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REgLAMENTO DE LA REVISTA

NORMAS EDITORIALES

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

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 publicación impresa, científi-
ca, 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 sin privilegiar perspectivas, ni poseer orientación particular. Su objetivo es presentar la producción 
científica de sus miembros y colaboradores 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 contri-
buciones 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 pu-
blicados, 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) Re-
censiones; d) Crónicas; e) Cualquier otro ítem que a consideración del cuerpo directivo se estime con-
veniente 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 20 páginas.

3.2. Forma del escrito

El escrito debe entregarse en impreso en hojas blancas, en papel tamaño A4, en letra Times New 
Roman, tamaño 12, a simple espacio, escrito de un solo lado y sin enmiendas. Se entregará en Ca-
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seros 301, piso 1, 5000 Córdoba-Argentina, en tres copias, una de las cuales deberá carecer de toda 
referencia, incluso de notas que permitan identificar el autor. Las demás copias, al igual que un CD 
a adjuntar a la presentación, deberán consignar el nombre del autor y del archivo. Asimismo, el tra-
bajo deberá enviarse por correo electrónico a facultadrevista@yahoo.com.ar.
El archivo deberá estar confeccionado en Word para Windows.
La Portada deberá contener: a) Título en español e inglés; b) Nombre del autor o autores, acompa-
ñándose al pie con asterisco las referencias al o a los mismos en no más de cinco renglones, relativas 
a la máxima titulación, función académica, correo electrónico y toda otra referencia que considere 
útil siempre que respete la extensión señalada; c) Resumen en español e inglés (máximo de 15 ren-
glones); d) Palabras-clave en español e inglés (máximo cinco expresiones).

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: ANSES, 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 encerradas 
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 de-
rechos 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 mayúscula 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 mencio-
nadas. 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 deberán indicar:
-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/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/es del/los nombre/s del 
responsable 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 Jurídi-
cas Cuyo, Mendoza, 2004, p. 22. y pp. 24-28 o RUBINSTEIN, S. El dolor como daño autónomo 
resarcible, Ediciones Jurídicas Cuyo, Mendoza, 2004, p. 22 y pp. 24-28; LAURENZO COPELLO,  
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Patricia. “La discriminación por razón de sexo en la legislación penal”, Jueces para la Democracia,  
Nº 34, Madrid, 1999, p. 8 o LAURENZO COPELLO, P. “La discriminación por razón de sexo en la 
legislación penal”, Jueces para la Democracia, Nº 34, Madrid, 1999, p. 8; DURÁN CHAVARRÍA, 
Douglas. “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 intelectual 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 tra-
bajo. El arbitraje adopta un sistema de doble ciego, ya que 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 evalua-
ción será re-trasmitida al autor, permaneciendo los árbitros anónimos para el autor. Los evaluadores 
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 pre-
via 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.
La Revista se publica en forma impresa. La Facultad envía ejemplares a la principales bibliotecas jurídi-
cas 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). 

8. Derechos de Autor

La publicación del artículo implica la donación de los derechos de autor a la Facultad de Derecho, con-
servando el autor su derecho a utilizar el artículo en publicaciones de su autoría o páginas web referidas 
a su trayectoria. Para el caso de otro tipo de publicaciones, antes de su utilización, deberá obtener auto-
rización de la facultad.

9. Publicación del artículo

La publicación del artículo dependerá de la evaluación referida bajo el punto 6. Arbitraje. Aceptado el ar-
tículo, 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.
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Abstract: Despite the regular perception of the citizenship in order that 
the Constitutional Law would invariably refer to the text of the national 
Constitution -and, even, to the substantial body of judicial decisions 
that interpret it-, the constitutional operator could not neglect that the 
federal principle, as a method of division of powers by virtue of which 
it is enabled, under certain conditions, at the levels of general and local 
government to act within a coordinated and, at the same time, indepen-
dent space, has far-reaching consequences in relation to the exercise of 
constitutional right to a dignified death.

Keywords: Medical treatment advanced directive - Right to withdraw 
life-sustaining equipment - Federalism - Distribution of powers.

Sumario: I. Consideraciones preliminares. En torno al escenario nor-
mativo de delimitación de las incumbencias federales y provinciales 
en la regulación del derecho a una muerte digna.- II. Alrededor de los 
derechos constitucionales involucrados en las legislaciones denomi-
nadas “de muerte digna”. Ars moriendi vis-à-vis Ars vivendi.- III. Sobre 
algunas notas del proceso legislativo local y federal en materia del de-
recho a decidir una muerte digna. ¿Una revolución de las legislaturas 
y cortes estaduales?- IV. Competencias de las provincias y del gobierno 
federal en la materia. Una carta de navegación. IV.1. ¿Derecho Común 
o Derecho Público? IV.2. ¿Derecho Público y ejercicio del poder de 
policía en materia de salud? IV.3. ¿Un margen de apreciación provin-
cial? IV.4. ¿Una Constitución fuera de los foros judiciales?- V. Algunas 
consideraciones de cierre: ¿afianzando genuinamente el espacio cons-
titucional subnacional?

“(…) te sorprenderás al ver que el vivir es para todos los hombres una necesi-
dad absoluta e invariable, hasta para aquellos mismos a quienes vendría me-

jor la muerte que la vida; y tendría también por cosa extraña que no sea per-
mitido a aquellos para quienes la muerte es preferible a la vida, procurarse a 

sí mismos este bien, y que estén obligados a esperar otro liberador (…) nosotros 
estamos en este mundo cada uno en su puesto, y que nos está prohibido aban-
donarlo sin permiso. Esta máxima es demasiado elevada y no es fácil penetrar 

todo lo que ella encierra. Pero he aquí otra más accesible, y es que los dioses 
tienen cuidado de nosotros, y que los hombres pertenecen a los dioses”.

Platón, Phaedo [Φαίδων ἢ περὶ ψυχῆς], 62a-b, 387 a.C.  
[Oxford University Press, Oxford, 1999, pp. 6-7]

“(…) he referido los cuidados que los utopianos tienen con los enfermos; nada 
escatiman de lo que puede contribuir a su curación, sean remedios o alimen-
tos. Los desgraciados afligidos por males incurables reciben todos los consue-

los, todas las atenciones, todos los alivios morales y físicos capaces de hacerles 
la vida soportable. Pero, cuando a los males incurables se añaden sufrimientos 

atroces, que nada puede impedir o aminorar, los sacerdotes y jueces se pre-
sentan ante el paciente y le conceden la exhortación suprema (…) ‘Ten buena 

esperanza’ le dicen, ‘rompe las cadenas que te atan y sal de la cárcel de la vida; 
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o al menos consiente en que otros te liberen de ella. Tu muerte no es negación 
impía a las ventajas de la existencia, es el término final de un cruel suplicio’”.

Sir Thomas More, De Optimo Reipublicae Statu Deque Nova  
Insula Utopia, 98, 1516 [J.M. Dent & Sons, London, 1951]

I. Consideraciones preliminares. En torno al escenario normativo de delimitación 
de las incumbencias federales y provinciales en la regulación del derecho a una 
muerte digna

1. Una persona vive bien -escribe Ronald M. Dworkin- cuando percibe y procura 
una vida buena para sí misma y lo hace con dignidad: con respeto por la importancia 
de la vida de otras personas y por la responsabilidad ética de éstas, como por la suya 
propia -aunque difícilmente pueda objetarse que el foco más arrebatador de la vida 
es la muerte- (1).

Tan pronto como se tome con la seriedad suficiente tales aclaraciones, se com-
prende que los debates en el tiempo de los derechos -advertía Pedro J. Frías evocando 
el ideario divulgado por el profesor emérito de Filosofía Política de la Universidad de 
Torino, Norberto Bobbio- no son tan simples ni de fácil pronóstico (2); máxime cuando 
el temario que convoca la atención del lector discurre próximamente -aunque sin 
identificarse- con una de las cuestiones morales contemporáneas más salvajemente 
controvertidas -most savagely debated contemporary moral issues- alrededor de la idea 
de que la vida humana es sagrada e inviolable (3), al mismo tiempo que involucra a 
cada uno de los miembros de la sociedad como protagonistas de una gran deliberación 
colectiva por el resto de sus vidas (4).

Ahora bien, lo sugestivo es que el registro de los referidos asuntos -con motivo de 
esta entrega- bien puede proyectarse sobre la arena del Derecho Público provincial en 
la que regularmente los académicos reprochan la escasa visibilidad -low visibility- 
de las constituciones estaduales, propiedad que ha encauzado su adjetivación como el 

 (1) DWORKIN, R. M. Justice for Hedgehogs, Harvard University Press, Cambridge, 2011, p. 419.

 (2) FRÍAS, P. J. El constitucionalismo actual. Marco conceptual de la Constitución de Córdoba, ap. 
FRÍAS, P. J. et al., La Ley, Buenos Aires, 2000, p. 5.

 (3) DWORKIN, R. M. Life’s Dominion: An argument about abortion, euthanasia and individual 
freedom, Knopf, New York, 1993, pp. IX y 3, en la inteligencia de que tanto el aborto como la euta-
nasia representan alternativas defendidas y condenadas durante milenios, pese a que nunca -como 
en la actualidad- los argumentos se han revelado tan apasionados, abiertos, divididos y controver-
siales, a la vez de trasuntar diversos ejes sustantivos -v. gr., el respeto por la autonomía personal del 
paciente, su mejor interés o el valor intrínseco o santidad de la vida-. Asimismo, en el sentido de 
colisión entre absolutos, vide etiam TRIBE, L. Abortion. The clash of absolutes, W.W. Norton & Co., 
New York-London, 1992.

 (4) FINNIS, J. M. “Euthanasia, morality and law”, Loyola of Los Angles Law School, 1998, Vol. 31, 
p. 1123 et seq.
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lado oscuro de la luna -dark side of the moon- (5), acuse que -por cierto- no luce reciente 
entre nosotros (6), a la par de envarar la percepción de que se arribaría solamente a 
consideraciones parciales -en torno al curso del desarrollo constitucional- si aquéllos 
marginaran en sus estudios los aportes del constitucionalismo subnacional (7).

En un trabajo ciertamente interesante, uno de los destacados teóricos federales 
de la segunda mitad del siglo pasado, William S. Livingston, pretendía superar el 
carácter descriptivo de la disciplina a través de la búsqueda de referentes extranor-

 (5) KINCAID, J. “Early State History and Constitutions”, ap. Haider-Markel, D., The Oxford Hand-
book of State and Local Government, Oxford University Press, Oxford, 2014, § 11.

 (6) Reténgase que -desde 1914- un destacado profesor de la Universidad de Buenos Aires, Juan 
P. Ramos, en ocasión de una clásica entrega bajo el epígrafe El Derecho Público de las provincias 
argentinas, daba cuenta del hecho curioso -el que, a su juicio, se prestaba a todo género de con-
sideraciones lógicas y en el que concurrían razones semejantes a las aducidas en la obra de un 
renombrado observador del régimen constitucional federal norteamericano [a tenor de la cita de 
la versión parisina, divulgada por Giard, M. & Brière, E., de la obra de James Bryce intitulada “(…) 
La répúblique américaine, edición de 1912, tomo 2, página 35, nota 1”]-, en virtud del cual “(…) el 
conocimiento de la Constitución Nacional ha primado en el espíritu de todos nosotros sobre el 
conocimiento de las muchas constituciones que han dictado hasta la fecha las Provincias en cum-
plimiento precisamente del sistema federal, que es la base escrita de nuestro gobierno representati-
vo. Sin embargo, un sistema federal de gobierno debe ser estudiado tanto en su aplicación práctica 
por la Nación como en las formas que han establecido las Provincias para vivir armónicamente y 
autonómicamente dentro de él. Sólo del estudio pleno de ambos derechos, el nacional y el provin-
cial, puede resultar la verdadera comprensión de nuestro régimen federal actual”, cfr. RAMOS, J. P. 
El Derecho Público de las provincias argentinas, Tomo I, Estudios de la Facultad de Derecho y Cien-
cias Sociales de la Universidad de Buenos Aires, Buenos Aires, 1914, pp. 5-6.

 (7) En este orden de ideas, Sanford V. Levinson ha subrayado que bien podría el lector fácilmente 
explicar -y hasta justificar- este desprecio por las constituciones de los Estados, si fuera el supuesto 
que los gobiernos -por ellas establecidos- se abocaran a meras trivialidades -mere trivialities- que 
exorbitan el interés del ciudadano común, o bien, si no abordaran el planteamiento de cuestiones 
interpretativas -interpretative issues- de la categoría que suele obsesionar a los expertos, aunque 
-a juicio del profesor de la Universidad de Texas- tales aseveraciones resultarían, cuanto menos, 
absurdas, pues si bien se consiente que una variedad de opciones constitucionales se formulen y 
ejecuten a la sombra del texto fundamental nacional -in the shadow of national Constitution [con 
cita de COOTER, R. - MARK, S. - MNOOKIN, R., “Bargaining in the shadow of the Law: A testable 
model of strategic Behavior”, J. Leg. Stud., 11 225, 1982]-, se sugiere que un mayor número de aqué-
llas se pergeñan de manera autónoma a la luz de las normas constitucionales estaduales -made 
basically autonomously and in light of state constitutional norms-, o bien, tan pronto como se colige 
-con apoyatura en un más trascendente provincialismo [more important provincialism]- la propo-
sición en virtud de la cual al federalismo se le depararía una protección relativamente débil -rela-
tively weakly- de confiarse únicamente al documento constitucional nacional, puesto que asuntos 
de gran importancia pública -issues of great public importance- resultan discutidos y decididos, con 
consecuencias significativas, dentro de las fronteras constitucionales estaduales, vide LEVINSON, 
S. V., “America’s other Constitutions: The importance of State Constitutions for our Law and Politics”, 
Tulsa L. Rev., 45, 2013, pp. 813-822, esp. 813-814. Sobre el tópico vide in extenso SOLÁ, V. F. “La ac-
ción declarativa de inconstitucionalidad en la jurisdicción constitucional subnacional. A propósito 
de la metáfora de Louis D. Brandeis: ¿los Estados como laboratorios?”, ap. Justicia y transparencia, 
división de poderes, federalismo y desarrollo humano, Asociación Argentina de Derecho Constitu-
cional-Contexto, Buenos Aires-Resistencia, 2017, pp. 381 y ss.
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mativos en la aproximación constitucional al federalismo, cuya naturaleza esencial 
debía ser analizada -más que a la sombra de la terminología legal- en las fuerzas so-
ciales, políticas, culturales, etc., que lo tornan necesario (8). Michael Burgess y Alain 
G. Gagnon (9) también ofrecen como epicentro de sus ensayos la observación de que 
el federalismo debe erigirse sobre tradiciones y transiciones que están abiertas a una 
variedad de interacciones de catadura empírica -v. gr., politológicas, socio-económicas, 
ideológicas, etcétera- (10).

A la par, no son pocos los expertos que acuden a un argumentario institucional 
-más que sustancial- para sustentar la legitimidad, entre otros agentes de interpretación 
constitucional, de los legisladores para decidir si, cuándo y cómo debe ejercitarse el 
derecho a la muerte digna, modulando el peso de los intereses de la sociedad y de los 
pacientes que justifiquen -entre otras cuestiones- la práctica del cese de medidas de 
soporte vital a través de directivas médicas anticipadas (11).

En este orden de ideas, Jeremy Waldron no ha cejado de predicar que la actividad 
legislativa -en cuanto mecanismo de decisión colectiva en circunstancias de desacuer-
do- es un modo de gobernar dotado de dignidad y una fuente de Derecho merecedora 
de respeto:

“(…) la dignidad de la legislación, el fundamento de su autoridad, y su pretensión de ser 
respetada por nosotros, tienen que ver con el tipo de logro que es. Nuestro respeto por la legis-
lación es en parte el tributo que nosotros debemos pagar al logro de obtener acción colectiva 
concertada, cooperativa y coordinada en las circunstancias de la vida moderna” (12).

Máxime cuando, en oportunidad reciente, la comunidad académica ha focalizado 
su atención en el análisis del rendimiento de las instituciones democráticas en los 
Estados compuestos, su regulación y las formas de interacción entre los diferentes 
niveles de gobierno (13).

 (8) LIVINGSTON, W. S. Federalism and Constitutional Change, Oxford Clarendon Press, Oxford, 
1956, p. 83.

 (9) BURGESS, M. - GAGNON, A. G. Comparative Federalism and Federation, Simon & Schuster, 
Hertfordshire, 1993, p. XIX.

 (10) Es que la idea federal -apunta Kenneth Wheare- descansa en la combinación de unidad y 
diversidad: “(…) unidos, pero no convertidos en un Estado unitario”, aunque integrando elementos 
divergentes pues “(…) existe un límite al grado de disimilitud que puede permitirse”, de modo que 
ésta es funcional a la supervivencia del sistema federal -sin perjuicio de que la extrema divergencia 
colapse su continuidad: v. gr., según el Profesor de la Universidad de Oxford el sistema de esclavitud 
estadounidense determinó el estallido de la guerra de secesión [American Civil War] entre 1861 y 
1865-, cfr. WHEARE, K. Federal Government, Oxford University Press, Oxford, 1963, p. 48. Vide etiam 
ACKERMAN, B. Whe The People. Foundations, Harvard University Press, Cambridge, 1993, pp. 64 y 85.

 (11) SUNSTEIN, C. R. “The Right to Die”, Yale Law Journal, 1996, Vol. 106, p. 1123 et seq.

 (12) WALDRON, J. The dignity of legislation, Cambridge University Press, Cambridge, 1999, p. 101.

 (13) Vide in profundis TUDELA ARANDA, J. - KÖLLING, M. - REVIRIEGO PICÓN, F. (coords.), 
Calidad democrática y organización territorial, Marcial Pons, Madrid, 2018.
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Precisamente, ante el advenimiento de aquella nueva figura en nuestra tradición 
jurídica -descartando el amplio lexicón en la especie: v. gr., declaración preliminar de 
tratamiento, declaración vital, testament biologique, medical treatment advanced direc-
tive, living will, carta de autodeterminación del paciente, actos de autoprotección, etc.-, 
se sitúa el derecho fundamental a las instrucciones previas sobre la salud, los potenciales 
tratamientos y el término del proyecto vital en el contexto del sistema constitucional (14), 
pues el 16 de mayo de 2012 la Legislatura de la Provincia de Córdoba sancionó la ley 
10058 -bajo el título Declaración de Voluntad Anticipada de Muerte Digna-, promulgada 
por decreto 541/2012 y publicada en el Boletín Oficial el 15 de junio del mismo año (15).

 (14) No es -advierten algunos expertos- el derecho fundamental a rechazar el tratamiento como 
expresión del consentimiento informado, sino -más bien- el derecho a una muerte digna, entendido 
como la autodeterminación decisoria sobre una muerte sin dolor y sin extralimitación del esfuerzo 
terapéutico, vide in profundis MONTALVO JÄÄSKELÄINEN, F. Muerte y Constitución. Los límites del 
testamento vital, Marcial Pons, Madrid, 2009. Aquí se impone hacer notar la advertencia -difundida 
en este campo, a fines del siglo XIX, por el sociólogo francés Émile Durkheim- en torno a que las 
palabras del lenguaje corriente, al igual que los conceptos que expresan, son frecuentemente ambi-
guas, y el estudioso que las emplease tal como las recibe del uso, sin someterlas a una elaboración 
ulterior, se expondría a graves confusiones; de modo que primeramente -según la explicaba en 1897 
el profesor de la Universidad de La Sorbonne- el término suicidio refiere a todo caso de muerte que 
resulte, directa o indirectamente, de un acto positivo o negativo, ejecutado por la propia víctima, a 
sabiendas de que habría de producir ese resultado, cfr. DURKHEIM, E. Le suicide, Alcan, Paris, 1965, 
pp. 1 y s. Elementales exigencias de precisión terminológica, entonces, imponen a la literatura es-
pecializada la necesidad de hacer notar los diferentes contenidos significativos -no sin polémicas 
sobre el área del imperio de cada palabra- entre los vocablos distanasia, ortotanasia y eutanasia: 
mientras la primera denota el “(…) alargamiento en forma innecesaria y artificial, además de con-
traproducente, de la vida de una persona, lo cual en fondo resulta del hecho -ciertamente irracio-
nal- de la no aceptación de la muerte como una circunstancia inevitable en la vida del hombre”, la 
segunda conlleva la significación de “(…) muerte correcta, a su debido tiempo, sin que se produzca 
una situación de eutanasia, o sea, sin que se le adelante ni se le procure, pero sin que, tampoco, 
se la prolongue en situaciones irracionales para el enfermo (…) se trata que el paciente tenga una 
muerte digna, evitando que se lo trate como a un objeto mediante una atención médica de carácter 
extraordinaria”, a la par de descontar que la tercera voz supone como extensión significante la de 
“(…) provocar la muerte de un paciente portador de una enfermedad mortal, a su requerimiento y 
en su propio beneficio, por medio de la administración de un tóxico o veneno en dosis mortal”, cfr. 
SAMBRIZZI, E. A. Derecho y eutanasia, La Ley, Buenos Aires, 2005, pp. 189 y ss. Sobre esta última 
voz, Richard A. Posner explica que -en rigor- la eutanasia supone el conjunto de eventos médicos 
-acciones y omisiones- cuyo efecto consiste en producir una muerte antes de lo médicamen-
te inevitable, cfr. POSNER, R. A. Aging and old age, University of Chicago Press, Chicago-London, 
1995, p. 236, mientras que Martín D. Farrell entiende que consiste en privar de la vida a una persona 
sin sufrimiento físico, a su requerimiento, o al menos con su consentimiento, y en su interés, cfr. 
FARRELL, M. D. La ética del aborto y la eutanasia, Abeledo Perrot, Buenos Aires, 1985 -cabe desta-
car que la definición, según lo expone el propio autor, adolece de cierto prejuzgamiento normativo 
pues no engloba casos de eutanasia involuntaria, de intereses de terceros [debido a la virtualidad 
de los estados de inconsciencia] y los actos en los que el propósito eutanásico puedan ocasionar 
sufrimiento al propio paciente.

 (15) Diario de Sesiones, 2012, 10ª Sesión Ordinaria, 04.04.2012, a la 17ª Sesión Ordinaria, 
23.05.2012, 19ª Reunión, 16.05.2012, Poder Legislativo de la Provincia de Córdoba, Córdoba, 
Tomo II, pp. 899 y ss.
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El mencionado producto legislativo, que insumió un prolongado trámite legisferante 
y resultó aprobado por un amplio consenso en el seno de las comisiones parlamenta-
rias, regula el derecho de cualquier persona -con plena capacidad de obrar- a expresar 
en forma anticipada la negativa a someterse a medios, tratamientos o procedimientos 
médicos de encarnizamiento terapéutico que pretendan prolongar de manera indigna la 
vida -artículo 1-, a la par de demarcar el ámbito de aplicación: sus disposiciones -adjeti-
vadas de orden público e interés social- se aplican a todas las personas que, de manera 
libre y voluntaria, manifiesten expresamente su intención de ejercer el derecho objeto 
del texto normativo en todo el ámbito territorial de la Provincia de Córdoba -artículo 2-.

Así, el debate cumplía con la sugerencia -auscultada por John M. Finnis- de que la 
legalización consumara la exigencia primaria de describir el contenido del derecho, 
identificar quién lo titulariza y delinear sus límites como un derecho que se supone 
que triunfa sobre otros bienes, intereses y el bienestar o los derechos de los demás (16).

De igual manera, ya habían anticipado una respuesta normativa sobre el tópico 
diversas asambleas legislativas estaduales, tanto de Río Negro en 2007 -a propósito de 
la ley 4264, en la medida que receptó tempranamente el derecho de abstención de los 
enfermos terminales respecto del retiro de medidas de soporte vital (17)- cuanto del 
Chaco y Neuquén al año siguiente -al expedir las leyes 6212 contemplando el derecho 
de autoprotección y 2611 considerando el derecho a manifestar instrucciones previas, 
respectivamente (18)-.

También se enlistan aquellas iniciativas provinciales -aunque a cargo de colegios 
profesionales, en tanto manifestación del poder de policía atinente a sus propias insti-
tuciones locales- de creación y reglamentación de Registros de Actos de Autoprotección: 
v. gr., a la labor pionera de la Provincia de Buenos Aires en 2004, siguieron las contribu-
ciones de Córdoba y Santa Fe en 2006, Chaco y Entre Ríos en 2007, Catamarca, Salta, 
San Juan, Santa Cruz, Tierra del Fuego en 2009, etc. -incluso, en algunas muestras con 
reconocimiento legislativo a nivel regional, como aconteció en 2010 con la ley 14154 
de la Provincia de Buenos Aires al agregar el Capítulo I bis al Título I - Disposiciones 
Generales del decreto 9020/1978 (19), o bien la sustitución en 2011 por la Legislatura 

 (16) FINNIS, J. M. “Euthanasia, morality and Law”, Loyola of Los Angeles Law School, 1998, 
Vol. 31, p. 1123 et seq.

 (17) El acto legislativo provincial se sancionó el 29 de noviembre de 2007, promulgándose con 
fecha 19 de diciembre del mismo año mediante decreto 341/2007 y publicándose en el Boletín Ofi-
cial con fecha 3 de enero de 2008 (B.O. 4582).

 (18) La normativa de vertiente chaqueña coronó su sanción el 10 de septiembre de 2008 al introducir 
modificaciones a los artículos 602, 603, 604 y 779 del Código Procesal Civil y Comercial local, mientras 
que la fuente neuquina se sancionó el 25 de septiembre de 2008, obtuvo su promulgación con fecha 8 de 
octubre del mismo año y su publicación en el Boletín Oficial data del 24 del mismo mes (B.O. 3110).

 (19) Sancionada el 14 de julio de 2010, la disposición devino promulgada con fecha 30 del mis-
mo mes mediante decreto 1276 y publicada en el Boletín Oficial con fecha 27 de agosto del mismo 
año (B.O. 26424).
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de la Ciudad Autónoma de Buenos Aires, mediante ley 3933, del artículo 171 de la Ley 
Orgánica Notarial 404 (20)-.

Empero, prácticamente en forma simultánea a este curso legisferante local, el Con-
greso Federal sancionó la ley 26742, con fecha 9 de mayo de 2012, aunque promulgada 
tácitamente con fecha 24 del mismo mes y año (21); tras un amplio debate parlamen-
tario (22), el legislador nacional, entonces, reformando la ley 26529 sobre derechos de 
los pacientes, en la nueva redacción impresa a los artículos 2 inciso e), 5 inciso g) y 6 
especialmente, disciplinaba normativamente la misma cuestión -de estar a las modi-
ficaciones introducidas por los artículos 1, 2 y 6 respectivamente- (23).

 (20) Dictada el 6 de octubre de 2011, la legislación local resultó promulgada -de hecho- con fe-
cha 7 de noviembre del mismo año, publicándose en el Boletín Oficial con fecha 17 del mismo mes 
y año (B.O. 3793).

 (21) Al promediar la segunda mitad del año 2011, una diversidad de proyectos de ley, con trámi-
te legislativo en sendas cámaras del Parlamento nacional, se orientaban a redoblar mayores cuotas 
de respeto a la autodeterminación personal del paciente -entre tales iniciativas, pueden computar-
se, v. gr., las de autoría de los diputados Gerardo Milman (4139-D-2011), Ivana M. Bianchi (4214-D-
2011), Miguel L. Bonasso (3751-D-2011), Juan C. Vega (4086-D-2011), etc.; o bien, las de factura de 
los senadores Adriana Bortolozzi de Bogado (0204-S-2009), Samuel M. Cabanchik (0644-S-2011), 
César A. Gioja (1301-S-2010), Elena M. Corregido (0406-S-2011), etcétera-.

 (22) Vide in extenso Diario de Sesiones de la H. Cámara de Diputados de la Nación, Reunión 10ª, 
7ª Sesión Ordinaria (Especial), 30 de noviembre de 2011; Diario de Sesiones de la H. Cámara de 
Senadores de la Nación, 5ª Reunión, 3a Sesión Ordinaria, 9 de mayo de 2012.

 (23) Así, según la nueva fórmula del artículo 2 inciso e) de la ley 26529, en relación con la auto-
nomía de la voluntad del paciente, se consigna su derecho a “(…) aceptar o rechazar determinadas 
terapias o procedimientos médicos o biológicos, con o sin expresión de causa, como así también a 
revocar posteriormente su manifestación de la voluntad. Los niños, niñas y adolescentes tienen de-
recho a intervenir en los términos de la Ley 26061 a los fines de la toma de decisión sobre terapias o 
procedimientos médicos o biológicos que involucren su vida o salud. En el marco de esta potestad, 
el paciente que presente una enfermedad irreversible, incurable o se encuentre en estadio termi-
nal, o haya sufrido lesiones que lo coloquen en igual situación, informado en forma fehaciente, 
tiene el derecho a manifestar su voluntad en cuanto al rechazo de procedimientos quirúrgicos, de 
reanimación artificial o al retiro de medidas de soporte vital cuando sean extraordinarias o despro-
porcionadas en relación con la perspectiva de mejoría, o produzcan un sufrimiento desmesurado. 
También podrá rechazar procedimientos de hidratación o alimentación cuando los mismos pro-
duzcan como único efecto la prolongación en el tiempo de ese estadio terminal irreversible o incu-
rable. En todos los casos la negativa o el rechazo de los procedimientos mencionados no significará 
la interrupción de aquellas medidas y acciones para el adecuado control y alivio del sufrimiento 
del paciente”. A su turno, el artículo 5 de la antedicha legislación entiende por consentimiento in-
formado la declaración de voluntad suficiente efectuada por el paciente, o por sus representantes 
legales, en su caso, emitida luego de recibir, por parte del profesional interviniente, información 
clara, precisa y adecuada con respecto a: “(…) g) el derecho que le asiste en caso de padecer una 
enfermedad irreversible, incurable, o cuando se encuentre en estadio terminal, o haya sufrido le-
siones que lo coloquen en igual situación, en cuanto al rechazo de procedimientos quirúrgicos, de 
hidratación, alimentación, de reanimación artificial o al retiro de medidas de soporte vital, cuando 
sean extraordinarios o desproporcionados en relación con las perspectivas de mejoría, o que pro-
duzcan sufrimiento desmesurado, también del derecho de rechazar procedimientos de hidratación 
y alimentación cuando los mismos produzcan como único efecto la prolongación en el tiempo de 
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Luego, añadiría una regulación similar en los artículos 59 y 60 del novel Cód. Civ. 
y Com. de la Nación -aprobado por ley 26994, aunque con vigencia a partir del 1º de 
agosto de 2015 a tenor de lo dispuesto por el artículo 1 de la ley 27077-, a propósito de 
las Directivas Médicas Anticipadas (DMA) (24).

2. De allí que, frente a la insinuación local de regular diversos aspectos atinentes a 
una Declaración de Voluntad Anticipada -DVA, según la nomenclatura de sugerencia 
doméstica-, se suscitara, al menos desde septiembre de 2016, una atrayente discusión 
en el foro legislativo provincial, la que cuajara en las modificaciones introducidas por 

ese estadio terminal irreversible e incurable”. Finalmente, la actual redacción de su artículo 11 ad-
mite que “(…) toda persona capaz mayor de edad puede disponer directivas anticipadas sobre su 
salud, pudiendo consentir o rechazar determinados tratamientos médicos, preventivos o paliativos, 
y decisiones relativas a su salud. Las directivas deberán ser aceptadas por el médico a cargo, salvo 
las que impliquen desarrollar prácticas eutanásicas, las que se tendrán como inexistentes. La decla-
ración de voluntad deberá formalizarse por escrito ante escribano público o juzgados de primera 
instancia, para lo cual se requerirá de la presencia de dos (2) testigos. Dicha declaración podrá ser 
revocada en todo momento por quien la manifestó”.

 (24) Mientras el artículo 59, bajo el epígrafe Consentimiento informado para actos médicos e in-
vestigaciones en salud, estatuye: “(…) el consentimiento informado para actos médicos e investiga-
ciones en salud es la declaración de voluntad expresada por el paciente, emitida luego de recibir in-
formación clara, precisa y adecuada, respecto a: a) su estado de salud; b) el procedimiento propues-
to, con especificación de los objetivos perseguidos; c) los beneficios esperados del procedimiento; 
d) los riesgos, molestias y efectos adversos previsibles; e) la especificación de los procedimientos 
alternativos y sus riesgos, beneficios y perjuicios en relación con el procedimiento propuesto; f ) las 
consecuencias previsibles de la no realización del procedimiento propuesto o de los alternativos 
especificados; g) en caso de padecer una enfermedad irreversible, incurable, o cuando se encuentre 
en estado terminal, o haya sufrido lesiones que lo coloquen en igual situación, el derecho a rechazar 
procedimientos quirúrgicos, de hidratación, alimentación, de reanimación artificial o al retiro de 
medidas de soporte vital, cuando sean extraordinarios o desproporcionados en relación a las pers-
pectivas de mejoría, o produzcan sufrimiento desmesurado, o tengan por único efecto la prolonga-
ción en el tiempo de ese estadio terminal irreversible e incurable; h) el derecho a recibir cuidados 
paliativos integrales en el proceso de atención de su enfermedad o padecimiento. Ninguna persona 
con discapacidad puede ser sometida a investigaciones en salud sin su consentimiento libre e in-
formado, para lo cual se le debe garantizar el acceso a los apoyos que necesite. Nadie puede ser so-
metido a exámenes o tratamientos clínicos o quirúrgicos sin su consentimiento libre e informado, 
excepto disposición legal en contrario. Si la persona se encuentra absolutamente imposibilitada 
para expresar su voluntad al tiempo de la atención médica y no la ha expresado anticipadamente, el 
consentimiento puede ser otorgado por el representante legal, el apoyo, el cónyuge, el conviviente, 
el pariente o el allegado que acompañe al paciente, siempre que medie situación de emergencia 
con riesgo cierto e inminente de un mal grave para su vida o su salud. En ausencia de todos ellos, 
el médico puede prescindir del consentimiento si su actuación es urgente y tiene por objeto evitar 
un mal grave al paciente”, el artículo 60 -intitulado Directivas médicas anticipadas- reza: “(…) la 
persona plenamente capaz puede anticipar directivas y conferir mandato respecto de su salud y 
en previsión de su propia incapacidad. Puede también designar a la persona o personas que han 
de expresar el consentimiento para los actos médicos y para ejercer su curatela. Las directivas que 
impliquen desarrollar prácticas eutanásicas se tienen por no escritas. Esta declaración de voluntad 
puede ser libremente revocada en todo momento”.
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los artículos 1 y ss. de la ley 10421, sancionada con fecha 21 de diciembre del mismo 
año y publicada en el Boletín Oficial el 30 de enero de 2017 (25).

Lo sugestivo radica en que algunos legisladores advertían que dicho producto nor-
mativo no importaba una modificación de fondo de la ley 10058, sino -en rigor- una 
adecuación normativa a las previsiones del Código Civil y Comercial de la Nación (26). 
En cambio, otros asambleístas destacaban no sólo que, en virtud del universo de 
competencias constitucionalmente reservadas al gobierno provincial -artículo 121 
y conc. CN-, la ley 10058 lucía dotada de mayor completitud que las de raigambre fe-
deral, sino también que, con arreglo a la decisión adoptada por los reformadores de 
1987 en torno al artículo 59 de la Constitución Provincial, se constataba una tradición 
de autonomía fuerte en materia de poder de policía de salud y deontología médica, de 
tal modo que sugerían su acomodamiento no por vía general sino de excepción -i.e., 
con motivo de casos particulares excepcionales en los que la aplicación de medios de 
soporte vital pudieren significar al propio padeciente un atentado a la dignidad de la 
persona humana- (27).

Habiéndose consolidado la primera tesitura, se legisló que el consentimiento 
informado debe incluir el derecho que le asiste al paciente a decidir y que a tal fin 

 (25) Diario de Sesiones, 2016, 39ª Sesión Ordinaria, 01.12.2016, a la 43ª Sesión Ordinaria, 
28.12.2016, 48ª Reunión, 21.12.2016, Poder Legislativo de la Provincia de Córdoba, Córdoba, Tomo VII, 
pp. 4374 y ss.

 (26) Este parecer, v. gr., se colige no sólo de la opinión del miembro informante del proyecto 
-Legislador Ricardo Vissani- sino también de las intervenciones de los parlamentarios Verónica 
Gazzoni, Fernando J. Palloni, Liliana Montero, Adolfo Somoza y Daniel A. Passerini, cfr. Diario de 
Sesiones, 2016, 39ª Sesión Ordinaria, 01.12.2016, a la 43ª Sesión Ordinaria, 28.12.2016, 48ª Reunión, 
21.12.2016, Poder Legislativo de la Provincia de Córdoba, Córdoba, Tomo VII, pp. 4374, 4380, 4381, 
4383, 4385, respectivamente. Incluso, en los Fundamentos del PL 20838/L/2016 se anotaba el obje-
tivo de “(…) proyectar una norma armónica y compatible con las disposiciones contenidas en todo 
el ordenamiento jurídico existente”, cfr. ibídem, Tomo VII, p. 4388.

 (27) Diario de Sesiones, 2016, 39ª Sesión Ordinaria, 01.12.2016, a la 43ª Sesión Ordinaria, 
28.12.2016, 48ª Reunión, 21.12.2016, Poder Legislativo de la Provincia de Córdoba, Córdoba, 
Tomo VII, pp. 4375-77. Del legislador Aurelio García Elorrio, alegando el siguiente respaldo argu-
mental: “(…) en el año 2012 (…) la Nación había sacado la Ley de Derechos del Paciente y, eviden-
temente, la Provincia de Córdoba (…) no estaba de acuerdo con que esa ley nacional tuviera una 
notable preeminencia sobre esta Provincia (…) la Ley Nacional de Derechos del Paciente tenía sólo 
un artículo sobre voluntades anticipadas. La Ley de Córdoba estaba formada por 26, 27 o 28 artícu-
los sobre las voluntades anticipadas (…) en la Convención de 1987 (…) esto era materia reservada, 
no delegada, del Gobierno de la Provincia (…) por eso no nos movemos con las leyes nacionales de 
ejercicio de la medicina o con normas deontológicas nacionales, sino con la ley provincial”. No es 
ocioso rememorar que durante la discusión de la ley 10058 algunos legisladores habían plantea-
do el dilema con relación al retiro de insumos de sustento vital: “(…) debe ser aplicada la norma 
nacional con la regulación que establece la norma provincial que tiene competencia no delegada 
a la Nación para evitar cuestiones de hidratación, nutrición, higiene, oxigenación”, cfr. Diario de 
Sesiones, 2012, 10ª Sesión Ordinaria, 04.04.2012, a la 17ª Sesión Ordinaria, 23.05.2012, 19ª Reunión, 
16.05.2012, Poder Legislativo de la Provincia de Córdoba, Córdoba, Tomo II, p. 912. Del legislador 
Juan M. Cid.
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puede realizar una Declaración de Voluntad Anticipada (DVA) -artículo 5 inciso a) in 
fine-, al tiempo de precisar -en el inciso g) de la misma cláusula normativa- que por 
medidas mínimas ordinarias se reputan las acciones tendientes a suministrar higiene 
y curaciones en la etapa terminal. Sin embargo, en lo que aquí atañe la modificación 
de mayor repercusión se constata en el artículo 6, pues la estipulación legal consigna 
-en su bisoña confección- que “(…) toda persona mayor de edad y en pleno goce de 
sus facultades mentales titulariza el derecho personalísimo de expresar, mediante una 
Declaración de Voluntad Anticipada (DVA), las instrucciones para ser sometida o no a 
determinados tratamientos médicos en previsión de la pérdida de la capacidad natural 
o la concurrencia de circunstancias clínicas que le impidan consentir o expresar su 
voluntad en ese momento” -aditándose que, con igual alcance, rige para las personas, 
a partir de los 16 años de edad, considerados como un adulto para las decisiones ati-
nentes al cuidado de su propio cuerpo, con el alcance previsto por el artículo 26 del 
Cód. Civ. y Com. de la Nación- (28).

Por lo demás, también dispuso la innovación de la letra del artículo 5 inciso b) de 
la ley 6222 al enlistar entre las obligaciones de las personas que ejercen las profesio-
nes y actividades afines a la salud, existentes o que se creen, la de “(…) b) respetar el 
derecho del paciente a la vida física y espiritual desde la concepción hasta la muerte, 
conservándola por medios ordinarios. Para la prolongación de la vida la aplicación de 
medios extraordinarios quedará reservada a la voluntad del paciente”.

Despejado ello, conviene tener presente -según sugiere Carl J. Friedrich- que para 
una concepción pragmática del sistema federal, una vez que los representantes del pue-
blo han asumido el poder constituyente y hecho una Constitución para su totalidad, de 
la cual no pueden separarse las subdivisiones territoriales, se descubre un solo gobier-
no y sus poderes están divididos, en consecuencia, entre las autoridades del gobierno 
central -federal- y de los gobiernos locales de sus miembros -estaduales- (29); incluso, 
la distribución de sus funciones es aún más compleja, al punto que puede sorprender 
a cualquier observador por la riqueza de sus formas heterogéneas (30).

 (28) Igualmente se adecuaría el régimen provincial de Declaración de Voluntad Anticipada de 
Muerte Digna, de conformidad con el artículo 21 bis, con la institución de un Comité ad hoc, desig-
nado por la Autoridad de Aplicación y denominado Comité Ley Nº 10058 - Muerte Digna, dotándolo 
de una función consultiva en cuestiones de duda y evidente singularidad acerca del acogimiento o 
no por el respectivo Registro Único de Voluntades Anticipadas -como así también de cualquier otro 
asunto emergente de la aplicación efectiva de la ley 10058-, al margen de estatuirse -además- su 
intervención cuando el paciente no hubiere formalizado su Declaración de Voluntad Anticipada 
(DVA) y la decisión fuere tomada por los representantes legales en los términos del artículo 24 de la 
legislación de referencia -según lo establece el artículo 21 ter-.

 (29) FRIEDRICH, C. J. Constitutional Government and Democracy. Theory and Practice in Europe 
and America, Blaisdell Pub. Co., Massachusetts, 1968, pp. 638 y ss.

 (30) Ronald L. Watts explica que la característica definitoria de las diferentes federaciones finca 
en la existencia simultánea de poderosos motivos para estar unidos para el cumplimiento de ciertos 
fines y profundas razones para promover un gobierno regional autónomo para otros propósitos; 
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Ciertamente, acomodar la diversidad -explica el presidente del Forum of Federations, 
Rupak Chattopadhyay- es la cuestión clave -key issue- de nuestro tiempo, signado por 
debates sobre cuestiones no sólo étnicas, nacionales, lingüísticas, económicas, etc., sino 
también morales, religiosas, culturales, etc. -al punto que preocupa a los regímenes 
democráticos establecidos y emergentes por igual-; en esta empresa, las diversidades, 
sin embargo, no deben considerarse una carga, por el contrario, importan un activo 
sobre el cual los Estados pueden construir una oportunidad para que se enriquezca 
su dinámica institucional (31).

De modo que con motivo de la discusión en derredor de las aristas implicadas en la 
reglamentación local de la Declaración de Voluntad Anticipada (DVA), los legisladores 
polemizaron en torno a un interrogante de radical trascendencia en este métier: ¿cuál 
es el nivel de gobierno que detenta atribuciones para regular legislativamente cuestiones 
de tal catadura, en el marco del sistema de reparto de competencias programado por la 
Constitución Nacional? Por cierto, tal enunciación no descartaba -indudablemente- 
otras conexas: v. gr., ¿las esferas competenciales, dentro de las cuales orbita cada uno 
de los planos de poder según el arreglo institucional, varían en la realidad de la praxis 
federativa según precisas circunstancias de lugar, tiempo, oportunidad, etc.?, ¿podría 
derivarse, incluso como axioma desde el punto de vista político, que si las funciones del 
gobierno central se incrementan a expensas de las de los gobiernos locales, el primero 
acusa una acentuada tendencia hacia la centralización -con el suficiente énfasis para 
desterrar atisbos de balcanización-?, ¿se avizora, en contraste, un genuino proceso de 
coordinación de títulos competenciales orientado a la consecución de un equilibrio de 
los diversos órdenes gubernativos de la federación?, ¿tal propiedad no conllevaría, en 
la práctica, un solapamiento competencial con potencia para la reducción de oportu-
nidades de apertura, flexibilidad, variedad y participación en la hechura de políticas 
públicas?, ¿los diseños federales carecen, acaso, de la eficacia usualmente endilgada 

esta circunstancia -puntualiza el profesor de la Queen’s University- se ha traducido en el diseño de 
un sistema de reparto competencial -afectado normalmente por el proceso por el cual se produce 
el establecimiento del régimen federativo- en virtud del cual se han asignado competencias al go-
bierno federal para aquellos fines comunes que son compartidos y competencias a las unidades 
estaduales de gobierno para los objetivos vinculados a la expresión de una identidad local, des-
aguando en una “(…) combinación dentro de un sistema político único de gobierno compartido 
y autogobierno”, cuya forma específica de distribución de los círculos competenciales ha variado 
en función de la distinta importancia y tipología de los intereses comunes, del grado de diversidad 
dentro de la sociedad de que se trate, del influjo de una pluralidad de factores -v. gr., geográficos, 
históricos, económicos, ecológicos, lingüísticos, culturales, demográficos, etc.- así como su respec-
tiva interrelación -pues, en aras del equilibrio entre unidad y diversidad, las federaciones también 
han requerido el balance entre independencia e interdependencia de los gobiernos federales y pro-
vinciales entre sí-, cfr. WATTS, R. L. Comparing Federal Systems, Mc-Gill Queen’s University Press, 
Kingston, 2008, pp. 84 y ss.

 (31) CHATTOPADHYAY, R. “Accommodating diversity in federal countries. Some reflections 
from around the World and Canada”, ap. TUDELA ARANDA, J. - KÖLLING, M. - REVIRIEGO PICÓN, 
F. (coords.) Calidad democrática y organización territorial, cit., p. 17.
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a los de pedigree unitaria para garantizar la igualdad de derechos y las diversas mani-
festaciones de la libertad constitucional?, etcétera.

II. Alrededor de los derechos constitucionales involucrados en las legislaciones 
denominadas “de muerte digna”. Ars moriendi vis-à-vis Ars vivendi

3. Indudablemente, el escenario en el que afloran las declaraciones de voluntad 
anticipada no sólo descubre un conflicto de valencia moral (32), sino también una 
cuestión de política pública (33) en la que confluyen poderosos argumentos blandidos 
con miras a justificar su implementación por los pacientes. ¿Hasta qué punto, enton-
ces, indaga Ronald M. Dworkin, estas preguntas sobre la muerte nos obligan a pensar 
también en la vida? (34).

El grueso de los expertos ha hecho notar que el tópico del derecho a una muerte 
digna involucra -y, normalmente, hasta llega a tensionar- dos derechos, al menos, con 
catadura constitucional: el derecho a la vida y el derecho a la autonomía o autodeter-
minación personal.

 (32) MILLER, J. - GELLI, A. - CAYUSO, S. Constitución y derechos humanos, Tomo I, Astrea, Bue-
nos Aires, 1991, p. 838, aunque con la aclaración de que la literatura de filosofía moral relevante al 
respecto excede el propósito de esta entrega. No obstante, estas situaciones tan serias, en las que 
están involucradas la vida y la muerte de las personas, plantean problemas e incertidumbres que 
auscultan un tratamiento prudente y cuidadoso, y -al menos en la práctica constitucional inspira-
da por principios liberales- impone asignar un papel relevante a dos elementos del debate: (i) el 
consentimiento de la persona afectada y (ii) las condiciones para el ejercicio de su autonomía, cfr. 
NINO, C. S. Fundamentos de Derecho Constitucional, Astrea, Buenos Aires, 1992, p. 254. Incluso, 
emergen sobre el punto las cuestiones dilemáticas en las que no puede alcanzarse una solución que 
no vulnere un elemento esencial de un valor considerado como fundamental desde el punto de vista 
jurídico y/o moral, sin que ello implique que el sistema jurídico en el que se revelan sea per se no 
democrático o inmoral, cfr. ATIENZA, M. “Los límites de la interpretación constitucional. De nuevo 
sobre los casos trágicos”, Isonomía, Nº 6, 1997, p. 19; ibídem, “Juridificar la Bioética”, ap. VÁZQUEZ, 
R. (comp.), Bioética y Derecho. Fundamentos y problemas actuales, Fondo de Cultura Económica, 
México, 1999, pp.  64 y ss. Principalmente, tal propiedad se percibe cuando los filósofos morales 
abordan el problema de la aceptabilidad de las actuaciones eutanásicas, puesto que cualesquiera 
de las decisiones que se adopten asumen cariz controversial, desde el momento en que -en todo 
caso- suponen la afectación de determinadas afirmaciones o valores morales relevantes, y, por tan-
to, exigen muy buenas razones en ocasión de resultar sometidos a otras consideraciones, cfr. RAZ, 
J. The morality of freedom, Clarendon Press, Oxford, 1988, pp. 360 y ss. Sin perjuicio de ello, también 
incide la dinámica de los contenidos de moral social, de allí que, v. gr., Herbert L. A. Hart entendía 
que las obligaciones y deberes reconocidos en las reglas morales pueden variar de sociedad en so-
ciedad, o bien, dentro de una misma sociedad, en épocas diferentes: “(…) algunos de ellos pueden 
reflejar creencias totalmente erróneas, o aun supersticiones, sobre qué es lo que la salud o la segu-
ridad del grupo exige; en una sociedad la mujer puede tener el deber de arrojarse a la pira funeraria 
de su marido, y en otra el suicidio puede ser una transgresión a la moral común. Hay una diversidad 
entre los códigos morales que puede resultar de las necesidades peculiares, pero reales, de una so-
ciedad dada, o de la superstición y de la ignorancia”, cfr. HART, H. L. A. The concept of Law, Oxford 
University Press, Oxford, 2012, pp. 167 y ss.

 (33) SUNSTEIN, C. R. “The Right to Die”, Yale Law Journal, 1996, Vol. 106, pp. 1123 et seq.

 (34) DWORKIN, R. M. Life’s Dominion…, cit., p. 26.
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El primero de ellos no luce mencionado explícitamente en el texto histórico de la 
Constitución Nacional (35), por lo que tanto la doctrina cuanto la jurisprudencia coin-
cidían en considerarlo entre los anidados en la cláusula de derechos implícitos prevista 
en el artículo 33 de la Ley Mayor (36). Empero, a partir de la reforma constitucional de 
1994, el derecho a la vida reconoce albergue explícito en el bloque de constitucionali-
dad -a la mejor luz de los pactos internacionales de derechos humanos cotizados con 
jerarquía constitucional por el artículo 75 inciso 22 de la norma federal de base- (37), 

 (35) En contraste, los antecedentes constitucionales patrios consignaron referencias explícitas 
a la libertad de vivir y a su expresión jurídica en el derecho a la vida: v. gr., el Decreto de Seguridad 
Individual, aprobado por el Triunvirato el 23 de noviembre de 1811, reconocía ad litteram que todo 
ciudadano titularizaba el derecho sagrado a la protección de la vida. Luego, el Proyecto de Consti-
tución elaborado en 1813 por la Sociedad Patriótica declaraba a la vida -en su artículo 5- como uno 
de los derechos del hombre, agregando que “(…) tiene un concepto tan uniforme que no necesita 
explicación” -de estar a su artículo 6-. A su vez, el Estatuto Provisional para la Dirección y Adminis-
tración del Estado de 1815, sancionado por la Junta de Observación, lo enlistaba positivamente en 
su artículo 1, del mismo modo que lo hacía el Reglamento Provisorio para la Dirección y Adminis-
tración del Estado de 1817, dado por el Soberano Congreso de las Provincias Unidas de Sudamérica 
-artículo 1, Cap. I, Sec. I-. En este derrotero constitucional, la Constitución de las Provincias Unidas 
de Sudamérica de 1819 -en razón de su artículo 109- estipularía que los miembros del Estado de-
bían ser protegidos en los derechos de su vida -precepto textualmente reproducido por el artículo 
141 de la Constitución de la República Argentina de 1826-, cfr. LINARES QUINTANA, S. V. Trata-
do de la Ciencia del Derecho Constitucional argentino y comparado, Tomo IV, Plus Ultra, Buenos 
Aires, 1978, p. 323; BADENI, G. Tratado de Derecho Constitucional, Tomo I, La Ley, Buenos Aires, 
2010, pp. 733 y ss.; et al. Incluso, en el tramo material de las creencias y valores constitucionales 
domésticos se albergaba la convicción tutelar de la dignidad de la persona humana -de la cual los 
anteriores documentos no importaban más que su proyección-, aunque finalmente -en ocasión del 
momento constitucional de 1853/60- el texto formal de la Constitución federal no escriturara en el 
catálogo de derechos el relativo a la vida -en tanto contenido antropológico del fenómeno jurídico 
constitucional-.

 (36) En este sentido, vide in extenso SAGÜÉS, N. P. Derecho Constitucional. Estatuto de los dere-
chos, Tomo III, Astrea, Buenos Aires, 2017, pp. 71 y ss.; BIDART CAMPOS, G. J. Tratado Elemental de 
Derecho Constitucional argentino, Tomo I-B, Ediar, Buenos Aires, 2006, pp. 283 y ss.; GELLI, M. A. 
Constitución de la Nación Argentina. Comentada y concordada, Tomo I, La Ley, Buenos Aires, 2008, 
pp. 487 y ss.; SOLA, J. V. Tratado de Derecho Constitucional, Tomo II, La Ley, Buenos Aires, 2010, 
p. 47; BADENI, G. Tratado de Derecho Constitucional, Tomo I, cit., p. 735; NINO, C. S. Fundamentos 
de Derecho Constitucional, cit., pp. 223 y 342; MILLER, J. - GELLI, A. - CAYUSO, S. Constitución y 
derechos humanos, Tomo I, Astrea, Buenos Aires, 1991, p. 833.

 (37) En este entendimiento, algunos constitucionalistas postulan que no correspondería -al 
menos, a partir de las normas elaboradas por los reformadores de 1994- su encuadramiento en el 
cupo de derechos no enumerados desde que descubre enunciación expressis verbis en una gama de 
instrumentos internacionales de derechos humanos equipados con superioridad constitucional e 
integrados al bloque de constitucionalidad, a la par del telón de fondo del artículo 75 inciso 23 § 2 
de la Ley Mayor: “(…) hay dos normas incorporadas en 1994 que alteran dramáticamente el pa-
norama (…) se evita así toda controversia acerca de su ubicación en el ordenamiento jurídico”, cfr. 
CARNOTA, W. F. Instituciones de Derecho Público, La Ley, Buenos Aires, 2016, pp. 82-83; CLÉRICO, 
L., “Los derechos no enumerados”, ap. SABSAY, D. A. (dir.) - MANILI, P. L. (coord.), Constitución de 
la Nación Argentina y normas complementarias. Análisis doctrinal y jurisprudencial, Tomo I, 2009, 
pp. 1223 y ss.; SABSAY, D. A. Tratado jurisprudencial y doctrinario. Derecho Constitucional. Parte 
dogmática, La Ley, Buenos Aires, 2010, Vol. I, p. 195, nota 1. Asimismo -en el parecer de algunos 
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debido a que así lo contemplan, v. gr., la Declaración Americana de los Derechos y De-
beres del Hombre de 1948 -artículo I, en adelante DADDH-, la Declaración Universal 
de Derechos Humanos de 1948 -artículo 3, en adelante DUDH-, el Pacto Internacional 
de Derechos Civiles y Políticos de 1966 -artículo 6, en adelante PIDCP-, la Convención 
Americana sobre Derechos Humanos de 1969 -artículo 4, en adelante CADH-, etcétera.

Tampoco podría descontarse de este panorama normativo la incidencia del derecho 
a la salud -en virtud de la habitual lectura de complemento indispensable del derecho 
a la vida- (38), resguardado -también- en el cupo de derechos tácitos, silenciosos o 
sobrentendidos del artículo 33 de la Carta Magna nacional, sin perjuicio de su tutela 
patente por cláusulas de documentos internacionales de derechos humanos con rango 
constitucional: v. gr., artículos 25 de la DUDH, 12 inciso c) del Pacto Internacional de 
Derechos Económicos, Sociales y Culturales de 1966 -en adelante, PIDESC-, 5 inciso (iv) 
del apartado e) de la Convención Internacional sobre la Eliminación de todas las For-
mas de Discriminación Racial de 1965 -en adelante, CERD-, 11 § 1 apartado f) y 12 de 
la Convención sobre la Eliminación de todas las Formas de Discriminación contra la 
Mujer de 1979 -en adelante, CEDAW-, 24 de la Convención sobre los Derechos del Niño 
de 1989 -en adelante, CDN-, 25 de la Convención sobre los Derechos de las Personas 
con Discapacidad de 2006 -en adelante, CRPD-, etcétera.

El derecho a la autonomía individual o autodeterminación personal, en cambio, 
registra un expresa afirmación en la textura del artículo 19 del documento constitucio-
nal de cuño federal, en cuanto dispone que las acciones privadas de los hombres -en 
tanto “(…) de ningún modo ofendan al orden y a la moral pública, ni perjudiquen a un 
tercero”- están no sólo reservadas a Dios, sino también exentas de la autoridad de los 
magistrados. En rigor, la cláusula constitucional de tutela del mundo privado otorga al 
individuo un ámbito de libertad en el cual éste puede adoptar libremente las decisiones 
fundamentales acerca de su persona, sin interferencia alguna por parte del Estado o de 

doctrinantes- se constata una corriente de cambio de modelo que conduce desde el patrón de Esta-
dos-Nación soberanos hacia un vector de menor soberanía estatal y más abundantes relaciones in-
terestatales de carácter constitucionalmente federal, cfr. ELAZAR, D. J. “From statism to federalism: 
A paradigm shift”, International Political Science Review, 1996, Vol. 17, Nº 4, pp. 417-429.

 (38) CARNOTA, W. F. El derecho a la salud: entre la implicitud constitucional, la explicitud in-
ternacional y la incipiencia jurisdiccional, DT 1996-B-2964. Sucede que -junto con la vida- la salud 
es un bien íntimamente relacionado con la identidad del individuo; por lo tanto, ambos no sólo 
configuran condiciones fundamentales para el ejercicio de la autodeterminación sino, incluso, para 
la propia constitución del individuo como ente, frente al cual debe justificarse cualquier curso de 
acción o medida que lo pueda afectar, cfr. NINO, C. S. Fundamentos de Derecho Constitucional, cit., 
p. 21. Así -al dirimir el asunto Mosqueda, S.- el cimero tribunal de la Nación ha consignado: “(…) el 
derecho a la vida, más que un derecho no enumerado en los términos del artículo 33 de la Ley Fun-
damental, es una prerrogativa implícita, ya que el ejercicio de los derechos reconocidos expresa-
mente requiere necesariamente de él y, a su vez, el derecho a la salud está íntimamente relacionado 
con el primero y con el principio de autonomía personal, desde que un individuo gravemente enfer-
mo no está en condiciones de optar libremente por su propio plan de vida” (CSJN, Fallos 329:4918, en 
remisión al Dictamen de la Procuradora General de la Nación, Dra. Beiró de Gonçalvez).
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los particulares, en tanto dichas decisiones no violen derechos de terceros -tal como se 
previniera en el pronunciamiento de la Corte Federal vertido en el caso Bahamondez, 
M.- (39). Además -dentro del bloque de constitucionalidad- en el artículo 11.2 de la 
CADH -al igual que en los artículos 12 de la DUDH, V de la DADDH, 17.1 del PIDCP- 
se resguarda el derecho a recibir protección de la ley contra las injerencias y ataques 
arbitrarios, abusivos e ilegales en su vida privada.

Sobre estos principios, ciertos especialistas apuntan que de la lectura de tales es-
tipulaciones normativas se deriva un límite infranqueable al obrar no sólo del Estado, 
cualquiera sea el órgano a través del cual actúe -v. gr., legislador, funcionarios de la 
administración pública, magistrados judiciales, etc.-, sino también de los particulares, 
sirviendo, entonces, de encuadre normológico a las directivas médicas anticipadas (40). 
Igualmente se consigna que -en el supuesto de los pacientes terminales- del menciona-
do plexo normativo emerge un genuino derecho fundamental, cuyo contenido trasunta 
la chance de rechazar o interrumpir una terapia específica o de rehusar medios extraor-
dinarios disponibles por los adelantos técnicos y científicos para la prolongación vital, 

 (39) CSJN, Fallos 316:479, “Bahamondez, M.”. Del voto en disidencia de los Dres. Augusto C. Be-
lluscio y Enrique S. Petracchi, con la prevención en orden a que tal principio resulta de particu-
lar aplicación en aquellos casos en los que “(…) se encuentran comprometidas, precisamente, las 
creencias religiosas, la salud, la personalidad espiritual y física y la integridad corporal. Luego, la 
posibilidad de que los individuos adultos puedan aceptar o rechazar libremente toda interferencia 
en el ámbito de su intimidad corporal es un requisito indispensable para la existencia del men-
cionado derecho de la autonomía individual, fundamento éste sobre el que reposa la democracia 
constitucional”. En un sentido complementario, en su voto conjunto los Dres. Carlos S. Fayt y Ro-
dolfo C. Barra adujeron que el sustento del derecho a la negativa del paciente al sometimiento a 
tratamientos médicos contra su voluntad se descubría en el “(…) señorío a su propio cuerpo, y en 
consecuencia de un bien reconocido como de su pertenencia, garantizado por la declaración que 
contiene el art. 19 de la CN. La estructura sustancial de la norma constitucional está dada por el 
hombre, que despliega su vida en acciones a través de las cuales se expresa su obrar con libertad. 
De este modo, vida y libertad forman la infraestructura sobre la que se fundamenta la prerrogativa 
constitucional que consagra el art. 19 (…) el respeto por la persona humana es un valor fundamen-
tal, jurídicamente protegido, con respecto al cual los restantes valores tienen siempre carácter ins-
trumental. Los derechos a la personalidad son esenciales para ese respeto de la condición humana. 
Los derechos que amparan la dignidad y la libertad se yerguen para prevalecer sobre los avances de 
ciertas formas de vida, impuestas por la tecnología y cosmovisiones dominadas por un sustancial 
materialismo práctico”. Del voto conjunto de los Dres. Carlos S. Fayt y Rodolfo C. Barra. En el caso, 
el paciente afectado por hemorragia digestiva, con anemia y melena se resistía -conscientemente 
y sin que mediaren declaraciones preliminares de salud- a la recepción de transfusiones de sangre 
por considerarlas contrarias a la creencia del culto Testigos de Jehová que profesaba. Vide etiam BI-
DART CAMPOS, G. J. “La objeción de conciencia frente a los tratamientos médicos”, JA 1993-IV-555; 
RIVERA, J. C. “Negativa a someterse a una transfusión sanguínea”, LL 1993-D-124; COLAUTTI, C. E. 
“Precisiones e imprecisiones en el caso Bahamondez”, LL 1994-B-785; et al.

 (40) CARNOTA, W. F. “La constitucionalidad de las directivas anticipadas”, LL 2005-F-52. Vide 
etiam SAUX, E. I. - AZVALINSKY, A. M. “Vida, muerte y dignidad. Los testamentos vitales. Utilidad 
y alternativas”, JA 2007-IV-1034; LLORENS, L. R. - RAJMIL, A. B. “Directivas anticipadas de salud 
(art. 11 de la ley 26.529)”, LL 2009-F- 392.
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con el fin de no afectar el respeto debido a la dignidad de la persona humana, afincado 
dentro del espectro constitucional de tutela de conductas autorreferentes (41).

Incluso, el sustento al que suele remitir la disciplina relativa a las declaraciones de 
voluntad anticipada estriba en una manifestación particular del derecho a la libertad 
-de allí, además, su habitual conexión por la doctrina civilista con la justificación del 
consentimiento informado-: la libre determinación del paciente -explica Marco Azza-
lini- se abastece como el esencial criterio de elección y ejecución del tratamiento sanita-
rio (42), descontando aquellas opiniones privatísticas que las cimientan en el derecho 
personalísimo a la integridad psico-física o a la disposición del propio cuerpo (43).

Es claro que sendos derechos suponen, por una parte, un deber de abstención, opo-
nible erga omnes, de acciones u omisiones que atenten contra la vida u obstaculicen la 
libertad de cada persona de decidir sobre sí misma, pero -a la par- imponen un deber de 
obrar a cargo del ente estatal en la inteligencia de que los derechos fundamentales son 
una tarea del Estado (44) -entendimiento que, en definitiva, importa una responsabili-
dad subsidiaria de éste, que no sólo está obligado a respetarlos, sino también a garantizar 
su vigencia-. Así, v. gr., se desprende de los artículos 1 de la CADH, 2 del PIDCP y 2.2 del 
PIDESC-. En su mérito, al deber genérico negativo de abstención ya mencionado, se 
adita el de dictar las leyes y reglamentos “(…) necesarios para garantizar el pleno goce 
y ejercicio” de tales derechos y, aun, el de “(…) promover medidas de acción positiva” 
a tales fines -artículo 75 inciso 23 CN-, fijando y ejecutando así políticas especiales.

 (41) GELLI, M. A. “La autonomía personal y los derechos de los pacientes a vivir con dignidad”, 
ap. MEDINA, G. (dir.) Identidad de género - Muerte digna, La Ley, Buenos Aires, 2012, pp. 93 y ss. 
Vide etiam EKMEKDJIAN, M. A. “El valor dignidad y la teoría del orden jerárquico de los derechos 
individuales”, ap. BIDART CAMPOS, G. J. - GIL DOMÍNGUEZ, A. (coord.), en Los valores en la Cons-
titución Argentina, Ediar, Buenos Aires, 1999, pp. 9 y ss.; BIDART CAMPOS, G. J. “La salud propia, 
las conductas autorreferentes y el plexo de derechos en el sistema democrático. Nota a la sentencia 
en caso ‘Parodi’”, ap. Bioética y Derechos Humanos. Temas y Casos, Lexis Nexis, Buenos Aires, 2004, 
pp. 220 y ss.

 (42) AZZALINI, M. “Le disposizioni anticipate del paziente: prospettiva civilistica”, ap. RODO-
TÀ, S. - ZATTI, P. (dirs.), Tratatto di Biodiritto. Il governo del corpo, Tomo II, Giuffrè, Milán, 2011, 
pp. 1937 y ss. De la misma manera, la lectura privatista doméstica decanta en similares usos ar-
gumentativos: v. gr., las conductas autorreferentes de salud -en orden a la aceptación o rechazo 
anticipado de procedimientos diagnósticos o terapéuticos- se reputan una secuela del derecho a 
la autonomía y autodeterminación en tanto accionar autodeterminado que expresa convicciones, 
valores, deseos, creencias, etc., con apoyatura en el derecho a la dignidad y libertad personales -ar-
tículos 19 y 75 inciso 22 CN-, cfr. GARRIDO CORDOBERA, L. M. “Directivas médicas anticipadas”, 
ap. GARRIDO CORDOBERA, L. M. - BORDA, A. - ALFERILLO, P. E. (dirs.), Código Civil y Comercial. 
Comentado, anotado y concordado, Tomo I, Astrea, Buenos Aires, 2015, p. 83.

 (43) TOBÍAS, J. W. “Directivas médicas anticipadas”, ap. ALTERINI, J. H. (dir.), Código Civil y Co-
mercial Comentado. Tratado exegético, Tomo I, La Ley, Buenos Aires, 2016, p. 700.

 (44) HÄBERLE, P. “El Estado constitucional europeo”, ap. Nueve ensayos constitucionales y una 
lección jubilar, Asociación Peruana de Derecho Constitucional, Lima, 2004, p. 96.
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4. Sin embargo, la faena de resguardar y garantizar el ejercicio de ambos derechos 
supone, en ocasiones, la necesidad de armonizarlos y esta tarea no es usualmente 
sencilla, ni exenta de disputas.

Reténgase que el derecho a la vida es habitualmente glosado por los tratadistas 
de Derecho Constitucional entre los que detentan carácter indisponible e irrenuncia-
ble (45). Nuestro orden constitucional les asigna a algunos derechos tal cualidad en 
forma expresa -en orden, v. gr., a los derechos de la seguridad social del artículo 14 bis 
CN-, descontando que otros la blanden por su propia naturaleza -v. gr., normalmente 
nadie invocaría su autonomía personal y libertad de comercio para someterse volun-
tariamente a situaciones de esclavitud y servidumbre, sin perjuicio de que la trata de 
esclavos, de mujeres, de niñas, niños y adolescentes, etc., resultan prohibidas en todas 
sus modalidades por cláusulas de documentos constitucionales e instrumentos inter-
nacionales de derechos humanos-.

En esta última categoría se cuenta el derecho a la vida, derivándose que, pese a 
no resultar punible en nuestro ordenamiento jurídico la acción de quien se suicida 
atento la existencia de un espacio situado fuera del Derecho, o al menos jurídica-
mente libre o exento, en el que el legislador reserva su valoración y deja la conducta 
del individuo a merced de su decisión personal en conciencia -según la opinión de 
Klaus Roxin (46)-, aunque también se alegue la concepción del delito como valora-
ción jurídica a través de los tiempos (47) y la inoperancia de la pena como sanción 

 (45) Como resultante de su semblante de derecho constitucional fundante, básico y necesario 
para la realización de los demás derechos, cfr. SAGÜÉS, N. P. Derecho Constitucional…, cit., Tomo III, 
p. 71. Vide sobre el punto la literatura reseñada en ocasión del punto 3 de la presente entrega.

 (46) ROXIN, K. Derecho Penal. Parte general, Tomo I, Civitas, Madrid, 1999, pp. 567-568, frente a 
la consideración predominante con arreglo a la cual una conducta típica es, o conforme a derecho 
o antijurídica, según comprometa o no una causa de exclusión del injusto, de modo que -en el caso 
del suicidio- se puedan extraer consecuencias jurídicas para el supuesto de salvación en contra de 
la voluntad del afectado. En este sentido, se precisa: “(…) en el Derecho argentino no es delito el 
hecho de quitarse la vida, como es obvio, pero tampoco lo es la tentativa de suicidio. El legislador 
ha entendido que, de acuerdo con el artículo 19 de la Constitución Nacional, es este un ámbito en 
el cual el Estado no debe ingresar, ya que la decisión de vivir o no es un acto propio de la conciencia 
del hombre”, cfr. DONNA, E. A. Derecho Penal. Parte especial, Tomo I, Rubinzal Culzoni, Santa Fe, 
1999, pp. 94 y ss.

 (47) JIMÉNEZ DE ASÚA, L. Tratado de Derecho Penal, Tomo  III, Losada, Buenos Aires, 1958, 
pp. 23 y ss. Sobre las formas primitivas y los antecedentes bíblicos, romanos, medievales y moder-
nos, sin perjuicio de anotar la costumbre criolla -comentada por INGENIEROS, J. “La piedad homi-
cida”, Revista CMA, XI, 1911, p. 489- de despenar en la población rural argentina ante enfermedades 
crónicas o en caso de accidentes graves, vide ibídem, Libertad de amar y derecho a morir. Ensayo 
de un criminalista sobre eugenesia y eutanasia, Depalma, Buenos Aires, 1992, pp. 362 y ss. Si bien 
el suicidio era, en principio, reprobado en la antigüedad por pensadores como Platón, Pitágoras 
y Cicerón -recordando que en Atenas se mutilaban las manos a los suicidas y en Roma se dejaba 
sus cadáveres en el patíbulo a merced de las bestias, descontando la práctica sajona de hacer salir 
al cuerpo por la ventana y no por la puerta de ingreso-, o bien lucía castigado por las Partidas de 
Alfonso X El Sabio -Ley XXIV, Tomo I, P. VII- y, entre nosotros luego, a través del Proyecto de Có-



 19

Guillermo E. Barrera Buteler y Victorino F. Solá

retributiva a tenor del principio mors omnia solvit (48), el reproche penal se orienta 
-y su consiguiente captación en un tipo o figura delictiva- hacia el comportamiento 
del tercero que induce o auxilia al suicida a la realización de su propósito (49) -parti-

digo Penal de autoría de Carlos Tejedor durante la segunda mitad del siglo XX -artículos 1 y 2 § 6, 
Tomo I, L. I, P. II-, privándose de derechos civiles a los suicidas y anulando sus disposiciones tes-
tamentarias, es interesante destacar que su concepto ha sufrido una lenta pero decisiva evolución 
-inclusive, exorbitando el campo penal- para desaguar en que generalmente el título suicido, tanto 
consumado como tentado, ya no se cuente hoy en la serie de delitos positivados, y se ponga al abri-
go de la presunción de furor; empero, aceptada la regla de que el suicido no era delito, se llegaba 
-explica Francesco Carrara- a una consecuencia que no podía admitirse: aquellos que por malig-
nidad, interés o misericordia prestaban ayuda al suicida en su desesperada obra, cfr. CARRARA, 
F. Programa del Curso de Derecho Criminal dictado en la Real Universidad de Pisa. Parte especial, 
Tomo III, Depalma, Buenos Aires, 1945, pp. 164, 166, § 1154-1156. Asimismo se arguye que -en la 
actualidad- se ha desplazado el tópico hacia problemas de permisibilidad ética o de reproche moral 
antes que de represión penal: así, v. gr., estas reflexiones iluminaron la prédica liberal utilitarista de 
Jeremías Bentham en la concepción de que cada individuo es el mejor juez de sí mismo, pues sabe 
cuándo, cómo y por qué debe permanecer o abandonar esta vida, ideario estrechamente conectado 
con su estudio sobre las dificultades y facilidades en la comisión delictiva, cfr. BENTHAM, J. Traités 
de législation civile et pénale, Tomo II, Dumont, Paris, 1830, pp. 33 y ss. Ahora bien, también será 
habitual entre los doctrinantes de la ciencia penal el argumento según el cual, si el suicido no es un 
delito, tampoco la ley penal puede permitir que una persona arrebate la vida de otra con su con-
sentimiento, cfr. LEVENE, R. El delito de homicidio, Depalma, Buenos Aires, 1977, p. 142. El autor 
en la figura delictiva de instigación o ayuda al suicidio -añade Carlos Fontán Balestra- revela con la 
participación en el suicidio de otro su menosprecio por la vida ajena: “(…) él no mata, pero induce 
al otro a que se mate o ayuda a que lo haga. Es ese menosprecio por la vida ajena lo que fundamenta 
la represión penal en este caso. La actividad del suicida, que, inducido o no, auxiliado o no, ejecuta 
el hecho con su participación de voluntad, es lo que deja el acto fuera del homicidio”, cfr. FONTÁN 
BALESTRA, C. Derecho Penal. Parte especial, Abeledo Perrot, Buenos Aires, 1998, p. 62.

 (48) En la significación de que la muerte no deja subsistente ningún derecho punitivo, cfr. SO-
LER, S. Derecho Penal argentino, Tomo II, TEA, Buenos Aires, 1956, p. 508. En este orden de ideas, 
MANZINI, V. Tratado de Derecho Penal. Primera parte. Teorías generales, Tomo V, Ediar, Buenos 
Aires, 1950, p. 13, explica que el canon de marras comporta una genuina regla que no sólo supone 
un corolario del principio de la personalidad, de la imputabilidad y de la responsabilidad pena-
les, sino -al mismo tiempo- el reconocimiento legislativo de la imposibilidad práctica de ejercitar 
la acción penal y de ejecutar la pena según los presupuestos del moderno Derecho Penal y de las 
sanciones penales.

 (49) Contrariamente a lo que ocurre en la autoría -explica Edmund Mezger- el hecho al que se 
instiga no es querido como propio sino como de otro, allí está la diferencia fundamental entre la 
voluntad del instigador y la del autor, cfr. MEZGER, E. Derecho Penal, EBA, 1958, Buenos Aires, 
p. 314. Si bien los doctrinantes alemanes aducen que inducir -en tanto forma específica de partici-
pación- consiste en determinar a un hecho doloso, se arguye que la interpretación de la expresión 
determinar asume notas polémicas: también el cómplice necesario -v. gr., aquel que proporciona 
al autor el único instrumento idóneo, inalcanzable de otro modo- determina en sentido amplio el 
hecho, ya que convierte la voluntad antes incapaz de realizar el hecho del autor en capaz de reali-
zarlo, del mismo modo que -con mayor razón- determina en sentido amplio quien crea una opor-
tunidad a cuya tentación o compulsión sucumbe otro, según lo esperado. Con miras a evitar tales 
desbordamientos, una extendida corriente de la dogmática jurídico-penal requiere una influencia 
espiritual sobre el inducido por parte del inductor, valiéndose de un arsenal de medios de induc-
ción -v. gr., desde la comunicación verbal o de otro tipo hasta los medios de autoría mediata-, cfr. 
JAKOBS, G. Derecho Penal. Parte general. Fundamentos y teoría jurídica de la imputación, Marcial 
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cipación en el suicidio ajeno (50)-, aunque se ejecutare por piedad o con la intención 
de evitar sufrimientos al padeciente -como, v. gr., algunos autores arguyen respecto de 
la eutanasia (51)-.

En este sentido, se glosa el pronunciamiento de la Corte Europea de Derechos Hu-
manos -en adelante, CorteEDH-, al zanjar -a comienzos de 2002- el asunto “Pretty, D. 
vs United Kingdom”, reconociendo la facultad de los Estados para amparar la vida de 

Pons, Madrid, 1995, pp. 804 y ss. A diferencia de la inducción -en donde el sujeto pasivo es cual-
quier persona-, cuando la acción típica consiste en la ayuda al suicidio, el sujeto pasivo sólo puede 
serlo aquel que haya decidido matarse y tenga capacidad para hacerlo, no siendo suficiente sólo la 
oportunidad, sino que es necesario que el suicida tenga el dominio del hecho, i.e., que comprenda 
la trascendencia de lo que va a emprender, cfr. DONNA, E. A. Derecho Penal. Parte especial, Tomo I, 
Rubinzal Culzoni, Santa Fe, 1999, p. 98. De allí que mientras la instigación -en nuestra doctrina y 
jurisprudencia, pues el sistema jurídico alemán carece de un precepto de similar factura- se concibe 
como la acción por medio de la cual el agente procura persuadir a un sujeto de que se dé la muerte 
por sí mismo, la ayuda -que no debe ser comprendida en el sentido técnico del artículo 46 del Cód. 
Penal- trasunta el sentido de cooperación material al hecho del suicidio del tercero, cualquiera que 
sea su especie o calidad, sin perjuicio de que eventualmente conlleven comportamientos típicos que 
pueden sumarse en un mismo hecho, sin que por ello se multiplique la delictuosidad, cfr. CREUS, 
C. - BUOMPADRE, J. E. Derecho Penal. Parte especial, Tomo I, Astrea, Buenos Aires, 2007, pp. 55-57.

 (50) El artículo 83 del Código Penal Argentino -dentro del repertorio de delitos contra las per-
sonas, insertado en el Título I del Libro I- precisa: “(…) será reprimido con prisión de uno a cuatro 
años, el que instigare a otro al suicidio o le ayudare a cometerlo, si el suicidio se hubiese tentado o 
consumado”. Tampoco se encuentra sujeto a punibilidad en el sistema jurídico doméstico la tentati-
va de suicidio, aunque con una carga argumentativa diversa a la que sustenta la ausencia de castigo 
penal al suicidio consumado: v. gr., en ocasiones se aduce la necesidad de no agregar nuevos mó-
viles para despojarse de la vida al sujeto que ya los albergaba -al punto de haber tentado la propia 
muerte-, cfr. CARRARA, F. Programa del Curso de Derecho Criminal dictado en la Real Universidad 
de Pisa. Parte especial, Tomo III, Depalma, Buenos Aires, 1945, pp. 164 y ss., § 1155, mientras que 
en otras se evoca la ineficacia de la pena frente a quien voluntariamente se ha sometido al último 
suplicio, cfr. PACHECO, J. F. Código Penal. Comentado y concordado, Tomo III, Tello, Madrid, 1881, 
p. 32. Ahora bien, la dogmática penal discute si en la ayuda al suicidio puede incurrirse por omisión 
de actos de vigilancia o cuidado del sujeto que legalmente asumía la condición de garante de la se-
guridad personal del suicida, así mientras algunos doctrinarios suscriben un parecer positivo (vide 
NÚÑEZ, R. C. Tratado de Derecho Penal, Tomo III, Lerner, Córdoba, 1988, pp. 139 y ss.; MAGGIORE. 
Derecho Penal, Tomo IV, Temis, Bogotá, 1955, pp. 326-327); otros, en cambio, opinan en sentido 
adverso (vide SOLER, S. Derecho Penal argentino, Tomo III, TEA, Buenos Aires, 1956, p. 89; DONNA, 
E. A. Derecho Penal. Parte especial, Tomo I, Rubinzal Culzoni, Santa Fe, 1999, p. 99). Sobre los tipos 
omisivos, vide in extenso ZAFFARONI, E. R. Tratado de Derecho Penal. Parte general, Tomo III, Ediar, 
Buenos Aires, 1981, pp. 447 y ss.

 (51) Reténgase que el Proyecto de Código Penal argentino de 1937, redactado por los profesores 
Eusebio Gómez y Jorge E. Coll, se inscribió en un modelo de penalidad atenuada: “(…) el que lo 
cometiera movido por un sentimiento de piedad ante el dolor físico de la víctima, si fuera intolera-
ble y las circunstancias evidenciaran la inutilidad de todo auxilio para salvar la vida del sufriente” 
-artículo 117.2, de formulación análoga a la del Código de Defensa Social de Cuba de 1936 en su 
artículo 437, ap. A-. También estaba contemplada en los artículos 114 del Proyecto de José Peco de 
1941, 137.1 del Proyecto de 1953, 115 del Proyecto de Sebastián Soler de 1960 y 121 del Proyecto 
de 1979, cfr. GUARDIA, D. “El suicidio”, ap. BAIGÚN, D. - ZAFFARONI, E. R. (dir.), Código Penal y 
normas complementarias. Análisis doctrinal y jurisprudencial, Tomo III, Hammurabi, Buenos Aires, 
2007, pp. 505 y ss.
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las personas bajo su jurisdicción, con prevalencia respecto del derecho a la autonomía 
personal -incluso, calificando dicha preferencia como emanación de los valores fun-
damentales de las sociedades democráticas (52)-.

 (52) En el cas’d’specie, la demandante se encontraba en una fase terminal de esclerosis lateral 
amiotrófica -ELA-, una enfermedad neurodegenerativa incurable que ocasiona parálisis muscular; 
su deseo consistía en elegir el momento y la forma de morir debido al hecho de que tal estadio de la 
patología referida le provocaría sufrimiento y pérdida de dignidad. Ahora bien, el cuadro de salud 
de la demandante le impedía suicidarse por sí misma, por lo que su voluntad estribaba en requerir 
la ayuda de su cónyuge para ello -en el contexto de la legislación criminal británica de 1961, cuyo 
artículo 21, si bien no consideraba el suicidio como un delito, sí tipificaba la conducta de ayudar a 
otros a su comisión-. De allí que la demandante cuestionara la negativa de las autoridades -Director 
of Public Prosecutions- a asumir el compromiso de no procesar penalmente a su cónyuge en el caso 
de que éste la auxiliara a morir, pretensión que no resultara acogida por el Tribunal de Estrasburgo 
en el temperamento de que el artículo 2 -derecho a la vida- del CEDH no podía interpretarse en tal 
sentido, salvo que el exégeta incurriera en una distorsión lingüística de que la derivara el derecho 
a morir, al mismo tiempo que concluyó que no hubo violación del artículo 3 -prohibición de tra-
tos inhumanos o degradantes- del Convenio de marras: “(…) el Tribunal ha hecho hincapié en la 
obligación del Estado de proteger la vida. No considera que se pueda interpretar que el ‘derecho a 
la vida’ garantizado por el artículo 2 conlleva un aspecto negativo (…) no se puede interpretar, sin 
distorsión del lenguaje, que el artículo 2 confiere un derecho diametralmente opuesto, a saber el 
derecho a morir; tampoco puede crear un derecho a la autodeterminación en el sentido de que 
conceda a todo individuo el derecho a escoger la muerte antes que la vida (…) no es posible dedu-
cir del artículo 2 del Convenio un derecho a morir, ni de la mano de un tercero ni con la ayuda de 
una autoridad pública (…) apoyado en su opinión por la reciente Recomendación 1418 (1999) de 
la Asamblea parlamentaria del Consejo de Europa (…) Al igual que el artículo 2, el artículo 3 del 
Convenio debe ser considerado una de las cláusulas primordiales del Convenio y que consagra 
uno de los valores fundamentales de las sociedades democráticas que forman el Consejo de Euro-
pa (ver Sentencia ‘Soering contra Reino Unido’ de 7 julio 1989 [TEDH 1989, 13], serie A núm. 161, 
pg. 34, ap. 88) (…) en relación con el artículo 3, la obligación que el artículo 1 del Convenio impone 
a las Altas Partes contratantes el garantizar a toda persona dependiente de su Jurisdicción los dere-
chos y libertades consagrados por el Convenio, les insta a tomar medidas adecuadas que impidan 
que dichas personas sean sometidas a torturas, penas o tratos inhumanos o degradantes, inclu-
so administrados por particulares (ver  Sentencia ‘A. contra Reino Unido’ de 23 septiembre 1998 
[TEDH 1998, 55], Repertorio 1998-VI, pg. 2699, ap. 22) (…) el sufrimiento debido a una enfermedad 
que sobreviene de forma natural, tanto si es física como mental, puede depender del artículo 3 si 
se encuentra o si corre el riesgo de verse intensificada por un trato -tanto si éste se debe a las con-
diciones de detención, a una expulsión u otras medidas- del que las autoridades pueden ser consi-
deradas responsables (ver Sentencias ‘D. contra Reino Unido y Keenan contra Reino Unido’ previa-
mente citadas y Sentencia Bensaid contra Reino Unido [TEDH 2001, 82], núm. 44599/1998, secc. 3, 
TEDH 2001-I) (…) La demandante alega más bien que el rechazo del DPP a aceptar el compromiso 
de no procesar a su marido si éste le ayudaba a suicidarse y la prohibición del suicidio asistido esta-
blecida por el Derecho penal se consideran un trato inhumano y degradante cuyo responsable es el 
Estado en la medida en que no la protege de esta forma de los sufrimientos que tendrá que soportar 
si su enfermedad alcanza la fase final. Esta queja contiene, sin embargo, una interpretación nueva 
y ampliada de la noción de trato que, como estimó la Cámara de los Lores, va más allá del sentido 
ordinario de la palabra. Aunque el Tribunal debe ser flexible y dinámico al interpretar el Convenio, 
que es un instrumento vivo, también debe velar por que toda interpretación que haga de él cuadre 
con los objetivos fundamentales del tratado y preserve la coherencia que éste debe tener como 
sistema de protección de los derechos humanos. El artículo 3 debe ser interpretado en armonía 
con el artículo 2, que hasta ahora siempre se ha considerado que refleja los valores fundamentales 
respetados por las sociedades democráticas. Tal como se señalara más arriba, el artículo 2 del Con-
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Cabe agregar que, si bien en el muestrario del Derecho Constitucional Compa-
rado (53) las prácticas eutanásicas han sido legalizadas en algunos órdenes jurídicos 
nacionales -como se constata, v. gr., en Holanda desde 2001, Bélgica a partir de 2002, 
Luxemburgo cuando en 2009 abreva en la modelación precedente, etc. (54)- cuanto 
estaduales -según, v.gr., las soluciones legislativas de diversos Estados miembros de la 
federación norteamericana, de estar a la primigenia reglamentación de la Dead with 
Dignity Act de Oregón, sancionada en 1994, aunque aprobada por referéndum popular 
en 1997, y a las sucesivas regulaciones de Washington en 2008, Montana en 2009, Ver-
mont en 2013 y, recientemente, California en 2015-, y hasta reputadas legítimas por la 
jurisprudencia de ciertos foros judiciales -v. gr., como se expidiera, en 2006, el Tribunal 
Federal (Bundesgerichtes) de la Confederación Suiza sobre el derecho a la autodetermi-
nación a través de la figuración del suicidio asistido (55), o bien la Corte Constitucional 
de Colombia, desde 1997, respecto del homicidio por piedad (56)-, lo cierto es que en 

venio consagra en primer lugar, y ante todo, la prohibición del recurso a la fuerza o de cualquier otro 
comportamiento susceptible de provocar el fallecimiento de un ser humano y no confiere al indi-
viduo el derecho a exigir del Estado que permita o facilite su muerte”, vide ECHR, “Pretty vs United 
Kingdom”, A. Nº 2346/02, § 39-40, 49, 51-52, 54, III-2002, 29.04.2002.

 (53) La Corte Constitucional de Colombia ha explicado la diversidad de fuentes normativas que 
concurren sobre el punto: “(…) en algunos Estados la discusión fue pública y se despenalizó la eu-
tanasia a través de mecanismos de democracia directa como referendos. Otra alternativa fue di-
rectamente la vía legislativa. Sin embargo, en la gran mayoría de casos la dimensión subjetiva del 
derecho a morir dignamente se dio a través de decisiones judiciales. Así, los jueces optaron por dos 
vías. En primer lugar, aceptar que existe una correlación muy estrecha entre el derecho a la vida, 
a la dignidad humana y a la autonomía personal. Así, desde una interpretación sistemática de los 
derechos fundamentales, sostuvieron que era posible que una persona decidiera autónomamente, 
bajo ciertas circunstancias, provocar su propia muerte. Es de allí que nace el derecho a morir digna-
mente. En segundo lugar, los jueces, ante la tensión existente, decidieron despenalizar la eutanasia 
como una manera de garantizar la vigencia de los derechos constitucionales. Así, la penalización de 
esta práctica médica se convertía en un obstáculo. No obstante, la despenalización no fue absoluta. 
Se establecieron unas condiciones sin las cuales provocar la muerte de una persona sería igualmen-
te considerado un delito”, vide in extenso CC, Sent. T.-940, de fecha 15 de diciembre de 2014.

 (54) BREMER, C. “The Euthanasia Law in Belgium and the Netherlands”, Lancet, 2004, Vol. 362, 
pp. 1239-40.

 (55) En tal trance afirmó que derivaba del derecho de las personas a decidir -en pleno uso de sus 
facultades mentales- independientemente de su estado de salud, aunque -al menos, desde 2013- ha 
ampliado expresamente el elenco de peticionantes a personas sanas -sin afección por enfermeda-
des terminales- en razón del simple deseo del padeciente a la finalización de un sufrimiento vital, 
cfr. TF, Sent. Nº 67810/10, de fecha 14 de mayo de 2013.

 (56) Así, v. gr., con motivo de una demanda de inconstitucionalidad, a través de la Sent. C-239, de 
fecha 20 de mayo de 1997, decidió la exequibilidad de la norma censurada -artículo 326 del Código 
Penal-, oportunidad en la que no sólo sostuvo que el homicidio pietístico o eutanásico, bajo deter-
minadas condiciones, no conllevaba la configuración de un delito, puesto que -además- reconoció 
que el derecho a morir dignamente devela la categoría de fundamental: “(…) quien mata a otro por 
piedad, con el propósito de ponerles fin a los intensos sufrimientos que padece, obra con un claro 
sentido altruista, y es esa motivación la que ha llevado al legislador a crear un tipo autónomo, al 
cual atribuye una pena considerablemente menor a la prevista para el delito de homicidio simple 
o agravado. Tal decisión no desconoce el derecho fundamental a la vida, pues la conducta, no obs-
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tante la motivación, sigue siendo antijurídica, es decir, legalmente injusta; pero en consideración al 
aspecto subjetivo la sanción es menor, lo que se traduce en respeto por el principio de culpabilidad, 
derivado de la adopción de un derecho penal del acto. La medida de esa pena que, se insiste, como 
tal, comporta reproche por la materialización de un comportamiento que desconoce el bien jurídi-
co protegido de la vida, pero que, de otra parte, considera relevante la motivación del acto, sólo pue-
de ser determinada en abstracto por el legislador, sin que le sea dable al juez constitucional desco-
nocer los criterios de utilidad que lleva implícita esa elección”, al tiempo de agregar que con arreglo 
al artículo 1 del texto constitucional colombiano de 1991 el principio de respeto de la dignidad de 
la persona humana “(…) significa que, como valor supremo, la dignidad irradia el conjunto de de-
rechos fundamentales reconocidos, los cuales encuentran en el libre desarrollo de la personalidad 
su máxima expresión. El principio de la dignidad humana atiende necesariamente a la superación 
de la persona, respetando en todo momento su autonomía e identidad (…) como el Estado no es 
indiferente a la vida humana, sino que tiene el deber de protegerla, es necesario que se establezcan 
regulaciones legales muy estrictas sobre la manera como debe prestarse el consentimiento y la ayu-
da a morir, para evitar que en nombre del homicidio pietístico, consentido, se elimine a personas 
que quieren seguir viviendo, o que no sufren de intensos dolores producto de enfermedad terminal. 
Esas regulaciones deben estar destinadas a asegurar que el consentimiento sea genuino y no el 
efecto de una depresión momentánea. El Estado, por su compromiso con la vida, debe ofrecer a los 
enfermos terminales que enfrentan intensos sufrimientos, todas las posibilidades para que sigan 
viviendo, por lo cual es su obligación, en particular, brindarles los tratamientos paliativos del dolor 
(…) los puntos esenciales de esa regulación serán sin duda: 1. Verificación rigurosa, por personas 
competentes, de la situación real del paciente, de la enfermedad que padece, de la madurez de su 
juicio y de la voluntad inequívoca de morir; 2. Indicación clara de las personas (sujetos calificados) 
que deben intervenir en el proceso; 3. Circunstancias bajo las cuales debe manifestar su consen-
timiento la persona que consiente en su muerte o solicita que se ponga término a su sufrimiento: 
forma como debe expresarlo, sujetos ante quienes debe expresarlo, verificación de su sano juicio 
por un profesional competente, etc.; 4. Medidas que deben ser usadas por el sujeto calificado para 
obtener el resultado filantrópico, y 5. Incorporación al proceso educativo de temas como el valor 
de la vida y su relación con la responsabilidad social, la libertad y la autonomía de la persona, de 
tal manera que la regulación penal aparezca como la última instancia en un proceso que puede 
converger en otras soluciones”. En una oportunidad más próxima, la Sent. T.-940, de fecha 15 de 
diciembre de 2014, se ocupó de prevenir en orden a que “(…) las definiciones sobre eutanasia son 
múltiples y actualmente no se cuenta con alguna totalmente aceptada. No obstante, lo que sí está 
claro es que en este procedimiento deben concurrir los siguientes elementos: (i) el sujeto pasivo 
que padece una enfermedad terminal; (ii) el sujeto activo que realiza la acción u omisión tendiente 
a acabar con los dolores del paciente quien, en todos los casos, debe ser un médico; (iii) debe pro-
ducirse por petición expresa, reiterada e informada de los pacientes. Así, la doctrina ha sido clara en 
señalar que cuando no existen de los anteriores elementos, se estará en presencia de un fenómeno 
distinto que no compete en sí mismo a la ciencia médica. Sin embargo, cuando se verifican en su 
totalidad, la eutanasia puede provocarse de diferentes maneras”, a la vez de emitir un decisorio des-
penalizador no absoluto de la eutanasia “(…) cuando quiera que (i) medie el consentimiento libre e 
informado del paciente; (ii) lo practique un médico; (iii) el sujeto pasivo padezca una enfermedad 
terminal que le cause sufrimiento. En esos eventos, la conducta del sujeto activo no es antijurídica 
y por tanto no hay delito. En caso de faltar algún elemento, la persona será penalmente responsable 
por homicidio”, con apoyatura en una consideración del derecho fundamental a morir dignamente 
como “(…) garantía [que] se compone de dos aspectos básicos: por un lado, la dignidad humana 
y por otro, la autonomía individual. En efecto, la dignidad humana es presupuesto esencial del ser 
humano que le permite razonar sobre lo que es correcto o no, pero también es indispensable para el 
goce del derecho a la vida. El derecho a morir dignamente es un derecho autónomo, independiente 
pero relacionado con la vida y otros derechos. No es posible considerar la muerte digna como un 
componente del derecho a la autonomía, así como tampoco es dable entenderlo como una parte 
del derecho a la vida. Sencillamente, se trata de un derecho fundamental complejo y autónomo que 
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nuestro ordenamiento constitucional -de estar a su diseño actual- importa un claro 
atentado contra el bien jurídico de la vida, incompatible, incluso, con los términos de 
la respuesta brindada por la legislación infraconstitucional (57).

5. Sentado ello, se advierten hipótesis en las que la autonomía de la voluntad resulta 
susceptible de colisionar con el derecho a la vida, tornando dificultosa la tarea a cargo 

goza de todas las características y atributos de las demás garantías constitucionales de esa catego-
ría. Es un derecho complejo pues depende de circunstancias muy particulares para constatarlo y 
autónomo en tanto su vulneración no es una medida de otros derechos”.

 (57) Entre nosotros, entonces, es habitual la glosa doctrinaria con arreglo a la cual el denomina-
do derecho a morir con dignidad -apunta María A. Gelli- no se confunde ni asimila a la eutanasia, 
entendida ésta como toda acción destinada, de modo directo, a procurar la muerte de otro, por 
piedad y con ayuda de terceros. Aquel derecho implica, en cambio, reservar para el enfermo -o para 
sus familiares o representantes, si carece de conciencia- la decisión acerca del tratamiento a seguir, 
o de no continuar ninguno o de ingerir medicinas para atemperar el dolor, aunque, colateralmente, 
ello lleve a debilitar o extinguir la vida personal. Es, entonces, un derecho a vivir -y vivir los últimos 
instantes de la existencia- con dignidad, cfr. GELLI, M. A. “La autonomía personal y los derechos 
de los pacientes a vivir con dignidad”, ap. MEDINA, G. (dir.), Identidad de género…, cit., pp. 93 y ss. 
Sin perjuicio de su tipificación delictiva por la legislación penal vigente expuesta en el punto 4 de 
la presenta entrega, huelga asentar que la voz eutanasia (εὐθανασία) está compuesta de dos voces 
griegas que significan buena muerte, vocablo auspiciado -a partir del siglo XVII- principalmente 
por Francis Bacon, al estudiar en uno de los capítulos de sus conocidas obras el tratamiento de los 
enfermos incurables -Historia vitae et mortis, Lancisi, 1623-: el oficio del médico no es solamente 
restablecer la salud, también suavizar el dolor y los sufrimientos ligados a la enfermedad; y esto 
no sólo en tanto esa disminución del dolor conduce a la convalecencia, más aún, a fin de procurar 
al enfermo, cuando no tiene esperanza, una muerte dulce, apacible, vide in extenso JIMÉNEZ DE 
ASÚA, L. Libertad de amar y derecho a morir. Ensayo de un criminalista sobre eugenesia y eutanasia, 
Depalma, Buenos Aires, 1992, pp. 435 y ss. En la discusión sobre la permisibilidad o impermisibili-
dad moral de la eutanasia -según principios liberales-, se impele a ponderar de manera cuidadosa 
dos extremos esenciales: (i) el requerimiento libre y consciente de la persona involucrada y (ii) el 
juicio fehaciente de los expertos médicos sobre la irreversibilidad del estado de inconsciencia pro-
funda del paciente o de la condición que le provoca sufrimientos extremos, de allí que aun cuando 
algunos especialistas concluyan en torno su permisibilidad moral, lo cierto es que tal juicio parece 
contradecirse con la aseveración de que en el caso de pena de muerte el consentimiento del indi-
viduo no podría convalidar la privación de la vida, salvo que se arguya que la diferencia está dada 
por la distinción entre requerimiento y consentimiento: el primero es expresión del ejercicio de la 
autonomía personal e indica que el estado de cosas en cuestión se conforma con el proyecto vital 
del individuo, frente a lo cual deben ceder consideraciones relacionadas con la necesidad de una 
continua justificación frente a esa persona; en cambio, el consentimiento meramente refiere la dis-
posición del individuo a ceder parte de su autonomía por razones que pueden o no estar asociadas 
al ejercicio de su autonomía en persecución de un plan de vida -con tal alcance, los filósofos mo-
rales polemizan alrededor de si el mero consentimiento basta para justificar la eutanasia, o, por el 
contrario, debe mediar expresión inequívoca del sujeto acerca de que la eliminación de la vida es 
de su más alto interés-, cfr. NINO, C. S. Fundamentos de Derecho Constitucional, cit., pp. 253-254. En 
definitiva, aquellas circunstancias en las que la aplicación de conductas eutanásicas parecería jus-
tificada pueden ser caracterizadas como casos trágicos, i.e., singularizados porque sitúan al sujeto 
frente a auténticos dilemas morales, en los que cualquiera de las alternativas supone el sacrificio de 
valores considerados relevantes, vide in extenso FARRELL, M. D. “La justificación de la pena en los 
casos de eutanasia: un análisis ético”, Doctrina Penal, 1983, p. 6.
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del Estado en orden a establecer parámetros hermenéuticos razonables que tiendan a 
concordar el peso de ambos derechos.

La jurisprudencia tradicional de la Corte Suprema de Justicia de la Nación ha sentado 
algunos lineamientos que sirven de guía en la búsqueda de tal producto exegético. Así, 
v. gr., durante la década del sesenta del siglo pasado con motivo de la saga de pronun-
ciamientos en los asuntos “Cuello, H. L.” (58), “Dri, A.” (59), “Santoro, A. V. y otros” (60), 
“Caja Nacional de Ahorro y Seguro” (61), etc., el Alto Tribunal había sentado doctrina 
en orden a que los derechos fundados en cualquiera de las cláusulas de la Constitución 
detentan igual jerarquía y que el propósito de la interpretación constitucional estriba 
en armonizarlos.

Pese a la tesis expuesta precedentemente, la misma Corte estima que hay ciertos 
derechos y garantías constitucionales que son renunciables, aunque limita tal abdicación 
únicamente a los que amparan contenidos patrimoniales, puesto que no comprende 
aquellos derechos -y sus consecuentes garantías- “(…) vinculados con el estatuto per-
sonal de la libertad” (62). Afirmar -aduce Néstor P. Sagüés- que todos los derechos son 
iguales pero que algunos pueden dimitirse y otros no, importa el reconocimiento de 
una des-igualdad -y su indicador el acto de abandonar un derecho, el renunciable, que 
cabe suponer menos significativo que otro, el no renunciable- (63).

Al mismo tiempo, un arraigado corpus jurisprudencial de la Corte Nacional reseña 
-al menos, con apoyatura en la estela trazada desde los casos “Cuello, H. L.” y “Dri, 
A.”- que en supuestos de conflicto entre dos o más derechos o tensión de valores ju-
rídicos contrapuestos, se impone indagar el modo de armonizarlos (64), de manera 
que puedan coexistir -en lo posible sin prevalencia de uno en detrimento del otro-. Tal 
resultado interpretativo -en el discurso del tribunal cimero de orden federal- luce dado 
por un canon de interpretación orgánica y sistemática de la Constitución, no de normas 
aisladas sino coordinadas con las restantes (65). El hermeneuta, entonces, debe evitar 

 (58) CSJN, Fallos 255:293.

 (59) CSJN, Fallos 264:94.

 (60) CSJN, Fallos 272:231.

 (61) CSJN, Fallos 310:2709.

 (62) CSJN, Fallos 279:283.

 (63) SAGÜÉS, N. P. Derecho Constitucional…, cit., Tomo III, p. 64.

 (64) CSJN, Fallos 264:94, con cita de la doctrina auspiciada en Fallos 255:293 y 258:267 respec-
tivamente. Asimismo, una proyección de tal patrón hermenéutico se remonta al asunto “Larocca, 
S.”, en la inteligencia de que, cuando los derechos constitucionales, base del orden jurídico, se ejercen 
en su auténtico sentido, media entre ellos una coexistencia que permite a cada uno ser realizado sin 
lesionar el ejercicio de otros derechos, cfr. CSJN, Fallos 259:403.

 (65) CSJN, Fallos 240:319. En este curso de exégesis, al sentenciar el caso “Ribas, R. y otros”, ha 
argüido que los preceptos constitucionales deben ser interpretados concertadamente, de manera que 
los armonice y no los oponga respectivamente, cfr. CSJN, Fallos 258:267.
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-según la directiva sentada tempranamente en el asunto “Procurador Fiscal vs Calvete, 
B.”- que los preceptos constitucionales se autodestruyan entre sí (66) y hasta cuidar que 
su actividad exegética no altere el equilibrio de su conjunto (67).

Sin embargo, no se margina el advenimiento de situaciones en las que no resulte 
posible un ajuste armonizante y se torne necesario que alguno de los derechos ceda 
frente a otro procurándole primacía; en tales supuestos, se torna forzosa -de estar a 
la lectura patrocinada en los casos “Mayantz, B. y otros y Ultramar Petrolera SA”- una 
ponderación de los valores jurídicos en contrapunto y una dación de preferencia al de 
mayor jerarquía -la doctrina es aplicable, en particular, a los que revisten indudable y 
serio interés público- (68), teniendo en miras que -en cuanto sea posible- la preeminen-
cia de un derecho sobre otro no implique la supresión lisa y llana de este último (69).

En este orden de ideas, los constitucionalistas -con frecuencia- impelen en sus obras 
a tener en cuenta que “(…) los derechos en sí no son todos iguales, porque hay unos 
más valiosos que otros” (70) y, sin lugar a dudas, el derecho a la vida ocupa un lugar 
preeminente en el estatuto de los derechos. Si se admite -según esta tesitura- que los 
derechos son, en su valoración, dispares, surge de inmediato el problema de su coti-
zación -la que, por cierto, dependerá sustancialmente de la ideología que manipule el 
intérprete-operador de la Constitución- (71).

En este uso argumentativo, inclusive, se colige la coincidencia de propósitos con 
una línea jurisprudencial del Alto Tribunal, pues éste ha caracterizado al derecho a la 
vida -en ocasión del precedente “Saguir y Dib, C. G.”- bajo la figuración del “(…) pri-

 (66) CSJN, Fallos 1:300.

 (67) CSJN, Fallos 296:432.

 (68) CSJN, Fallos 255:330; 263:453 respectivamente, aunque aditando en el último de los pro-
nunciamientos que “(…) la aplicación de la ley no ha de practicarse en forma que se agote con la 
consideración indeliberada de su letra. Por lo contrario, la interpretación judicial debe establecer 
la versión técnicamente elaborada de la norma aplicable al caso, por medio de una sistemática, 
razonable y discreta hermenéutica, que responda a su espíritu y observe y precise la voluntad del 
legislador, en la común tarea de éste con los jueces, de la búsqueda de las soluciones justas y ade-
cuadas para la adjudicación de los derechos”.

 (69) CSJN, Fallos 264:416.

 (70) BIDART CAMPOS, G. J. Tratado Elemental…, cit., Tomo  I-A, p.  728; ídem, Manual de la 
Constitución Reformada, Tomo II, Ediar, Buenos Aires, 1998, p. 494; EKMEKDJIAN, M. A. Tratado 
de Derecho Constitucional, Tomo I, Depalma, Buenos Aires, 1997, pp. 475 y ss.

 (71) SAGÜÉS, N. P. Derecho Constitucional…, cit., Tomo III, pp. 64-65., con la siguiente aclara-
ción: “(…) si la Corte acepta que hay conflictos entre valores e intereses (constitucionales), y que 
para resolverlo hay que intentar primero la vía de la cohabitación entre ellos, y de no ser ello po-
sible, la ruta de la preferencia de un valor o interés sobre otro (aunque sin destruir al vencido), tal 
directriz debe traspasarse inevitablemente al campo de los derechos, ya que, al fin de cuentas, cada 
derecho constitucional se reconoce en función de uno o más valores o intereses (…) en conclusión, 
no todos los derechos tienen la misma valuación. Algunos son más preciados que otros y, en caso 
de oposición, habrá que preferir los derechos más importantes sobre los menos significativos”.
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mer derecho natural de la persona humana, preexistente a toda legislación positiva 
que, obviamente, resulta reconocido y garantizado por la Constitución Nacional y las 
leyes” (72). Al propio tiempo, ha apadrinado una comprensión integral de los valores 
materiales y espirituales unidos inescindiblemente en la vida humana -a cuyo resguardo 
debe tender la justicia- (73).

A su turno, la Corte Interamericana de Derechos Humanos -en adelante, Corte 
IDH- ha sentenciado al efecto: “(…) el derecho a la vida es un derecho humano fun-
damental, cuyo goce es un prerrequisito para el disfrute de todos los demás derechos 
humanos. De no ser respetado, todos los derechos carecen de sentido. En razón del 
carácter fundamental del derecho a la vida, no son admisibles enfoques restrictivos del 
mismo. En esencia, el derecho fundamental a la vida comprende, no sólo el derecho de 
todo ser humano de no ser privado de la vida arbitrariamente, sino también el derecho 
a que no se le impida el acceso a las condiciones que le garanticen una existencia digna. 
Los Estados tienen la obligación de garantizar la creación de las condiciones que se 
requieran para que no se produzcan violaciones de ese derecho básico y, en particular, 
el deber de impedir que sus agentes atenten contra él” (74).

Ahora bien, en aquellos supuestos en los que se encuentra comprometida la salud 
e integridad psicofísica y ante la posibilidad del propio padeciente de rechazar un 
tratamiento específico -o bien, de seleccionar una forma alternativa de tratamiento-, 
el tribunal cimero de orden federal -al despacharse, en 2012, en el asunto “Albarracini 
Nieves, J. W.”- ha concluido que tal hipótesis ha de resolverse a la luz de la autodeter-
minación y autonomía personal, en virtud de que los pacientes tienen derecho hacer 
opciones de acuerdo con sus propios valores y puntos de vista -incluso, cuando parezcan 

 (72) CSJN, Fallos 302:1284, allegando -a la par- el siguiente estándar interpretativo: “(…) no se 
trata de desconocer las palabras de la ley, sino de dar preeminencia a su espíritu, a sus fines, al 
conjunto armónico del ordenamiento jurídico, y a los principios fundamentales del derecho en el 
grado y jerarquía en que éstos son valorados por el todo normativo, cuando la inteligencia de un 
precepto, basada exclusivamente en la literalidad de uno de sus textos conduzca a resultados con-
cretos que no armonicen con los principios axiológicos enunciados, arribe a conclusiones reñidas 
con las circunstancias singulares del caso o a consecuencias concretas notoriamente disvaliosas. 
De lo contrario, aplicar la ley se convertiría en una tarea inorgánica incompatible con la naturaleza 
del derecho y con la función específica de los magistrados que les exige siempre conjugar los prin-
cipios contenidos en la ley con los elementos fácticos del caso, pues el consciente desconocimiento 
de unos u otros no se compadece con la misión de administrar justicia”, en la figuración de que “(…) 
la misión judicial no se agota con la remisión a la letra de la ley, toda vez que los jueces, en cuanto 
servidores del Derecho y para la realización de la justicia, no pueden prescindir de la ratio legis y 
del espíritu de la norma”.

 (73) CSJN, Fallos 303:820; 310:2103; 312:1597; 327:3753; 334:223.

 (74) CorteIDH, caso “Villagrán Morales y otros vs Guatemala” (de los Niños de la calle), Sent. 
Serie C/ Nº 63, de fecha 19.11.1999, p. 144, con cita -en p. 145- del Comité de Derechos Humanos de 
Naciones Unidas, Comentario General Nº 6/1982, p. 3; ibídem, Comentario General Nº 14/1984, 
p. 1, al consignar: “(…) la protección contra la privación arbitraria de la vida, que es explícitamente 
exigida por el tercer párrafo del artículo 6.1 [del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos] 
es de suprema importancia”.
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irracionales o imprudentes- como así también a que esa libre elección deba ser respeta-
da, idea que ha sido receptada por el legislador en la ley 26529 al otorgar al paciente el 
derecho a aceptar o rechazar determinadas terapias o procedimientos médicos con o 
sin expresión de causa -artículo 2 inc. e)-. No obstante, en tal decisorio ha prevenido en 
orden a que la libertad de una persona adulta de tomar las decisiones fundamentales 
que le conciernen a ella directamente, pueda ser válidamente limitada en aquellos 
casos en que exista algún interés público relevante en juego y siempre que la restricción 
al derecho individual sea la única forma de tutelar dicho interés (75):

“(…) no resultaría constitucionalmente justificada una resolución judicial que au-
torizara a someter a una persona adulta a un tratamiento sanitario en contra de su vo-
luntad, cuando la decisión del individuo hubiera sido dada con pleno discernimiento, 
ya que mientras una persona no ofenda al orden, a la moral pública, o a los derechos 
ajenos, sus comportamientos incluso públicos pertenecen a su privacidad, y hay que 
respetarlos aunque a lo mejor resulten molestos para terceros o desentonen con pautas 
del obrar colectivo (Fallos 328:2966, disidencia de la Dra. Highton de Nolasco); una 
conclusión contraria significaría convertir al art. 19 de la Carta Magna en una mera 
fórmula vacía, que sólo protegería el fuero íntimo de la conciencia o aquellas conductas 
de tan escasa importancia que no tuvieran repercusión alguna en el mundo exterior 
(Fallos 316:479, disidencia de los Dres. Belluscio y Petracchi)”.

III. Sobre algunas notas del proceso legislativo local y federal en materia del derecho 
a decidir una muerte digna. ¿Una revolución de las legislaturas y cortes estaduales?

6. Las delicadas cuestiones que se plantean alrededor de la atención médico-asis-
tencial, principalmente cuando se relacionan con el final de la vida, se manifiestan en 
toda su dramaticidad ante la coyuntura de establecer el valor jurídico -y sus límites- de 

 (75) CSJN, Fallos 335:799. Del voto conjunto de los Dres. Juan C. Maqueda y Elena I. Highton 
de Nolasco, del voto por sus fundamentos del Dr. Carlos S. Fayt (con remisión a su voto en la causa 
“Bahamondez, M.”, CSJN, Fallos 316:479, con excepción de lo manifestado en el último párrafo del 
considerando 13 y la parte resolutiva) y del voto por sus fundamentos del Dr. Enrique S. Petracchi 
(con remisión a su pronunciamiento en disidencia conjunto con el Dr. Augusto C. Belluscio en el 
caso “Bahamondez, M.”, CSJN, Fallos 316:479). Interesa hacer notar que en el asunto ventilado ante 
los estrados del Alto Tribunal, a diferencia del precedente “Bahamondez, M.”, el progenitor de un 
paciente mayor de edad -en estado crítico, con pronóstico reservado, internado en el área de tera-
pia intensiva, como consecuencia de un hematoma intraparenquimatoso y de una lesión inguinal 
secundaria- solicitó una medida precautoria a efectos de que se autorizase a los médicos tratantes a 
efectuarle una transfusión de sangre que resultaba necesaria para su restablecimiento. El decisorio 
desestimatorio de la tutela cautelar -que motivara el remedio extraordinario federal contra el fallo de 
la Cámara Nacional de Apelaciones en lo Civil, Sala A- obedeció a la circunstancia de conferirle pri-
macía a la decisión que -con antelación a la hospitalización- fuera adoptada por el propio paciente 
en declaraciones preliminares de tratamiento, a través de un documento titulado Directivas antici-
padas designación de un representante para la atención médica -certificado por escritura pública-, 
según el cual se manifiesta: “(…) Soy testigo de Jehová y NO ACEPTO TRANSFUSIONES de sangre 
completa, glóbulos rojos, glóbulos blancos, plaquetas plasma, bajo ningún concepto, aunque el 
personal médico las crea necesarias para sa1varme la vida” -el destacado pertenece al original-.
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las directivas médicas o declaraciones de voluntad anticipadas (76). Y en este métier la 
delimitación de la habilitación competencial de los centros de producción normativa 
coexistentes en el regazo del esquema federal no es de entidad menor.

En este orden de ideas, algunos académicos han explicado que la discusión devela 
un foro especialmente adecuado en el sistema federativo, donde se pueden realizar 
experimentos apropiados, susceptibles de proporcionar información valiosa sobre 
los riesgos subyacentes, máxime cuando se estima particularmente importante que se 
aborde el problema -sin descuido ni indiferencia- a través de un intenso debate en cada 
uno de los Estados -sin perjuicio de prevenirse que no siempre resulta conveniente que 
los tribunales de justicia se adelanten tempranamente a tales procesos de discusión 
pública, especialmente ante el hecho de que no existe una barrera sistemática para una 
audiencia justa de cualquier grupo afectado- (77).

Sentado ello, la forma federal de Estado que adopta nuestra Constitución -ar-
tículos 1, 5, 6, 121 y conc., CN-, en virtud de la cual tanto los gobiernos locales como 
el gobierno central titularizan potestades legislativas, determina -pese al esfuerzo del 
constituyente por delimitar el ámbito competencial de cada esfera gubernativa- la 
emergencia de zonas grises o de penumbra donde la línea divisoria no suele vislumbrar-
se de modo tan diáfano. Ello provoca, en ocasiones, que una misma cuestión resulte 
disciplinada por material normativo local y federal, aunque no siempre coincidentes 
en su integridad. Tal nota se percibe -ab initio- por el lector que decida emprender 
una pesquisa en los anales legislativos sobre el derecho a decidir una muerte digna.

Al margen de advertir previamente que los métodos de reparto de competencias 
asumen propiedades disímiles en las diversas federaciones, no es un dato menor a 
tener en cuenta que en los Estados Unidos de Norteamérica la primera legislación en 
la materia exuda un origen estadual. Así, v. gr., el Estado de California sancionó la Na-
tural Death Act -con fecha 30 de septiembre de 1976- ante el impacto que provocó en 
la opinión pública el caso de Karen Ann Quinlan, una paciente de 21 años a quien se 
le había diagnosticado estado vegetativo persistente y cuyos progenitores habían soli-
citado la suspensión de las medidas de soporte vital. El mencionado plexo normativo 

 (76) TOBÍAS, J. W. “Directivas médicas anticipadas”, ap.  ALTERINI, J. H. (dir.), Código Civil y 
Comercial…, cit., Tomo I, pp. 696 y ss. Vide etiam HIGHTON, E. I. - WIERZBA, S. M. La relación 
médico-paciente. El consentimiento informado, Ad Hoc, Buenos Aires, 1991. Reténgase que la Ley 
de Quebec 52 sobre Cuidados al final de la vida, del 24 de junio de 2014, consigna los siguientes 
principios que deben guiar la prestación: “(…) 1º el respeto a la persona al final de la vida y el reco-
nocimiento de sus derechos deben inspirar cada uno de los actos realizados. 2º la persona al final 
de la vida debe, en todo momento, ser tratada con comprensión, compasión, cortesía y equidad, 
respetando su dignidad, su autonomía, sus necesidades y su seguridad. 3º los miembros del equipo 
responsable de los cuidados de la persona al final de la vida, deben establecer y mantener con ella 
una comunicación íntegra y abierta” -artículo 2-.

 (77) SUNSTEIN, C. R. “The Right to Die”, Yale Law Journal, 1996, Vol. 106, pp. 1123 et seq.
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estadual precedió a la sanción de la Patient Self-Determination Act (PSDA) por parte del 
Congreso Federal en 1990 -aunque en vigencia desde el 1 de diciembre de 1991- (78).

En rigor, ante la propagación en la década de los años setenta del siglo pasado, las 
cortes estaduales norteamericanas ya se habían embarcado en un esfuerzo tendiente 
a desarrollar directrices interpretativas -con sustento en juicios de significado cons-
titucional- que proveyeran a los pacientes el derecho a controlar, bajo determinadas 
condiciones y con sujeción a precisos recaudos, las circunstancias de su muerte (79), de 
tal modo que resultara constitucionalmente permisible; esta corriente jurisprudencial 
concluyó que las diversas legislaciones locales que implementaban advance directives 
for health care service eran compatibles con reglas y principios de raigambre constitu-
cional, al punto que -en 1994- 47 Estados de la Unión habían sancionado alguna forma 
de living wills Legislation y reglamentado el derecho al retiro de soporte vital -right to 
withdraw life-sustaining equipment-. Basta así reparar que, v. gr., en el trance del citado 
caso “Quinlan, K.A.”, la Corte Suprema de New Jersey había reconocido al guardián de 
una paciente en estado vegetativo persistente el ejercicio del derecho constitucional 
a rechazar el tratamiento médico bajo las particulares circunstancias en las que se 
encontraba (80), mientras que en 1986 el Supremo Tribunal de Massachusetts -al fa-
llar el caso “Brophy vs New England Sinai Hospital”- se atuvo al informed refusal del 
afectado -prestado mientras era mentally competent- de que no deseaba ser forzado 
a vivir con soporte vital en estado de inconsciencia de modo que se le removiera 
la alimentación e hidratación artificial (81). Incluso, en este repertorio bien puede 
agregarse -nuevamente con el protagonismo, un año antes, de la Superior Corte de 
New Jersey- el reconocimiento del derecho de Claire C. Conroy al cese de los medios 
de soporte vital si podía acreditarse que su intención se hubiera manifestado en un 
estado mentally competent (82).

Otros tribunales estaduales han encontrado que la ley estatal asume relevancia 
crucial para la resolución del problema: en 1988 la Corte de Apelaciones de Califor-
nia -al expedirse en el caso “Conservatorship of Drabic”- autorizó la extracción de 
una sonda de alimentación nasogástrica a un paciente de 44 años que se encontraba 
en estado comatoso perseverante como resultado de un accidente automovilístico, 

 (78) Vide in extenso ANDRUET, A. S. “Fisiología y algunas patologías de la ley 26742 y su decre-
to reglamentario 1089/2012 - Epicrisis del autonomismo médico, consentimiento informado y las 
directivas anticipadas”, ap. Directivas anticipadas en Argentina (Muerte digna). Derecho y bioética, 
UNVM, Villa María, 2015, pp. 101 y ss.

 (79) Vide in extenso BARON, C. “The Right to Die”, ap. RODOTÀ, S. - ZATTI, P. (dir.), Tratatto di 
Biodiritto. Il governo del corpo, Tomo II, Giuffrè, Milán, 2001, pp. 1841 y ss.

 (80) 70 N.J. 10; 355 A.2d 647 (1976).

 (81) 398 Mass. 417, N.E. 2d 626 (1986).

 (82) 98 N.J. 321; 486 A.2d 120 (1985), en el caso se trataba de una paciente de 84 años mentally 
incompetent que no se encontraba en estado vegetativo permanente, ni padecía de una enferme-
dad terminal.
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argumentando que el derecho a rechazar el tratamiento se basaba tanto en reglas 
de consentimiento informado del Common Law como en el derecho constitucional 
de privacidad, sin perjuicio de aseverar que el respeto que la sociedad concede a las 
personas como individuos no se pierde ante la incompetencia y se preserva mejor al 
permitir a otros “(…) tomar una decisión que refleje los intereses [de un paciente] más 
de cerca que una decisión puramente tecnológica de hacer lo que sea posible” (83). 
En sentido similar se pronunció -en 1984- la Corte Suprema de Minnesota en el caso 
“Conservatorship of Torres” (84).

Luego del estándar sentado en el “Quinlan’s case”, la mayoría de los tribunales esta-
duales -explica Laurence Tribe- han abastecido razones que confieren fundamento al 
derecho de rechazar el tratamiento, sea sobre el derecho al consentimiento informado 
con arreglo a precedentes del Common Law, sea sobre el derecho de privacidad de 
pedigree constitucional, sea combinando una apelación a sendos derechos (85).

De allí que no sorprenderá que -a mediados de 1990- cuando la Corte Suprema de los 
americanos del Norte se expida en el asunto “Cruzan vs Director, Missouri Department 
of Health”, exprese que el principio de que una persona competente tiene un interés de 
libertad constitucionalmente protegido para negar el tratamiento médico no deseado 
-refusing unwanted medical treatment- puede inferirse de decisiones anteriores (86), 

 (83) 200 Cal. App. 3d 185, 245 Cal. Rptr. 840 (1988).

 (84) 357 N.W.2d 332 (1984).

 (85) TRIBE, L. American Constitutional Law, Foundation Press, New York, 1988, p. 1365.

 (86) Antes del advenimiento del siglo XX, la Suprema Corte Federal había declarado que el de-
recho que se considera más sagrado, o bien, cuidadosamente protegido en mayor medida por el 
Common Law, es el derecho de cada individuo a la posesión y el control de su propia persona, libre 
de toda restricción o interferencia de otros, a menos que sea por una autoridad de la ley clara e 
incuestionable, cfr. “Union Pacific R. Co. vs Botsford”, 141 US 250, 251 (1891). Empero, la noción 
de integridad corporal -body integrity- trasunta una doctrina que el Justice Benjamin N. Cardozo 
-mientras integraba la Court of Appeals de New York- había descripto acertadamente: “(…) todo 
ser humano de edad adulta y mente sana tiene derecho a determinar qué se hará con su propio 
cuerpo, y un cirujano que realiza una operación sin el consentimiento de su paciente comete una 
agresión, por la cual es responsable de los daños”, cfr. “Schloendorff vs Society of New York Hospi-
tal”, 211 N.Y. 125, 12930, 105 N.E. 92, 93 (1914). Sin embargo, en el precedente Cruzan no sólo hará 
una reseña del “Quinlan case” pues revistará una saga de decisiones de la justicia constitucional 
subnacional: evocando, v. gr., que el Tribunal Supremo de Massachusetts se sustentó tanto en el de-
recho a la privacidad como en el derecho al consentimiento informado para permitir la suspensión 
del procedimiento de quimioterapia respecto de una persona discapacitada de 67 años de edad 
que padecía leucemia, con la argucia de que un sujeto incompetente retiene los mismos derechos 
que un individuo competente “(…) porque el valor de la dignidad humana se extiende a ambos”, 
al propio tiempo que adoptó un estándar de juicio sustituido -substituted judgment- por el cual 
los tribunales debían determinar qué decisión adoptaría una persona incompetente bajo tales las 
circunstancias, cfr. “Superintendent of Belchertown State School vs Saikewicz”, 373 Mass. 728, 370 
N.E. 2d 417 (1977). A su turno, la Corte de Apelaciones de Nueva York desestimó el fundamento del 
derecho a rechazar el tratamiento sobre un derecho constitucional de privacidad, dado que consi-
deró que el referido derecho “(…) cuenta con el apoyo adecuado” en la doctrina del consentimiento 
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al tiempo de argüir que la lógica de los casos abarcaría las dramáticas consecuencias 
involucradas en el ejercicio de un derecho constitucionalmente protegido de rechazar 
hidratación y nutrición -constitutionally protected right to refuse lifesaving hydration 
and nutrition- (87).

Sin embargo, la justicia constitucional norteamericana se ha resistido a englobar el 
llamado right to die en acciones de enfermos terminales tendientes a obtener el suicido 
médico asistido -physician assisted suicide- (88); al menos desde 1997 la Suprema Cor-
te revocó pronunciamientos de tribunales federales inferiores que habían declarado 
inconstitucionales legislaciones estaduales que establecían la prohibición del suici-
dio asistido arguyendo la violación de las cláusulas de debido proceso (due process 
clause) e igual protección ante la ley (equal protection clause) previstas en la Fourteenth 
Amendment de su Ley Mayor -de estar a los fallos recaídos en los casos “Washington 
vs Glucksberg” (89) en orden a la decisión de la Court of Appeals de Noveno Circuito 

informado, cfr. “Storar”, 52 N.Y. 2d 363, 420 N.E. 2d 64, mientras que en el caso de un hombre de 83 
años que había sufrido daño cerebral determinante de su estado vegetativo y, por lo tanto, incapaz 
de consentir la extracción de su respirador, el tribunal en cuestión consideró innecesario abordar 
el asunto en torno a si sus derechos podrían ser ejercidos por terceros en función de la evidencia 
clara y convincente de declaraciones formuladas por el paciente cuando resultaba competente en 
relación al propósito de que “(…) no quería que se mantuviera en coma vegetativo” mediante el em-
pleo de un mecanismo de respiración artificial, cfr. “Eichner”, 380, 420 N.E. 2d, at 72; por lo demás, 
la Corte Suprema de Illinois consideró que una mujer -de 76 años de edad- reputada incompetente 
por una serie de accidentes cerebrovasculares detentaba el derecho a la interrupción de la nutri-
ción e hidratación artificiales -al advertir que, en su parecer, los límites de un derecho, de raigambre 
federal, de privacidad eran inciertos-, de suerte que el Tribunal confirió andamiaje al derecho a 
rechazar el tratamiento en la doctrina del consentimiento informado, cfr. “Estate of Longeway”, 123 
Ill. 2d 33, 549 N.E. 2d 292 (1989); et al.

 (87) 497 US 261 (1990), en el parecer mayoritario -encabezado por el Chief Justice William Re-
hnquist, al que adhirieron Sandra Day O’Connor, Antonin Scalia, Anthony Kennedy y Byron R. Whi-
te- se concluyó que -como lo demostraba la casuística estadual- la doctrina del Common Law sobre 
el consentimiento informado se consideraba -en general- comprensiva del derecho de una persona 
competente a rechazar un tratamiento médico, sin perjuicio de apuntar que más allá de las deci-
siones jurisprudenciales de los tribunales de los Estados que demostraban similitud y diversidad 
en su enfoque, lo cierto es que coincidían sobre un planteo con connotaciones morales y éticas in-
usualmente fuertes, en cuyo abordaje los jueces estatales tienen a disposición para su decisión una 
variedad de normas dimanantes de constituciones estatales, leyes comunes y estatutos específicos 
-los que, regularmente, no están disponibles para la Corte Federal-.

 (88) Vide sobre el tópico POSNER, R. A. Aging and old age, cit., pp. 236-237.

 (89) 521 US 702 (1997), reténgase que en la opinión mayoritaria -majority opinion- elaborada 
por el Chief Justice William Rehnquist -a la que adhirieron Sandra Day O’Connor, Antonin Scalia, 
Anthony Kennedy y Clarence Thomas- se auspició el entendimiento de que el suicidio asistido no 
comportaba una libertad fundamentalmente tutelada, ni resultaba especialmente amparado por 
los términos de la XIV Enmienda -con reseña del precedente “Moore vs City of East Cleveland” 
[431 US 494 (1977)], explicándose que los derechos que no luzcan “(…) profundamente enraizados 
en la historia de la nación” o “(…) en las tradiciones y conciencia populares” no resultan suscep-
tibles de catalogarse como un interés de libertad fundamentalmente protegido, al mismo tiempo 
que ponderó la significancia de las penas del Common Law asociadas al suicidio asistido y de los 
privilegios largamente reconocidos por éste como esenciales -v.gr., la confiscación de la propiedad 
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como en “Vacco vs Quill” en relación a la sentencia de la Court of Appeals del Segundo 
Circuito- (90).

del suicida reportaba una sanción habitual entre los Estados de la Unión, denotando la resistencia 
que durante siglos éstos abrigaban a su ejercicio-: “(…) un examen de nuestra historia, tradiciones 
legales y prácticas demuestra que el Common Law angloamericano ha castigado o desaprobado la 
asistencia al suicidio durante más de 700 años; esa asistencia sigue siendo un crimen en casi todos 
los Estados; que tales prohibiciones nunca han contenido excepciones (…) que las prohibiciones 
se han reexaminado en los últimos años, en su mayor parte, reafirmándose en varios Estados (…) 
El Common Law se cree que surgió a través de la expansión de las instituciones pre-normandas en 
algún momento del siglo XII [J. Baker, An Introduction to English Legal History 11 (2d. ed., 1979)]. In-
glaterra adoptó la prohibición eclesiástica del suicidio cinco siglos antes, en el año 673 en el Conse-
jo de Hereford, y esta prohibición fue reafirmada por el Rey Edgar en 967 [G. Williams, The Sanctity 
of Life and the Criminal Law 257 (1957)] (…) En el siglo XIII, Henry de Bracton, uno de los primeros 
escritores de tratados jurídicos, observó que ‘así como un hombre puede cometer un delito grave al 
matar otro, puede hacerlo matándose a sí mismo’ [2 Bracton on Laws and Customs of England 423 
(f. 150) (G. Woodbine ed., S. Thorne transl., 1968)]”. Además del standard de liberty protection in-
terest, consideró que la prohibición contemplada por la regulación del Estado de Washington -Na-
tural Death Act of 1979- resultaba constitucionalmente razonable en la medida en que fomentaba 
intereses estatales tan apremiantes como la preservación de la vida humana, la protección de los 
enfermos mentales y discapacitados contra la negligencia médica y la coacción, etc., sin perjuicio 
de modular que si declaraba que el suicidio asistido por un médico era un derecho constitucional-
mente protegido, se impulsaría la eutanasia voluntaria -y, tal vez, la de sesgo involuntario-.

 (90) 521 US 793 (1997), oportunidad en la que el parecer mayoritario determinado -ex novo- 
por el Chief Justice William Rehnquist -al que se adhirieron Sandra Day O’Connor, Antonin Scalia, 
Anthony Kennedy y Clarence Thomas- concluyó que la proscripción de la legislación estadual de 
Nueva York en contra de la figura del physician-assisted suicide gozaba de una fuerte presunción de 
validez de modo que el Estado detentaba autoridad constitucional para su implementación -con 
reseña del precedente “Heller vs Doe”, 509 US 312 (1993)-, debido a que no incurría en una vio-
lación de derechos reputados fundamentales por la ley constitucional federal -al margen, de que 
tampoco se argüía por los actores el carácter fundamental del derecho a morir [right to die]-; con 
este enclave, se evocó la pauta interpretativa con arreglo a la cual el Poder Judicial debe mirar a la 
Constitución más que a la importancia declarada de un derecho con miras a determinar si tal dere-
cho asume, de hecho, entidad fundamental -con cita del pronunciamiento “San Antonio vs Rodrí-
guez” 411 US 1 (1973)-. Igualmente expuso la tesis de intención personal -person’s intent- en aras de 
distinguir actos con idénticas consecuencias físicas aunque con móviles diferentes: v. gr., un facul-
tativo que retira el soporte vital a pedido de su paciente únicamente revela el objetivo de respetar 
los deseos de éste, y ello conlleva un agudo contraste con el facultativo que honra la solicitud de un 
paciente de terminar con su vida, lo que necesariamente requiere más que un intento de respetar 
sus anhelos, pues -además- demanda el propósito de matar al paciente; una diferencia importante 
-se añade- se descubre, entonces, en los dos escenarios perfilados: mientras el primero puede cau-
sar que el deceso del paciente por causas subyacentes, el último hará que el paciente lo haga por 
el proceder médico. En su voto concurrente -concurring opinion- la Justice Sandra Day O’Connor 
aplicó el estándar de control de constitucionalidad facial -facial challenger or on its face-, i.e., un 
juicio objetivo de compatibilidad internormativa entre las disposiciones enjuiciadas y el texto cons-
titucional en virtud de que -en su opinión- el Estado de Nueva York tenía intereses -como proteger 
a aquellos que no son realmente competentes o que enfrentan una muerte inminente o cuyas de-
cisiones no serían genuinamente voluntarias- de tal gravedad que validan su legislación en pos del 
resguardo de aquéllos. Incluso, aseveró la inexistencia de conflicto constitucional en la medida que 
un paciente era libre de buscar medicación para aliviar su sufrimiento, incluso con riesgo de salud, 
y ésta representaba una alternativa constitucionalmente aceptable en ausencia del suicidio asistido 
legalizado. Adita que aun en la medida en que todos los ciudadanos han de transitar experiencias 
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En puridad, Cass R. Sunstein había pregonado -con antelación- en torno a la incon-
veniencia de que la Corte Federal invalidara las leyes de los Estados que vedaban el 
suicidio asistido por un médico a través de una premisa argumentativa institucional: 
el tribunal debía desconfiar de reconocer derechos calificados de fundamentales y 
declinar la validez de las normas estaduales enjuiciadas: (i) en medio de cuestiones 
complejas de hecho y valor, al menos si las personas razonables podían decidir esos 

semejantes -sea para ellos mismos, sea para un ser querido-, es el proceso democrático el cauce 
por el cual han de obtenerse un resultado de equilibrio apropiado de los intereses en disputa. A su 
turno, el Justice John P. Stevens sustentó su juicio de compatibilidad constitucional en el tempera-
mento de que -no habiéndose demostrado, como lo requería el desafío de facial validity, que la ac-
ción prohibida estuviera constitucionalmente protegida en el sentido de que las estipulaciones del 
documento supremo federal comprenden el derecho a suicidarse, o bien, a recibir asistencia para 
hacerlo- se colegía que el valor para los demás de la vida de una persona es demasiado valioso para 
permitirle al individuo reclamar un derecho constitucional para completar la autonomía al tomar 
la decisión de terminar con esa vida. Sin embargo, no dejó de señalar la distinción entre encontrar 
una ley generalmente aceptable y hallarla aceptable en todos los casos, pues advirtió la chance de 
supuestos en los que la ley infringiera injustamente la libertad personal de un paciente. Finalmente, 
los Justices David Souter, Ruth B. Ginsburg y Stephen Breyer apelaron al bagaje interpretativo de 
“Washington vs Glucksberg”, aunque el último objetara al pronunciamiento de la mayoría -inde-
pendiente de la semántica de si media un derecho a suicidarse con la ayuda de otra persona [right 
to commit suicide with another’s assistance] o, por el contrario, luce más apropiado el rótulo de un 
derecho a morir con dignidad [right to die with dignity]- en la medida que desechara terminante-
mente el carácter fundamental o no, pues en el futuro casos con circunstancias sustancialmente 
diferentes podrían despeñar una reconsideración de su decisión por parte del Supremo Tribunal 
de la Federación. No es ocioso recordar que en el modelo de justicia constitucional estadounidense 
se registran dos modalidades de declaración de inconstitucionalidad: (a) on its face: en virtud de un 
juicio de confronte internormativo entre el precepto cuestionado y la Constitución, se enjuicia que 
la norma impugnada resulta inaplicable -no solamente para el caso concreto, pues la revisión cons-
titucional se ejercita en forma incidental- sino bajo ninguna circunstancia en particular -always, 
and under all circunstances, unconstitutional-. Tal formato de control internormativo se activa ante 
dos supuestos: (a.i) cuando el vicio constitucional que padece la norma no es susceptible de ser 
subsanado mediante la separación de los aspectos constitucionales y los inconstitucionales de la 
norma, en razón de extenderse el déficit a toda aplicación posible de aquélla; en suma, la aplica-
ción de la norma resultaría inconstitucional en cualquier circunstancia imaginable [“United Sta-
tes vs Salerno”, 481 US 739 (1987)]; (a.ii) cuando la norma impugnada es overbroad, i.e., cuando la 
norma tiene tanto aplicaciones constitucionales como inconstitucionales, pero existen razones de 
política constitucional -constitutional policy- que desaconsejan ir delimitando los contornos cons-
titucionales de la norma caso por caso y llevan a que el tribunal declare la inaplicabilidad total de 
la norma, i.e., su inconstitucionalidad facial [TRIBE, L. American Constitutional Law, cit., p. 1022]; 
(b) as applied: el juicio de inconstitucionalidad por el juez se ciñe al perímetro intersubjetivo dado 
por su aplicación del precepto en el caso concreto, de modo que una norma es inconstitucional tal 
como la aplica en un determinado caso -as applied-; ello implica que los órganos del Estado pueden 
continuar aplicando esta norma en circunstancias diferentes a las que motivaron su declaración 
de inconstitucionalidad, pues el cateo as applied se sustenta en la presunción de que las aplicaciones 
constitucionales e inconstitucionales de una norma son separables [DORF, M. C. “Facial Challenges 
to State and Federal Statutes”, Stanford Law Review, 1994, Vol. 46, p. 235]. Aunque cabe anotar que el 
propio Alto Tribunal americano ha advertido que el testeo de invalidación facial es manifiestamen-
te una medicina fuerte -strong medicine- que debe ser empleada como última ratio -last resort-, cfr. 
“Broadrick vs Oklahoma”, 413 US 601 (1973). Vide etiam, “New York vs Ferber”, 458 US 747 (1982).
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asuntos, como así también si (ii) no resulta posible identificar el mal funcionamiento en 
el sistema de democracia deliberativa que justificaría un rol judicial más agresivo (91).

También respecto de España -sistema que sin reconocerse explícitamente federal 
alberga un régimen de amplias autonomías locales- (92) se anota que en 12 provincias 
se dictaron -entre los años 2000 y 2003- normaciones que regulan manifestaciones 
de voluntad anticipadas similares a las emanadas de las Cortes Generales (93): v. gr., 
la Comunidad Autónoma del País Vasco -ley 7/2002, de 12 de diciembre-, de Aragón 
-decreto 100/2003, 6 de mayo-, de Castilla-La Mancha -ley 6/2005, de 7 de julio-, de La 
Rioja -ley 9/2005, de 30 de septiembre-, de Canarias -decreto 13/2006, de 8 de febrero-, 
etc., -sin perjuicio de que, desde el año 2010, la Comunidad Autónoma de Andalucía 
cuenta con la Ley de Derechos y Garantías de la Dignidad de la Persona en el Proceso 
de Muerte- (94).

 (91) SUNSTEIN, C. R. “The Right to Die”, cit., evocando el tratamiento clásico de John H. Ely 
-en ocasión de su célebre Democracy and Distrust. A Theory of Judicial Review, Harvard University 
Press, Cambridge, 1980- en aras de una lectura democrática de la Constitución -i.e., un documento 
destinado a fortalecer los procesos democráticos de toma de decisiones colectivas mediante la re-
presentación política, la participación de todos los involucrados y el respeto de minorías discretas 
e insulares-, al propio tiempo que el Llewellyn Distinguished Professor de la Universidad de Chicago 
patrocina un papel judicial cauteloso -cautious judicial role- en el entendimiento de que, en parte, 
los juicios de los magistrados pueden ser incorrectos y, por otro lado, ocasionar consecuencias so-
ciales graves -incluso, asistidos de la razón-.

 (92) Es el parecer de Daniel J. Elazar al sufragar que “(…) España es una federación en todo, salvo 
en lo concerniente a su denominación”, ELAZAR, D. J. Federal systems of the world: a handbook of 
federal, confederal and autonomy arrangements, Longam, Essex, 1994, p. 223. De la misma manera, 
se expide WATTS, R. L. Comparing Federal Systems, Mc-Gill Queen’s University Press, Kingston, 
2008, pp. 1 y s: “(…) como resultado de la Constitución de 1978 se ha convertido en la práctica en 
una completa federación salvo en la denominación”. En la nomenclatura de Gumersindo Trujillo 
se acude al rótulo de Estado federo-regional, cfr. TRUJILLO, G. “Federalismo y regionalismo en la 
Constitución Española de 1978: el Estado federo regional”, ap. TRUJILLO, G. (coord.), Federalismo y 
regionalismo, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1979, pp. 14-20.

 (93) Asimismo desde el 1 de enero del 2000 entró en vigor el Convenio para la protección de 
los derechos humanos y la dignidad del ser humano con respecto a las aplicaciones de la biología 
y la medicina -Convenio de Oviedo, aprobado por el Consejo de Europa-, cuyo artículo 9 consig-
na: “(…) serán tomados en consideración los deseos expresados anteriormente con respecto a una 
intervención médica por un paciente que, en el momento de la intervención, no se encuentre en 
situación de poder expresar su voluntad” (BOE Nº 251, 20.10.1999). Igualmente, otra pieza legisla-
tiva de gravitación es la ley 41/2002, de 14 de noviembre, reguladora de la autonomía del paciente 
y de derechos y obligaciones en materia de información y documentación clínica (BOE Nº 274, 
15.11.2002).

 (94) BERBERE DELGADO, J. C. “El fin de la distanasia. Comentario sobre la modificación a la 
ley 26529”, ap.  MEDINA, G. (dir.), Identidad de género…, cit., p.  91. Aunque ciertas legislaciones 
españolas autónomas introduzcan diversas limitaciones a las directivas anticipadas -v. gr., el orde-
namiento jurídico vigente, la no correspondencia de la situación clínica, la contradicción con la lex 
artis o la buena práctica clínica, la crisis con la ética profesional, etc.-, sin perjuicio de que -como lo 
apunta la normativa de la comunidad autónoma de Baleares- “(…) la norma no ampara, bajo nin-
gún concepto, la eutanasia activa y directa” - Preámbulo, ley 1/2006, de 3 de marzo). Por lo restante, 
el Tribunal Constitucional español ya había sentenciado -en los proemios de la década del noventa 
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Asimismo, ya se ha anticipado cómo en nuestro país la normatividad provincial 
precedió a la de raigambre federal, de estar a las muestras legisferantes de los derechos 
de abstención, autoprotección e instrucciones previas de Río Negro (2007), Chaco y 
Neuquén (2008), respectivamente; o bien, las iniciativas locales de creación y regla-
mentación de Registros de Actos de Autoprotección -a tenor del protagonismo señero de 
la Provincia de Buenos Aires (2004), emulado luego por sus pares de Córdoba y Santa 
Fe (2006), Chaco y Entre Ríos (2007), Catamarca, Salta, San Juan, Santa Cruz, Tierra 
del Fuego (2009), etc., descontando -además- la muestra de la Ciudad Autónoma de 
Buenos Aires (2011), etcétera-.

La decisión normativa federal sobre la temática recién se adoptaría al promediar 
la finalización del año 2009, con motivo de la sanción de la -también ya reseñada- ley 
26529 de Derechos del Paciente -aunque reformada en 2012 por la ley 26742-, cuyos 
contenidos resultarán -más tarde- reproducidos en líneas generales por los artículos 59 
y 60 del Cód. Civ. y Com. de la Nación -aprobado en 2014, aunque con vigencia desde 
el 1 de agosto de 2015-.

Entre los más importantes factores que afectan el éxito -y hasta la supervivencia- de 
un Estado Federal se identifica su capacidad de respuesta a los cambios -como a los 
retos a ellos asociados-; es que los arreglos constitucionales dentro de un sistema federal 
distribuyendo poderes, resolviendo disputas, salvaguardando derechos, proveyendo 
reformas y renovaciones, etc., resultan cruciales en la coyuntura de la contestación 
que se brinde a aquéllos, máxime cuando los especialistas analizan la arquitectura 

del siglo pasado- que el derecho a rechazar un tratamiento forma parte del derecho a la integridad 
física y moral -artículo 15 del texto constitucional de 1978-: “(…) este mismo precepto constitucio-
nal garantiza el derecho a la integridad física y moral, mediante el cual se protege la inviolabilidad 
de la persona, no sólo contra ataques dirigidos a lesionar su cuerpo o espíritu, sino también contra 
toda clase de intervención en esos bienes que carezca del consentimiento de su titular. Por ello, este 
derecho constitucional resultará afectado cuando se imponga a una persona asistencia médica en 
contra de su voluntad, que puede venir determinada por los más variados móviles y no sólo por 
el de morir y, por consiguiente, esa asistencia médica coactiva constituirá limitación vulneradora 
del derecho fundamental, a no ser que tenga justificación constitucional”, cfr. STC Nº 120/1990, de 
fecha 27.06.1990, f.j. 8. Ahora bien, la jurisprudencia constitucional anotada -explica Francisco Fer-
nández Segado- ha sido tajante cuando el ciudadano no se halla en una situación de dependencia 
absoluta de los poderes públicos -los que no podrían admitir, mediante una actitud puramente 
pasiva, el suicidio-, sino que es capaz de decidir por sí mismo, pues en este supuesto el derecho 
constitucional a la integridad física y moral resultará afectado ante la ejecución de asistencia médi-
ca coactiva -constituyéndola así en limitación vulneradora del derecho constitucional, a no ser que 
revele justificación constitucional-; en cambio, el derecho a la vida -añade el Profesor de la Univer-
sidad de Santiago- exhibe un contenido de protección positiva que impide configurarlo como un 
derecho de libertad que incluya la propia muerte, dado que en el citado pronunciamiento del Tri-
bunal Constitucional se puntualiza: “(…) la privación de la vida propia o la aceptación de la propia 
muerte es un acto que la ley no prohíbe y no, en ningún modo, un derecho subjetivo que implique 
la posibilidad de movilizar el apoyo del poder público para vencer la resistencia que se oponga a 
la voluntad de morir”, cfr. FERNÁNDEZ SEGADO, F. El sistema constitucional español, Dykinson, 
Madrid, 1997, pp. 215-216.
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constitucional de tal sistema desde abajo -below-, desde el punto de vista del consti-
tucionalismo subnacional (95).

7. En lo que aquí atañe, el principal registro normativo sobre el tópico de la Provincia 
de Córdoba luce contemplado -desde 2012- en la ley 10058 -bajo el epígrafe Declaración 
de Voluntad Anticipada de Muerte Digna-, modificada recientemente por la ley 10421 
-a fines de 2016, aunque con vigencia desde el 30 de enero de 2017- (96).

Despejado ello, interesa apuntar que sendos órdenes normativos son coincidentes 
en líneas generales, aunque bien cabe enfatizar los siguientes aspectos:

(i) Ambos garantizan el ejercicio de la autonomía personal, reconociendo el derecho 
de toda persona a negarse a ser sometida a medios, tratamientos o procedimientos 
médicos de encarnizamiento terapéutico -artículos 1 ley 10058; 2 inciso e) y 5 inciso g) 
ley 26529; 59 y 60 del Cód. Civ. y Com.-;

(ii) Ambos contemplan la posibilidad de adoptar tales decisiones de manera anti-
cipada -artículos 1 ley 10058; 11 ley 26529; 60 del Cód. Civ. y Com.-;

(iii) Ambos resguardan el derecho a la vida, proscribiendo terminantemente las 
prácticas eutanásicas -artículos 3 ley 10058; 11 ley 26529- (97).

 (95) BURGUESS, M. - TARR, G. A. “Subnational Constitutionalism and Constitutional Develop-
ment”, ap. BURGUESS, M. - TARR, G.A. (eds.), Constitutional Dynamics in Federal Systems: Sub-na-
tional Perspectives, Forum of Federations, McGill-Queen’s University Press, Montreal & Kingston 
- London - Ithaca, 2012, p. 3.

 (96) Descontando, por supuesto, el funcionamiento en el ámbito del Colegio de Escribanos de la 
Provincia de Córdoba del Registro de Actos de Autoprotección, de conformidad con lo dispuesto por 
Resolución de su Honorable Consejo Directivo, aprobada en Acta Nº 77, de fecha 23.10.2006, y su 
postrera reglamentación -también a cargo del H. Consejo Directivo de la institución colegial local- 
con fecha 18.12.2007, cuyo artículo 2 precisa: “(…) el ‘Registro de Actos de Autoprotección’ tendrá por 
objeto la toma de razón de las escrituras públicas que contengan actos jurídicos de autoprotección 
mediante los cuales se dispongan, estipulen o revoquen decisiones tomadas por el otorgante para la 
eventual imposibilidad, transitoria o definitiva de tomarlas por sí, cuando la causa que motivare esa 
imposibilidad, sea alguna afección en la salud del otorgante. Excepcionalmente, y solamente en vir-
tud de orden judicial expresa, se registrarán testimonios judiciales que contengan actos jurídicos de 
autoprotección”. Se impone hacer notar que, con arreglo al artículo 3, el antedicho Registro no actúa 
de oficio, puesto que la inscripción solamente podrá ser rogada por: (i) el otorgante del acto -en cuyo 
supuesto su firma ha de estar certificada notarialmente-; (ii) el notario autorizante de la respectiva 
escritura o cualquier otro notario que tenga competencia para actuar en el mismo registro notarial; 
y -finalmente- (iii) en virtud de orden judicial. Incluso, en sede local -durante el debate legislativo de 
la ley 10421- se advierte que “(…) hubo casos emblemáticos que empujaron a los legisladores (…) en 
11 provincias argentinas que han legislado y adecuado su normativa”, cfr. Diario de Sesiones, 2016, 
39ª Sesión Ordinaria, 01.12.2016, a la 43ª Sesión Ordinaria, 28.12.2016, 48ª Reunión, 21.12.2016, Poder 
Legislativo de la Provincia de Córdoba, Córdoba, Tomo VII, p. 4385. Del legislador Daniel A. Passerini.

 (97) Sobre el punto prevalece el parecer de los legisladores que intervinieron -primeramente- en 
la sanción de la ley 10058, pues la materia regulada era “(…) la muerte a su tiempo u ortotanasia”, 
cfr. Diario de Sesiones, 2012, 10ª Sesión Ordinaria, 04.04.2012, a la 17ª Sesión Ordinaria, 23.05.2012, 
19ª Reunión, 16.05.2012, Poder Legislativo de la Provincia de Córdoba, Córdoba, Tomo II, p. 900. Del 
legislador Norberto Podversich, cuanto en su modificación por la ley 10421 en orden a la proscripción 
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Empero, también se corroboran, al menos, dos diferencias significativas que son 
necesario destacar, aunque la primera de ellas se haya morigerado en razón de la re-
ciente reforma legislativa provincial -sin perjuicio que, como se expondrá más adelante, 
tampoco luce exenta de asimilaciones polémicas-:

(i) La norma provincial establece que el ejercicio de los derechos reconocidos en 
ella “(…) no afectan en forma alguna (…) las medidas mínimas ordinarias que serán 
provistas para asegurar el respeto a la dignidad y a la calidad de vida del enfermo” 
-artículo 4, ley 10058-, entre las que incluía explícitamente -de estar a la versión ori-
ginaria- las “(…) acciones tendientes a suministrar hidratación, higiene, oxigenación, 
nutrición y/o curaciones al paciente en etapa terminal” (artículo 5, inciso g), del texto 
primigenio de la ley 10058). No obstante, en la fórmula acuñada por el cambio legis-
lativo impulsado por la ley 10421, el mismo precepto excluye del radio de las medidas 
mínimas ordinarias al suministro de hidratación, oxigenación y nutrición, debido a que 
sólo contempla en la actualidad las atinentes a “(…) higiene y curaciones al paciente 
en etapa terminal”. Asimismo el reformador provincial de 2016 modificó el artículo 5 
inciso b) de la ley 6222, al consignar -entre las obligaciones de las personas que ejercen 
las profesiones y actividades afines a la salud-, la de respetar el derecho del paciente a 
la vida física y espiritual desde la concepción hasta la muerte, “(…) conservándola por 
medios ordinarios”, sin perjuicio de advertir que para la prolongación de la vida “(…) la 
aplicación de medios extraordinarios quedará reservada a la voluntad del paciente”. 
En lo que a la legislación federal respecta, se colige que contaba -ab initio- con la pre-
visión expresa en orden al rechazo por el paciente de procedimientos de hidratación y 
alimentación siempre que los mismos produjeran -como único efecto- el aplazamiento 
en el tiempo de su estadio terminal irreversible e incurable -artículos 2 inciso e) y 5 
inciso g) ley 26529; 59 inciso g) del Cód. Civ. y Com.- (98).

de procederes eutanásicos: “(…) tanto el Código como la Ley 10058 (…) son no eutanásicos”, cfr. Dia-
rio de Sesiones, 2016, 39ª Sesión Ordinaria, 01.12.2016, a la 43ª Sesión Ordinaria, 28.12.2016, 48ª Reu-
nión, 21.12.2016, Poder Legislativo de la Provincia de Córdoba, Córdoba, Tomo VII, pp. 4378, 4380 y 
4385. De los legisladores Aurelio García Elorrio, Verónica Gazzoni, Daniel A. Passerini. Incluso, en los 
Fundamentos del PL 20838/L/2016 se anotaba el objetivo de “(…) la presente ley en su art. 3 establece 
que la aplicación de las disposiciones establecidas no permite ni faculta, bajo ninguna circunstancia, 
la realización de conductas que tengan como consecuencia el acortamiento intencional de la vida, 
la eutanasia o la provocación de la muerte por piedad”, cfr. ibídem, Tomo VII, p. 4388. Las señaladas 
hipótesis deben distinguirse de aquel supuesto en el que la persona encomienda a un tercero la adop-
ción de decisiones futuras concernientes a la salud para el caso en que se encuentre imposibilitado de 
hacerlo -intitulada habitualmente procura sanitaria, health care durable power of attorney, designa-
tion of health care surrogate, appointment of health care agent, etc.-, pues no hay en esta figura instruc-
ciones previas relativas a la propia salud sino amplitud de facultades a un tercero a fines de que actúe 
en su nombre. Entre los registros de Derecho Comparado lo descarta expresamente la Ley de Quebec 
Nº 52 sobre Cuidados al final de la vida, del 24 de junio de 2014, pues refiere en su artículo 62: “(…) las 
voluntades relativas a cuidados expresados en un mandato dado en previsión de la incapacidad de 
una persona no constituyen directivas médicas anticipadas”, vide “Directivas médicas anticipadas”, 
ap. ALTERINI, J. H. (dir.) Código Civil y Comercial…, cit., Tomo I, pp. 699-700.

 (98) TOBÍAS, J. W. “Directivas médicas anticipadas”, ap. ALTERINI, J. H. (dir.), Código Civil y Co-
mercial..., cit., p. 713.
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(ii) El precepto provincial regula los efectos de la declaración de voluntad del 
paciente mismo que se dispone “(…) con plena capacidad de obrar” -artículo 1-, i.e., 
“(…) mayor de edad y en pleno goce de sus facultades mentales” -artículo 6-, o bien, 
del representante debidamente identificado y designado antelación por el paciente 
-artículo 11-. La normativa federal, por el contrario, admite que la decisión sea imple-
mentada por “(…) las personas mencionadas en el artículo 21 de la ley 24193”, las que 
“(…) podrán revocar su anterior decisión con los requisitos y en el orden de prelación 
allí establecido”, vale decir, por las personas autorizadas para dar testimonio de la 
última voluntad del fallecido respecto de la donación de sus órganos (99), de modo 
que la ambigüedad del texto del último párrafo del artículo 59 del Cód. Civ. y Com. 
podría envarar el resultado interpretativo según el cual cualquiera de las personas allí 
mencionadas -i.e., “(…) el representante legal, el apoyo, el cónyuge, el conviviente, el 
pariente o el allegado que acompañe al paciente”- lucirían habilitados para otorgar 
el consentimiento -adviértase que ya no se alude aquí al acto de otorgar testimonio de 
la voluntad del paciente- para que se le prive a éste de la alimentación e hidratación, lo 
que equivaldría a permitir que una persona con un vínculo casual, accidental o tran-
sitorio, decida sobre el fin la vida de otra (100). Tal resultado interpretativo -extremo, 
por cierto, en cuanto a sus consecuencias- no resultaría admisible, ni siquiera dentro 
de la teleología federal de la legislación del Congreso Nacional (101).

 (99) Según la norma citada se encuentran habilitados para efectuar tal manifestación de volun-
tad: (i) el cónyuge no divorciado que convivía con el fallecido, o la persona que sin ser su cónyu-
ge convivía con el fallecido en relación de tipo conyugal no menos antigua de 3 años, en forma 
continua e ininterrumpida; (ii) cualquiera de los hijos mayores de 18 años; (iii) cualquiera de los 
padres; (iv) cualquiera de los hermanos mayores de 18 años; (v) cualquiera de los nietos mayores de 
18 años; (vi) cualquiera de los abuelos; (vii) cualquier pariente consanguíneo hasta el 4º inclusive; 
(viii) cualquier pariente por afinidad hasta el 2º inclusive; (ix) el representante legal, tutor o curador.

 (100) Al respecto, la Ley de Quebec Nº 52 sobre Cuidados al final de la vida, del 24 de junio de 
2014, establece en su artículo 1 § 2 la directriz de primacía de las voluntades relativas a los cuidados 
expresadas clara y libremente por la persona, especialmente por el establecimiento del régimen de 
directivas médicas anticipadas, de modo que -en su artículo 62 § 2- consagra la siguiente solución: 
en caso de conflicto entre las voluntades relativas a los cuidados expresados en un mandato dado 
en previsión de la incapacidad de una persona y las expresadas en las directivas médicas anticipa-
das, prevalecen estas últimas.

 (101) En el parecer de la doctrina civilista, la naturaleza de los intereses comprometidos -vida y 
salud- determinan que la persona sea el árbitro único e irremplazable de la situación: es el paciente 
quien se expondrá a los riesgos, los sufrimientos, la inamovilidad, a la posibilidad de un proyecto 
vital signado por deficiencias y limitaciones, etc. Ahora bien, independientemente del equívoco de 
la referencia por el texto federal al término mandato -pues éste alude a una figura contractual y de 
naturaleza patrimonial cuya regulación es incompatible con actos relacionados a la propia salud-, 
y que no puede encuadrarse en un caso estricto de directivas médicas anticipadas, se concluye en 
torno al carácter problemático de la hipótesis: al menos su validez misma en razón de que al versar 
sobre derechos personalísimos decanta en la nota de inherencia a la persona y -en principio- su 
ejercicio es insusceptible de desplegarse por representación, cfr. TOBÍAS, J. W. “Directivas médicas 
anticipadas”, ap. ALTERINI, J. H. (dir.), Código Civil y Comercial.., cit., Tomo I, p. 715. Igualmente se 
corroboran usos argumentativos similares entre los doctrinantes constitucionales: así, v. gr., Grego-
rio Badeni arguye que la concepción personalista que impera en las democracias constitucionales 
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Aun prescindiendo de esta última interpretación -en atención al absurdo en el que 
desagua-, es claro que ambas diferencias son trascendentes y que, dentro del mismo 
espíritu que anima a ambos planos normativos, i.e., el de armonizar los derechos a 
la vida y a la autonomía de la voluntad de la persona como medio para garantizar su 
dignidad esencial, conducen en determinados casos a soluciones contrapuestas.

La primera de ellas, i.e., la inclusión o no -entre las acciones, tratamientos y proce-
dimientos médicos y/o biológicos que pueden resistir las personas que se encuentren 
en situaciones límites- de la hidratación, oxigenación y nutrición, descubre un auditorio 
sobre el cual se perciben premisas argumentativas rivales -incluso, abastecidas por 
razones provenientes de las ciencias médicas y de la bioética-. Precisamente ciertas 
opiniones calificadas encuadran tal oposición en un ejercicio legítimo del derecho a la 
autonomía o autodeterminación personal y a la disposición sobre el propio cuerpo. Así, 
v. gr., entre sus portavoces se enrola la Corte Suprema de Justicia de la Nación -en ocasión 
de sentenciar, a mediados de 2015, el caso “D., M.A. s/Declaración de Incapacidad”-:

“(…) no fue intención del legislador autorizar las prácticas eutanásicas, expresa-
mente vedadas en el artículo 11 del precepto, sino admitir en el marco de ciertas situa-
ciones específicas, la ‘abstención’ terapéutica ante la solicitud del paciente (conf. Fallos: 
335:799, considerando 16) (…) si bien M.A.D. no padece una enfermedad, lo cierto es 
que, como consecuencia de un accidente automovilístico, ha sufrido lesiones que lo co-
locan en un estado irreversible e incurable (…) hay coincidencia entre los profesionales 
que lo han examinado en cuanto a la irreversibilidad o incurabilidad de su situación, 

otorga a cada individuo, de manera exclusiva, la titularidad del derecho a la vida: toda persona que 
tenga capacidad jurídica plena tiene derecho a no ser sometida a tratamientos médicos destinados 
a prolongar penosamente su vida, sin que nadie puede subrogarse en su voluntad adoptando una 
decisión de tal entidad, cfr. BADENI, G. Tratado de Derecho Constitucional, cit., Tomo I, pp. 778-
779. Por lo demás, la solución del novel Código Civil y Comercial ya había sido propiciada de lege 
ferenda por las XIX Jornadas Nacionales de Derecho Civil de Rosario de 2003: “(…) debe incorporar-
se como art. 479 bis del Código Civil la posibilidad de que los mayores de edad, frente a su eventual 
incapacidad, designen un representan por escritura pública”. El Código Civil de Quebec también 
establece la validez de la procura en sus artículos 11 y 12. Por el contrario, otros autores privatistas 
no objetan la posibilidad de plasmar un encargo que se hace a un tercero obligándose a cumplir 
-mediante su aceptación- las instrucciones recibidas de la persona capaz para ser observadas en 
casos de senectud o enfermedad, y hasta la aceptación de prestar el consentimiento informado por 
su nombre y cuenta -así, v. gr., puede designarse al propio curador u otorgar mandatos por la inca-
pacidad del mandante o que estén dirigidos a tener efectos en casos de incapacidad-, vide HOOFT, 
I. “Directivas médicas anticipadas”, ap. RIVERA, J. C. - MEDINA, G. (dir.) Código Civil y Comercial 
de la Nación Comentado, La Ley, Buenos Aires, 2015, Tomo I, p. 236. Por aplicación de la princi-
piología liberal de nuestra práctica constitucional esta comprensión extendería -mutatis mutandi-, 
en el parecer de ciertos teóricos constitucionales, la solución prevista para hipótesis en las que el 
sujeto no puede expresar su consentimiento o requerimiento, admitiendo su admisibilidad si éste 
ha dejado de ser irreversiblemente una persona moral o no lo será nunca por haber perdido o no 
haber podido adquirir las diferentes capacidades que hacen posible el goce de sus derechos; en es-
tas situaciones -explica Carlos S. Nino- la falta de intereses que puedan adscribirse razonablemente 
al individuo -debido a lo fútil del ejercicio de sus derechos- hacen permisible tomar en cuenta los 
intereses de otras personas -v. gr., integrantes del núcleo familiar-, cfr. NINO, C.S. Fundamentos de 
Derecho Constitucional, cit., p. 253.
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sin que se hayan expresado fundamentos médicos -según los estándares científicos re-
conocidos a nivel internacional- o acompañado antecedentes que permitan suponer 
que tenga posibilidades de recuperarse de su actual estado. Esta circunstancia llevó a 
uno de los profesionales médicos que relevó su situación a manifestar que se trata de un 
paciente desahuciado en estado terminal (…) por este motivo que resulta posible en-
cuadrar su estado, así como la petición formulada de retiro de medidas de soporte vital, 
dentro de lo contemplado en los artículos 2º, inciso e), y 5º, inciso g), de la ley 26.529 (…) 
abonan esta conclusión las expresiones de los legisladores que participaron del debate 
parlamentario que precedió a la sanción de la ley 26.742, que introdujo la actual redac-
ción de los artículos 2º, inciso e), y 5º, inciso g), de la ley 26.529. En esa oportunidad (…) 
al regular lo atinente a los procedimientos de alimentación e hidratación artificial en 
los términos ya reseñados, se consideró que estos también pueden ser rechazados cuan-
do ‘...produzcan, como único efecto, la prolongación, en el tiempo, del estadio terminal 
irreversible o incurable. De esta forma, abarcamos todos los tipos de procedimientos 
mencionados, a los efectos de que claramente rija la autonomía de la voluntad para 
rechazarlos y que la muerte se produzca naturalmente sin necesidad de prolongarla de 
manera artificial, dando lugar así al encarnizamiento médico […] o al alargamiento 
de situaciones de vida vegetativo’ (conf. diputada Ibarra, Diario de Sesiones de la H. 
Cámara de Diputados de la Nación, Reunión 10 - 7ª Sesión Ordinaria (Especial) - 30 de 
noviembre de 2011)” (102).

De allí que -de estar al entendimiento asumido por el Máximo Tribunal de orden 
nacional- la solicitud de las hermanas del paciente en virtud de la cual se pretendía 
el cese de procedimientos de hidratación y alimentación artificial encuadraba en los 
supuestos contemplados en los artículos 2 inciso e) y 5 inciso g) de la ley 26529, en tanto 
brindan al padeciente soporte vital, y constituyen, por consiguiente, “(…) en sí mismos 
una forma de tratamiento médico”. En efecto, el esquema argumental (103) en el que el 
Alto Tribunal cimienta tal conclusión se nutre, además de los datos normativos revis-
tados, en registros jurisprudenciales glosados a partir del relevamiento de un corpus de 

 (102) CSJN, Fallos 338:556, en el sub examine -al confirmar la decisión del Tribunal Superior de 
Justicia de la Provincia del Neuquén- la Corte Federal debió expedirse respecto de la situación del 
paciente M.A.D. que, como consecuencia de un accidente automovilístico, se encontraba postrado 
desde el año 1995, con graves secuelas debido a la desconexión entre ambos cerebros, destrucción 
del lóbulo frontal y severas lesiones en los lóbulos temporales y occipitales. Desde hace más de 20 
años no hablaba, ni evidenciaba respuestas gestuales o verbales, tampoco vocalizaba ni gesticulaba 
ante estímulos verbales y visuales. Según la prueba científica producida, carecía de conciencia del 
medio, de capacidad de elaborar una comunicación, comprensión o expresión a través de lenguaje 
alguno, al tiempo de no presentar evidencia de actividad cognitiva residual. Dado el estado rese-
ñado, demandaba atención permanente para satisfacer necesidades básicas, incluso, resultando 
alimentado por una sonda gástrica.

 (103) En el esquema de un argumento -enseña Stephen Toulmin- se encuentra una distinción 
establecida entre la afirmación o conclusión cuyo valor se trata de establecer y los elementos 
de justificación allegados como base de la afirmación realizada, a los que se denomina datos, 
cfr. TOULMIN, S. Los usos de la argumentación, Península, Barcelona, 2007, p. 133. En este orden 
de ideas, Riccardo Guastini entiende por argumento interpretativo la razón -premisa de un razo-
namiento- que un intérprete ofrece para sostener una tesis interpretativa, sea cognitiva o decisoria, 
cfr. GUASTINI, R. Interpretare e argomentare, Giuffrè, Milán, 2011, p. 267.
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jurisprudencia comparada, lo que -a su juicio- demostraría que las medidas de hidrata-
ción y alimentación han sido reconocidas bajo el rótulo tratamientos médicos, aun en 
ausencia de previsiones normativas expresas; entre los distintos precedentes dictados 
por los tribunales extranjeros de máxima instancia al decidir peticiones -similares a las 
planteadas en el asunto “D., M. A. s/Declaración de Incapacidad”- respecto a pacientes 
afectados por carencia de conciencia de sí mismo y del mundo exterior y cuyos estados 
resultaban también irreversibles, se enlistan pronunciamientos de la Corte Suprema 
de Justicia de los Estados Unidos en 1990 (104), de la House of Lords del Reino Unido 
en 1993 (105), de la Corte Suprema de Casación de Italia en 2007 (106), de la Suprema 
Corte de la India en 2011 (107) y del Consejo de Estado de Francia en 2014 (108).

 (104) USSC, “Cruzan vs Director Missouri Department of Health”, 497 US 261 (1990), Justice San-
dra D. O’Connor -concurring opinion-, 25.06.1990.

 (105) House of Lords, “Airedale NHS Trust vs Bland”, [1993] 1 All ER 821, 04.02.1992.

 (106) Corte di Cassazione, “Englaro Beppino”, Sent. Nº 21748/07, 16.10.2007, acudiendo a la re-
seña de referencias comparatistas de índole normativo -v. gr., artículos 5 y 6 del Convenio de Ovie-
do, 3 del CEDH, etc.- y jurisprudencial -v. gr., la doctrina judicial sentada por la Corte Suprema 
de New Jersey en los casos “Quinlan” [355 A.2d 647, 672 (N. J. 1976)] y “Jobes” [529 A.2d 434, 427  
(N. J. 1987)], por la Corte Suprema de los Estados Unidos en el asunto “Vacco vs Quill”, por la House 
of Lords en la causa “Bland”, por la Corte EDH en el pronunciamiento “Pretty vs United Kingdom”, 
etc., concluyó sobre la necesidad de balancear la protección de la vida del paciente con su concep-
ción de una vida digna y decorosa [en el sentido de una muestra de la afirmación actual de la técni-
ca de cross fertilization, vide in profundis CHECHI, A. The Settlement of International Cultural Heri-
tage Disputes, Oxford University Press, New York, 2013, pp. 223 y ss.]. Vide in extenso BARSOTTI, V. 
- CAROZZA, P. G. - CARTABIA, M. - SIMONCINI, A. Italian Constitutional Justice in Global Context, 
Oxford University Press, New York, 2016, pp. 132 y ss.; GENTILI, G. - GROPPI, “Italian Constitutional 
and Cassation Courts: When the Right to Die of an Unconscious Patient Raises Serious Institutional 
Conflicts Between State Powers”, LSA Journal of International & Comparative Law, 2011, Vol. 18, 
pp. 73 et seq; MORATTI, S. “Italy”, ap. GRIFFITHS, J. - WEYERS, H. - AADAMS, M. (eds.), Euthanasia 
and Law in Europe, Hart, Oxford, 2008, pp. 395 y ss.; HUXTABLE, R. Law, Ethics and Compromise 
at the Limits of Life: To Treat Or Not to Treat?, Routledge, New York, 2013, pp.  54-55; et al. Con-
viene tener presente que en la dogmática constitucional italiana se inserta el derecho a morir con 
dignidad dentro de la categoría de nuevos derechos -nuovi diritti-, englobando aquellos cuya tutela 
resulta acordada progresivamente por el legislador y la jurisprudencia -inclusive, a nivel comunitario 
e internacional-, en razón de su desenvolvimiento en la conciencia social, a particulares situaciones 
que con anterioridad no resultaban dotadas de análoga protección; la novedad de tales derechos 
deriva -en puridad- de su amparo a pesar de su exclusión del expreso reconocimiento por la Carta 
Constitucional; con tal meta asume dirimencia la lectura del artículo 2 del texto constitucional de 
1947 como cláusula cerrada o abierta -fattispecie chiusa o, viceversa, aperta-: mientras en la primera 
hipótesis los nuevos derechos pueden configurarse como desarrollo de la potencialidad implícita de 
las disposiciones constitucionales mediante una interpretación extensiva y evolutiva, en el segundo 
supuesto la estipulación constitucional del artículo 2 se adjetiva idónea per se para extender la tutela 
constitucional a los nuevos derechos que se consideran inviolables del cuerpo social y resultan, por 
tanto, merecedores del reconocimiento por legisladores y jueces -y hasta con motivo de documentos 
internacionales-, cfr. MEZZETTI, L. Diritto Costituzionale, Giuffrè, Milán, 2017, pp. 491 y ss.

 (107) Supreme Court of India, “Aruna Ramchandra Shanbaug vs Union of India & Ors.”, WPC 
Nº 115/2009, 07.11.2011.

 (108) Conseil d’État, arrêt, “Madame F.I. et autres (Vincent Lambert)”, Nº 375081, 375090 y 
375091, 24.06.2014.
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Descontando -por supuesto- del elenco precedente la decisión de la Corte Europea 
de Derechos Humanos al expedirse en el caso “Lambert and Others vs France” (109), 
oportunidad en la que el Tribunal de Estrasburgo consideró que las normas internas 
de limitación del esfuerzo terapéutico, en hipótesis en que se repute que el tratamiento 
es fútil o puede causar un sufrimiento innecesario al propio paciente que por su estado 
no puede expresar su voluntad, no sólo no conllevan vulneración alguna al derecho a 
la vida previsto en el artículo 2 del CEDH, sino que lucen amparadas por el margen de 
apreciación nacional a los Estados -atento las diferentes soluciones identificadas en 
los países del Consejo de Europa sobre el abordaje de las cuestiones que surgen en el 
final de la vida-, aunque bajo el recaudo de que la regulación deba ser precisa y clara, 
y -a la par- los procesos decisionales particularmente exigentes, analizando los planos 
en conflicto y ofreciendo posibilidades de intervención a los potenciales afectados:

“(…) el artículo 2 se considera una de las disposiciones más fundamentales de la 
Convención, una que, en tiempo de paz, no admite derogación en virtud del artículo 
15 y que conduce a interpretar estrictamente las excepciones allí definidas (véase, entre 
otros, Giuliani y Gaggio c. Italia [GC], Nº 23458/02, §§ 174-77, ECHR 2011 [extractos]) 
(…) en el contexto de las obligaciones positivas del Estado, al abordar cuestiones cien-
tíficas, jurídicas y éticas complejas relativas, en particular, al comienzo o al final de la 
vida, y ante la falta de consenso entre los Estados miembros, el Tribunal ha reconocido 
un cierto margen de apreciación (…) en esta esfera del fin de la vida, como en el caso del 
comienzo de la vida, se debe otorgar a los Estados un margen de apreciación, no sólo 
para permitir o no el retiro del tratamiento de sostén artificial de la vida y el detalle de 
los arreglos que rigen tal cese, sino también con respecto a los medios para lograr un 
equilibrio entre la protección del derecho a la vida de los pacientes y la protección de su 
derecho al respeto de su vida privada y su autonomía personal (…) sin embargo, este 
margen de apreciación no es ilimitado (ibíd., § 238) y la Corte se reserva la facultad de 
revisar si el Estado ha cumplido o no con las obligaciones que le impone el artículo 2”.

No obstante, desde la doctrina hay portavoces de un entendimiento diverso al hasta 
aquí apuntado, en la medida que arguyen: “(…) la alimentación e hidratación no consti-
tuyen un acto médico, sino un medio ordinario y proporcionado para la conservación de 
la vida, puesto que se trata de conductas normales y necesarias que practican todas las 

 (109) ECHR, “Lambert and Others vs France”, A. Nº 46043/14, § 144-148, 05.06.2015, según las 
premisas fácticas circunstanciales, Vincent Lambert sufrió graves traumatismos en el cráneo, como 
resultado de un accidente automovilístico, con fecha 29 de septiembre de 2008, confinándolo a un 
cuadro tetrapléjico de completa dependencia; de acuerdo con el informe médico ordenado por el 
Conseil d’État -a comienzos de 2014-, se encontraba en estado vegetativo crónico o mínimamente 
consciente, recibiendo nutrición e hidratación artificial por vía enteral. En julio de 2011, el paciente 
había sido evaluado por una unidad especializada del Hospital Universitario de Liège -Coma Scien-
ce Group-, diagnosticando un estado neurovegetativo crónico, incluso -en línea con las recomen-
daciones de tales galenos-, recibió sesiones diarias de fisioterapia -desde septiembre de 2011 hasta 
finales de octubre de 2012-, pero sin resultados positivos, del mismo modo que se le suministraron 
87 sesiones de terapia del habla y el lenguaje -entre marzo y septiembre de 2012- pero envarando 
intentos fallidos de establecer un código de comunicación.
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personas, estén o no enfermas, o se encuentren o no en estado vegetativo” (110). En este 
orden de ideas, los voceros de este uso argumentativo estiman que más bien implican 
“(…) necesidades básicas del paciente” (111), o bien, conllevan “(…) cuidados básicos 
debidos a todo ser humano” cuyo retiro importa una acción que provoca la muerte 
y, por tanto, una injerencia indebida y desproporcionada que afecta el derecho a la 
vida (112). Tal comprensión, inclusive, había dominado -durante los debates suscitados 
en la primera mitad del año 2012- la mens legis de los forjadores locales de la ley 10058 
-al menos, antes de su modificación en 2016 por ley 10421- (113).

Con tal contenido significativo, los expertos que adhieren a tal lectura de las medidas 
de hidratación, oxigenación y nutrición desechan su calificación de procedimientos 
de encarnizamiento terapéutico y, por tanto, aseveran que su suspensión configuraría 
un supuesto de eutanasia prohibido tanto por el artículo 3 de la legislación provincial, 
como por el artículo 11 de la normativa nacional -con la salvedad de que trasuntaría 
una hipótesis de eutanasia pasiva y no activa, máxime cuando las estipulaciones le-
gales citadas no distinguen entre una y otra, de modo que la expresión “(…) prácticas 
eutanásicas” cobijaría la alusión a ambas-.

Incluso, tampoco han de marginarse los posicionamientos con arreglo a los 
cuales la repulsa a métodos de sustento asistencial exige distinguir el supuesto en el 
que su suministro se considera atinente al cuidado y confort debido a todo paciente 
-resultando obligatorio su otorgamiento-, de la hipótesis en la que su administra-
ción requiere una serie de instrucciones, dosis, contraindicaciones, etc. -propias del 
soporte vital básico o tratamiento médico general- en los que resultaría legítimo su 
rechazo, sin perjuicio de admitirse que desde que la alimentación tiene un alto valor 

 (110) SAMBRIZZI, E. A. “Muerte digna: Modificación de la ley 26529 sobre derechos del pacien-
te”, ap. MEDINA, G. (dir.) Identidad de género…, cit., p. 91.

 (111) En este temperamento, vide CECHETTO, S. Curar o cuidar. Bioética en el confín de la vida 
humana, Ad Hoc, Buenos Aires, 1999, p. 88; BARONE, D. “La bioética, la muerte anticipada y el 
Derecho”, ED 218-1059; et al.

 (112) En este entendimiento, vide in extenso LAFFERRIÈRE, J. N. “Entre el derecho a la vida y 
la autonomía de la voluntad. Comentario a la Ley 26742”, ap. GIL DOMÍNGUEZ, A. (dir.), Muerte 
digna, La Ley, Buenos Aires, 2013. Vide etiam ibídem, “El caso ‘M. D.’: eutanasia a petición de las cu-
radoras del enfermo”, ED 252-881; LAFFERRIÈRE, J. N. - VIAR, L. A. “La Corte Suprema y la cuestión 
del retiro de la alimentación y la hidratación. Comentario al fallo ’D.M.A.’”, MJD 7320, 14.07.2015; 
LAFFERRIÈRE, J. N. - PUCHETA, L. L. “El final de la vida y las paradojas del consentimiento por 
representación. Un comentario a la sentencia de la Corte Suprema en el caso ‘D.M.A.’”, ED 264, 
08.09.2015, Nª 13807; et al.

 (113) Diario de Sesiones, 2012, 10ª Sesión Ordinaria, 04.04.2012, a la 17ª Sesión Ordinaria, 
23.05.2012, 19ª Reunión, 16.05.2012, Poder Legislativo de la Provincia de Córdoba, Córdoba, 
Tomo II, pp. 901, 907, 909, 912 y ss., en orden a las intervenciones del miembro informante de la 
Comisión de Salud Humana -al fundamentar el PL Nº 548/L/08- Norberto Podversich, cuanto de los 
legisladores Luis Brouwer de Koning, Aurelio García Elorrio y Juan M. Cid respectivamente.
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simbólico la decisión sobre su cese conlleva implicancias éticas aun del enfermo en 
estado vegetativo (114).

Despejado ello, la segunda diferencia que se ha señalado también exuda trascen-
dencia pues -en contraste de la norma provincial- la legislación nacional admite para 
la expresión de voluntad una “(…) sustitución del paciente imposibilitado de declarar 
su consentimiento o su negación”, lo que importa que “(…) en no pocas ocasiones, lo 
que proyecta dicho consentimiento no es el imaginario del imposibilitado sino el propio 
de quien lo expresa y con ello se produce una notable confusión de roles y proyectos de 
vida” (115).

Precisamente el tribunal cimero de orden federal, al resolver el asunto “D., M. A.  
s/Declaración de Incapacidad”, ha insistido en las siguientes consideraciones:

“(…) en supuestos en que el paciente se encuentre imposibilitado de expresar su con-
sentimiento a causa de su estado físico o psíquico, el art. 6º de la ley 26529 -que remite al 
art. 21 de la ley 24.193- determina qué personas vinculadas a él -y en qué orden de prela-
ción- pueden hacer operativa la voluntad de aquél y resultar sus interlocutores ante los 
médicos a la hora de decidir la continuidad del tratamiento o el cese del soporte vital, sin 
que pueda considerarse una transferencia a aquellas de un poder incondicionado para 
disponer la suerte del paciente mayor de edad que se encuentra en un estado total y per-
manente de inconsciencia (…) la autorización que la ley asigna a personas vinculadas al 
paciente -impedido para expresarse por sí y en forma plena debido a su discapacidad- a 
hacer operativa su voluntad no significa autorizarlos decidir la cuestión en función de 
sus propios valores, principios o preferencias sino que por el contrario, ellas sólo pueden 
intervenir exclusivamente dando testimonio juramentado de la voluntad de aquél con 
el objeto de hacerla efectiva y garantizar la autodeterminación de aquél en plena corres-
pondencia con los principios del artículo 12 de la Convención Internacional sobre los 

 (114) GELLI, M. A. (2008) Constitución de la Nación Argentina…, cit., Tomo I, pp. 492-493.

 (115) ANDRUET, A. S. “Anatomía del fallo sobre muerte digna de la Corte Suprema: el caso ‘D., 
M. A.’”, DFyP 2015-207. En este orden de ideas, no es ocioso retener que Émile Durkheim -aunque 
dentro del campo empírico del suicidio- reflexionaba al respecto: desde que las causas de la muer-
te están situadas fuera de nosotros más que en nosotros mismos, ¿diremos que sólo hay suicidio 
cuando el acto que ocasiona la muerte ha sido ejecutado por la víctima con miras a este resultado?, 
¿que sólo se mata verdaderamente quien ha querido matarse, y que el suicidio es un homicidio 
intencional de uno mismo?, ¿cómo saber cuál fue el móvil que impulsó al agente, y si, al tomar la 
decisión, era la muerte lo que deseaba, o tenía algún otro propósito?, etc., cfr. DURKHEIM, E. Le 
suicide, cit., pp. 1 y s. Asimismo se ha censurado el texto legislativo nacional en el entendimiento de 
que la autonomía de la voluntad se presenta como el derecho bajo el cual se enmarca la posibilidad 
de rechazar el encarnizamiento terapéutico, empero se problematiza en torno a si un enfermo ter-
minal que vivencia diversas presiones, junto con lo dramático de la situación, puede disminuir su 
verdadera y plena libertad para tomar decisiones. A la vez, se añade que, en los casos de personas 
con falta de capacidad, no existiría tal autonomía, pues las decisiones son tomadas por otras per-
sonas en su nombre. De allí que se postule que el enfoque debería ser un balance equilibrado entre 
los deberes médicos y la libertad y responsabilidad del paciente, en lugar de un acento tan marcado 
y unilateral en la autonomía de la voluntad, cfr. LAFFERRIÈRE, J. R. “La dificultad de legislar sobre 
el fin de la vida”, ap. MEDINA, G. (dir.), Identidad de género, cit., pp. 93 y ss.
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Derechos de las Personas con Discapacidad, aprobada por la ley 26.378, que integra el 
bloque de constitucionalidad en virtud de lo dispuesto en la ley 27.044 (…) no deciden ni 
en el lugar del paciente ni por el paciente, sino comunicando su voluntad” (116).

Empero, se alerta que no siempre resulta sencillo discernir hasta dónde esta particu-
lar modalidad de consentimiento retroproyectivo -según la calificación apadrinada por 
Armando Andruet-, en la que se reconstruye históricamente lo que sería una voluntad 
proyectiva -hacia el futuro- del paciente, es una realidad o, en cambio, una justificación 
teórica, a través de razonamientos abstractos que procuran generar una apariencia 
de ejercicio de la auto-determinación, cuando -en rigor- trasunta una hipótesis de 
hetero-determinación.

Persiste también la duda respecto de cuál sería la solución que contempla la nor-
matividad nacional para el caso en que el paciente en estado terminal irreversible e 
incurable es un niño, niña o adolescente; acaso, ¿es posible admitir que el intérprete se 
enfrenta, en puridad, a una hipótesis de ejercicio del derecho de autonomía personal si 
el representante legal promueve el retiro de medidas de soporte vital?, o bien, proble-
matizar en torno a si tal decisión ¿luciría genuinamente compatible con las cláusulas 
de la Convención sobre los Derechos del Niño de 1989 -en adelante, CDN-, en especial 
con la previsión de su artículo 6.1, según el cual “(…) los Estados Partes reconocen que 
todo niño tiene el derecho intrínseco a la vida?”, ¿respetaría, así, el mandamiento con-
tenido en el artículo 2, inciso e), § 2 de la ley 26529, en virtud del cual los niños, niñas 
y adolescentes tienen derecho a intervenir, en los términos de la ley 26061, a los fines 
de la adopción de decisión sobre terapias o procedimientos médicos o biológicos que 
involucren su vida o salud? (117), etc. Por el contrario, hay voces doctrinarias que pre-

 (116) CSJN, Fallos 338:556.

 (117) Téngase presente que el artículo 2 de la Ley de Protección Integral de los Derechos de 
Niños, Niñas y Adolescentes establece que la CDN es de aplicación obligatoria en las condiciones 
de su vigencia, en todo acto, decisión o medida administrativa, judicial o de cualquier naturaleza 
que se adopte respecto de las personas hasta los dieciocho años de edad, de modo que -adenda- las 
niñas, niños o adolescentes tienen derecho a ser oídos y atendidos cualquiera sea la forma en que 
se manifiesten, en todos los ámbitos, sin perjuicio de que el artículo 3 reglamenta que el interés 
superior -en la medida que importa la máxima satisfacción, integral y simultánea de los derechos 
y garantías reconocidos por la legislación de marras- impone el respeto a su condición de sujeto 
de Derecho -inciso a)-, de su derecho a ser oído y que su opinión sea tenida en cuenta -inciso b)-, 
al pleno desarrollo personal de sus derechos -inciso c)-, a su edad, grado de madurez, capacidad 
de discernimiento y demás condiciones personales -inciso d)-, etc. Lo expuesto, sin perjuicio de 
reconocerles -a lo largo de su plexo- el derecho a la vida, a su disfrute, protección y a la obtención 
de una buena calidad de vida -artículo 8-, a la dignidad como sujetos de derechos y de personas en 
desarrollo, a no ser sometidos a trato violento, discriminatorio, vejatorio, humillante, intimidatorio, 
como así también a ninguna forma de explotación económica, torturas, abusos o negligencias, ex-
plotación sexual, secuestros o tráfico para cualquier fin o en cualquier forma o condición cruel o 
degradante, descontando el derecho a su integridad física, sexual, psíquica y moral -artículo 9-, a 
la garantía de acceso a servicios de salud, respetando las pautas familiares y culturales reconocidas 
por la familia y la comunidad a la que pertenecen siempre que no constituyan peligro para su vida 
e integridad, a programas de asistencia integral, rehabilitación e integración, como asimismo de 
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gonan la autonomía progresiva de los menores para la toma de decisiones atinentes a su 
propia salud -conforme con la denominada Gillick competence (118)- y hasta conjeturan 
que tal criterio luce receptado en el novel Código Civil y Comercial de la Nación en su 
artículo 26, de modo que sugieren -del juego armónico de sus artículos 26 y 61- que 
un adolescente a partir de los 16 años resultaría habilitado para anticipar directivas 
en materia de salud, mientras que tratándose de una adolescente entre 13 y 16 años 
correspondería distinguir los siguientes supuestos: (i) tratamientos no invasivos o que 
no comprometan la salud o se encuentre en riesgo la integridad y vida del menor, pues 
aquí el artículo 26 de la legislación de fondo presume la competencia del adolescente 
-arguyéndose que no habría óbice en tanto no se desvirtué la presunción legal-; (ii) 
tratamientos no invasivos o que no comprometan la salud o se encuentre en riesgo 
la integridad y vida del menor, en cuyo caso la citada norma del artículo 26 exigiría el 
consentimiento del adolescente con asistencia de sus progenitores, previéndose que 
en caso de conflicto ha de ser resuelto según su interés superior y con base en dictá-
menes médicos (119).

Tampoco la cuestión se despoja de su carácter controversial en la atención que 
demanda la perspectiva del Derecho de la Vejez, pues si bien algunos especialistas 
califican a las manifestaciones anticipadas de voluntad como una práctica saludable 
para el ejercicio de los derechos subjetivos de autonomía (120), otros expertos -como lo 
ha prevenido Richard A. Posner- se han ocupado de auscultar la delicada problemática 
y su delimitación con acciones de eutanasia y gerontocidio (121).

atención, orientación y asistencia dirigidos a su familia, campañas permanentes de difusión y pro-
moción de sus derechos dirigidas a la comunidad a través de los medios de comunicación social, 
de atención prioritaria en toda institución de salud, sin perjuicio del derecho a la atención integral 
de su salud, a recibir la asistencia médica necesaria y a acceder en igualdad de oportunidades a 
los servicios y acciones de prevención, promoción, información, protección, diagnóstico precoz, 
tratamiento oportuno y recuperación de la salud -artículo 14-, etc.

 (118) House of Lords, “Gillick vs West Norfolk and Wisbech Area Health Authority” (1986), 1 AC 112, 
17.10.1985, propiciando el entendimiento en orden al cual el derecho de los progenitores a selec-
cionar un tratamiento médico -o bien, su interrupción o continuidad- de sus hijos concluye en el 
caso que éstos se encuentren en condiciones de aprehender la opción propuesta, de tal manera que 
la expresión anotada en el texto alude a aquella persona que ha alcanzado suficiente aptitud para 
comprender e inteligencia para expresar su voluntad respecto del tratamiento específicamente pro-
puesto, cfr. KEMELMAJER DE CARLUCCI, A. “El derecho del niño a su propio cuerpo”, ap. BERGEL, 
S. D. - MINYERSKY, N. (coords.), Bioética y Derecho, Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 2003, pp. 115-119.

 (119) En este sentido, vide HOOFT, I. “Directivas médicas anticipadas”, ap. RIVERA, J. C. - ME-
DINA, G. (dir.), Código Civil y Comercial…, cit., Tomo I, p. 238; GARRIDO CORDOBERA, L. M. Direc-
tivas médicas anticipadas ap. GARRIDO CORDOBERA, L. M. - BORDA, A. - ALFERILLO, P.E. (dirs.), 
Código Civil y Comercial. Comentado…, cit., Tomo I, p. 83.

 (120) DABOVE, M. I. - BARBERO, D. O. “Igualdad y no discriminación en los actos de autopro-
tección: nuevas razones para la acción a favor de los derechos de los grupos vulnerables”, IDI, 1 
(2009) 13-46.

 (121) POSNER, R. A. (1995) Aging and old age, cit., pp. 256 y ss.
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Parece, entonces, muy difícil sostener respuestas desembarazadas de disputas y 
lecturas exentas de un debate robusto a tales inquietudes (122). El desacuerdo luciría 
para el filósofo neozelandés Jeremy Waldron con el título de evidente y lo sería en di-
ferentes niveles: desde que no hay acuerdo acerca de lo que significa decir que algo es 
un derecho, pasando por las discrepancias sustantivas sobre qué derechos se tienen y 
cuál es su fundamento, hasta las disputas en lo que respecta a la aplicación concreta y 
detallada si hubiera un consenso; por el contrario, resultaría un misterio -puzzling- que 
los teóricos traten a los derechos como si éstos estuvieran de algún modo más allá de 
toda disputa, debido a que ellos desgranan -con toda seguridad- cuestiones importantes, 
complicadas y difíciles sobre las que personas razonables habitualmente discrepan. Ello, 
en última instancia, es una señal -la mejor posible en las modernas circunstancias- de 
que los derechos se toman en serio -take rights seriously- (123).

IV. Competencias de las Provincias y del Gobierno Federal en la materia. Una carta 
de navegación

8. En oportunidad de los debates legislativos desenvueltos en el seno de la Legisla-
tura local, la coexistencia de una ley nacional -ley 26529 reformada por ley 26742- con 
otra de cuño subnacional -ley 10058 modificada por ley 10421- generó en la labor de 
los operadores jurídicos diversas vacilaciones, incógnitas y hasta controversias en torno 
a la identificación de la normativa aplicable en el ámbito de la Provincia de Córdoba. 
Luego, la inclusión del tema en los artículos 59 y 60 del novel Cód. Civ. y Com. profun-
dizaron los desacuerdos.

En este orden de ideas, bien podría retenerse que los derechos reconocidos por la 
Constitución se ejercen “(…) conforme a las leyes que reglamentan su ejercicio”, aunque 
no resulte dable predicar a priori, ni de manera general y absoluta, que la atribución 

 (122) Así, v. gr., reténgase que con motivo de la XXXI Jornada Notarial Argentina, celebrada en 
2014 en Córdoba, se concluyó: “(…) las directivas anticipadas de salud constituyen una especie 
dentro del género de los actos de autoprotección. Por mayoría: Se reconoce el derecho del me-
nor a ser oído en los tratamientos médicos que lo involucren. Las directivas anticipadas de salud, 
sólo pueden ser otorgadas por personas capaces, mayores de edad, conforme lo establecido por 
el art. 11 de la ley 26529 modificada por ley 26742. Por minoría: Es posible el otorgamiento de di-
rectivas anticipadas de salud por menores de edad, según el grado de madurez y desarrollo, sin 
efecto vinculante (Ciudad Autónoma de Buenos Aires y Provincia de Chaco)”. Asimismo, ciertos 
especialistas patrocinan, con prescindencia del binomio clásico de capacidad-incapacidad, el em-
pleo de un aparato conceptual dotado de una mayor cuota de complejidad al blandir la noción de 
competencia bioética: centrada en la existencia de un discernimiento suficiente para recibir infor-
mación acorde con la edad y tomar una decisión libre, se orienta a testear si el sujeto resulta dota-
do de un entendimiento acabado en virtud del cual razone alternativas, enjuicie valores, pondere 
consecuencias, etc., de modo que pueda entender lo que es bueno o malo para su salud, indepen-
dientemente del régimen de capacidad vigente, cfr. BALLARINI, L.A. “Autonomía de la voluntad en 
materia de salud de niños, niñas y adolescentes (en la ley 26529, texto según ley 26742)”, ED 257-725; 
CIRUZZI, M. S. La autonomía del paciente pediátrico, ¿mito, utopía o realidad?, Cathedra Jurídica, 
Buenos Aires, 2011, p. 31.

 (123) WALDRON, J. Law and Disagreement, Oxford University Press, Oxford, 2004, pp. 11-12.
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de reglamentar el ejercicio de los derechos constitucionales corresponda a tal o cual 
nivel de gobierno dentro del Estado Federal. Más bien podría sostenerse que tanto 
el Gobierno Federal, como los Estados provinciales, albergan poderes regulatorios 
para la ejecución de contenidos de derechos fundamentales dentro del ámbito de 
sus respectivas competencias constitucionales: “(…) de acuerdo con la distribución de 
competencias que emerge de la Constitución Nacional, los poderes de las provincias son 
originarios e indefinidos (art. 121), en tanto que los delegados a la Nación son definidos 
y expresos (art. 75)” (124).

De allí que es conveniente recapitular, aun de manera sintética y esquemática, la 
fisonomía del sistema de reparto de competencias que establece nuestra Constitución 
Nacional entre los Estados Provinciales y el Gobierno Federal, la que pivota sobre el 
artículo 121 CN -según el cual “(…) las Provincias conservan todo el poder no delegado 
por esta Constitución al Gobierno federal”-.

Tal estipulación constitucional -según Joaquín V. González- “(…) ha consagrado 
todo el Derecho histórico argentino contenido en los estatutos y pactos anteriores. Esta 
es la regla general y comprensiva para dirimir en todo caso los conflictos posibles entre 
los dos órdenes de gobierno y según ella, el de la Nación, siendo conferido por las pro-
vincias, es expreso, limitado y excepcional” (125). De modo que -por aplicación de la 
cláusula reseñada precedentemente- José M. Estrada aseveraba: “(…) corresponde a las 
Provincias toda la suma de atribuciones inherentes a la idea de gobierno, con excepción 
de las facultades conferidas al gobierno federal” (126).

Por lo demás, es harto frecuente la reseña por los tratadistas de Derecho Constitu-
cional en relación a que dentro del cúmulo de poderes delegados al gobierno central 
se enlista el de dictar las leyes que conforman el Derecho Común; este tercer género 
de leyes -aun dictadas por el Congreso de la Nación- se diferencia de las leyes federales 
pues su aplicación corresponde “(…) a los tribunales federales o provinciales según que 

 (124) CSJN, Fallos 304:1186; 312:1437; 329:976; 332:66, entre muchos otros.

 (125) GONZÁLEZ, J. V. Manual de la Constitución Argentina, ap. Obras completas, Congreso de 
la Nación Argentina, Buenos Aires, 1935, Tomo III, p. 571.

 (126) ESTRADA, J. M. Curso de Derecho Constitucional, Imprenta del Pueblo, Buenos Aires, 1887, 
Tomo I, p. 297. Lo expuesto se enmarca en la conformación del Estado Federal, en el que “(...) la 
unidad y la diversidad, la centralización y la descentralización se resumen en una unidad dialéctica 
caracterizada por una específica conexión de las relaciones de coordinación, supra y subordinación 
e inordinacion, de tal manera que todas ellas se condicionan y complementan recíprocamente” 
(GARCÍA PELAYO, Manuel. Derecho Constitucional Comparado, Alianza Editores, Madrid, 1993). 
Los sujetos de esta relación, en nuestro medio, son “...Las unidades orgánicas e indestructibles con 
poderes inherentes, que componen la Nación” (GONZÁLEZ CALDERÓN, Juan A. Derecho Consti-
tucional, Imprenta Buenos Aires, G. Kraft, 1943). Y es la organización del gobierno autónomo de las 
provincias dentro del Estado Federal, lo que determina los objetos, formas y condiciones en el ejer-
cicio de la autoridad local”, cfr. CSJN, “Nobleza Piccardo SAICYF vs Santa Fe, Provincia de s/acción 
declarativa de inconstitucionalidad”, CSJ 188/2006 (42-N)/CS1, de fecha 27.10.2015. Del voto de los 
Dres. Elena I. Highton de Nolasco y Juan C. Maqueda.
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las cosas o las personas cayeren bajo sus respectivas jurisdicciones” -artículo 75 inciso 12 
CN-, a diferencia de estas últimas que habilitan la competencia federal en razón de la 
materia -artículo 116 CN-.

IV.1. ¿Derecho Común o Derecho Público?

9. Sentado ello, tampoco es ocioso apuntar que el Derecho Común luce integrado 
por las leyes que regulan materias propias de los Códigos Civil, Comercial, Penal, de 
Minería y del Trabajo y Seguridad Social. Pero, entiéndase bien, no se trata de la mera 
inclusión o exclusión formal en uno de estos cuerpos normativos, sino que la materia 
legislada se corresponda con las que arriba se mencionan. Este punto quedó resuelto 
explícitamente luego de la reforma de 1994 al añadirse al texto histórico del artículo 
75 inciso 12 de la Carta Magna la expresión “(…) en cuerpos unificados o separados”. En 
consecuencia, la misma razón determinante de que una ley no incorporada formal-
mente a un ordenamiento codificado -v. gr., ley 19550 al regular el régimen de sociedades 
comerciales, o bien, la ley 20744 al disciplinar el contrato de trabajo- revista el carácter 
de Derecho Común por la materia regulada, conduce a la insuficiencia de la inclusión de 
una norma en uno de los cuerpos normativos enlistados por el constituyente a fines 
de que adquiera ese carácter, si la materia reglada no acusa tal investidura.

La advertencia en cuestión es de fundamental gravitación con miras a abordar la 
cuestión suscitada entre los legisladores locales, puesto que, de lo contrario, la sola 
inclusión en el Código Civil y Comercial de los artículos 59 y 60 habría eliminado toda 
hipótesis de duda. En rigor, es por demás disputable que el contenido de esas normas 
incorporadas a la reciente codificación civil y comercial integre el dominio normativo 
del Derecho Privado, que es la materia propia de la codificación civil y comercial cuya 
legislación fue delegada por las provincias en el Congreso de la Nación.

Hace ya tiempo Arturo M. Bas destacaba: “(…) es sin duda uno de los puntos más 
delicados en el deslinde de poderes entre la Nación y las Provincias, el que se refiere a las 
materias respecto a las que pueden chocar en su aplicación los códigos fundamentales que 
debe sancionar el Congreso y las leyes administrativas que corresponde a las provincias 
dictar, en ejercicio de la facultad constitucional de organizar sus propias instituciones, 
con absoluta prescindencia del Gobierno Federal” (127).

Sin embargo, el Derecho Privado -por vía de principio- regula las relaciones entre 
personas jurídicas, privadas o públicas, que se vinculan en un plano de igualdad, a di-
ferencia del Derecho Público que disciplina los vínculos que surgen en relación y con 
motivo del ejercicio por parte del Estado de su potestad de imperium, i.e., como poder 
público. Y lo cierto es que en las normas emanadas del Congreso de la Nación que 
ocupan la reflexión del lector -artículos 59 y 60 Cód. Civ. y Com.; leyes 26529 y 26742- 

 (127) BAS, A. M. El Derecho Federal argentino - Nación y provincias, Valerio Abeledo, Buenos 
Aires, 1927, Tomo II, p. 309.
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hay algunas estipulaciones que resultarían más bien inherentes al espacio del Derecho 
Común, empero la prevalencia de aquellas que regulan las relaciones de las personas 
físicas particulares con el sistema de salud y, por ende, con el Estado provincial en tanto 
sujeto empoderado para fiscalizarlo y regularlo, como así también para asegurar el uso 
adecuado, igualitario y oportuno de las tecnologías de salud y los recursos terapéuticos 
-artículo 59 Cód. Penal- (128).

Lo expuesto fuerza al hermeneuta constitucional a discernir celosamente, dentro 
de tales cuerpos normativos, cuáles son las disposiciones que pueden reputarse de 
calibre propio del Derecho Común y, por ende, albergan la propiedad de superioridad 
normológica que les confieren los criterios de identificación de normas sentados en las 
cláusulas de los artículos 31 y 75 inciso 22 CN-, los que remiten a la regla maestra final 
de reconocimiento -ultimate master rule of recognition- (129) y subordinan la valencia 

 (128) La cláusula pergeñada por los reformadores estaduales de 1987 reza: “(…) la salud es un 
bien natural y social que genera en los habitantes de la Provincia el derecho al más completo bien-
estar psicofísico, espiritual, ambiental y social. El Gobierno de la Provincia garantiza este derecho 
mediante acciones y prestaciones promoviendo la participación del individuo y de la comunidad. 
Establece, regula y fiscaliza el sistema de salud, integra todos los recursos y concerta la política 
sanitaria con el Gobierno Federal, Gobiernos Provinciales, municipios e instituciones sociales pú-
blicas y privadas. La Provincia en función de lo establecido en la Constitución Nacional, conserva 
y reafirma para sí la potestad del poder de policía en materia de legislación y administración sobre 
salud. El sistema de salud se basa en la universalidad de la cobertura, con acciones integrales de 
promoción, protección, recuperación y rehabilitación de la salud, e incluye el control de los riesgos 
biológicos sociales y ambientales de todas las personas, desde su concepción. Promueve la parti-
cipación de los sectores interesados en la solución de la problemática sanitaria. Asegura el acceso 
en todo el territorio provincial, al uso adecuado, igualitario y oportuno de las tecnologías de salud 
y recursos terapéuticos”.

 (129) DWORKIN, R. M. Taking rights seriously, Harvard University Press, Cambridge, 1977, p. 41. 
En rigor, los comentaristas de los trabajos de Herbert L. A. Hart sostienen que la regla de recono-
cimiento -con miramiento hartiano- no entraña una regla primaria del sistema sino una de índole 
secundaria -en tanto proporciona los criterios últimos de validez jurídica, sin que, a su vez, luzca 
subordinada a criterios de validez jurídica establecidos por otras reglas, de tal modo que traza los 
límites del ordenamiento al identificar como normas de éste las contenidas en la Constitución y 
en las fuentes reconocidas o instituidas por ella, y sirve de guía de conducta para los órganos de 
producción y aplicación del Derecho y los ciudadanos al ordenar obedecer las normas así identifi-
cadas- y de raigambre social -en la medida que colecta, configurándola, los criterios compartidos 
por tribunales, legisladores, funcionarios, juristas, ciudadanos, etc., en la identificación de las nor-
mas que componen el sistema jurídico-. En efecto, en el parecer del profesor de la Universidad de 
Oxford la regla de reconocimiento implica una práctica compleja, pero normalmente concordante, 
de los tribunales, funcionarios y particulares, al identificar el Derecho por referencia a ciertos crite-
rios, cfr. HART, H. L. A. The concept of Law, cit., pp. 100 y ss. En la significación de una customary 
rule, ajena a la formulación canónica de un texto constitucional escrito, por ende, no legislada ni 
positivizada -de modo que la propia Constitución formal debe ser validada por la regla de recono-
cimiento-, vide in extenso GREEN, L. Notes, ap. HART, H. L. A. The concept of Law, cit., p. 317. De allí 
que -descontando la problemática común subyacente tanto a la noción kelseniana de Grundnorm 
como a la hartiana de Rule of Recognition, en tanto ambas refieren a cuestiones de unidad del sis-
tema jurídico y de obligatoriedad de sus fuentes últimas- se observa que la versión apadrinada por 
el filósofo oxoniense -a diferencia de la figura de una norma presupuesta por los juristas teóricos 
que constituye condición de posibilidad de una ciencia jurídica pura- se orienta hacia la idea de 
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jurígena de la legislación provincial, y cuáles, por el contrario, regulan con fuste local 
las políticas públicas de salud y, en consecuencia, resultan materia extraña al Código 
Civil y Comercial, aunque hayan sido formalmente incorporadas a él. Respecto de estas 

una norma que existe en cuanto socialmente aceptada y que constituye condición de existencia de 
un sistema jurídico, cfr. ATIENZA, M. - RUIZ MANERO, J. “La regla de reconocimiento y el valor 
normativo de la Constitución”, REDC, 1996, Vol. 47, p. 29. Incluso, otros filósofos jurídicos auspician 
un entendimiento de la regla de reconocimiento como una regla conceptual que exhibe tan sólo 
carácter definicional y hasta carece de contenido normativo, i.e., un conjunto de criterios de iden-
tificación del Derecho válido (v. gr., 1. El conjunto de normas [N1, N2... N3] es el sistema originario 
[primera Constitución] de O

i
; 2. Si una norma N

j 
es válida en un sistema S

t
, que pertenece a O

i
 y N

j
 

faculta a la autoridad x a promulgar la norma N
k
 y x promulga en el momento t la norma N

k
, enton-

ces N
k
, es válida en el sistema S

t
+1 [es decir, en el sistema correspondiente al momento siguiente a t] y 

S
t
 1 pertenece a Oi; 3. Si una norma N

j
 es válida en un sistema S

t
, que pertenece a O

i
, y N

j 
faculta a la 

autoridad x a derogar la norma N
k
, que es válida en S

t
 y x deroga N

k
 en el momento t, entonces N

k
 no 

es válida en el sistema S
t
+1 [correspondiente al momento siguiente a t] que pertenece a O

i
; etc.), y no 

de una norma social que dispone, en general, obedecer a las normas identificadas mediante dichos 
criterios, de tal suerte que los partidarios de esta tesitura sufragan al objetivo de distinguir el proble-
ma conceptual de identificación de un orden jurídico -cualquier conjunto de normas, que contenga 
al menos una norma de competencia, puede ocupar la posición de una primera Constitución y dar 
lugar a un orden jurídico- del problema empírico de saber qué órdenes son vigentes -por supuesto, 
no todos los órdenes jurídicos son igualmente interesantes, a veces los juristas están interesados en 
aquel orden jurídico que es efectivo o vigente en una sociedad dada en un tiempo determinado-, 
cfr. BULYGIN, E. “Regla de reconocimiento: ¿norma de obligación o criterio conceptual? Réplica a 
Juan Ruiz Manero”, Doxa, 1991, Nº 9, p. 311. Vide etiam, ibídem, “Algunas consideraciones sobre los 
sistemas jurídicos”, Doxa, 1991, Nº 9, p. 257, con la aclaración de que las reglas que constituyen un 
criterio de identificación de un orden jurídico son reglas conceptuales, i.e., aquellas que regulan el uso 
de un concepto y no normas de conducta, pues estas últimas denotan reglas que prohíben, permiten 
u ordenan ciertas conductas o estados de cosas resultantes de las conductas -las de índole concep-
tual, en cambio, no prohíben ni permiten nada, describiéndose de esta manera a las reglas matemá-
ticas, lógicas, del lenguaje, sintácticas y semánticas, como típicos ejemplos-. No obstante, algunos 
teóricos jurídicos y constitucionalistas discuten atractivamente el punto, vide GREENAWALT, K. 
“The Rule of Recognition and the Constitution”, Michigan Law Review, 1987, Vol. 85, p. 621; GARD-
NER, J. “Can There be a Written Constitution”, ap. GREEN, L. - LEITER, B. (eds.) Oxford Studies in 
Philosophy Law, Oxford University Press, Oxford, 2011, Vol. I, pp. 162 y ss.; ibídem, Law as a leap of 
faith, GARDNER, J. (ed.), Oxford University Press, Oxford, 2012, pp. 89 y ss.; TRIBE, L. “Taking Text 
and Structure Seriously: Reflections on Free-Form Method in Constitutional Interpretation”, Har-
vard Law Review, 1995, Vol. 108, pp. 1221, 1246-47; FRIED, Ch. “Foreward: Revolutions?”, Harvard 
Law Review, 1996, Vol. 109, pp. 13, 26; MICHELMAN, F. I. “Constitutional Authorship”, ap. ALEXAN-
DER, L. (ed.) Constitutionalism: Philosophical Foundations, Cambridge University Press, Cam-
bridge, 1998, pp. 70-72; PECES-BARBA, G. Los valores superiores, Tecnos, Madrid, 1984, p. 97, aun-
que con alusión al sistema constitucional español de 1978: “(…) como norma básica material (el 
art.  1.1) es norma de identificación de las demás normas en cuanto a su contenido material. Es 
decir, una norma se considera del ordenamiento, se identifica como del ordenamiento, si realiza 
-perspectiva positiva- o si no contradice -perspectiva negativa- los valores superiores. Precisamen-
te lo que añade la Constitución material a la identificación de las normas en los ordenamientos 
jurídicos es precisamente que ésta no se produce sólo por criterios formales -órgano competente 
y procedimiento adecuado para producir la norma-, sino también por criterios de contenido. El 
artículo 1.1 es la norma básica de identificación material del ordenamiento (con matices, lo que 
Hart llama ‘regla de reconocimiento’, dándole a ésta un sentido material)”. Entre nosotros, algunos 
especialistas identifican la Constitución como último parámetro de validez y pertenencia con la 
regla de reconocimiento, cfr. SOLA, J. V. Tratado de Derecho Constitucional, La Ley, Buenos Aires, 
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últimas será necesario un discernimiento más profundo y sutil, para concluir en qué 
medida ellas pueden coexistir o, en caso contrario, cuál ha de prevalecer en razón de 
su mayor peso normativo.

En lo que aquí interesa parece claro que reglamentan materia propia del Derecho 
Común y, por tanto, han sido dictadas en ejercicio de poderes delegados al Gobierno 
Federal, las estipulaciones normativas previstas en los artículos 11 de la ley 26529 y 60 del 
Cód. Civ. y Com., en cuanto sistematizan el alcance, contenido y forma de las directivas 
médicas anticipadas y la modalidad anómala de expresión de la voluntad por terceros 
que dan testimonio de ella -artículo 21 ley 24193-. También podría categorizarse de la 
misma forma la disposición del artículo 11 bis de la ley 26529 en la medida que establece: 
“(…) ningún profesional interviniente que haya obrado de acuerdo con las disposiciones 
de la presente ley está sujeto a responsabilidad civil, penal, ni administrativa, derivadas 
del cumplimiento de la misma”. Sin embargo, los demás preceptos de tales plexos nor-
mativos parecen estar destinados más a reglar la relación del paciente con el sistema de 
salud y con el Estado que lo normativiza y fiscaliza en ejercicio de su potestad pública, 
que a disciplinar las relaciones interpersonales de sujetos vinculados en un plano de 
igualdad. En consecuencia, el lector bien podría concluir que -en principio- resultan 
foráneas al perímetro del Código Civil y Comercial como al radio del Derecho Común.

Lo que resulta interesante es la necesidad de un criterio riguroso al analizar este 
punto; al respecto Juan A. González Calderón se ocupó de prevenir en orden a la en-
vergadura del asunto: “(…) para saber si un poder corresponde al gobierno federal es 

2009, Tomo I, pp. 65-66. También Carlos S. Nino -en sus Fundamentos de Derecho Constitucional- 
brinda una muestra de esta tendencia argumentativa: “(...) el hecho de que la Constitución incor-
pore la regla de reconocimiento del sistema jurídico, parece proveer una forma directa y sencilla 
de dar cuenta de la simple relevancia de la Constitución en el razonamiento práctico: simplemente 
la Constitución tendría la relevancia que Hart la asigna a la regla de reconocimiento de un sistema 
jurídico. Según este autor, la regla de reconocimiento permite determinar la unidad del sistema 
jurídico y la validez o pertenencia de las normas al sistema. Esto parece, en efecto, dar cuenta de 
nuestras instituciones en cuanto a que la Constitución es sumamente importante porque ella man-
tiene unido al sistema jurídico, y no sólo es la ley suprema, sino que permite determinar cuáles son 
las demás leyes”, cfr. NINO, C. S. Fundamentos de Derecho Constitucional, cit., p. 23. Y hasta ciertos 
autores acuñan la terminología regla de reconocimiento constitucional, vide GIL DOMÍNGUEZ, A. 
“Neoconstitucionalismo y regla de reconocimiento constitucional”, ap. Escritos sobre neoconstitu-
cionalismo, Ediar, Buenos Aires, 2009, pp. 103 y ss.; ídem, Neoconstitucionalismo y derechos colecti-
vos, Ediar, Buenos Aires, 2005, p. 25. En esta línea argumental también se coligen registros jurispru-
denciales como, v. gr., el voto del Dr. Ricardo L. Lorenzetti -en oportunidad de pronunciarse en el 
caso “Simón, J. H. y otros” en el 2005-: “(...) la afirmación de que la fuente normativa es el Derecho 
Internacional Humanitario positivizado, permite seguir admitiendo una regla de reconocimiento 
de lo que es legal y de lo que no lo es (Herbert L. Hart, The concept of law, Oxford, Clarendon Press, 
1961) (...) la fuente del derecho a la que debe recurrirse para calificar a los delitos de lesa humani-
dad, es la Constitución Nacional (art. 31 Constitución Nacional) en tanto norma fundamental de 
reconocimiento del Estado de Derecho, para estos fines, debe ser entendida como un sistema jurí-
dico integrado por las reglas que componen su articulado y los tratados que, en las condiciones de 
su vigencia, tienen jerarquía constitucional (art. 75 inc. 22 Constitución Nacional)”, cfr. CSJN, Fallos 
328:2056. Del voto por sus fundamentos del Dr. Ricardo L. Lorenzetti.
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preciso encontrarlo expresamente prohibido a las Provincias o delegado a aquél”, en 
virtud de las siguientes premisas argumentativas:

“(…) ha hecho mucho el Congreso contra la realidad de las autonomías provin-
ciales, disminuyéndolas y sometiéndolas bajo la coerción de leyes usurpadoras de sus 
más esenciales derechos, para imponerles normas o reglamentaciones unitarizantes. 
Con el pretexto de que puede dictar los códigos substantivos, civil, penal, comercial y de 
minería (art. 67 inc. 11) [75 inciso 12] considera lícito llevarse por delante y extinguir 
la personalidad histórica y constitucional de las provincias, ignorando que la misma ley 
suprema le señala limitaciones y restricciones jurídicamente inquebrantables (…) lo alar-
mante para quien mira sin apasionamiento la expansión progresiva del poder central, 
es comprobar cómo se destruyen desde el Congreso no ya los cimientos jurídicos y políti-
cos de nuestras instituciones federales, sino también la posibilidad de que la legislación 
local pueda consultar con más conocimiento del ambiente y con más eficacia, las pecu-
liaridades de cada provincia en beneficio de sus habitantes, fomentando el progreso y 
el bienestar colectivos ¿Qué quedará de las autonomías provinciales si se les arrebatan 
sus poderes de policía? ¿Para qué servirán después esas autonomías? ¿Cuáles serán las 
razones de su existencia constitucional?” (130).

IV.2. ¿Derecho Público y ejercicio del poder de policía en materia de salud?

10. Huelga recordar que, en principio, el poder de policía de seguridad, salubridad 
y moralidad corresponde a las provincias (131), toda vez que es una facultad que se han 
reservado -artículo 121 CN- y, por tanto, su ejercicio no puede ser invalidado, salvo en 
aquellos casos en que: (i) la Constitución conceda al Congreso, en términos expresos, 
un poder exclusivo; (ii) el ejercicio de idénticos poderes, haya sido expresamente pro-
hibido a las provincias; (iii) que exista una directa y absoluta incompatibilidad en el 
ejercicio de ellos por estas últimas (132).

La Constitución de la Provincia de Córdoba ha reivindicado con especial énfasis las 
atribuciones provinciales en este terreno, pues el artículo 59 § 2 reza: “(…) la Provincia, 
en función de lo establecido en la Constitución Nacional, conserva y reafirma para sí, 
la potestad del poder de policía en materia de legislación y administración sobre salud”.

Tal inquietud habría de advertirse -nítidamente- en los proyectos que -en tal even-
to- se sufragaban sobre la materia (133), como así también en los juicios vertidos por 

 (130) GONZÁLEZ CALDERÓN, J. A. Doctrina Constitucional, J. Lajouane Editores, Buenos Aires, 
1928, pp. 111-120.

 (131) CSJN, Fallos 277:147.

 (132) CSJN, Fallos 3:131; 239:343; 302:1181; 320:619; 322:2331; entre muchos otros.

 (133) Reténgase, v. gr., las diversas propuestas normativas en referencia a la regulación de la res-
ponsabilidad estatal en garantizar el derecho a la salud, de la obligación estatal de accesibilidad y 
contralor de medicamentos como bien básico social, de la oferta de salud, de condiciones de igual-
dad y equidad del sistema sanitario, etc., aunque -en lo que aquí incumbe- se impone hacer notar la 
atinente al régimen del poder de policía provincial con miras a “(…) resguardar el principio federal”, 
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los reformadores provinciales de 1987 orientados a forjar la “(…) salud como un tema 
central” (134) y hasta alcanzar, inclusive, el talante de un “(…) eje axiológico” (135), de 
modo que se sufragaba el siguiente entendimiento:

“(…) el principio de nuestra forma organizativa federal (…) señala que los Estados 
provinciales conservan todo el poder que no han delegado en la Nación (…) la inclusión 
de esta norma, más que una trascendencia jurídica tiene una importancia histórica y 
su sentido de reafirmación del federalismo y de las autonomías provinciales (…) esta 
reafirmación no obsta, por supuesto, el ejercicio de una adecuada coordinación entre 
las jurisdicciones nacionales, provinciales y municipales, para completar las acciones 
requeridas del sistema de salud en su conjunto” (136).

No hay duda, entonces, de que tal cláusula del documento constitucional local 
descubre absoluta consonancia con la letra y espíritu de las disposiciones de la Ley 
Mayor en la inteligencia de que en ninguna de sus estipulaciones envara un juicio de 
delegación en la esfera del gobierno federal sobre atribuciones legislativas en materia 

en virtud de la cual la Provincia de Córdoba “(…) conserva y reafirma para sí, la plena potestad y 
poder de policía en materia de legislación de salud” -descontando la mención por los autores de 
la iniciativa, entre los antecedentes, de la “(…) posición sustentada por Pedro J. Frías”, o bien de los 
distintos fallos de la CSJN “(…) juicios de Pravaz y Bredeston”, cfr. Diario de Sesiones de la Conven-
ción Provincial Constituyente. Año 1987, 29.12.1986 a 30.04.1987, Poder Legislativo de la Provincia 
de Córdoba, Córdoba, Tomo I, pp. 294-297.

 (134) Diario de Sesiones de la Convención Provincial Constituyente. Año 1987, 29.12.1986 a 30.04.1987, 
Poder Legislativo de la Provincia de Córdoba, Córdoba, Sesión Nº 21, de fecha 22.04.1987, Tomo II, 
p. 1647. Del convencional constituyente Costamagna, R. M.

 (135) Diario de Sesiones de la Convención Provincial Constituyente. Año 1987, 29.12.1986 a 30.04.1987, 
Poder Legislativo de la Provincia de Córdoba, Córdoba, Sesión Nº 21, de fecha 22.04.1987, Tomo II, 
p. 1667. Del convencional constituyente Sabattini, I. Asimismo se enfatizaba la repercusión de la 
estipulación constitucional debido a la circunstancia que “(…) recién en la Constitución refor-
mada en 1923, se sanciona el deber del gobierno municipal de velar por la salud pública a través 
del art. 157 inciso 2”, cfr. Diario de Sesiones de la Convención Provincial Constituyente. Año 1987, 
29.12.1986 a 30.04.1987, Poder Legislativo de la Provincia de Córdoba, Córdoba, Sesión Nº 22, de 
fecha 23/24.04.1987, Tomo II, p. 1717. Del convencional constituyente Bertarelli, C.A. En rigor, el ar-
tículo 39 de la norma de base provincial de 1949 consignaba -tangencialmente, debido a la remisión 
al menú de derechos del trabajador, de la familia, de la ancianidad, etc., consagrados por el reforma 
constitucional nacional de 1949- que en el ejercicio de su autonomía y de poderes no delegados o 
de los que fueren concurrentes con los del gobierno de la Nación, las autoridades provinciales ajus-
tarían sus actos a “(…) los principios, definiciones y orientaciones contenidas en el Capítulo III de la 
Primera Parte de la Constitución Nacional” -entre los que se insertaba, de estar al artículo 37.I.5 del 
malogrado texto constitucional federal, el derecho a la salud, pues el “(…) cuidado y preservación 
de los individuos debe ser una preocupación primordial y constante de la sociedad”-, cfr. Diario de 
Sesiones de la Convención Provincial Constituyente. Año 1949, 04.04.1949 a 09.06.1949, Poder Legis-
lativo de la Provincia de Córdoba, Córdoba, Reunión Nº 12, de fecha 09.06.1949, p. 858. Vide MELO, 
C. R. Constituciones de la Provincia de Córdoba, Imprenta de la Universidad Nacional de Córdoba, 
Córdoba, § CCXXVI, 1950.

 (136) Diario de Sesiones de la Convención Provincial Constituyente. Año 1987, 29.12.1986 
a 30.04.1987, Poder Legislativo de la Provincia de Córdoba, Córdoba, Sesión Nº 22, de fecha 
23/24.04.1987, Tomo II, p. 1709. Del convencional constituyente Pereyra, L. A.
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sanitaria. No es, entonces, un poder delegado, sino conservado por el Estado provincial, 
aunque se admita, en virtud del mandato genérico de “(…) proveer lo conducente a la 
prosperidad del país, al adelanto y bienestar de todas las provincias” (artículo 75 inciso 
18 CN), que al gobierno central se le reconozca en materia sanitaria una incumbencia 
concurrente y de cooperación -siempre que actúe respetando las limitaciones que la 
Ley Fundamental le impone- (137). Empero, el tribunal cimero de orden federal ha 
dejado bien claro que -en asuntos de tutela de salud- las obligaciones que incumben 
a la Nación no son exclusivas ni excluyentes de las que competen a las provincias en sus 
esferas de actuación y que, en Estados federados, pesan sobre ellas responsabilidades 
semejantes (138), pues -de lo contrario- las leyes sancionadas en la materia no dejarían 
de ser sino enfáticas enumeraciones programáticas vacías de operatividad (139).

De allí que, en el caso de facultades concurrentes, la Corte Nacional ha admitido 
que una potestad legislativa nacional y una provincial pueden ejercerse sobre un mismo 
objeto o una misma materia sin que de esa circunstancia derive violación de principio 

 (137) CSJN, Fallos 307:360. La regla configurativa de nuestro sistema federal -se ha sentenciado 
al zanjar, en 2015, el asunto “Nobleza Piccardo SAICYF vs Provincia de Santa Fe”- sienta el principio 
según el cual “(…) las Provincias conservan los poderes que no fueron delegados al gobierno fede-
ral y todos aquellos que se reservaron en los pactos especiales al tiempo en los pactos especiales 
al tiempo de su incorporación; y reconoce poderes concurrentes sobre ciertas materias que son de 
competencia tanto federal como de las provincias y que por lo tanto son susceptibles de convenios o 
acuerdos de concertación (arts. 121 y 125 de la Constitución Nacional, y causa CSJ 566/2004 (40-O)/
CS1 ‘Obra Social Bancaria Argentina c/ Santa Fe, Provincia de s/acción declarativa de inconstitu-
cionalidad’, sentencia del 1 de agosto de 2013). Es por ello que el art. 121 de la Constitución Nacional 
reconoce que las Provincias conservan su soberanía absoluta en todo lo relativo a los poderes no 
delegados a la Nación, principio del cual se deduce que a ellas corresponde exclusivamente darse 
leyes de policía, y en general, todas las que juzguen conducentes a su bienestar y prosperidad sin 
más limitaciones que las enumeradas en el art. 126 de la Constitución Nacional y la razonabilidad, 
que es requisito de todo acto legítimo (Fallos 330:3098). Así lo ha interpretado la Corte Suprema -en 
composiciones que se remontan casi al origen de nuestra organización institucional, 1869- cuando 
expuso que ‘es un hecho y también un principio constitucional, que la policía de las Provincias está 
a cargo de sus gobiernos locales, entendiéndose incluido en los poderes que se han reservado, el 
de proveer lo conveniente á la seguridad, salubridad y moralidad de sus vecinos; y que, por con-
siguiente, pueden lícitamente dictar leyes y reglamentos con estos fines, no habiéndose garantido 
por el artículo catorce de la Constitución Nacional á los habitantes de la República el derecho abso-
luto de ejercer su industria ó profesión, sino con sujeción a las leyes que reglamentan su ejercicio’. 
(Fallos 7:150)”, cfr. CSJN, “Nobleza Piccardo SAICYF vs Santa Fe, Provincia de s/acción declarativa 
de inconstitucionalidad”, CSJ 188/2006 (42-N)/CS1, de fecha 27.10.2015. Del voto de los Dres. Elena 
I. Highton de Nolasco y Juan C. Maqueda.

 (138) CSJN, Fallos 329:5169; 331:2135. En efecto, bajo esta premisa argumentativa también ha 
argüido que, debido a las especiales características con que la Constitución Nacional ha revestido 
la configuración político institucional de naturaleza federal, “(…) la regla y no la excepción consiste 
en la existencia de jurisdicciones compartidas entre la Nación y las provincias, debiendo en conse-
cuencia ser interpretadas las normas de aquella de modo que las autoridades de la una y de las otras 
se desenvuelvan armoniosamente, evitando interferencias o roces susceptibles de acrecentar los 
poderes del gobierno central en desmedro de las facultades provinciales y viceversa, y procurando 
que actúen para ayudarse y no para destruirse”, cfr. CSJN, Fallos 334:891.

 (139) CSJN, Fallos 331:2135.
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o precepto jurídico alguno, aunque también ha sostenido que -con miras a que la cabal 
coexistencia de tales facultades sea constitucionalmente admisible- es preciso que no 
medie una incompatibilidad manifiesta e insalvable (140). En efecto, una arraigada 
doctrina reseña que el ejercicio por las provincias de estas facultades concurrentes sólo 
puede considerarse incompatible con las practicadas por las autoridades nacionales 
cuando, entre ambas medie una repugnancia efectiva, de modo de que el conflicto 
devenga inconciliable (141).

Bajo tales premisas, el Estado federal con el objeto de armonizar la legislación de 
salud en la República Argentina, resulta habilitado para dictar leyes sobre poder de 
policía sanitario; sin embargo, se impone hacer notar que ellas establecen un piso 
mínimo a partir del cual las provincias -y además la CABA- resultan legitimadas para 
la sanción de reglas con contenidos tuitivos más amplios (cfr. Preámbulo y artículos 75 
incisos 18 y 19, 125 de la CN) (142).

Despejado ello, el vigor del principio pro homine, pro personae o in favor libertatis 
conduce al intérprete -en el supuestos de conflictos entre normas de raigambre federal 
y normas de cuño local- a la búsqueda e identificación -dentro del bloque constitucio-
nalidad configurado por los artículos 31 y 75 inciso 22 de la Ley Mayor- de la fuente y 
de la norma que provea el estándar más favorable, adecuado, tutelar, etc., a la persona 
humana, sus derechos y al sistema de derechos en sentido institucional -artículo 29 
CADH-.

De allí que la Corte Interamericana de Derechos Humanos -al sentenciar en 2006 
el caso “Ximenes Lopes vs Brasil”- se ha ocupado de puntualizar que la salud es un 
“(…) bien público cuya protección está a cargo de los Estados”, a los que se les impone 
la obligación de “(…) prevenir que terceros interfieran indebidamente en el goce de los 
derechos a la vida y a la integridad personal, particularmente vulnerables cuando una 
persona se encuentra bajo tratamiento de salud”, como así también la de “(…) regular y 
fiscalizar toda asistencia de salud prestada a personas bajo su jurisdicción, como deber 

 (140) CSJN, Fallos 137:212; 310:2812. De esta forma, la realización de las competencias concu-
rrentes que los reformadores constitucionales de 1994 han afianzado -v. gr., en los artículos 41, 43, 
75, inciso 17, 19 y 30, 125, entre otros, de la Carta Magna federal- no implica enervar los ámbitos 
de actuación de ninguna órbita del gobierno, sino que importa la interrelación, cooperación y fun-
cionalidad en una materia común de incumbencia compartida -como es el caso de la salud públi-
ca-, sin perjuicio del poder de policía de salubridad que -en primer término- está en cabeza de las 
Provincias: “(…) en la dinámica de la distribución de competencias en este campo, entre ambas 
jurisdicciones, la tendencia que prevalece es el abandono de la técnica de la separación absoluta de 
aquellas entre el Estado central y los Estados miembros -sus competencias exclusivas-, para afian-
zar el esquema de las compartidas o concurrentes”, cfr. CSJN, “Nobleza Piccardo SAICYF vs Santa 
Fe, Provincia de s/acción declarativa de inconstitucionalidad”, CSJ 188/2006 (42-N)/CS1, de fecha 
27.10.2015. Del voto de los Dres. Elena I. Highton de Nolasco y Juan C. Maqueda.

 (141) CSJN, Fallos 315:1013.

 (142) GARAY, O. “Competencias de la Nación y las Provincias para legislar en materia sanitaria”, 
LL 2008-A-941.
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especial de protección a la vida y a la integridad personal, independientemente de si la 
entidad que presta tales servicios es de carácter público o privado” (143).

Este temperamento se consolida en oportunidad del caso “Albán Cornejo y otros 
vs Ecuador”, precisando que “(…) cuando se trata de competencias esenciales relacio-
nadas con la supervisión y fiscalización de la prestación de servicios de interés público, 
como la salud, sea por entidades públicas o privadas”, la atribución de responsabilidad 
puede surgir “(…) por la omisión en el cumplimiento del deber de supervisar la presta-
ción del servicio para proteger el bien respectivo”, sin perjuicio de enfatizar que “(…) le 
concierne la preservación de valores fundamentales del individuo y de la humanidad 
en su conjunto” (144).

Incluso, el tribunal regional de derechos humanos ha señalado que al interpretar 
la Convención Americana sobre Derechos Humanos -artículos 26 y 29 CADH- debe 
optarse por la alternativa exegética más favorable para la tutela de los derechos pro-
tegidos por dicho sistema jurídico convencional, según el principio de la norma más 
favorable al ser humano (145). A la vez que resulta imprescindible reconocer la juris-
prudencia constante de la CorteIDH, siguiendo -en este punto- la estela doctrinaria de 
la Corte Europea de Derechos Humanos, en el sentido de considerar a los documentos 
internacionales de derechos humanos como instrumentos vivos que deben ser interpre-
tados a la luz de las condiciones actuales y que la exégesis de los derechos debe hacerse 
“(…) en el marco de la evolución de los derechos fundamentales de la persona humana 
en el Derecho Internacional contemporáneo” (146).

Lo que sí resulta indispensable es que las fuentes a ponderar para justificar la 
opción por la solución hermenéutica que se etiquete más adecuada, más tutelar, más 
providencial, más beneficiosa, más apropiada, etc., tengan incorporado su producto 
normativo al ordenamiento jurídico vigente en la jurisdicción territorial respectiva (147).

En ese marco conceptual, corresponde que se examinen las disposiciones legales 
dictadas tanto por la Provincia de Córdoba como las sancionadas por el Congreso Na-
cional en ejercicio de sus facultades constitucionales, con el objeto de determinar si la 
provincia, en ejercicio de aquellas facultades concurrentes, ha intervenido o no en los 

 (143) Corte IDH, caso “Ximenes Lopes vs Brasil”, Sent. Serie C Nº 149, de fecha 04.07.2006, p. 89.

 (144) Corte IDH, caso “Albán Cornejo y otros vs Ecuador”, Sent. Serie C Nº 171, de fecha 
22.11.2007, pp. 119-133.

 (145) Corte IDH, caso “Masacre de Mapiripán vs Colombia”, Sent. Serie C Nº 134, de fecha 
15.09.2005, p. 106.

 (146) Corte IDH, “El Derecho a la Información sobre la asistencia consular en el marco de las garan-
tías del debido proceso legal”. Opinión Consultiva OC-16/99, Serie A Nº 16, de fecha de 01.10.1999, 
p. 114; Ib., “Condición jurídica y derechos de los migrantes indocumentados”. Opinión Consultiva 
OC-18/03, Serie A Nº 18, de fecha 17.09.2003, p. 120.

 (147) BIDART CAMPOS, G. J. Tratado Elemental…, cit., Tomo I-A, p. 390.
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instrumentos utilizados para el desarrollo y bienestar de la población por el gobierno 
federal, a punto de condicionar la efectividad o el desenvolvimiento de los objetivos 
trazados por éste.

En esta faena exegética los detentadores del poder como el resto de los intérpretes 
de la Constitución -debido a su condición de miembros de una comunidad hermenéu-
tica abierta e igualitaria- no podrían perder de vista la inconveniencia de sustentar un 
resultado interpretativo espurio o tergiversado de los poderes concurrentes del gobierno 
central, que edulcoran y hasta desplazan in toto a los títulos competenciales del gobierno 
provincial. En este orden de ideas los especialistas han advertido en torno a los riesgos 
-no pocos consumados- de la alteración del sistema de distribución competencial, 
debido -principalmente- al siguiente catálogo de factores causales desencadenantes: 
“(…) 1. una interpretación extremadamente amplia y flexible de las facultades delegadas 
al gobierno central, que en la práctica significa estrechar el ámbito de las atribuciones 
reservadas por las provincias. 2. un avance en los límites de la facultad reglamentaria del 
Estado Nacional en materias propias del derecho común. 3. una interpretación desna-
turalizadora de las facultades concurrentes con preeminencia de la facultad reguladora 
del gobierno central, con desmedro de las facultades de las provincias y casi excluyente 
de la coexistencia dispuesta constitucionalmente” (148).

IV.3. ¿Un margen de apreciación provincial?

11. Sabido es que, en el orden de los sistemas internacionales de tutela de los 
derechos humanos, en particular en el de cuño europeo, se ha elaborado la doctrina 
del margen de apreciación nacional que constituye una deferencia de los tribunales 
supranacionales hacia la interpretación de los derechos fundamentales que hace la 
magistratura interna o doméstica, principalmente en aquellos casos en los que no existe 
consenso entre los Estados sobre temas sensibles o dilemáticos.

Al respecto Manuel Núñez Poblete observa: “(…) el margen de apreciación, del 
mismo modo en que obra la subsidiariedad dentro de las organizaciones federales, viene 
a ser un estupendo instrumento que evita los negativos efectos que producen las fuerzas 
centrípetas una vez que éstas son desatadas. Dicho de otro modo, la doctrina del margen 
de apreciación, el más notable ejemplo del impacto del principio de subsidiariedad, es 
la que mejor permite manejar las tensiones propias de la dialéctica entre lo universal y 
particular” (149).

 (148) CAYUSO, S. G. “El federalismo y el poder de policía”, ap. Aspectos jurídicos e institucionales 
del federalismo argentino, Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Córdoba - Institu-
to de Federalismo, Córdoba, 2011, pp. 92 y 93.

 (149) NÚÑEZ POBLETE, M. “Sobre la doctrina del margen de apreciación nacional. La expe-
riencia latinoamericana confrontada y el thelos constitucional de una técnica de adjudicación del 
Derecho Internacional de los Derechos Humanos”, ap. BARBOSA DELGADO, F. (dir.), El margen de 
apreciación en el sistema interamericano de derechos humanos: Proyecciones regionales y naciona-
les, UNAM, México, 2012, p. 43.
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Ahora bien, ¿resulta trasladable este concepto al ámbito interno de una federación, 
en particular, a la práctica argentina? (150).

Tal como se explicara en oportunidad reciente (151) en lo que se refiere al Derecho 
Común una respuesta positiva se impone, pues la Constitución ha reservado de manera 
explícita -a propósito de los artículos 75 inciso 12 y 116- la facultad de aplicar las leyes 
del Congreso Federal comprendidas en esa categoría a los tribunales provinciales, cuan-
do las cosas o las personas cayeren bajo su jurisdicción y como la facultad de aplicar 

 (150) En orden a su aplicación en el campo nacional, en ocasión del pronunciamiento, emitido 
en febrero de 2017, por el tribunal cimero de orden federal en el caso “Ministerio de Relaciones 
Exteriores y Culto s/informes”, el parecer por sus fundamentos del Dr. Horacio D. Rosatti reivindicó 
el margen de apreciación nacional de la Corte Suprema en la aplicación de las decisiones interna-
cionales -con base en los artículos 27 y 75 inciso 22 de la Ley Mayor, auspiciando un contexto de diá-
logo jurisprudencial que maximice la vigencia de los derechos en juego sin afectar la institucionali-
dad y procure mantener la convergencia decisional entre los órganos con competencia para dirimir 
conflicto en los ámbitos internos y trasnacional -en donde la Corte Interamericana de Derechos 
Humanos es la máxima intérprete de la Convención Americana sobre Derechos Humanos, mientras 
la Corte Suprema de Justicia de la Nación es la máxima intérprete de la Constitución Nacional-, de 
modo que hay que lograr que sus criterios -en cada caso concreto- se complementen y no colisionen: 
“(…) el constituyente ha consagrado en el citado art. 27 una esfera de reserva soberana (margen de 
apreciación nacional) delimitada por ‘los principios de derecho público establecidos en la Consti-
tución Nacional’, a los cuales los tratados internacionales -y con mayor razón aun la interpretación 
que de tales tratados se realice- deben ajustarse y con los cuales deben guardar conformidad. A 
partir de esta cláusula no es posible hacer prevalecer automáticamente, sin escrutinio alguno, el 
derecho internacional -sea de fuente normativa o jurisprudencial- sobre el ordenamiento constitu-
cional. Esta interpretación es reflejo de una fuerte tradición en la práctica constitucional argentina, 
tal como supo exponerlo Joaquín V. González: ‘un tratado no puede alterar la supremacía de la 
Constitución Nacional, cambiar la forma de gobierno, suprimir una provincia o incorporar otras 
nuevas, limitar atribuciones expresamente conferidas a los poderes de gobierno, desintegrar social 
o políticamente al territorio; restringir los derechos civiles, políticos y sociales reconocidos por la 
Constitución a los habitantes del país, ni las prerrogativas acordadas a los extranjeros ni suprimir 
o disminuir en forma alguna las garantías constitucionales creadas para hacerlos efectivos (...) En 
cuanto la Constitución Nacional sea lo que es, el art. 27 tiene para la Nación significado singular en 
el Derecho Internacional’ (Joaquín V. González, Senado de la Nación, Diario de Sesiones, sesión del 
26 de agosto de 1909, volumen IX, pág. 52).”, cfr. CSJN, Fallos 340:47. Del voto por sus fundamentos 
del Dr. Horacio D. Rosatti. Sobre la respuesta del tribunal regional de derechos humanos, vide in 
extenso CorteIDH, caso “Fontevecchia y D’Amico vs Argentina”, Resolución de supervisión de cum-
plimiento de sentencia, de fecha 18.10.2017, pp. 12 y ss. No obstante, en 2004 -al expedirse en el 
caso “Arancibia Clavel, E.L.”- el voto en disidencia del Dr. Carlos S. Fayt concluía: “(…) el art. 27 de la 
Constitución Nacional impide claramente la aplicación de un tratado internacional que prevea la 
posibilidad de aplicación retroactiva de la ley penal, en tanto el principio de legalidad que consagra 
el nullum crimen nulla poena sine lege praevia es innegablemente uno de los principios más valio-
sos de derecho público de nuestra Ley Fundamental. Es este margen nacional de apreciación el que 
determina que la garantía mencionada, consagrada a quienes son juzgados por tribunales argen-
tinos, deba ser respetada estrictamente incluso tratándose de los denominados crímenes de lesa 
humanidad, cuando éstos se juzguen en el país”, cfr. CSJN, Fallos 327:3312. Del voto en disidencia 
del Dr. Carlos S. Fayt.

 (151) BARRERA BUTELER, G. E. “Justicia y federalismo”, ap. Justicia y transparencia, división de 
poderes, federalismo y desarrollo humano, Asociación Argentina de Derecho Constitucional-Con-
texto, Buenos Aires-Resistencia, 2017, pp. 229 y ss.
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una norma trae implícita la de interpretarla, es claro que la Constitución Nacional ha 
auspiciado que los tribunales de provincia interpreten los contenidos de los códigos 
de fondo de acuerdo con la realidad cultural local, de modo que cabe la posibilidad de 
resultados interpretativos diversos de una misma norma en un ordenamiento normativo 
provincial respecto de otro -sin que desagüe en un motivo de escándalo exegético en el 
seno de una federación-. Inclusive, reténgase que en el sistema jurídico estadounidense 
se constata diversidad de legislación de fondo entre los Estados y no sólo diversidad 
de interpretación.

Lo que acontece es que el federalismo luce más compatible con la diversidad que 
con la homogeneidad, y tal es el propósito que anima el fundamento de la disposición 
de la parte final del artículo 15 de la ley 48 de 1863 (152), pues expresamente excluye 
del recurso extraordinario por la causal del inciso 3 del artículo 14 a aquellos casos en 
los que se cuestione “(…) la interpretación o aplicación que los tribunales de provincia 
hicieren de los códigos” de fondo -artículo 75 inciso 12 CN-.

Resulta -indudablemente- más difícil el andamiento de un margen de apreciación 
provincial en lo que se refiere a los derechos reconocidos expresa o implícitamente 
por la Constitución Nacional o los tratados internacionales de derechos humanos con 
jerarquía constitucional, atento que en tales supuestos resulta latente el compromiso 
de la inteligencia de normas federales, a la vez que la Corte Suprema persiste en el rol 
de intérprete de resorte final.

No obstante, ello en modo alguno obsta a que la exégesis de aquellas normas que 
tutelan los derechos fundamentales se efectivice conjugando la disposición normativa 
única, con la realidad social y cultural que puede ser variada y diversa y, en consecuen-
cia, pueda admitir matices diferenciales según que se apliquen en el contexto de un 
régimen normativo provincial u otro. Incluso, difícilmente devendría posible prescindir 
de las disposiciones de las constituciones locales, pues, siempre que sea dable, deben 
ser armonizadas con las de la Constitución Nacional y sólo desechadas en su aplica-
bilidad en el caso de una incompatibilidad insalvable y directa.

En esa faena de armonización, el rol de los intérpretes constitucionales locales -y en 
particular de los tribunales provinciales- asume trascendencia a través de la apertura 
del diálogo de cortes (153) y en su desempeño -explica James Gardner- como genuinos 

 (152) En la medida que reza: “(…) cuando se entable el recurso de apelación que autoriza el ar-
tículo anterior, deberá deducirse la queja con arreglo a lo prescripto en él, de tal modo, que su fun-
damento aparezca de los autos y tenga una relación directa e inmediata a las cuestiones de validez 
de los artículos de la Constitución, leyes, Tratados o comisiones en disputa, quedando entendido, 
que la interpretación o aplicaciones que los tribunales de provincia hicieren de los códigos Civil, 
Penal, Comercial y de Minería, no dará ocasión a este recurso por el hecho de ser leyes del Congre-
so, en virtud de lo dispuesto en el inciso 11, artículo 67 de la Constitución”.

 (153) Según explica Javier García Roca trasunta “(…) una conversación entre varios sujetos, pre-
ferentemente jurisdiccionales, que se comunican usando un mismo código o lenguaje y buscan 
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agentes del federalismo (154): no sólo cuando los tribunales de justicia estaduales hacen 
prevalecer normológicamente la Constitución Nacional por sobre el orden jurídico 
constitucional y legal de orden provincial, pues también intervienen con tal calidad 
cuando interpretan el documento constitucional federal otorgando a un derecho que 
-además de resultar tutelado por aquél- un resultado hermenéutico de protección de 
mayor amplitud u alcance que el deparado por la jurisprudencia federal en su exégesis 
constitucional sobre igual derecho.

Innegablemente que la última palabra en materia de interpretación constitucional 
-dentro del orden judicial- la tendrá la Corte Suprema, pero no necesariamente debe ser 
idéntica cuando interpreta y aplica una norma o un derecho en dos realidades culturales 
distintas, máxime si median normas constitucionales locales que puedan gestar una 
interpretación armonizante con las federales. Si el Derecho y la Constitución descubren 
una dimensión social y cultural, la autoridad interpretativa final del Máximo Tribunal 
-en el marco de sus respectivas competencias- debiera admitir los matices exegéticos 
que requiere la diversidad cultural de la federación.

En definitiva, aunque sensiblemente más acotado por el principio de supremacía 
normativa de la Constitución convencionalizada -artículos 31 y 75 inciso 22 CN- como 
por las funciones que la Ley Fundamental asigna a la Corte Federal, aún en materia de 
interpretación constitucional un sistema judicial auténticamente federal debe reconocer 
un cierto margen de apreciación provincial, de manera que los tribunales superiores 
locales no sean convidados de piedra en la interpretación de la Constitución Federal y 
puedan enriquecer la conversación entre cortes con el bagaje de los principios, valores 
y creencias fundamentales de sus comunidades locales, que no pueden ser ajenos a 
la interpretación que se haga de aquélla, máxime si están explicitados en el constitu-
cionalismo provincial.

Bajo tales premisas argumentativas, se advierte que -en ocasión de pronunciarse, 
a fines de 2017, en el caso “Castillo, C. V. y otros”- el voto en disidencia del Dr. Horacio 
D. Rosatti ha patrocinado un estándar de margen de apreciación provincial en materia 
educativa con miras a entender -y convalidar- que ciertas jurisdicciones del Estado 
federal pongan énfasis, así como sucede en materia religiosa, en la enseñanza de temas 
tales como el fomento del espíritu asociativo y cooperativo, el conocimiento especial 
de la historia, cultura y geografía locales, la productividad basada en las características 
regionales, etcétera (155).

la avenencia en una exégesis interpretativa de unos derechos comunes”, cfr. GARCÍA ROCA, J. “El 
diálogo entre el Tribunal Europeo de Derechos Humanos y los Tribunales Constitucionales en la 
construcción de un orden público europeo”, Teoría y realidad constitucional, 2012, Nº 30, p. 192.

 (154) GARDNER, J. “State Courts as agents of federalism: power and interpretation in State Cons-
titutional Law”, Wm. & Mary L. Rev., 44 (2003) 1725.

 (155) CSJN, Fallos 340:1795. Del voto en disidencia del Dr. Horacio D. Rosatti, contemplando 
que “(…) la descripción del panorama constitucional provincial reseñado, a la luz del texto del art. 5 
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En puridad, lo expuesto no es sino una emanación de la autonormatividad consti-
tuyente de las Provincias -artículos 5 y 123 CN- (156), la que implica la potestad de las 
autoridades provinciales para interpretar el ordenamiento jurídico local y, en particular, 
ponderar con criterio sistémico las diversas cláusulas de la norma suprema provincial 
-sin perjuicio de la posterior actuación de la Corte Nacional en los términos del 
artículo 14 de la ley 48, con relación a los temas federales comprometidos-; solución 
hermenéutica que conlleva así el reconocimiento:

“(…) de la legítima oportunidad de las autoridades locales para interpretar las nor-
mas provinciales, afianzando de este modo el valor epistemológico de la democracia 
deliberativa (Nino, Carlos Santiago, ‘La paradoja de la irrelevancia moral del gobierno 
y el valor epistemológico de la democracia’, en AA.VV., En torno a la democracia, Ed. 
Rubinzal-Culzoni, 1990, pág. 97 y ss.). Conviene asimismo recordar el razonamiento de 
John Stuart Mill, cuando remarcaba la importancia de no silenciar a ninguna voz para 
evitar ‘un robo a la especie humana, a la posteridad y a la generación presente, a los que 
se apartan de esta opinión y a los que la sustentan, y quizá más. Si esta opinión es justa 
se les priva de la oportunidad de dejar el error por la verdad; si es falsa, pierden lo que 
es un beneficio no menos grande: una percepción más clara y una impresión más viva 

de la Constitución Nacional que -como ha sido destacado con anterioridad- asigna a las provin-
cias el cometido irrenunciable de ‘asegurar la educación primaria’, permite concluir que la elección 
salteña en materia de enseñanza religiosa en escuelas primarias públicas expresa un ‘margen de 
apreciación provincial’ que no confronta con el citado art. 5º sino, antes bien, expone una forma de 
implementar la competencia educativa atendiendo a las particularidades provinciales, de acuerdo 
con la ponderación de sus propios constituyentes. En tal sentido, se ha sostenido que ‘la necesidad 
de armonía entre los estados particulares y el Estado Nacional debe conducir a que las constitu-
ciones de Provincia sean, en lo esencial de Gobierno, semejantes a la nacional; que confirmen y 
sancionen sus -principios, declaraciones y garantías- y que lo modelen según el tipo genérico que 
ella crea. Pero no exige, ni puede exigir que sean idénticas, una copia literal o mecánica, ni una 
reproducción más o menos exacta o igual de aquélla. Porque la Constitución de una Provincia es el 
código en que condensa, ordena y da fuerza imperativa a todo el derecho natural que la comunidad 
social posee para gobernarse, a toda la suma originaria de soberanía inherente, no cedida para los 
propósitos más amplios y extensos de fundar la Nación. Luego, dentro del molde jurídico del código 
de derechos y poderes de ésta, cabe la más grande variedad, toda la que pueda nacer de la diver-
sidad de caracteres físicos, sociales e históricos de cada región o Provincia, o de sus particulares 
anhelos o aptitudes colectivos’ (González, Joaquín V., Manual de la Constitución Argentina, Bs. As. 
1959, Estrada, págs. 648/649, citado en Fallos 311:460)”.

 (156) La expresión ha sido acuñada en la opinión disidente del Dr. Horacio D. Rosatti con motivo 
del parecer expuesto, también al promediar la finalización del año 2017, en el asunto “Federación 
Argentina de la Magistratura vs Provincia de Salta”, al puntualizar: “(…) en el marco del ideario fe-
deral generador de la Constitución Nacional, las provincias guardan subordinación con el Estado 
Federal en los estrictos términos jurídicos de la Norma Fundamental nacional. No se trata de una 
subordinación indeterminada sino limitada por la Carta Magna y que bien puede ser considerada 
como una ‘autolimitación’, en la medida en que las provincias originarias son quienes fundaron al 
Estado Nacional, tal como se remarca en el Preámbulo constitucional. En tal sentido deben ser 
interpretadas las cláusulas de los artículos 5, 31, 124 (en lo pertinente), 126, 127 y 128, así como 
la competencia originaria de la Corte Suprema de Justicia de la Nación en los términos del ar-
tículo 117 de la Norma Fundamental de la Nación”, cfr. CSJN, Fallos 340:1614. Del voto en disidencia 
del Dr. Horacio D. Rosatti.
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de la verdad, producida por su choque con el error...’ (Mill, John S., Sobre la libertad, Ed. 
Aguilar, pág. 33)” (157).

IV.4. ¿Una Constitución fuera de los foros judiciales?

12. Una corriente de académicos de Derecho Constitucional -por cierto, no flaman-
te- ha expuesto sus recelos hacia un abordaje teórico excesivamente judicialista -court 
centered theories- de la interpretación y aplicación de las normas fundamentales (158); el 

 (157) CSJN, Fallos 340:1614. Del voto en disidencia del Dr. Horacio D. Rosatti.

 (158) Sobre el tópico, vide in extenso DWORKIN, R. M. Freedom’s Law: the moral reading of Ame-
rican Constitution, Oxford University Press, New York, 1996, pp. 1 y ss., en la comprensión de que 
existiría una forma particular de leer -y hacer respetar- una Constitución política que se denomina 
lectura moral -moral reading-: la mayoría de las cláusulas constitucionales contemporáneas, es-
pecialmente las que se encuentran en el Bill of Rights, protegen a individuos y minorías estable-
ciendo derechos -v. gr., libertad de expresión, libertad religiosa, debido proceso, igual protección 
ante la ley, etc.- frente al gobierno con un lenguaje muy amplio e indeterminado, de modo que la 
propuesta dworkiniana estriba en que todos -v. gr., magistrados judiciales, abogados, ciudadanos, 
etc.- las interpreten y apliquen con el entendimiento de que remiten a principios morales abstractos 
sobre decencia política y justicia y los incorporan -por referencia- como límites a los poderes guber-
namentales -v. gr., según una formulación expansiva se enlistan: el gobierno debe tratar a quienes 
están sujetos a su imperio como si tuvieran igual estatus moral y político; debe intentar, de buena 
fe, tratarlos a todos con igual consideración; debe respetar todas las libertades indispensables a 
tales fines, incluyendo pero no limitándose a las libertades más especialmente definidas en el do-
cumento constitucional; etc.-, con miras a decidir, a través de una estrategia coherente, cuál es la 
mejor interpretación de aquéllos. La lectura moral -en definitiva- incorpora la moralidad política al 
corazón del Derecho Constitucional. Inclusive, el profesor de las Universidades de Oxford y Nueva 
York sugiere que si bien la lectura moral de la Constitución no es una práctica revolucionaria -pues, 
en su trabajo diario los jueces consideran instintivamente que la Constitución expresa exigencias 
morales abstractas aplicables a casos concretos-, lo verdaderamente innovador finca en que los 
juzgadores admitan que es su táctica de interpretación constitucional -hay, entonces, un desajuste 
entre el rol que la lectura moral juega de hecho en la vida constitucional y su reputación-. Aho-
ra bien, en la medida que la Constitución incorpora principios sustantivos de moralidad política, 
tampoco puede dejar de reconocerse que ésta resulta inherentemente incierta y controvertida y, 
entonces, cualquier sistema de gobierno en el que esos principios se incorporen como parte del 
Derecho debe decidir a quién le dará la autoridad de interpretarlos y comprenderlos. Los tribunales 
de justicia, y en última instancia la Corte Suprema, se han erigido tradicionalmente en un forum 
para la protección de tales principios -forum of principle-, cfr. DWORKIN, R. M. A matter of prin-
ciple, Harvard University Press, Cambridge, 1985, pp. 33-71. Lo expuesto, por cierto, no descuenta 
el riesgo de otorgarles el poder absoluto de imponer sus propias convicciones morales al público, 
de allí que es importante que la lectura moral -según su parecer- se encuentre disciplinada por el 
requisito de integridad constitucional: los magistrados judiciarios al sentenciar no pueden leer sus 
convicciones personales en la Constitución, tampoco podrían silabear sus estipulaciones morales 
abstractas como si expresaran un juicio moral particular, sin importar cuánto les importa ese juicio, 
a menos que lo consideren consistente, en principio, con el diseño estructural de la Constitución 
como un todo y con los lineamientos dominantes de antiguas interpretaciones de otros jueces, y se 
miren a sí mismos como socios de otros funcionarios, del pasado y del futuro, que -en conjunto- ela-
boran una moral constitucional coherente -en suma, los jueces no son filósofos reyes (philosopher-
kings), sino que proceden como autores que están creando conjuntamente una novela encadenada 
(chain novel), en la que cada uno escribe un capítulo que tiene sentido como parte de la historia, 
la práctica y la integridad en su conjunto-, cfr. DWORKIN, R. M. Law’s Empire, Harvard University 
Press, Cambridge, 1986, p. 228.
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blanco de sus censuras convoca a tomar en serio la Constitución fuera de los tribunales, 
avizorando así a los órganos legislativos y ejecutivos como escenarios adecuados para 
una protección más completa de los derechos constitucionales (159).

Entre ellos, Mark V. Tushnet ha brindado, quizás, los argumentos más reflexivos, 
incisivos y provocadores al instar a quitar la Constitución de los tribunales -taking 
Constitution away from Courts-; a través de su conocida distinción entre Constitución 
gruesa (thick Constitution) y fina (thin Constitution): mientras la primera contiene el 
lote de previsiones que detalladamente organizan el gobierno y consignan los arreglos 
institucionales en materia de federalismo, potestades de los Estados, separación de 
funciones de los departamentos del poder, etc., la segunda compendia los principios, 
creencias y propósitos básicos, proclamados en la Declaración de Independencia como 
en el Preámbulo del texto constitucional federal, como así también las cláusulas fun-
damentales de libertad, igualdad, libre expresión, etc. Arguye, así, que habitualmente 
la Constitución gruesa se autoejecuta a través de procesos políticos -en particular, res-

 (159) Esta aproximación se encuentra conectada -según lo han advertido Paul Brest, Sanford 
V. Levinson, Jack M. Balkin, Akhil Reed Amar y Reva Siegel- con la necesidad de repensar el canon 
constitucional -en el que convergen materiales, asuntos y problemas que suscita la aplicación de las 
reglas y principios constitucionales- a través de un genuino e interesante desafío a los teóricos de la 
Constitución habitualmente sesgados ante importantes aspectos de elaboración e interpretación de 
normas fundamentales debido a la visión estrecha -narrow- del examen ortodoxo de los materiales 
constitucionales relevantes que se someten a su explicación y justificación; la respuesta se orienta 
a disuadir la imagen protagónica de los tribunales de justicia -en particular, de la Suprema Corte- 
para irradiar el proceso de constitutional decision-making hacia instituciones no judiciales como las 
decisiones adoptadas por las Legislaturas locales, las interpretaciones formuladas por el Congreso 
Federal y el Presidente, los discursos de movimientos y activistas sociales como de defensores civi-
les de derechos, los argumentos constitucionales de académicos y hasta de individuos particulares, 
etc. Incluso, también desborda hacia un testeo de importantes elementos para la comprensión de 
la norma de base que despeja la jurisprudencia de la Corte Nacional como única fuente, pues in-
cluye esquemas argumentativos abastecidos por tribunales federales inferiores, Cortes Supremas 
de los Estados miembros de la federación, y hasta referencias de previsiones normativas de consti-
tuciones extranjeras a través de la exégesis de sus diversos intérpretes, vide BREST, P. - LEVINSON, 
S.V. - BALKIN, J.M. - SIEGEL, R.B. - AMAR, R.A. Processes of Constitutional Decision-making, Aspen 
Publishers, New York, 2000, p. XXXIII. En este sentido, vide SUNSTEIN, C. R. The Partial Constitu-
tion, Harvard University Press, Cambridge, 1993, pp. 9-10; WEST, R. Progressive constitutionalism. 
Reconstructing the fourteenth amendment (constitutional conflicts), Duke University Press, Durham, 
1994, pp. 190 y ss; SAGER, L. G. “Fair Measure: The Legal Status of Underenforced Constitutional 
Norms”, Harvard Law Review, 1978, Vol. 91, p. 1212; ídem, “Justice in Plain Clothes: Reflections on 
the Thinness of Constitutional Law”, Nw. U. L. Rev., 88 (1993) 410; MORGAN G. D. Congress and the 
Constitution: A Study of Responsibility, Harvard University Press, Cambridge, 1966; LEVINSON, S. 
V. Constitutional Faith, Princeton University Press, Princeton, 2000; MOORE, W. D. Constitutional 
Rights and Powers of the People, Princeton University Press, Princeton, 1996; WHITTINGTON, K. 
E. Constitutional Construction: Divided Powers And Constitutional Meaning, Harvard University 
Press, Cambridge, 1999; BORK, R. H. The Tempting of America. The Political Seduction of the Law, 
The Free Press, New York, 1990, et al. Vide in profundis FLEMING, J. E. “Constitution Outside the 
Courts”, Cornell L. Review, 2000, Vol. 86, pp. 215 et seq.
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pecto del federalismo y de la fórmula de separación del poder- (160), aunque previene 
que respecto de la Constitución fina -pese a que con frecuencia no lo ha sido- también 
debería promoverse su autoejecutabilidad -self enforcing- a través de una propuesta de 
constitucionalismo popular -popular constitutionalism-: los desacuerdos fundamen-
tales respecto del significado de esta última deben ser resueltos por el pueblo a través 
de los mecanismos ordinarios de discusión política, en donde los actores políticos 
desempeñan un rol crucial en la identificación de los intereses vitales y en la decisión 
de cuestiones públicas trascendentes. En suma, el profesor de la Universidad de Har-
vard allega un análisis de los incentivos y capacidades de legisladores y funcionarios 
ejecutivos para participar en un proceso constitucional de interpretación responsable, 
aunque outside de los escenarios judiciales (161).

En contraste, otros eruditos constitucionales si bien admiten la necesidad de que 
la propia norma de base se autoejecute a través de la participación de legisladores, 

 (160) Por cierto, dentro de la familia de argumentos de autoaplicación se anotan otros usos ar-
gumentativos: v. gr., desde el clásico argumentario madisoniano -reseñado en los Nº XLV y XLVI de 
los Federalist’s Papers-, trasuntando la idea de salvaguardias políticas del federalismo prohijada por 
Herbert Wechsler [WECHSLER, H. “The Political Safeguards of Federalism: The Role of the States 
in the Composition and Selection of the National Government”, Colum. L. Rev., 54 (1953) 543] y 
re-elaborado sofisticadamente por Larry D. Kramer con motivo de su estudio intitulado “Putting 
the Politics Back into the Political Safeguards of Federalism”, Colum. L. Rev., 100 (2000) 215, o bien, 
el concepto de deferencia judicial con respecto a cuestiones de separación de poderes -principal-
mente promovido por el Justice Byron R. White en ocasión de sentenciar los casos “Bowsher vs Sy-
nar”, 478 U. 714,759-76 (1986) en materia de delegación legislativa, e “INS vs Chadha”, 462 US 919, 
967-1003 (1983) en referencia al veto legislativo-. Vide etiam CHOPER, J. H. Judicial Review and the 
National Political Process: A Functional Reconsideration of the Role of the Supreme Court, University 
of Chicago Press, Chicago, 1980, pp. 129 y ss.

 (161) TUSHNET, M. V. Taking the Constitution away from Courts, Princeton University Press, 
Princeton, 1999, pp. 10-14, 33, 120-127, 175, con la aclaración en orden a que si bien los poderes po-
líticos no se preocupan mayormente por la Constitución, tal dato no implica sino una consecuencia 
del impedimento estructural del control judicial de constitucionalidad para el autoaseguramiento 
de las libertades constitucionales: si se eliminara la judicial review of Legislation en el dominio de 
la Constitución fina, se constataría -en su parecer- que tanto el Poder Ejecutivo como el Legislativo 
deberían asumir la responsabilidad de sus acciones y apelar al tribunal de la opinión pública, pues 
la despreocupación habitual -tanto de los legisladores como de los votantes- en la tutela de los va-
lores constitucionales precisamente obedece a la circunstancia de que saben que los jueces son los 
que, en definitiva, van a hacer cumplir la Constitución. Inclusive, no sólo sugiere que el pueblo -We 
the people-, actuando fuera de los tribunales, pueda ignorar válidamente lo que la Corte Suprema 
diga en materia constitucional, siempre que esté persiguiendo una interpretación razonable de la 
Constitución fina, sino que también propone una reforma constitucional con miras a impedir a los 
magistrados judiciales el ejercicio de la inspección de constitucionalidad -en rigor, a través de una 
imitación del modelo cobijado por el documento constitucional irlandés, cuyo artículo 45 dispone 
que los principios de política social que deben servir de guía para la labor del Parlamento quedan 
fuera de la competencia de los jueces-. Vide etiam TUSHNET, M. V. “Popular Constitutionalism as 
Political Law”, Chicago-Kent Law Review, 2006, Vol. 81, p. 991; ídem, “Weak-Form Judicial Review 
and ‘Core’ Liberties”, Harvard Civil Rights - Civil Liberties Law Review, 2006, Vol. 41, Nº 1; ídem, 
Weak Courts, Strong Rights: Judicial Review and Social Welfare Rights in Comparative Constitutional 
Law, Princeton University Press, New Jersey, 2008; et al.
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funcionarios ejecutivos, ciudadanos, etc. -y no sólo de las autoridades judiciarias- de tal 
modo que aquéllos encuadren y guíen mejor sus reflexiones, deliberaciones y decisiones 
a través de principios, aspiraciones y fines constitucionales, sugieren la utilidad de la 
revisión judicial de constitucionalidad en situaciones donde los procesos políticos no 
resultan sistemáticamente confiables para asegurar la autodeterminación de la norma 
de base (162), revistando, v. gr., las hipótesis de defectos en el funcionamiento del pro-
cedimiento democrático o supuestos de perjuicios y exclusiones a minorías discretas 
e insulares, en los que es menester un reforzamiento judicial de las condiciones pre-
vias a la democracia a través de una mayor dosis de supervisión constitucional por los 
jueces (163). De esta forma -explica Bruce Ackerman- se puede permanecer fieles a la 
preocupación de una justicia pluralista que evite la actitud de la mala ciencia política 
que ignora a aquellos ciudadanos con los reclamos más serios (164).

Precisamente descontando las reducidas muestras de intervención de los tribu-
nales de justicia de la provincia en asuntos referidos a declaraciones vitales (165), 

 (162) FLEMING, J. E. “Constructing the Substantive Constitution”, Tex. L. Rev. 72 (1993) 211, 291-
92, 296-97; ídem, “Fidelity, Basic Liberties, and the Specter of Lochner”, 41 Wm. & Mary L. Rev., 41 
(1999) 147,147, 165-72; ídem, “Securing Deliberative Autonomy”, Stan. L. Rev., 49 (1995) 1, 22-23; 
ídem, “Constitution Outside the Courts”, Cornell L. Rev., 86 (2000) 215 et seq.

 (163) ELY, J. H. Democracy and Distrust. A Theory of Judicial Review, Harvard University Press, 
Cambridge, 1980, pp. 101-104.

 (164) ACKERMAN, B. “Beyond Carolene Products”, Harvard Law Review, 1985, Vol. 98, p. 713.

 (165) Como aconteciera, v. gr., en el asunto “F.M.A. s/amparo”, pronunciamiento en el que el 
Juzgado de 1ª Instancia en lo Civil y Comercial de Córdoba resolvió denegar el pedido de autori-
zación impetrado por un progenitor tendiente a que se realice una transfusión de sangre a su hija 
-en estado de coma, con respiración asistida y sin daño neurológico- debido a que “(…) la misma en 
estado de conciencia suscribió directivas anticipadas en las que se opuso a recibir transfusión de 
sangre por razones religiosas, por profesar el culto de los Testigos de Jehová, y por tratarse de un 
paciente mayor de edad y en condiciones de escoger, se debe respetar su decisión por ser un dere-
cho personalísimo e inviolable a la autodeterminación, criterio en armonía con lo resuelto por el 
Cimero Tribunal de la Nación (con cita de ‘Bahamondez, M.’ CSJN, Fallos 316:479 como ‘Albarracini 
Nieves, J.W.’, CSJN, Fallos 335:799), que a la luz de lo dispuesto por el art. 19 CN”, Juzgado de 1ª Ins-
tancia en lo Civil y Comercial de Córdoba, “F. M. A. s/amparo”, MJ-JU-M-85851-AR, 13.05.2014. En 
sentido similar, obraban ya precedentes con la carga argumentativa expuesta -aunque de la justicia 
nacional y bajo la vigencia del artículo 11 de la ley 26529-, vide CNCiv., Sala A, “A. N. J. W.”, LL, AR/
JUR/16917/2012, 17.05.2012, con nota de CARNOTA, W. F. “Las directivas anticipadas del art. 11 de 
la Ley Nº 26529: su constitucionalidad”. Empero, se impone hacer notar que se corroboran en los 
anales jurisprudenciales ciertos registros -aunque menudos- de decisiones de justicia locales de 
relevancia -ora de tribunales inferiores, ora de Supremas Cortes de Justicia-, v. gr., el Juzgado Co-
rreccional Nº 3, Mar del Plata, al expedirse en el caso “Parodi”, reafirmando tempranamente -aun-
que destacando la particular relevancia de los votos de los ministros Carlos S. Fayt y Rodolfo C. Ba-
rra en el asunto “Bahamondez. M.”- “(…) el derecho del enfermo de ‘morir con dignidad’ (sentencia 
de este Juzgado publicada en ED 22/11/93, con nota aprobatoria de Bidart Campos, Germán J.: ‘La 
excarcelación de un condenado en estado terminal’). Sin perjuicio de respetar la voluntad del pa-
ciente, en cuanto a su negativa frente a una nueva intervención quirúrgica, corresponde a las auto-
ridades del Hospital y en particular al equipo de salud, brindar la atención debida al enfermo, quien 
deberá ser adecuadamente medicado a fin de evitar padecimientos”, cfr. Juzgado en lo Correccional 
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lo sugestivo de la experiencia cordobesa en materia de regulación de declaraciones 
anticipadas de voluntad -cuyo resultado interpretativo cuajara en las leyes 10058 y 
10421- radica en la autoejecución de la Constitución a través del proceso político local, 
al incluir compromisos no sólo con el federalismo y las competencias del gobierno 

Nº 3, Mar del Plata, “Dirección del Hospital Interzonal General de Agudos (HIGA) de Mar del Plata 
s/presentación”, ED 165-360. Igualmente se impone hacer notar la reconducción de pretensiones 
en materias de directivas anticipadas para el tratamiento médico a través del cauce de autorización 
judicial: “(…) dado el objeto de la acción aquí entablada que se refiere al reconocimiento y tutela de 
derechos fundamentales -como lo es el derecho a la autonomía personal y a rehusar un tratamiento 
médico que se estima invasivo, a todo aquello que atañe a la ‘dignidad de la persona humana’ como 
derecho y valor fundamental—, participa de la naturaleza de la acción constitucional de ampa-
ro, en cuanto tiende a la tutela de derechos esenciales de la persona humana ‘no patrimoniales’, 
y por ende ante la insuficiencia de normas legislativas pertinentes tornan de aplicación operativa 
las previsiones del art. 20 de la Constitución de la Provincia de Buenos Aires, numeral 2 en cuanto 
estatuye -como facultad-deber del juez- encausar el trámite ‘mediante formas más sencillas que se 
adapten a la naturaleza de la cuestión planteada’, todo ello en relación a la operatividad de los dere-
chos fundamentales y el deber a ese respecto que la propia Constitución Provincial impone al juez 
o Tribunal (art. 57 Carta Magna Provincial, arts. 31 y 75 numeral 22 de la Constitución Nacional)”, 
cfr. Juzgado en lo Correccional Nº 4, Mar del Plata, “R. R. T.”, LL 2012-D-668. O bien, el auspicio de 
la aplicación de la directiva de ponderación con motivo de una decisión única en un contexto irre-
petible y en el marco de una justicia de protección y acompañamiento, lo que determina al sujeto 
interpretativo en la necesidad de “(…) sopesar en situaciones particulares el peso de cada uno con 
relación al caso concreto, aunque la jerarquización que pueda efectuarse en determinadas circuns-
tancias, no implique un juicio de carácter general”, cfr. Juzgado en lo Correccional Nº 4, Mar del 
Plata, “M.”, LLBA, 2005-1065, con nota TAINA DE BRANDI, N. A. “El reconocimiento del derecho 
de autoprotección en una disposición anticipada de salud”, GIL DOMÍNGUEZ, A. “Honrar la vida. 
Las medidas anticipadas y los abordajes terapéuticos”, MOURELLE DE TAMBORENEA, C. “Los de-
rechos personalísimos y la dignidad de la persona humana ante la muerte”. Vide etiam KRAUT, A. 
“Directivas anticipadas para rehusar determinadas intervenciones médicas de futuro”, LL 2005-E-
362; SAMBRIZZI, E. A. “Las directivas previas emitidas con la finalidad de rehusar la práctica futura 
de ciertos actos médicos”, LL 2005-E-451; CARNOTA, W. F. “La constitucionalidad de las directivas 
anticipadas”, LL 2005-F-52. Vide etiam SC Buenos Aires, “S. M. d. C.”, LLBA II-2005-629, con nota de 
ZAMBRANO, P., “Sobre la moralidad y la juridicidad de la suspensión de tratamientos médicos vi-
tales”, en orden a la solicitud de autorización judicial para el retiro de soporte vital de un paciente en 
estado vegetativo permanente, oportunidad en la que el Alto Tribunal local imprime -pese al pro-
nunciamiento desestimatorio de la interrupción impetrada- una línea argumental que patrocina el 
reconocimiento del derecho a una muerte digna ante cuadro clínicos caracterizados por la irrever-
sibilidad, al admitir la permisión constitucional de “(…) repeler o rehusarse a continuar tolerando 
un determinado tratamiento médico, aunque con su negativa malogre su vida o lo que le queda de 
vida (…) debe estarse, entonces, a la decisión del paciente competente adecuadamente informado, 
adoptada en un ambiente libre de otra presión que no sea la inherente al contenido dilemático de 
la propia situación existencia” -voto del Dr. Daniel F. Soria-. Y ello a pesar de que los tratamientos 
resulten aconsejados por la praxis médica o aplicados por los profesionales del arte de curar -opi-
nión del Dr. Francisco H. Roncoroni-, puesto que “(…) si bien la vida es un bien supremo y el primer 
derecho de toda persona, éste debe armonizarse con el derecho a la autonomía, a la autodeter-
minación y a la libertad individual de cada ser humano reconocidos en el art. 19 de la Carta Mag-
na (…) la vida no puede mantenerse en cualquier circunstancia y a cualquier costo, pues ese bien 
acarrea también el derecho de vivir en condiciones de dignidad” -según el parecer de la Dra. Hilda 
Kogan-. Por lo restante, en orden a la prohibición de vulneración o restricciones a las decisiones 
autorreferentes en materia sanitaria, vide in extenso Juzgado de Familia, Niñez y Adolescencia Nº 2, 
Neuquén, JA 2007-II-464: “(…) la prolongación cuantitativa de la vida a cambio de un menoscabo
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provincial sino también con la posibilidad de autoaplicación de los derechos funda-
mentales, a la par de auspiciar un marco de reflexión, debate y consenso públicos 
sobre el significado y las implicaciones del derecho a una muerte digna en el con-
texto de un pluralismo moral razonable (166) o de un republicanismo cívico donde 
se cultiven virtudes, capacidades, caracteres, etc., requeridos para el desarrollo de 
la democracia constitucional (167).

Ello importa decir -por supuesto- que no sólo los jueces deberían discutir cuestio-
nes de grandes principios políticos y morales, pues las Legislaturas también son guar-
dianes de los principios (168). Basta reparar en los registros de los debates legislativos 
que precedieron a la sanción de las mencionadas leyes provinciales para advertirlo en 
forma patente.

Así, v. gr., los artífices de la ley 10058 ya lo habían prevenido claramente cuando 
-en ocasión de la exposición del miembro informante- se reseñaba que el proyecto se 
sustentaba en “(…) los derechos enunciados [sic] en la Constitución Nacional y en la 
Constitución Provincial” -como en documentos internacionales de derechos humanos 
con rango constitucional-, pues el referido marco normativo remitía a la “(…) inviola-

cualitativo carece de toda legitimación (...) La opción [...] expresada a favor de cuidados paliativos 
no invasivos presupone la opción a favor de dos actitudes fundamentales: el respeto por la dignidad 
de la persona y la aceptación de la finitud de la condición humana”, con nota de con nota BISCA-
RO, B. - SANTANGELO, M. “El derecho a que se respete la dignidad del paciente”. En lo que atañe 
a registros del fuero nacional, téngase presente -con antelación a la sanción de la ley 26529- el fallo 
de la CNCiv., Sala H, recaído en el caso “Jacobson, J. s/autorización”, LL 1991-B-363, cobijando el 
derecho a la negativa de terapias, con nota de BUSTAMANTE ALSINA, J. “La voluntad de cada uno 
es el único árbitro para decidir una intervención en su propio cuerpo”, sin perjuicio de anotarse 
-durante tal período- otros decisorios en los que se prohijó la desestimación del requerimiento del 
paciente -v. gr., de estar, durante 2007, al criterio de la CNCiv., Sala I, “G., C. L. vs Mediconex S.A. 
y otros”, ED 225-454-.

 (166) RAWLS, J. Political Liberalism, Columbia University Press, New York, 1993, pp. 231 y ss.

 (167) SANDEL, M. J. Democracy’s Discontent: America in Search of a Public Philosophy, Harvard 
University Press, Cambridge, 1996, pp. 5-7, 128-133.

 (168) DWORKIN, R. M. Freedom’s Law…, cit., p. 32. De hecho, durante la deliberación legislati-
va que tributará a la sanción de la ley 10421 los representantes de la Legislatura local ponderarán 
el pronunciamiento de la Suprema Corte Federal en el caso “D., M.A. s/declaración de incapa-
cidad”, CSJN, Fallos 338:556: v. gr., “(…) tenemos un fallo de la Corte Suprema de Justicia que 
dice que cuando un paciente está imposibilitado y tiene que tomarse sobre él decisiones trascen-
dentes sobre su vida (…) la decisión es un derecho personalísimo”, cfr. Diario de Sesiones, 2016, 
39ª Sesión Ordinaria, 01.12.2016, a la 43ª Sesión Ordinaria, 28.12.2016, 48ª Reunión, 21.12.2016, 
Poder Legislativo de la Provincia de Córdoba, Córdoba, Tomo VII, p. 4379. Del legislador Aurelio 
García Elorrio; o bien, la reseña del “(…) emblemático caso de Marcelo Diez que (…) después 
de 22 años de agonía, la Corte Suprema le concede autorización”, cfr. Diario de Sesiones, 2016, 
39ª Sesión Ordinaria, 01.12.2016, a la 43ª Sesión Ordinaria, 28.12.2016, 48ª Reunión, 21.12.2016, 
Poder Legislativo de la Provincia de Córdoba, Córdoba, Tomo VII, pp. 4385. Del legislador Daniel 
A. Passerini.
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bilidad, el respeto y la protección de la dignidad humana, la integridad física y moral 
de la persona y el derecho a la intimidad”  (169). Incluso, se puntualizaba:

“(…) esta ley pretende hacer efectivos derechos del paciente a que se respete su vo-
luntad expresada de no someterse a tratamientos médicos que considere indignos, ba-
sados en el derecho de toda persona a la intimidad, al reconocimiento de su autonomía 
de voluntad, a manifestar sus objetivos vitales y valores personales” (170).

Igualmente, algunos legisladores glosaban:

“(…) estamos frente a un testamento de vida, a un derecho a la autodeterminación 
para convertirlo en un instrumento de Derecho que hace de la vida digna una muerte 
digna” (171).

Asimismo, otros representantes introdujeron la consideración del producto nor-
mativo como una genuina:

“(…) ley de bioética al final de la vida (…) los Parlamentos deben dictar normas que 
incidan en cuestiones de bioética” (172).

La idea de cotización del protagonismo legislativo en la autodeterminación cons-
titucional, entonces, también remite a la de un Poder Legislativo visible que active una 
función esencial en el aseguramiento de la cooperación pública con miras a movilizar 
el consenso y darles vida a los derechos (173).

 (169) Diario de Sesiones, 2012, 10ª Sesión Ordinaria, 04.04.2012, a la 17ª Sesión Ordinaria, 
23.05.2012, 19ª Reunión, 16.05.2012, Poder Legislativo de la Provincia de Córdoba, Córdoba, 
Tomo II, p. 899. Del legislador Norberto Podversich.

 (170) Diario de Sesiones, 2012, 10ª Sesión Ordinaria, 04.04.2012, a la 17ª Sesión Ordinaria, 
23.05.2012, 19ª Reunión, 16.05.2012, Poder Legislativo de la Provincia de Córdoba, Córdoba, 
Tomo II, p. 899. Del legislador Norberto Podversich. De la misma manera se expedía el legislador 
Héctor Muñoz: “(…) ante el riesgo de pérdida de sincronía del trabajo parlamentario y la tarea de 
acompañar con el marco normativo pertinente y justo el cambio de los tiempos somos sensibles 
(…) a progresos y mejoras que hacen a una más justa, digna y satisfactoria existencia como sujetos 
individuales y como miembros de la sociedad”, cfr. ibídem, Tomo II, p. 901. Del legislador Héctor 
Muñoz, como la legisladora Liliana Olivero: “(…) es la ley la que generaliza un derecho humano 
para que todas las personas puedan acceder a una muerte digna”, cfr. ibídem, Tomo II, p. 906. De la 
legisladora Liliana Olivero.

 (171) Diario de Sesiones, 2012, 10ª Sesión Ordinaria, 04.04.2012, a la 17ª Sesión Ordinaria, 
23.05.2012, 19ª Reunión, 16.05.2012, Poder Legislativo de la Provincia de Córdoba, Córdoba, 
Tomo II, p. 902. Del legislador Ricardo Fonseca.

 (172) Diario de Sesiones, 2012, 10ª Sesión Ordinaria, 04.04.2012, a la 17ª Sesión Ordinaria, 
23.05.2012, 19ª Reunión, 16.05.2012, Poder Legislativo de la Provincia de Córdoba, Córdoba, 
Tomo II, p. 908. Del legislador Aurelio García Elorrio.

 (173) HOLMES, S. “Constitutionalism, Democracy, and State Decay”, ap.  HONGJU KOH, H. - 
SLYE, R.C. (eds.) Deliberative democracy and human rights, Yale University Press, New Haven, 1999, 
pp. 116 y ss.
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De allí que los parlamentarios locales reivindicaran la construcción colectiva de la 
propuesta legislativa -“(…) consensuada por todos los actores políticos que tiene repre-
sentación en esta Legislatura”- que aspiraba a regular las manifestaciones anticipadas 
de voluntad, en la consideración de que conllevaba “(…) una ley tan importante para 
la sociedad, de tan difícil expresión en su equilibrio normativo (…) por una vigente 
actitud ciudadana de comprometida participación (…) las leyes no sólo deben ser una 
voluntad abstracta y aséptica del legislador, deben expresar una necesidad (…) recla-
mada por la sociedad y una oportunidad impostergable de legislar para normativizar 
su práctica” (174). Pues, el proyecto legislativo -se insistía- debía ser el resultado de 
“(…) ricos debates democráticos” en los que los cuerpos parlamentarios reconocen el 
cometido de “(…) generar y optimizar políticas públicas en materia de salud” (175).

Desde esta perspectiva a la par de revalorizarse el rol de los legisladores como testi-
gos y motores del cambio social (176), se auspiciaba una aclaración cautelosa sobre la 
necesidad de adoptar una solución que no remita indefectiblemente -cada vez que se 
plantea una cuestión de muerte digna- a la alternativa de recurrir a la justicia (177).

Máxime cuando ciertos monitoreos allegarían -más tarde- datos sugestivos sobre las 
declaraciones de voluntad anticipada: con motivo de guarismos revistados en Córdoba 
-durante 2015- se advertía que de 353 médicos consultados, el 68,7% desconocía todo 
aspecto -o revelaba un nivel de información muy bajo- relacionado con las directivas 
anticipadas -descontando que solamente el 1,7% respondió que tenía un conocimiento 
completo de ellas- (178).

 (174) Diario de Sesiones, 2012, 10ª Sesión Ordinaria, 04.04.2012, a la 17ª Sesión Ordinaria, 
23.05.2012, 19ª Reunión, 16.05.2012, Poder Legislativo de la Provincia de Córdoba, Córdoba, 
Tomo II, p. 900. Del legislador Norberto Podversich. En este sentido, el legislador Carlos Roffé expli-
caba que “(…) como sociedad organizada podemos tener varias posiciones al respecto, pero tene-
mos que tener una decisión (…) discutida y consensuada”, cfr. ibídem, Tomo II, p. 905. Del legislador 
Carlos Roffé. También el legislador Luis Brouwer de Koning apuntaba al respecto: “(…) en el contexto 
de todo debate social sobre temas humanos, se pronuncian diferentes posturas que no pueden es-
conder la complejidad del tema”, cfr. ibídem, Tomo II, p. 907. Del legislador Luis Brouwer de Koning. 
Inclusive, el legislador Juan M. Cid figuraba la presentación de una “(…) discusión de tipo moral y éti-
ca que nos lleva a mirarnos a nosotros mismos”, cfr. ibídem, Tomo II, p. 911. Del legislador Juan M. Cid.

 (175) Diario de Sesiones, 2012, 10ª Sesión Ordinaria, 04.04.2012, a la 17ª Sesión Ordinaria, 
23.05.2012, 19ª Reunión, 16.05.2012, Poder Legislativo de la Provincia de Córdoba, Córdoba, 
Tomo II, p. 906. De la legisladora María E. Caffaratti.

 (176) Diario de Sesiones, 2012, 10ª Sesión Ordinaria, 04.04.2012, a la 17ª Sesión Ordinaria, 
23.05.2012, 19ª Reunión, 16.05.2012, Poder Legislativo de la Provincia de Córdoba, Córdoba, 
Tomo II, p. 902. Del legislador Héctor Muñoz.

 (177) Diario de Sesiones, 2012, 10ª Sesión Ordinaria, 04.04.2012, a la 17ª Sesión Ordinaria, 
23.05.2012, 19ª Reunión, 16.05.2012, Poder Legislativo de la Provincia de Córdoba, Córdoba, 
Tomo II, p. 904. Del legislador Carlos Roffé.

 (178) Proyecto de Investigación Pedagogías ciudadanas y médicas en torno a las directivas an-
ticipadas, UNVM, bajo la dirección del Dr. Armando Andruet [la encuesta de marras se realizó en 
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Bajo tales condiciones lucían provistas las bases del diseño institucional que los 
promotores de la reforma legislativa -debatida a fines de 2016- habrían de imprimir a 
la ley 10421. Así, v. gr., el miembro informante de la iniciativa legislativa explicaba al 
respecto -incluso, con cita del Quinlan’s case-:

“(…) la postura ante el final de la vida y el sufrimiento es una cuestión cultural, 
atravesada por concepciones éticas, sociales y religiosas, que van evolucionando sobre 
el tiempo y sufriendo mutaciones. En la segunda mitad del siglo 20, el desarrollo de 
nuevas técnicas y conocimientos científicos ha llevado a que se produzca una deshu-
manización de la muerte, propendiendo a la simple extensión cronológica de la vida 
de las personas, sin detenerse en la calidad de la misma (…) empezando por el famo-
so caso de ‘Karen Ann Quinlan’, se han debatido ampliamente distintas situaciones de 
pacientes sometidos a lo que (…) llamamos encarnizamiento terapéutico, es decir, el 
sostenimiento de parámetros vitales mínimos de un ser humano a toda costa, sin im-
portar la voluntad del mismo (…) venimos hoy a completar, siguiendo la voluntad de 
los legisladores que aprobaron la ley original, el derecho de los pacientes terminales a 
no ser sometidos a sufrimientos innecesarios y a la prolongación artificial de su tiempo 
de sobrevivencia en sus momentos finales. Pero sobre todo, nos proponemos dejar fe-
hacientemente establecido el respeto que nuestra sociedad debe mantener sobre ciertos 
derechos personalísimos, sobre los cuales jamás debe primar una mirada censora, ni la 
opinión sesgada por posicionamientos filosófico-religiosos personales. No estamos obli-
gando a nadie a tomar una decisión contraria a su sentir o a su pensar, sólo estamos 
ayudando al que tiene tomada esa decisión, al que es quien enfrenta con su cuerpo y su 
sentir a la enfermedad y al sufrimiento” (179).

Nuevamente los legisladores destacaban -al igual que en la anterior oportunidad- el 
procedimiento de deliberación colectiva debido a que, con el propósito de “(…) huma-
nizar esta ley y el derecho a defender vivir dignamente y morir dignamente de acuerdo a 
la voluntad expresa del paciente” (180), era menester un debate adjetivado como rico y 
apasionado (181) y hasta de amplio y profundo sobre el deseo de las personas a decidir 

noviembre de 2015 entre profesionales de entre 24 y 40 años, de diversas especialidades. El 56% 
eran mujeres y 44%, varones. El 84% son residentes en la ciudad de Córdoba, y el resto en el interior 
provincial].

 (179) Diario de Sesiones, 2016, 39ª Sesión Ordinaria, 01.12.2016, a la 43ª Sesión Ordinaria, 
28.12.2016, 48ª Reunión, 21.12.2016, Poder Legislativo de la Provincia de Córdoba, Córdoba, 
Tomo VII, pp. 4374-4375. Del legislador Ricardo Vissani. En este sentido, el legislador Adolfo So-
moza consignaba: “(…) desde una visión antropocéntrica, elijo (…) los derechos inalienables de 
los pacientes de dejar de sufrir, de elegir su muerte digna”, ibídem, Tomo VII, p. 4384. Del legislador 
Adolfo Somoza.

 (180) Diario de Sesiones, 2016, 39ª Sesión Ordinaria, 01.12.2016, a la 43ª Sesión Ordinaria, 
28.12.2016, 48ª Reunión, 21.12.2016, Poder Legislativo de la Provincia de Córdoba, Córdoba, 
Tomo VII, p. 4380. De la legisladora Verónica Gazzoni.

 (181) Diario de Sesiones, 2016, 39ª Sesión Ordinaria, 01.12.2016, a la 43ª Sesión Ordinaria, 
28.12.2016, 48ª Reunión, 21.12.2016, Poder Legislativo de la Provincia de Córdoba, Córdoba, 
Tomo VII, p. 4385. Del legislador Daniel A. Passerini.
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sobre su cuerpo y su vida en caso de enfermedades terminales (182), que discurriera a 
través de un tratamiento muy considerado con respecto a todas las opiniones (183) en 
mérito de un proceso de discusión y consulta -ligado a concepciones de fondo- sobre 
un tema complejo o tabú -en cuyo contexto debe primar el respeto de las posiciones 
sostenidas por cada uno de los partícipes-, aunque -finalmente- debiera zanjarse por 
una decisión mayoritaria (184).

Tales exposiciones evocan el foco del argumento waldroniano encauzado hacia 
el reconocimiento de la autonomía moral de las personas y el pluralismo para la ob-
servancia de los derechos fundamentales, derivando que la regla de la mayoría es el 
mecanismo procedimental de decisión colectiva más respetuoso para definir cuestiones 
básicas del sistema democrático -v. gr. qué derechos reconocer, a quiénes y con qué 
alcance- (185); en rigor, el discurso tiende a denotar que si los desacuerdos sustanciales 
-fact of disagreement- respecto del contenido y forma de las libertades constitucionales 
son inevitables en sociedades políticamente maduras, a su vez apoyadas en el prin-
cipio de igualdad, la definición de las cuestiones más importantes que la dividen no 
encuentra en los jueces un mejor mecanismo de resolución que el de la Legislatura, 
pues los tribunales también están divididos por desacuerdos profundos y deciden a 
través de la regla mayoritaria (186).

Incluso, los registros precedentemente glosados en los anales legislativos locales 
permitirían explicar la trascendencia de la práctica provincial que decantara con la 
sanción de las leyes 10058 y 10421, puesto que pareciera insinuarse -también para los 
estudiosos del constructivismo constitucional- no sólo el refuerzo y aseguramiento de 
libertades procedimentales, sino -además- de libertades sustantivas, respecto de las 
cuales la Constitución impone la obligación de tomarla en serio por parte de las Le-
gislaturas, funcionarios ejecutivos, juristas, ciudadanos, etc. -amén de los magistrados 
judiciales- cuanto de considerar conscientemente sus implicaciones para las acciones 
que concretizan sus estipulaciones normativas (187).

 (182) Diario de Sesiones, 2016, 39ª Sesión Ordinaria, 01.12.2016, a la 43ª Sesión Ordinaria, 
28.12.2016, 48ª Reunión, 21.12.2016, Poder Legislativo de la Provincia de Córdoba, Córdoba, 
Tomo VII, p. 4380. De la legisladora Marcela Tinti.

 (183) Diario de Sesiones, 2016, 39ª Sesión Ordinaria, 01.12.2016, a la 43ª Sesión Ordinaria, 
28.12.2016, 48ª Reunión, 21.12.2016, Poder Legislativo de la Provincia de Córdoba, Córdoba, 
Tomo VII, p. 4380. Del legislador Eduardo Salas.

 (184) Diario de Sesiones, 2016, 39ª Sesión Ordinaria, 01.12.2016, a la 43ª Sesión Ordinaria, 
28.12.2016, 48ª Reunión, 21.12.2016, Poder Legislativo de la Provincia de Córdoba, Córdoba, 
Tomo VII, p. 4383. De la legisladora Liliana Montero.

 (185) WALDRON, J. “A Right-based Critique of Constitutional Rights”, Oxford Journal of Legal 
Studies, 1993, Vol. 13, p. 18.

 (186) WALDRON, J. Law and Disagreement, Oxford University Press, Oxford, 2001, pp. 1 y ss., 255 y ss., 
282 y ss.; ídem, “The Core of the Case Against for Judicial Review”, Yale Law Journal, 2006, Vol. 115, p. 1346.

 (187) FLEMING, J. E. Constructing the Substantive Constitution, Tex. L. Rev., 72 (1993) 292, pre-
cisando que los portavoces de la teoría constructivista auspician una concepción interpretativa 
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Es de suponerse que esta última pretensión reconozca como hilo conductor que los 
tribunales de justicia no son las voces exclusivas de la razón pública ni el único foro de 
los principios, de la misma manera que procure persuadir la necesidad de reconsiderar 
las imágenes demasiado devaluadas de la legislación como asimismo las -también- 
demasiado glorificantes de la adjudicación constitucional por los jueces (188). O bien, 
que también conduzca a la prevención en orden a que, en la conformación del canon 
constitucional operacional al que acuden los intérpretes en la argumentación de la 
norma de base, los superprecedentes judiciales no son la invariable manera de trans-
formar los valores constitucionales de la era moderna, pues otro camino implica su 
normativización en leyes estandarte o estatutos claves o cruciales -landmark statutes- que 
descubren -a través de ciclos- una realidad central de la Constitución viva al expresar 
los principios básicos del nuevo régimen, asumir compromisos -sociales, políticos, 
económicos, etc.- con valencias fundamentales -en materia de igualdad, libertad, de-
bido proceso, etc.-, impulsar la dinámica institucional, integrar el legado constitucional 
evolutivo que se transmitirá a generaciones futuras, etc. -hasta, en algunos casos, de 
modo funcionalmente equivalente a enmiendas constitucionales- (189).

Por lo demás, descontando la virtualidad de los principios legislativo y de adjudica-
ción propios de la visión interpretativa del Derecho como integridad -de conformidad 
con el primero los legisladores deben procurar la elaboración de un set total de leyes 
moralmente coherentes con los principios subyacentes a la moralidad política de una 
comunidad, mientras que con arreglo al segundo se instruye a los jueces a determinar 
lo que es la ley, como sus exigencias, de conformidad con una comprensión coherente, 
tanto como sea posible, de tales principios- (190), resta una cuestión -exorbitante, por 
cierto, del objeto de la presente entrega-: la idea de autodeterminación -y con ella la 
del autogobierno democrático- es -al margen, de su potencia emocional- tan poderosa 
como políticamente misteriosa: v. gr., ¿por qué soy libre, cómo puede pensarse que me 
gobierne a mí mismo?, ¿cuándo debo obedecer lo que otras personas deciden por mí, 
incluso si pienso que es erróneo o poco inteligente o injusto para mí y mi familia?, ¿qué 

en torno a qué es la Constitución, cómo debe ser interpretada y quién se desempeña como su auto-
ridad interpretativa.

 (188) FLEMING, J. E. “Constitution Outside the Courts”, Cornell L. Rev., 86 (2000), p. 249.

 (189) ACKERMAN, B. “The Living Constitution”, Harvard Law Review, 2007, Vol. 120, pp. 1738 
et seq., si bien el Sterling Professor de la Universidad de Yale aduce que estos últimos -entre los que 
identifica, v. gr., la Social Security Act como la National Labor Relations Act de 1935, la Administra-
tive Procedure Act de 1946, la Civil Rights Act de 1968, etc.- merecen un lugar gravitante en el canon 
constitucional moderno, explica que su respuesta afirmativa no es nada nueva: “(…) de manera 
más notoria, Abraham Lincoln alegó repetidamente que al Compromiso de Missouri debía serle 
otorgado un status ‘sagrado’ comparable a la Constitución misma. Durante el siglo XX, una serie 
importante de escritores ha llamado a la profesión a moverse más allá del tratamiento escéptico 
de la legislación del Common Law, y a tratar a los estatutos más importantes, como lo pone el Juez 
Stone, como ‘una fuente de Derecho, y una premisa para el razonamiento legal’”.

 (190) DWORKIN, R. M. Law’s Empire, cit., p. 176.
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diferencia puede establecer la cantidad de personas que piense que una decisión es 
correcta e inteligente y justa si no es necesario que yo lo piense?, ¿qué tipo de libertad es 
ésta?, ¿qué es lo que puede significar la pertenencia genuina a una comunidad política?, 
¿en qué sentido puede ser el acto colectivo de un grupo el acto de cada miembro?, etc. 
La respuesta a estas preguntas enormemente difíciles apela al lector a profundizar otro 
inquietante problema: el atinente a la concepción comunal de la acción colectiva (191).

V. Algunas consideraciones de cierre: ¿afianzando genuinamente el espacio 
constitucional subnacional?

13. A pesar de la percepción regular de la ciudadanía en orden a que el Derecho 
Constitucional invariablemente remitiría al texto de la Constitución federal -y hasta 
incluso, al sustancioso cuerpo de decisiones judiciales que lo interpretan-, lo cierto es 
que los habitantes de un sistema federativo viven bajo la égida de -al menos- dos pilares 
constitucionales -en la que uno ha tendido a eclipsar (overshadow) al otro- (192): de 
un lado, el gobierno nacional o central, del otro flanco, el gobierno estadual o local, 
bajo cuyos territorios moran habitualmente -sin perjuicio de que aquellos que tran-
sitan o residen temporalmente en dos o más Estados, incluso en el espacio de nacio-
nes extranjeras, lleguen a encontrarse sometidos a la jurisdicción de constituciones 
adicionales- (193).

De allí que no ha sido infrecuente la inclinación de los expertos -normalmente 
versados en el análisis de las problemáticas en las que desaguan los productos nor-
mativos del constitucionalismo estadual o provincial- hacia el trance de determinar 
la cantidad y calidad espacio constitucional subnacional -subnational constitutional 
space- habilitado por la Constitución federal a las entidades federadas para el desarrollo 
de la plenitud institucional que constitucionalmente les corresponde (194).

 (191) DWORKIN, R. M. Freedom’s Law…, cit., pp. 21 y ss., discutiendo la premisa mayoritarista 
que insiste en que un asunto de importancia moral se pierde o se compromete cada vez que una 
decisión política contradice lo que la mayoría de los ciudadanos preferiría o juzgaría correcto si 
reflexionara en base de información adecuada.

 (192) HAWKINGS, R. B. “Preface” ap. States Constitutions in the Federal System, Advisory Com-
mision of Intergovernmental Relations -ACIR-, Washington, A-113 (1989) II-III, reseñando que si 
bien las constituciones estaduales se presentan como importantes documentos de gobierno de-
mocrático, su trascendencia bien puede incrementarse si su rol en la estructura de la federación se 
entiende apropiadamente -incluso, una apreciación renovada del Derecho Constitucional subna-
cional resulta vital para el restablecimiento de un mejor balance entre la autoridad central y local en 
un régimen federativo-, de modo que: “(…) la fortaleza del pilar constitucional estadual es esencial 
para proteger la integridad constitucional del sistema federal”.

 (193) LEVINSON, S. V. Framed: America’s 51 Constitutions and the Crisis of Governance, Oxford 
University Press, Oxford - New York, 2012, p. 29.

 (194) WILLIAMS, R. F. - TARR, G. A. “Subnational Constitutional Space: A View from the States, 
Provinces, Regions, Länder, and Cantons”, ap. WILLIAMS, R. F. - TARR, G. A. - MARKO, J. (eds.) 
Federalism, Subnational constitutions and minority rights, Westport: Praeger Publishers, 2004, 
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La búsqueda del equilibrio, entonces, ha sido, es y será una constante de la estructura 
política que se conoce como federalismo. Pedro de Vega García ha prevenido sobre la 
necesidad de evitar despeñar en un Derecho Constitucional de situación -impotente 
para combinar las trayectorias de simetría vs asimetría, sinergia vs entropía, normati-
vidad vs normalidad, etc., que habitualmente alberga la descentralización territorial 
que conlleva el federalismo- (195).

Esta opción metodológica resultaba -por cierto- de una claridad meridana en la 
matriz jeffersoniana de la democracia como equivalente -y hasta un genuino avatar- 
de la gobernabilidad a través de centros de autoridad política de carácter local, pues el 
buen gobierno de los ciudadanos impedía que su gestión recayera únicamente en una sola 
autoridad (196). No luce curioso, entonces, que el ideario de Thomas Jefferson ilustrara 
los aportes de aquellos teóricos federales que -en estadios más próximos- también 
destacan la importancia de la conexión entre federalismo y democracia, a través del 
concepto de cultura política -al que se vincula el de cultura federal- (197).

Muchos de los contenidos expuestos en los puntos anteriores -aún los de cuño 
comparatista, pues la atención hacia las enseñanzas que se pueden obtener de otras 
experiencias constitucionales puede ayudar a los operadores de la Constitución do-
méstica de diferentes formas (198)- se orientan principalmente a sugerir contribuciones 
al debate sobre el derecho a morir con dignidad y ampliar, así, la comprensión de los 
usos argumentativos que lo guían.

En suma, el constitucionalismo subnacional -pregona G. Alan Tarr- no existe aisla-
damente -do not exist in isolation-, pues resulta influenciado en la estructura y conte-
nido de sus preceptos, como en los cambios que ha instrumentado, por los desarrollos 
constitucionales sustanciados más allá de las fronteras de sus Estados -en particular, 

pp. 13-14. Vide etiam WILLIAMS, R. F., “Teaching and Researching Comparative Subnational Cons-
titutional Law”, Penn State Law Review, 2011, Vol. 15 pp. 1109-1132.

 (195) DE VEGA GARCÍA, P. “Mundialización y Derecho Constitucional: la crisis del principio 
democrático en el constitucionalismo actual”, REP, 100 (1998) 13-56, pues lo que el Derecho Cons-
titucional en ningún caso puede hacer -arguye el Profesor de la Universidad Complutense de Ma-
drid- es renunciar a plantearse el aquí y el ahora.

 (196) JEFFERSON, T. “The Papers of Thomas Jefferson”, OBERG, B. B. (ed.), Princeton University 
Press, Princeton - Oxford, Tomo 32, 1 June 1800 to 16 February 1801, 2005, pp. 95 y ss.

 (197) DUCHACEK, I. Comparative Federalism, University Press of America, Lanham, 1987, pp. 9 y ss.

 (198) La vis atractiva del método comparado en el terreno del federalismo -al menos, desde que 
William Riker en 1964 observara críticamente la calidad de los trabajos hasta entonces divulgados 
por los expertos (RIKER, W. Federalism. Origin, operation, significance, Little Brown & Co., Boston, 
1964, pp. 157 y ss.)- se ha desenvuelto notablemente en la actualidad, con el objetivo de discernir 
-según lo explica Daniel J. Elazar- si las normas y prácticas que lo implementan resultan especiales, 
únicas, diferentes, etc., o, si, por el contrario, se perciben puntos de semejanza con otros sistemas 
federales, cfr. ELAZAR, D. J. Exploración del federalismo, Hacer, Barcelona, 1990, p. 298.
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a través de influjos interestatales- (199). A la par, Robert S. Williams ha demostrado 
ampliamente que el estudio del constitucionalismo estadual descubre sugestivos 
dilemas interpretativos -interpretative dilemmas- que no son menos interesantes que 
los generados por el documento constitucional nacional; en ciertas hipótesis estas 
disyuntivas hermenéuticas involucran características exclusivas de los ordenes jurídicos 
subnacionales mientras que en otras envaran desafíos fascinantes planteados por la 
presencia de soluciones similares en el Derecho federal -ocasionalmente con el mismo 
lenguaje- en orden a la protección de derechos fundamentales (200) -propiedad, por 
cierto, que no descarta la posibilidad de un margen de independencia interpretativa 
por parte de los operadores jurídicos de la Constitución provincial-, o bien, de la cir-
culación de definiciones interpretativas a través sus sistemas jurídicos que invitan a 
descubrir tramos de convergencia, mezcla o combinación de lo elementos en los que 
aquéllas se sustenta.

14. Con este enclave, si se repara en el principio federal como unidad de medida 
consistente -de estar al trabajo pionero de Kenneth Wheare- en el método de reparto 
de poderes de modo que los gobiernos generales y locales se ubiquen respectivamente 
dentro de un espacio coordinado y a la vez independiente (201), pueden allegarse sobre 
el tópico que hasta aquí ha convocado la atención del lector las siguientes observacio-
nes de clausura:

V.I. La legislación dictada por el Congreso de la Nación en materia de muerte digna 
y directivas médicas anticipadas -artículos 59 y 60 del Cód. Civ. y Com. y ley 26529- 
contiene algunas normas que integran el dominio del Derecho Común, pero en su 
gran mayoría regulan aspectos de Derecho Público, más específicamente cuestiones 
relativas al poder de policía y fijación de políticas en materia de salud.

V.II. Sólo las primeras, que en principio parecen reducirse a la regulación de las 
manifestaciones anticipadas de voluntad y de la decisión de negarse a la ejecución de 
ciertos procedimientos terapéuticos -forma, contenido y sujetos legitimados para ex-
presar esa opción vital-, integran claramente el ámbito del Derecho Común y pueden 
considerarse insertas dentro del cupo de poderes delegados al gobierno federal; las 
demás normas, al emplazarse en el terreno del Derecho Público, determinan -como 
regla- el reconocimiento de competencia provincial.

V.III. Los gobiernos provinciales titularizan atribuciones constitucionales con miras 
a reglar el ejercicio de los derechos fundamentales dentro del ámbito de sus compe-
tencias constitucionales, como lo es lo relativo al poder de policía en materia de salud.

 (199) TARR, A. G. Understanding State Constitutions, Princeton University Press, Princeton, 
2000, p. 29.

 (200) WILLIAMS, R. F. The Law of American State Constitutions, Oxford University Press, Oxford - 
New York, 2009, pp. 195-232, 261-263 y 403-404.

 (201) WHEARE, K. Federal Government, Oxford University Press, Oxford, 1963, p. 11.
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V.IV. El gobierno federal también detenta atribuciones concurrentes -por ende, no 
exclusivas ni excluyentes- con el propósito de regular las materias referidas.

V.V. El sistema federal de reparto de competencia que adopta la Constitución Nacio-
nal exige interpretar restrictivamente el ámbito de atribuciones del nivel de gobierno 
central y con amplitud de criterio el atinente a las provincias.

V.VI. En el caso -como acontece en la hipótesis de las normativas que nos ocupa- 
que existieren puntos de divergencias sustanciales en las regulaciones que incumben 
al poder de policía, parece indiscutible que la resolución del conflicto normativo ha 
de zanjarse por aplicación de la directiva interpretativa pro homine, pro personae o in 
favor libertatis, i.e., confiriendo prioridad a la norma que otorgue la mayor dosis de 
tutela y amparo a la dignidad de la persona humana.

V.VII. En la conjetura de que la cuestión involucrare más de un derecho, ha de 
dirimirse por aplicación del principio hermenéutico precedentemente mencionado 
para los supuestos de conflictos de derechos, procurando su armonización, evitando 
que el juicio exegético circunstancial que conduzca a la realización de uno suprima 
por completo al otro y -en última instancia- haciendo una razonable ponderación de 
jerarquías, en la que -de estar a las lecturas jurisprudenciales y doctrinarias- el derecho 
a la vida descubre rango fundante, básico y necesario para la realización de los demás.
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lán hacen al derecho de autodeterminación (encubierto tras un inexis-
tente “derecho a decidir”), lo cierto es que el Derecho Internacional no 
sólo no reconoce ningún derecho de autodeterminación externa (a la 
independencia, a la estatalidad) a las poblaciones de entidades terri-
toriales de Estados democráticos, sino que el respeto de la integridad 
territorial y de la unidad política de tales Estados continúa constituyendo 
el límite de dicho derecho.
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nalism make to the right of self-determination (concealed behind a 
non-existent “right to decide”), the fact is that international law not 
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independence, to become a State) to the populations of territorial entities 
of democratic States but the respect of the territorial integrity and the 
political unity of such States continues to constitute the limit of that right.
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interna y externa. II.1. La interpretación del derecho de libre determi-
nación de los pueblos. II.2. El contexto: un derecho que tiene su origen 
en el proceso descolonizador. II.3. Las dos vertientes del derecho de 
autodeterminación: interna y externa. A) La vertiente interna. B) La 
vertiente externa.- III. Ni el Derecho Internacional ni la Constitución 
española amparan el derecho de autodeterminación externa que 
invocan los nacionalismos. III.1. Cimientos falsos para una construc-
ción imposible. A) Un recurso inútil y falso al Derecho Internacional. 
B)  Derecho de autodeterminación externa y CE 1978: un imposible. 
C) El sujeto constituyente es la “Nación Española”. No hay otros “pue-
blos”.- IV. Conclusiones.

I. Introducción

En pleno siglo XXI asistimos en Europa a proyectos políticos que, al parecer, no 
han aprendido nada del pasado ni quieren extraer lecciones de los graves desastres 
y violaciones masivas de los derechos humanos que el nacionalismo provocó en el 
continente europeo. Se trata de proyectos desintegradores que, a contracorriente 
de los tiempos, persiguen la desintegración de Estados democráticos consolidados, 
invocan un pretendido derecho a la estatalidad de los territorios, ansían soberanías 
caducas y el establecimiento de nuevas fronteras y barreras que lastran e impiden la 
libre circulación de las personas y el disfrute común de derechos y libertades. Frente 
a los derechos individuales de la persona y la igualdad de todos los ciudadanos, tales 
proyectos políticos invocan supuestos derechos colectivos de los que el “pueblo” de 
tales territorios sería titular para, así, lograr o imponer la emergencia de una entidad 
nueva, separada del Estado predecesor. Esto es, un nuevo Estado.

A tal fin invocan el derecho de libre determinación o de autodeterminación en su 
vertiente externa. En realidad, se trata de un recurso argumental para tratar de funda-
mentar jurídicamente su pretensión. En efecto, sin “pueblo” y sin “derecho de autode-
terminación” la invocación de secesión/independencia está desnuda. También lo está, 
aunque a continuación invoquen el Derecho Internacional para reforzarla. Empeño 
vano porque, como veremos, el Derecho Internacional (tampoco el de la Unión Europea, 
en adelante UE, respecto de sus Estados miembros) no reconoce ningún derecho a la 
autodeterminación externa (a la independencia, a la estatalidad) a las poblaciones de 
entidades territoriales que forman parte de Estados democráticos.

La paradoja de que ese tipo de proyectos políticos se den en Estados miembros 
de la UE (como es el caso de España) es todavía mayor porque constituye una clara 
contradicción y una incongruencia con el objetivo principal por el que esta Organiza-
ción Internacional de integración fue creada (1). Al mismo tiempo, tales aspiraciones 

 (1) Como dispone el artículo 1 del Tratado de la Unión Europea (en adelante, TUE), la creación “de 
una unión cada vez más estrecha entre los pueblos de Europa, en la cual las decisiones serán tomadas 
de la forma más abierta y próxima a los ciudadanos que sea posible” (artículo 1, párrafo segundo).
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secesionistas e independentistas revelan también la existencia de un serio problema, 
pues parecen poner de manifiesto que con el transcurso del tiempo y la pérdida de la 
memoria respecto del pasado (a medida que las generaciones precedentes van mu-
riendo) muchos ciudadanos europeos han olvidado o desconocen el motivo por el que 
la UE fue creada: evitar las fricciones y los conflictos entre Estados que pudieran dar 
lugar a nuevas guerras entre los Estados europeos (2). Es con ese fin, y con el objetivo 
evolutivo y permanente de la integración (3), que los Estados miembros aceptan ceder 
a la UE parte de su soberanía; concretada en numerosas competencias (4).

En palabras del Tribunal de Justicia de la Unión Europea en su célebre Sentencia, 
de 15 de julio de 1964, recaída en el asunto “Costa c/Enel”:

“…, al instituir una Comunidad de duración indefinida, dotada de Instituciones 
propias, de personalidad, de capacidad jurídica, de capacidad de representación in-
ternacional y más en particular de poderes reales derivados de una limitación de com-
petencia o de una transferencia de atribuciones de los Estados a la Comunidad, éstos 
han limitado su soberanía, aunque en materias específicas, y han creado así un cuerpo 
normativo aplicable a sus nacionales y a sí mismos” (5).

En consecuencia, también desde la perspectiva del proyecto político de la UE y de 
la cesión de soberanía realizada por los Estados miembros, las pretensiones secesio-
nistas e independentistas son claramente incompatibles con él, además de no encon-
trar acomodo en ese ordenamiento jurídico (6). De un lado, por la incompatibilidad 

 (2) Inicialmente, la rivalidad entre Alemania y Francia. Con el fin de evitarla en el futuro el Mi-
nistro francés de Asuntos Exteriores SHUMAN propone a su homólogo alemán la creación de la 
Comunidad Europea del Carbón y del Acero (CECA), embrión de la actual UE. Como señalaba en 
su Declaración de 9 de mayo de 1950: “La puesta en común de las producciones de carbón y de 
acero garantizará inmediatamente la creación de bases comunes de desarrollo económico, primera 
etapa de la federación europea, y cambiará el destino de esas regiones, que durante tanto tiempo se 
han dedicado a la fabricación de armas, de las que ellas mismas han sido las primeras víctimas. La 
solidaridad de producción que así se cree pondrá de manifiesto que cualquier guerra entre Francia 
y Alemania no sólo resulta impensable, sino materialmente imposible. La creación de esa potente 
unidad de producción, abierta a todos los países que deseen participar en ella, proporcionará a 
todos los países a los que agrupe los elementos fundamentales de la producción industrial en las 
mismas condiciones y sentará los cimientos reales de su unificación económica”.

 (3) Del cual el TUE “constituye una nueva etapa en el proceso creador de una unión cada vez 
más estrecha entre los pueblos de Europa, en la cual las decisiones serán tomadas de la forma más 
abierta y próxima a los ciudadanos que sea posible” (artículo 1, párrafo segundo TUE).

 (4) De conformidad con el párrafo primero del artículo 1 TUE: “Por el presente Tratado, las Altas 
Partes Contratantes constituyen entre sí una Unión Europea, en lo sucesivo denominada ‘Unión’, a 
la que los Estados miembros atribuyen competencias para alcanzar sus objetivos comunes”.

 (5) TJUE, Recueil 1964, p. 1160.

 (6) Contrariamente a lo sostenido por LEVRAT, N. - ANTUNES, S. - TUSSEAU, G. - WILLIAMS, 
P. en el informe “Catalonia’s legitimate right to decide. Paths to self-determination. A Report by 
a Commission of experts” (http://exteriors.gencat.cat/web/.content/00_ACTUALITAT/notes_con-
text/FULL-REPORT-Catalonias-legitimate-right-to-decide.pdf). Como los propios autores ponen 
de manifiesto, se trata de un informe a instancia de parte: “The four international experts that pro-
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mencionada. De otro porque, como es obvio, este ordenamiento es respetuoso de los 
Estados miembros. De ahí que el artículo 4.2 TUE afirme expresamente el respeto por 
la UE de las funciones esenciales del Estado, entre las que menciona la de garantizar 
su integridad territorial:

“2. La Unión respetará la igualdad de los Estados miembros ante los Tratados, 
así como su identidad nacional, inherente a las estructuras fundamentales políticas 
y constitucionales de éstos, también en lo referente a la autonomía local y regional. 
Respetará las funciones esenciales del Estado, especialmente las que tienen por obje-
to garantizar su integridad territorial, mantener el orden público y salvaguardar la 
seguridad nacional. En particular, la seguridad nacional seguirá siendo responsabili-
dad exclusiva de cada Estado miembro”.

Esta contundente realidad rotundamente contraria a la desintegración y a la ruptura 
del Estado tiene también su reflejo en la inmensa mayoría de Constituciones estatales, 
cuyo examen pone de manifiesto que no permiten o que prohíben de manera expresa la 
secesión de sus entidades territoriales (7). De ahí que los partidarios de la misma invoquen 
el derecho de libre determinación de los pueblos que contempla y regula el Derecho 
Internacional para tratar de fundamentar y de dar cobertura jurídica a su pretensión.

Conscientes de la debilidad de sus planteamientos, invocan también tanto la cono-
cida Sentencia del Tribunal Supremo de Canadá (en adelante TS de Canadá) respecto 
de la independencia de Quebec como el caso de Kosovo, cuando ni aquél ni el Tribunal 
Internacional de Justicia (en adelante, TIJ) han afirmado ningún derecho a la indepen-
dencia de las entidades territoriales concernidas, ni nada parecido (8).

duced the present report have been invited by the Minister of Foreign Affairs, Institutional Rela-
tions and Transparency of the Government of Catalonia, to examine the legitimacy of the call for a 
Self-determination Referendum by the Catalan Government before the end of 2017 (the date of 1st 
of October has been announced since)” (p. 9). La cursiva es nuestra. No hay tal “Ministro” en el 
Gobierno de la Generalidad de Cataluña. Se trata del Consejero de la Comunidad Autónoma en el 
área en cuestión.

 (7) Vid. notas 85-100 del presente trabajo.

 (8) Es el caso en España, respecto del País Vasco, de EZEIZABARRENA, X. “Derecho de libre de-
terminación y derecho a decidir: nueva soberanía y Derechos Humanos en el siglo XXI”, Cuadernos 
Deusto de Derechos Humanos, Nº 90, Universidad de Deusto, Bilbao, 2017. Respecto de Cataluña, 
por ejemplo, INDACOCHEA, J. M. “El derecho a la libre determinación del pueblo de Cataluña”, 
Revista Electrónica Cordobesa de Derecho Internacional Público (RECorDIP), Nº 1, 2017, pp. 1-32 
(https://revistas.unc.edu.ar/index.php/recordip/article/view/18974). Este autor, además, revela 
un desconocimiento total del Derecho español y de lo acontecido en Cataluña. Sus afirmaciones 
sobre la existencia de una “soberanía” catalana, sus omisiones sobre las múltiples deficiencias (au-
sencia de censo electoral, urnas llenas de votos afirmativos antes de abrir los centros de votación, 
la posibilidad acreditada de votar varias veces, la complicidad de la policía autonómica en tales 
ilegalidades, etc.) que caracterizaron al “referéndum” del que extrae conclusiones sorprendentes, 
su silencio sobre las múltiples violaciones de los derechos de los diputados de la oposición y del Re-
glamento del Parlamento catalán por la mayoría nacionalista en la aprobación de las leyes anuladas 
por el TC, etc., así lo acreditan.
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Como veremos, lo cierto es que el ordenamiento internacional no reconoce ni 
ampara el derecho de autodeterminación externa (derecho a la independencia, a 
la estatalidad) de entidades territoriales pertenecientes a Estados “soberanos e in-
dependientes que se conduzcan de conformidad con el principio de la igualdad de 
derechos y de la libre determinación de los pueblos y estén, por tanto, dotados de 
un gobierno que represente a la totalidad del pueblo perteneciente al territorio, sin 
distinción alguna” (9).

En el caso de España tal pretensión es encubierta con dos argumentos adicionales 
igualmente falsos. De un lado, se afirma que como España ha ratificado los tratados 
internacionales de la ONU que proclaman el derecho de libre determinación (10), éste 
forma parte del Derecho español y, por lo tanto, puede ser invocado. Otros, incluso, 
llegan más lejos sosteniendo que sobre la base del artículo 10.2 CE -que obliga a los 
Poderes Públicos a interpretar los derechos y libertades fundamentales con arreglo a la 
Declaración Universal de los Derechos Humanos y los tratados sobre tales materias rati-
ficados por España (11)- ese derecho de autodeterminación proclamado por los tratados 
antes mencionados e incorporado al Derecho interno español debe ser interpretado 
en el orden interno español con arreglo a lo que tales tratados dicen al respecto (12).

El otro argumento falso es la invocación de un supuesto “derecho a decidir” (13), 
envoltorio al que recurren para vestirlo. Un “derecho a decidir” a todas luces inexistente 

 (9) En los términos utilizados por la Declaración de la Asamblea General de la ONU con motivo 
del cincuentenario de las Naciones Unidas, p. 3. (A/RES/50/6, 9 de noviembre de 1995 (http://www.
un.org/es/documents/ag/res/50/list50.htm).

 (10) El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos y el Pacto de Derechos Económicos, 
Sociales y Culturales, ambos de 16 de diciembre de 1966 (BOE 103, de 30 de abril de 1977).

 (11) El artículo 10.2 CE dice: “Las normas relativas a los derechos fundamentales y a las liberta-
des que la Constitución reconoce se interpretarán de conformidad con la Declaración Universal de 
Derechos Humanos y los tratados y acuerdos internacionales sobre las mismas materias ratificados 
por España.” Dado que la CE no reconoce el derecho de autodeterminación externa la argumenta-
ción que recurre a este artículo es inviable, error en el que en el ámbito doctrinal incurre, por ejem-
plo, INDACOCHEA, J. M., quien también olvida que no es posible una interpretación contra legem, 
es decir, que vulnere la Constitución (“El derecho a la libre determinación del pueblo de Catalu-
ña”, Revista Electrónica Cordobesa de Derecho Internacional Público (RECorDIP), Nº 1, 2017, p. 30, 
https://revistas.unc.edu.ar/index.php/recordip/article/view/18974). Vid. TC, Sentencia 114/2017, 
de 17 de octubre, fundamento jurídico 2.A.a) (BOE 256, de 24 de octubre de 2017) y pp. 23 s. del 
presente trabajo.

 (12) Este planteamiento ignora que el derecho de libre determinación no está en la CE, por lo 
que esa interpretación es imposible. También, que esa hipotética interpretación no podría ser nun-
ca contraria a lo que el Derecho Internacional dice, lo que en este caso se concreta en la inexistencia 
de un derecho a la autodeterminación externa, a la independencia, a la estatalidad de las entidades 
territoriales. Vid. la nota precedente.

 (13) El “nebuloso falso concepto” utilizado por los nacionalismos vasco y catalán (RUIZ SOROA, 
J. Mª., “¿Es posible regular la secesión aquí y ahora?”, en la obra colectiva de ARREGUI ARAMBURU, 
J. La secesión de España. Bases para un debate desde el País Vasco, Tecnos, Madrid, 2014, p. 19).
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y una construcción por lo tanto inservible. De ahí que, conscientes de ello y por ello, 
traten -en vano- de buscar refugio en el Derecho Internacional (14).

No debe extrañar que el Derecho Internacional no ampare tales pretensiones habi-
da cuenta de que en la Comunidad Internacional el autor del Derecho Internacional, 
el “legislador” es el Estado. En consecuencia, las normas internacionales recogen la 
voluntad del Estado, una voluntad que en relación con el derecho de autodetermina-
ción externa es clara y rotunda: sólo son titulares de esos derechos los pueblos de tres 
tipos de territorios: coloniales, no autónomos, así como los sometidos a ocupación o 
dominación extranjera (15). En ningún caso, las poblaciones de entidades territoriales 
de Estados democráticos. A ellos, la doctrina añade con carácter excepcional la deno-
minada “secesión-remedio”  (16), hasta la fecha sin materialización en la práctica (17), 
que podría acontecer en supuestos de Estados con gobiernos no representativos del 
conjunto de la población y autores de violaciones graves de los derechos humanos.

 (14) Como es el caso, respecto de España, tanto de la Propuesta de Reforma de Estatuto Político 
de la Comunidad de Euskadi, aprobada por el Parlamento Vasco el 30 de diciembre de 2004, como 
de la ley 19/2017, del Parlamento de Cataluña, de 6 de septiembre, del Referéndum de Autodeter-
minación (DOGC de 7 de septiembre de 2017) y otros actos adoptados por el Parlamento catalán.

 (15) Ese marco jurídico está conformado por las siguientes resoluciones de la Asamblea Gene-
ral de la ONU: la resolución 1514 (XV), de 14 de febrero de 1960, calificada como “Carta Magna de 
la Descolonización” y titulada “Declaración sobre la concesión de la independencia a los países 
y pueblos coloniales”; la resolución 1541 (XV), de 15 de febrero de 1960, que aborda las formas 
de ejercicio de ese derecho de autodeterminación concebido: la independencia, la libre asocia-
ción o la integración en un Estado preexistente; y la resolución 2625 (XXV), de 24 de octubre de 
1970, que contiene la “Declaración sobre los principios de Derecho Internacional referente a las 
relaciones de amistad y a la cooperación entre los Estados de conformidad con la Carta de las 
Naciones Unidas” y que añade a las modalidades anteriores “o la adquisición de cualquier otra 
condición política libremente decidida por un pueblo”. Por último, la “Declaración con motivo del 
cincuenta aniversario de la Organización de las Naciones Unidas”, adoptada por la de la Asamblea 
General de la ONU con motivo del cincuentenario de las Naciones Unidas, ya citada en la nota 1 
del presente trabajo.

 (16) Cfr., entre otros, LÓPEZ MARTIN, A. G. - PEREA UNCETA, J. A. Op. cit., pp. 125-193; STE-
RIO, M. “Self-Determination and Secession Under International Law: The Cases of Kurdistan and 
Catalonia”, American Society of International Law, Vol. 22/1, p. 2. Date: January 05-2018 (https://
www.asil.org/insights/volume/22/issue/1/self-determination-and-secession-under-interna-
tional-law-cases-kurdistan); DAY, Joel. “The Remedial Right of Secession in International Law”, 
Potentia, 2012, pp.  19-33 (http://blogs.elpais.com/files/2.secession_day.pdf ); CHRISTAKIS, Th. 
Secession, Oxford University Press, Oxford, 2016; WALTER, Ch. - VON UNGERN-STERNBERG, A. - 
ABUSHOV, K. Self-Determination and Secession in International Law, Oxford University Press, 
Oxford, 2014; KOHEN, M. G., Secession: International Law Perspectives. Cambridge University 
Press, Cambridge, 2006.

 (17) Sobre la que el TIJ no se pronuncia en su dictamen sobre Kosovo “por exceder del marco de 
la cuestión planteada por la Asamblea General” de la ONU (TIJ, Dictamen relativo a la conformidad 
con el Derecho Internacional de la declaración unilateral de independencia relativa a Kosovo, CIJ 
Recueil 2010, parágrafo 83).
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Por si la referencia expresa a los pueblos de tales situaciones territoriales no fuera 
suficiente, los propios Estados (los “legisladores”) tuvieron la cautela y la voluntad de 
afirmar y fijar clara y expresamente en las resoluciones de la Asamblea General de la 
ONU que lo desarrollan el límite que ese derecho de autodeterminación externa posee 
en Derecho Internacional. Este límite no es otro que el principio de integridad territorial, 
precisando tales resoluciones que el derecho de libre determinación de los pueblos 
no “se entenderá en el sentido de que autoriza o fomenta acción alguna encaminada 
a quebrantar o menoscabar, total o parcialmente, la integridad territorial o la unidad 
política” del Estado (18). Junto a tales normas, la práctica de la ONU y de los Estados, 
así como la jurisprudencia internacional existente al respecto son también unánimes 
en ese sentido.

Como también resulta evidente al tratarse de los tribunales nacionales de más alto 
rango, su jurisprudencia tampoco se aparta de lo establecido por el Derecho Interna-
cional. Y es que pese a las pretensiones independentistas o secesionistas que lo invocan 
como fundamento de las mismas, tales tribunales (el TS de Canadá (19), el Tribunal 
Constitucional alemán (20) o el Tribunal Constitucional español (21), por ejemplo) 
reiteran el Derecho Internacional en la materia y no reconocen a las entidades terri-
toriales un derecho de autodeterminación externa que no sólo no existe en Derecho 
Internacional sino que tampoco reconoce la inmensa mayoría de las Constituciones 
estatales en las que tales tribunales tienen su fundamento (22).

A este respecto resulta relevante y revelador el hecho de que salvo tres Constitu-
ciones que lo contemplan expresamente (23), todas las demás no proclaman ningún 

 (18) Declaración de la Asamblea General de la ONU con motivo del cincuentenario de las Nacio-
nes Unidas, ya citada. Límite que no se ve alterado por la afirmación del TIJ de que el principio de 
integridad territorial se circunscribe a las relaciones interestatales. Obviamente no podía decir otra 
cosa ya que es el intérprete del Derecho Internacional, no del Derecho interno, en el que no puede 
entrar (ibíd., par. 80). Son las normas internacionales sobre el derecho de libre determinación los 
que lo proclaman.

 (19) Respecto de Quebec, en su Dictamen de 20 de agosto de 1998 (http://www.droit.umontreal.
ca/doc/csc-scc/fr/publ/1998/vol2/html).

 (20) Respecto del Land de Baviera, en 2016: “En la República Federal de Alemania como Estado 
nación basado en el poder constituyente del pueblo alemán, los Länder (Estados federados) no son 
soberanos. Por lo tanto, no hay cabida en la Ley Fundamental para las aspiraciones secesionistas in-
dividuales de los Länder. Tales aspiraciones violan el orden constitucional.” (https://www.bundes-
verfassungsgericht.de/SharedDocs/Entscheidungen/DE/2016/12/rk20161216_2bvr034916.html). 
La traducción del alemán es nuestra.

 (21) Respecto de Cataluña, en su Sentencia 114/2017, de 17 de octubre (BOE 256, de 24 de octu-
bre de 2017).

 (22) Vid. notas 85-100 del presente trabajo.

 (23) De hecho, actualmente sólo lo recogen tres: las Constituciones de Kitts and Nevis (San Cristó-
bal y Nieves), Etiopía y Uzbekistán. Kitts and Nevis es un Estado constituido por ambas islas en forma 
de federación, cuya posibilidad de separarse (se requiere mayoría de dos tercios) está contemplada 
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derecho de autodeterminación externa prohibiendo, algunas, la secesión (24). Tampoco 
debe extrañar ese modo de proceder -esta vez desde el Derecho interno- toda vez que, 
como ocurre en el Derecho Internacional, permitir la secesión o la autodeterminación 
externa de las entidades territoriales implica poner seriamente en peligro la integridad 
territorial del Estado en cuestión y abonar su desintegración.

En consecuencia, ni el Derecho Internacional, ni la jurisprudencia internacional, 
ni la jurisprudencia nacional, ni la inmensa mayoría de las Constituciones estatales 
afirman ningún derecho de autodeterminación externa del que serían titulares las 
poblaciones de tales entidades territoriales (ni siquiera disfrazado de “derecho a de-
cidir”, como invocan los nacionalismos vasco y catalán (25)). Y no lo hacen, primero, 
porque no existe. Y segundo porque, pudiendo incorporar en sus textos constitucionales 
-con fundamento por lo tanto en el Derecho Constitucional del Estado en cuestión- 
un derecho de secesión del que serían titulares las entidades territoriales de éste, la 
inmensa mayoría de los Estados prefiere no jugar con su integridad territorial (26). 
Buena prueba de ello lo constituye no sólo el hecho de que sean únicamente tres las 

en el artículo 113 de la Constitución: “Separation of Nevis from Saint Christopher. 113.- (1) The Nevis 
Island Legislature may provide that the island of Nevis shall cease to be federated with the island of 
Saint Christopher and accordingly that this Constitution shall no longer have effect in the island of Ne-
vis” (www.wipo.int/wipolex/es/details.jsp?id=10191). En cuanto a Etiopía, la Constitución de 1994 
regula en el art. 39 el derecho de autodeterminación, incluyendo la autodeterminación externa: 
Article 39. Rights of Nations, Nationalities, and Peoples 1. “Cada Nación, Nacionalidad y Pueblo en 
Etiopía tiene un derecho incondicional a la autodeterminación, incluyendo el derecho a la sece-
sión”. El artículo 39.4 añade: “El derecho a la autodeterminación, incluyendo la secesión, de cada 
Nación, Nacionalidad y Pueblo deberá tener efecto: (a) cuando una demanda de secesión haya sido 
aprobada por dos tercios de los miembros del Consejo Legislativo de la Nación, Nacionalidad o 
Pueblo en cuestión; (b) cuando el Gobierno Federal haya organizado un referéndum que debe te-
ner lugar en un tiempo de tres años a partir del momento en que recibió la decisión de secesión por 
parte del consejo en cuestión; (c) cuando la demanda de secesión haya sido apoyada por mayoría 
de voto en el referéndum; (d) cuando el Gobierno Federal haya transferido sus poderes al consejo 
de la Nación, Nacionalidad o Pueblo que hubiese votado por la secesión; y e) se haya efectuado la 
división de bienes en la forma prescrita por la ley”. (Se trata de un procedimiento formal similar al 
que culminó con la separación oficial de Eritrea y su transformación en un Estado independiente). 
Como en el caso anterior, también requiere mayoría de dos tercios (http://www.wipo.int/wipolex/
es/text.jsp?file_id=193667). Por último, el art. 74 de la Constitución de Uzbekistán contempla el de-
recho a la secesión de la República de Karakalpakstán: “La República de Karakalpakstán tendrá 
derecho a separarse de la República de Uzbekistán en base a un referéndum a nivel nacional cele-
brado por el pueblo de Karakalpakstán”.

 (24) Vid. los ejemplos citados en notas 82-98 del presente trabajo.

 (25) Vid. infra.

 (26) Es ilustrativo a este respecto que tampoco los Estatutos de Autonomía de Cataluña y del País 
Vasco contemplen esa posibilidad respecto de los territorios que integran la respectiva Comunidad 
Autónoma.
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Constituciones que actualmente lo recogen (27), sino que las mismas corresponden 
también a supuestos excepcionales motivados por circunstancias históricas (28).

Como ponen de manifiesto López Martin y Perea Unceta, del examen de la práctica 
se desprende que “la respuesta de Estados y Organizaciones internacionales es muy 
clara y contundente, además de generalizada, constante y uniforme -requisitos que 
hacen surgir una norma consuetudinaria en el ordenamiento jurídico internacional-: 
no se acepta el acceso a la estatalidad de las entidades secesionistas que declaran 
unilateralmente su independencia por ser un ataque a la integridad territorial del 
Estado matriz, y, según el caso, además, a la prohibición del uso de la fuerza, la libre 
determinación o la protección de los derechos humanos” (29).

II. El derecho a la libre determinación de los pueblos en el Derecho Internacional. 
Un derecho con dos vertientes: interna y externa

II.1. La interpretación del derecho de libre determinación de los pueblos

¿En qué consiste el derecho de libre determinación de los pueblos proclamado por 
el Derecho Internacional? ¿Cabe fundamentar en él la independencia de las entidades 
territoriales de Estados democráticos, como pretenden algunos?

Como es sabido, en materia de interpretación de las normas, tanto en Derecho In-
ternacional como en Derecho interno existen distintos parámetros interpretativos (30). 
Los internacionales están enunciados en los artículos 30-31 del Convenio de Viena de 
23 de mayo 1969 sobre el Derecho de los Tratados (31). Dado que España manifestó el 
consentimiento en obligarse por este tratado mediante Instrumento de Adhesión de 

 (27) Kitts and Nevis, Etiopía y Uzbekistán (vid. ut supra nota 23). Cabe añadir un cuarto supuesto 
(también singular al tratarse de un micro Estado integrado en la Unión Europea) Liechtenstein, que 
en el artículo 4 de la Constitución contempla la posibilidad de modificaciones territoriales por vía 
legal. El artículo 4 dice: “Los cambios en los límites del territorio del Estado o de las comunidades 
individuales del mismo, la creación de nuevas comunidades y la unión de las existentes sólo pue-
den tener lugar en virtud de una ley” (La traducción del inglés es nuestra).

 (28) Un micro Estado compuesto por dos islas (Kitts and Nevis); décadas de guerra civil que die-
ron lugar a la secesión de Eritrea del Estado matriz (Etiopia) o un territorio autónomo dotado de su 
propia Constitución (la República de Karakalpakstán en Uzbekistán).

 (29) LÓPEZ MARTIN, A. G. - PEREA UNCETA, J. A. Creación de Estados, secesión y recono-
cimiento, Tirant lo Blanc, Valencia, 2018, pp. 70 y s.

 (30) Vid. con carácter general, FERNÁNDEZ DE CASADEVANTE ROMANI, C., La interpretación 
de las normas internacionales, Aranzadi, Pamplona, 1996.

 (31) El artículo 30 contiene la regla general de interpretación, el artículo 32 tiene por objeto los 
medios de interpretación complementarios (los trabajos preparatorios del tratado y las circunstan-
cias de su celebración) y el artículo 33 tiene por objeto la interpretación de tratados autenticados 
en dos o más idiomas.
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2 de mayo de 1972 (32), el Convenio de Viena es Derecho español, formando también 
parte del Derecho interno esos parámetros interpretativos.

Los parámetros interpretativos internos están enunciados en el artículo  3.1 del 
Cód. Civil (33).

Siendo el derecho de autodeterminación un derecho establecido y garantizado por 
el Derecho Internacional procede, por lo tanto, recurrir a los parámetros interpretativos 
del CV 1969 para realizar su interpretación y determinar su contenido y alcance; pa-
rámetros contenidos en la regla general de interpretación del artículo 31 CV 1969 (34): 
interpretación de buena fe, conforme al sentido corriente que haya de atribuirse a los 
términos del tratado en el contexto de estos y teniendo en cuenta su objeto y fin.

En realidad, el derecho de autodeterminación no plantea problemas interpreta-
tivos. Así se desprende del propio texto que lo proclama con carácter general (35) en 

 (32) BOE 142, de 13 de junio de 1980. En consecuencia, el intérprete está obligado a utilizarlos.

 (33) De conformidad con el cual “1. Las normas se interpretarán según el sentido propio de sus 
palabras, en relación con el contexto, los antecedentes históricos y legislativos, y la realidad social 
del tiempo en que han de ser aplicadas, atendiendo fundamentalmente al espíritu y finalidad de 
aquéllas”. Sobre este artículo vid. SALVADOR CODERCH, P. “Comentario al artículo 3.1 del Código 
Civil”, en la obra colectiva Comentario del Código Civil, Ministerio de Justicia, Madrid, 1991, pp. 19-
26; FERNÁNDEZ DE CASADEVANTE ROMANI, C. La interpretación…, cit., pp. 103-119; SÁNCHEZ 
RODRÍGUEZ, L. I. “La Aproximación del Tribunal Constitucional español al Derecho internacional 
público. Diez Años de jurisprudencia (1992-2001)”, Derecho Internacional y crisis internacionales, 
Iustel, Madrid, 2005, pp. 373-377.

 (34) El artículo 31 CV 1969 dice: “31. Regla general de interpretación. 1. Un tratado deberá inter-
pretarse de buena fe conforme al sentido corriente que haya de atribuirse a los términos del tratado 
en el contexto de estos y teniendo en cuenta su objeto y fin. 2. Para los efectos de la interpretación 
de un tratado. El contexto comprenderá, además del texto, incluidos su preámbulo y anexos: a) todo 
acuerdo que se refiera al tratado y haya sido concertado entre todas las partes con motivo de la cele-
bración del tratado: b) todo instrumento formulado por una o más partes con motivo de la celebra-
ción del tratado y aceptado por las demás como instrumento referente al tratado; 3. Juntamente con 
el contexto, habrá de tenerse en cuenta: a) todo acuerdo ulterior entre las partes acerca de la inter-
pretación del tratado o de la aplicación de sus disposiciones: b) toda práctica ulteriormente seguida 
en la aplicación del tratado por la cual conste el acuerdo de las partes acerca de la interpretación 
del tratado: c) toda forma pertinente de derecho internacional aplicable en las relaciones entre las 
partes. 4. Se dará a un término un sentido especial si consta que tal fue la intención de las partes”.

 (35) Como señala la jurisprudencia internacional, el texto del tratado es la expresión auténtica 
de la voluntad común de las partes. Así, ya el TPJI, en el asunto de los navíos polacos en Dantzig 
(CPJI, SerieA/B núm. 43, p. 144). También el TIJ: “La interpretación debe basarse ante todo sobre 
el texto del Tratado” (asunto de la disputa territorial entre Libia y Chad (Recueil 1994, p. 22). Y rei-
terando la jurisprudencia del TPJI en su opinión consultiva sobre la adquisición de la nacionalidad 
polaca, añade: “Situado en presencia de un texto cuya claridad no deja nada que desear, el (tribu-
nal) debe aplicarlo tal cual, sin que haya que preguntarse si otras disposiciones habrían podido 
serle añadidas o sustituidas ventajosamente” (CIJ, Recueil 1994, p. 25). In extenso vid. FERNÁNDEZ 
DE CASADEVANTE ROMANI, C. La interpretación…, cit., pp. 79-95; YASSEEN, M. K. “L’interpréta-
tion des traités d’après la Convention de Vienne sur le droit des traités”, R. des C., t. 151 (1976-III), 
pp. 1-114.
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el artículo 1.2 de la Carta de la ONU (36) y lo concreta, después, tanto el artículo 1 de 
los Pactos Internacionales de Derechos Civiles y Políticos y de Derechos Económicos, 
Sociales y Culturales, ambos de 16 de diciembre de 1966, como las resoluciones de la 
Asamblea General de la ONU que lo desarrollan (que examinaremos después):

“1. Todos los pueblos tienen el derecho de libre determinación. En virtud de este de-
recho establecen libremente su condición política y proveen asimismo a su desarrollo 
económico, social y cultural” (37).

II.2. El contexto: un derecho que tiene su origen en el proceso descolonizador

Que el derecho así formulado es deudor del proceso descolonizador (con particular 
incidencia en el continente africano) nos lo confirman, tanto el contexto socio-histórico 
en el que se elaboran los dos Pactos, como el texto de los apartados 2 y 3 de ese mismo 
artículo 1. El apartado 2 al afirmar el derecho de los pueblos a disponer de sus rique-
zas y recursos naturales (38). El apartado 3, mediante la referencia a los territorios no 
autónomos y a los territorios de fideicomiso (39).

Ese contexto, la descolonización, tiene también su reflejo en las resoluciones de 
la Asamblea General de las Naciones Unidas que conforman el marco jurídico inter-
nacional del derecho a la libre determinación de los pueblos (tanto en su dimensión 
interna como externa). En realidad son deudoras de la misma, como las propias reso-
luciones manifiestan con total claridad aludiendo a ella: la resolución 1514 (XV), de 
14 de febrero de 1960, calificada como “Carta Magna de la Descolonización” y titulada 
“Declaración sobre la concesión de la independencia a los países y pueblos coloniales”; 
la resolución 1541(XV) que contiene la definición de las tres opciones en las que se 
concreta el ejercicio del derecho de libre determinación respecto de los territorios no 

 (36) Luego, como señala el TIJ, “los artículos 55 y 56 de la Carta hacen suya y desarrollan esta 
idea” (“Sahara occidental, avis consultatif”, Recueil 1975, parágrafo 54).

 (37) Artículo 1.1 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos y del Pacto Internacional 
de Derechos Económicos Sociales y Culturales, ambos de 16 de diciembre de 1966 y ratificados por 
España. En los dos tratados, el citado derecho se encuentra recogido en el artículo 1.1, cuyo texto, 
es idéntico en ambos tratados.

 (38) El apartado 2 dice: “2. Para el logro de sus fines, todos los pueblos pueden disponer libre-
mente de sus riquezas y recursos naturales, sin perjuicio de las obligaciones que derivan de la coo-
peración internacional basada en el principio de beneficio recíproco, así como del derecho interna-
cional. En ningún caso podría privarse a un pueblo de sus propios medios de subsistencia”.

 (39) El apartado 3 dice: “3. Los Estados Partes en el presente Pacto, incluso los que tienen la res-
ponsabilidad de administrar territorios no autónomos y territorios de fideicomiso, promoverán el 
ejercicio del derecho de libre determinación y respetarán este derecho de conformidad con las dis-
posiciones de la Carta de las Naciones Unidas”. Los “Territorios no autónomos” y los “Territorios 
de fideicomiso” constituyen el objeto del régimen jurídico previsto, respectivamente, en los Capí-
tulos XII y XIII de la Carta de las Naciones Unidas. Eran territorios que no podían valerse por sí mis-
mos y cuya administración había sido encargada por las Naciones Unidas a un determinado Estado 
con la finalidad de hacer posible que un día alcanzaran su autogobierno (valerse por sí mismos).
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autónomos (40); la resolución 1654 (XVI) en la que se establece el Comité Especial de 
Descolonización; o la resolución A/RES/65/118 en la que la Asamblea General reafirma 
el derecho inalienable de todos los pueblos de los Territorios no autónomos a la libre 
determinación, incluida la independencia, de conformidad con la Declaración sobre 
la concesión de la independencia a los países y pueblos coloniales, que figura en su 
resolución 1514 (XV) (41).

Después, en 1970, la resolución 2625 (XXV), de 24 de octubre, que contiene la 
Declaración relativa a los principios de amistad y a la cooperación entre los Estados de 
conformidad con la Carta de las Naciones Unidas, aborda el derecho de libre determi-
nación en su dimensión de principio estructural del Derecho Internacional junto con 
otros principios fundamentales del ordenamiento internacional, afirmando el deber 
de los Estados de respetarlo de conformidad con la establecido la Carta de la ONU (42) 
y de poner fin rápidamente al colonialismo. También alude a los territorios no autó-
nomos y reitera las tres formas de ejercicio de la vertiente externa del derecho de libre 
determinación a la que añade una cuarta: “la adquisición de cualquier otra condición 
política libremente decidida por un pueblo” (43).

Finalmente, en 1995, en la Declaración con motivo del cincuentenario de las Na-
ciones Unidas (44) la Asamblea General vuelve a pronunciarse sobre el derecho a la 
libre determinación de los pueblos, prohibiendo la discriminación en su ejercicio “por 
cualquier motivo” y afirmando que se trata de un derecho “inalienable”. Así, declara:

“Seguir reafirmando el derecho de todos los pueblos a la libre determinación, te-
niendo en cuenta la situación particular de los pueblos sometidos a dominación colo-
nial o a otras formas de dominación u ocupación extranjeras, y reconociendo el derecho 
de los pueblos a tomar medidas legítimas, de conformidad con la Carta de las Naciones 
Unidas, encaminadas a realizar su derecho inalienable a la libre determinación”.

Al mismo tiempo, en la línea de las resoluciones que le preceden, reitera el límite 
que dicho derecho posee: el principio del respeto a la integridad territorial del Estado, 
poniendo así de manifiesto la inexistencia de cambios al respecto:

 (40) Esto es, “territorios cuyos pueblos no han alcanzado aún la plenitud del gobierno propio” 
(Principio I). Son territorios que están separados geográficamente de los Estados que los adminis-
tran y que son distintos de ellos en sus aspectos étnicos o culturales (cf. Principio IV).

 (41) Todas ellas en http://www.un.org/es/events/decolonization50/docs.shtml.

 (42) En el párrafo primero: “En virtud del principio de la igualdad de derechos y de la libre deter-
minación de los pueblos, consagrado en la Carta, todos los pueblos tienen el derecho de determinar 
libremente, sin injerencia externa, su condición política y de proseguir su desarrollo económico, 
social y cultural, y todo Estado tiene el deber de respetar este derecho de conformidad con las dis-
posiciones de la Carta”.

 (43) Ibíd.

 (44) A/RES/50/6, de 9 de noviembre de 1995 (http://www.un.org/es/events/decolonization50/
docs.shtml).
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“Nada de lo anterior se entenderá en el sentido de que autoriza o fomenta acción 
alguna encaminada a quebrantar o menoscabar, total o parcialmente, la integridad 
territorial o la unidad política de Estados soberanos e independientes que se conduzcan 
de conformidad con el principio de la igualdad de derechos y de la libre determinación 
de los pueblos y estén, por tanto, dotados de un gobierno que represente a la totalidad 
del pueblo perteneciente al territorio, sin distinción alguna” (45).

Esta regulación internacional del derecho de libre determinación no es exclusiva de 
la ONU, habiendo sido proclamado con idéntico contenido y con los mismos límites en 
otros foros institucionales internacionales. Es el caso, por ejemplo, del Acta Final de la 
Conferencia sobre la Seguridad y la Cooperación en Europa (más conocida como “Acta 
de Helsinki”), que fue adoptada en 1975 en el marco de la Conferencia de Seguridad y 
Cooperación en Europa (CSCE) (46).

En el plano de la jurisprudencia internacional, el TIJ ha afirmado el carácter erga 
omnes del principio de autodeterminación “tal y como ha sido desarrollado a partir de 
la Carta y de la práctica de la Organización de las Naciones Unidas”, tratándose “de uno 
de los principios esenciales del derecho internacional contemporáneo” (47).

En definitiva, aunque desde posiciones secesionistas o independentistas -en el caso 
español encubiertas bajo el pretexto de un inexistente “derecho a decidir” (48)- insis-
tan en invocar el Derecho Internacional para fundamentarlas con el fin de dotarlas de 
apariencia de legalidad, lo cierto es que el marco jurídico del derecho a la libre deter-
minación de los pueblos formulado en la década de los años sesenta del siglo pasado 

 (45) La cursiva es nuestra.

 (46) Conferencia que al cabo de los años se convirtió en la actual Organización de Seguridad y 
Cooperación en Europa (OSCE). Sobre este derecho el Acta de Helsinki dice: “Los Estados partici-
pantes respetarán la igualdad de derechos de los pueblos, y su derecho a la libre determinación, 
obrando en todo momento de conformidad con los propósitos y principios de la Carta de las Nacio-
nes Unidas y con las normas pertinentes del derecho internacional, incluyendo las que se refieren 
a la integridad territorial de los Estados. En virtud del principio de la igualdad de derechos y libre 
determinación de los pueblos, todos los pueblos tienen siempre el derecho, con plena libertad, a 
determinar cuándo y cómo lo deseen, su condición política interna y externa, sin injerencia ex-
terior, y a proseguir, como estimen oportuno, su desarrollo político, económico, social y cultural” 
(https://www.osce.org/es/mc/39506).

 (47) Lo que no le impide “escurrir el bulto” y declararse incompetente en el caso concreto al no 
ser Indonesia parte en la controversia (CIJ, “Case concerning East Timor (Portugal vs. Australia)”, ICJ 
Reports 1995, parágrafo 29).

 (48) Vid. PONS RAFOLS, X. “Legalidad internacional y derecho a decidir”, Revista Electrónica de 
Estudios Internacionales, Nº 27, junio 2014, 87 páginas. En relación con el concepto “derecho a de-
cidir”, en opinión de RUIZ SOROA sería más adecuado hablar de la secesión de un territorio ya que 
al fin y al cabo “los nacionalismos independentistas plantean su reclamación como si fuera un ejer-
cicio del derecho de autodeterminación internacionalmente reconocido y sancionado, en lugar de 
como lo que es, como una demanda de secesión o separación de parte de la población territoriali-
zada de un Estado con respecto a su conjunto” (RUIZ SOROA, J. Mª. “¿Es posible regular la secesión 
aquí y ahora?”, en la obra colectiva de ARREGUI ARAMBURU, J. La secesión de España, cit., p. 19).
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en el contexto del proceso descolonizador y reiterado y completado en 1970 y 1995 
por la Asamblea General de la ONU, no ha variado. De acuerdo con él, se trata de un 
derecho que posee dos dimensiones: interna y externa. En virtud de la primera, todos 
los pueblos tienen el derecho a determinar libremente su condición política y proveen 
asimismo a su desarrollo económico, social y cultural sin discriminación alguna. En 
virtud de la segunda, sólo los pueblos de determinados territorios -expresamente 
tasados por las normas internacionales y únicos titulares de la misma- pueden optar 
libremente, en ejercicio de su derecho de autodeterminación, por la independencia, 
la integración en un Estado ya existente, la asociación con un Estado ya existente, o 
por “cualquier otra condición política libremente decidida” por el pueblo en cuestión: 
territorios coloniales, territorios no autónomos y territorios ocupados.

Se trata, por último, de un marco jurídico que obviamente responde a la voluntad 
y a los intereses de los “legisladores” de la Comunidad Internacional (los propios los 
Estados). De ahí que la vertiente externa de ese derecho de libre determinación no 
comprenda ningún derecho a la secesión o a la independencia fuera de los supuestos 
expresamente contemplados en él, que acabamos de analizar.

II.3. Las dos vertientes del derecho de autodeterminación: interna y externa

A) La vertiente interna

El Derecho Internacional examinado en las páginas precedentes precisa con claridad 
los titulares y el contenido de la vertiente interna del derecho de autodeterminación. 
Sus titulares son todos los pueblos: de territorios coloniales, no autónomos u ocupados, 
así como los ya constituidos en Estados (49) quienes, en virtud del mismo, establecen 
libremente, sin injerencia externa, “su condición política y proveen asimismo a su de-
sarrollo económico, social y cultural” (50). De ahí que el derecho de autodeterminación 
interna sea un derecho que sólo se ejerce de modo efectivo en democracia con ocasión 
de las distintas consultas electorales (51). Desde esta perspectiva es, por lo tanto, un 

 (49) Su constitución en Estado es precisamente el resultado del ejercicio de su derecho de 
autodeterminación.

 (50) Términos empleados por el artículo 1 de ambos Pactos y por las resoluciones de la Asamblea 
General de la ONU que retoma el TS de Canadá en su Dictamen sobre Quebec: “126. Las fuentes del 
Derecho Internacional reconocidas establecen que el derecho de un pueblo a disponer de sí mismo se 
realiza normalmente por la vía de la autodeterminación interna, a saber, la prosecución por ese pue-
blo de su desarrollo político, económico, social y cultural en el marco de un Estado existente” (op. cit.).

 (51) Según el tipo de Estado, centralizado o descentralizado (elecciones locales, regionales, ge-
nerales, etc.) y su pertenencia o no a sistemas de integración (elecciones europeas en el caso de 
los Estados miembros de la UE), que se celebran a intervalos regulares, como recoge el artículo 3 
del Protocolo Adicional al Convenio europeo de derechos humanos de 4 de noviembre de 1950: 
“Artículo 3. Derecho a elecciones libres. Las Altas Partes Contratantes se comprometen 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” (BOE 64, de 14 de 
marzo de 2008).
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derecho de los demócratas. En los términos de la Declaración con motivo del cincuen-
tenario de las Naciones Unidas, adoptada por la Asamblea General el 9 de noviembre 
de 1995: Estados soberanos e independientes que se conducen de conformidad con el 
principio de la igualdad de derechos y de la libre determinación de los pueblos y están, 
por tanto, dotados de un gobierno que representa a la totalidad del pueblo perteneciente 
al territorio, sin distinción alguna.

Ejercitado el derecho mediante la constitución en Estado, aquél adquiere de in-
mediato el límite que el Derecho Internacional le impone: el respeto de la integridad 
territorial o la unidad política del Estado.

En lo que a España se refiere, la Constitución de 1978 -que no recoge ningún derecho 
de libre determinación (52)- es el marco jurídico resultado del ejercicio de la vertiente 
interna de ese derecho por su titular: el pueblo español, la “Nación española” (53), como 
su propio Preámbulo proclama (54); derecho ejercitado con ocasión del referéndum al que 
la misma fue sometida el 6 de diciembre de 1978 (55). En otros términos, el sujeto colec-
tivo titular del derecho de autodeterminación interna lo conforma la “Nación española”; 
sujeto colectivo individualizable en sus ciudadanos (56), en quienes reside la soberanía 
nacional (57) y siendo también la “Nación Española” la que en el artículo 2 afirma “la 
indisoluble unidad de la Nación española” en la que la Constitución se fundamenta (58):

 (52) En palabras del TC: “Para ninguno de los ‘pueblos de España’, por servirnos de las palabras del 
preámbulo de la Constitución, existe un ‘derecho de autodeterminación´, entendido, al modo de la 
Ley 19/2017, como ‘derecho´ a promover y consumar su secesión unilateral del Estado en el que se 
constituye España (art. 1.1 CE).” (STC 114/2017, de 17 de octubre, BOE 256, de 24 de octubre de 2017).

 (53) Ya desde el primer párrafo del Preámbulo: “La Nación española, deseando establecer la jus-
ticia, la libertad y la seguridad y promover el bien de cuantos la integran, en uso de su soberanía, 
proclama su voluntad de…”.

 (54) Añadiendo que es la “Nación española” la que en uso de su soberanía proclama la volun-
tad que el texto constitucional manifiesta. Esto es: “deseando establecer la justicia, la libertad y la 
seguridad y promover el bien de cuantos la integran, en uso de su soberanía, proclama su voluntad 
de: Garantizar la convivencia democrática dentro de la Constitución y de las leyes conforme a un 
orden económico y social justo. Consolidar un Estado de Derecho que asegure el imperio de la ley 
como expresión de la voluntad popular. Proteger a todos los españoles y pueblos de España en el 
ejercicio de los derechos humanos, sus culturas y tradiciones, lenguas e instituciones. Promover el 
progreso de la cultura y de la economía para asegurar a todos una digna calidad de vida. Establecer 
una sociedad democrática avanzada, y Colaborar en el fortalecimiento de unas relaciones pacíficas 
y de eficaz cooperación entre todos los pueblos de la Tierra”.

 (55) Constitución que, como señala el párrafo último del Preámbulo: “las Cortes aprueban y el 
pueblo español ratifica”.

 (56) Así comienza el párrafo primero del Preámbulo: “La Nación española,…”.

 (57) Artículo 1.2 CE: “2. La soberanía nacional reside en el pueblo español, del que emanan los 
poderes del Estado”.

 (58) El artículo 2 dice: “La Constitución se fundamenta en la indisoluble unidad de la Nación 
española, patria común e indivisible de todos los españoles, y reconoce y garantiza el derecho a la 
autonomía de las nacionalidades y regiones que la integran y la solidaridad entre todas ellas”.
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“El imperio de la Constitución como norma suprema (STC 54/1983, de 21 de ju-
nio, FJ 2, y, antes aún, STC 16/1982, de 28 de abril, FJ 1), declarado expresamente por 
su art. 9.1, trae causa de que la Constitución misma es fruto de la determinación de la 
Nación soberana por medio de un sujeto unitario, el pueblo español, en el que reside 
aquella soberanía y del que emanan los poderes del Estado. Se destaca también que la 
soberanía de la Nación, residenciada en el pueblo español, conlleva necesariamente 
su unidad (art. 2 CE), mediante la que la Nación misma se constituye, al propio tiem-
po, en Estado social y democrático de derecho. Un Estado único, común para todos y 
en todo el territorio, sin perjuicio de su articulación compuesta o compleja por obra 
del reconocimiento constitucional de autonomías territoriales, siendo así el art. 1.2 
CE base de todo nuestro ordenamiento jurídico [STC 259/2015, FJ 4.a); en términos 
análogos, STC 90/2017, FJ 6.a)]” (59).

Perteneciendo la soberanía a la “Nación Española” y constituyendo “la indisoluble 
unidad de la Nación española” el fundamento de la Constitución en ejercicio del derecho 
de libre determinación interna ejercido por el pueblo español en referéndum el 6 de 
diciembre de 1978, no es posible disponer de la misma unilateralmente “parcelándola” 
o “troceándola” para fundamentar en el texto constitucional la secesión o la indepen-
dencia de una Comunidad Autónoma. Esto es, sin tener en cuenta la voluntad de los 
demás integrantes de ese sujeto colectivo (la “Nación Española” o “pueblo español”), 
como ha recalcado el Tribunal Constitucional (60).

B) La vertiente externa

El derecho de libre determinación de los pueblos posee también una vertiente ex-
terna que es igualmente tributaria del proceso de descolonización. Aparece concretada 
en los tres tipos de territorios ya citados a cuya población el Derecho Internacional 
reconoce su titularidad (61), a los que cabría añadir la denominada “secesión-remedio” 

 (59) STC 114/2017, de 17 de octubre, fundamento jurídico 5 (BOE 256, de 24 de octubre de 2017). 
La cursiva es nuestra.

 (60) Entre otras, TC, Sentencia 114/2017, de 17 de octubre (BOE 256, de 24 de octubre de 2017) 
que declaró inconstitucional “y en consecuencia nula” la ley 19/2017, del Parlamento de Cataluña, 
de 6 de septiembre, del Referéndum de Autodeterminación; Sentencia 124/2017, de 8 de noviembre 
de 2017. Recurso de inconstitucionalidad 4386-2017. Interpuesto por el Presidente del Gobierno 
respecto de la Ley del Parlamento de Cataluña 20/2017, de 8 de septiembre, denominada “de transi-
toriedad jurídica y fundacional de la República”, que declara la nulidad de las Resoluciones del Par-
lamento de Cataluña de 27 de octubre de 2017, denominadas “Declaración de los representantes de 
Cataluña” y “Proceso constituyente” (BOE 278, de 16 de noviembre de 2017).

 (61) Territorios coloniales, territorios no autónomos, territorios ocupados. Como acertadamen-
te manifiesta el TS de Canadá: “sobre el fundamento de la hipótesis de que, en ambos casos, esos 
pueblos constituyen entidades intrínsecamente distintas de la potencia colonial u ocupante, y que 
la ‘integridad territorial’ de esos pueblos, que a efectos prácticos ha sido destruida por la potencia 
colonial u ocupante, debe ser restablecida plenamente...” (op. cit., parágrafo 131). Es el caso, por 
ejemplo, de Palestina y del Sahara Occidental. Sobre este último compartí la información confiable 
y la opinión de los especialistas más prestigiosos con este link: La Anónima, la saga patagónica 
de la familia Braun Menéndez - URL: “https://www.lanacion.com.ar/2162948-la-anonima-la-sa-
ga-patagonica-de-la-familia-braun-menendez - La Nación, vid: SOROETA LICERAS, J. El conflicto 



 95

Carlos Fernández de Casadevante Romaní

respecto de Estados que no cuentan con gobiernos representativos de la totalidad del 
pueblo perteneciente al territorio, sin distinción alguna (62). Fuera de ellos, como 
destaca el TIJ (63) y contemplan los tribunales supremos y constitucionales nacio-
nales (64), el Derecho Internacional no reconoce ni ampara la vertiente externa del 
derecho de libre determinación (por mucho que se invoque el Derecho Internacional 
para justificarlo) (65).

Que este marco jurídico afirme nítidamente el límite que la vertiente externa posee 
-el respeto de la integridad territorial del Estado- no debería extrañar. No sólo porque es 
el modo de proteger la existencia del Estado sino, también, porque a través de ese límite 
se protege y garantiza la opción que en ejercicio de la vertiente externa del derecho de 
libre determinación hizo en su día el pueblo en cuestión constituyéndose en Estado (66).

del Sahara Occidental, reflejo de las contradicciones y carencias del Derecho Internacional, 2ª ed., 
Universidad del País Vasco, Bilbao, 2001; ídem, “El derecho a la libre determinación del pueblo 
saharaui tras cuarenta años de ocupación marroquí”, en la obra colectiva de BARREÑADA BAJO, 
I. - OJEDA GARCÍA, R. (dirs.), Sáhara Occidental, 40 años después, Catarata, 2016, pp. 25-40.

 (62) Supuesto que, obviamente no es el caso de España ni de Canadá y que se desprende, a sensu 
contrario, del penúltimo párrafo de la R 2625 (XXV) relativo a este principio.

 (63) A ellos se refiere el TIJ en su Dictamen relativo a la conformidad con el Derecho Internacio-
nal de la declaración unilateral de independencia relativa a Kosovo, cuando afirma: “En la segunda 
mitad del siglo XX, el Derecho Internacional sobre la libre determinación evolucionó para dar lugar 
a un derecho a la independencia de los pueblos de los territorios no autónomos y a los sujetos a la 
subyugación, dominación o explotación extranjeras” (CIJ, Recueil 2010, parágrafo 79).

 (64) Por ejemplo, el TS de Canadá en su Dictamen sobre Quebec: “131. (...) el derecho a la au-
todeterminación externa, que conlleva la posibilidad de elegir (o restablecer) la independencia, no 
ha sido otorgado más que a dos categorías de pueblos (aquellos bajo dominación colonial o bajo 
ocupación extranjera), sobre el fundamento de la hipótesis de que, en ambos casos, esos pueblos 
constituyen entidades intrínsecamente distintas de la potencia colonial u ocupante, y que la ‘inte-
gridad territorial’ de esos pueblos, que a efectos prácticos ha sido destruida por la potencia colonial 
u ocupante, debe ser restablecida plenamente...” (op. cit., parágrafo 131). También el TC español 
(vid. STC 114/2017, de 17 de octubre, BOE 256, de 24 de octubre de 2017).

 (65) Nuevamente el TS de Canadá: “138. En resumen, el derecho de autodeterminación en Dere-
cho Internacional a lo sumo da apertura al derecho de autodeterminación externa en el caso de las 
antiguas colonias, en el caso de los pueblos oprimidos, como los pueblos sometidos a una ocupa-
ción militar extranjera, o también en el caso en el que un grupo definido ve denegado un acceso real 
al gobierno para asegurar su desarrollo político, económico, social y cultural. En estas tres situacio-
nes, el pueblo en cuestión goza del derecho a la autodeterminación externa porque se le niega la 
facultad de ejercer, en el interior, su derecho a la autodeterminación” (op. cit., parágrafo 138).

 (66) Un derecho, cuyo ejercicio por las poblaciones de tales territorios dio lugar al nacimiento de 
“un gran número de nuevos Estados” (ibíd.). El TIJ remite a su jurisprudencia recaída en los asuntos 
“Consecuencias jurídicas para los Estados de la presencia continua de África del Sur en Namibia 
(Sud-Oeste Africano) a pesar de la Resolución 276 (1970) del Consejo de Seguridad”, dictamen, CIJ, 
Recueil 1971, pp. 31-32, par. 52-53; Timor Oriental (Portugal c. Australia, sentencia, CIJ, Recueil 1995, 
p. 102, par. 29; “Consecuencias jurídicas de la construcción de un en el territorio palestino ocupa-
do”, dictamen, CIJ, Recueil 2004 (I), pp. 171-172, par. 88).
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Las precisiones anteriores, sumadas al hecho de que son los Estados los creadores 
del Derecho Internacional (lo que hace impensable que adopten normas que puedan 
poner en peligro su existencia como tales) permiten comprender por qué en este or-
denamiento no existe ningún derecho a la secesión o a la independencia fuera de los 
contemplados expresamente por las resoluciones examinadas. O, desde otra perspec-
tiva, por qué han tenido el cuidado de precisar que el derecho de libre determinación 
de los pueblos en su vertiente externa tiene un límite muy concreto ya que el mismo no

“se entenderá en el sentido de que autoriza o fomenta acción alguna encaminada 
a quebrantar o menoscabar, total o parcialmente, la integridad territorial o la unidad 
política de Estados soberanos e independientes que se conduzcan de conformidad con 
el principio de la igualdad de derechos y de la libre determinación de los pueblos y estén, 
por tanto, dotados de un gobierno que represente a la totalidad del pueblo perteneciente 
al territorio, sin distinción alguna” (67).

Lo contrario (generalizar ilimitadamente la vertiente externa del derecho de libre 
determinación a cualquier supuesto) supondría abrir la puerta a todo intento encamina-
do a atentar contra la integridad territorial y la unidad política del Estado, poniendo en 
peligro su estabilidad y su existencia (68). Conscientes de este peligro, y en pleno proceso 
de descolonización del continente africano, los Jefes de Estado de los Estados miembros 
de la entonces Organización para la Unidad Africana (OUA)  (69) afirmaron solemne-
mente en el artículo 3 de su Tratado Constitutivo el principio del respeto de la soberanía 
y la integridad territorial de cada Estado; actitud y criterio reiterados en el artículo 3.b) 
del Acta fundacional de la Unión Africana (70) y puestos de manifiesto por el TIJ (71).

 (67) Referencia que alude a los Estados dotados de sistemas democráticos.

 (68) Precisamente por eso, y para evitarlo, en el proceso de descolonización del continente afri-
cano los nuevos Estados surgidos del mismo recurrieron al principio del uti possidetis que había sido 
aplicado en la América hispana en el siglo XIX. En virtud del mismo, las fronteras que antes eran lími-
tes administrativos en la época colonial devienen las fronteras internacionales de los nuevos Estados. 
Según el TIJ: “A primera vista en efecto este principio contraría frontalmente otro, el del derecho de los 
pueblos a disponer de sí mismos. Pero en realidad el mantenimiento del statu quo territorial en África 
aparecía a menudo como una solución de sabiduría tendente a proteger los logros de los pueblos 
que lucharon por su independencia y a evitar la ruptura de un equilibrio que haría perder al conti-
nente africano el beneficio de tantos sacrificios. Es la necesidad vital de estabilidad para sobrevivir, 
desarrollarse y consolidar progresivamente su independencia en todos los ámbitos lo que condujo 
a los Estados africanos a consentir el respeto de las fronteras coloniales, y a tenerlo en cuenta en la 
interpretación del principio de libre determinación de los pueblos” (asunto de la disputa fronteriza 
(“Burkina Faso c. Mali”), Recueil 1986, pp. 566 y s.) En el terreno doctrinal, sobre este principio y la 
descolonización vid. SÁNCHEZ RODRÍGUEZ, L. I. “Uti possidetis: la reactualización jurisprudencial 
de un viejo principio. (A propósito de la Sentencia del T.I.J. [Sala] en el asunto ‘Burkina Faso/Repúbli-
ca de Mali’)”, REDI, 1988/2, pp. 121-151; PINHO CAMPINOS, J. de. “L’actualité de l’uti possidetis”, en la 
obra colectiva de la SFDI, La frontière, colloque de Poitiers, A. Pedone, Paris, 1969, pp. 95-11.

 (69) Hoy Unión Africana.

 (70) El artículo 3.b), enumera entre los objetivos de esta Organización Internacional: “b) Defen-
der la soberanía, la integridad territorial y la independencia de sus Estados miembros”.

 (71) Así, en el asunto de la disputa fronteriza (“Burkina Faso c/ Mali”): “las numerosas declara-
ciones realizadas por responsables africanos, en el momento de la independencia de sus países, 
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Que el criterio no ha cambiado lo revela también el modo en el que el Derecho 
Internacional regula la situación de los pueblos indígenas (72). En cuanto a ello es muy 
expresiva la resolución 61/295 de la Asamblea General que contiene la Declaración 
de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indígenas, aprobada el 13 de 
septiembre de 2007, cuyo art. 46.1, extrapola la exigencia del respeto del principio de 
integridad territorial exigible a los Estados, a los pueblos, grupos y personas:

“1. Nada de lo contenido en la presente Declaración se interpretará en el sentido de 
que confiere a un Estado, pueblo, grupo o persona derecho alguno a participar en una 
actividad o realizar un acto contrario a la Carta de las Naciones Unidas, ni se entenderá 
en el sentido de que autoriza o alienta acción alguna encaminada a quebrantar o me-
noscabar, total o parcialmente, la integridad territorial o la unidad política de Estados 
soberanos e independientes” (73).

No debe extrañar, por lo tanto, que a la luz tanto de la práctica como del Derecho 
Internacional la conclusión sea “muy clara: el límite legal en el acceso a la estatalidad 
de las entidades aspirantes a Estado son los principios fundamentales de Derecho 
Internacional” (74), entre los que se encuentra el relativo a la libre determinación 
de los pueblos y al respeto de la integridad territorial del Estado. En consecuencia, 
cualquier intento de acceder a la estatalidad que vulnere alguno de tales principios, 
no tendrá eficacia jurídica ni práctica toda vez que no obtendrá el reconocimiento de 
los Estados que integran la Comunidad Internacional. Como señalan López Martin y 
Perea Unceta, “esta regla general que condiciona el acceso a la estatalidad al respeto 
de los principios fundamentales del Derecho Internacional resulta de aplicación en 

contenían en germen los elementos del uti possidetis: confirmaban el mantenimiento del statu quo 
territorial en el momento de la accesión a la independencia y establecían el principio del respeto 
tanto de las fronteras resultantes de acuerdos internacionales como las derivadas de simples di-
visiones administrativas internas. La Carta de la Organización para la Unidad Africana no negó el 
principio del uti possidetis pero sólo lo invocó indirectamente en su artículo 3 con arreglo al cual 
los Estados miembros afirman solemnemente el principio del respeto de la soberanía y la integri-
dad territorial de cada Estado. Pero desde la primera reunión en la cumbre que siguió a la creación 
de la Organización para la Unidad Africana, los Jefes de Estado africanos, mediante la resolución 
antes citada (AGH/Rés. 16(I), adoptada en El Cairo en julio de 1964, tendieron a precisar y a refor-
zar el principio del uti possidetis iuris que sólo aparecía de forma implícita en la Carta de su Orga-
nización” (CIJ, Recueil 1986, pp. 565 y ss.).

 (72) A los que el Derecho Internacional (esto es, los Estados) en ningún caso reconoce un dere-
cho de autodeterminación externa. Sólo, entre otros, un derecho a la autonomía. Cf. GONZÁLEZ 
VEGA, J., “Revisitando el concepto de minoría: Derecho Internacional, Derecho Europeo y prácti-
ca española. (A propósito de la aplicación del Convenio Marco para la protección de las Minorías 
Nacionales)”, en LLAMAZARES CALZADILLA, Mª C. BARRANCO AVILÉS y ABAD CASTELOS, M., 
Derecho y Minorías, Dykinson, Madrid, pp. 1-32.

 (73) http://www.un.org/esa/socdev/unpfii/documents/DRIPS_es.pdf Es significativo a este res-
pecto, que esta resolución fuera aprobada de manera rotunda por 144 votos a favor, sólo 4 votos en 
contra y 11 abstenciones, lo que pone de manifiesto el consenso de la Comunidad Internacional 
sobre esta cuestión.

 (74) LÓPEZ MARTIN, A. G. y PEREA UNCETA, J. A. Creación de Estados…, cit., p. 74.
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relación con cualquiera que sea la forma de creación de Estados que tenga lugar, pero 
que tiene indudablemente una mayor proyección y trascendencia en el caso de que se 
trate de un intento de secesión” (75).

La práctica de la ONU posterior a las resoluciones que contienen y desarrollan el 
derecho de libre determinación, en relación con los intentos secesionistas, constituye 
una prueba evidente de todo ello, “en la medida en que, en todos aquellos casos en que los 
movimientos secesionistas han proclamado su independencia por medios no conformes 
con el derecho interno y sin fundamento en el Derecho Internacional, han invocado la 
integridad territorial del Estado soberano del que pretendían disgregarse para condenar 
o impugnar la validez de tales proclamaciones de independencia, entendiendo que su 
respeto vincula a los movimientos secesionistas. Así ha sucedido con relación a Bosnia-
Herzegovina (República Sprska), Georgia (Osetia del Sur y Abjasia), Comoros (Anjouan) 
Somalia (Somaliland y Puntland) e, incluso, Kosovo” (76).

Obviamente, el Derecho Internacional no impide a los Estados que consientan 
el acceso a la independencia de una parte de su territorio (casos de Escocia (77), 
Montenegro (78), Eritrea (79), Singapur (80) y el más reciente de Sudán del Sur (81)) 

 (75) Ibíd.

 (76) Ibíd., pp. 84 y ss.

 (77) Ejemplo reciente de ello es el referéndum celebrado en Escocia el 18 de septiembre de 2014 
con el acuerdo de los Gobiernos de Escocia y del Reino Unido.

 (78) El referéndum, previsto en el artículo 60 de la Constitución de la República Federal de Yugosla-
via formada por Serbia y Montenegro, se celebró el 21 de mayo de 2006. El art. 60, titulado “Salida de la 
unión estatal de Serbia y Montenegro”, en su párrafo primero, contemplaba el referéndum que tendría 
lugar a los tres años de la creación de la República Federal de Yugoslavia formada por ambos Estados: 
“Después de cumplirse el período de tres años, los Estados miembros tienen derecho a iniciar el proce-
dimiento de cambio de su estatus estatal, es decir, de salir de la unión estatal de Serbia y Montenegro”.

 (79) La Constitución de 1994, adoptada tras la secesión de Eritrea de Etiopía, lo contempla en su 
art. 39: “Todas las naciones, nacionalidades y pueblos en Etiopía tiene un derecho incondicional a 
la autodeterminación, lo que incluye el derecho a la secesión”.

 (80) Singapur es un micro Estado del tamaño de la isla de Menorca. Antigua colonia británica, 
en referéndum celebrado en 1962 decidió su fusión con Malasia. En 1963, Singapur consiguió la 
independencia y se integró en la Federación de Malasia, pero dos años después, en 1965, se separó 
de la Federación por discrepancias con el Gobierno federal y se convirtió en Estado soberano. Me-
diante un Acuerdo celebrado entre el Gobierno de Malasia y el Gobierno de Singapur el 7 de agosto 
de 1965, se acordó que Singapur dejara de ser un Estado de Malasia y debería convertirse en un 
Estado soberano separado e independiente de Malasia. El Acta de 1 de junio de 1966 formaliza las 
relaciones entre Malasia y la República de Singapur.

 (81) El referéndum, celebrado los días 9 y 15 de enero de 2011, estaba previsto en el Acuerdo de 
Paz de 2005 entre el Gobierno de Sudán y el Movimiento de Liberación del Pueblo de Sudán (SPLM) 
que puso fin a 20 años de guerra. Simultáneamente, se celebró un referéndum en Abyei sobre la 
conveniencia de formar parte del Sudán del Sur (https://peacekeeping.un.org/sites/default/files/
past/unmis/referendum.shtml). Sobre el caso de Sudán del Sur vid. VIDMAR, Jure. “South Sudan 
and the International Legal Framework”, en Texas International Law Journal, Vol. 47, Issue 32012, 
pp.  541-559 (también en http://www.tilj.org/content/journal/47/num3/Vidmar541.pdf.). DAY, 
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ni se opone a que los Estados en su orden interno reconozcan la dimensión externa 
del derecho de libre determinación o el derecho a la secesión de las entidades te-
rritoriales que lo integran, toda vez que es un asunto interno que al ordenamiento 
internacional no le compete. Pueden hacerlo y algunos lo han hecho, pero son ex-
cepción absoluta (82).

Por el contrario, lo que resulta sumamente revelador es que la inmensa mayoría de las 
Constituciones estatales prohíben expresamente la secesión protegiendo expresa o implí-
citamente la integridad territorial o la unidad del Estado. Es el caso en Europa, por ejemplo 
y sin ánimo de exhaustividad, de Francia (83), Alemania (84), Portugal (85), Noruega (86), 

Joel. “The Remedial Right of Secession in International Law”, Potentia, 2012, pp. 19-33 (http://blogs.
elpais.com/files/2.secession_day.pdf).

 (82) Es el caso, en la actualidad, de las Constituciones de Etiopía (artículo 39), de la Federación 
de Saint Kitts and Nevis (art. 113) y de Uzbekistán (que en el art. 74 contempla el derecho a la sece-
sión de la República de Karakalpakstán) (vid. el texto de estos artículos ut supra en nota 23). Con 
anterioridad, algunas Constituciones de Estados del antiguo bloque del Este formulaban el derecho 
de secesión en sus Constituciones, aunque el mismo nunca fue ejercitado. Fue el caso, por ejemplo, 
de la URSS y de la República de Yugoslavia.

 (83) Que en su art. 89 lo prohíbe expresamente: “Ningún procedimiento de revisión puede ser 
iniciado o llevado adelante cuando se refiera a la integridad del territorio. La forma republicana de 
gobierno no podrá ser objeto de reforma”. Adicionalmente el artículo 1 proclama la indivisibilidad 
del Estado: “Francia es una República indivisible, laica, democrática y social”.

 (84) Alemania lo hace implícitamente, al declarar la inconstitucionalidad de los partidos que 
por sus fines o actividades tiendan a eliminar el orden fundamental libre y democrático o a poner 
en peligro la existencia de la República Federal de Alemania (artículo 21.2): “Los partidos que por 
sus fines o por el comportamiento de sus adherentes tiendan a desvirtuar o eliminar el régimen 
fundamental de libertad y democracia, o a poner en peligro la existencia de la República Federal 
de Alemania, son inconstitucionales. Sobre la constitucionalidad decidirá la Corte Constitucional 
Federal”. Por otra parte, el Tribunal Constitucional rechazó en 2016 la posibilidad de que un Estado 
federado (en el caso concreto, Baviera) convocara un referéndum independentista, recordando que 
el poder constituyente reside en el pueblo alemán, por lo que en la Constitución no hay espacio 
para las “aspiraciones secesionistas” de los Estados federados (https://www.bundesverfassungs-
gericht.de/SharedDocs/Entscheidungen/DE/2016/12/rk20161216_2bvr034916.html). Sobre esta 
base, el TC alemán no admitió la demanda de un particular que pretendía una consulta de inde-
pendencia en el Land de Baviera declarando que en la Ley Fundamental no hay cabida para las 
aspiraciones secesionistas individuales de los Länder. Es más, “tales aspiraciones violan el orden 
constitucional” (ibíd.). En todo caso, el referéndum debería celebrarse en toda Alemania. En este 
sentido, la Constitución alemana recoge las condiciones para un cambio de fronteras entre los 16 
Estados federados y precisa que “las medidas de reorganización del territorio federal se adoptarán 
mediante ley federal que requiere la ratificación por referéndum” y en la que debe darse audiencia 
a los diversos Estados que componen la Federación.

 (85) El art. 288 de la Constitución prohíbe cualquier reforma constitucional que afecte a la uni-
dad del Estado: “Artículo 288. Límites materiales a la reforma. Las leyes de reforma constitucional 
tendrán que respetar la independencia nacional y la unidad del Estado”.

 (86) En su artículo  1: “El Reino de Noruega es un Estado libre, independiente, indivisible e 
inalienable”.
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Suiza (87), Bulgaria (88), Lituania (89), Estonia (90), Italia (91), Finlandia (92), Norue-
ga (93) e incluso Rusia (a diferencia de su predecesora, la URSS) (94) y España (95).

Fuera de Europa resulta emblemático el caso de los EE.UU., por ser “el sistema 
inaugural del federalismo moderno de integración de Estados a los que se reconoce 
soberanía originaria” (96); “soberanía originaria de los Estados que desaparece en el 
momento en que deciden, libremente, incorporarse a la Unión (97)”. De ahí “la negación 
radical del derecho de secesión de los Estados en EE.UU.”  (98).

 (87) También implícitamente, el art. 53: “Toda modificación del número de cantones o de su 
estatus se someterá a la aprobación del electorado y de los cantones afectados, así como al voto del 
pueblo y de sus cantones”.

 (88) Implícitamente en el artículo 3: “Ninguna parte del pueblo, ningún partido político u otra 
organización, institución estatal o individuo, usurpará el ejercicio de la soberanía popular”.

 (89) En el artículo 3: “El pueblo y cada ciudadano tienen el derecho a oponerse a cualquier aten-
tado por la fuerza contra la independencia, la integridad del territorio o el orden constitucional del 
Estado de Lituania”.

 (90) En el artículo 2: “El territorio, las aguas territoriales y el espacio aéreo del Estado Estonio son 
un todo inseparable e indivisible”.

 (91) Cuyo artículo 5 afirma la unidad e indivisibilidad de la República: “La República, una e in-
divisible, reconoce y promoverá las autonomías locales…”.

 (92) Artículo 4. “El territorio de Finlandia es indivisible. Los límites de la nación no pueden ser 
alterados sin consentimiento del Parlamento”.

 (93) En el artículo 1: “El Reino de Noruega es un Estado libre, independiente, indivisible e inalie-
nable. La forma de gobierno es una monarquía limitada y hereditaria”.

 (94) En el artículo 4: “La Federación Rusa asegura la integridad e inviolabilidad de su territorio”.

 (95) En este caso implícitamente, al afirmar el artículo 2.1 “la indisoluble unidad de la Nación es-
pañola, patria común e indivisible de todos los españoles”, en la que la Constitución se fundamenta.

 (96) LÓPEZ BASAGUREN, A. “Estado democrático y secesión de territorios. Un análisis compa-
rado sobre el tratamiento democrático de las reclamaciones secesionistas”, en la obra colectiva de 
ARREGUI ARAMBURU, J. (coord.), La secesión de España, cit., p. 42.

 (97) Ibíd.

 (98) Ibíd. En este caso, por decisión del Tribunal Supremo en el asunto “Texas vs. White” (1869) 
según la cual la Constitución “en todas sus disposiciones, mira a una Unión indestructible com-
puesta de Estados indestructibles. Cuando, por lo tanto, Texas se convirtió en uno de las Estados 
Unidos, entró en una relación indisoluble. Todas las obligaciones de la unión perpetua, y todas las 
garantías de gobierno republicano en la Unión, vinculaban a la vez al Estado. El acto que consuma-
ba su admisión en la Unión era algo más que un pacto; fue la incorporación de un nuevo miembro 
al cuerpo político. Y fue definitivo. La unión entre Texas y los otros Estados fue tan completa, tan 
perpetua y tan indisoluble como la unión entre los Estados originales. No había lugar para la recon-
sideración o la revocación, excepto a través de la revolución o a través del consentimiento de los 
Estados” (“Texas vs White” (1869) 74 US (7 Wallace) 700, 72, (1868) ps. 725 y ss.).
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III. Ni el Derecho Internacional ni la Constitución Española amparan el derecho de 
autodeterminación externa que invocan en España los nacionalismos

III.1. Cimientos falsos para una construcción imposible

Expuesto el marco jurídico internacional del derecho de libre determinación exter-
na, resulta todavía más evidente la improcedencia y la inutilidad del recurso al mismo 
para fundamentar en él un pretendido derecho a la independencia, incluso aunque 
éste se encubra con el eufemismo del “derecho a decidir” del que serían titulares los 
“pueblos” “vasco” y “catalán”, como hacen los nacionalismos vasco y catalán. No existe 
tal derecho ni en el Derecho Internacional ni en el Derecho español (99).

Adicionalmente, en el caso español es también falaz y falso argumentar la titularidad 
del derecho de autodeterminación externa sobre la base de considerar que el mismo forma 
parte del Derecho español una vez que España ha ratificado los dos Pactos Internacionales 
de 1966, que lo proclaman en su artículo 1. Es falso y es falaz porque la ratificación 
por España de ambos tratados y su inserción en el ordenamiento interno tras la pu-
blicación oficial (artículo 96 CE) no cambia para nada el contenido que la dimensión 
externa del derecho de libre determinación posee en el Derecho Internacional ni los 
titulares del mismo, ni esa vía podría ser nunca utilizada para destruir la CE 1978 (100).

En tercer lugar, la construcción argumental aludida es también insostenible desde la 
perspectiva del sujeto titular del derecho inexistente que se invoca: el “pueblo catalán”, 
el “pueblo vasco” (101), toda vez que el único sujeto titular del derecho de autodeter-

 (99) Respecto de Cataluña vid. PONS RAFOLS, X. Cataluña: Derecho a decidir y Derecho interna-
cional, Reus, Madrid, 2015. También del mismo autor, “Legalidad internacional y derecho a decidir”, 
Revista Electrónica de Estudios Internacionales 27/2014, 87 p.; “El denominado derecho a decidir y 
el Derecho Internacional”, en SEGARRA, E. (coord.), ¿Existe un derecho a decidir? Preguntas y res-
puestas sobre el proceso abierto en Cataluña, Tibidabo, Barcelona, 2014, pp. 73-111.

 Respecto del País Vasco vid. nuestro trabajo La Nación sin ciudadanos: el dilema del País Vasco, 
Dilex S.L., Madrid, 2016. También, ARREGUI ARAMBURU, J. (coord.), La secesión de España. Bases 
para un debate desde el País Vasco, Tecnos, Madrid, 2014.

 (100) Vid. STC 114/2917, de 7 de octubre, ya citada. Vid. más adelante el epígrafe B) del presente 
trabajo.

 (101) Respecto del “pueblo vasco”, interesa destacar que la “Propuesta de Estatuto Político de la 
Comunidad de Euskadi” aunque no definía el concepto de “pueblo vasco” que la misma utilizaba sí 
contenía una definición excluyente de “vasco” en su artículo 5.1, relativo a la “Diáspora vasca”, per-
mitiendo a “todas las personas residentes en el exterior” que hayan dispuesto de su última vecindad 
administrativa en la Comunidad de Euskadi, “así como a sus descendientes, si así lo solicitan” gozar 
de los derechos políticos que corresponden a las “ciudadanas y ciudadanos vascos”. Para el nacio-
nalismo vasco la “diáspora vasca” la forman exclusivamente aquellos que tuvieron que exiliarse de 
España a América durante la Guerra Civil española, no formando parte de la misma los vascos que 
han tenido que abandonar el País Vasco por las amenazas de la organización terrorista nacionalista 
vasca ETA incluso durante la etapa democrática actual (con la consiguiente modificación del censo 
electoral en beneficio del nacionalismo vasco).

 Los proyectos actuales lo vinculan a la obtención de la nacionalidad vasca (vid. Título Prelimi-
nar del “Nuevo Estatus Político” de Euskadi, acordado por el Partido Nacionalista Vasco y Bildu, 
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minación (en sus dos vertientes) en España lo es el “pueblo español”, en quien -como 
ya hemos visto- reside la soberanía nacional y del que emanan los poderes del Estado 
(artículo 1.2 CE), que encarna la “Nación española”: “patria común e indivisible de todos 
los españoles” (artículo 2 CE); indivisibilidad reiterada en este mismo artículo cuando 
proclama su “indisoluble unidad”.

A) Un recurso inútil y falso al Derecho Internacional

Hemos visto la inexistencia en Derecho Internacional de un derecho a la autodeter-
minación externa fuera de los supuestos expresamente tasados. Lo afirman las normas 
internacionales, la jurisprudencia internacional y la práctica de los Estados y de las 
Organizaciones Internacionales. A pesar de ello y de que lo contrario es falso, tanto en 
Cataluña como en el País Vasco, los nacionalismos respectivos insisten en invocarlo.

En el caso del País Vasco, el 15 de febrero de 1990, el Parlamento Vasco aprobó la 
siguiente Declaración:

“El Parlamento vasco proclama:

1. Que el pueblo vasco tiene derecho a la autodeterminación. Este derecho reside 
en la potestad de sus ciudadanos para decidir libre y democráticamente su estatus 
político, económico, social y cultural, bien dotándose de un marco propio o compar-
tiendo, en todo o en parte, su soberanía con otros pueblos.

2. Que el ejercicio del derecho a la autodeterminación tiene como finalidad la cons-
trucción nacional de Euskadi. En tal sentido, la construcción nacional es un proceso 
dinámico, gradual y democrático, integrado por el conjunto de decisiones, incluidas 
en su caso, las de carácter plebiscitario, que el pueblo vasco vaya adoptando a lo largo 
de su historia atendiendo a los condicionamientos internos o externos de la coyuntura 
histórica, sus posibilidades reales y de interés de los vascos.

3. Que el Estatuto de Autonomía, resultado de un pacto refrendado libremente por 
la ciudadanía vasca, constituye un punto de encuentro de su voluntad mayoritaria y el 
marco jurídico del que la sociedad vasca se dota en un determinado momento histó-
rico, para acceder al autogobierno y regular la convivencia pacífica, representando, en 
consecuencia, la expresión legítima de la propia voluntad del pueblo vasco.

En tal sentido, la estrategia estatutaria y la profundización en el autogobierno a 
través del pleno y leal desarrollo de todos y cada uno de los contenidos del estatuto 
representan para los ciudadanos vascos el marco válido para la resolución progresiva 
de los problemas de la sociedad vasca, así como para avanzar en la construcción na-
cional de Euskadi.

http://www.europapress.es/nacional/noticia-pnv-eh-bildu-acuerdan-titulo-preliminar-estatuto-
reconoce-nacionalidad-vasca-20180530122532.html, 30 de mayo de 2018) y catalana (art. 7 de la 
Ley 20/2017, de Transitoriedad Jurídica y Fundacional de la República, (DOGC, de 9 de septiembre 
de 2017).



 103

Carlos Fernández de Casadevante Romaní

4. Que siendo el pueblo vasco el titular del derecho a la libre determinación, son 
sus instituciones representativas, según la organización política existente, y en par-
ticular el Parlamento Vasco, en cuanto depositarias de su soberanía, las únicas legiti-
madas para impulsar su ejercicio.

En tal sentido, la legitimidad de todas las ideas políticas (102), expresadas demo-
cráticamente, tiene en el marco parlamentario la vía de defensa y, en su caso, de incor-
poración al ordenamiento jurídico de cualquier reivindicación.

Por tanto, este Parlamento está legitimado para promover y definir las iniciativas 
que tuviesen por objeto hacer posible la consecución de las aspiraciones de los ciu-
dadanos vascos, planteando, en su caso, las reformas de todo tipo que considerase 
oportunas, de conformidad con los procedimientos establecidos al efecto” (103).

Como puede apreciarse, aunque no se diga expresamente, en la Declaración se alude 
a la dimensión externa del derecho de autodeterminación conectada a la “soberanía” 
(inexistente, como ha subrayado el TC (104)) del “pueblo vasco”, siendo la autonomía de 
la que goza la Comunidad Autónoma Vasca una simple etapa en el camino nacionalista 
hacia “la construcción nacional de Euskadi” (105).

Con posterioridad, la invocación de este derecho -en su dimensión externa- se 
retoma nuevamente por el Parlamento Vasco en 2004 con ocasión de la “Propuesta de 
Reforma de Estatuto Político de la Comunidad de Euskadi”, aprobada el 30 de diciembre; 
iniciativa que contiene los elementos inherentes a la dimensión externa del derecho de 
autodeterminación que el Derecho Internacional reserva a los territorios coloniales, no 

 (102) La cursiva es nuestra. No es cierto que todas las ideas políticas sean legítimas en democra-
cia. Como señala el TEDH existen ideas y proyectos políticos incompatibles con la democracia (el 
fascismo, el comunismo, la xenofobia, la incitación al genocidio, al racismo, etc.) que no pueden 
pretender la protección del Convenio europeo de derechos humanos, teniendo el Estado derecho 
a defenderse (vid. “Lehideux et Isorni c/ Francia”, Sentencia de 23 de septiembre de 1998; “Jersild 
c/ Dinamarca”, Sentencia de 23 de septiembre de 1994; “Refah Partisi y otros c/ Turquía”, Sentencia 
de 13 de febrero de 2003; “Herri Batasuna y Batasuna c/ España”, Sentencia de 30 de junio de 2009; 
“Etxeberria, Barrena Arza, Nafarroako Autodeterminazio Bilgunea y Aiarako y otros c/ España”; 
“Herritarren Zerrenda c/ España”, ambas de 30 de junio de 2009. Sobre este particular, respecto de 
España y en relación con la jurisprudencia del TEDH vid. FERNÁNDEZ DE CASADEVANTE MA-
YORDOMO, P. “La prohibición de formaciones políticas como mecanismo de defensa del Estado 
y el debilitamiento de dicha protección tras las polémicas sobre Bildu y Sortu”, Revista Europea de 
Derechos Fundamentales, Nº 26, segundo semestre 2015, pp. 111-137.

 (103) La Declaración fue aprobada por 38 votos a favor (Partido Nacionalista Vasco, Eusko Alkar-
tasuna y Euzkadiko Ezkerra) y 23 en contra (Centro Democrático y Social, Partido Socialista de Eus-
kadi y Partido Popular). El texto fue defendido conjuntamente por tres partidos del arco naciona-
lista vasco: el Partido Nacionalista Vasco, Eusko Alkartasuna y Euskadiko Ezquerra (El País, 16 de 
febrero de 1990, https://elpais.com/diario/1990/02/16/espana/635122811_850215.html).

 (104) Dado que es la “Nación española” el único sujeto titular de la soberanía (artículo 1.2 CE). 
Respecto del País Vasco, vid, TC, Sentencia 103/2008, de 11 de septiembre (BOE 245, Suplemento, 
de 10 de octubre de 2008). Respecto de Cataluña, vid. TC, Sentencia 114/2017, de 17 de octubre, 
ya citada.

 (105) Esto es, hasta su constitución en Estado.
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autónomos y ocupados: territorialidad, autodeterminación, consulta a la población y 
creación de un sujeto político nuevo (“Comunidad de Euskadi o Euskadi como Comu-
nidad vasca asociada al Estado Español”) (106). En ella, la invocación del derecho de 
autodeterminación del “pueblo vasco” sobre la base del Derecho Internacional figura 
en el párrafo segundo del Preámbulo:

“El Pueblo Vasco tiene derecho a decidir su propio futuro, tal y como se aprobó por 
mayoría absoluta el 15 de febrero de 1990 en el Parlamento Vasco, y de conformidad 
con el derecho de autodeterminación de los pueblos, reconocido internacionalmente, 
entre otros, en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos y en el Pacto In-
ternacional de Derechos Económicos Sociales y Culturales” (107).

 Al igual que en el caso de Cataluña que examinaremos a continuación, en éste, la 
invocación que tanto la Declaración del Parlamento Vasco de 15 de febrero de 1990 
como la “Propuesta de Reforma de Estatuto Político de la Comunidad de Euskadi” que 
hacen al Derecho Internacional son irrelevantes a los efectos de afirmar la titularidad 
por el “pueblo vasco” de un derecho de autodeterminación en su vertiente externa 
porque, como hemos visto ampliamente, el Derecho Internacional no ampara tal pre-
tensión (108). Por el contrario, de este se desprende que las entidades territoriales de 
Estados democráticos carecen de él. En consecuencia, son brindis al sol.

De ahí que afirmar que el “pueblo vasco” tiene derecho a decidir su futuro, “de 
conformidad con el derecho de autodeterminación de los pueblos, reconocido inter-
nacionalmente, entre otros, en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos 
y en el Pacto Internacional de Derechos Económicos Sociales y Culturales” no aporte 
nada ni sirva como fundamento de tal pretensión (109) porque lo que ambos Pactos 

 (106) En el artículo 1. Esta Propuesta fue rechazada por el Congreso de los Diputados con oca-
sión de la comparecencia del Presidente de la Comunidad Autónoma Vasca Sr. Ibarretxe, en repre-
sentación del Parlamento Vasco, el 2 de febrero de 2005, para defenderla. Constituye la formulación 
jurídica más fidedigna hasta la fecha de su ideología realizada por el nacionalismo vasco.

 (107) La cursiva es nuestra. Como puede apreciarse, el primer argumento para fundamentar 
ese hipotético derecho de autodeterminación del “pueblo vasco” es la Declaración ya examinada 
del Parlamento Vasco, de 15 de febrero de 1990, que proclamaba el derecho del “pueblo vasco” a 
la autodeterminación sobre la base del Derecho Internacional en el punto 1 (vid. ut supra). Son 
afirmaciones con apariencia de dogma: no se prueban. Sobre este particular vid. FERNÁNDEZ DE 
CASADEVANTE ROMANI, C. La nación sin ciudadanos: el dilema del País Vasco, Dilex S.L., Madrid, 
2006. También, ARREGUI, J. (dir.), La secesión de España. Bases para un debate desde el País Vasco, 
Tecnos, Madrid, 2014.

 (108) Como manifestó el TS de Canadá: “Por consiguiente, ni la población de Quebec, incluso aun-
que fuera calificada como ‘pueblo’ o ‘pueblos’, ni sus instituciones representativas, la Asamblea Nacio-
nal, el legislativo o el gobierno de Quebec poseen, en virtud del Derecho Internacional el derecho de 
secesión unilateral respecto de Canadá” (Dictamen de 20 de agosto de 1998, parágrafo 138).

 (109) Deudora de su concepción por partidos nacionalistas vascos, el párrafo tercero de su 
Preámbulo llega hasta el extremo de atribuir la materialización del “ejercicio del pueblos vasco a 
decidir su propio futuro” a los ciudadanos no sólo de la Comunidad Autónoma Vasca sino, tam-
bién, de la Comunidad Foral de Navarra y de ámbitos territoriales de Francia que el nacionalismo 
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contemplan es exclusivamente la dimensión interna del derecho de autodeterminación; 
un derecho cuyo ejercicio tiene lugar regularmente por los ciudadanos del País Vasco 
(y de todos los demás) con ocasión de las distintas consultas electorales.

La novedad en el caso de Cataluña radica tanto en la formulación legislativa de ese 
pretendido derecho (110) como del “referéndum” promovido por el Parlamento auto-
nómico para ejercitarlo (111), como en la convocatoria y celebración del mismo (112); 
actos todos ellos plagados de referencias al Derecho Internacional (113). Todo ello, con 
el objeto de otorgar apariencia de legalidad internacional a una pretensión política 
que el Derecho Internacional no ampara: la autodeterminación externa de entidades 
territoriales de Estados democráticos. Como señala el TC:

“Enlazando de este modo con actuaciones de los órganos de la Generalitat, busca 
el legislador autonómico culminar un ‘proceso’ secesionista del Estado español, que ha 
dado lugar en sucesivas fases a no pocos pronunciamientos de inconstitucionalidad por 

vasco incluye en su concepción patrimonialista de País Vasco: “El ejercicio del derecho del pueblo 
vasco a decidir su propio futuro se materializa desde el respeto al derecho que tienen las ciudada-
nas y ciudadanos de los diferentes ámbitos jurídico-políticos en los que actualmente se articula a 
ser consultados para decidir su propio futuro, esto es, respetando la decisión de las ciudadanas y 
ciudadanos de la actual Comunidad Autónoma vasca, la decisión de las ciudadanas y ciudadanos 
de la Comunidad Foral de Navarra, así como las decisiones de las ciudadanas y ciudadanos de los 
territorios vascos de Iparrald - Lapurdi, Behe Nafarroa y Zuberoa”.

 (110) Así, en el Preámbulo de la ley 19/2017 del referéndum de autodeterminación con referen-
cias al Derecho Internacional, a las normas internacionales en materia de libre determinación e, 
incluso, a la jurisprudencia del TIJ, la aunque sin cita ninguna de la pretendida jurisprudencia que 
avalaría tales tesis.

 (111) En violación del propio Reglamento del Parlamento catalán y de los derechos de los gru-
pos de la oposición parlamentaria a los que se privó de su derecho a presentar enmiendas, moti-
vo por el cual se ausentaron y no participaron en la votación. Vid. ABC, 7 de septiembre de 2017 
(http://www.abc.es/espana/catalunya/politica/abci-parlamento-cataluna-aprueba-ley-refe-
rendum-201709062133_noticia.html); El País, 7 de septiembre de 2017 (https://elpais.com/
ccaa/2017/09/06/catalunya/1504727805_215709.html).

 (112) Pese a su inconstitucionalidad declarada por el TC (vid. Sentencia 114/2017, de 17 de oc-
tubre, ya citada y Auto de 8 de noviembre de 2017, BOE 278, de 16 de noviembre de 2017) y plagado 
de irregularidades.

 (113) Es el caso de los adoptados por el Parlamento catalán y enumerados en el párrafo tercero 
del Preámbulo de la Ley 19/2017 del referéndum de autodeterminación: “El Parlamento de Catalu-
ña ha expresado de forma continuada e inequívoca el derecho de Cataluña a la autodeterminación. 
Así se manifestó en la Resolución 98/III, sobre el derecho a la autodeterminación de la nación ca-
talana, adoptada el 12 de diciembre de 1989, y ratificada en la resolución 679/V, adoptada el 1 de 
octubre de 1998, en la resolución 631/VIII del Parlamento de Cataluña, sobre el derecho a la auto-
determinación y sobre el reconocimiento de las consultas populares sobre la independencia, adop-
tada el 10 de marzo de 2010. Más recientemente, la resolución 5/X del Parlamento de Cataluña, por 
la que se aprueba la Declaración de soberanía y del derecho a decidir del pueblo de Cataluña y la 
Resolución 306/XI, adoptada el 6 de octubre de 2016, sobre la orientación política general del Go-
bierno, han afirmado el derecho imprescriptible e inalienable de Cataluña a la autodeterminación 
y han constatado una mayoría parlamentaria favorable a la independencia”.
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este Tribunal respecto al llamado ‘proceso constituyente’ en Cataluña [entre las más 
recientes, STC 90/2017, de 5 de julio, FJ 3.d)]” (114).

Como el TS de Canadá respecto de Quebec, el TC también desmiente la veracidad 
de tal construcción (similar a la presente en actos adoptados por el Parlamento Vasco):

“Es cierto que tanto en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos, de 
19 de diciembre de 1966, como en el de Derechos Económicos y Sociales, de igual 
fecha, de los que España es parte, se proclama, y así lo recuerda el preámbulo de esta 
ley 19/2017, que ‘Todos los pueblos tienen el derecho de libre determinación’ (art. 1.1 
de uno y otro tratado). No lo es menos que diversas resoluciones inequívocas de las 
Naciones Unidas, en cuyo ámbito se suscribieron aquellos Pactos, han acotado ese 
derecho, entendido como pretensión de acceso unilateral a la independencia, a los 
casos de ‘sujeción de pueblos a una subyugación, dominación y explotación extranje-
ras’. Fuera de ellos ‘todo intento encaminado a quebrantar total o parcialmente la uni-
dad nacional y la integridad territorial de un país es incompatible con los propósitos y 
principios de la Carta de las Naciones Unidas’, como se afirma en los números 1 y 6 de 
la Declaración sobre la concesión de la independencia a países y pueblos coloniales, 
aprobada por resolución 1514 (XV) de la Asamblea General de las Naciones Unidas el 
14 de diciembre de 1960.

Con mayor precisión aún se pronuncia la Declaración 50/6 de Naciones 
Unidas, (115) cuyo párrafo tercero del punto uno recoge lo siguiente: “Seguir reafir-
mando el derecho de todos los pueblos a la libre determinación, teniendo en cuenta la 
situación particular de los pueblos sometidos a dominación colonial o a otras formas 
de dominación u ocupación extranjeras, y reconociendo el derecho de los pueblos a 
tomar medidas legítimas, de conformidad con la Carta de las Naciones Unidas, enca-
minadas a realizar su derecho inalienable a la libre determinación. Nada de lo anterior 
se entenderá en el sentido de que autoriza o fomenta acción alguna encaminada a 
quebrantar o menoscabar, total o parcialmente, la integridad territorial o la unidad 
política de Estados soberanos e independientes que se conduzcan de conformidad 
con el principio de la igualdad de derechos y de la libre determinación de los pueblos 
y estén, por tanto, dotados de un gobierno que represente a la totalidad del pueblo 
perteneciente al territorio, sin distinción alguna” (116).

Recurso al Derecho Internacional, también, para fundamentar en la democracia 
la legitimidad de los actos acordados por el Parlamento de Cataluña obviando que 
no existe democracia sin respeto del principio de legalidad (sin el imperio de la 

 (114) TC, Sentencia 114/2017, de 17 de octubre, fundamento jurídico 2.A.a), ya citada.

 (115) Eso es, la Declaración con motivo del cincuentenario de las Naciones Unidas, adoptada por 
la Asamblea General el 9 de noviembre de 1995, ya examinada.

 (116) TC, Sentencia 114/2017, de 17 de octubre, op. cit., fundamento jurídico 2.A.b). Por lo tanto, 
reiteración del marco jurídico internacional vigente, contenido en las resoluciones de la Asamblea 
General examinadas en las páginas precedentes.
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ley (117)) como han subrayado, entre otros, el TC (118), el TS de Canadá (119) y el 
TEDH (120):

“Paralelamente, la resolución 1999/57, sobre Promoción del Derecho a la Demo-
cracia de la Comisión de Derechos Humanos de las Naciones Unidas, proclamó los 
lazos indisolubles entre los principios consagrados en la Declaración Universal de los 
Derechos Humanos y los cimientos de toda sociedad democrática.

En este contexto, la gestión pública democrática ha sido aceptada internacional-
mente como uno de los pilares de la sociedad contemporánea y está indisociablemen-
te vinculada, entre otros, al derecho a la participación política directa e indirecta de los 
ciudadanos y al derecho a la libertad y a la dignidad humana, incluyendo la libertad 
de expresión y de opinión, la libertad de pensamiento y la libertad de asociación, de-
rechos reconocidos en los principales tratados internacionales universales y europeos 
de protección de los Derechos Humanos. Así pues, afirman que la gestión democrá-
tica de cualquier discrepancia política se debe producir con el pleno respeto a estos 
derechos humanos y libertades fundamentales” (121).

 (117) Principio que no respetan ni el Parlamento de Cataluña ni la ley 19/2017, de 6 de septiem-
bre, del referéndum de autodeterminación al ser ésta claramente inconstitucional, como determina 
el TC en su Sentencia 114/2017, de 17 de octubre, ya citada.

 (118) Como señala el TC: “Importa advertir que este atentado tan grave al Estado de derecho 
cometido mediante las resoluciones aprobadas por el Parlamento de Cataluña el 27 de octubre de 
2017, conculca también, y con pareja intensidad, el principio democrático. Como hemos recorda-
do una vez más, “en el Estado constitucional no puede desvincularse el principio democrático de 
la primacía incondicional de la Constitución [STC 259/2015, FJ 4 b)]; lo que tampoco consiente a 
ningún poder constituido a adoptar decisiones que se pretendan irreversibles o sin retorno para 
la comunidad política. Precisamente es inherente a la idea de democracia la reversibilidad de las 
opciones normativas [SSTC 31/2010, FJ 6; 163/2012, de 20 de septiembre, FJ 9; 224/2012, de 29 de 
noviembre, FJ 11, y 259/2015, FJ 5 b)]” (STC 114/2017, FJ 5)” (ya citado).

 (119) “La democracia, sin embargo, significa más que la regla de la mayoría. La jurisprudencia 
constitucional existe en el contexto más amplio de otros valores constitucionales. Desde la Confe-
deración, los habitantes de las provincias y territorios han desarrollado estrechos lazos de interde-
pendencia (económicos, sociales, políticos y culturales) basados en valores comunes que incluyen 
el federalismo, la democracia, el constitucionalismo y la primacía de la ley, así como el respeto a 
las minorías. Una decisión democrática de los quebequenses en favor de la secesión pondría en 
peligro estos lazos. La Constitución garantiza el orden y la estabilidad y, como resultado, la secesión 
de una provincia no puede realizarse unilateralmente ‘bajo la Constitución’. Es decir, sin negocia-
ciones, basadas en principios, con los otros participantes en el Confederación, dentro del marco 
constitucional existente” (Dictamen de 20 de agosto de 1998, [1998] 2 R.C.S., p. 220). La traducción 
es nuestra.

 (120) Vid., por ejemplo, “Handyside c/ Reino Unido”, Sentencia de 7 de diciembre de 1976, pár. 49; 
“Golder c/ Reino Unido”, Sentencia de 21 de febrero de 1975, pár. 34.

 (121) Párrafo cuarto del Preámbulo. También en el párrafo quinto del Preámbulo, haciendo con-
fluir una pretendida legitimidad histórica y la tradición jurídica e institucional del “pueblo catalán” 
con “el derecho de autodeterminación de los pueblos consagrado por la legislación y la jurispru-
dencia internacionales”, lo cual no es cierto porque ni el Derecho Internacional ni la jurisprudencia 
internacional consagran la dimensión externa del derecho de libre determinación respecto de las 
entidades territoriales de Estados democráticos.
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Recurso también al TIJ y a su jurisprudencia:

“En dictámenes recientes, el Tribunal Internacional de Justicia afirma que durante 
la segunda mitad del siglo XX ha habido casos de nuevos estados que han ejercido el 
derecho a la autodeterminación sin que el ejercicio de este derecho a decidir estuvie-
ra motivado por el fin del imperialismo (122). El Tribunal constata que el derecho a 
decidir de los pueblos ha evolucionado y que en contra de esta evolución no ha surgi-
do ninguna norma ni costumbre en el orden internacional que prohíba estas nuevas 
prácticas (123). La única limitación a la legitimidad del ejercicio del derecho a decidir 
que el Tribunal considera vigente es el recurso ilícito de la fuerza o de otras violacio-
nes graves de normas de derecho internacional” (124).

 (122) Si los hubiera, los citaría. Sin embargo, no es eso lo que el TIJ afirma en el parágrafo 79 
de su Dictamen relativo a Kosovo (TIJ, Dictamen relativo a la conformidad con el Derecho Interna-
cional de la declaración unilateral de independencia relativa a Kosovo, avis consultatif, CIJ Recueil 
2010, parágrafo 79, p. 403 s.). Sobre el dictamen relativo a Kosovo, desde la perspectiva española vid. 
JIMÉNEZ PIERNAS, C. “Los principios de soberanía e integridad territorial y de autodeterminación 
de los pueblos en la Opinión Consultiva sobre Kosovo: una oportunidad perdida”, Revista Españo-
la de Derecho Internacional, Vol. LXIII/1, Madrid, enero-junio 2011, pp. 29-54 (también en http://
bibliotecaculturajuridica.com/biblioteca/arxius/PDF/REDI_Vol._LXIII_1_2011/02_Jimenez_digi-
tal.pdf.); GUTIÉRREZ ESPADA, C. - BERMEJO GARCÍA, R., “De la opinión consultiva de las Corte 
Internacional de Justicia, de 22 de julio de 2010, sobre Kosovo”, Documento de Trabajo 35/2010, 
10/11/2010, Real Instituto Elcano, Madrid - España (www.realinstitutoelcano.org).

 (123) El TIJ no ha utilizado nunca la expresión “derecho a decidir” (invento del nacionalismo 
vasco adoptado luego por el nacionalismo catalán para referirse -sin citarla- a la vertiente externa 
del derecho de autodeterminación). Por otra parte, esa afirmación tampoco es cierta ya que el prin-
cipio de integridad territorial del Estado continúa siendo su límite. En palabras del TS de Canadá: 
“Un Estado cuyo gobierno representa el conjunto del pueblo o de los pueblos residentes sobre su 
territorio, basándose en la igualdad y sin discriminaciones, y que respeta los principios de autode-
terminación en sus asuntos internos, tiene derecho al mantenimiento de su integridad territorial 
en virtud del Derecho internacional y al reconocimiento de dicha integridad territorial por parte de 
los otros Estados. Quebec no constituye un pueblo colonizado u oprimido y tampoco puede preten-
derse que los quebequenses hayan visto rechazado un acceso efectivo al gobierno para asegurar su 
desarrollo político, económico, cultural y social. En tales circunstancias, la Asamblea Nacional, el 
Poder legislativo provincial, o el Gobierno de Quebec no poseen, en virtud del Derecho internacio-
nal, el derecho a proceder unilateralmente a la secesión de Quebec del Canadá” (Dictamen de 20 de 
agosto de 1998 [1998] 2 R.C.S., p. 222). La traducción es nuestra.

 (124) La cursiva es nuestra. Las limitaciones que el TIJ recuerda en el caso de Kosovo compren-
den todas las relativas a las violaciones del Derecho Internacional. Al margen de ellas, están tam-
bién las que establecen las propias normas internacionales relativas al derecho de libre determi-
nación de los pueblos. Es el caso del límite que respecto de la dimensión externa de este derecho 
contienen las resoluciones de la AG de la ONU: el respeto de “la integridad territorial o la unidad 
política de Estados soberanos e independientes que se conduzcan de conformidad con el principio 
de la igualdad de derechos y de la libre determinación de los pueblos y estén, por tanto, dotados 
de un gobierno que represente a la totalidad del pueblo perteneciente al territorio, sin distinción 
alguna” (en su versión más reciente, contenida en la Declaración con motivo del cincuentenario de 
las Naciones Unidas, adoptada por la Asamblea General el 9 de noviembre de 1995, ya examinada. 
Vid. a este respecto, con referencias a España y a los casos catalán y vasco, JAMAR, H. - VIGNESS, 
M. K., “Applying Kosovo: Looking to Russia, China, Spain and Beyond After the International Court 
of Justice Opinion on Unilateral Declarations of Independence”, German Law Journal, Vol. 11, Nº 08, 
pp. 913-928.
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Un recurso in vacuo porque la alusión a la misma omite referencias expresas a la 
jurisprudencia de dicho tribunal en la cual éste aborde el derecho de autodeterminación 
en el sentido pretendido por el Parlamento de Cataluña. Un recurso también imposible 
porque, como hemos constatado en las páginas precedentes, no ha habido evolución 
en la dimensión externa del derecho de libre determinación, continuando la misma 
limitada a los tres supuestos contemplados en las resoluciones de la ONU (más el de 
la “secesión-remedio” citado por la doctrina y no verificado en la práctica) y estando 
vigente el límite que las mismas proclaman: el respeto de “la integridad territorial o la 
unidad política de Estados soberanos e independientes que se conduzcan de confor-
midad con el principio de la igualdad de derechos y de la libre determinación de los 
pueblos y estén, por tanto, dotados de un gobierno que represente a la totalidad del 
pueblo perteneciente al territorio, sin distinción alguna” (125).

En definitiva, invocación improcedente e infructuosa del Derecho Internacional 
y de su recepción en el ordenamiento español para dar apariencia de legalidad a lo 
que la ley 19/2017, de 6 de septiembre, del referéndum de autodeterminación pretende 
como su fundamento y justificación: el inexistente derecho de autodeterminación (en 
su vertiente externa) del “pueblo catalán” (126).

Con tales mimbres no debe extrañar que el TC declarara la inconstitucionalidad y 
en consecuencia, la nulidad de esta ley (127) y de los actos posteriores del Parlamento 

 (125) Referencia que alude a los Estados dotados de sistemas democráticos, contenida en la De-
claración con motivo del cincuentenario de las Naciones Unidas, adoptada por la Asamblea General 
el 9 de noviembre de 1995, ya examinada. En relación con este punto, en su Sentencia 114/2017, 
de 17 de octubre, el TC afirma: “Es obvio que de esa participación goza, al amparo de la Cons-
titución, del Estatuto de Autonomía y del conjunto del ordenamiento, todo español que ostente 
la condición política de catalán (artículo  7 EAC) o, si se prefiere, el pueblo de Cataluña en su 
conjunto, como señala el preámbulo de la Constitución al referirse a los “pueblos de España” 
(fundamento jurídico 2.A.b). En la misma línea que nosotros, STERIO, M. afirma que “el Derecho 
Internacional no parece apoyar el derecho de secesión de los catalanes, siendo por el Derecho 
interno y por los procesos constitucionales, democráticos y/o políticos por los que se debe regir el 
tema de la propuesta de independencia catalana” (“Self-Determination and Secession...”,  cit., p. 3).

 (126) Como también pusieron de manifiesto 400 miembros de la Asociación Española de Pro-
fesores de Derecho Internacional y Relaciones Internacionales (AEPDIRI) en la Declaración sobre 
la falta de fundamentación en el Derecho Internacional del referéndum de independencia que se 
pretende celebrar en Cataluña, de 19 de septiembre de 2017 (http://www.aepdiri.org/index.php/
actividades-aepdiri/propuestas-de-los-miembros/729-declaracion-sobre-la-falta-de-fundamen-
tacion-en-el-derecho-internacional-del-referendum-de-independencia-que-se-pretende-cele-
brar-en-cataluna).

 (127) En la Sentencia 114/2017, de 17 de octubre, ya citada. Como reitera en su Auto de 8 de 
noviembre de 2017: “Así las cosas, la Ley del Parlamento de Cataluña 19/2017, “del referéndum de 
autodeterminación”, no sólo es inconstitucional por incurrir “en vicio de incompetencia, al haber 
desconocido las competencias exclusivas del Estado en orden a las consultas populares por vía 
de referéndum” (STC 114/2017, FJ 3), sino que asimismo es inconstitucional en su conjunto con 
toda evidencia y con gravedad máxima “al contrariar, de modo explícito, principios esenciales de 
nuestro ordenamiento constitucional: la soberanía nacional, residenciada en el pueblo español, la 
unidad misma de la Nación constituida en Estado social y democrático de derecho, y la propia su-
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de Cataluña: la ley 20/2017, de 8 de septiembre, de transitoriedad jurídica y fundacio-
nal de la República (128) y la resolución aprobada por el Parlamento de Cataluña el 
27 de octubre de 2017 que contiene la declaración expresa de Cataluña como Estado 
independiente en forma de república, como resultado “del mandato del pueblo de 
Cataluña expresado en el referéndum de autodeterminación del 1 de octubre” (129).

B) Derecho de autodeterminación externa y CE 1978: un imposible

El derecho de autodeterminación externa no es Derecho interno porque España 
haya ratificado los Pactos Internacionales de 1966, siendo también irrelevante el recur-
so al artículo 10.2 CE. La tesis contraria inicia el Preámbulo de la ley 19/2017, de 6 de 
septiembre, del referéndum de autodeterminación (130), del Parlamento de Cataluña:

“Los pactos sobre Derechos Civiles y Políticos y sobre Derechos Económicos, So-
ciales y Culturales, aprobados por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 19 
de diciembre de 1966, ratificados y en vigor en el Reino de España desde 1977 -publi-
cados en el BOE de 30 de abril de 1977- reconocen el derecho de los pueblos a la au-
todeterminación como el primero de los derechos humanos. Asimismo, el artículo 1.2 
de la Carta de las Naciones Unidas y el Estatuto de la Corte Internacional de Justicia 
establece entre sus propósitos fomentar entre las naciones relaciones de amistad ba-
sadas en el respeto al principio de la igualdad de derechos y al de la autodetermina-
ción de los pueblos.

La Constitución española de 1978 determina en el artículo 96 que los tratados in-
ternacionales ratificados por España forman parte de su ordenamiento interno y, en 
el artículo 10.2, establece que las normas relativas a los derechos fundamentales y las 
libertades públicas se interpretarán de acuerdo con los tratados internacionales apli-
cables en esta materia” (131).

Se trata de una construcción que, además de falsa, es incompatible con la CE 1978 
como, lógicamente, señala el TC:

“Tampoco cabe aducir, como se hace en el preámbulo de la ley impugnada, que 
forme parte de nuestro ordenamiento por vía de tratados internacionales de los que 
España sea parte (art. 96 CE). Semejante tesis incurre en el contrasentido lógico de 

premacía de la Constitución, a la que están sujetos todos los poderes públicos y también, por tanto, 
el Parlamento de Cataluña (artículos 1.2, 2, 1.1 y 9.1 CE)” (STC 114/2017, FJ 5).” (BOE 278, de 16 de 
noviembre de 2017, fundamento jurídico 3, p. 110769).

 (128) DOGC de 9 de septiembre de 2017.

 (129) Ibíd.

 (130) DOGC de 7 de septiembre de 2017.

 (131) Ibíd. El artículo 3.3 de la citada Ley lo reitera: “3. Todas las autoridades, personas físicas y 
jurídicas que participen directa o indirectamente en la preparación, celebración y/o implementación 
del resultado del referéndum quedan amparadas por esta Ley, que desarrolla el ejercicio del derecho 
a la autodeterminación que forma parte del ordenamiento jurídico vigente”. La cursiva es nuestra.
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pretender que el acto de soberanía del Estado al contraer tales supuestos compromi-
sos hubiera entrañado la paradójica renuncia a esa misma soberanía; la supremacía 
incondicionada de la Constitución conllevaría la invalidez e inaplicabilidad de esos 
hipotéticos compromisos [arts. 95 CE y 27.2.c) LOTC; DDTC 1/1992, de 1 de julio, FFJJ 
1 y 4, y 1/2004, de 13 de diciembre, FJ 2; SSTC 100/2012, de 8 de mayo, FJ 7; 26/2014, de 
13 de febrero, FJ 3; y 215/2014, de 18 de diciembre, FJ 3.a)]. Al margen de ello, es ma-
nifiesto que la interpretación que el preámbulo de la ley 19/2017 plantea ni siquiera 
queda autorizada, sino más bien rotundamente contradicha, por las mismas fuentes 
internacionales a las que apela” (132).

Con carácter adicional la citada ley 19/2017, en claro fraude, se proclama jerárqui-
camente superior “sobre todas las normas que puedan entrar en conflicto con la misma, 
en tanto que regula el ejercicio de un derecho fundamental e inalienable del pueblo de 
Cataluña” (art. 3.2). Esto es, superior a la propia CE 1978 -norma suprema del Estado a 
la que están sujetos los ciudadanos y los poderes públicos (art. 9.1 CE)- que afirma la 
soberanía y la indivisibilidad de la “Nación española” (133). Para el TC:

“b) La ley 19/2017 no busca fundamentarse, según queda dicho, ni en la Cons-
titución ni en el propio EAC, pero sí pretende hacerlo en un supuesto ‘derecho a la 
autodeterminación’ (art. 3.3) que se dice ‘fundamental e inalienable del pueblo de Ca-
taluña’ (art. 3.2), que, según se afirma, ‘forma parte del ordenamiento jurídico vigente’ 
(art. 3.3). Estos enunciados normativos entroncan con la invocación que el preámbulo 
realiza a determinados tratados internacionales de los que España es parte, en los que 
aquel ‘derecho de los pueblos a la autodeterminación’ se habría reconocido ‘como el 
primero de los derechos humanos’; citándose al respecto los arts. 96 y 10.2 CE” (134).

A la luz de todo lo anterior, el TC colige la exclusión “de todo pretendido fundamento 
en el derecho internacional de las invocaciones del preámbulo de la ley 19/2017 a la 
‘autodeterminación’ de Cataluña”. Es más, “de tales invocaciones se viene a propug-
nar el imposible jurídico de que la Constitución misma fuera, en su núcleo esencial, 
inaplicada o desplazada en atención a unos u otros compromisos internacionales. 
Sin perjuicio de que tales compromisos no existen en modo alguno con el alcance o 
contenido que se pretende” (135).

 (132) Ibíd.

 (133) El artículo  3.2 de la ley 19/2017 dice: “2. Esta Ley establece un régimen jurídico excep-
cional dirigido a regular y garantizar el referéndum de autodeterminación de Cataluña. Prevalece 
jerárquicamente sobre todas las normas que puedan entrar en conflicto con la misma, en tanto que 
regula el ejercicio de un derecho fundamental e inalienable del pueblo de Cataluña.”

 (134) TC, op. cit., fundamento jurídico 2.A.b).

 (135) Ibíd. No perdiendo el TC la ocasión “de recordar que el respeto a la ‘identidad nacional’, a 
las ‘estructuras fundamentales políticas y constitucionales’ y a la ‘integridad territorial’ de los Esta-
dos miembros son principios que están expresamente proclamados, y con el más alto rango, en el 
derecho europeo (artículo 4.2 del Tratado de la Unión Europea)” (ibíd.).
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C) El sujeto constituyente es la “Nación Española”. No hay otros “pueblos”

Las declaraciones, proyectos legislativos y leyes emanados de los Parlamentos vasco 
y catalán examinados invocan a los respectivos “pueblos” “vasco” (136) y “catalán” (137) 
como titulares del inexistente derecho a la autodeterminación externa (enmascarado 
con el eufemismo de un también inexistente “derecho a decidir”), sin precisar quiénes 
son sus integrantes (138). En realidad, desde la perspectiva nacionalista vasca y catalana 
esa precisión es irrelevante ya que en su construcción el “pueblo” es la pieza necesaria 
para invocarlo: sin titular (el “pueblo”) la invocación del derecho no es posible. A la 
inversa, tampoco. En consecuencia, necesitan ambas (y falsas) ficciones.

Frente a la ficción, la realidad afirmada en la Constitución de 1978 -expresión del 
derecho de autodeterminación interna de la Nación española- y confirmada por el TC 
es que España no es un Estado plurinacional ni la CE 1978 es el resultado de un acuerdo 
entre territorios. Por el contrario, el Estado español “es hoy la expresión formalizada de 
un ordenamiento constituido por voluntad soberana de la Nación española, única e 
indivisible (art. 2 CE)”, siendo ésta el sujeto “titular de un poder soberano, exclusivo de la 
Nación constituida en Estado” (139), “porque sobre todos está siempre, expresada en la 
decisión constituyente, la voluntad del pueblo español, titular exclusivo de la soberanía 
nacional, fundamento de la Constitución y origen de cualquier poder político” (140).

 (136) Así, la Declaración del Parlamento Vasco de 15 de febrero de 1990 (vid. ut supra, p. 23 y s. 
y la Propuesta de Reforma de Estatuto Político de la Comunidad de Euskadi, aprobada por el Parla-
mento Vasco el 30 de diciembre de 2004, ya citada.

 (137) Así, en la ley 19/2017 sobre el referéndum de autodeterminación que pretende fundamen-
tarse en “un supuesto ‘derecho a la autodeterminación’ (artículo  3.3) que se dice ‘fundamental 
e inalienable del pueblo de Cataluña’ (artículo 3.2), que, según se afirma, ‘forma parte del orde-
namiento jurídico vigente’ (artículo 3.3)” (STC 114/2017, fundamento jurídico 2.A.b). También en 
la resolución aprobada por el Parlamento de Cataluña el 27 de octubre de 2017, que contiene la 
declaración expresa de Cataluña como Estado independiente en forma de república, como resul-
tado “del mandato del pueblo de Cataluña expresado en el referéndum de autodeterminación del 
1 de octubre” y que se inicia en su parte declarativa con la referencia a la falsa construcción basada 
en ese derecho como fundamento de la misma: “En virtud de todo lo que se acaba de exponer, 
nosotros, representantes democráticos del pueblo de Cataluña, en el libre ejercicio del derecho de 
autodeterminación, y de acuerdo con el mandato recibido de la ciudadanía de Cataluña, CONSTI-
TUIMOS la República catalana, como Estado independiente y soberano, de derecho, democrático y 
social…” (TC, Auto de 8 de noviembre de 2017 (DOGC de 9 de septiembre de 2017, p. 110762).

 (138) Vid., ut supra.

 (139) TC, Sentencia 102/2008, de 11 de septiembre, fundamento jurídico 4. Recurso de incons-
titucionalidad 5707-2008. Interpuesto por el Presidente del Gobierno contra la Ley del Parlamento 
Vasco 9/2008, de 27 de junio, de convocatoria y regulación de una consulta popular al objeto de 
recabar la opinión ciudadana en la Comunidad Autónoma del País Vasco sobre la apertura de un 
proceso de negociación para alcanzar la paz. En la misma línea, STC 4/1981, de 2 de febrero, fun-
damento jurídico 3.

 (140) Ibíd.
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En consecuencia, ninguno de los “pueblos de España” (expresión utilizada en el 
Preámbulo de la Constitución) es titular de ningún derecho de autodeterminación:

“Para ninguno de los ‘pueblos de España’, por servirnos de las palabras del preám-
bulo de la Constitución, existe un ‘derecho de autodeterminación’, entendido, al modo 
de la ley 19/2017, como ‘derecho’ a promover y consumar su secesión unilateral del 
Estado en el que se constituye España (art. 1.1 CE). Tal ‘derecho’, con toda evidencia, 
‘no está reconocido en la Constitución’ [STC 42/2014, FJ 3.b), y ATC 122/2015, de 7 de 
julio, FJ 5]” (141).

De ahí la inconstitucionalidad de tales pretensiones:

“La ley recurrida presupone la existencia de un sujeto, el ‘pueblo vasco’, titular de 
un ‘derecho a decidir’ susceptible de ser ‘ejercitado’ [art. 1 b) de la ley impugnada], 
equivalente al titular de la soberanía, el pueblo español, y capaz de negociar con el 
Estado constituido por la Nación española los términos de una nueva relación entre 
éste y una de las Comunidades Autónomas en las que se organiza” (142).

Pretensiones que, por otra parte, “no puede(n) dejar de afectar al conjunto de los 
ciudadanos españoles, pues en el mismo se abordaría la redefinición del orden cons-
tituido por la voluntad soberana de la Nación...” (143).

Por último, tanto en el País Vasco como en Cataluña, tales pretensiones han pre-
tendido ser sometidas a consulta o referéndum. En ambos casos, el TC ha declarado 
su inconstitucionalidad por carecer las CCAA de competencia para ello por afectar la 
consulta o referéndum al núcleo fundamental de la Constitución (la soberanía de la 
Nación española), así como por implicar una reforma encubierta de la Constitución:

“La cuestión que ha querido someterse a consulta de los ciudadanos de la Comu-
nidad Autónoma del País Vasco afecta (art. 2 CE) al fundamento del orden constitu-
cional vigente (en la medida en que supone la reconsideración de la identidad y uni-
dad del sujeto soberano o, cuando menos, de la relación que únicamente la voluntad 
de éste puede establecer entre el Estado y las Comunidades Autónomas) y por ello 
sólo puede ser objeto de consulta popular por vía del referéndum de revisión consti-
tucional. Es un asunto reservado en su tratamiento institucional al procedimiento del 
art. 168 CE. La que aquí nos ocupa no puede ser planteada como cuestión sobre la que 
simplemente se interesa el parecer no vinculante del cuerpo electoral del País Vasco, 
puesto que con ella se incide sobre cuestiones fundamentales resueltas con el proceso 
constituyente y que resultan sustraídas a la decisión de los poderes constituidos. El 
respeto a la Constitución impone que los proyectos de revisión del orden constituido, 

 (141) Ibíd.

 (142) Ibíd. Jurisprudencia aplicable también al proceso soberanista catalán. En este caso, la 
ley 19/2017, ya citada.

 (143) Ibíd. En otros términos, sobre esas cuestiones tiene que pronunciarse el pueblo español 
en su conjunto.
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y especialmente de aquellos que afectan al fundamento de la identidad del titular úni-
co de la soberanía, se sustancien abierta y directamente por la vía que la Constitución 
ha previsto para esos fines”  (144).

Por lo tanto, sin modificación de la Constitución por el titular del derecho de auto-
determinación interna (145), no caben otros titulares ni otras soberanías, aunque estas 
se enmascaren con el eufemismo de un inexistente “derecho a decidir”:

“La identificación de un sujeto institucional dotado de tales cualidades y com-
petencias resulta, sin embargo, imposible sin una reforma previa de la Constitución 
vigente. En realidad el contenido de la consulta no es sino la apertura de un proce-
dimiento de reconsideración del orden constituido que habría de concluir, eventual-
mente, en ‘una nueva relación’ entre el Estado y la Comunidad Autónoma del País 
Vasco; es decir, entre quien, de acuerdo con la Constitución, es hoy la expresión for-
malizada de un ordenamiento constituido por voluntad soberana de la Nación espa-
ñola, única e indivisible (art. 2 CE), y un sujeto creado, en el marco de la Constitución, 
por los poderes constituidos en virtud del ejercicio de un derecho a la autonomía re-
conocido por la Norma fundamental. Este sujeto no es titular de un poder soberano, 
exclusivo de la Nación constituida en Estado” (146).

IV. Conclusiones

El Derecho Internacional no sólo no reconoce ningún derecho de autodetermi-
nación externa (a la independencia, a la estatalidad) a las poblaciones de entidades 
territoriales de Estados democráticos, sino que el respeto de la integridad territorial de 
tales Estados continúa constituyendo el límite de dicho derecho.

En el caso español, no existen “pueblos” distintos del “pueblo español”, la “Nación 
española”, que en ejercicio de su derecho de autodeterminación interna aprobó en 1978 
la vigente Constitución, se constituyó “en un Estado social y democrático de Derecho” 
(art. 1.1 CE), en quien reside la soberanía nacional y del que emanan los poderes del 
Estado (art. 1.2 CE). Cualquier modificación a ese respecto requiere el recurso a los 
procedimientos de revisión constitucional expresamente establecidos.

El Estado español no es un Estado plurinacional ni existen en su seno “pueblos” 
homogéneos titulares de derechos preconstitucionales imponibles al conjunto de la 
“Nación española” sobre los cuales pueda fundamentarse la ruptura de su integridad 
territorial. Por el contrario, la aspiración de los nacionalismos vasco y catalán de im-
poner una “nacionalidad” vasca y catalana lo que persigue es constituir en extranjeros 

 (144) Ibíd.

 (145) Eso sí, la revisión constitucional no puede tener lugar por otros cauces que los expresa-
mente previstos en la CE 1978.

 (146) Ibíd.
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en esos mismos territorios a ciudadanos españoles vascos y catalanes que, además de 
ser mayoría, no tienen ningún problema con sus dobles identidades.

Tales proyectos políticos, incompatibles con el proceso integrador representado por 
la UE, generan -como se está viendo en España- una grave fractura social y carecen, 
además, de soporte jurídico no sólo en España sino también en los marcos de la UE y 
del Derecho Internacional.
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(11/12/2017), un proyecto de disposición (MEP/551/2017) -que se 
incluye como anexo del presente trabajo- por el cual ese legislativo re-
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Abstract: the present work refers to the controversy originated around 
the payment of the diets and benefits corresponding to the first Argentine 
parliamentarians before the PARLASUR, who, from December 2015 until 
the date of the presentation of the article, have not received any type of 
emolument, salary, remuneration or equivalent for their functions, as 
well as no social security benefit or pension contribution, receiving only 
the payment of aerial ticket price and per diem on the occasion of the 
meetings to which they must attend. This generated legal actions in the 
domestic sphere and in the MERCOSUR. Several Argentine parliamen-
tarians present a draft provision (MEP / 551/2017) in the PARLASUR on 
the occasion of its LIIth ordinary session (11/12/17) -which is included 
as an annex to this work- by which the regional legislature submits an 
advisory opinion to the Permanent Revision Court (TPR), so that the 
said court may clarify the meaning and scope of Mercosur law related 
to the issue of payment of the diets.

Keywords: PARLASUR - Payment of diets to parliamentarians- Argen-
tina - Claims.

Sumario: I. Introducción.- II. Observaciones. II.1. Actos referidos en 
la opinión consultiva. II.2. La materia contenciosa no es propia de una 
opinión consultiva. II.3. La opinión consultiva excede su objeto propio. 
II.4. Falta de reglamentación del mecanismo de opiniones consultivas 
por el PM. II.5. La potestad de fijar las dietas de los parlamentarios. 
II.6.  Categoría de parlamentarios. II.7. Actos posteriores.- III. Con-
clusión. ANEXO. Proyecto MEP/551/2017, Proyecto de disposición 
Nº… /17, Solicitud de opinión consultiva al Tribunal Permanente de 
Revisión sobre régimen jurídico del pago de las dietas y demás benefi-
cios a los parlamentarios Oficio PM Nº… /2017, Tribunal Permanente 
de Revisión del MERCOSUR.- I. Sobre la admisibilidad de la presente 
opinión consultiva.- II. Requisitos de la presentación de la opinión 
consultiva.- III. Circunstancias fácticas del caso vinculadas a la presente 
solicitud.- IV. Opinión consultiva.- V. Solicitud adicional.

I. Introducción

A mediados de diciembre de 2015 asumieron sus cargos los primeros parlamentarios 
argentinos ante el Parlamento del MERCOSUR (PM, Parlamento, PARLASUR), electos 
por sufragio universal, directo y secreto.

Inmediatamente se originó una fuerte controversia sobre el pago de las dietas y 
demás beneficios correspondientes en relación con dichos parlamentarios; contro-
versia que hasta la fecha no se ha podido solucionar. Ello ha provocado que dichos 
legisladores regionales, desde diciembre de 2015 hasta ahora, no hayan cobrado ningún 
tipo de emolumento, salario, sueldo, remuneración o equivalente por sus funciones, 
como así tampoco ningún tipo de beneficio de seguridad social ni aporte previsional. 
Únicamente perciben el pago de los pasajes de avión y un viático en ocasión de las 
reuniones a las cuales deben asistir.
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Esto originó que, a nivel interno, se hayan planteado cinco acciones judiciales ante 
tribunales argentinos, de distintos fueros y jurisdicciones, iniciadas por diferentes 
parlamentarios, con el objetivo de obtener el pago de las dietas y demás beneficios (en 
adelante, dietas). En apretada síntesis, la justicia argentina ha reconocido que el Estado 
argentino, en virtud de las normas del MERCOSUR, está obligado a aportar los fondos 
correspondientes; dicha obligación no ha sido desconocida formalmente por el Estado 
nacional, sin embargo, sí ha denegado realizar el desembolso correspondiente hasta tan-
to el propio PARLASUR no defina en su propio presupuesto el monto “específico” para 
cubrir las cargas pecuniarias correspondientes. Adicionalmente, la justicia argentina 
ha ordenado al Congreso de la Nación tener en cuenta en la ley anual de presupuesto 
las partidas necesarias para realizar los desembolsos al PM para el pago de esas dietas.

Paralelamente, en el seno del legislativo regional, la Asesoría Jurídica y de Contralor 
del PM (en adelante, AJyC PM) ha dictaminado que el pago de las dietas, en esta etapa 
del desarrollo institucional del Parlamento, no corresponde a esta institución, sino, en 
virtud de la práctica, a los Estados Partes a los cuales pertenecen los parlamentarios en 
cuestión (1); como así también que dicha orientación no puede ser modificada en virtud 
de sentencias del Poder Judicial de un Estado Parte. Asimismo, a la hora de discutirse 
anualmente la aprobación del presupuesto del PM, la mayoría de los parlamentarios 
(en especial de Brasil, Paraguay y Uruguay) ha adherido al parecer de la Asesoría 
Jurídica y de Contralor, rechazando la pretensión de los parlamentarios argentinos 
tendiente a que el PARLASUR determine en dicho presupuesto las sumas que debe 
aportar cada Estado Parte para hacer frente a las dietas de los parlamentarios electos 
por sufragio universal, directo y secreto (es decir, aquellos de Argentina y Paraguay (2)). 
Además, varios proyectos de parlamentarios argentinos han intentado -sin éxito por no 
obtención de las mayorías necesarias- adoptar normas en el Parlamento que fijen que 
corresponde a esa institución determinar los montos de las dietas, como así también 
abonarlas materialmente a cada parlamentario.

Esta situación de estancamiento provocó que varios parlamentarios argentinos 
presentaran en el PARLASUR, en ocasión de su LIIª sesión ordinaria (11/12/2017) (3), 
un proyecto de disposición -que se incluye como anexo de este trabajo- por la cual ese 
legislativo regional eleva una opinión consultiva al Tribunal Permanente de Revisión 
(TPR), a fin de que dicho tribunal esclarezca el sentido y alcance de la normativa 

 (1) En Paraguay, cuyos parlamentarios son electos por voto directo de los ciudadanos, las dietas 
son abonadas a partir de fondos aportados desde el presupuesto del Congreso nacional.

 (2) Cabe recordar que, en el caso de Brasil, Uruguay y Venezuela, al no tener aún parlamentarios 
electos en forma directa, sino que se trata de diputados y senadores de los respectivos congresos 
nacionales, las dietas son abonadas por las correspondientes asambleas legislativas.

 (3) Disponible en https://www.parlamentomercosur.org/innovaportal/v/14575/1/parlasur/lii-
sesion-ordinaria-del-parlamento-del-mercosur.html
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mercosureña vinculada a la cuestión del pago de las dietas. El proyecto quedó regis-
trado como MEP/551/2017 (4).

El citado MEP/551/2017 realiza un extenso resumen de los juicios que tramitan 
en Argentina, de los dictámenes de la Asesoría Jurídica y de Contralor del PM y de los 
proyectos de actos que se han presentado en el Parlamento sobre esta temática.

En apretada síntesis, el proyecto de opinión consultiva tiende a que el TPR, inter-
pretando la compleja normativa regional aplicable, dilucide: si los derechos humanos 
constituyen un principio del derecho del MERCOSUR y en tal caso si el derecho al cobro 
del salario es un derecho humano que asiste a los parlamentarios electos en forma di-
recta; a quién corresponde la determinación del monto de las dietas y a quién su pago; 
quién está obligado a realizar el aporte de los fondos necesarios a tal fin, y finalmente, 
si la interpretación que emita obliga a los Estados Partes y al propio PM.

Si bien la opinión consultiva presentada se integra por 11 preguntas concretas que 
debe responder el TPR, dado que algunas preguntas tienen varios supuestos, se trata, 
en realidad, de treinta y un interrogantes.

Cabe recordar que según el artículo 13 (“Opiniones Consultivas”) del Protocolo 
Constitutivo del Parlamento del MERCOSUR, dicho Parlamento “podrá solicitar opi-
niones consultivas al Tribunal Permanente de Revisión”.

II. Observaciones

En el marco del debate parlamentario suscitado en relación con el tratamiento del 
MEP/551/2017, en el seno del Parlamento se han hecho valer algunas observaciones 
a la procedencia y contenido de la opinión consultiva planteada.

Analizaremos a continuación cada una de esas objeciones.

II.1. Actos referidos en la opinión consultiva

En primer lugar, se ha observado que la opinión consultiva no puede hacer referencia 
a actos internos del PM, tales como los dictámenes de la AJyC PM, pues los mismos son 
de naturaleza preparatoria y no actos jurídicos stricto sensu; sólo cabría hacer mención 
a los actos del pleno del PARLASUR o de su Mesa Directiva.

Bien es cierto que, para seguir con el ejemplo, los dictámenes de la AJyC son de 
naturaleza preparatoria, pero dicha circunstancia no impide que los mismos sean men-
cionados y citados en la opinión consultiva que el PM envíe al Tribunal Permanente 
de Revisión. Ello así, dado que la finalidad de tal cita, en este caso concreto, es ilustrar 
al tribunal sobre las distintas posiciones que se han vertido sobre el asunto de fondo.

 (4) Disponible en https://www.parlamentomercosur.org/innovaportal/file/14575/1/mep-551-
2017.pdf
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Y lo mismo puede predicarse en relación con otros actos preparatorios que también 
se referencian en la opinión consultiva, tales como los proyectos de normas presenta-
dos en el PM (aún no aprobados) o los dictámenes emitidos por distintas comisiones 
del Parlamento.

II.2. La materia contenciosa no es propia de una opinión consultiva

1. Se ha expresado también que, en el ámbito internacional, las opiniones con-
sultivas que pueden emitir la Corte Internacional de Justicia, la Corte Interamericana 
de Derechos Humanos o el Tribunal Permanente de Revisión no pueden involucrar 
materia contenciosa, dado que la misma implica un proceso.

2. En nuestro bloque, las opiniones consultivas, tal como han sido previstas en 
el Protocolo de Olivos para la solución de controversias en el MERCOSUR (5), en el 
Reglamento del Protocolo de Olivos (6) (en adelante, RPO; anexo de la Decisión CMC 
37/2003), en la Decisión CMC 02/2002 (“Reglamento del Procedimiento para la solici-
tud de Opiniones Consultivas al Tribunal Permanente de Revisión por los Tribunales 
Superiores de Justicia de los Estados Partes del MERCOSUR” (7); en adelante, RPOC) y 
en las distintas normas dictadas por los Supremos Tribunales de Justicia de los Estados 
Partes en función del último párrafo del artículo 1 del RPOC (8), explícitamente no 
excluyen la materia contenciosa.

 (5) Disponible en http://servicios.infoleg.gob.ar/infolegInternet/anexos/75000-79999/78846/
norma.htm

 (6) Disponible en http://servicios.infoleg.gob.ar/infolegInternet/anexos/90000-94999/91863/
norma.htm

 (7) Disponible en http://gd.mercosur.int/SAM/GestDoc/PubWeb.nsf/OpenFile?OpenAgent& 
base=SAM\GestDoc\DocOfic0Arch.nsf&id=832579C700726F0D0325759800727433&archivo=D
EC_002-2007_ES_FERR_OpinionesConsultivas.pdf

 (8) Argentina: Corte Suprema de Justicia de la Nación, Acordada 13/2008, por la que se aprueban 
las “Reglas para el trámite interno previo a la remisión de las solicitudes de opiniones consultivas al 
Tribunal Permanente de Revisión del Mercosur”, 18/06/08, BO 23/06/2008, pp. 12-13, disponible en 
http://servicios.infoleg.gob.ar/infolegInternet/anexos/140000-144999/141764/norma.htm; Brasil: 
Supremo Tribunal Federal, Emenda Regimental 48/12, Acrescenta o inciso VIII ao art. 7º e os artigos 
354-H a 354-M ao Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal e acrescenta outros dispositi-
vos, 03/04/12, DJe Nº 72, 13/04/12, p. 1, disponible en https://www.stf.jus.br/arquivo/djEletronico/
DJE_20120412_072.pdf; Paraguay: Corte Suprema de Justicia, Acordada 549/2008, que reglamenta 
el procedimiento para la solicitud de opiniones consultivas al Tribunal Permanente de Revisión 
del MERCOSUR en el marco del Protocolo de Olivos y la Decisión 37/03 del CMC, 11/11/08, dispo-
nible en http://www.mercosur.int/innovaportal/innovaportal.GetHTTPFile/Acordada%20549%20
-%20Paraguay.pdf?contentid=377&version=1&filename=Acordada%20549%20-%20Paraguay.pdf; 
y Uruguay: Suprema Corte de Justicia, Acordada Nº 7.604/007, Reglaméntase el procedimiento para 
la solicitud de opiniones consultivas al Tribunal Permanente de Revisión del Mercosur, 24/08/2007, 
DO 03/09/2007, disponible en http://www.poderjudicial.gub.uy/pls/portal30/docs/FOLDER/PJU-
DICIAL/OR/ORCA01/ORCA07/086-07.PDF
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Para comenzar, cabe tener presente que el Protocolo de Olivos, según lo que se 
predica en su parte considerativa, tuvo por finalidad establecer mecanismos para ga-
rantizar la correcta interpretación, aplicación y cumplimiento del derecho mercosureño, 
de forma consistente y sistemática, todo ello de manera de consolidar la seguridad 
jurídica en el ámbito del MERCOSUR.

El artículo 3 del RPO (sobre “Tramitación de la solicitud de los Estados Partes del 
MERCOSUR y de los órganos del MERCOSUR”) prescribe que los Estados Partes y los 
órganos del bloque “podrán solicitar opiniones consultivas sobre cualquier cuestión 
jurídica comprendida en el Tratado de Asunción, el Protocolo de Ouro Preto, los pro-
tocolos y acuerdos celebrados en el marco del Tratado de Asunción, las Decisiones del 
CMC, las Resoluciones del GMC y las Directivas de la CCM” (inciso 1; cursiva agrega-
da); con lo cual, la norma es sumamente amplia en cuanto al contenido de la opinión 
consultiva, no restringiendo que pueda incluir materia contenciosa. Como lo enseña 
el adagio ubi lex non distinguit, non distinguere debemus, donde la ley no distingue, no 
es dable que el intérprete distinga.

El mismo RPO, en su artículo 4 (referido a “Tramitación de la solicitud de los Tri-
bunales Superiores de Justicia de los Estados Partes”), apunta que el “TPR podrá emitir 
opiniones consultivas solicitadas por los Tribunales Superiores de Justicia de los Estados 
Partes con jurisdicción nacional. En este caso, las opiniones consultivas se referirán 
exclusivamente a la interpretación jurídica de la normativa del MERCOSUR…, siempre 
que se vinculen con causas que estén bajo trámite en el Poder Judicial del Estado Parte 
solicitante” (inciso 1; cursiva agregada). Pues bien, como se sabe, en todos los Estados 
Partes la expresión “causas bajo trámite del Poder Judicial” implica la existencia de una 
controversia, es decir una diferencia jurídica entre intereses contrapuestos (9).

El artículo 4, párrafo cuarto, del RPOC agrega que “[l]a solicitud [de opinión consul-
tiva] podrá estar acompañada de las consideraciones formuladas por las partes en litigio, 
si las hubiere, y por el Ministerio Público acerca de la cuestión objeto de la consulta y de 
cualquier documentación que pueda contribuir para su instrucción” (cursiva adicio-
nada). Como se observa, la norma está claramente presuponiendo un juicio, es decir 
un asunto litigioso o controversial, en el marco del cual se eleva la opinión consultiva.

El mismo artículo, en su último párrafo, adiciona que “[l]as opiniones consultivas 
solicitadas deberán estar necesariamente vinculadas a causas en el Poder Judicial o a 
instancias jurisdiccionales contencioso-administrativas del Estado Parte solicitante” 

 (9) Ver al respecto la doctrina de la Corte Suprema de Justicia de la Nación de Argentina (CSJN) 
sobre el término “causa” obrante en el artículo 116 de la Constitución nacional; para un ejemplo, 
entre muchos otros, ver CSJN, “Asociación de Testigos de Jehová c/Consejo Provincial de Educación 
del Neuquén s/acción de inconstitucionalidad”, 09/08/2005, Fallos 328:2966, considerandos 2º a 5º 
del voto de la mayoría, disponible en https://sjconsulta.csjn.gov.ar/sjconsulta/documentos/verU-
nicoDocumentoLink.html?idAnalisis=588804&cache=1534113247148
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(resaltado agregado). Una vez más, resulta claro que la materia contenciosa es parte 
del “ADN” de las opiniones consultivas.

El artículo 7 del RPOC menciona que el tribunal “solamente entenderá en la soli-
citud presentada cuando: […] c) La cuestión en causa no sea objeto de procedimiento 
de solución de controversias en curso sobre la misma cuestión” (cursiva agregada). 
La finalidad de esta disposición es evitar que un asunto que ya está siendo ventilado 
bajo una controversia entre dos o más Estados Partes pueda, al mismo tiempo, ser 
objeto de una opinión consultiva. Es decir que la admisibilidad del pedido de opinión 
consultiva está subordinada a que no existe una controversia ya iniciada, y no a que 
su objeto propio sea materia contenciosa; si la opinión consultiva versa sobre aspectos 
contenciosos del derecho mercosureño será admitida, siempre y cuando no exista una 
controversia iniciada sobre el mismo asunto. La misma solución surge del artículo 10, 
inciso 1 “c”, del RPO (10).

3. A su vez, las normas adoptadas por los Supremos Tribunales de Justicia de los Esta-
dos Partes, que reglamentan el procedimiento de solicitud de opiniones consultivas por 
los jueces internos, ya citadas, se orientan en la misma dirección, es decir no excluyen, en 
absoluto, que la opinión consultiva pueda tener como contenido materia contenciosa. 
Al contrario, resulta difícil imaginar un supuesto de opinión consultiva planteada por 
un órgano jurisdiccional nacional que no se enmarque en una controversia.

Más aún, dichos altos tribunales supremos, en diferentes Estados Partes, han 
elevados varios pedidos de opiniones consultivas de contenido eminentemente 
contencioso (11).

4. A su vez, el propio Tribunal Permanente de Revisión ha convalidado que las 
opiniones consultivas pueden incluir materia contenciosa.

 (10) RPO, artículo 10 (Conclusión del procedimiento consultivo) “1.- El procedimiento consulti-
vo finalizará con: […] c. el inicio de un procedimiento de solución de controversias sobre la misma 
cuestión. En este caso, el procedimiento consultivo deberá ser finalizado por el TPR sin más trámite”.

 (11) Además de la Opinión Consultiva de 3 de abril de 2007 [Norte/Laboratorios Northia, OC 
Nº 01/07, BOM (Boletín Oficial del MERCOSUR) Nº 40, 2007, disponible en http://www.tprmerco-
sur.org/es/docum/opin/OpinCon_01_2007_es.pdf; peticionada al TPR por el Juzgado de Primera 
Instancia en lo Civil y Comercial del Primer Turno de la jurisdicción de Asunción y enviada por la 
Corte Suprema de Justicia del Paraguay] y las Opiniones Consultivas 01/08 y 01/09, que se citarán 
a continuación (que fueron elevadas por el Juzgado Letrado de Primera Instancia en lo Civil de 1er 
Turno y por el Juzgado Letrado de Primera Instancia en lo Civil de 2º Turno, respectivamente, re-
mitidas por la Suprema Corte de Justicia del Uruguay), ver las reenviadas por la Corte Suprema de 
Justicia de la Nación Argentina, cursadas por el Juzgado Nacional en lo Contencioso Administrativo 
Federal Nº 6 (en la causa “Dow Química Argentina S.A. c/E.N. - DGA”; a la postre desistida, ver TPR, 
resolución del presidente 01/2014, 27/03/2014, disponible en http://www.tprmercosur.org/es/do-
cum/res/RES_1_2014_TPR_es.pdf), y por el Juzgado Nacional en lo Contencioso Administrativo 
Federal Nº 3 (en autos “S.A. L a Hispano Argentina Curtiembre y Charolería c/E.N. - DGA - (SAN-
LO) s/Dirección General de Aduanas”; luego desistida, ver TPR, resolución del presidente 02/2014, 
12/08/2014, disponible en http://www.tprmercosur.org/es/docum/res/RES_2_2014_TPR_es.pdf).
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Así, en su Opinión Consultiva 01/2008 (“Schnek y otros”) sostuvo,

 - que “[l]as normativas internas que los Estados Parte mantienen o dictan a través 
de sus órganos legislativos y órganos administrativos pueden -eventualmente- es-
tar en colisión con reglas del cuerpo normativo del Mercosur, ante lo cual pueden 
surgir conflictos o controversias en torno a la interpretación y aplicación de unas y 
otras, principalmente, cuando ellas se refieren al mismo ámbito normativo”;

 - que “[e]n la terminología adoptada en el campo de la integración, la situación des-
crita, conduce a indagar si existe compatibilidad entre el ‘derecho de la integración’ 
-incorporado e internalizado por los Estados Parte-, y el derecho dictado por los 
órganos internos de cada Estado Parte, a la luz de las particularidades y naturaleza 
del sistema jurídico resultante del proceso de integración”;

 - que “[l]as normas que adoptan los órganos de los Estados Parte, pueden entrar en 
colisión con la normativa resultante del proceso de integración. Estas situaciones 
llevan a requerir la interpretación sobre la compatibilidad o incompatibilidad de 
unas con otras o de la legalidad de unas frente a las otras y -aún más- sobre la je-
rarquía o primacía de una normativa sobre otra”;

 - que “[e]s importante recordar que, en la actual etapa del proceso de integración, 
tanto los Tribunales Ad Hoc como el TPR, como resultado del análisis y conside-
raciones jurídicas, pueden declarar la incompatibilidad de la norma interna con el 
derecho del Mercosur”;

 - que “(…) no corresponde [al TPR] indicar al juez la normativa a aplicar, por cuanto 
es a éste al que compete decidir esa materia en el marco del ordenamiento jurídico 
uruguayo, viabilizar el procedimiento y resolver en definitiva ‘inaplicar’ la norma 
interna si resultare que (…) ella viola la normativa Mercosur invocada”;

 - que “[s]i bien es competencia del TPR expedirse en una OC sobre la compatibilidad 
de una norma interna con una norma del derecho del Mercosur, en el examen de esa 
compatibilidad, el TPR debe limitarse a analizar la norma interna exclusivamente 
en cuanto a su posible colisión”; y

 - “[q]ue en las opiniones consultivas, el Tribunal puede entender, con el alcance y 
limitaciones de su competencia, sobre la compatibilidad de una norma nacional 
con el derecho del Mercosur” (12).

Esa misma posición fue ratificada por el Tribunal en su Opinión Consultiva 02/2008 
(Frigorífico Centenario y otros), en la cual argumentó,

 - que “[l]a primera cuestión a desentrañar en este pronunciamiento es si correspon-
de a la competencia del TPR entender en esta consulta. Es función del TPR examinar 
la compatibilidad entre la normativa Mercosur y una norma interna, a ese efecto 

 (12) TPR, Opinión Consultiva de 24 de abril de 2009, Schnek y otros, OC 01/2008, BOM 42, 2008, 
disponible en http://www.tprmercosur.org/es/docum/opin/OpinCon_01_2008_es.pdf, conside-
randos 25, 26, 27, 29, 33, 38 y 58 y conclusión Nº 5 (resaltados agregados).
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resulta imposible no hacer consideraciones jurídicas en relación con las normas 
en posible colisión”;

 - que “[c]omo ha sostenido este Tribunal en la OC 1/2008 (…) ‘(l)as normas que 
adoptan los órganos de los Estados Parte, pueden entrar en colisión con la norma-
tiva resultante del proceso de integración. Estas situaciones llevan a requerir la 
interpretación sobre la compatibilidad o incompatibilidad de unas con otras o de 
la legalidad de unas frente a las otras y -aún más- sobre la jerarquía o primacía de 
una normativa sobre otra’ (párrafo 29) (…)”;

 - que “[e]n consecuencia, destacando nuevamente que ‘Es importante recordar 
que, en la actual etapa del proceso de integración, tanto los Tribunales Ad Hoc 
como el TPR (…), como resultado del análisis y consideraciones jurídicas, pueden 
declarar la incompatibilidad de la norma interna con el derecho del Mercosur (…)’ 
(párrafo 33) (…)”;

 - que “(…) no corresponde al TPR indicar al juez la normativa que en definitiva 
habrá de aplicar. Tal facultad es de resorte exclusivo del propio juez, a quien le 
compete decidir esta materia en el marco del ordenamiento jurídico concreto, 
viabilizar el procedimiento y resolver no aplicar la norma interna al momento de 
resolver, si considera que viola la norma Mercosur invocada”; y

 - que “en las opiniones consultivas, el Tribunal puede entender (…) sobre la com-
patibilidad de una norma nacional con el derecho del Mercosur, si bien no le cabe 
expedirse sobre su constitucionalidad, aplicabilidad o nulidad, cuestión de exclu-
sivo resorte de la jurisdicción nacional” (13).

5. Desde ya que todo lo mencionado es perfectamente aplicable a las opiniones con-
sultivas solicitadas por el PARLASUR, en tanto se trata de un “órgano del MERCOSUR” y, 
principalmente, atento a que el artículo 13 de su Protocolo Constitutivo (“Opiniones 
Consultivas”), al disponer que el “Parlamento podrá solicitar opiniones consultivas al 
Tribunal Permanente de Revisión”, no limita, en absoluto, el contenido de esas opinio-
nes consultivas.

6. Existe un dato adicional que corrobora la inexistencia de límites al contenido de 
las opiniones consultivas que pueda plantear el PARLASUR, y el mismo se vincula al 
proceso legislativo que culminó con la aprobación de su Protocolo Constitutivo.

En efecto, en el “Anteproyecto de Protocolo Constitutivo del Parlamento del 
MERCOSUR” (14) que la ex Comisión Parlamentaria Conjunta (CPC) elevó al CMC a 

 (13) TPR, Opinión Consultiva de 15 de junio de 2009, Frigorífico Centenario y otros, OC 01/2009, 
BOM 43, 2009, disponible en http://www.tprmercosur.org/es/docum/opin/OpinCon_01_2009_
es.pdf, considerandos 13, 15, 16 y 18 y conclusión Nº 3 (resaltados agregados).

 (14) Dicho Anteproyecto fue elevado al CMC por la CPC a través de su Disposición CPC 07/2005 
“Informe sobre la elaboración del Anteproyecto de Protocolo Constitutivo del Parlamento del MER-
COSUR”, 18/06/2005 [disponible en http://www.eumed.net/libros-gratis/2012b/1211/XXV_reu-
nion_plenaria.pdf, pp. 6 y ss; y en RAMOS, Hugo D-RIVAS, Eduardo. “Actas y Documentos emana-
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través de su Disposición CPC 07/2005 (15), el artículo 13 (“Capacidad procesal”) dispo-
nía que el “Parlamento tendrá capacidad para actuar en defensa de sus competencias e 
intereses directos, a través del Tribunal Permanente de Revisión” (resaltado adicionado).

En la justificación de dicho artículo (16) los redactores argumentaron que “[e]sta 
disposición debe entenderse enmarcada, y además interpretarse, dentro del contexto de 
las competencias y deberes que el Protocolo confiere al Parlamento. 2. La capacidad de 
actuación procesal que el presente artículo atribuye al Parlamento, le permitirá actuar, 
exclusivamente, para la salvaguarda de ‘sus competencias e intereses’, los cuales están 
contenidos en el Protocolo. En otras palabras, la posibilidad que tendrá el nuevo órgano 
de acudir al Tribunal Permanente de Revisión (no al Tribunal ad hoc del MERCOSUR), 
creado por el Protocolo de Olivos, se circunscribe únicamente a los supuestos en los que 
el Parlamento alegue una afectación de los prerrogativas y facultades que surgen del 
propio Protocolo. De esta manera puede que argumentarse que el ‘fiel’ cumplimiento 
de las disposiciones del Protocolo, por todos los actores involucrados, hará inviable la 
invocación del artículo 13, y con ello la posibilidad de acceso al Tribunal Permanente 
de Revisión (TPR). A la inversa, la falta de observación de las normas del Protocolo por 
cualquiera de los obligados, permitirá al Parlamento, agotadas las instancias, acudir 
al TPR. […] En definitiva, la importancia y trascendencia institucional del Parlamento, 
que lo colocará como uno de los órganos principales del MERCOSUR -a tenor de su 
naturaleza y funciones-, se convierte en una justificación adicional de peso para el 
reconocimiento de su capacidad procesal” (17).

Como se observa, la posibilidad de que el Parlamento acceda al TPR estaba circuns-
cripta a una afectación de sus competencias e intereses directos.

Luego de presentado el Anteproyecto al CMC (18), durante el segundo semestre 
de ese año (2005) la CPC continuó trabajando sobre la redacción de la norma, la cual 

dos de la Comisión Parlamentaria Conjunta del MERCOSUR (1991-2006)”, ed. s.n., ciudad s.n., año 
s.n., pp. 921-938, http://www.eumed.net/libros-gratis/2012b/1211/1211.zip].

 (15) En cumplimiento del mandato que obraba en la decisión CMC 49/2004.

 (16) El Anexo I de la citada disposición CPC 07/2005 contiene el “Informe de Actividades sobre 
elaboración del Proyecto de Protocolo de Parlamento MERCOSUR” -elaborado por los “Integrantes 
del Grupo Técnico de Alto Nivel designados por Disposición 03/2005 de la Mesa Ejecutiva de la 
CPC”, que estuvo encargado de la redacción del Anteproyecto del Protocolo Constitutivo del Par-
lamento del MERCOSUR-, y éste incluye un documento titulado “Justificación de los artículos del 
texto ordenado del anteproyecto de Protocolo Constitutivo del Parlamento del MERCOSUR”, en el 
cual se explican las razones y fundamentos de cada artículo del Anteproyecto.

 (17) Ver “Informe de Actividades sobre elaboración del Proyecto de Protocolo…”, “Justificación 
de los artículos del texto ordenado del anteproyecto de Protocolo Constitutivo…”, cit., “Justifica-
ción artículo 13 - capacidad”, literales 2 a 4 (cursiva adicionada).

 (18) En su XXVIIIª reunión, tras recibir el citado Anteproyecto, el CMC resolvió esperar a su 
próxima XXIXª reunión para que la CPC le eleve el texto definitivo del Proyecto de Protocolo Cons-
titutivo del Parlamento del MERCOSUR (ver acta 01/2005, XXVIIIª CMC, 18-19/06/2005, Asunción, 
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finalizó en noviembre de 2005. Previo a su consideración por el CMC, el ahora Proyecto 
de Protocolo Constitutivo fue sometido a análisis de las cancillerías de los Estados Par-
tes; en dicho proceso, la redacción del artículo 13 original fue modificada, quedando 
redactado tal como hoy rige: “Opiniones Consultivas. El Parlamento podrá solicitar 
opiniones consultivas al Tribunal Permanente de Revisión”.

Resulta claro que la limitación que contenía el texto original (“actuar en defensa de 
sus competencias e intereses directos”) fue suprimida; no sólo eso, sino que la redacción 
definitiva del artículo en análisis implicó una ampliación sustancial a la competencia pro-
cesal del Parlamento para actuar ante el TPR, dado que ahora podrá recurrir al tribunal, 
mediante las opiniones consultivas, no sólo para denunciar afectaciones a sus compe-
tencias e intereses directos, sino para plantear a dicho órgano jurisdiccional “cualquier 
cuestión jurídica” vinculada al derecho mercosureño (cf. artículo 3, inciso 1, RPO).

7. Finalmente, atendiendo a las normas que regulan la forma, el alcance, el pro-
cedimiento y el contenido de las opiniones consultivas que son emitidas por la Corte 
Internacional de Justicia (CIJ) o por la Corte Interamericana de Derechos Humanos 
(CIDH), resulta claro que la herramienta procesal homónima instaurada en el MER-
COSUR es sustancialmente diferente.

Y esa diferencia se vislumbra en lo que hace al contenido (si se revisan las tres opi-
niones consultivas resueltas por el TPR surge claro que ninguna de ellas se asemeja a las 
respondidas por la CIJ o la CIDH), a los legitimados activos (ni en la CIJ, ni en la CIDH 
existe la amplitud procesal que existe en relación al TPR), al alcance (existen diferen-
cias en tal aspecto entre las opiniones consultivas que responde el TPR, de aquellas 
elaboradas por la CIJ o la CIDH) y al procedimiento (sustanciales diferencias procesales 
distinguen las del TPR de las de provenientes de las otras dos cortes internacionales).

Si acaso si pretendiera buscar alguna similitud entre las opiniones consultivas del 
TPR y herramientas análogas previstas para otros tribunales de procesos de integración, 
habría que pensar en la cuestión prejudicial europea (Tribunal de Justicia de la Unión 
Europea) o la interpretación prejudicial andina (Tribunal de Justicia de la Comunidad 
Andina), con las cuales sin embargo existen algunos notas distintivas; o en la opinión 
consultiva de la Corte Centroamericana de Justicia (CCJ; Sistema de la Integración 
Centroamericana, SICA).

Sin dudas, en materia de opiniones consultivas, el régimen procesal que mayor afini-
dad presenta con el regulado en el MERCOSUR es el de la CCJ. En efecto, el artículo 22, 

literal 9). Asimismo, en su artículo 2 la disposición CPC 07/2005 “[i]nst[ó] al Consejo del Mercado 
Común a acompañar el trabajo que la Comisión Parlamentaria Conjunta del MERCOSUR realizará 
durante el segundo semestre de este año tendiente a concluir la elaboración de un Proyecto de 
Protocolo Constitutivo del Parlamento del MERCOSUR, para ser elevado al mismo en los términos 
de la mencionada Dec. CMC 49/04”.
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inciso “e”, del Estatuto de aquella Corte (19) estipula que “[l]a competencia de la Corte 
[Centroamericana de Justicia] será: […] e. Actuar como órgano de Consulta de los órga-
nos u organismos del Sistema de la Integración Centroamericana, en la interpretación y 
aplicación del ‘Protocolo de Tegucigalpa de reformas a la Carta de la Organización de 
Estados Centroamericanos (ODECA)’ y de los instrumentos complementarios y actos 
derivados de los mismos” (cursiva agregada).

Pues bien, uno de los órganos del SICA que más recurre a la CCJ, a través de este 
mecanismo denominado también “opinión consultiva”, es el PARLACEN (Parlamento 
Centroamericano), y en la mayoría de los casos en los que dicho legislativo regional 
utiliza esta herramienta ante la Corte lo hace en relación con asuntos que involucran 
específicamente materia contenciosa. Más aún, en varios casos se trata de cuestiones 
que están bajo trámite del Poder Judicial de algún Estado miembro, o de asuntos litigios 
con otros organismos regionales.

Como ejemplos de tales procesos pueden citarse, entre muchos, los siguientes:

- Expte. Nº 159-07-02-06-2014, Solicitud de Opinión Consultiva del PARLACEN, 
“con fundamento en los artículos 2 y 5 literal j) y l) del Protocolo de Reformas 
del Tratado Constitutivo del PARLACEN artículos 1, 2, 3, 5, 6, 7, 9, 14, 22 literal 
e), 24, 36, 40 del Convenio de Estatuto de La Corte y artículos 1, 2, 3, 4, 9, 10, 11, 
13, 22, 31, 55 y 56 de la Ordenanza de Procedimientos de La Corte”: resuelta por 
la Corte Centroamericana de Justicia el 18/06/2014; se vinculó a medidas cau-
telares dictadas por la Corte Suprema de Justicia de El Salvador contra normas 
que regulan las funciones del PARLACEN (20);

- Expte. Nº 161-09-05-06-2014, Solicitud de Opinión Consultiva del PARLACEN, 
“con fundamento en los artículos 2 y 5 literal j) y l) del Protocolo de Reformas del 
Tratado Constitutivo del PARLACEN artículos 1, 2, 3, 5, 6, 7, 9, 14, 22 literal e), 
24, 36, 40 del Convenio de Estatuto de la Corte y artículos 1, 2, 3, 4, 9, 10, 11, 13, 
22, 31, 55 y 56 de la Ordenanza de Procedimientos de la Corte”: resuelta por 
la Corte Centroamericana de Justicia el 20/10/2016; se vinculó a un conflicto 
entre el PARLACEN y distintos órganos nacionales y regionales sobre control 
financiero (21);

- Expte. Nº 177-06-20-12-2016, solicitud de Opinión Consultiva del PARLACEN, 
“con base en el artículo 22 literales c) y e) del Convenio de Estatuto de La Cor-
te, sobre si los empleados del PARLACEN gozan de la calidad de funcionarios 

 (19) Estatuto de la Corte Centroamericana de Justicia, 13/12/1992; vigente desde el 02/02/1994; 
disponible en http://portal.ccj.org.ni/ccj/wp-content/uploads/Convenio-de-Estatuto-de-la-CCJ.pdf

 (20) Sentencia disponible en http://cendoc.ccj.org.ni/Documentos/159-07-02-06-2014/01249/
PDF%20RESOL%20CON%20FIRMAS.pdf

 (21) Sentencia disponible en http://cendoc.ccj.org.ni/Documentos/161-09-05-06-2014/0149/
PDF%20RESOLUCION%20CON%20FIRMAS.pdf
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regionales, si gozan o no de los privilegios e inmunidades de los empleados 
administrativos del SICA, siendo que el PARLACEN es parte del mismo”: resuelta 
por la Corte Centroamericana de Justicia el 17/03/2017; se vinculó a la existencia 
o no de inmunidad de jurisdicción del PARLACEN ante los jueces laborales de 
los Estados miembros (22);

- Expte. Nº 176-05-20-12-2016, solicitud de Opinión Consultiva del PARLACEN, 
“con base en el artículo 22 literal e) del Convenio de Estatuto de La Corte, sobre 
el criterio de la CCJ en relación a las demandas de empleados administrativos 
particulares al PARLACEN, en los tribunales nacionales de los países Miembros 
del SICA”: resuelta por la Corte Centroamericana de Justicia el 23/05/2017; se 
vinculó a la existencia o no de inmunidad de jurisdicción del PARLACEN ante 
los jueces laborales de los Estados miembros (23).

No son éstos los únicos ejemplos que pueden mencionarse (24).

En resumen, en el sistema procesal más asimilable a las opiniones consultivas 
que eleva el PARLASUR, dicha herramienta se utiliza, sin ningún inconveniente, para 
consultar al tribunal regional acerca de cuestiones de eminente contenido contencioso.

II.3. La opinión consultiva excede su objeto propio

1. Se ha observado también que el proyecto bajo análisis se refiere a una cuestión 
que ha concitado varios litigios entre parlamentarios argentinos y el Poder Ejecutivo 
nacional, los cuales están tramitándose ante el Poder Judicial respectivo; de allí que, el 
objeto del proyecto excede el campo de una opinión consultiva sobre la interpretación 
de un caso.

2. Cabe responder que las causales de no admisibilidad (rechazo) o conclusión 
anticipada de un pedido de opinión consultiva por parte del Tribunal Permanente de 
Revisión están taxativamente enunciadas en la normativa regional, y ninguna de ellas 
hace alusión a que no puede ser objeto de una opinión consultiva planteada por el 
PARLASUR una cuestión que esté bajo trámite del Poder Judicial de un Estado Parte.

 (22) Sentencia disponible en http://cendoc.ccj.org.ni/Documentos/177-06-20-12-2016/02136/
PDF%20Exp%20%206-20-12-2016%20RESOLUCION%20%20APROBADA%20con%20voto%20ra-
zonado.pdf

 (23) Sentencia disponible en http://cendoc.ccj.org.ni/Documentos/176-05-20-12-2016/0578/
PDF%20Exp%205-20-12-2016%20Resol%20Defin%20.pdf

 (24) Otros ejemplos pueden verse en PEROTTI, Alejandro D. - SALAZAR GRANDE, César E. - ULA-
TE CHACÓN, Enrique N. Derecho y doctrina judicial comunitaria. Corte Centroamericana de Justicia 
y tribunales supremos nacionales, 2ª ed., Editorial Jurídica Continental y Cocesna, San José, Costa 
Rica, 2017, disponible en https://drive.google.com/file/d/0B7kcPYlZqKRCdDBBdEFZaHJDNGc/
view?usp=sharing
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En efecto, en primer lugar, el artículo 10 (“Conclusión del procedimiento consul-
tivo”) del RPO dispone que

“1.- [e]l procedimiento consultivo finalizará con:

a. la emisión de las opiniones consultivas;

b. la comunicación al peticionante de que las opiniones consultivas no serán emiti-
das por alguna causa fundada, tal como la carencia de los elementos necesarios para el 
pronunciamiento del TPR;

c. el inicio de un procedimiento de solución de controversias sobre la misma cuestión. 
En este caso, el procedimiento consultivo deberá ser finalizado por el TPR sin más trámite”.

Como ya se señaló la expresión “inicio de un procedimiento de solución de con-
troversias” implica el comienzo de una controversia entre un Estado Parte contra otro 
Estado Parte, en el marco del Protocolo de Olivos para la solución de controversias en 
el MERCOSUR.

Asimismo, el artículo 7 del RPOC estatuye que “[e]l TPR solamente entenderá en 
la solicitud presentada cuando:

a)  La solicitud proceda de uno de los Tribunales Superiores designados por los 
Estados Partes;

b)  El pedido sea formulado de acuerdo con lo dispuesto en el artículo 4 de este 
Reglamento  (25);

c) La cuestión en causa no sea objeto de procedimiento de solución de controver-
sias en curso sobre la misma cuestión.

En los casos en que no se verificaren los requisitos de admisibilidad arriba previs-
tos, el TPR denegará la solicitud, informando inmediatamente al Tribunal solicitante”.

Ya se dijo que la expresión “procedimiento de solución de controversias” conlleva 
el comienzo de una controversia entre un Estado Parte contra otro Estado Parte, en el 
ámbito del Protocolo de Olivos.

A todo lo anterior, cabe agregar lo dicho en el literal precedente, acerca de la falta 
de limitación para el contenido de las opiniones consultivas que pueda plantear el 
Parlamento al TPR.

 (25) RPOC, artículo 4 “La solicitud de opiniones consultivas será presentada por escrito, y de 
acuerdo con el artículo 5 de la Decisión CMC 37/2003 y contendrá los siguientes elementos:

a) Exposición de los hechos y del objeto de la solicitud;
b) Descripción de las razones que motivaron la solicitud;
c) Indicación precisa de la Normativa MERCOSUR en cuestión”.
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II.4. Falta de reglamentación del mecanismo de opiniones consultivas por el PM

A continuación, se ha hecho valer también que la mención en la propia opinión 
consultiva de la ausencia de reglamentación a la fecha del procedimiento de elevación 
por el PARLASUR podría contradecir la finalidad perseguida por el proyecto.

En efecto, el MEP/551/2017 menciona explícitamente que, a pesar de haberse pre-
sentado dos proyectos de reglamentación de este mecanismo en el PARLASUR (26), a 
la fecha ninguno de los dos había sido aprobado (27).

Ahora bien, la mención del hecho de que aún no ha sido reglamentado el proceso 
de solicitudes de opiniones consultivas por parte del Parlamento tiene por fin hacer 
notar que, precisamente -y tal como se menciona en el proyecto-, la primera opinión 
consultiva respondida por el Tribunal Permanente de Revisión, a partir de un pedido del 
Poder Judicial del Paraguay, lo fue sin que dicho trámite hubiera estado reglamentado 
por la Corte Suprema de Justicia guaraní, tal como lo prescribe el artículo 1, párrafo 
segundo, del RPOC.

En tal sentido, la referencia objetada persigue, por un lado, reparar en la falta de 
reglamentación a nivel del Parlamento, y, por el otro, hacer saber, de forma anticipada, 
que tal omisión no puede implicar la inadmisibilidad del pedido consultivo. Evidente-
mente, constituye una estrategia procesal abogadil: anticipar una eventual debilidad 
procesal, que podría ser utilizada por las partes que pudieran oponerse al tratamiento 
de la opinión consultiva, e inmediatamente subsanar esa debilidad, argumentando en 
contrario, precisamente, con el fundamento de la propia doctrina jurisprudencial del 
Tribunal Permanente de Revisión.

 (26) Se trata de los siguientes proyectos: Nota 53/SO XIII “Nota de la Mesa Directiva comuni-
cando al Plenario la remisión a la Comisión de Asuntos Jurídicos e Institucionales del Proyecto 
de Norma presentado por el Parlamentario Adolfo Rodríguez Saá sobre ‘Reglamentación del pro-
cedimiento para la solicitud de opiniones consultivas al Tribunal Permanente de Revisión por el 
Parlamento del Mercosur’” (SO XIIIª PM, 15/09/2008), disponible en http://www.parlamentomer-
cosur.org/innovaportal/file/7496/1/nota-53-2008.pdf, y MEP/108/2015 “35/2015/PN/XXXIV SO. 
Proyecto de Norma presentada el 14 de setiembre de 2015, por los Parlamentarios Adolfo Rodríguez 
Saá y Alfonso González Núñez, referente a la reglamentación del procedimiento para la solicitud 
de opiniones consultivas al Tribunal Permanente de Revisión por el Parlamento del MERCOSUR y 
otras modificaciones” (SO XXXIVª PM, 21/09/2015), disponible en http://www.parlamentomerco-
sur.org/innovaportal/file/10108/1/35-2015-pn-xxxiv---mep-108-2015.pdf

 (27) En relación al MEP/108/2015, citado, cabe resaltar que, muy recientemente, en ocasión de 
la LVIª sesión ordinaria del PARLASUR (02/07/2018), su Comisión de Asuntos Jurídicos e Institu-
cionales elevó al plenario su informe “por la aprobación” de dicho proyecto (MEP/444/2017) [ver 
“Orden del día” de la LVIª SO, literal F.19), disponible en https://www.parlamentomercosur.org/in-
novaportal/file/15238/1/orden-del-dia-lvi-so-1.pdf], por lo que será analizado en la próxima LVIIª 
SO (20/08/18, ver https://www.parlamentomercosur.org/innovaportal/file/15428/1/convocatoria-
lvii-so.pdf).
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Por ello, resulta una buena estrategia procesal incluir la mención de la falta de 
reglamentación del trámite de las opiniones consultivas elevadas por el Parlamento, 
juntamente -como ocurre en el proyecto de opinión consultiva- con la explícita men-
ción de que ello, según la jurisprudencia del TPR, no puede implicar la desestimación 
de la opinión consultiva.

II.5. La potestad de fijar las dietas de los parlamentarios

Otro argumento que se ha expuesto se refiere a que lo medular de la cuestión 
debatida radica en determinar si la facultad de fijar las dietas de los parlamentarios 
corresponde al propio Parlamento -quien luego debería peticionar a los Estados Partes 
que realicen los aportes correspondientes- o, por el contrario, tal atribución debería ser 
ejercida por cada delegación ante el PARLASUR en negociación con las autoridades 
nacionales del Estado que corresponda.

Si bien esa observación es correcta, ella no es óbice para la pertinencia y proceden-
cia de la opinión consultiva, dado que, precisamente la dilucidación de este tópico se 
traslada al TPR. En efecto, la lectura de las preguntas nros. 1, 3, 4, 7, 10 y 11 de la opinión 
consultiva refleja que aquel interrogante constituye una parte sustancial de esta.

Por ello, el planteo mencionado no debilita la necesidad de la opinión consultiva, 
sino que, al contrario, ratifica la conveniencia de las preguntas que la componen.

II.6. Categoría de parlamentarios

Asimismo, se ha objetado que la opinión consultiva en consideración debería estar 
vinculada a una cuestión del PARLASUR como tal y no a un conjunto de parlamentarios 
en especial (en este caso, aquellos electos por voto directo).

Esta observación no parecería estar acorde al plexo normativo regional.

En efecto, es evidente, y hasta innecesario mencionarlo, que el Protocolo Consti-
tutivo del Parlamento del MERCOSUR, en particular en sus artículos 1, 6 y 11 y en las 
Disposiciones Transitorias Tercera y Quinta, distingue entre los parlamentarios electos 
por sufragio universal, directo y secreto y aquellos designados por los parlamentos 
nacionales entre sus respectivos parlamentarios.

Tal es la distinción que existe entre una y otra categoría de parlamentario que las 
normas del MERCOSUR (28), en especial en lo que hace a los legisladores de Argentina 

 (28) Ver artículos 2, 4 y 5 del “Acuerdo Político para la consolidación del MERCOSUR” del Par-
lamento del MERCOSUR, y decisiones CMC 28/2010, 18/2011 (y Recomendación PM 16/2010) y 
11/2014 (y Recomendación PM 03/2013). Ver, PEROTTI, Alejandro D. “Sobre algunos aspectos de 
la elección directa de parlamentarios argentinos al Parlamento del MERCOSUR: fecha de asunción, 
inmunidades y Poder Judicial”, en Abogados.com.ar, Newsletter del 09/06/2015, Buenos Aires, dis-
ponible en http://www.abogados.com.ar/sobre-algunos-aspectos-de-la-eleccion-directa-de-par-
lamentarios-argentinos-al-parlamento-del-mercosur-fecha-de-asuncion-inmunidades-y-poder-
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y de Brasil (y en un futuro, de Venezuela), establecen que ambos Estados Partes tendrán 
diferente cantidad de parlamentarios según hayan sido o no electos por voto directo.

Más aún, como lo muestran los antecedentes que obran en la opinión consultiva, 
la problemática suscitada se ha originado en relación con una categoría determinada 
de parlamentarios, a saber, los electos por sufragio universal, directo y secreto en la 
República Argentina.

Por lo tanto, siendo que la situación conflictiva se relaciona exclusivamente con los 
parlamentarios electos por voto directo, resulta imposible no realizar la distinción en 
la opinión consultiva.

Por otro lado, bien es cierto que se hace explícita referencia a procesos que tramitan 
ante el Poder Judicial argentino, pero ello tiene una explicación irrefutable, y es que 
sólo en la Argentina ha tenido lugar una controversia sobre los aspectos ventilados en 
la opinión consultiva.

Finalmente, el hecho de que sea el Parlamento del MERCOSUR, como órgano, 
quien eleva el pedido de opinión consultiva, ello, por las razones infra expuestas, no 
resulta óbice, en absoluto, para que se interrogue al TPR en relación con una categoría 
específica de parlamentarios, categoría que -se reitera- ha sido establecida en la propia 
normativa mercosureña.

No hacer la distinción en cuestión dejaría sin sentido al pedido de opinión consultiva 
y además sería contrario al ordenamiento regional.

II.7. Actos posteriores

La opinión consultiva bajo análisis fue presentada en el PARLASUR el 04/12/2017.

Posteriormente, el 11/12/2017 el Parlamento aprobó la Recomendación PM 16/2017, 
“Presupuesto del Parlamento del MERCOSUR 2018” (29) y la Disposición PM 02/2017, 
“Presupuesto del Parlamento del MERCOSUR 2018” (30); a su vez, el 20/12/2017, el 
CMC aprobó su Decisión 34/2017 “Presupuesto del Parlamento del MERCOSUR para 
el ejercicio 2017. Criterios de contribución de los aportes” (31).

judicial/16655, versión completa en http://www.abogados.com.ar/archivos/2018-06-11-095347-
20150529-ley27120-elecc-parlioms-arg2-1.pdf

 (29) Disponible en https://www.parlamentomercosur.org/innovaportal/file/14575/1/rec-16-2017.pdf

 (30) Disponible en https://www.parlamentomercosur.org/innovaportal/file/14575/1/disp-02-
2017.pdf

 (31) Disponible en http://gd.mercosur.int/SAM/GestDoc/pubweb.nsf/OpenFile?OpenAgent&
base=SAM%5CGestDoc%5CDocOfic0Arch.nsf&id=4895450D555A7953032582020061CA76&archiv
o=DEC_034-2017_ES_Presupuesto%20PARLASUR%202018.pdf
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Los tres actos contienen disposiciones con clara incidencia en la opinión consultiva, 
a saber: los artículos 1 y 2 de la Recomendación PM 16/2017 (32), 1, 2, 6 y Anexo de la 
Disposición PM 02/2017 (33) y 1 y 2 de la Decisión CMC 34/2017 (34).

En tal dirección, la pregunta Nº 1 de la opinión consultiva debería ser modificada 
con la siguiente redacción: “1. ¿En la actualidad, a tenor de los artículos 4, inciso 20, 9, 
11, 12, inciso 3, 16, inciso 1, 20, incisos 1 y 2, y de las Disposiciones Transitorias Primera 
y Séptima, todos del Protocolo Constitutivo del Parlamento del MERCOSUR, y de los 
artículos 1, 2, 3, 13, 14, 15, 20, 22, 23, incisos ‘a’ y ‘b’, 24, 25, 26, 43, incisos ‘a’, ‘b’ y ‘d’, 52, 
inciso ‘m’ y literal 1, 69, 79, incisos ‘a’ y ‘b’, 139, inciso 2, y 158 del Reglamento Interno 
del Parlamento del MERCOSUR, 10, incisos 1, 2 y 3, y 11, inciso ‘d’, del ‘Acuerdo de Sede 
entre la República Oriental del Uruguay y el Mercado Común del Sur (MERCOSUR) para 
el Funcionamiento del Parlamento del MERCOSUR’ (Decisión CMC 34/2007), 1 y 2 de 
la Decisión CMC 06/2016 (Presupuesto del Parlamento del MERCOSUR para el ejerci-
cio 2017 - Criterios de contribución de los aportes), 1, 2 y Anexo de la Recomendación 
PM 20/2016 (Presupuesto del Parlamento del MERCOSUR 2017), 1, 2, 6 y Anexo de la 
Disposición PM 19/2016 (Presupuesto del Parlamento del MERCOSUR 2017), 1 y 2 de 
la Decisión CMC 34/2017 (Presupuesto del Parlamento del MERCOSUR para el ejercicio 
2018 - Criterios de contribución de los aportes), 1 y 2 de la Recomendación PM 16/2017 
(Presupuesto del Parlamento del MERCOSUR 2018) y 1, 2, 6 y Anexo de la Disposición 
PM 02/2017 (Presupuesto del Parlamento del MERCOSUR 2018), el ‘pago’ de las dietas 

 (32) Recomendación PM 16/2017, artículos 1 “[el Parlamento recomienda] Al Consejo del Mer-
cado Común que remita a los Estados Partes el Presupuesto del Parlamento del Mercosur para el 
año 2018 por un total de…, a efectos de que estos tomen las medidas necesarias para la realización 
de los aportes correspondientes y la asignación de las dietas de los Parlamentarios la que debe ser 
asumida por cada Estado Parte de acuerdo a la normativa en cada país” y 2 “El Presupuesto 2018, 
será solventado en forma excepcional a lo establecido en la séptima disposición transitoria del Pro-
tocolo Constitutivo del Parlamento del Mercosur, de acuerdo a los porcentajes de aportes estableci-
dos en la Decisión 062/2010 del CMC, en forma transitoria hasta la vigencia de la Decisión del CMC 
de fecha 05 de agosto de 2017”.

 (33) Disposición PM 02/2017, artículos 1 “El presupuesto del Parlamento del Mercosur es único 
y contiene las directrices para la acción financiera del Ejercicio enero - diciembre 2018”, 2 “Aprobar 
el Presupuesto del Parlamento del Mercosur, conforme a lo que a continuación se establece, por un 
total de…, el que figura en el anexo I de la presente disposición y forma parte integrante de la mis-
ma” y 6 “El presente Presupuesto será solventado en forma excepcional a lo establecido en la sépti-
ma disposición transitoria del Protocolo Constitutivo del Parlamento del Mercosur, de acuerdo a 
los aportes establecidos en la Decisión 062/2010 del CMC, en forma transitoria hasta la vigencia 
de la Decisión del CMC de fecha 5 de agosto de 2017”, y Anexo “11. Remuneraciones básicas… 
111. Parlamentarios… *Véase Nota 1 […] *Nota 1 Las Remuneraciones de los Parlamentarios debe-
rán ser asumidas por cada Estado Parte de acuerdo a la Normativa en cada País”.

 (34) Decisión CMC 34/2017, artículos 1 “[el CMC decide] Aprobar el criterio de distribución 
propuesto para el ejercicio 2018 del presupuesto del Parlamento del MERCOSUR que será sol-
ventado con aportes de los Estados Partes, de acuerdo a los siguientes porcentajes establecidos 
en la Decisión CMC 62/2010: Argentina: 24%, Brasil: 44%, Paraguay: 16%, Uruguay: 16%” y 2 “Los 
aportes referidos en el artículo 1 estarán a cargo de los organismos nacionales que cada Estado 
Parte determine”.
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y demás beneficios vinculados a los parlamentarios del PARLASUR electos por sufragio 
universal, directo y secreto, corresponde ser realizado por el propio Parlamento del 
MERCOSUR, o por el contrario, por los Estados Partes de los respectivos parlamentarios 
electos directamente?” (la cursiva fue agregada).

III. Conclusión

1. La naturaleza de acto preparatorio que tienen los dictámenes de la Asesoría Jurí-
dica y de Contralor del PM no impide su mención en un pedido de opinión consultiva 
que eleve el PM, si ello auxilia al Tribunal para comprender en profundidad las distintas 
posiciones vertidas sobre el asunto en relación con el cual se lo consulta.

2. En el MERCOSUR, a tenor de lo que surge de la normativa procesal regional y 
nacional, de la jurisprudencia del Tribunal Permanente de Revisión y de los Supremos 
Tribunales de Justicia de los Estados Partes y, principalmente, del artículo 13 del Pro-
tocolo Constitutivo del Parlamento del MERCOSUR, como así también del derecho 
procesal y la jurisprudencia regional centroamericanos (perfectamente asimilable al 
supuesto en análisis), las opiniones consultivas que eleve el PARLASUR al Tribunal no 
están limitadas en su contenido, pudiendo incluir tanto materia “contenciosa” como 
“no contenciosa”.

3. El hecho de que el objeto de una opinión consultiva planteada por el PARLASUR 
se refiera a una cuestión que esté bajo trámite del Poder Judicial de un Estado Parte 
no constituye impedimento para el tratamiento de la misma por parte del Tribunal 
Permanente de Revisión, dado que, tal supuesto no figura entre las causales de inad-
misibilidad (rechazo) o conclusión anticipada previstas taxativamente en las normas 
procesales mercosureñas.

4. Resulta una buena estrategia procesal incluir la mención de la falta de reglamen-
tación del trámite de las opiniones consultivas elevadas por el Parlamento del MER-
COSUR, juntamente -como ocurre en la opinión consultiva- con la explícita referencia 
de que ello, según la jurisprudencia del TPR, no puede implicar la desestimación de 
la opinión consultiva.

5. Resulta conveniente incluir en la pregunta Nº 1 del proyecto de opinión consultiva 
los artículos 1 y 2 de la Recomendación PM 16/2017, 1, 2, 6 y Anexo de la Disposición 
PM 02/2017 y 1 y 2 de la Decisión CMC 34/2017.

6. Siendo que la opinión consultiva tiene por objeto que el Tribunal Permanente 
de Revisión dilucide la interpretación jurídica que debe aplicarse en relación a una de-
terminada situación conflictiva, y ésta surge, precisamente, de la diferencia que existe 
entre los parlamentarios electos por sufragio universal, directo y secreto y aquellos que 
no lo son, resulta conveniente y apropiado -desde todo punto de vista- que la opinión 
consultiva, explícitamente, refleje esa distinción. Por lo demás, dicha diferenciación 
entre los parlamentarios ha sido creada por la propia normativa mercosureña.
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ANEXO  (35)
[PROYECTO INGRESADO AL PM COMO MEP/551/2017]

MERCOSUR/PM/PROYECTO DE DISPOSICIÓN Nº /17
SOLICITUD DE OPINIÓN CONSULTIVA AL TRIBUNAL PERMANENTE  
DE REVISIÓN SOBRE RÉGIMEN JURÍDICO DEL PAGO DE LAS DIETAS  

Y DEMÁS BENEFICIOS A LOS PARLAMENTARIOS
SÍNTESIS DEL PROYECTO:

1. Base normativa:
-  Protocolo Constitutivo del Parlamento del MERCOSUR, artículos 4, inciso 22, 13 

y 19, inciso 7.
-  Protocolo de Olivos sobre sistema de solución de controversias en el MERCOSUR, 

artículo 3.
-  Reglamento Interno del Parlamento del MERCOSUR, artículos 90, inciso “g”, y 101.
-  Reglamento del Protocolo de Olivos -Decisión CMC Nº 37/03-.
-  Acuerdo Político para la consolidación del MERCOSUR (Parlamento del 

MERCOSUR).
-  Decisión CMC Nº 28/10, “Criterio de representación ciudadana”.

2. Resumen del proyecto: el proyecto tiene por finalidad elevar una opinión consultiva al 
Tribunal Permanente de Revisión, tendiente a obtener la debida interpretación de las normas 
del MERCOSUR vinculadas al pago de las dietas y demás beneficios a los parlamentarios 
electos por sufragio universal, directo y secreto.

MERCOSUR/PM/DISPOSICIÓN Nº .../17

SOLICITUD DE OPINIÓN CONSULTIVA AL TRIBUNAL PERMANENTE DE REVISIÓN 
SOBRE RÉGIMEN JURÍDICO DEL PAGO DE LAS DIETAS Y DEMÁS BENEFICIOS  

A LOS PARLAMENTARIOS

VISTO: el Tratado de Asunción, el Protocolo de Olivos para la Solución de Controversias 
en el MERCOSUR, el Protocolo Constitutivo del Parlamento del MERCOSUR, las Decisiones 
Nº 37/03 (Reglamento del Protocolo de Olivos), 34/07 [Acuerdo de Sede entre la República 
Oriental del Uruguay y el Mercado Común del Sur (MERCOSUR) para el Funcionamiento 
del Parlamento del MERCOSUR], 18/11 (y la Recomendación PM Nº 16/10), 11/14 (y la 
Recomendación PM Nº 03/13) y el Reglamento Interno del PM, y,

CONSIDERANDO:

(I) Que, mediante el Protocolo de Olivos, los Estados Partes decidieron perfeccio-
nar el sistema de solución de controversias, teniendo en cuenta la evolución del 
proceso de integración.

 (35) Disponible en https://www.parlamentomercosur.org/innovaportal/file/14575/1/mep-551-2017.pdf
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(II) Que, asimismo, dicho Protocolo tuvo por finalidad establecer mecanismos para 
garantizar la correcta interpretación, aplicación y cumplimiento del derecho 
mercosureño, de forma consistente y sistemática, todo ello de manera de con-
solidar la seguridad jurídica en el ámbito del MERCOSUR.

(III) Que, por otro lado, con la aprobación del Protocolo Constitutivo del Parlamento 
del MERCOSUR (el Parlamento), los Estados Partes declararon la firme voluntad 
política de fortalecer institucionalmente el proceso de integración y profundi-
zar su legitimidad democrática, como forma de avanzar en los objetivos, entre 
otros, de armonización de las legislaciones nacionales en las áreas pertinentes 
y agilizar la incorporación a los respectivos ordenamientos jurídicos internos de 
la normativa del MERCOSUR que requiera aprobación legislativa.

(IV) Que, con dicho Protocolo, los Estados Partes persiguen lograr una adecuada 
representación de los intereses de sus ciudadanos, un aporte a la calidad y equi-
librio institucional del MERCOSUR y, con ello, la creación de un espacio común 
en el que se refleje el pluralismo y las diversidades de la región, contribuyendo 
así a la democracia, la participación, la representatividad, la transparencia, la 
legitimidad social y el Estado de Derecho en el proceso de integración.

(V) Que el Protocolo mencionado prevé que el Parlamento podrá solicitar opiniones 
consultivas al Tribunal Permanente de Revisión (el Tribunal), atribución que im-
plica, para este Parlamento, la posibilidad de ejercer sus derechos fundamentales 
de la tutela judicial efectiva, del debido proceso, de defensa en juicio y al juez 
natural (o juez predeterminado por la ley).

(VI) Que, por otro lado, en su XVIIª sesión ordinaria (27-28/04/09), el Parlamento 
aprobó el “Acuerdo Político para la consolidación del MERCOSUR” (Acuerdo 
Político) (36), el cual fue asimismo aprobado por el Consejo del Mercado Común 
(CMC), mediante su Decisión Nº 28/10 (37).

(VII) Que dicho Acuerdo Político constituyen un acto de suma trascendencia, no sólo 
para el Parlamento, sino también para la consolidación del propio proceso de 
integración, y traduce una clara señal de avanzar hacia el afianzamiento de las 
instituciones legislativa y judicial.

(VIII) Que el Acuerdo Político contiene, entre otros, disposiciones sobre la “Dimensión 
Parlamentaria” y la “Dimensión Judicial y del Derecho del MERCOSUR”.

(IX) Que, en este marco, el Acuerdo Político establece la necesidad de avanzar en la 
ampliación de las actuales atribuciones del Tribunal Permanente de Revisión, 

 (36) Disponible en http://www.parlamentodelmercosur.org/innovaportal/file/7309/1/acuerdo_po- 
 litico.pdf

 (37) Disponible en http://200.40.51.218/SAM/GestDoc/PubWeb.nsf/OpenFile?OpenAgent& 
base=SAM\GestDoc\DocOfic0Arch.nsf&id=832579C700726F0D832577C0006B0087&archivo=D
EC_028-2010_ES_CriterioRepresentaCiudadana.pdf
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así como en la reglamentación de las atribuciones del Parlamento contenidas 
en su Protocolo Constitutivo (PCPM).

(X) Que, por otro lado, la fundamental garantía judicial prevista en el artículo 13 
del PCPM, a la fecha no ha sido reglamentada por este Parlamento, a pesar de 
haberse presentado dos proyectos a tal fin (38).

(XI) Que, en este sentido, cabe recordar que la “primera” opinión consultiva recibida 
por el Tribunal Permanente de Revisión, peticionada por el Juzgado de Primera 
Instancia en lo Civil y Comercial del Primer Turno de la jurisdicción de Asunción, 
Paraguay, fue elevada el 21/12/2006, es decir “antes” de que el Consejo del Merca-
do Común reglamentara el trámite pertinente, lo cual tuvo lugar el 18/01/2007 (39) 
al aprobar su Decisión CMC Nº 02/07 (Reglamento del Procedimiento para la 
solicitud de Opiniones Consultivas al Tribunal Permanente de Revisión por los 
Tribunales Superiores de Justicia de los Estados Partes del MERCOSUR).

(XII) Que, en dicha oportunidad, el propio Tribunal Permanente de Revisión destacó 
que “es dable asimismo resaltar que entendemos de perfecta aplicación al caso, 
el conocido aforismo jurídico que estipula que la falta de reglamentación de 
un derecho o acción, no puede ser obstáculo para el ejercicio de tal derecho o 
acción… citamos como aporte ilustrativo que en algunos países como en la Repú-
blica del Paraguay este consabido aforismo tiene expresa jerarquía constitucional 
(art. 45 de la Constitución Nacional paraguaya). A su vez la Constitución de la 
República Oriental del Uruguay tiene una disposición similar en su art. 332. En 
otros, como en la República Argentina, ha sido estipulado en consabidos fallos 
judiciales incluyendo la Corte Suprema de Justicia de la Nación (CSJN). En es-
tas circunstancias, estimamos procedente la admisión de esta primera Opinión 
Consultiva a ser estudiada…” (40).

 (38) Ver Parlamento del MERCOSUR, Nota 53/SO XIII “Nota de la Mesa Directiva comunicando 
al Plenario la remisión a la Comisión de Asuntos Jurídicos e Institucionales del Proyecto de Norma 
presentado por el Parlamentario Adolfo Rodríguez Saá sobre ‘Reglamentación del procedimiento 
para la solicitud de opiniones consultivas al Tribunal Permanente de Revisión por el Parlamen-
to del Mercosur’” (SO XIIIª PM, 15/09/2008), disponible en http://www.parlamentomercosur.org/
innovaportal/file/7496/1/nota-53-2008.pdf, y MEP/108/2015 “35/2015/PN/XXXIV SO. Proyecto de 
Norma presentada el 14 de setiembre de 2015, por los Parlamentarios Adolfo Rodríguez Saá y Alfon-
so González Núñez, referente a la reglamentación del procedimiento para la solicitud de opiniones 
consultivas al Tribunal Permanente de Revisión por el Parlamento del MERCOSUR y otras modifi-
caciones” (SO XXXIVª PM, 21/09/2015), disponible en http://www.parlamentomercosur.org/inno-
vaportal/file/10108/1/35-2015-pn-xxxiv---mep-108-2015.pdf

 (39) Y mucho antes de la reglamentación interna del trámite de solicitudes de opinión consulti-
va en Paraguay, que tuvo lugar a través de la Acordada Nº 549/2008 de la Corte Suprema de Justicia, 
del 11/11/2008.

 (40) TPR, opinión consultiva del 3 de abril de 2007, Norte/Laboratorios Northia, OC 01/2007, 
considerando III.2.A.2 y 3 del voto concurrente del miembro Coordinador Wilfrido Fernández, dis-
ponible en http://www.tprmercosur.org/es/docum/opin/OpinCon_01_2007_es.pdf
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(XIII) Que, en virtud de lo expresado, la falta de reglamentación del artículo 13 del 
PCPM no impide, llegado el caso, que este Parlamento, de considerarlo perti-
nente, plantee opiniones consultivas al Tribunal Permanente de Revisión.

(XIV) Que el instituto de las opiniones consultivas, tal como están instrumentadas, 
tiene por finalidad que el Tribunal interprete la normativa del MERCOSUR, 
esto es determine su sentido y alcance auténtico, de manera de garantizar la 
aplicación correcta y uniforme del derecho regional.

(XV) Que la interpretación de las normas mercosureñas vinculadas al pago de las die-
tas y beneficios vinculados a los parlamentarios electos por sufragio universal, 
directo y secreto en los términos del PCPM, en particular en lo que se refiere al 
órgano que debe realizar dichos pagos y a la forma en la cual se determinan e 
integran en el presupuesto del Parlamento los fondos necesarios, ha concitado 
un importante debate judicial y técnico, en el marco del cual el Poder Judicial 
de la República Argentina (Cámara Nacional Electoral y Cámara Nacional de 
Apelaciones en lo Contencioso Administrativo Federal) ha sostenido invariable-
mente una orientación, la cual diverge de la elaborada por la Asesoría Jurídica 
y de Controlar de este Parlamento.

(XVI) Que en virtud de todo lo anterior, resulta necesario y apropiado encaminar una 
opinión consultiva al Tribunal Permanente de Revisión, en los términos del 
artículo 13 del PCPM.

(XVII) Que el artículo 5 de la citada Decisión CMC Nº 02/07, al referirse a las opinio-
nes consultivas peticionadas por los órganos jurisdiccionales nacionales de los 
Estados Partes, establece que los Tribunales Superiores de Justicia, al remitir 
dichas opiniones consultivas al Tribunal, lo harán, en lo que aquí interesa, con 
copia a los demás Tribunales Superiores de Justicia previstos en el artículo 2 de 
dicha norma.

(XVIII) Que, sin perjuicio de que la presente opinión consultiva diverge del supuesto 
anterior, en tanto y en cuanto no se trata de una petición encaminada por un 
órgano jurisdiccional nacional, el acertado criterio que traduce aquella norma, 
como así también la finalidad de garantizar la uniformidad en la interpretación 
y aplicación del derecho del MERCOSUR, aconsejan aplicar analógicamente el 
mismo procedimiento de comunicación a los citados Tribunales Superiores de 
Justicia previstos en el artículo 2 de la norma referida.

(XIX) Que, por los mismos fundamentos, por aplicación analógica del artículo 10 de 
la Decisión CMC Nº 02/07, una vez que este Parlamento reciba la respuesta del 
Tribunal a la opinión consultiva, se enviará copia de la misma a los referidos 
Tribunales Superiores de Justicia.

(XX) Que, finalmente, con el mismo objetivo mencionado en los considerandos 
precedentes, la presente opinión consultiva y la respuesta del Tribunal deberá 
ser comunicada en copia a los Congreso nacionales de los Estados Partes y a la 
Secretaría del MERCOSUR.
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EL PARLAMENTO DEL MERCOSUR 
DISPONE:

Artículo 1. Solicitar al Tribunal Permanente de Revisión la opinión consultiva, que se 
adjunta como anexo de la presente.

La opinión consultiva será remitida directamente a la Secretaría del Tribunal (ST).

Artículo 2. La opinión consultiva mencionada en el artículo anterior deberá ser comu-
nicada asimismo a la Corte Suprema de Justicia de la Nación de la República Argentina, 
al Supremo Tribunal Federal de la República Federativa del Brasil, a la Corte Suprema de 
Justicia de la República del Paraguay y a la Suprema Corte de Justicia y al Tribunal de lo 
Contencioso Administrativo de la República Oriental del Uruguay, de conformidad con lo 
dispuesto en los artículos 2 y 5 de la Decisión CMC Nº 02/07 (Reglamento del Procedimiento 
para la solicitud de Opiniones Consultivas al Tribunal Permanente de Revisión por los 
Tribunales Superiores de Justicia de los Estados Partes del MERCOSUR).

La comunicación referida en el párrafo anterior será cursada también a los Congreso 
nacionales de los Estados Partes y a la Secretaría del MERCOSUR.

Artículo 3. La respuesta del Tribunal Permanente de Revisión a esta opinión consultiva 
deberá ser comunicada a la Corte Suprema de Justicia de la Nación de la República Argen-
tina, al Supremo Tribunal Federal de la República Federativa del Brasil, a la Corte Suprema 
de Justicia de la República del Paraguay y a la Suprema Corte de Justicia y al Tribunal de lo 
Contencioso Administrativo de la República Oriental del Uruguay, de conformidad con lo 
dispuesto en el artículo 10 de la Decisión CMC Nº 02/07 (Reglamento del Procedimiento 
para la solicitud de Opiniones Consultivas al Tribunal Permanente de Revisión por los 
Tribunales Superiores de Justicia de los Estados Partes del MERCOSUR).

La comunicación referida en el párrafo anterior será cursada también a los Congreso 
nacionales de los Estados Partes y a la Secretaría del MERCOSUR.

Parlamentario Arlindo Chinaglia Edgar Lugo
Presidente Secretario Parlamentario

ANEXO

Montevideo, _____ de diciembre de 2017.

OFICIO PM Nº /2017

TRIBUNAL PERMANENTE DE REVISIÓN DEL MERCOSUR
Mcal. López 1141 casi Gral. Melgarejo
Edificio “Villa Aucinera”
Asunción - Paraguay

Ilmos. Señores miembros del Tribunal Permanente de Revisión:

Tengo el agrado de dirigirme a SS.EE., en mi carácter de Presidente del Parlamento del 
MERCOSUR con el patrocinio letrado -en esta oportunidad- del Prof. Dr. Alejandro D. Perotti 
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(matrículas CPACF, tomo 98, folio 135 y CFSM, tomo 107, folio 207; República Argentina) (41), 
en los términos de la Disposición PM Nº ___/2017 (la cual se incluye como Anexo), mediante 
la cual este Parlamento ha decido encaminar la presente solicitud de opinión consultiva, de 
conformidad con el artículo 13 del Protocolo Constitutivo del Parlamento del MERCOSUR 
(PCPM), vinculada a varias normas del MERCOSUR.

Esta petición tiene su base en lo previsto en las normas del MERCOSUR vigentes, en 
particular el “Protocolo de Olivos para la solución de controversias en el MERCOSUR”, el 
“Protocolo Constitutivo del Parlamento del MERCOSUR” y el Reglamento del Protocolo de 
Olivos (RPO, aprobado por la Decisión CMC Nº 37/03; modificada por la Decisión CMC 
Nº 15/10 “Plazos para emisión de opiniones consultivas”).

I. SOBRE LA ADMISIBILIDAD DE LA PRESENTE OPINIÓN CONSULTIVA

El artículo 13 (Opiniones Consultivas) del Protocolo Constitutivo del Parlamento del 
MERCOSUR dispone que “[e]l Parlamento podrá solicitar opiniones consultivas al Tribunal 
Permanente de Revisión”.

Bien es cierto que la fundamental garantía judicial prevista en el citado artículo 13 a 
la fecha no ha sido reglamentada por este Parlamento, a pesar de haberse presentado dos 
proyectos en tal sentido (42).

Sin embargo, es preciso recordar que la “primera” opinión consultiva recibida por el 
Tribunal Permanente de Revisión, peticionada por el Juzgado de Primera Instancia en lo 
Civil y Comercial del Primer Turno de la jurisdicción de Asunción, Paraguay, fue elevada 
el 21/12/2006, es decir “antes” de que el Consejo del Mercado Común reglamentara el trá-
mite pertinente, lo cual tuvo lugar el 18/01/2007 (43) al aprobar su Decisión CMC Nº 02/07 
(Reglamento del Procedimiento para la solicitud de Opiniones Consultivas al Tribunal 

 (41) Si bien las normas del MERCOSUR vinculadas al Tribunal Permanente de Revisión no exi-
gen la necesaria asistencia letrada de profesional matriculado en algún Estado Parte, siguiendo la 
práctica legal de todos los Estados Partes, se recurre al tribunal en esta ocasión munido del patroci-
nio letrado del citado abogado, matriculado en la República Argentina.

 (42) Ver Parlamento del MERCOSUR, Nota 53/SO XIII “Nota de la Mesa Directiva comunicando 
al Plenario la remisión a la Comisión de Asuntos Jurídicos e Institucionales del Proyecto de Norma 
presentado por el Parlamentario Adolfo Rodríguez Saá sobre ‘Reglamentación del procedimiento 
para la solicitud de opiniones consultivas al Tribunal Permanente de Revisión por el Parlamento 
del Mercosur’ ” (SO XIIIª PM, 15/09/2008), disponible en http://www.parlamentomercosur.org/
innovaportal/file/7496/1/nota-53-2008.pdf, y MEP/108/2015 “35/2015/PN/XXXIV SO. Proyecto de 
Norma presentada el 14 de setiembre de 2015, por los Parlamentarios Adolfo Rodríguez Saá y Alfon-
so González Núñez, referente a la reglamentación del procedimiento para la solicitud de opiniones 
consultivas al Tribunal Permanente de Revisión por el Parlamento del MERCOSUR y otras modifi-
caciones” (SO XXXIVª PM, 21/09/2015), disponible en http://www.parlamentomercosur.org/inno-
vaportal/file/10108/1/35-2015-pn-xxxiv---mep-108-2015.pdf

 (43) Y mucho antes de la reglamentación interna del trámite de solicitudes de opinión consulti-
va en Paraguay, que tuvo lugar a través de la Acordada Nº 549/2008 de la Corte Suprema de Justicia, 
del 11/11/2008.
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Permanente de Revisión por los Tribunales Superiores de Justicia de los Estados Partes 
del MERCOSUR).

En dicha oportunidad, el propio Tribunal Permanente de Revisión destacó que “es dable 
asimismo resaltar que entendemos de perfecta aplicación al caso, el conocido aforismo jurídico 
que estipula que la falta de reglamentación de un derecho o acción, no puede ser obstáculo 
para el ejercicio de tal derecho o acción… citamos como aporte ilustrativo que en algunos 
países como en la República del Paraguay este consabido aforismo tiene expresa jerarquía 
constitucional (Art. 45 de la Constitución Nacional paraguaya). A su vez la Constitución de 
la República Oriental del Uruguay tiene una disposición similar en su art. 332. En otros, como 
en la República Argentina, ha sido estipulado en consabidos fallos judiciales incluyendo la 
Corte Suprema de Justicia de la Nación (CSJN). En estas circunstancias, estimamos procedente 
la admisión de esta primera Opinión Consultiva a ser estudiada…” (44).

Por ello, en virtud de lo expresado, la falta de reglamentación del artículo 13 del PCPM 
no impide, llegado el caso, que este Parlamento, de considerarlo pertinente, plantee opinio-
nes consultivas al Tribunal Permanente de Revisión, tal como lo hace en esta oportunidad.

II. REqUISITOS DE LA PRESENTACIÓN DE LA OPINIÓN CONSULTIVA (ARTÍCULO 5 
DEL RPO, DECISIÓN CMC Nº 37/03)

1)  exposición del objeto de la solicitud: interpretación de las normas del MERCOSUR 
pago de las dietas y demás beneficios a los parlamentarios electos por sufragio uni-
versal, directo y secreto.

2)  relato claro y preciso de todas las circunstancias relevantes del caso que estén re-
lacionadas con la solicitud: ver infra.

3)  la exposición de las razones que motivan la solicitud: ver infra.

4)  la indicación precisa de la normativa del MERCOSUR que constituye el objeto de 
la solicitud:

a. Tratado de Asunción

CONSIDERANDOS

“Convencidos de la necesidad de promover el desarrollo científico y tecnológico de los 
Estados Partes y de modernizar sus economías para ampliar la oferta y la calidad de los 
bienes y servicios disponibles a fin de mejorar las condiciones de vida de sus habitantes” 
(párrafo sexto).

 (44) TPR, opinión consultiva del 3 de abril de 2007, Norte/Laboratorios Northia, OC 01/07, con-
siderando III.2.A.2 y 3 del voto concurrente del miembro Coordinador Wilfrido Fernández, dispo-
nible en http://www.tprmercosur.org/es/docum/opin/OpinCon_01_2007_es.pdf
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“Artículo 10. El Consejo es el órgano superior del Mercado Común, correspondiéndole 
la conducción política del mismo y la toma de decisiones para asegurar el cumplimiento 
de los objetivos y plazos establecidos para la constitución definitiva del Mercado Común”.

“Artículo 13. El Grupo Mercado Común es el órgano ejecutivo del Mercado Común y 
será coordinado por los Ministerios de Relaciones Exteriores. El Grupo Mercado Común 
tendrá facultad de iniciativa. Sus funciones serán las siguientes:

 - velar por el cumplimiento del Tratado;

 - tomar las providencias necesarias para el cumplimiento de las decisiones adopta-
das por el Consejo”.

b. Protocolo de Ouro Preto

“Artículo 2. Son órganos con capacidad decisoria, de naturaleza intergubernamental: 
el Consejo del Mercado Común, el Grupo Mercado Común y la Comisión de Comercio del 
Mercosur”.

“Artículo 3. El Consejo del Mercado Común es el órgano superior del Mercosur al cual 
incumbe la conducción política del proceso de integración y la toma de decisiones para 
asegurar el cumplimiento de los objetivos establecidos por el Tratado de Asunción y para 
alcanzar la constitución final del mercado común”.

“Artículo 8. Son funciones y atribuciones del Consejo del Mercado Común:

I. Velar por el cumplimiento del Tratado de Asunción, de sus Protocolos y de los acuer-
dos firmados en su marco”.

“Artículo 9. El Consejo del Mercado Común se pronunciará mediante Decisiones, las 
que serán obligatorias para los Estados Partes”.

“Artículo 14. Son funciones y atribuciones del Grupo Mercado Común:

I. Velar, dentro de los límites de su competencia, por el cumplimiento del Tratado de 
Asunción, de sus Protocolos y de los acuerdos firmados en su marco;

…

III. Tomar las medidas necesarias para el cumplimiento de las Decisiones adoptadas 
por el Consejo del Mercado Común”.

“Artículo  15. El Grupo Mercado Común se pronunciará mediante Resoluciones, las 
cuales serán obligatorias para los Estados Partes”.

“Artículo 16. A la Comisión de Comercio del Mercosur, órgano encargado de asistir al 
Grupo Mercado Común, compete velar por la aplicación de los instrumentos de política 
comercial común acordados por los Estados Partes para el funcionamiento de la unión 
aduanera, así como efectuar el seguimiento y revisar los temas y materias relacionados con 
las políticas comerciales comunes, con el comercio intra-Mercosur y con terceros países”.
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“Artículo 19. Son funciones y atribuciones de la Comisión de Comercio del Mercosur:

I. Velar por la aplicación de los instrumentos comunes de política comercial intra-
Mercosur y con terceros países, organismos internacionales y acuerdos de comercio;

II. Considerar y pronunciarse sobre las solicitudes presentadas por los Estados Partes 
con respecto a la aplicación y al cumplimiento del arancel externo común y de los demás 
instrumentos de política comercial común;

III. Efectuar el seguimiento de la aplicación de los instrumentos de política comercial 
común en los Estados Partes;

…

V. Tomar las decisiones vinculadas a la administración y a la aplicación del arancel 
externo común y de los instrumentos de política comercial común acordados por los Es-
tados Partes”.

“Artículo 20. La Comisión de Comercio del Mercosur se pronunciará mediante Directivas 
o Propuestas. Las Directivas serán obligatorias para los Estados Partes”.

“Artículo 38. Los Estados Partes se comprometen a adoptar todas las medidas necesarias 
para asegurar, en sus respectivos territorios, el cumplimiento de las normas emanadas de 
los órganos del Mercosur previstos en el artículo 2 de este Protocolo”.

“Artículo 41. Las fuentes jurídicas del Mercosur son:

I - El Tratado de Asunción, sus protocolos y los instrumentos adicionales o 
complementarios;

II - Los acuerdos celebrados en el marco del Tratado de Asunción y sus protocolos;

III - Las Decisiones del Consejo del Mercado Común, las Resoluciones del Grupo Mer-
cado Común y las Directivas de la Comisión de Comercio del Mercosur, adoptadas desde 
la entrada en vigor del Tratado de Asunción”.

“Artículo 42. Las normas emanadas de los órganos del Mercosur previstos en el Ar-
tículo 2 de este Protocolo tendrán carácter obligatorio y, cuando sea necesario, deberán 
ser incorporadas a los ordenamientos jurídicos nacionales mediante los procedimientos 
previstos por la legislación de cada país”.

c. Declaración Sociolaboral del MERCOSUR del 2015

“Preámbulo

Considerando que los Estados Partes reconocen, de conformidad con los términos del 
Tratado de Asunción -1991-, que la integración constituye una condición fundamental para 
el desarrollo económico con justicia social; [párrafo segundo]

Considerando que los Estados Partes concuerdan en que la plena vigencia de los valores 
democráticos solamente es posible en una sociedad altamente participativa e inclusiva, 
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en los ámbitos político, económico, social y cultural, cuya construcción requiere necesa-
riamente el compromiso de todos los sectores, para un modelo de desarrollo equitativo 
y comprometido con la creación de trabajo como factor determinante para enfrentar la 
pobreza y fortalecer la gobernabilidad democrática; [párrafo tercero].

…

Considerando que los Estados Partes concuerdan con los principios y valores de la 
Declaración de Filadelfia (1944) de la OIT, particularmente, que todos los seres humanos, 
sin distinción de raza, credo o sexo, tienen el derecho a perseguir su bienestar material, en 
condiciones de libertad y dignidad, de seguridad económica y de igualdad de oportunidades, 
y que lograr estas condiciones debe ser el objetivo de la política nacional e internacional 
de los países; [párrafo quinto].

Considerando que los Estados Partes adoptan los principios de la democracia política y 
del Estado de Derecho y del respeto irrestricto a los derechos civiles y políticos de la persona 
humana que constituyen la base inalienable del proceso de integración; [párrafo sexto].

…

Considerando que los Estados Partes están comprometidos con las declaraciones, pac-
tos, protocolos y otros tratados que integran el patrimonio jurídico de la Humanidad, entre 
ellos, la Declaración Universal de los Derechos Humanos (1948), el Pacto Internacional 
de Derechos Civiles y Políticos (1966), el Pacto Internacional de Derechos Económicos, 
Sociales y Culturales (1966), la Declaración Americana de los Derechos y Deberes del 
Hombre (1948), la Carta Internacional Americana de Garantías Sociales (1947) y la Carta 
de la Organización de los Estados Americanos (1948)” [párrafo octavo]

“Artículo 4. No discriminación

1. Los Estados Partes se comprometen a garantizar, conforme a la legislación vigente 
y las prácticas nacionales, la igualdad efectiva de derechos, trato y oportunidades en el 
empleo y la ocupación, sin distinción o exclusión por motivo de sexo, etnia, raza, color, 
ascendencia nacional, nacionalidad, orientación sexual, identidad de género, edad, cre-
do, opinión y actividad política y sindical, ideología, posición económica o cualquier otra 
condición social, familiar o personal.

2. Todo trabajador percibirá igual salario por trabajo de igual valor, de conformidad con 
las disposiciones legales vigentes en cada Estado Parte”.

“Artículo 14. Remuneración

1. Todo trabajador tiene derecho a un salario mínimo de conformidad con la legislación 
vigente en cada Estado Parte, suficiente para atender a sus necesidades y a las de su familia.

2. Los Estados Partes se comprometen a adoptar las medidas necesarias para garantizar 
el goce efectivo de estos derechos por parte de los trabajadores”.

“Artículo 31. Ámbito de aplicación
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1. Esta Declaración se aplica a todos los habitantes de los Estados Partes.

2. Los Estados Partes se comprometen a respetar los derechos contenidos en esta De-
claración y a promover su aplicación de conformidad con las convenciones internacionales 
ratificadas, actos normativos del MERCOSUR pertinentes a la misma, la legislación y demás 
prácticas nacionales, convenios y acuerdos colectivos de trabajo”.

d. Protocolo de Olivos para la solución de controversias en el MERCOSUR

“Artículo 1. Ámbito de aplicación.

1. Las controversias que surjan entre los Estados Partes sobre la interpretación, apli-
cación o incumplimiento del Tratado de Asunción, del Protocolo de Ouro Preto, de los 
protocolos y acuerdos celebrados en el marco del Tratado de Asunción, de las Decisiones 
del Consejo del Mercado Común, de las Resoluciones del Grupo Mercado Común y de las 
Directivas de la Comisión de Comercio del Mercosur, serán sometidas a los procedimientos 
establecidos en el presente Protocolo”.

“Artículo 34. Derecho aplicable.

1. Los Tribunales Arbitrales Ad Hoc y el Tribunal Permanente de Revisión decidirán la 
controversia en base al Tratado de Asunción, al Protocolo de Ouro Preto, a los protocolos 
y acuerdos celebrados en el marco del Tratado de Asunción, a las Decisiones del Consejo 
del Mercado Común, a las Resoluciones del Grupo Mercado Común y a las Directivas de la 
Comisión de Comercio del Mercosur, así como a los principios y disposiciones de Derecho 
Internacional aplicables a la materia. Artículo 39”.

“Artículo 39. Ámbito de aplicación. El procedimiento establecido en el presente Ca-
pítulo se aplicará a los reclamos efectuados por particulares (personas físicas o jurídicas) 
con motivo de la sanción o aplicación, por cualquiera de los Estados Partes, de medidas 
legales o administrativas de efecto restrictivo, discriminatorias o de competencia desleal, 
en Violación del Tratado de Asunción, del Protocolo de Ouro Preto, de los protocolos y 
acuerdos celebrados en el marco del Tratado de Asunción, de las Decisiones del Consejo 
del Mercado Común de las Resoluciones del Grupo Mercado Común y de las Directivas de 
la Comisión de Comercio del Mercosur”.

e. Protocolo Constitutivo del Parlamento del MERCOSUR

“Artículo  1. Constitución. Constituir el Parlamento del MERCOSUR, en adelante el 
Parlamento, como órgano de representación de sus pueblos, independiente y autónomo, 
que integrará la estructura institucional del MERCOSUR.

…

El Parlamento estará integrado por representantes electos por sufragio universal, directo 
y secreto, de acuerdo con la legislación interna de cada Estado Parte y las disposiciones 
del presente Protocolo.
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El Parlamento será un órgano unicameral y sus principios, competencias e integración 
se rigen según lo dispuesto en este Protocolo.

La efectiva instalación del Parlamento tendrá lugar, a más tardar, el 31 de diciembre 
de 2006.

La constitución del Parlamento se realizará a través de las etapas previstas en las Dis-
posiciones Transitorias del presente Protocolo”.

“Artículo 3. Principios:

Son principios del Parlamento:

…

4. El respeto de los derechos humanos en todas sus expresiones”.

“Artículo 4. Competencias:

El Parlamento tendrá las siguientes competencias:

1. Velar en el ámbito de su competencia por la observancia de las normas del MERCOSUR.

…

3. Elaborar y publicar anualmente un informe sobre la situación de los derechos huma-
nos en los Estados Partes, teniendo en cuenta los principios y las normas del MERCOSUR.

…

20. Elaborar y aprobar su presupuesto e informar sobre su ejecución al Consejo de 
Mercado Común dentro del primer semestre del año posterior al ejercicio”.

“Artículo 9. Independencia. Los miembros del Parlamento no estarán sujetos a mandato 
imperativo y actuarán con independencia en el ejercicio de sus funciones”.

“Artículo 11. Requisitos e incompatibilidades.

1. Los candidatos a Parlamentarios deberán cumplir con los requisitos exigibles para 
ser diputado nacional, según el derecho del Estado Parte respectivo.

2. El ejercicio del cargo de Parlamentario es incompatible con el desempeño de un 
mandato o cargo legislativo o ejecutivo en los Estados Partes, así como con el desempeño 
de cargos en los demás órganos del MERCOSUR.

3. Serán aplicables, asimismo, las demás incompatibilidades para ser legislador, esta-
blecidas en la legislación nacional del Estado Parte correspondiente”.

“Artículo 12. Prerrogativas e inmunidades.

…

3. Los desplazamientos de los miembros del Parlamento, para comparecer a su local de 
reunión y de allí regresar, no serán limitados por restricciones legales ni administrativas”.
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“Artículo 16 Organización. 1. El Parlamento contará con una Mesa Directiva, encargada 
de la conducción de los trabajos legislativos y de sus servicios administrativos”.

“Artículo 20. Presupuesto.

1. El Parlamento elaborará y aprobará su presupuesto, el que será solventado con aportes 
de los Estados Partes, en función del Producto Bruto Interno y del presupuesto nacional 
de cada Estado Parte.

2. Los criterios de contribución de los aportes mencionados en el inciso  anterior, 
serán establecidos por Decisión del Consejo del Mercado Común, tomando en cuenta la 
propuesta del Parlamento”.

DISPOSICIONES TRANSITORIAS

“Primera. Etapas: A los fines de lo previsto en el artículo 1 del presente Protocolo se 
entenderá por:

- ‘primera etapa de la transición’: el período comprendido entre el 31 de diciembre de 
2006 y el 31 de diciembre de 2010.

- ‘segunda etapa de la transición’: el período comprendido entre el 1 de enero de 2011 
y el 31 de diciembre de 2014”.

“Séptima. Presupuesto. Durante la primera etapa de la transición, el presupuesto del 
Parlamento será solventado por los Estados Partes mediante aportes iguales”.

f. Protocolo de Asunción sobre Promoción y Protección de los Derechos Humanos

CONSIDERANDOS

“Reafirmando los principios y normas contenidas en la Declaración Americana de 
Derechos y Deberes del Hombre, en la Convención Americana sobre Derechos Humanos 
y otros instrumentos regionales de derechos humanos, así como en la Carta Democrática 
Interamericana” (párrafo sexto).

“Reconociendo la universalidad, la indivisibilidad, la interdependencia e interrelación 
de todos los derechos humanos, sean derechos económicos, sociales, culturales, civiles o 
políticos” (párrafo noveno).

g. Decisión CMC Nº 40/04, “Creación de la Reunión de Altas Autoridades sobre Derechos 
Humanos”

CONSIDERANDOS

“Que los derechos humanos son fundamentales para la construcción de sociedades 
libres y para la búsqueda del desarrollo económico y social;

“Que la protección y la promoción de los derechos de los ciudadanos de los Estados 
Partes del MERCOSUR y de los Estados Asociados son objetivos esenciales del proceso de 
integración de América del Sur;
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“Que las libertades individuales, los principios democráticos y el estado de derecho 
constituyen valores comunes a las sociedades sudamericanas” (considerandos, párrafos 
primero a tercero)”.

h. Reglamento Interno del Parlamento del MERCOSUR (aprobado en la IVª Sesión Ordi-
naria, con la reforma de la Disposición PM Nº 01/14)

“Artículo 1. El Parlamento del Mercosur se regirá por el presente Reglamento y el Pro-
tocolo Constitutivo del Parlamento del Mercosur (PCPM), en que este se funda”.

“Artículo 2. Las disposiciones del presente Reglamento obligan a los Parlamentarios 
y Parlamentarias del Mercosur y a todas aquellas personas que intervengan en el funcio-
namiento interno del Parlamento; y quien faltare a su cumplimiento será observado por 
éste y será pasible de las sanciones que se determinen a tal efecto”.

“Artículo 3. La sede del Parlamento es la ciudad de Montevideo, República Oriental del 
Uruguay (PCPM, art. 21)”.

“Artículo 13. Los miembros del Parlamento no estarán sujetos a mandato imperativo y 
actuarán con independencia en el ejercicio de sus funciones (PCPM, art. 9)”.

“Artículo 14. Los Parlamentarios y Parlamentarias gozarán de los privilegios, inmunida-
des y exenciones establecidos en el Acuerdo Sede suscripto entre el Mercosur y la República 
Oriental del Uruguay (PCPM, arts. 12 y 21)”.

“Artículo 15. Los desplazamientos de los miembros del Parlamento, a efectos del ejercicio 
de sus funciones no serán limitados por restricciones legales ni administrativas”.

“Artículo 20. El Parlamentario o Parlamentaria podrá solicitar licencia a sesiones del 
Plenario o a reuniones de Comisiones, por las siguientes razones:

a) Por misión oficial encargada por el propio Parlamento;

b) Por razones políticas inherentes al desempeño de su cargo;

c) Por razones de salud;

d) Por maternidad o paternidad; o

e) Por otras razones justificadas”.

“Artículo 22. El Plenario podrá decidir negativamente acerca de las solicitudes de licen-
cia, y en este caso, no corresponderá el pago de remuneración alguna”.

“Artículo 23. En el caso de autorización de licencia de Parlamentarios o Parlamentarias, 
para el pago de la remuneración se adoptarán los siguientes criterios:

a) En los casos de los literales a), b), c) y d) del art. 20, se pagará, en todos los casos, la 
remuneración correspondiente;

b) En el caso del literal e), el Plenario podrá otorgarla con o sin remuneración”.
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“Artículo 24. Los Parlamentarios o Parlamentarias podrán solicitar licencia, sin goce 
de remuneración, por un plazo máximo de hasta 90 (noventa) días por subperíodo Parla-
mentario, que será otorgada por el Plenario”.

“Artículo 25. Las inasistencias del Parlamentario o de la Parlamentaria serán descontadas 
de su remuneración y se remitirá el asunto a la comisión competente”.

“Artículo 26. En los casos de inasistencias que sean justificadas dentro del plazo 
de 7 (siete) días, contados a partir del primer día siguiente a la sesión, al Parlamentario o 
Parlamentaria no le será descontada dicha inasistencia de su remuneración.

1. Las justificaciones serán enviadas a la Mesa Directiva, que se expedirá sobre las 
mismas”.

“Artículo 43. A la Mesa Directiva compete:

a. Presentar anualmente al Plenario la propuesta de presupuesto hasta la tercera sesión 
de cada subperíodo ordinario;

b. Proponer al Plenario la organización administrativa, financiera, y el Estatuto del 
Personal y sus modificativas;

d. Resolver acerca del reembolso de los gastos y el pago de la remuneración de los 
Parlamentarios y Parlamentarias”.

“Artículo 52. Compete al Presidente:

…

m) Ordenar los gastos y los pagos;

1. El Presidente podrá delegar transitoriamente las competencias previstas en los litera-
les m y n de este artículo en cualquiera de los Vicepresidentes cuando lo estime pertinente”.

“Artículo 69. Las comisiones permanentes son las siguientes:

…

h. Presupuesto y Asuntos Internos”.

“Artículo 79. A la Comisión de Presupuesto y Asuntos Internos le compete discutir e 
informar por escrito al Plenario sobre los siguientes temas a modo indicativo:

a) Análisis del presupuesto del Parlamento;

b) Análisis del Presupuesto del Mercosur”.

“Artículo 139. Son mociones de orden las que se enumeran a continuación, y que re-
querirán las siguientes mayorías para su aprobación:

2. El Plenario, constituido en comisión general, no podrá tratar asuntos referidos al 
tema Presupuestario o al Reglamento”.

“Artículo 158. Todos los actos, el presupuesto y su ejecución estarán disponibles para 
consulta en todo momento por cualquier persona, a través de medios electrónicos”.
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i. Decisión CMC Nº  37/03, “Reglamento del Protocolo de Olivos para la solución de 
controversias en el MERCOSUR” (RPO)

“Artículo 11. Efecto de las opiniones consultivas. Las opiniones consultivas emitidas 
por el TPR no serán vinculantes ni obligatorias”.

j. Decisión CMC Nº 34/07, “Acuerdo de Sede entre la República Oriental del Uruguay 
y el Mercado Común del Sur (MERCOSUR) para el Funcionamiento del Parlamento 
del MERCOSUR”

“Artículo 10.

1. Los Parlamentarios que fijen su residencia en el territorio de la República, gozarán de 
las facilidades, la inviolabilidad personal, las inmunidades, los privilegios, las franquicias y 
las exenciones tributarias otorgadas a los Representantes Permanentes ante los Organismos 
Internacionales con sede en la República. Ellas se extenderán a los miembros de su familia 
que dependen económicamente de ellos.

2. Podrán además transferir sus bienes, libres de todo tributo al término de sus funciones.

3. Los Parlamentarios que no fijen su residencia en el territorio de la República gozarán 
de las facilidades y privilegios a que refieren los literales a) a d) del artículo 11 y literales e) 
y f ) del artículo 13”.

“Artículo 11. Parlamentarios nacionales o residentes permanentes en el territorio de la 
República. Lo dispuesto en el artículo anterior no se aplicará a los nacionales o residentes 
permanentes en el territorio de la República, salvo en los siguientes aspectos: (…) d) exen-
ción de impuestos sobre salarios y retribuciones percibidas del Parlamento”.

k. Decisión CMC Nº 06/16, Presupuesto del Parlamento del MERCOSUR para el ejercicio 
2017 - Criterios de contribución de los aportes

“Artículo 1 - Aprobar la distribución establecida en la Recomendación Nº 20/16 del 
Parlamento del MERCOSUR para su presupuesto del ejercicio 2017, la cual dispone que el 
monto total de US$ 2.690.578 (dos millones seiscientos noventa mil quinientos setenta y 
ocho dólares estadounidenses), sea financiado con aportes de los Estados Partes de acuerdo 
a los siguientes porcentajes:

Argentina: 20%.

Brasil: 40%.

Paraguay: 10%.

Uruguay: 10%.

Venezuela: 20%”.

“Artículo 2 - Los aportes referidos en el artículo 1 estarán a cargo de los organismos 
nacionales que cada Estado Parte determine”.
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l. Recomendación PM Nº 20/16, “Presupuesto del Parlamento del MERCOSUR 2017”

“Artículo 1º. Al Consejo del Mercado Común que remita a los Estados Partes el Presu-
puesto del Parlamento del MERCOSUR para el ejercicio 2017, aprobado en su XLIII Sesión 
Ordinaria, por un total de…, a efectos de que éstos tomen las medidas necesarias para la 
realización de los aportes correspondientes”.

“Artículo 2º. El Presupuesto 2017, será solventado en forma excepcional a lo establecido 
en la séptima disposición transitoria del Protocolo Constitutivo del Parlamento del MERCO-
SUR, de acuerdo a los porcentajes de aportes establecidos en la Decisión 012/2014 del CMC”.

“Anexo”.

m. Disposición PM Nº 19/16, Presupuesto del Parlamento del MERCOSUR 2017

“Artículo 1: El presupuesto del Parlamento del Mercosur es único y contiene las direc-
trices para la acción financiera del Ejercicio enero - diciembre 2017”.

“Artículo 2: Aprobar el Presupuesto del Parlamento del Mercosur, conforme a lo que 
a continuación se establece, por un total de…, el que figura en el anexo I de la presente 
disposición y forma parte integrante de la misma”.

“Artículo 6: El presente Presupuesto será solventado en forma excepcional a lo estable-
cido en la séptima disposición transitoria del Protocolo Constitutivo del Parlamento del 
Mercosur, de acuerdo a los aportes establecidos en la Decisión 12/2014”.

Anexo:

“11. Remuneraciones básicas… 111. Parlamentarios… *NOTA […] *NOTA: Las Remune-
raciones de los Parlamentarios en la etapa de transición son obligación de cada Estado Parte”.

n. Decisión CMC Nº 18/11, “Funcionamiento del Parlamento del MERCOSUR”

“Artículo 1 - Aprobar la Recomendación Nº 16/10 del Parlamento del MERCOSUR ‘Nor-
mas de aplicación del Protocolo Constitutivo y del Acuerdo Político para la Consolidación 
del MERCOSUR y Proposiciones correspondientes’”.

“Artículo  2 - A partir de la aprobación de la presente Decisión, los Estados Partes 
integrarán sus representaciones de conformidad con lo previsto en el artículo 2 de la Re-
comendación Nº 16/10 y el Parlamento del MERCOSUR continuará con el ejercicio de las 
competencias y funciones previstas en su Protocolo Constitutivo”.

o. Recomendación PM Nº 16/10, “Normas de aplicación del Protocolo Constitutivo y del 
Acuerdo Político para la Consolidación del MERCOSUR y Proposiciones correspondientes”

“Artículo 1º. Considerar como una etapa de transición única el período comprendido 
entre el 31 de diciembre de 2006 y el 31 de diciembre de 2014, establecido en la Disposición 
Transitoria Primera”.
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“Artículo 3º. Determinar que, durante la etapa de transición única, los Estados Partes 
realizarán elecciones directas para Parlamentarios del Mercosur, conforme previstas en 
el artículo 6 del PCPM, cuyos mandatos tendrán la duración que disponga la legislación 
vigente en cada Estado Parte.

A partir de estas elecciones directas, Argentina y Brasil elegirán e integrarán el número 
total previsto en el artículo 2 del Acuerdo Político para la Consolidación del Mercosur y 
Proposiciones Correspondientes.

Lo previsto en el artículo 11, incisos 2 y 3, del Protocolo Constitutivo del Parlamento 
del Mercosur, es aplicable a partir del 31 de diciembre de 2014”.

p. Decisión CMC Nº 11/14, “Funcionamiento del Parlamento del MERCOSUR”

“Artículo  1 - Aprobar la Recomendación Nº 03/13 del Parlamento del MERCOSUR 
‘Prórroga del Período de Transición establecido en la Dec. 18/11’ y prorrogar la etapa de 
transición única hasta el 31 de diciembre de 2020”.

“Artículo 3 - Lo previsto en el artículo 11, incisos 2 y 3, del Protocolo Constitutivo del 
Parlamento del MERCOSUR, es aplicable en cada Estado Parte a partir de la primera elec-
ción directa que el mismo realice”.

q. Recomendación PM Nº 03/13, “Prórroga del Período de Transición establecido en la 
Dec. 18/11”

“Artículo 1º: Prorrogar el artículo 1º de la Dec.18/11 hasta el 31 de diciembre de 2020”.

“Artículo 2º: Lo previsto en el artículo 11, incisos 2 y 3, del Protocolo Constitutivo del 
Parlamento del MERCOSUR, es aplicable a partir de la primera elección directa realizada 
en cada Estado Parte”.

III. CIRCUNSTANCIAS FÁCTICAS DEL CASO VINCULADAS A LA PRESENTE SOLICITUD

1. En diciembre de 2015 asumieron sus cargos los primeros parlamentarios argentinos 
electos por sufragio universal, directo y secreto.

A pesar de los reiterados esfuerzos encarados por la casi totalidad de la delegación 
argentina, hasta la fecha ningún parlamentario ha recibido el pago correspondiente de sus 
dietas y beneficios relacionados.

2. Ante la ausencia de resultados positivos, varios parlamentarios iniciaron acciones 
legales ante el Poder Judicial argentino, demandando al Poder Ejecutivo Nacional a fin de 
obtener el pago de dichas dietas.

3. En este marco, la Cámara Nacional Electoral (CNE) de la República Argentina, en autos 
“Karlen, Alejandro Hernán c/ Estado Nacional, Poder Ejecutivo de la Nación s/amparo” 
(expediente Nº CNE 1566/2016/CA1), por sentencia del 04/10/16 (45), sostuvo:

 (45) Fallo disponible en http://scw.pjn.gov.ar/scw/viewer.seam?id=s0AauaNGKEQzJ%2FeRPU
RTOWzHDxstgsATzDTKlGNBht0%3D&tipoDoc=despacho&cid=3285736, y en http://scw.pjn.gov.
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a) que los parlamentarios -en este caso, los argentinos-, según las normas del PCPM no 
representan al “Estado” argentino sino al pueblo de la Nación (considerando 4);

b) que de los artículos 9, 4.20, y 20.1 del PCPM se desprende que los parlamentarios 
no están sujetos a instrucción o mandato, sino que son independientes en el desempeño 
de su representatividad (considerando 8);

c) que el artículo 43.d del Reglamento Interno del Parlamento del MERCOSUR (RIPM) 
establece claramente “que la Mesa Directiva es el organismo encargado de ‘[r]esolver acerca 
[...] de la remuneración de los Parlamentarios y Parlamentarias’ (cf. artículo 43, inciso ‘d’)”, 
que asimismo otros artículos del citado RIPM (22, 23, 24, 25 y 26) ‘regulan aspectos propios 
del pago de la remuneración correspondiente a los parlamentarios’ y que el Acuerdo de 
Sede para el funcionamiento de este Parlamento (aprobado por Decisión CMC Nº 34/07) 
‘también hace referencia a la existencia de salarios y retribuciones percibidas del Parlamento’ 
(cf. art. 11, inc. ‘d’)” (considerando 8);

d) que, como se observa, el PCPM y las demás normas mercosureñas mencionadas contie-
nen disposiciones específicas sobre las dietas de los parlamentarios (considerandos 9, 12 y 16);

e) que las funciones que cumple un funcionario público (como lo son los parlamenta-
rios) no pueden ser gratuitas (considerando 10);

f) que un sistema similar, esto es el pago de las dietas por el propio parlamento regional, 
se observa en la Unión Europea en virtud de los artículos 223.2 del Tratado sobre el Funcio-
namiento de la UE y 9.1 y 23.1 de la Decisión del Consejo del 28/09/05 (considerando 11);

g) que “no puede pasarse por alto que… el Estado Argentino tiene la obligación de realizar 
los aportes previstos en el artículo 20, inciso 1º del Protocolo Constitutivo, a fin de solventar 
el presupuesto que el Parlamento del Mercosur deberá elaborar y aprobar, e informar sobre 
su ejecución al Consejo de Mercado Común (cf. artículo 4º, inciso 20 de norma cit.). En razón 
de ello… resulta imprescindible señalar que transferir al Parlamento del Mercosur el aporte 
correspondiente, es un deber ineludible del Poder Ejecutivo Nacional” (considerando 13);

h) que “en atención a lo expuesto por los representantes del Estado Nacional en cuanto 
reconocen -como se dijo (cf. consid. 13)- que “el Estado Argentino [...] está obligado respec-
to del organismo internacional, [...] a realizar los aportes que exige la norma, que decide y 
aprueba el P[arlasur], precisamente para su funcionamiento (cf. fs. 51), resulta indispensable 
que -en el marco del propio debate parlamentario- los legisladores contemplen dentro de 
las partidas pertinentes no solo los montos correspondientes para hacer frente a los gastos 
normales de dicho organismo, sino también aquellos necesarios para que el Parlamento del 
Mercosur realice el pago de las dietas a los Parlamentarios” (considerando 16); y

i) que “en tales condiciones, y toda vez que -como se explicó- el ejercicio libre de la 
función legislativa es una garantía para mantener la integridad de los poderes del Estado 

ar/scw/document.seam?id=s0AauaNGKEQzJ%2FeRPURTOWzHDxstgsATzDTKlGNBht0%3D&tip
oDoc=despacho&download=true
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y que, además, el Protocolo Constitutivo del Mercosur contiene previsiones expresas que 
regulan el régimen remuneratorio de sus parlamentarios, no puede entenderse que ‘no 
le[] compete [al PARLASUR] abonar las dietas de los representantes de los países miembros’ 
(cf. fs. 92 vta.)” y que “no obsta a lo expuesto el argumento según el cual le correspondería 
al Estado Nacional el pago directo de la remuneración pretendida en función de los usos y 
costumbres pues es el propio recurrente quien reconoce que ‘la situación fáctica era otra 
porque los [...] [parlamentarios del Mercosur] no eran elegidos directamente como ahora 
lo son por la ley 27[.]120’ (cf. fs. 95) sino que -en la ‘situación anterior [...][-], eran los 
[d]iputados [n]acionales en ejercicio [los] que [...] cobraban las dietas correspondientes a 
su cargo [...]… s-’…” (considerando 17).

Como se observa, la Cámara Nacional Electoral ha determinado que corresponde al 
Estado argentino realizar los aportes necesarios para pagar las dietas de los parlamentarios 
argentinos, en tanto y en cuanto ello le sea impuesto en el presupuesto de este Parlamento; 
es decir, la obligación de realizar los aportes por parte de la República Argentina surge en 
función de lo que se prevea en el presupuesto del Parlamento del MERCOSUR; enten-
dimiento que, tal como surge del fallo, fue también compartido por los abogados del Estado 
demandado en el citado proceso ante la Cámara Nacional Electoral.

Los abogados del Estado nacional demandado presentaron recurso extraordinario 
federal (en el cual insistieron que corresponde al Parlamento del MERCOSUR el pago de 
las dietas y a la República Argentina aportar lo que surge del presupuesto que elabore el 
Parlamento del MERCOSUR), el cual fue rechazado por la Cámara Nacional Electoral por 
sentencia del 14/11/16 (46).

Ante dicho panorama, los abogados del Estado nacional demandado interpusieron ante 
la Corte Suprema de Justicia de la Nación un recurso de queja por denegación de recurso 
extraordinario (que tramita bajo expediente Nº CNE 1566/2016/CA1/2; incidente Nº 1), el 
cual está pendiente ante el máximo tribunal. Conviene señalar que dicha queja no suspende 
la ejecución de la sentencia de la Cámara Nacional Electoral del 04/10/16 citada, razón 
por la cual, el actor (parlamentario Karlen) ha iniciado en el expediente CNE 1566/2016/
CA1 el proceso de ejecución de esa sentencia (que tramita bajo expediente Nº  CNE 
1566/2016/CA1/2; incidente Nº 2), ante el Juzgado Criminal y Correccional Federal Nº 1 
(Secretaría Electoral).

Deviene oportuno mencionar que los abogados del Estado nacional demandado, en el 
recurso de queja ante la Corte Suprema referido reconocen: i) que corresponde el pago de 
las dietas y demás gastos a los parlamentarios argentinos, en tanto y en cuanto ello surja del 
presupuesto que apruebe el Parlamento del MERCOSUR, ii) que este Parlamento regional 
puede incluir en dicho presupuesto el pago de dietas y otros gastos para los parlamentarios 
argentinos, y iii) que el actor (Karlen), en este contexto, debería reclamar ante las instancias 

 (46) Fallo disponible en http://scw.pjn.gov.ar/scw/viewer.seam?id=2ydLR2guM6pEURH5xVz
lmNSFpruA7xaGW68rPyv%2BHVc%3D&tipoDoc=despacho&cid=763492, http://scw.pjn.gov.ar/
scw/document.seam?id=2ydLR2guM6pEURH5xVzlmNSFpruA7xaGW68rPyv%2BHVc%3D&tipoD
oc=despacho&download=true
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administrativas que correspondan del Parlamento del MERCOSUR o del MERCOSUR, ante 
la falta de pago de sus dietas y demás gastos. Los mismos abogados han ratificado recien-
temente (17/03/17) esa opinión, al responder el Estado nacional el oficio que le cursara 
el Juzgado Criminal y Correccional Federal Nº 1, en el marco del proceso de ejecución de 
sentencia (expediente Nº CNE 1566/2016/CA1/2; incidente Nº 2).

4. Esta orientación judicial, en el sentido de que corresponde a este Parlamento la de-
terminación y pago de las dietas a los parlamentarios argentinos y a la República Argentina 
realizar los aportes correspondientes que deben surgir del presupuesto que apruebe este 
Parlamento, no es sólo sustentada por la Cámara Nacional Electoral.

En efecto, también la Cámara Nacional de Apelaciones en lo Contencioso Administrativo 
Federal (Sala IIª), en su sentencia del 13/10/16 (47) -dictada en autos “Gil Lozano, Claudia 
Fernanda c/ EN s/amparo Ley 16.986”, expediente Nº 12611/2016- ha señalado:

a) que una lectura del derecho del MERCOSUR, en especial de los artículos 4.20, 12, 16.1 
y 20 del PCPM y 43.d y 52 del RIPM, se desprende que corresponde al propio Parlamento 
del MERCOSUR, y no al Poder Ejecutivo Nacional (argentino, en este caso), el pago de las 
dietas y demás gastos a los parlamentarios, teniendo en tal sentido un rol importante su 
Mesa Directiva (considerandos V y VI); y

b) que una “decisión contraria importaría prescindir del texto de la ley, y de los preceptos 
contenidos en las normas supralegales mencionadas, con afectación de expresas directrices 
constitucionales (art. 75 inc. 24)[ (48)]” (considerando VI).

Por sentencia del 15/12/16 (49), la citada Cámara Federal rechazó el recurso extraor-
dinario federal planteado por la actora, por lo que ésta última ha interpuesto el recurso de 
queja, el cual tramita actualmente ante la Corte Suprema de Justicia de la Nación (expediente 
Nº 12611/2016/1, Recurso de Queja Nº 1).

5. A su vez, se encuentran en trámite dos acciones judiciales más por falta de pago de 
las dietas de los parlamentarios argentinos.

En primer lugar, los autos “Nicoletti, Eduardo Nelson c/ Estado Nacional-Jefatura de 
Gabinete de Ministros s/contencioso administrativo-varios”, expediente Nº FBB 1724/2016 

 (47) Fallo disponible en http://scw.pjn.gov.ar/scw/document.seam?id=T5B2%2Bs0iUxMfy73%
2BU%2BTIKxLM1orYPprlApmdqyfiwGY%3D&tipoDoc=despacho&download=true, y http://scw.
pjn.gov.ar/scw/viewer.seam?id=T5B2%2Bs0iUxMfy73%2BU%2BTIKxLM1orYPprlApmdqyfiwGY%
3D&tipoDoc=despacho&cid=75181

 (48) Constitución Nacional argentina, artículo  75 “Corresponde al Congreso: […] 24. Aprobar 
tratados de integración que deleguen competencias y jurisdicción a organizaciones supraestatales 
en condiciones de reciprocidad e igualdad, y que respeten el orden democrático y los derechos hu-
manos. Las normas dictadas en su consecuencia tienen jerarquía superior a las leyes”.

 (49) Fallo disponible en http://scw.pjn.gov.ar/scw/viewer.seam?id=8QXU4cZ3dqR3m5cY7c0G
eSWtrXeoimOlJQ6nGNnEATw%3D&tipoDoc=despacho&cid=149388, y http://scw.pjn.gov.ar/scw/
document.seam?id=8QXU4cZ3dqR3m5cY7c0GeSWtrXeoimOlJQ6nGNnEATw%3D&tipoDoc=des
pacho&download=true
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que originariamente fue iniciado ante el Juzgado Federal de Santa Rosa (Secretaria Civil), 
pero que ante la declaración de incompetencia (opuesta por la demandada) (50) ha sido 
remitido al fuero en lo Contencioso Administrativo Federal, habiendo quedado radicado el 
expediente en el Juzgado Nacional en lo Contencioso Administrativo Federal Nº 2 (21/11/17).

En segundo término, los autos “Britto, Cecilia Catherine c/ E.N.A. - P.E.N. - Jefatura de 
Gabinete de Ministros s/contencioso administrativo-varios”, expediente Nº FPO 2086/2017, 
que tramitan ante el Juzgado Federal en lo Civil, Comercial y Contencioso Administrativo 
de Posadas (Secretaria Laboral y en lo Contencioso Administrativo).

Ambas acciones han sido dirigidas -también- contra el Poder Ejecutivo Nacional ar-
gentino (Jefatura de Gabinete de Ministros).

Es de presumir, con bastante fundamento, que la orientación de los tribunales federales 
que intervienen será la misma que la mantenida por la Cámara Nacional Electoral y por la 
Cámara Nacional de Apelaciones en lo Contencioso Administrativo Federal.

6. Asimismo, varios parlamentarios argentinos han iniciado diferentes expedientes 
en el propio Parlamento del MERCOSUR a fin de lograr que le sean abonadas sus dietas y 
demás beneficios.

En el marco de dichas presentaciones, la Asesoría Jurídica y de Contralor (AJC) del 
PARLASUR, a través de diversos dictámenes jurídicos (dictámenes Nº 33/16 y 53/16 (51)) 
ha tenido oportunidad de expedirse al respecto.

Así en el dictamen Nº 53/16, la AJC sostuvo:

a) que resulta importante a fin de dilucidar la cuestión del pago de las dietas determi-
nar “la etapa en la cual se encuentra el Parlamento, es decir en la etapa de transición o en 
la definitiva establecida en el [PCPM], pues ello tiene una incidencia directa en el tema de 
la consulta” (literal 2).

b) que de “las normas dictadas por el Parlamento se desprende que nos encontramos 
en la etapa de transición y, en dicha etapa, se entendió, de manera pacífica, que los Estados 
parte se harían cargo de los salarios de los Parlamentarios designados o electos y así se realizó 
hasta la fecha” (literal 3);

 (50) Sentencia del 31/10/2017, disponible en http://scw.pjn.gov.ar/scw/viewer.seam?id=CRok
n2SbxOgk4QYB%2FYVNP2sWbAhVQuGbffiMh8%2Be2Mk%3D&tipoDoc=despacho&cid=296030 
y http://scw.pjn.gov.ar/scw/document.seam?id=CRokn2SbxOgk4QYB%2FYVNP2sWbAhVQuGbff
iMh8%2Be2Mk%3D&tipoDoc=despacho&download=true

 (51) Ambos dictámenes han sido publicados on line en el Sistema de consulta web del Po-
der Judicial de la Nación (Argentina), en las páginas oficiales de distintos expedientes electróni-
cos, accesibles al público. Dictámenes AJC (PM) 33/2016, disponible en https://drive.google.com/
file/d/18oFu2yfzubmCX-uiWzhlpAr0BKIpU99x/view?usp=sharing, y AJC (PM) 53/2016, disponible 
en https://drive.google.com/file/d/1H_4ZDXWtNa8Lp4l6OpWf8vJ0QUEFHqky/view?usp=sharing
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c) que “dicha interpretación encuentra su fundamento, entre otras normas, en lo dispuesto 
en el [inciso 1 del] artículo 20 del [PCPM] - el cual refiere a la etapa definitiva -…” (literal 4).

d) que de todo ello “se desprende que, en la presente etapa en la cual se encuentra el Par-
lamento… de conformidad al Protocolo Constitutivo del mismo, este órgano de naturaleza 
internacional no tiene la obligación jurídica y, en consecuencia, no le corresponde abonar 
el salario de los Parlamentarios” (literal 5);

e) que, por ello, “para rectificar la situación actual, con relación al pago de los salarios 
de los Parlamentarios, se debería proceder a modificar el [PCPM] al menos en dos aspectos: 
a) las etapas previstas en las Disposiciones Transitorias del Protocolo; y, b) los criterios para 
la elaboración y los aportes de los Estados Parte al presupuesto del Parlamento” (literal 6);

f ) y que, asimismo, esa solución es la que se utilizó en el caso de los parlamentarios de 
Paraguay, supuesto en el cual “el Estado paraguayo se hace cargo de los ‘haberes y comple-
mentos’ de dichos Parlamentarios” (literal 7).

A su vez, en su dictamen Nº 33/16 la AJC argumentó:

a) que el Parlamento es un órgano del MERCOSUR, y que el Protocolo de Ouro Preto, 
en su artículo 34 establece que el MERCOSUR tiene personalidad jurídica internacional, lo 
cual demuestra “que se trata de un sujeto de Derecho Internacional diferente a los Estados” 
del bloque (literales 5 y 6); y,

b) que un fallo del poder judicial nacional “tiene efectos en el Estado”, pero “no puede 
tener efectos sobre un sujeto de Derecho Internacional diferente del Estado, como lo es el 
caso del Parlamento del Mercosur, pues éste posee inmunidad de jurisdicción y, además, ni 
siquiera fue parte en el proceso” judicial (literales 7 y 8).

Tras todo lo cual mantuvo las mismas consideraciones ya citadas del dictamen 
Nº 53/16, agregando que debe tenerse en cuenta un argumento adicional, a saber que “en 
la composición actual del Parlamento, los Estados parte tienen una cantidad diferenciada 
de parlamentarios” (literales 10 a 14).

IV. OPINIÓN CONSULTIVA

Frente a este estado de situación, siendo necesario la intervención del Tribunal Perma-
nente de Revisión y su interpretación de las normas del MERCOSUR pertinentes, se eleva 
la SIGUIENTE OPINIÓN CONSULTIVA:

1. En la actualidad, a tenor de los artículos 4, inciso 20, 9, 11, 12, inciso 3, 16, inciso 1, 
20, incisos 1 y 2, y de las Disposiciones Transitorias Primera y Séptima, todos del Protocolo 
Constitutivo del Parlamento del MERCOSUR, y de los artículos 1, 2, 3, 13, 14, 15, 20, 22, 23, 
incisos “a” y “b”, 24, 25, 26, 43, incisos “a”, “b” y “d”, 52, inciso “m” y literal 1, 69, 79, incisos 
“a” y “b”, 139, inciso 2, y 158 del Reglamento Interno del Parlamento del MERCOSUR, 10, 
incisos 1, 2 y 3, y 11, inciso “d”, del “Acuerdo de Sede entre la República Oriental del Uruguay 
y el Mercado Común del Sur (MERCOSUR) para el Funcionamiento del Parlamento del 
MERCOSUR” (Decisión CMC Nº 34/07), 1 y 2 de la Decisión CMC Nº 06/16 (Presupuesto 
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del Parlamento del MERCOSUR para el ejercicio 2017 - Criterios de contribución de los 
aportes), 1, 2 y Anexo de la Recomendación PM Nº 20/16, 1, 2, 6 y Anexo de la Disposición 
PM Nº 19/16 (Presupuesto del Parlamento del MERCOSUR 2017), el “pago” de las dietas 
y demás beneficios vinculados a los parlamentarios del PARLASUR electos por sufragio 
universal, directo y secreto, ¿corresponde sea realizado por el propio Parlamento del 
MERCOSUR, o por el contrario, por los Estados Partes de los respectivos parlamentarios 
electos directamente?

2.a) A tenor de la jurisprudencia del Tribunal Permanente de Revisión -sentada en 
su Opinión Consultiva Nº  01/2007 (Norte/Laboratorios Northia) y en sus Resoluciones 
Nº 01/2007 (Elección del Secretario del TPR I) y 02/2007 (Elección del Secretario del TPR 
II) (52), y según la cual los artículos 41 del POP (principalmente) y 1, inciso 1, 34, inciso 1, 
y 39 del PO establecen el principio de jerarquía normativa del derecho del MERCOSUR 
en cuya virtud las normas originarias (ejemplo, Tratado de Asunción, POP, Protocolo 
Constitutivo del Parlamento del MERCOSUR) resultan de estatura normativa superior a 
las normas del derecho derivado (decisiones del CMC, resoluciones del GMC y directivas 
de la CCM) por lo que si éstas últimas pretenden modificar o reformar a aquellas resultan 
“inaplicables”- los artículos 1 y 2 de la Decisión CMC Nº 18/11 (Funcionamiento del Par-
lamento del MERCOSUR), 1 y 3 de la Recomendación PM Nº 16/10 (Normas de aplicación 
del Protocolo Constitutivo y del Acuerdo Político para la Consolidación del MERCOSUR 
y Proposiciones correspondientes), 1 y 3 de la Decisión CMC Nº 11/14 (Funcionamiento 
del Parlamento del MERCOSUR) y 1 y 2 de la Recomendación PM Nº 03/13 (Prórroga del 
Período de Transición establecido en la Dec. 18/11), ¿resultan inválidos y/o inaplicables 
al modificar o reformar el texto del Protocolo Constitutivo del Parlamento del MERCOSUR 
(disposiciones transitorias)?

b) En el caso en el que los mencionados artículos 1 y 2 de la Decisión CMC Nº 18/11 
(Funcionamiento del Parlamento del MERCOSUR), 1 y 3 de la Recomendación PM Nº 
16/10 (Normas de aplicación del Protocolo Constitutivo y del Acuerdo Político para la Con-
solidación del MERCOSUR y Proposiciones correspondientes), 1 y 3 de la Decisión CMC 
Nº 11/14 (Funcionamiento del Parlamento del MERCOSUR) y 1 y 2 de la Recomendación 
PM Nº 03/13 (Prórroga del Período de Transición establecido en la Dec. 18/11) no resulten 
inválidos y/o inaplicables, ¿dichas normas tienen alguna incidencia o efecto jurídicos -y 
en tal caso, en qué medida- en la respuesta a la pregunta Nº 1?

3. Si de la respuesta a la pregunta Nº 1, con el eventual aditamento de la respuesta a la 
pregunta Nº 2.b), se desprendiera que el “pago” de las dietas y demás beneficios vinculados 

 (52) TPR, opinión consultiva del 3 de abril de 2007, Norte/Laboratorios Northia, OC Nº 01/07, 
disponible en http://www.tprmercosur.org/es/docum/opin/OpinCon_01_2007_es.pdf, conside-
randos G.2.i), G.2.ii) y G.2.iv) del voto concurrente del miembro Coordinador Wilfrido Fernández, 
E-46 del voto del miembro Olivera García y E del voto del miembro Becerra; resolución 01/2007, 
sobre elección del Secretario y elevación al CMC, de 8 de junio de 2007, disponible en http://www.
tprmercosur.org/es/docum/otros_docs/Resolucion_01_2007_es.pdf, considerandos VII y XII del 
voto de la mayoría, y Resolución Nº  02/2007, sobre confirmación de la Resolución Nº  01/2007, 
de 9 de julio de 2007, disponible en http://www.tprmercosur.org/es/docum/otros_docs/Resolu-
cion_02_2007_es.pdf, considerandos X y XXVII y parte resolutiva, literal 2.
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a los parlamentarios del PARLASUR electos por voto directo, universal y secreto, corres-
ponde ser realizado por el propio Parlamento del MERCOSUR, y no por los Estados Partes 
de los respectivos parlamentarios:

a) Los fondos necesarios para efectuar tales pagos, ¿deben ser aportados al Parlamento 
del MERCOSUR por los Estados Partes a los cuales pertenecen dichos parlamentarios?

b) La cuantía específica de dichos fondos, es decir el monto de los mismos, ¿deben estar 
expresamente determinada en el propio presupuesto del Parlamento del MERCOSUR?

4. Si de la respuesta a la pregunta Nº 1, con el eventual aditamento de la respuesta a la 
pregunta Nº 2.b), se desprendiera que el “pago” de las dietas y demás beneficios vincula-
dos a los parlamentarios del PARLASUR electos por sufragio universal, directo y secreto, 
corresponde ser realizado por los Estados Partes de los respectivos parlamentarios electos 
directamente, y no por el Parlamento del MERCOSUR,

a) La cuantía específica de los fondos necesarios para efectuar tales pagos, es decir el 
monto de los mismos,

a.1) ¿debe estar expresamente determinada en el propio presupuesto del Parlamento 
del MERCOSUR?;

a.2) ¿o basta que el PARLASUR coloque en su presupuesto leyendas tales como “Remu-
neraciones básicas… Parlamentarios… Nota: Las Remuneraciones de los Parlamentarios en 
la etapa de transición son asumidos por cada Estado Parte”, o que en las Recomendaciones 
por las que aconseje al CMC la remisión del presupuesto del PARLASUR a los Estados Partes 
agregue cláusulas tales como “EL PARLAMENTO DEL MERCOSUR RECOMIENDA: (…) Al 
Consejo del Mercado Común que remita a los Estados Partes el Presupuesto del Parlamento 
del MERCOSUR para el ejercicio… por un total de (…), a efectos de que éstos tomen las 
medidas necesarias para la realización de los aportes correspondientes y la asignación de 
las dietas de los Parlamentarios que en la etapa de transición debe asumir cada Estado 
Parte de acuerdo a la normativa en cada país”?

b) El monto de la dieta a ser abonada a cada parlamentario, ¿debe ser equivalente a la 
de un diputado nacional del respectivo país, atento a que el espíritu que impregna al Pro-
tocolo Constitutivo del Parlamento del MERCOSUR, a tenor de su artículo 11, es equiparar 
los parlamentarios mercosureños a dichos legisladores de los Estados Partes, en todo lo 
previsto específicamente en el citado Protocolo?

c) ¿Resultan compatibles con el derecho del MERCOSUR sentencias del Poder Judicial 
de un Estado Parte que resuelve en forma contraria a dicho entendimiento (esto es, que no 
corresponde que el pago sea realizado por los Estados Partes de los respectivos parlamen-
tarios electos directamente, sino por el propio Parlamento del MERCOSUR)?

d) Las sentencias judiciales mencionadas en la pregunta anterior, ¿respetan el principio 
de primacía de la normativa mercosureña sentada por el Tribunal Permanente de Revisión 
en su Laudo Nº 01/2007 (considerando 10.10) y en sus Opiniones Consultivas Nº 01/2007 
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(Declaración Nº 2), 01/2008 (considerando 34 y conclusión Nº 2) y 01/2009 (consideran-
do 16 y conclusión Nº 2) (53)?

5. A tenor de lo previsto en el preámbulo, párrafo sexto, del Tratado de Asunción, en 
la Declaración Sociolaboral del MERCOSUR del 2015, en los artículos 34, inciso 1 (última 
frase), del Protocolo de Olivos para la solución de controversias, 3, inciso 4, y 4, inciso 3, del 
Protocolo Constitutivo del Parlamento del MERCOSUR y en los párrafos sexto y noveno de 
los considerandos del Protocolo de Asunción sobre Promoción y Protección de los Derechos 
Humanos y primero a tercero de los considerandos de la como así también en la Decisión 
CMC Nº 40/04 (“Creación de la Reunión de Altas Autoridades sobre Derechos Humanos”), 
como así también de lo manifestado en la casi totalidad de los comunicados suscriptos por 
los Presidentes de los Estados Partes y Estados Asociados del MERCOSUR, en ocasión de 
cada Cumbre Presidencial, en los cuales ratifican que la promoción y el respeto irrestricto 
de los derechos humanos es un eje central del proceso de integración (54), ¿la protección 
y salvaguarda de los derechos fundamentales de la persona (o derechos humanos), debe 
ser considerado como un principio general del derecho del MERCOSUR?

6. Si la respuesta a la pregunta anterior fuera afirmativa, ¿la protección y salvaguarda 
de tales derechos constituye un mandato a ser observado tanto por los Estados Partes, en 
sus actos y medidas vinculadas a sus compromisos asumidos en el MERCOSUR, como 
también por los propios órganos del MERCOSUR?

 (53) TPR, Laudo de 8 de junio de 2007, Solicitud de pronunciamiento sobre exceso en la apli-
cación de medidas compensatorias - controversia entre Uruguay y Argentina sobre prohibición de 
importación de neumáticos remoldeados procedentes del Uruguay, Laudo 01/2007, disponible 
en http://www.tprmercosur.org/es/docum/laudos/Laudo_01_2007_es.pdf [considerando 10.10: 
“cabe tener en cuenta que los Estados Partes no pueden alegar normas, disposiciones o prácticas 
del derecho interno como justificación de un incumplimiento del Derecho del Mercosur (en este sen-
tido, ver TPR, Opinión Consultiva, de 3 de abril de 2007, Norte/Laboratorios Northia, asunto TPR-
1/07…; y TAH, laudo aplicación de medidas restrictivas al comercio recíproco, asunto 1/99, cit., 
considerando 62)”]; y Opiniones Consultivas de 3 de abril de 2007, Norte/Laboratorios Northia, OC 
01/2007, disponible en http://www.tprmercosur.org/es/docum/opin/OpinCon_01_2007_es.pdf 
[Declaración Nº 2 “[l]as normas del Mercosur internalizadas prevalecen sobre las normas del dere-
cho interno de los Estados Partes”]; de 24 de abril de 2009, “Schnek y otros”, OC 01/2008, disponi-
ble en http://www.tprmercosur.org/es/docum/opin/OpinCon_01_2008_es.pdf (considerando 34 y 
conclusión Nº 2: “el Tribunal afirma la primacía de la normativa del Mercosur ratificada, incorpo-
rada e internalizada, según sea el caso, por los Estados Parte, sobre toda disposición interna que en 
el marco de su competencia normativa le sea contrapuesta”), y de 15 de junio de 2009, Frigorífico 
Centenario y otros, OC 01/2009, disponible en http://www.tprmercosur.org/es/docum/opin/Opin-
Con_01_2009_es.pdf (considerando 16 y conclusión Nº 2: “las normas del Mercosur… priman sobre 
toda disposición interna que en el marco de su competencia normativa le sea contrapuesta”).

 (54) Ver, entre muchos, por ejemplo, “Comunicado Conjunto de los Presidentes de los Estados 
Partes del MERCOSUR” (párrafo primero) y “Comunicado Conjunto de los Presidentes de los Esta-
dos Partes y Estados Asociados del MERCOSUR” (párrafo primero), ambos suscriptos el 21/07/2017 
en ocasión de la 50ª Reunión del CMC, disponibles en http://cancilleria.gob.ar/userfiles/Comu-
nicado%20Conjunto%20EE.PP_ES_%2020.07.doc_.pdf y en http://cancilleria.gob.ar/userfiles/Co-
municado%20Conjunto%20EP%20y%20EA%20-vf-20-07.pdf, respectivamente.
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7. En el ámbito del MERCOSUR, teniendo en cuenta en particular -aunque no exclu-
sivamente- lo previsto en los párrafos segundo, tercero, quinto, sexto y octavo del preám-
bulo como también los artículos 4, incisos 1 y 2, 14, incisos 1 y 2, y 31, incisos 1 y 2, de la 
Declaración Sociolaboral del MERCOSUR del 2015, el derecho al cobro de la dieta y demás 
beneficios vinculados, desde la perspectiva de los parlamentarios del PARLASUR electos 
por voto directo, universal y secreto, ¿constituye un derecho humano (o derecho funda-
mental) digno de ser protegido y salvaguardado por los Estados Partes y por los órganos 
del MERCOSUR?

8. La falta de cobro de las dietas y demás beneficios vinculados por los parlamentarios 
del PARLASUR electos por sufragio universal, directo y secreto, ¿infringe algún derecho 
humano o derecho fundamental, que pueda desprenderse de las normas mencionadas 
en las preguntas Nº 5 y 7?

9. La falta de cobro de las dietas y demás beneficios vinculados por los parlamentarios 
del PARLASUR electos por voto directo, universal y secreto, ¿resulta compatible con las 
normas del MERCOSUR?

10. En lo que hace a la obligatoriedad o no de la respuesta de este Tribunal a esta opinión 
consultiva en relación a los Estados Partes y sus órganos:

a) El concepto de “Estados Partes” contenido en el artículo 38 del POP, al prever que 
los Estados Partes se comprometen a adoptar todas las medidas necesarias para asegurar, 
en sus respectivos territorios, el cumplimiento de las normas del MERCOSUR, ¿debe ser 
interpretado en el sentido de que la obligación de garantizar dicho cumplimiento se im-
pone a todos los poderes del Estado, es decir al Poder Ejecutivo, al Poder Legislativo y al 
Poder Judicial?

b) El artículo 38 del POP, al prever que los Estados Partes -lo que incluye a sus autorida-
des de los tres poderes, Ejecutivo, Legislativo y Judicial- se comprometen a adoptar todas 
las medidas necesarias para asegurar, en sus respectivos territorios, el cumplimiento de 
las normas del MERCOSUR, ¿debe ser interpretado en el sentido de que la obligación de 
garantizar dicho cumplimiento se extiende al texto de la norma propiamente dicha y al 
sentido de sus términos, es decir a su interpretación, la cual cabe en última instancia al TPR?

c) La obligatoriedad del derecho del MERCOSUR para los Estados Partes que surge 
de los artículos 10 y 13 (primer y segundo renglón) del Tratado de Asunción, 2, 3, 8, inci-
so I, 9, 14, incisos I y III, 15, 16, 19, incisos I, II, III y V, 20, 38 y 42 del POP y 4, inciso 1, del 
Protocolo Constitutivo del Parlamento del MERCOSUR, ¿sólo cubre el texto literal de la 
norma propiamente dicha o se extiende al sentido y alcances de sus términos, es decir a 
su interpretación, la cual cabe en última instancia al TPR?

d) El artículo 11 del Reglamento del Protocolo de Olivos (RPO, aprobado por la Decisión 
CMC Nº 37/03), en cuanto establece que las opiniones consultivas emitidas por el TPR no 
serán vinculantes ni obligatorias, ¿resulta compatible:
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d.1) con el preámbulo del Protocolo de Olivos para la solución de controversias en 
el MERCOSUR, en cuanto dispone que la evolución del Mercosur requiere del perfec-
cionamiento del sistema de solución de controversias; que ello impone la necesidad de 
garantizar la correcta interpretación, aplicación y cumplimiento de los instrumentos fun-
damentales del derecho del MERCOSUR, de forma consistente y sistemática, y que por ello 
los Estados Partes se declararon convencidos de la conveniencia de efectuar modificaciones 
específicas en el sistema de solución de controversias de manera de consolidar la seguridad 
jurídica en el MERCOSUR?;

d.2) con el artículo 3 de dicho Protocolo, en cuanto dispone que el CMC podrá establecer 
mecanismos sobre solicitud de opiniones consultivas al Tribunal Permanente de Revisión 
definiendo su alcance y sus procedimientos?, y finalmente

d.3) con el artículo 38 del POP, en cuanto de él se desprende que los jueces nacionales, 
como integrantes de uno de los poderes del Estado, se comprometen a adoptar, en lo que 
a ellos se refiere, todas las medidas judiciales necesarias para asegurar el cumplimiento 
de las normas del MERCOSUR, incluyendo el texto de dichas normas y su interpretación, 
la cual cabe en última instancia al TPR?

d.4) con los artículos 10 y 13 (primer y segundo renglón) del Tratado de Asunción, 2, 3, 
8, inciso I, 9, 14, incisos I y III, 15, 16, 19, incisos I, II, III y V, 20, 38 y 42 del POP y 4, inciso 1, 
del Protocolo Constitutivo del Parlamento del MERCOSUR, en cuanto la obligatoriedad del 
derecho del MERCOSUR que los mismos imponen a los Estados Partes y a los órganos 
del MERCOSUR, no sólo cubre el texto literal de la norma propiamente dicha sino que se 
extiende al sentido y alcances de sus términos, es decir a su interpretación, la cual cabe en 
última instancia al TPR?

e) Si alguna respuesta a las preguntas anteriores fuera negativa, ¿ello implica que dicho 
artículo 11 del RPO, en tanto “decisión” del CMC que por ello no puede contravenir las 
normas del Protocolo de Olivos y del POP, deviene inaplicable por violar el principio de 
jerarquía previsto en los artículos 41 del POP y 1, inciso 1, 34, inciso 1, y 39 del PO, según 
la jurisprudencia del TPR citada en la pregunta Nº 2.a)?

f) En definitiva, ¿la respuesta del TPR a esta opinión consultiva es obligatoria para los 
Estados Partes y sus órganos?

11. En lo que hace a la obligatoriedad o no de la respuesta de este Tribunal a esta opinión 
consultiva en relación a los órganos del MERCOSUR, en especial el PARLASUR:

a) La obligatoriedad del derecho del MERCOSUR para los órganos del MERCOSUR que 
surge de los artículos 10 y 13 (primer y segundo renglón) del Tratado de Asunción, 2, 3, 8, 
inciso I, 9, 14, incisos I y III, 15, 16, 19, incisos I, II, III y V, 20, 38 y 42 del POP y 4, inciso 1, 
del Protocolo Constitutivo del Parlamento del MERCOSUR, ¿sólo cubre el texto literal de 
la norma propiamente dicha o se extiende al sentido y alcances de sus términos, es decir 
a su interpretación, la cual cabe en última instancia al TPR?
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b) El artículo 11 del Reglamento del Protocolo de Olivos (RPO, aprobado por la Decisión 
CMC Nº 37/03), en cuanto establece que las opiniones consultivas emitidas por el TPR no 
serán vinculantes ni obligatorias, ¿resulta compatible:

b.1) con el preámbulo del Protocolo de Olivos para la solución de controversias en 
el MERCOSUR, en cuanto dispone que la evolución del Mercosur requiere del perfec-
cionamiento del sistema de solución de controversias; que ello impone la necesidad de 
garantizar la correcta interpretación, aplicación y cumplimiento de los instrumentos fun-
damentales del derecho del MERCOSUR, de forma consistente y sistemática, y que por ello 
los Estados Partes se declararon convencidos de la conveniencia de efectuar modificaciones 
específicas en el sistema de solución de controversias de manera de consolidar la seguridad 
jurídica en el MERCOSUR?;

b.2) con el artículo 3 de dicho Protocolo, en cuanto dispone que el CMC podrá establecer 
mecanismos sobre solicitud de opiniones consultivas al Tribunal Permanente de Revisión 
definiendo su alcance y sus procedimientos?;

b.3) con el artículo 4, inciso I, del Protocolo Constitutivo del Parlamento del MERCO-
SUR, en cuanto él impone al Parlamento, entre sus atribuciones, “[v]elar en el ámbito de 
su competencia por la observancia de las normas del MERCOSUR”, lo cual implica adoptar 
todas las medidas necesarias para cumplir con las normas mercosureñas, incluyendo el 
texto de dichas normas y su interpretación, la cual cabe en última instancia al TPR?

b.4) con los artículos 10 y 13 (primer y segundo renglón) del Tratado de Asunción, 2, 3, 
8, inciso I, 9, 14, incisos I y III, 15, 16, 19, incisos I, II, III y V, 20, 38 y 42 del POP y 4, inciso 1, 
del Protocolo Constitutivo del Parlamento del MERCOSUR, en cuanto la obligatoriedad del 
derecho del MERCOSUR que los mismos imponen a los órganos del MERCOSUR, incluido 
el PARLASUR, no sólo cubre el texto literal de la norma propiamente dicha sino que se 
extiende al sentido y alcances de sus términos, es decir a su interpretación, la cual cabe en 
última instancia al TPR?

c) Si alguna respuesta a las preguntas anteriores fuera negativa, ¿ello implica que dicho 
artículo 11 del RPO, en tanto “decisión” del CMC no puede contravenir las normas del Pro-
tocolo de Olivos y del POP y deviene inaplicable por violar el principio de jerarquía previsto 
en los artículos 41 del POP y 1, inciso 1, 34, inciso 1, y 39 del PO, según la jurisprudencia 
del TPR citada en la pregunta Nº 2.a)?

d) En definitiva, ¿la respuesta del TPR a esta opinión consultiva es obligatoria para los 
órganos del MERCOSUR, en especial para el PARLASUR?

V. SOLICITUD ADICIONAL

Si el Tribunal Permanente de Revisión, aplicando por analogía lo previsto en los artículos 
6 (último párrafo), 8 (último párrafo) y 9 de la Decisión CMC Nº 02/07 (Reglamento del Pro-
cedimiento para la solicitud de Opiniones Consultivas al Tribunal Permanente de Revisión 
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por los Tribunales Superiores de Justicia de los Estados Partes del MERCOSUR) (55), notifi-
cara la presente opinión consultiva a los Coordinadores Nacionales del GMC, otorgándoles 
un plazo de quince días a fin de que puedan enviar (“únicamente con fines informativos”) 
sus eventuales consideraciones sobre el tema objeto de esta solicitud, rogamos al Tribunal 
se nos conceda, en la misma ocasión, un plazo similar, para los mismos fines y con idéntico 
alcance; ello, con el objeto de salvaguardar los derechos fundamentales de este Parlamento 
a la tutela judicial efectiva, al debido proceso y de defensa en juicio.

Parlamentario Arlindo Chinaglia 
Presidente

 (55) Decisión CMC 02/2007, artículos 6 (último párrafo) “[l]a ST [Secretaría del TPR] dará co-
nocimiento, por intermedio de la PPT, a los Coordinadores Nacionales del GMC de las solicitudes 
de opiniones consultivas recibidas”, 8 (último párrafo) “[l]a ST notificará a las Coordinaciones Na-
cionales del GMC lo resuelto por el TPR sobre la admisión de la solicitud de opinión consultiva, así 
como el árbitro designado para la coordinación de la respuesta” (según la redacción dada por el ar-
tículo 2 de la Decisión CMC 15/2010) y 9 “[l]as Coordinaciones Nacionales del GMC podrán enviar 
al TPR, por intermedio de la ST, únicamente con fines informativos, sus eventuales consideraciones 
sobre el tema objeto de la solicitud de opinión consultiva, en un plazo de quince días contados a 
partir de la notificación de la admisión de la solicitud de opinión consultiva, conforme el Artículo 8” 
(según la redacción dada por el artículo 3 de la Decisión CMC 15/2010).
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I. Palabras previas

El Acuerdo de París (1) se erige como el primer gran acuerdo ambiental multilateral 
del siglo XXI, cuya veloz entrada en vigencia renueva las esperanzas en la comunidad 
internacional y sus esfuerzos para enfrentar el cambio climático.

El cambio climático, el mayor desafío ambiental a largo plazo, ha significado el sur-
gimiento de un régimen legal internacional como el marco jurídico donde los Estados 
encuadran sus acciones para enfrentar esta problemática con el fin último de aumentar 
la resiliencia de sus poblaciones.

El Derecho Internacional ha asumido la problemática de un modo gradual desde 
fines de los años ochenta en adelante, en un proceso que ha dado lugar al régimen 
internacional de cambio climático, conformado por la Convención Marco de Naciones 
Unidas sobre Cambio Climático (2) que significó el puntapié inicial en 1992, que conti-
nuó con un complejo Protocolo de Kioto (3) y que recientemente se ha visto fortalecido 
con el Acuerdo de París vigente desde el 4 de noviembre de 2016, con lo que la acción 
mancomunada de los Estados está renovada. A este auspicioso comienzo del Acuerdo 
debe seguirle un proceso de implementación que requiere poner atención en algunos 
puntos que consideramos destacables.

En este trabajo intentaremos responder tres preguntas: ¿por qué los Estados acor-
daron el Acuerdo de París y cuáles son sus aspectos destacables? ¿Cuáles son los temas 
más novedosos que emanan del Acuerdo? Y, ¿cuáles son los principios ambientales 
identificables y qué alcances les ha dado el tratado? El objetivo de este trabajo es realizar 
algunos aportes para el proceso de implementación que se viene.

II. El camino hacia París

El meollo de la temática lo conforman las emisiones de gases de efecto invernade-
ro (GEI), presentes en la atmósfera desde siempre, pero que dado su aumento en las 
últimas décadas, la atención se ha focalizado en el clima, con el aumento de la tempe-
ratura como la principal evidencia del fenómeno climático, pero no la única. Entre las 
más relevantes tenemos el aumento del nivel del mar y de las precipitaciones, pérdida 
de la masa de la capa de hielos (tanto de Groenlandia como de la Antártica) y eventos 
extremos severos como inundaciones, sequías, huracanes, olas de calor, entre las más 
sobresalientes.

 (1) Acuerdo de París, adoptado en la 21ª sesión de la Conferencia de las Partes (COP) del 30 de 
noviembre al 12 de diciembre de 2015 en París, Francia. Vigente desde el 4 de noviembre de 2016.

 (2) Convención Marco de Naciones Unidas sobre el Cambio Climático, adoptada en Nueva York 
el 9 de mayo de 1992. Vigente desde el 21 de marzo de 1994.

 (3) Protocolo de Kioto, adoptado en la 3ª sesión de la Conferencia de las Partes (COP) el 11 de 
diciembre de 1997 en Kioto, Japón. Vigente desde el 16 de febrero de 2005.
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Los GEI integran un proceso natural que desde la era industrial se ha visto incre-
mentado por la emisión de estos gases; aquí se destaca el dióxido de carbono (CO2), 
gas que se genera de la combustión y que tiene un elevado tiempo de residencia en la 
atmósfera ya que no se descompone, sino que sólo desaparece por mecanismos bio-
lógicos o geológicos que constituyen parte del “ciclo del carbono” (4). No es el único 
GEI, lo acompañan también el metano (CH4), el óxido nitroso (N2O), el hexafluoruro 
de azufre (SF6), el hidrofluorocarbono (HFC) y el perfluorocarbono (PFC), entre otros. 
Al aumentar la concentración de estos gases, se absorbe más energía y, por ende, sube 
la temperatura.

El Grupo Intergubernamental de Expertos sobre el Cambio Climático (IPCC) (5) 
es el órgano internacional que ha brindado información científica sobre el fenómeno, 
confirmando la influencia humana en el sistema climático y los impactos generalizados 
en los sistemas humanos y naturales. El régimen internacional inició sus negociaciones 
con el Primer Reporte del Panel en 1990, mediante la decisión de la Asamblea General 
para que se preparara una convención general eficaz sobre los cambios climáticos que 
contuviera los compromisos apropiados y los instrumentos conexos (6).

Así, se arribó a la Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Medio Ambiente y el 
Desarrollo, en que se adoptó el texto de la Convención Marco sobre Cambio Climático 
(en adelante, CMNUCC) (7), entrando en vigor en 1994. Actualmente, 197 Estados han 
adherido a la Convención Marco, un número exitoso de Partes.

Desde la perspectiva jurídica, la Convención es bautizada como “marco”, una tipo-
logía de tratados internacionales relativamente reciente en el Derecho Internacional, 
que justamente permite incorporar estos avances científicos y seguir evolucionando 
al sistema; Drnas de Clément explica que “Se los considera ‘acuerdos marco’ ya que 
necesitan de complemento ulterior para cumplir sus objetivos. Prevén mecanismos de 
implementación, perfeccionamiento y actualización/adaptación -en cuestiones sus-
tantivas relevantes- a través de Conferencias de las Partes y la adopción de Protocolos 

 (4) ROBADOR MORENO, A. Cambios Climáticos, Los libros de la Catarata, Madrid, 2015, 
pp. 32 y ss.

 (5) GRUPO INTERGUBERNAMENTAL DE EXPERTOS SOBRE EL CAMBIO CLIMÁTICO. Cam-
bio Climático. Informe de Síntesis 2014, IPCC y Organización Meteorológica Mundial (OMM), Sui-
za, p. 2.

 (6) A/RES/45/212 del 21 de diciembre de 1990 titulada “Protección del clima mundial para las 
generaciones presentes y futuras”. 71ª sesión plenaria.

 (7) La Convención define al Cambio Climático: “2. Por ‘cambio climático’ se entiende un cambio 
de clima atribuido directa o indirectamente a la actividad humana que altera la composición de la 
atmósfera mundial y que se suma a la variabilidad natural del clima observada durante períodos de 
tiempo comparables”. Artículo 1, numeral 2.
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anexos. Este tipo de acuerdos carece de normas con instrucciones precisas operativas 
o prohibiciones concretas ejecutables (soft law)” (8).

Una vez iniciada la vigencia de la Convención Marco, las Partes se abocaron a la 
negociación de un protocolo que fijara la “letra chica” en relación con los compromi-
sos de los Estados, en especial de los países desarrollados. Esto derivó en el segundo 
instrumento del régimen internacional, el Protocolo de Kioto, con una entrada en 
vigencia complicada, dado que fue adoptado en Japón en 1997 y recién entró en vigor 
en febrero del 2005, luego de un largo proceso de ratificación (9).

Del Protocolo de Kioto deben realzarse dos puntos: el primero es que los países 
desarrollados asumen compromisos cuantificados de limitación y reducción de las 
emisiones del período 2008 al 2012 (los que están extendidos hasta el 2020); por ende, 
no hay obligaciones legales para los países en desarrollo contando con un tratamiento 
diferenciado a su favor; el segundo punto tiene que ver con que añade herramientas 
para abaratar los costos de mitigación, creando tres mecanismos de mercado para inter-
cambiar créditos de carbono, los llamados mecanismos flexibles, a saber: Aplicación 
Conjunta (AC), Mecanismo de Desarrollo Limpio (MDL) y el Comercio de Emisiones 
de Carbono (10).

Luego del Protocolo siguió un proceso de negociaciones para reemplazarlo y para 
implementarlo; las negociaciones climáticas lograron el cometido en la Conferencia 
de las Partes de la Convención Marco de Naciones Unidas sobre el Cambio Climático 
de 2015 (COP 21) en París, luego de más de veinte años de difíciles negociaciones aun 
ante las urgencias que las evidencias del cambio climático han ido generando en los 
propios Estados.

Una de las razones que explica por qué los Estados han seguido las negociaciones 
climáticas pensamos que pasa porque el régimen internacional ha sabido nutrirse y 
actualizarse cada cierto tiempo con las informaciones científicas del Panel Interguber-

 (8) DRNAS DE CLÉMENT, Z. “Cambio Climático: algunas consideraciones de carácter introduc-
torio” en DRNAS DE CLÉMENT, Z. (dir.). Cuaderno de Derecho Ambiental Número 1 Cambio Cli-
mático, Córdoba, Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Córdoba), 2009, pp. 9-19, 
en p. 13.

 (9) El Protocolo de Kioto requería de 55 Estados Partes (incluidos Estados del Anexo 1) cuyas 
emisiones de GEI equivalieran al 55% del total de emisiones de CO2 de las de los países desarrolla-
dos al año 1990. Similar fórmula requirió el Acuerdo de París por el artículo 21.

 (10) En palabras de Rodolfo Salassa Boix: “La aplicación práctica de estos instrumentos se basa 
en el siguiente razonamiento: está científicamente comprobado que los efectos del cambio climáti-
co se producen globalmente, más allá del lugar específico donde se liberen los gases contaminan-
tes. Por lo tanto, ecológicamente es irrelevante el lugar donde se reducen la liberación de dichos 
gases, pero económicamente es más rentable disminuir las emisiones allí donde salga menos one-
roso”. SALASSA BOIX, R. “El Protocolo de Kioto: connotaciones jurídicas para la Argentina. Especial 
referencia al Mecanismos de Desarrollo Limpio y a los Fondos de Carbono”, Revista de la Facultad, 
Vol. IV, Nº 1, Nueva Serie II, 2013, pp. 111-135, en p. 121.
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namental; la conformación del Panel es una de las razones de su credibilidad: más de 
2000 científicos de distintas áreas que representan cinco regiones del mundo son pro-
puestos por los gobiernos, junto a las reuniones específicas, se mantienen encuentros 
abiertos con la sociedad civil de manera periódica. Dessler indica que el “Resumen para 
Responsables de Políticas” que acompaña cada reporte, resume de manera amigable 
cada informe y se redacta en un encuentro final, una vez que el reporte total está redac-
tado; cada uno de los representantes de los gobiernos revisa el resumen, asegurando 
que tenga la suficiente amplitud para que todos estén de acuerdo y, si hubiera disenso 
en alguna oración, se coloca una nota al pie de página que lo explique (11).

III. Aspectos destacados del Acuerdo de París

El Acuerdo de París es el acuerdo multilateral ambiental más exitoso en cuanto a su 
entrada en vigor, la que ha sucedido en tiempo récord, en poco más de cinco meses, al-
canzándose el mínimo de adhesiones para asegurar su vigencia desde el 4 de noviembre 
de 2016 (12) (13). La estructura formal del Acuerdo de París es la siguiente: Preámbulo 
y 29 artículos, y es el anexo de una decisión de la CoP (Proyecto de decisión -/CP.21) 
que la integra y brinda algunas guías para su realización.

El Acuerdo incorpora dos elementos relevantes: el primero tiene que ver con la 
temperatura: se encaminan los esfuerzos para limitar el aumento de la temperatura 
con preferencia a los 1,5ºC y por debajo de los 2ºC a niveles preindustriales. El segundo 
elemento se refiere a los compromisos: incluye un mecanismo jurídico, las Contribu-
ciones Previstas y Determinadas a Nivel Nacional (INDC) que presentarán todos los 
Estados y que incluirán medidas más intensas y ambiciosas adoptadas en el marco de 
las obligaciones anteriores fijadas voluntariamente por esa Parte.

El artículo 2 contiene la finalidad del Acuerdo, esta es “mejorar la aplicación de 
la Convención”. Así, nos deriva a la Convención Marco que apunta a la estabilización 
de las concentraciones de gases de efecto invernadero en la atmósfera a un nivel que 
prevenga los peligros derivados de las interferencias antropógenas en el sistema climá-

 (11) DESSLER, A. Introduction to modern climate change, 2nd ed., Cambridge University Press, 
United Kingdom, 2016, pp. 9 y 10.

 (12) El 5 de octubre de 2016 el Secretario General de las Naciones Unidas anunció que ese día se 
cumplían las condiciones para la entrada en vigor del Acuerdo de París y que entraría en vigor el 4 
de noviembre de 2016. A la fecha cuenta con 180 Estados Partes. Ver http://unfccc.int/paris_agree-
ment/items/9444.php (consulta 07/09/2018).

 (13) Sobre la postura de los Estados Unidos de Norteamérica, recordar que decidió retirarse del 
Acuerdo por una decisión del Presidente Trump (que modificó la ratificación del Presidente Barack 
Obama en septiembre de 2016), aun cuando el nombre de “Acuerdo” fue decidido para sortear los 
obstáculos que se podían presentar si se llamaba “Protocolo” y obligaba a someterlo al Congreso 
de EE.UU. para su aprobación. Pensamos que, si bien fue una mala noticia para el sistema, no se 
advierten que haya generado vacilaciones en términos políticos para el resto de los Estados, como 
sí lo hizo el Protocolo de Kioto en su momento y la negativa de EE.UU. a suscribirlo.
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tico (artículo 2 CMNUCC). Denota que esta finalidad es a largo plazo, de allí que este 
marco jurídico sigue en proceso de construcción y la implementación del Acuerdo es 
tan relevante.

Por último, destacamos que el Acuerdo de París concilia en un texto todos los com-
promisos que se fueron alcanzando en la última década de negociaciones climáticas, 
a la vez que renueva el marco internacional que deviene en obligaciones que se cum-
plirán en el ámbito interno de los Estados Partes y que tendrán en los temas y en los 
principios incluidos en el Acuerdo, los lineamientos a atender en su implementación, 
lo que veremos a continuación.

IV. Temas relevantes del Acuerdo: derechos humanos, seguridad alimentaria, 
perspectiva de género, transparencia

Al referirse a la aplicación de los derechos humanos por el cambio climático, Knox 
indica que esta relación está en la etapa de infancia (14); sin embargo, el Acuerdo de 
París expresamente en el Preámbulo afirma que: “Reconociendo que el cambio climático 
es un problema de toda la humanidad y que, al adoptar medidas para hacerle frente, 
las Partes deberían respetar, promover y tener en cuenta sus respectivas obligaciones 
relativas a los derechos humanos, el derecho a la salud, los derechos de los pueblos 
indígenas, las comunidades locales, los migrantes, los niños, las personas con disca-
pacidad y las personas en situaciones vulnerables y el derecho al desarrollo, así como 
la igualdad de género, el empoderamiento de la mujer y la equidad intergeneracional”.

En una primera lectura, los Estados deben atender al cambio climático, pero te-
niendo en cuenta sus respectivas obligaciones relativas a los derechos humanos. Se-
gún Bodansky, “La disposición no amplía las obligaciones de los países en materia de 
derechos humanos; más bien, se refiere a las obligaciones ‘respectivas’ de las partes. 
Queda por ver si esta referencia pasajera a los derechos humanos proporciona una 
base sobre la cual construir” (15).

Consideramos que es relevante esta conexión expresa, que se suma a todas las voces 
que en los últimos años han señalado que el cambio climático implicará violaciones de 
derechos humanos. Además, se muestra una intención firme del Acuerdo de superar 
la fragmentación del Derecho Internacional e interrelacionarse con otros regímenes 
internacionales, con una mirada más transversal de los regímenes internacionales.

 (14) KNOX, J. H. “Human Rights Principles and Climate Change”, en CARLARNE, C. P. - GRAY, K. 
R. y TARASOFSKY, R. G. (ed.), The Oxford Handbook of International Climate Change Law, Oxford 
University Press, United Kingdom, 2016, pp. 213-235, en p. 214.

 (15) La traducción nos pertenece. BODANSKY, D. “The Paris Climate Change Agreement: a new 
hope?”, The American Journal of International Law, Vol. 110, 2, 2016, pp. 288-319, en p. 313. El autor 
cuenta que la esperanza de las ONGs en la COP 21 era incluir una norma expresa sobre derechos 
humanos en la parte operativa del Acuerdo.
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Si bien esta interrelación es evidente, ha habido un reconocimiento por parte de 
la Corte Interamericana de Derechos Humanos, de la relación innegable entre la pro-
tección del medio ambiente y la realización de los derechos humanos, mediante la 
Opinión Consultiva emitida en febrero de 2018 (OC-23/17) a solicitud de Colombia, 
titulada “Medio Ambiente y Derechos Humanos” (16); debe señalarse que es la primera 
ocasión en que dicho Órgano Judicial se hace cargo de esta temática de manera tan 
profunda, siendo de esta manera una gran oportunidad visionaria para lograr avan-
ces en los Estados integrantes del sistema interamericano. Llamativas de la completa 
Opinión Consultiva son las muchas ocasiones en que justamente la problemática del 
cambio climático es referenciada (17).

La perspectiva de derechos humanos no sólo es importante en términos de las 
obligaciones que los Estados asumen en el marco del régimen internacional de cambio 
climático, sino también desde la perspectiva de los deberes de los individuos, la ne-
cesidad de avanzar hacia una “ciudadanía global”, en palabras de Harris (18), requiere 
discurrir en las obligaciones de los individuos y sus acciones en las emisiones de GEI.

En otro orden, la seguridad alimentaria es parte nuevamente de una mención ex-
presa como parte de los grandes objetivos del régimen internacional expresados en el 
Preámbulo (19), que ya estaba incluida en la Convención Marco (20) y que exige que 
las políticas climáticas y las políticas agrícolas deben ser cuidadosamente alineadas 
para prevenir los efectos secundarios negativos de la mitigación del cambio climático 
en la seguridad alimentaria y viceversa (21).

En el articulado se refiere a los niveles de temperatura por debajo de los 2 grados Cel-
sius con respecto a los niveles preindustriales, y a proseguir los esfuerzos para limitar ese 

 (16) Se puede consultar en http://www.corteidh.or.cr/docs/opiniones/seriea_23_esp.pdf 
(08/09/2018).

 (17) Considerar que el pasado 10 de mayo de 2018, la Asamblea General de las Naciones Uni-
das adoptó la Resolución 72/277 titulada “Hacia un Pacto Mundial por el Medio Ambiente”, en que 
habilita a un Grupo de Trabajo para que trabaje en un texto del Derecho Internacional Ambiental, 
a partir del cual podría haber novedades en materia de Derechos Humanos. Revisar https://www.
unenvironment.org/es/events/conference/hacia-un-pacto-mundial-por-el-medio-ambiente 
(08/09/2018).

 (18) HARRIS, P. H. Global Ethics and Climate Change, Edinburgh Studies in Global Ethics, 
2nd edition, Edinburgh University Press Ltd., Edinburgh, 2016, pp. 12 y ss.

 (19) El Preámbulo contiene una referencia al “desarrollo sostenible y la erradicación de la po-
breza”, y prontamente expresa: “Teniendo presentes la prioridad fundamental de salvaguardar la 
seguridad alimentaria y acabar con el hambre, y la particular vulnerabilidad de los sistemas de pro-
ducción de alimentos a los efectos adversos del cambio climático…”.

 (20) El artículo 2 de la Convención Marco fija el objetivo y agrega “…que la producción de ali-
mentos no se vea amenazada y permitir que el desarrollo económico prosiga de manera sostenible”.

 (21) Sugerimos a VERSCHUUREN, J. “The Paris Agreement on Climate Change: Agriculture and 
Food Security”, Eur. J. Risk Reg., Vol. 7, 54, 2016, pp. 54-57, en p. 54.
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aumento de la temperatura a 1,5 grados con respecto a los niveles preindustriales. Luego de 
ese compromiso claro, los Estados se comprometen a “aumentar la capacidad de adaptación 
a los efectos adversos del cambio climático y promover la resiliencia al clima y un desarrollo 
con bajas emisiones de gases de efecto invernadero, de un modo que no comprometa la 
producción de alimentos” (artículo 2 b]).

La definición más comúnmente aceptada hoy, y que se mantiene en textos de la Orga-
nización de las Naciones Unidas para la Alimentación y la Agricultura (o FAO en sus siglas 
más conocidas), explica que la seguridad alimentaria es: “La situación que se da cuando 
todas las personas tienen, en todo momento, acceso físico, social y económico a suficientes 
alimentos inocuos y nutritivos para satisfacer sus necesidades alimenticias y sus preferencias 
en cuanto a los alimentos a fin de llevar una vida activa y sana” (22).

Una mayor interacción entre la seguridad alimentaria y el cambio climático es lo que 
propone el Acuerdo de París, para las acciones que a nivel institucional se están siguiendo, 
y que se enfatiza ante la posibilidad de nuevas medidas de implementación, para lograr 
avances en seguridad alimentaria también (23).

Otro punto interesante es que el Acuerdo de París incluye cuestiones de género: en 
el artículo 7, numeral 5, en relación con la adaptación y cuando se refiere al “fomento de 
capacidades” también incorpora la mirada de género (24). Es la primera inclusión expresa 
y formal en un tratado del régimen climático de esta visión que hermana las amenazas 
fuertes que la problemática climática está generando y la visión de género.

En el marco de las largas negociaciones climáticas, las cuestiones de género se han 
visto incluidas desde la preocupación porque las mujeres estuvieran representadas en las 
negociaciones y en las delegaciones de las Partes, hasta un avance en el enfoque de géne-
ro en las políticas climáticas (25). Nos parece que ésta es una interrelación que requiere 
mayor exploración y que posiblemente genere en el futuro nuevas perspectivas y acciones 
específicas dentro del espectro de la implementación del Acuerdo.

 (22) RODRÍGUEZ-CHAVES, B. y PÉREZ, M. “La seguridad alimentaria en el ordenamiento ju-
rídico europeo e interno español. evolución, regulación y perspectivas ante la Pac 2014-2020”, en 
MENÉNDEZ, A. (dir.). Estudios jurídicos sobre seguridad alimentaria, Marcial Pons, Madrid, 2015, 
pp. 47-85, en p. 51.

 (23) Ver LUCAS GARÍN, A. y CUBILLOS TORRES, M. C. “Hacia la Seguridad Alimentaria en con-
textos de Cambio Climático en clave de Gobernanza Global”, en Ars Boni et Aequi, 13 Nº 1, 2017, 
pp. 11-42.

 (24) Artículo 7, numeral 5. Las Partes reconocen que la labor de adaptación debería llevarse a 
cabo mediante un enfoque que deje el control en manos de los países, responda a las cuestiones de 
género. Artículo 11, numeral 2, in fine: El fomento de la capacidad debería guiarse por las lecciones 
aprendidas, también en las actividades en esta esfera realizadas en el marco de la Convención, y 
debería ser un proceso eficaz e iterativo, que sea participativo y transversal y que responda a las 
cuestiones de género.

 (25) En la web oficial de la United Nations Climate Change se expresa que desde 2012 las Partes 
de la COMNUC han considerado a “Género y Cambio Climático” parte de la agenda. Disponible en: 
http://unfccc.int/gender_and_climate_change/items/7516.php (revisado el 07/09/2018).
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Por último, la transparencia es un gran tema que va avanzando en la discusión interna-
cional y que también tiene aristas que pueden tocar el cambio climático. Así lo ha planteado 
Transparency International en el “Informe Global de la Corrupción: Cambio Climático”, que 
entre varias temáticas se ocupa de “… cuestiones vinculadas con la equidad, la transparen-
cia y la rendición de cuentas en la generación, la gobernabilidad, la entrega y la utilización 
de recursos financieros para iniciativas de adaptación” (26), advirtiendo los peligros que 
pueden plantarse con el cambio climático atento que, hasta ahora, el financiamiento de 
la adaptación ha estado en el orden de los millones de dólares, pero se prevé que pronto 
ascenderá a miles de millones de dólares.

El Acuerdo de París enfatiza la transparencia en distintas presentaciones, una tiene 
que ver con la claridad en las comunicaciones al sistema internacional que los Estados 
asumen, por ejemplo, en los envíos de las Contribuciones Previstas y Determinadas a Ni-
vel Nacional (INDC), las que se inscriben en un registro público que llevará la Secretaría 
y, al rendir cuentas de las emisiones y la absorción antropógenas correspondientes a sus 
contribuciones, las Partes deberán promover la integridad ambiental, la transparencia, la 
exactitud, la exhaustividad, la comparabilidad y la coherencia y velar por que se evite el 
doble cómputo, de conformidad con las orientaciones que apruebe la Conferencia de las 
Partes. Se prevé una metodología que los Estados sigan en sus comunicaciones (según el 
artículo 4, numerales 12 y 13).

Posteriormente, se establece un marco de transparencia reforzado para las medidas, 
con el fin de fomentar la confianza mutua y de promover la aplicación efectiva, conside-
rando con flexibilidad las diferentes capacidades de las Partes y basado en la experiencia 
colectiva (artículo 13, numeral 1). En directa conexión con la transparencia, se habla del 
“marco de transparencia” como la base del financiamiento.

En igual sentido, el Acuerdo no sólo focaliza la transparencia desde las Partes, sino que 
va por más, al establecer el Balance Mundial, como un mecanismo colectivo que se realiza 
cada cinco años y que hará la Conferencia de las Partes, para determinar el avance colectivo 
en el cumplimiento de su propósito y de sus objetivos a largo plazo, y lo hará de manera 
global y facilitadora, examinando la mitigación, la adaptación, los medios de aplicación y 
el apoyo, y a la luz de la equidad y de la mejor información científica disponible. El primer 
Balance Mundial tiene fecha: el año 2023 (artículo 14).

Otra presentación de la transparencia de cara al ámbito doméstico tiene que ver 
con la mejora expresa de la participación ciudadana, dispuesta por el artículo 12 que 
se refiere al acceso a la información, a la educación y formación, a la sensibilización 
y participación del público y al acceso a la información sobre cambio climático. Des-
tacamos que la transparencia y su rol en la creación de la confianza mutua dentro del 
régimen climático es relevante para orientar la acción climática colectiva.

 (26) KLEIN, R. J. T. (2011). “Muéstrame el dinero. Garantizar la equidad, la transparencia y la 
rendición de cuentas”, en TRANSPARENCY INTERNATIONAL, Informe Global de la Corrupción: 
Cambio Climático, Earthscan Ltd, Reino Unido, pp. 254-270, en pp. 259 y cc.
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En definitiva, esta panorámica de temas que encontramos renovados a la luz del 
Acuerdo de París nos da pistas de cómo puede ser el período de implementación que 
se viene.

V. Los principios ambientales del Acuerdo

El Derecho Internacional Ambiental ha ido desarrollando principios específicos, 
el carácter de estos principios y la propia autonomía de esta rama del Derecho Inter-
nacional es un tema que despierta alguna controversia, la que no abordaremos en esta 
oportunidad (27).

Los principios del régimen internacional están enunciados desde la Convención 
Marco, la relevancia es que deben verse como guías de interpretación en las tareas de 
implementación del Acuerdo, tanto para los Estados como para la propia institucio-
nalidad creada por el Acuerdo, los que adquieren utilidad frente a un régimen marco 
en constante evolución, como mencionamos más arriba.

La mayoría de ellos están recopilados en la Declaración de Río sobre el Medio 
Ambiente y el Desarrollo (28), instrumento que se considera un catálogo de princi-
pios ambientales; otros son más novedosos y en plena evolución; nos detendremos 
en seis principios que entendemos destacan en el Acuerdo de París, a saber: principio 
de responsabilidades comunes pero diferenciadas, principio de desarrollo sostenible, 
principio precautorio, principio de equidad, principio de cooperación y principio de 
buena gobernanza.

Principio de responsabilidades comunes pero diferenciadas

Este principio ha estado en el corazón de las negociaciones del cambio climático 
desde la concepción del régimen internacional; consagrado en el principio 7 de la 
Declaración de Río de 1992 (29), al inicio tenía que ver con la responsabilidad de los 
países desarrollados que han explotado el planeta desde la Revolución Industrial, y 
han emitido centralmente los gases que están en la atmósfera, versus los países en 

 (27) Ver DRNAS DE CLÉMENT, Z. “Fuentes del Derecho Internacional del Medioambiente”, en 
SÍNDICO, F. (Coord.) Environmental Law, University of Surrey, CMP Publishers, London, 2010, 
También ver DRNAS DE CLÉMENT, Z. “Principios generales del Derecho Internacional Ambiental 
como fuente normativa. El Principio de precaución”, en Anuario IX (2006) del Centro de Investiga-
ciones Jurídicas y Sociales de la Universidad Nacional de Córdoba, 2006, pp. 245-265.

 (28) Se puede consultar en Naciones Unidas, Declaración de Río sobre el Medio Ambiente y 
el Desarrollo http://www.un.org/spanish/esa/sustdev/agenda21/riodeclaration.htm (revisado el 
09/02/2018).

 (29) Declaración de Río sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo, adoptada en la Conferencia de las 
Naciones Unidas sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo, Río de Janeiro, del 3 al 14 de junio de 1992.
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desarrollo que llegaron más tarde al desarrollo industrial y han emitido menos gases 
desde un punto de vista histórico (30).

El artículo 2, numeral 2, expresa: “El presente Acuerdo se aplicará de modo que 
refleje la equidad y el principio de las responsabilidades comunes pero diferenciadas 
y las capacidades respectivas, a la luz de las diferentes circunstancias nacionales” (31). 
El concepto de responsabilidades comunes pero diferenciadas implica la perse-
cución de un objetivo común, y que los Estados asuman diferentes obligaciones, 
dependiendo de su situación socio-económica y/o de sus contribuciones históricas 
al problema ambiental.

Pensamos que la consecuencia de las responsabilidades comunes es que todos los 
Estados, países desarrollados y países en desarrollo, deben participar en la formación e 
implementación de las medidas para hacer frente al cambio climático. Antiguamente, 
en la aplicación era cuando surgían las diferencias, las principales son que los derechos 
y obligaciones son sustancialmente diferentes y que la aplicación de las provisiones 
sustantivas ocurre en tiempos diferenciados.

La máxima expresión de este principio se logró en el Protocolo de Kioto que empleó 
el mecanismo de obligar sólo a los países desarrollados con compromisos cuantificados 
de limitación y reducción de las emisiones de GEI; sólo recordar lo difícil que se vol-
vieron las negociaciones climáticas por este mecanismo en el Protocolo hace repensar 
sus consecuencias.

Desde una visión sustantiva, el término “común” indica solidaridad en la protección 
del medio ambiente e implica compartir las obligaciones de una manera que refleje 
equidad. Según Hestermeyer, la conservación es un objetivo común para los Estados 
por lo que se involucran directamente (en este caso la conservación del clima), siendo 
la cooperación un caso de solidaridad self-centred (32).

El elemento base es el de la integralidad de la tierra y el consecuente reconocimiento 
de la responsabilidad global en su cuidado, cuestión de interés de toda la humanidad 

 (30) En palabras de Arístegui: “Este reconocimiento de responsabilidad histórica no implicó 
ninguna forma de ‘indemnización’ hacia los países más pobres, pero sí el compromiso jurídica-
mente vinculante de asumir en adelante obligaciones de mitigación y de cooperación internacional 
en la materia”. ARÍSTEGUI, J. P. “Evolución del Principio ‘Responsabilidades comunes pero diferen-
ciadas’ en el régimen internacional del Cambio Climático”, en Anuario de Derecho Público, 2012, 
pp. 585-611, en p. 586.

 (31) Para Cerda Dueñas al referirse a este texto, “Esto significa, la exacta redacción solicitada por 
los países en desarrollo, especialmente el G-77 y China”. Cfr. CERDA DUEÑAS, C. “El Principio de 
Responsabilidades Comunes pero Diferenciadas”, Revista Tribuna Internacional, Vol. 5, Nº 10, 2016, 
pp. 1-18, en p. 9.

 (32) HESTERMEYER, H. “Reality or Aspiration? Solidarity in International Environmental and 
World Trade Law”, en HESTERMEYER, H. et al (eds.), Coexistence, Cooperation and Solidarity: Liber 
Amicorum Rüdiger Wolfrum, Martinus Nijhoff, Netherlands, 2012, Vol. 1, pp. 45-63, en p. 54.
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y no un tema de jurisdicción particular de cada Estado. Se ha indicado que hay una 
conexión posible en la relación entre este principio y el principio de preocupación uni-
versal o de “Common Concern” (33), que comparten la idea de una responsabilidad 
compartida por una preocupación compartida. Desde el principio de responsabili-
dades comunes pero diferenciadas es posible ubicar respuestas y soluciones, en la 
medida en que el principio de Common Concern está en un proceso de desarrollo 
en el Derecho Internacional.

Resulta interesante la lectura que hace Mayer (34) de la relación del principio 
de responsabilidades comunes pero diferenciadas y el principio de no hacer daño a 
otro Estado. Explica que este último es rara vez tenido como parte de las respuestas 
al cambio climático, y que justamente el principio de no hacer daño a otro Estado ha 
sido reemplazado por el principio de responsabilidades comunes pero diferenciadas 
en el régimen internacional de cambio climático.

Esto resulta extraño porque, desde la Declaración de Estocolmo sobre el Medio 
Ambiente Humano de 1972 (35), el Principio 21 es importante y está implícito en todo 
régimen ambiental que se desarrolla; asegurando la responsabilidad del Estado por 
los daños ambientales sufridos por otro Estado o fuera de las áreas de su jurisdicción 
nacional y que los Estados no pueden causar daños fuera de su territorio (36). Se deriva 
que la estrategia de los países desarrollados e industrializados ha sido evitar toda dis-
cusión sobre el principio de no daño, desde los inicios de las negociaciones climáticas 
por 25 años (37). Este olvido u omisión del principio de no hacer daño en el régimen 
internacional tiene implicancias específicas en el marco del sistema climático atento 
a que, en especial ante el Acuerdo de París, podríamos enfrentarnos a un régimen más 

 (33) Seguimos el trabajo de COTTIER, T.; AERNI, P.; KARAPINAR, B.; MATTEOTTI, S.; DE SÉPI-
BUS, J. y SHINGAL, A. “The Principle of Common Concern and Climate Change”, Archiv des Völke-
rrechts, Bd. 52, 2014, pp. 293-324, en pp. 307 y cc.

 (34) MAYER, B. “The relevance of the No-Harm Principle to Climate Change Law and Politics”, 
Asia-Pacific Journal of Environmental Law, Vol. 19, 2016, pp. 79-104, pp. 80 y cc.

 (35) Adoptada en la Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Medio Ambiente Humano, 16 
de junio de 1972.

 (36) El contenido del principio se sintetiza en la soberanía territorial de los Estados sobre su 
medioambiente. Los orígenes del principio se encuentran en el Tribunal Arbitral en el Asunto Re-
lativo a la Fundición de Trail (Trail Smelter Arbitration), cuyo holding señala que “… ningún Estado 
tiene el derecho de usar o permitir el uso de su territorio en forma que el territorio de otro Estado 
o las personas o propiedades que allí se encuentran sufran daños (…)”. El Principio 2 de la Declara-
ción de Río de 1992 retoma este principio veinte años después.

 (37) Según Mayer, que detalla que los países desarrollados incluso han bloqueado la posibili-
dad que la Comisión de Derecho Internacional en 2011 y 2013 tratara el tema (se llegó a nominar 
un Informante sobre Protección de la Atmósfera). También han bloqueado a Palau y los Estados 
Insulares que iniciaron una campaña para lograr que la Asamblea General de ONU solicitara una 
Opinión Consultiva a la Corte Internacional de Justicia sobre Cambio Climático. MAYER, B. “The 
relevance…”, cit., p. 84.
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fuerte que reconoce obligaciones y responsabilidades, y no sólo a un régimen basado 
en la voluntariedad y en la asistencia, como lo definen algunos.

Se ubica aquí el nuevo mecanismo que trae el Acuerdo de París, hablamos de las 
Contribuciones Previstas y Determinadas a Nivel Nacional (INDC), que consisten en 
que los Estados deben presentar de manera voluntaria sus objetivos de reducción de 
emisiones GEI generales (con todos los sectores económicos e industriales incluidos), 
además de indicación de las políticas orientadas a sectores específicos para alcanzarla. 
Este instrumento nacido en Varsovia (38) obliga a los Estados a presentar cada cierta 
cantidad de años (cinco para los de nuestra región), sus objetivos de reducciones y 
que, cada vez que las presentan, éstas sean progresivamente más profundas. Todo 
esto complementado por otras normas del Acuerdo que garantizan la transparencia y 
la rendición de cuentas.

Es destacable que se protege la flexibilidad de los Estados al elegir, dentro de las 
opciones de políticas y medidas públicas a adoptar para enfrentar el cambio climáti-
co, su espacio de toma de decisiones conforme sus propias realidades; una suerte de 
“margen de apreciación” que es necesario atento las asimetrías observables entre los 
Estados participantes del régimen internacional.

Desde la perspectiva política, a septiembre 2016, 187 Estados habían enviado sus 
Contribuciones Previstas y Determinadas a Nivel Nacional (INDC) al sistema, y 156 
Estados habían publicado sus intenciones de someterse a reformas institucionales, 
según relata Cordonier (39). Estas contribuciones nacionales serán consideradas como 
las primeras para cada Estado (salvo que envíe otras), y ya están incorporadas en el 
nuevo registro público provisional del Acuerdo de París (40).

La nueva mirada que el Acuerdo de París propone del principio de responsabilida-
des comunes pero diferenciadas ha permitido dos instancias: por un lado, superar las 
limitaciones que el Protocolo de Kioto tuvo en cuanto a la cobertura, con la exclusión 
de los países en desarrollo; por otro lado, se reconoce que la lucha contra el cambio 
climático es un proceso a largo plazo, exigiendo de los Estados mayores compromisos, 
reflejados en políticas públicas y medidas adecuadas que permitan cumplir con esas 
reducciones de manera continuada.

 (38) Decisión 1/CP.19 “Intensificación de los trabajos relativos a la Plataforma de Durban”.

 (39) CORDONIER SEGGER, M. C. “Advancing the Paris Agreement on Climate Change for Sus-
tainable Development”, Cambridge J. Int’l & Comp. L., Vol. 5, Issue 2, 2016, pp. 202-237, en p. 206.

 (40) En mayo de 2016 se instaló el Registro Provisional de INDC. Disponible en: http://news-
room.unfccc.int/es/acuerdo-de-paris/entra-en-funcionamiento-el-registro-internacional-de-
contribuciones-determinadas-a-nivel-nacional/ (revisado el 07/09/2018).
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Principio de desarrollo sostenible

Estamos frente a uno de los principios más seguidos por el Derecho Internacio-
nal, y los Derechos Nacionales nos atrevemos a afirmar, desde que viera la luz en el 
Informe Brundtland de 1987 por encargo de la Asamblea General de Naciones Unidas 
a la Comisión Mundial sobre Medio Ambiente y Desarrollo, titulado “Nuestro futuro 
común”. Su incorporación en muchísimos instrumentos internacionales, no sólo del 
área ambiental, sino también los referidos a desarrollo, es destacable.

Coincidimos con Boyle cuando explica: “Así pues, la noción de desarrollo susten-
table es intrínsecamente compleja y su aplicación obliga a los gobiernos a pensar de 
manera relativamente diferente a lo que han estado habituados. Las opciones sociales, 
políticas y económicas abundan (…) El desarrollo sustentable nos entrega un concep-
to unificador para la explotación de los recursos naturales y la integración del medio 
ambiente y el desarrollo” (41).

El Acuerdo de París incluye el desarrollo sostenible y asegura expresamente que 
los aspectos sociales, económicos y ambientales sean considerados en igualdad de 
condiciones al abordarse el cambio climático, no en forma complementaria ni des-
coordinada. Asimismo, determina la aplicabilidad práctica del principio por parte de 
los Estados, que deberán, a través de su legislación, estándares y, en especial, de sus 
políticas nacionales, implementar el régimen a nivel local.

El desarrollo sostenible, según el Acuerdo de París, se logra a través de tres objetivos 
específicos y operacionales que son los siguientes (artículo 2, numeral 1) (42): 1) Las 
Partes en el Acuerdo impulsan los esfuerzos para limitar el aumento de la temperatura 
con preferencia a los 1,5 grados centígrados, y acordaron mantener el aumento de la 
temperatura global por debajo de los 2ºC; 2) Aumentar la capacidad de Adaptación de 
los efectos adversos del Cambio Climático. Y un Desarrollo con bajas emisiones de GEI; 
3) Situar los flujos financieros en un nivel compatible con una trayectoria que conduzca 
a un desarrollo resiliente al clima y con bajas emisiones de gases de efecto invernadero.

El primer objetivo implica un enorme desafío para los reguladores, dado que el 
mantenimiento de la temperatura con preferencia a los 1,5ºC, y por debajo de los 2ºC, se 

 (41) BOYLE, A. “Derecho internacional y desarrollo sustentable”, Estudios Internacionales, 
Vol. 37, Nº 147, 2004, octubre-diciembre, pp. p. 5-29, en pp. 10-11.

 (42) Para Francesca Romanin Jacur, “El Acuerdo de París establece tres objetivos principales de 
carácter general que tienen que ver con los compromisos adquiridos por los países (…)” y mencio-
na el artículo 2 numeral 1. Y destaca que “Los progresos del acuerdo se basan esencialmente en 
alcanzar obligaciones procedimentales de comunicación periódica, de revisión y de evaluación del 
progreso de las iniciativas emprendidas por los países con referencia a la mitigación, la adaptación 
y el traslado de recursos y tecnologías”. ROMANIN JACUR, F. “El Acuerdo de París sobre cambio 
climático: un tratado con muchos matices”, en JIMÉNEZ GUARIPA, H. y TOUS CHIMÁ, J. (eds.), 
Cambio Climático, Energía y Derechos Humanos: Desafíos y perspectivas, Editorial Universidad del 
Norte y Fundación Heinrich Böll, Bogotá D.C., 2017, pp. 22-32, en pp. 25 y 23.
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convierte por el Acuerdo de París en un objetivo global. El objetivo de París de mante-
ner el cambio de temperatura global por debajo de 2ºC es una base psicológicamente 
potente contra la cual se pueden medir las fallas de las políticas futuras. Arden Rowell 
y Josephine van Zeben (43) sostienen que ese objetivo global tiene un impacto psicoló-
gico importante atento a que la gente procura adaptar su conducta al statu quo, dicen 
los especialistas.

Esto tiene que ver con las percepciones y el cambio climático es percibido como 
un nuevo condicionante del riesgo. Y de cómo los Estados deben cumplir y darle se-
guimiento a las medidas que se comprometen. El impacto psicológico del nuevo statu 
quo que el clima no calentará más de 1.5ºC o, como máximo, 2ºC tendrá efectos en la 
población que obliga a que los Estados efectivamente cumplan con este objetivo y dejen 
de lado normas aspirativas. Asimismo, la preocupación por el cambio climático tendrá 
efectos sobre los consumidores y sus preferencias (por ejemplo, en elegir productos 
con huella de carbono).

El segundo objetivo operacional tiene que ver con la adaptación y el desarrollo 
sostenible. Los especialistas indican que las medidas de adaptación que deben tomarse 
serán una oportunidad para profundizar en el desarrollo, ante la necesidad de ir incre-
mentando las medidas como respuesta a los estímulos climáticos presentes o esperados 
y a sus efectos que modere el daño o explote oportunidades beneficiosas (44). Desde 
esta concepción tradicional, específicamente en términos de adaptación, se dice que 
debería avanzarse hacia medidas de adaptación transformacional (45), en especial 
desde la perspectiva de países en desarrollo.

Puede decirse que la adaptación que está implementado Chile, para tomar un 
ejemplo de un país en desarrollo que está dando pasos para conformar un escenario 
frente al cambio climático, responde al concepto tradicional; así cuenta con el “Plan 
Nacional de Adaptación al Cambio Climático” y los siguientes planes sectoriales: a) el 
Plan de Adaptación del Sector Silvoagropecuario, aprobado en 2013 por el Consejo de 
Ministros para la Sustentabilidad (CMS), actualmente en ejecución; b) el Plan de Adap-
tación al Cambio Climático para Pesca y Acuicultura, aprobado en 2015 por el CMS, de 
igual forma actualmente en ejecución; c) el Plan de Adaptación al Cambio Climático en 
Biodiversidad, aprobado en 2014 por el Consejo de Ministros para la Sustentabilidad, 

 (43) Seguimos a ROWELL, A. y VAN ZEBEN, J. “A New Status Quo? The Psychological Impact of 
the Paris Agreement on Climate Change”, Eur. J. Risk Reg., Vol. 7, 2016, pp. 49-53, en p. 50.

 (44) La traducción nos pertenece. ROBINSON, N.; XI, W.; HARMON, L y WEGMUELLER, S. Dic-
tionary of Environmental and Climate Change Law, Edward Elgar Publishing Limited, United King-
dom, 2013, p. 3.

 (45) Recomendamos a FANKAUSER, S. y MCDERMOTT, T.K.J. “Climate-resilent development: 
an introduction” en FANKHAUSER, Sam and MCDERMOTT, Thomas (ed.), The Economics of Clima-
te-Resilient Development, Edward Elgar Publishing Limited, United Kingdom, 2016, p. 8.
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en ejecución, y d) el Plan de Adaptación al Cambio Climático del Sector Salud (que 
abarca del 2016-2020). Hay otros planes en proceso de diagnóstico y redacción (46).

En cuanto al objetivo tercero, vislumbramos que está ínsito en la llamada “economía 
verde” que en un primer acercamiento se refiere a los tres pilares del desarrollo soste-
nible, de modo de conectar “medio ambiente” y “economía” para distribuir al bienestar 
humano y a la equidad social a través de la reducción de la pobreza. “En un sentido 
más estrecho, la economía verde también ha sido considerada como una herramienta 
para realizar el desarrollo sostenible”, nos señala Ghering (47), y como muestra de que el 
Derecho puede apoyar el desarrollo sostenible, menciona las leyes marcos que pueden 
dar apoyo a la economía verde siempre que provean una coherencia necesaria entre 
objetivos económicos, ambientales y sociales.

Otra propuesta del Acuerdo de tipo operativo es la que establece el mecanismo de 
desarrollo sostenible, para contribuir a la mitigación de las emisiones y apoyar el de-
sarrollo sostenible, que funcionará bajo la autoridad y la orientación de la Conferencia 
de las Partes (COP), y que podrá ser utilizado de manera voluntaria por las Partes (48). 
Cordonier Segger explica que “El nuevo mecanismo podría recurrir a cierta experien-
cia acumulada a través del Mecanismo de Desarrollo Limpio (MDL) bajo el Protocolo 
de Kioto. Sin embargo, una pregunta clave es cómo funcionará este mecanismo en un 
mundo de INDCs, donde los países en desarrollo (como posibles anfitriones) también 
tienen sus bases de referencia y/o niveles de referencia acordados” (49). Quizás me-
diante este mecanismo se reconduzca el futuro del MDL, tema de interés.

 (46) Ver LUCAS GARÍN, A. “Más de una década de cambio climático en Chile: análisis de las po-
líticas domésticas”, Boletín Mexicano de Derecho Comparado, Nº 153, septiembre-diciembre 2018, 
en prensa.

 (47) GHERING, M. “La transición legal a una economía verde”, Revista de Derecho Ambiental, IV, 
Nº 6, 2016, pp. 8-43, en p. 14. El autor menciona que junto con las leyes hay una tendencia al uso 
de códigos voluntarios y medidas de buena gobernanza que pueden no tener fuerza legal pero que 
sí son relevantes desde la perspectiva de los consumidores (p. 21). Posiblemente esta tendencia es 
común en países desarrollados.

 (48) Artículo 6. (…) El mecanismo será supervisado por un órgano que designará la Conferencia 
de las Partes en calidad de reunión de las Partes en el presente Acuerdo, y tendrá por objeto: a) Pro-
mover la mitigación de las emisiones de gases de efecto invernadero, fomentando al mismo tiempo 
el desarrollo sostenible; b) Incentivar y facilitar la participación, en la mitigación de las emisiones 
de gases de efecto invernadero, de las entidades públicas y privadas que cuenten con la autoriza-
ción de las Partes; c) Contribuir a la reducción de los niveles de emisión en las Partes de acogida, 
que se beneficiarán de actividades de mitigación por las que se generarán reducciones de las emi-
siones que podrá utilizar también otra Parte para cumplir con su contribución determinada a nivel 
nacional; y d) Producir una mitigación global de las emisiones mundiales.

 (49) La traducción nos pertenece. CORDONIER SEGGER, M. C. “Advancing the Paris Agree-
ment…”, cit., p. 206.
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Principio precautorio

De manera indudable, el cambio climático requiere un enfoque precautorio. La 
propia naturaleza del fenómeno que brevemente reseñamos nos indica que, si bien 
ya son apreciables los impactos, tener una idea acabada de qué significará para la hu-
manidad el cambio climático es difícil de predecir, de allí la tarea continuada del Panel 
Intergubernamental que se encuentra preparando su sexto reporte para el 2022 (50).

En el artículo 7, numeral 5, referido a las acciones de adaptación (51), se menciona 
que ellas debieran inspirarse en la “mejor información científica disponible”. Creemos 
que esta es una forma de inclusión del principio precautorio en el Acuerdo de París.

Se ha explicado que hay una asunción del principio precautorio en la carga de la 
prueba del cambio climático, y desde la Convención Marco se incluyó una suposición 
por defecto del cambio climático causado por el hombre debido a las emisiones antro-
pógenas de gases de efecto invernadero en las definiciones que fueron codificadas (52). 
Esta asunción se ve reforzada por el Acuerdo de París, lo que genera un problema, dado 
que en el marco del Acuerdo la “mejor ciencia disponible” sólo puede entenderse como 
una investigación que sea coherente con la redacción del Acuerdo. Por lo tanto, no hay 
necesidad de definir lo que significa “la mejor ciencia disponible”. Así, la investigación 
en competencia en el campo del cambio climático tiene pocas posibilidades de desa-
rrollarse, ya que es difícil obtener financiación adecuada.

Consideramos que en la ciencia siempre hay espacio para el disenso y, a lo largo 
del tratamiento del cambio climático como una problemática internacional, ha habi-
do muchas opiniones distintas, posiblemente hoy día la mejor información científica 
posible es la que brinda el Panel, por todas las razones que expusimos.

Principio de equidad

El artículo 4 del Acuerdo contiene una referencia “(…) sobre la base de la equidad 
y en el contexto del desarrollo sostenible y de los esfuerzos por erradicar la pobreza”, 
con lo que incorpora el Principio de equidad intergeneracional al contexto de este 

 (50) Disponible en: http://www.europapress.es/sociedad/medio-ambiente-00647/noticia-sex-
to-informe-ipcc-incorporara-2022-documentos-tres-grupos-trabajo-otro-mas-calculara-emisio-
nes-20170911153617.html (revisado el 28/08/2018).

 (51) 5. Las Partes reconocen que la labor de adaptación debería llevarse a cabo mediante un 
enfoque que deje el control en manos de los países, responda a las cuestiones de género y sea par-
ticipativo y del todo transparente, tomando en consideración a los grupos, comunidades y ecosiste-
mas vulnerables, y que dicha labor debería basarse e inspirarse en la mejor información científica 
disponible y, cuando corresponda, en los conocimientos tradicionales, los conocimientos de los 
pueblos indígenas y los sistemas de conocimientos locales, con miras a integrar la adaptación en las 
políticas y medidas socioeconómicas y ambientales pertinentes, cuando sea el caso.

 (52) HANEKAMP, J. C. y BERGKAMP, L. “The ‘Best Available Science’ and the Paris Agreement on 
Climate Change”, Eur. J. Risk Reg., Vol. 7, 2016. pp. 42-48, en p. 43.
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instrumento internacional. Además, el Preámbulo se refiere a la equidad y a la equidad 
intergeneracional; y en las disposiciones operacionales del Acuerdo de París, se señala 
que las Partes deben proteger el clima sobre la base de la equidad y el Principio de res-
ponsabilidades comunes pero diferenciadas (artículos 2 y 4). Es interesante cómo se 
conecta la equidad con la erradicación de la pobreza, conceptos repetidos en muchos 
instrumentos convencionales.

Las derivaciones del principio son que requiere que cada generación use y desarrolle 
su patrimonio natural y cultural de manera tal que no se pueda transferir a las futuras 
generaciones en condiciones peores de las que fue recibido, en especial se cuiden los 
recursos naturales. El principio de equidad intergeneracional se explica respecto a las 
generaciones que no se encuentran representadas en el proceso de toma de decisiones 
de hoy, son habitualmente ignoradas en sus preferencias y, por ende, se eliminan los 
potenciales intercambios entre las generaciones presentes y las futuras. Así, la genera-
ción actual puede beneficiarse de la utilización de estos recursos naturales a expensas 
de las generaciones futuras.

Entre las varias aplicaciones prácticas que puede tener este principio desde la 
perspectiva nacional, consideramos que pasa por actualizar los regímenes de recursos 
naturales pronto, que se verán directamente afectados por los impactos del cambio 
climático. En general, en nuestros países latinoamericanos se observa que muchas 
de esas regulaciones fueron emitidas en las décadas de 1970 y 1980 cuando el cambio 
climático no era parte de las preocupaciones ambientales.

En otro orden, la implementación doméstica de este principio exigirá poner especial 
cuidado atento a que las medidas de adaptación y mitigación que se adopten deben 
cuidar la equidad climática de las cargas que se van imponiendo, dado que, en los 
hechos, estas acciones implicarán restricciones de derechos fundamentales; por esta 
razón, para Chile parece más apropiado contar con una Ley de Cambio Climático (53).

Principio de cooperación

El Acuerdo de París incluye al principio de cooperación en varias de sus moda-
lidades, como en el intercambio de información entre las Partes, en la planificación 
de actividades conjuntas y coordinación de políticas nacionales, en los estudios e 
investigaciones conjuntos, en los sistemas de financiamiento, etc. Hay menciones a 
“cooperación voluntaria” entre los Estados para la aplicación de sus Contribuciones 
Determinadas a Nivel Nacional de modo de implementar sus medidas de mitigación 

 (53) El actual gobierno anunció el inicio de la elaboración de Ley de Cambio Climático para 
Chile. Rescatado de: http://portal.mma.gob.cl/gobierno-anuncia-inicio-de-elaboracion-de-ley-
de-cambio-climatico-para-chile/ (08/09/2018).



 185

Andrea Lucas Garín

y adaptación, según indica el artículo 6, numeral 1. Asimismo, se habla de “enfoques 
cooperativos” (54) para enfrentar estas medidas.

Posiblemente el Acuerdo pretende una cooperación internacional que avance den-
tro de las fronteras de los Estados, atento a que la complejidad del cambio climático 
exige una mayor compenetración de Estados/Comunidad Internacional.

Principio de buena gobernanza

Entre los temas en franca evolución en el Derecho Internacional está la buena go-
bernanza. El Acuerdo de París asume que ella debe ser a largo plazo y lo más estable 
posible. Los contenidos actuales que podemos darle a la buena gobernanza incluyen 
la imposición de objetivos, la necesidad de que la toma de decisiones sea coherente y 
que se diseñen instituciones para asegurar el desarrollo sostenible, reconociendo que 
nuevos actores deben incluirse en el proceso de toma de decisiones (55).

Los alcances de la buena gobernanza son multinivel para el Acuerdo, es decir, que 
las acciones a emprender deben ser transversales y la regulación también debe ser mul-
tinivel. Esto está contemplado en el artículo 7, numeral 2, que se refiere a la adaptación: 
“Las Partes reconocen que la adaptación es un desafío mundial que incumbe a todos, 
con dimensiones locales, subnacionales, nacionales, regionales e internacionales, y que 
es un componente fundamental de la respuesta mundial a largo plazo frente al cambio 
climático y contribuye a esa respuesta, cuyo fin es proteger a las personas, los medios 
de vida y los ecosistemas, teniendo en cuenta las necesidades urgentes e inmediatas 
de las Partes que son países en desarrollo particularmente vulnerables a los efectos 
adversos del cambio climático”. Hay una mayor conciencia de la regulación multinivel 
que requiere el cambio climático.

En igual sentido que respecto de la buena gobernanza, el Acuerdo de París recono-
ce la posibilidad de que las medidas de mitigación, en especial, puedan ser tomadas 
a nivel de organizaciones regionales de integración económica (56). Pensamos que 
“Los Acuerdos Comerciales Regionales pueden hacer mucho por una gobernanza 

 (54) Artículo 6, numeral 2. Cuando participen voluntariamente en enfoques cooperativos que 
entrañen el uso de resultados de mitigación de transferencia internacional para cumplir con las 
contribuciones determinadas a nivel nacional, las Partes deberán promover el desarrollo sostenible 
y garantizar la integridad ambiental y la transparencia.

 (55) En palabras de Cordonier Segger: “La buena gobernanza es esencial en el contexto del 
Acuerdo de París, particularmente para los enfoques cooperativos que implican el uso de los resul-
tados de mitigación transferidos internacionalmente de las INDCs”. CORDONIER SEGGER, M. C. 
“Advancing the Paris Agreement…”, cit., p. 225. La traducción es nuestra.

 (56) Según el artículo 4, numeral 16, que reza: “Las Partes, con inclusión de las organizaciones 
regionales de integración económica y sus Estados miembros, que hayan llegado a un acuerdo para 
actuar conjuntamente en lo referente al párrafo 2 del presente artículo deberán notificar a la secre-
taría los términos de ese acuerdo en el momento en que comuniquen sus contribuciones determi-
nadas a nivel nacional”.
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climática que prepare a los Estados Partes para el Cambio Climático y que concilie 
comercio y desarrollo sustentable. Aspiramos a que los bloques regionales avancen 
en este camino” (57).

VI. A modo de conclusión

Este breve estudio del Acuerdo de París nos está demostrando lo difícil que resulta 
situar al cambio climático como un fenómeno político, económico o jurídico en exclu-
siva, que se demuestra en los temas que asume el propio Acuerdo y en los principios 
ambientales que renueva. Una mirada interdisciplinaria es fundamental para este 
proceso de implementación que ya está en pleno desarrollo.

Siguiendo a Viñuales, el Acuerdo es menos formalista que el Protocolo de Kioto, pero 
requiere de una implementación sofisticada, con amplios alcances y sin precedentes, 
siendo un instrumento más realista y por sus propias imperfecciones, hace que tenga 
más chance de funcionar (58).

Coincidimos con que el Acuerdo plasma un consenso que podría llamarse de 
“mínimo denominador común” porque no existió una alternativa viable en las nego-
ciaciones de alcanzar un consenso mayor, pero este consenso representa sólo lo que 
es políticamente factible, no lo que la ciencia y la tecnología consideran necesario para 
la lucha contra el cambio climático (59).

Las cuestiones legales y de política relacionadas con el cambio climático son diver-
sas, y también lo son las perspectivas sobre los problemas. Desde el Acuerdo de París 
estos temas relacionados parecen más evidentes, al menos sobre los derechos huma-
nos, sobre la seguridad alimentaria, sobre la perspectiva de género y la transparencia, 
por lo que el instrumento convencional propone un diálogo de un modo más expreso.

El cambio climático presta un espacio de reflexión no sólo para mejorar las regu-
laciones ambientales y climáticas que son necesarias, sino también para ocuparse del 
desarrollo. Por ello, el Acuerdo revitaliza el desarrollo sostenible como un objetivo global, 
con lo cual ante el cambio climático los Estados no están solos frente a esta problemática, 
están como comunidad internacional comprometidos a cuidar esta finalidad.

En especial esperamos que los Estados de nuestra región puedan considerar al cam-
bio climático un fenómeno relevante y sigan profundizando su tratamiento en la agenda 

 (57) LUCAS GARÍN, A. Cambio Climático y Acuerdos Comerciales Regionales. Una mirada desde 
el Sistema Multilateral de Comercio, Editorial Finis Terrae, Chile, 2017, p. 250.

 (58) VIÑUALES, J. E. “The Paris Agreement on Climate Change: less is more”, German Yearbook 
of International Law, 2017, pp. 11-45, en pp. 44-45.

 (59) Cfr. BOYLE, A. y GHALEIGH, N.S. “Climate Change and international law beyond the UN-
FCCC”, en CARLARNE, C. P., GRAY, K. R. y TARASOFSKY, R. G. (ed.), The Oxford Handbook of In-
ternational Climate Change Law, Oxford University Press, United Kingdom, 2016, pp. 26-54, p. 53.
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pública, aprobando los instrumentos jurídicos conforme los Principios Ambientales y 
los enfoques temáticos que propone el Acuerdo de París, de modo de ir replicando las 
acciones de implementación que irá proponiendo el régimen internacional.
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Resumen: El presente trabajo se ocupa de la influencia de los sucesivos 
cambios en el sistema electoral cordobés que fueron sancionados por las 
Convenciones Constituyentes convocadas el efecto en estos últimos 100 
años, la incidencia que esas modificaciones tuvieron en la composición 
de la Legislatura y la legislación emanada de ella, en la gobernabilidad, 
la estabilidad socio política, el rol de la oposición, el régimen de partidos 
políticos, la necesidad de mayorías cambiantes propia de una demo-
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lation emanated from it, in the governance, the socio-political stability, 
the role of the opposition, the regime of political parties, the need for 
changing majorities proper to a mature democracy and unrestricted 
respect for the rights of minorities.

Keywords: Electoral system of Cordoba - Changes in the last 100 years - 
Consequences.

Sumario: I. Introducción.- II. La conformación de la Legislatura en la 
constitución provincial de 1923: sus efectos.- III. La Reforma constitu-
cional de 1987, sus efectos en la composición de la Legislatura.- IV. La 
Reforma de 2001 y su impacto en la Legislatura.- V. Una propuesta 
posible para la Legislatura de Córdoba.- VI. Epílogo.

“La salud de las democracias, cualquiera
que sea su tipo y su grado, depende de un

mísero detalle técnico: el procedimiento
electoral. Todo lo demás es secundario”

José Ortega y Gasset (1883-1995)

I. Introducción

En este trabajo me he centralizado en algo que desde mi óptica fue trascendente 
en la evolución del Poder Legislativo de nuestra provincia; versará sobre la influencia 
de los sucesivos cambios en el sistema electoral cordobés que fueron sancionados por 
las Convenciones Constituyentes convocadas al efecto en estos últimos 100 años, la 
incidencia que esas modificaciones tuvieron en la composición de la Legislatura y la 
legislación emanada de ella, en la gobernabilidad, la estabilidad socio política, el rol 
de la oposición, el régimen de partidos políticos, la necesidad de mayorías cambiantes 
propia de una democracia madura y el respeto irrestricto por el derecho de las minorías.

Lo que intentaré demostrar por medio de este trabajo y con la explicitación de 
evidencias empíricas, es que la adopción de los sistemas electorales de 1923 y 1987 en 
Córdoba fueron el fruto de una idea dominante de la época, y por ende, que quienes 
lo elaboraron y ejecutaron respondían a un interés determinado, teniendo una inten-
cionalidad hegemónica que fue mucho más allá de los argumentos que esgrimieron 
públicamente frente al electorado.

Dice el politólogo florentino Giovanni Sartori que “los sistemas electorales no sola-
mente son el instrumento más manipulativo de la política, sino que también plasman 
el sistema partidario e inciden sobre la determinación de la representación” (1).

 (1) SARTORI, Giovanni. Ingegneria Costituzionale Comparata, Biblioteca Paperbacks, Madrid, 
1987, pp. 9 y 10.
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Sin ánimo de realizar comparaciones forzadas, autores como F. A. Hermes (2), con-
sideran tan importante el diseño de los sistemas electorales, que terminan atribuyendo 
el hundimiento de la República de Weimar (3), la radicalización del electorado y la 
aparición del nacional socialismo en Alemania al sistema de representación propor-
cional impuesto en ese momento; esto fue así, porque los distintos gobiernos se veían 
obligados a formar coaliciones de gobierno dentro de un escenario muy atomizado, 
ya que se había conformado un Estado con una gran cantidad de partidos (incluso 
algunos representados con un solo diputado), lo que generó una fuerte inestabilidad 
y la dificultad para conformar una mayoría que permitiera sancionar determinadas 
leyes; si bien la irrupción del nazismo es multicausal, tiene mucho que ver con las 
consecuencias sufridas por Alemania con posterioridad a la finalización de la primera 
guerra mundial, por ello no deja de ser interesante y polémico el análisis de Hermes.

El trabajo se vertebra hacia un thema probandum, el cual, sobre la base de un estu-
dio severo, motiva a descubrir intenciones políticas subalternas en las modificaciones 
de las distintas Cartas Constitucionales que rigieron la vida de los cordobeses entre 
1923 y 2001.

Se podría argumentar que el planteo sólo responde a un análisis histórico, pero 
desde mi óptica su resultado va mucho más allá, ya que hace a la propia sustancia 
institucional y ha sido una de las principales causas del deterioro progresivo de las 
instituciones republicanas y del desprestigio de la llamada “clase política” en Córdoba.

También se podrá argumentar que las decisiones sobre los cambios en la con-
formación del Poder Legislativo fueron realizadas por Convenciones Constituyentes 
convocadas al efecto, pero no se puede soslayar que muchos de sus integrantes eran 
también legisladores, que las reformas tuvieron un impacto en la conformación de la 
Legislatura y la legislación emanada de ella, que respondían a un intento hegemónico 
del partido que controlaba la Convención, que representaban a distintos grupos de po-
der y provenían en su mayoría de grandes centros urbanos; es decir, que más allá de lo 
que diga la fría letra de las normas, siempre han estado muy mezclados los roles y las 
prerrogativas de cada institución de la democracia.

Es absolutamente demostrable que, a partir de las modificaciones en el régimen 
electoral, las reformas tuvieron un impacto decisivo en la estructura de poder y en el 
régimen de partidos de la provincia de Córdoba.

En definitiva, se podrá coincidir o disentir con este planteo; justamente, mi inten-
ción, es la de iniciar un debate que nos debemos los cordobeses desde hace mucho 
tiempo. Es parte del espíritu democrático.

 (2) HERMES, Friedrich. Democracy or Anarchy, Indiana, University of Notre Dame, 1941.

 (3) La Asamblea Constituyente que se reunió en Weimar promulgó la Constitución de 1919, por 
la cual se creó una Confederación con 17 Estados autónomos.
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II. La conformación de la Legislatura en la Constitución provincial de 1923: sus efectos

Previo a la parte más sustancial del análisis, debemos decir que los sistemas electo-
rales son instrumentos mediante los cuales las democracias representativas transforman 
las manifestaciones electorales de los sufragantes en poder político institucional de 
quienes son elegidos, ya que traducen los votos en bancas.

Su importancia en el desarrollo y en el devenir político, social y económico de un 
país o una provincia es un tema que ha hecho reflexionar a muchos pensadores, entre 
ellos Maurice Duverger (4), quien intentó explicar en forma de leyes sociológicas los 
efectos de los sistemas electorales sobre los partidos políticos.

Con el ánimo de respetar el lapso de tiempo establecido en la convocatoria, que 
es de los últimos 100 años, me remitiré como primer hecho trascendente a la reforma 
de la Constitución provincial de 1923; de todas maneras, es necesario recordar que 
la Constitución de Córdoba data de 1855, en un todo de acuerdo al artículo 5º de 
la Constitución Nacional de 1853. Era gobernador el ciudadano Roque Ferreyra (5), 
constaba de 81 artículos, y se basaba en un proyecto que Juan Bautista Alberdi había 
preparado para la provincia de Mendoza; la Asamblea Legislativa estaba compuesta 
por 25 “diputados”, representantes de los curatos y elegidos en elección de primer gra-
do, es decir directamente por el pueblo; pero vale aclarar, el voto estaba restringido a 
los “pudientes”, pues como sostenía Alberdi en el marco de un contexto histórico muy 
diferente al actual, “la ignorancia no discierne, busca un tribuno y toma un tirano. La 
miseria no delibera, se vende. Alejar el sufragio de manos de la ignorancia y la indigencia 
es asegurar la pureza y el acierto de su ejercicio”.

En la primera reforma sancionada en 1870 nace la Cámara de Senadores, y por 
ende el sistema bicameral. El Gobernador y Vicegobernador seguían sin poder ser 
reelegidos, sino con el intervalo de un período, ni sucederse recíprocamente; seguía 
sobrevolando sobre la Constitución la sombra de Manuel “quebracho” López (6), que 
había sido gobernador, y prácticamente amo y señor del destino de los cordobeses, 
durante 17 años consecutivos.

Posteriormente hubo reformas en 1883 y 1900, que no tuvieron un impacto im-
portante, al menos para este análisis, hasta que llegó la Reforma Constitucional de 
1923, que transformó drásticamente la composición del Poder Legislativo e impacto 
decisivamente en la conformación del sistema de partidos políticos; para esa época el 
gobernador era Julio Argentino Pascual Roca (h.) (7), y la residencia de la Legislatura 
ya era la actual.

 (4) Jurista y politólogo francés, 1917-2014.

 (5) Gobernador entre 1855 y 1858.

 (6) Gobernador entre 1835 y 1852.

 (7) Gobernador entre 1922 y 1925.
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La Cámara de Diputados se conformará a partir de allí con 36 representantes ele-
gidos por el pueblo de la provincia de Córdoba en distrito único, de los cuales 24 co-
rrespondían a la mayoría (o la primera minoría en el caso de no llegar al 50%), y los 12 
restantes a las minorías, de conformidad a lo que la ley determinara al respecto; duraban 
cuatro años en su cargo, por lo cual no había renovación parcial cada dos. Por su parte, 
la Cámara de Senadores estaría compuesta por representantes elegidos directamente 
y a pluralidad de sufragios por el pueblo de cada uno de los Departamentos, 1 (uno) 
para aquellos cuya población no supere los 60.000 habitantes, 2 (dos) los que tengan 
entre 60.000 y 100.000, y 3 (tres) para aquellos que superen esa cifra.

Es de recordar que los Departamentos son meras divisiones administrativas des-
provistas de los atributos que tiene un Estado, es decir, la capacidad jurídica y consti-
tucional para manejarse autónomamente. Los Departamentos son creaciones ficticias 
de la ley, y como no son inconmovibles, están sujetos a modificaciones, lo que deja el 
riesgo abierto al “gerrymanderismo” (8), es decir la alteración de las circunscripciones 
para obtener ventajas electorales; es de recordar que el nombre de esta manipulación 
electoral es en honor a Elbridg Gerry, quien desempeñándose como gobernador del 
Estado de Massachusetts, operó en el Condado de Essex incorporando oportunos re-
cortes de su territorio, y modificando con éxito el modo en que estaba fraccionado a 
los efectos de obtener ventajas electorales.

Entre los argumentos más importantes que esbozó el gobernador, uno de ellos era 
que el Poder Legislativo había hecho crisis, y por ende la falta de acompañamiento no 
podía generar gobiernos estables. Julito Roca tampoco aceptaba la falta de coincidencia 
entre la renovación del Poder Legislativo y la fórmula gubernativa, ya que a su juicio era 
indispensable tener los números necesarios en el Legislativo para evitar sobresaltos y 
presiones de un poder sobre otro. En una palabra, quería tener el control total de los 
resortes políticos de la provincia.

La primera experiencia de esta reforma fue en la elección de 1925, donde sucedió 
un hecho muy curioso y que quedó grabado en el anecdotario de los hechos políticos 
de Córdoba. La elección fue muy reñida, y la gobernación fue ganada por el demócrata 
Ramón José Cárcano; mientras tanto, la Cámara de Diputados quedó en manos de los 
radicales “personalistas”; cuando los demócratas vieron perdida la legislativa y que los 
pocos diputados electos por esa agrupación serían sorteados para integrar la bancada 
de la minoría, muchos renunciaron para no ser parte del sorteo, con lo cual quedarían 
proclamados los candidatos que el partido creía más importantes, con mejor discurso y 
mayor presencia pública, decisión que fue muy cuestionada por la Junta Electoral; a raíz 
de ello fue imposible constituir la Asamblea Legislativa (las dos Cámaras en conjunto), 
por lo cual el Superior Tribunal de Justicia tuvo que tomarle juramento al gobernador 
y vicegobernador; la Legislatura no funcionó durante todo 1925.

 (8) Vocablo de origen británico que supone la manipulación a través de dividir injustamente.
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Es interesante destacar algunos argumentos esgrimidos por los Convencionales 
durante el tratamiento de la reforma; Ricardo Belisle propuso un sistema unicameral, 
explicando que otras “provincias, como Jujuy, Catamarca y La Rioja no tienen Senado, 
y no tenemos noticias que los gobiernos de aquellas provincias dejen por ello de llenar 
sus tradicionales funciones. Para nosotros, señor Presidente, resulta el Senado una 
especie de quinta rueda que interrumpe todas las tareas de un buen gobierno” (9); y 
agregaba que la Cámara Alta “era un pozo sin fondo, donde caen todas las iniciativas 
buenas de la Cámara de Diputados, donde los intereses y las ideas de la masa popular 
están mejor representados” (10). Es bastante interesante releer estas consideraciones, 
ya que fueron muy similares a las que esgrimieran algunos Constituyentes en 2001, 
es decir, 78 años después.

Desde el otro extremo, el Convencional Suárez Pinto, también contribuyó al debate 
sosteniendo que “se ve claramente que la intención del constituyente ha sido la de crear 
un Poder Legislativo compuesto por dos Cámaras, mutuamente revisoras y de un origen 
de representación diferente: una, la Cámara de Diputados, representando los intereses ge-
nerales de la provincia, y otra, la de Senadores, los intereses locales de los departamentos. 
De esa disparidad de intereses nace indiscutiblemente el principio que afirma y asegura 
el contralor eficaz, porque los hombres que forman las distintas Cámaras, han de ser de 
ideología y capacidad contraria, ya que representan intereses de diverso orden” (11). 
Suárez Pinto hizo un detallado análisis de lo que ocurría en otras provincias y se pre-
gunta “¿Cuál es la dificultad?, ¿cuál es el principio en que se basa la argumentación de 
que las regiones más pobladas no han de gobernar a las menos pobladas? Pero si esto 
es, precisamente la base del sistema republicano de gobierno, el gobierno de la mayoría; 
los señores Convencionales quieren gobernar con las minorías. Si esto es así, establezcan 
un sistema monárquico” (12).

El argumento de Suárez Pinto es cuanto menos discutible, ya que la propia Consti-
tución Nacional le asignaba a cada provincia el mismo número de senadores, más allá 
de la cantidad de habitantes que tuviera cada una de ellas, buscando que en la Cámara 
Alta hubiera más equilibrio. Claro que hay una diferencia sustancial, porque en el caso 
de las provincias, las mismas son fundadoras de la nación y tienen autonomía funcional; 
a pesar de ello, y esto lo digo con convencimiento personal, la representación similar 
de los Departamentos permitía un equilibrio frente a una Cámara de Diputados que 
tenía amplia mayoría de representantes provenientes de los grandes centros urbanos, 
lo que fue provocando una asimetría notable en el crecimiento y desarrollo de las dis-
tintas zonas que componen la geografía provincial. Las consecuencias están a la vista, 
particularmente en el noroeste provincial.

 (9) Diario de Sesiones Convención 1923, p. 226.

 (10) Ibídem, p. 227.

 (11) Ibídem, p. 243.

 (12) Ibídem, p. 258.
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Lo interesante es que se habían abierto dos debates importantes en la Convención; 
el primero sobre la arbitrariedad con la que se habían conformado los límites de los 
Departamentos a los efectos de incrementar el número de bancas, y a través de ello 
obtener réditos electorales; el segundo era dirimir si, manteniendo la elección por De-
partamentos, se estaba subvirtiendo el régimen republicano de gobierno, por aquello 
de la influencia mayor de un voto en una zona que en otra, con lo cual supuestamente 
correría riesgo la autonomía provincial y el goce y ejercicio de las instituciones, por 
oponerse a la cláusula 5ª de la Constitución Nacional (13); para decirlo claramente, 
según la opinión del convencional, Córdoba podría ser sancionada con una interven-
ción federal.

En mi opinión, y teniendo la perspectiva que permite un análisis histórico, com-
parto la idea de Suárez Pinto en el sentido de que los Departamentos son creaciones 
artificiales y arbitrarias, ya que observando cada uno de ellos no aparece una idea 
de homogeneidad, sea en cuanto a número, características o idiosincrasia. Fueron 
divisiones que pretendieron simplificar la estructura electoral de una provincia con 
un territorio muy extenso, darle representación en el Senado a cada uno de ellas, y de 
paso homenajear a algunos personajes relevantes de Córdoba, como Juárez Celman, 
General Roca o Marcos Juárez; en relación a la segunda parte del argumento, estimo 
que plantear que se está subvirtiendo el orden constitucional nacional por el solo hecho 
de asignar el mismo número de bancas a cada Departamento, más allá de la cantidad 
de habitantes que tiene cada uno de ellos, es cuanto menos temeraria e inconsistente; 
era sólo una presión, una estrategia para alcanzar determinados objetivos políticos.

Los gobernadores de Córdoba elegidos en las urnas que siguieron a Julio A. Roca (h.) y 
a su ansiada reforma de 1923 demuestran el éxito inicial que estos cambios generaron 
para un sector de la sociedad; representaban una misma mirada ideológica y prove-
nían de familias patricias; Ramón J. Cárcano, Enrique Martínez, José Antonio Ceballos, 
Emilio Olmos y Pedro J. Frías son un ejemplo de ello; esa lista, que tenía como factor 
común ver a la política y a la participación ciudadana de una manera particular, re-
cién comenzó a trastabillar con la irrupción en la política cordobesa de los radicales 
Amadeo Sabattini en 1936 y Santiago del Castillo en 1940; después vendrían 9 (nueve) 
interventores federales (14).

A partir de allí, la institucionalidad, tanto en el país como en Córdoba, había dejado 
de ser una de las virtudes más prístinas de nuestra incipiente democracia.

 (13) “Cada provincia dictará para sí una Constitución bajo el sistema representativo republicano, 
de acuerdo con los principios, declaraciones y garantías de la Constitución Nacional; y que asegure 
su administración de justicia, su régimen municipal, y la educación primaria. Bajo de estas condicio-
nes el Gobierno federal, garante a cada provincia el goce y ejercicio de sus instituciones” (artículo 5º, 
Constitución Nacional).

 (14) Justo Collado, Alfredo Córdoba, Eduardo Gonella, León Scasso, Manuel Ferrer, Alberto Gu-
glielmone, Juan Carlos Díaz Cisneros, Walter Villegas y Hugo Oderigo.
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III. La Reforma constitucional de 1987, sus efectos en la composición de la Legislatura

La reforma cordobesa de 1986/87 estuvo signada por características políticas muy 
particulares. Más allá de que a partir de 1983 el país salía de un largo y doloroso proceso 
dictatorial, caracterizado por la violación de los Derechos Humanos y la restricción de las 
libertades individuales, en la estructura del radicalismo cordobés, el Dr. Eduardo César 
Angeloz ejercía una conducción casi sin fisuras, por el viejo aforismo que sostiene que 
“el poder aglutina y disciplina”; su mandato finalizaba en 1987, y no podía ser reelecto 
de acuerdo a lo prescripto por la Constitución provincial, lo que se transformó para el 
partido gobernante en una cuestión de Estado, cabildeo que culminó con la sanción 
de la “ley de necesidad de reforma” por parte de la Legislatura.

Las posibles reformas al sistema electoral se podrían dividir en tres planos: a) 
bicameralismo o unicameralismo; b) composición de las Cámaras de Diputados y 
Senadores; c) reelección de gobernador y vicegobernador.

El oficialismo, en una alianza estratégica con la UDECE (15), defendía el sistema 
bicameral, y elevaban el número de Diputados de 36 a 66, de los cuales 36 (treinta y 
seis) iban a manos del partido que obtuviera más votos (no era necesario obtener el 
50% de los votos válidamente emitidos, sino ser la lista más votada), 20 (veinte) al se-
gundo, 5 (cinco) al tercero, 3 (tres) al cuarto y 2 (dos) al quinto, siempre que esas fuerzas 
superaran el piso del 2% de los votos válidamente emitidos. Esto implicaba que quien 
saliera primero en la elección, aunque más no sea por un voto, se llevaba una amplia 
mayoría en la Cámara de Diputados, mientras que toda la oposición sumada, siempre 
quedaría en minoría.

Veamos un ejemplo hipotético:

Partido “A” 35% 36 bancas

Partido “B” 30% 20 bancas

Partido “C” 18% 5 bancas

Partido “D” 14% 3 bancas

Partido “E” 3% 2 bancas

En la conjetura que se refleja ut supra, la oposición en conjunto (los partidos “B”, 
“C”, “D” y “E”) obtuvo el 65% de los sufragios, y sólo alcanzó 30 bancas; por su parte, 
la primera minoría, el partido “A”, con sólo el 35% de los votos se lleva 36 escaños, es 
decir una mayoría cómoda.

Si bien el nuevo esquema electoral morigeraba lo prescripto por la Constitución de 
1923 (dos tercios para el primero, un tercio para el segundo), mantenía una estructura 
hegemónica para la lista del partido que sacara más votos.

 (15) Alianza entre el Partido Conservador y el Partido del Centro.



 197

Daniel Gattas

Es interesante destacar que esta cuestión de “mayoría automática” o “proporcio-
nalidad” tiene que ver con la histórica discusión iniciada entre los ingleses John Stuar 
Mill (16) y Walter Bagehot (17) a mediados del siglo XIX; Mill, con una visión liberal, 
sostenía que “la representación tenía que ser como el mapa con respecto al territorio, y que 
por lo tanto el sistema electoral tenía que asegurar proporcionalmente la reproducción de 
lo que había sido la voluntad del electorado en toda su expresión: eso era justicia” (18). 
En cambio para Bagheot “más que justicia hace falta eficiencia” (19); sería lo que hoy 
se conoce bajo el concepto de “gobernabilidad”. Un tema por demás complejo para 
abordar, y que merecería otro trabajo.

En cuanto al Senado, la representación pasaba a depender de la cantidad de habi-
tantes que tuviera cada Departamento, a razón de 1 (uno) para aquellos que tuvieran 
menos de 60.000 habitantes, 2 (dos) a los que tuvieran entre 60.000 y 100.000, 6 (seis) a 
los que se ubicaran en el rango de 100.000 a 300.000, y 8 (ocho) a los de más de 300.000 
habitantes. Lo más curioso es que en el caso de elegirse 6 (seis) u 8 (ocho) Senadores, 
le correspondería 1 (uno) a la tercera fuerza; de allí es que se puede comprender el 
apoyo de la UDECE (posteriormente UCEDE) al nuevo esquema legislativo; en defini-
tiva, el Senado iba a ir creciendo a medida que creciera el número de habitantes de los 
Departamentos, transformándose en una institución elefantiásica; de hecho, antes de 
la reforma de 2001, la cantidad de senadores ya era mayor a la de diputados (67 a 66), 
lo que aparecía como inconcebible.

Posteriormente la UDECE ayudaría a conformar el quórum necesario para tratar la 
polémica reelección, y si bien se opuso en el recinto a reformar el famoso artículo 101, la 
Unión Cívica Radical lograría su objetivo principal: el gobernador en ejercicio podría 
ir por un nuevo período.

El argumento para mantener el bicameralismo fue que “una segunda Cámara sirve 
como freno contra le legislación apresurada e irreflexiva (…), una segunda Cámara, 
constituida de manera diferente, tiende a frenar tales tendencias y conduce a una con-
sideración serena y cuidadosa de los proyectos legislativos. Es como una apelación de 
Felipe borracho a Felipe sobrio. Interpone una dilación necesaria entre la presentación y 
la sanción final de una medida, y la sujeta a una revisión que puede introducirle mejoras 
en su forma o en su sustancia” (20).

Es de reconocer que ya en 1987 hubo un número muy importante de Convencio-
nales que abogaron por el sistema unicameral; por caso Jorge Gentile, que sostuvo 

 (16) 1806-1873.

 (17) 1826-1877.

 (18) Cita de JACKISCH, Carlota. Sistemas electorales y sus consecuencias políticas, CIEDLA, 
1997, p. 59.

 (19) Ibídem.

 (20) De la Colina, Juan Miguel, Diario de Sesiones, p. 392.
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“hoy saldremos de esta Convención Constituyente con 40 legisladores más que antes, 
simplemente para poder satisfacer los intereses de los diferentes grupos políticos que se 
encuentran en esta Convención, y no dando un régimen político y electoral suficiente-
mente transparente que permita la fluida evolución de las ideas y de los grupos políticos 
dentro de esta sociedad” (21).

Los guarismos de la elección de 1987 dieron como primera minoría a la UCR, con 
el 46,55% de los votos, frente al PJ que alcanzó el 43,61% y la UDECE con el 4,52%. El 
reparto fue 36 para la UCR, 20 para el PJ y 5 para la UDECE, y como el resto de los par-
tidos participantes de la contienda electoral no llegaron al 2%, las 5 bancas restantes 
se repartieron por sistema proporcional entre la oposición, lo que sumó al PJ los 5 
escaños vacantes.

¿Qué hubiera ocurrido si en la elección el sistema aplicado era el de representa-
ción proporcional, más conocido como d’Hondt? (22). La UCR se hubiera llevado 33, 
el PJ 30 y la UDECE sólo 3. Obsérvese que la suma de la oposición sería 33 (30 + 3), es 
decir igual a lo que obtendría el partido con mayor cantidad de votos obtenidos (33 a 
33), con lo cual la relación de fuerzas hubiera cambiado sustancialmente, y si bien los 
análisis contrafácticos son imposibles de demostrar, seguramente se hubieran sancio-
nado leyes diferentes durante ese período legislativo, la problemática política, social 
y económica habría sido diferente, y más aún, posiblemente no se hubiera puesto en 
marcha el proceso de re-reelección de Angeloz, que finalizó con la profunda crisis 
institucional de 1995.

Si hacemos el mismo análisis para la elección provincial de 1995, donde fue elegido 
gobernador Ramón Bautista Mestre, el resultado es aún más curioso; si comparamos las 
bancas que habrían obtenido las distintas fuerzas políticas teniendo en cuenta los dos 
sistemas, el de representación fija previsto por la Constitución de 1987, y otro hipotético 
de representación proporcional, nos daría el siguiente resultado:

Partido  % de votos Nº bancas por rep. fija Nº bancas sist. prop. D’Hondt

UCR 41.11% 36 bancas 31

PJ 37.56% 22 bancas 28

FREPASO 5.91% 5 bancas 4

UCEDE 3.31% 3 bancas 3

Se puede observar que, si en esta elección el sistema aplicado hubiera sido el 
d’Hondt, la suma de las bancas de la oposición alcanzaría 35, mientras que el oficialismo 
se hubiera quedado con 31. Esto no implica taxativa y obligatoriamente que la oposición 
se hubiera unido poniendo en riesgo la hegemonía de la UCR, pero sin dudas que la 

 (21) Diario de Sesiones, p. 430.

 (22) Creado por el jurista belga Victor d’Hondt en 1878.
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relación de fuerzas hubiera sido muy diferente; nos podríamos preguntar: ¿la batería 
de medidas económicas impulsadas por el gobierno frente a la crisis, habría tenido 
el mismo destino?; ¿cuáles habrían sido las alianzas parlamentarias?; ¿el gobernador 
Ramón Mestre hubiera sido reelecto en 1999 o ni siquiera hubiera sido candidato por 
su partido?; ¿De la Sota habría sido electo gobernador, cortando la hegemonía radical?

Es difícil contestar estas preguntas con algún grado de certeza, ya que cualquier 
respuesta por constituirse en un análisis contrafáctico quedaría en el plano de la supo-
sición; pero lo que sí se puede afirmar es que la realidad hubiera sido otra, simplemente 
porque la aplicación de un sistema electoral determinado en lugar de otro que está en 
vigencia, altera los resultados de la elección e influye en el comportamiento político 
de los actores.

Vale la pena citar a Alberto Zarza Mensaque, cuando dice que “en el Legislativo 
hay crisis de misión, porque de haberse pensado por Montesquieu como protagonista 
fundamental de la vida pública, se ha convertido en un acompañante bastante lerdo 
del Ejecutivo. Hoy, de acuerdo a lo que sostienen algunos teóricos del Derecho Constitu-
cional, el Parlamento es la caja registradora donde se ven reflejadas las decisiones que 
se toman en otro lado ¿y quién son los que toman las decisiones? Los factores de poder, 
la burocracia, la tecnocracia y los partidos políticos” (23).

Analicemos la siguiente situación. Una de las últimas medidas que tomó el gobierno 
de Angeloz antes de entregar el poder a su sucesor fue la sanción de la Ley de Emer-
gencia Económica, que implicó entre otras cosas, la reducción salarial para el sector 
público y la creación de los CECOR. Fue aprobada el 22 de junio de 1995, en medio de 
una gran cantidad de disturbios. El horario del comienzo de la sesión marca lo inusual 
del procedimiento: 20 horas, 23 minutos. Los legisladores presentes eran 35, todos 
representantes del partido gobernante (el único que faltó a la cita fue Lucio Prado); 
por su parte, la oposición en su totalidad estuvo ausente. La UCR que tenía mayoría por 
sí mismo, la aprobó sin mayores discusiones, y luego pasó al Senado, donde también 
tenía mayoría, para su sanción definitiva. En conclusión, se perdió una oportunidad 
para una de las funciones esenciales de la Legislatura, la de “control”, que a juicio de 
Salvadores de Arzuaga “es la potestad que tiene un órgano para limitar los actos de otros 
o intervenir en él” (24).

Desde mi óptica, y para ir adelantando posición, el régimen de mayoría, además 
de provocar una distribución injusta de las bancas y la incapacidad de la oposición 
para sancionar iniciativas propias, crea una tecno burocracia conformada por cuadros 
partidarios que, con un gran poder, relativamente estable, confunden gobierno con 
partido o partido con gobierno.

 (23) Cita hecha por FRÍAS, Pedro J. Conductas públicas, Depalma, Buenos Aires, 1997, p. 49.

 (24) Los controles institucionales en la Constitución Argentina, La Ley, Buenos Aires, 1999, p. 2.
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La Constitución de 1987, cuyo espíritu era crear un “nuevo” sistema que permita 
reflejar de una manera más justa la verdadera opinión pública reflejada en los 5 (cinco) 
partidos políticos con mayor representación en la provincia, impidió que el número 
de bancas de cada uno de ellos tuviera una directa relación con la cantidad de votos 
obtenidos, lo que de por sí es injusto.

Comparto la visión de Natalio Botana, que expresó en una conferencia dictada en 
la Universidad Nacional de Córdoba con una claridad sorprendente las distintas posi-
ciones y cuál es la de su preferencia. Dice “hay tres principios que iluminan los sistemas 
electorales y que los han iluminado durante todos los tiempos. El primero es el principio 
de la pluralidad, que se asemeja a una carrera donde corren dos o tres oponentes y gana 
el que corre más ligero, sin importar la ventaja que tenga sobre sus ocasionales opositores; 
este sistema se habría aplicado en la República Argentina desde 1853 hasta la sanción 
de la ley 8871, más conocida como Ley Sáenz Peña, en 1912. El segundo principio es 
el de la mayoría absoluta, que tiene la imagen de la balanza; se asimila a los sistemas 
franceses y europeos; pero más precisamente en Francia, donde alcanzando la mitad 
del electorado, un partido puede directamente quedarse con la representación. De lo 
contrario se disputará entre los dos partidos que adquieren mayoría, y será uno de esos 
dos partidos, en una segunda vuelta, quien tendrá la mayor representación dentro del 
Parlamento, siempre reconociendo un principio de representación de las minorías. Y el 
tercer principio, al cual adherimos, es el de la proporcionalidad, tomando como figura 
imaginativa la de la fotografía. La proporcionalidad se puede representar con una 
fotografía, porque constituye el fiel reflejo de la sociedad electoral en la representación 
política; que así se manifiesta la sociedad electoral y de la misma manera se manifiesta 
la sociedad política”.

Como se puede apreciar, las discusiones sobre la conveniencia de un sistema 
unicameral o bicameral, y la de representación mayoritaria o proporcional, son temas 
recurrentes a lo largo de los debates, pero es relativamente fácil demostrar que, en la 
mayoría de los casos, el partido que se encuentra en el gobierno se ubica en la vereda 
de la unicameralidad y la representación mayoritaria, pues ello permite un trámite más 
rápido en la sanción de las leyes. El problema para los partidos que ponen en marcha 
este proceso es que después, cuando se convierten en oposición, sufren el sistema que 
ellos mismos han creado.

Otro hecho a destacar es que la reforma de 1987 en Córdoba (al igual que la de 1994 
en el orden nacional) no incorporó algún mecanismo de “lista no bloqueada” o “semi 
libre”, que cuanto más no sea, hubiera habilitado a los electores a alterar el orden de 
los candidatos en la propia lista elegida. Si a esto le agregamos que la propia Consti-
tución garantiza a los partidos políticos el monopolio para cargos públicos electivos 
(artículo 33), queda demostrado que se privilegió el interés sectorial y corporativo por 
sobre el interés general.

A título de curiosidad, los representantes del peronismo que se oponían a la reelec-
ción en Córdoba en 1987 fueron reeleccionistas en la Convención de 1949 que permitió 
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que el general Perón pudiera acceder a un nuevo período de gobierno; mientras que 
los radicales, que en ese momento histórico rechazaban la reelección, ahora hacían 
votos por ella. Si bien el ámbito diferente y la circunstancia distinta, es para repensar 
los intentos hegemónicos y el resultado de estos.

IV. La reforma de 2001 y su impacto en la Legislatura

El 27 de julio de 2001, en medio de una de las crisis institucionales más profundas 
de nuestro país, fue sancionada en Córdoba la ley 8947 de “Necesidad de la Reforma”, 
con un argumento central: reducir los costos de “la política”. La Convención sesionó 
sólo 7 días, entre el 8 y 15 de septiembre de 2001.

La Reforma reemplazó el histórico sistema bicameral por uno unicameral, con un 
máximo de 70 legisladores, cuyo origen de representación era distinto: 44 legisladores 
se elegirían de manera directa, tomando a la provincia como distrito único, de manera 
proporcional y sin piso electoral. Los 26 restantes debían ser elegidos por los pueblos de 
los Departamentos, a razón de uno por cada uno de ellos en que se divide la provincia. 
Así, caía derribado el principio de mayoría absoluta pregonado por la Constitución de 
1987, aunque en la práctica y debido a los números electorales obtenidos, particular-
mente en los Departamentos, comenzó la hegemonía de Unión por Córdoba. En la 
actualidad, el bloque de Unión por Córdoba tiene 40 de los 70 legisladores totales, es 
decir que supera ampliamente el quórum necesario, que es de 36; este hecho tiene que 
ver con el triunfo de esa coalición, no sólo en el distrito único, sino en la gran mayoría 
de los Departamentos en que se divide la provincia. Además, hubo corrimiento desde 
otros bloques hacia el oficialismo. Lo importante es que, con el crecimiento de los 
poderes locales, esto puede ir cambiando, generándose una Legislatura multicolor en 
la cual se generen las transacciones propias de un sistema republicano.

Si bien el sistema se puede perfeccionar, se inscribe dentro de las tendencias mo-
dernas que tan bien definió el experto en cuestiones electorales Dieter Nohlen en una 
exposición en la Universidad de Heidelberg, Alemania, cuando sostuvo que “los sistemas 
combinados son los que combinan elementos técnicos que tradicionalmente se asocian 
con los dos principios de representación opuesta. O sea, el de la mayoría o pluralidad, 
y el de la proporcionalidad. En especial, se trata de la combinación del distrito unino-
minal que implica la regla decisoria de la mayoría, con la lista nacional o regional que 
implica una u otra forma de aplicar la regla decisoria proporcional”; y agrega que en ese 
contexto “se pueden diferenciar cinco requisitos, tres fundamentales y dos adicionales. 
El primer requisito consiste en la representación. Aquí se trata de reflejar adecuada-
mente los intereses sociales y las opiniones políticas de los órganos de representación. 
Este criterio se entiende en doble sentido: por un lado, la representación para todos, a 
manera de estar representados los distintos grupos de personas, fundamentalmente las 
minorías y las mujeres; por el otro, representación justa, es decir una representación más 
o menos proporcional las fuerzas sociales y políticas, equivalente a una relación equili-
brada entre votos y escaños. Los parámetros de medición empírica son obvios: la falta 
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de representación de minorías y mujeres, así como las desviaciones significativas en la 
proporcionalidad, son consideradas frecuentemente como problemáticas. En segundo 
requisito, la concentración-efectividad, consiste en la agregación de intereses sociales y 
opiniones políticas, de tal manera que de ellas resulten decisiones políticas y que la co-
munidad adquiera capacidad de acción política. El tercer requisito, es la participación. 
Aquí no se trata de la participación en el sentido común del término, pues las elecciones 
en sí no son un acto de participación política, sino de la mayor o menor posibilidad del 
elector de expresar la voluntad política en el marco de la alternativa voto personalizado 
versus voto de partido o de lista. Esta opción se asocia a un mayor o menor grado de 
relación, de conocimiento, de responsabilidad y la identificación entre electores y elegidos. 
El cuarto requisito es la transparencia. Un instrumento esencial aquí es la sencillez: el 
sistema electoral no debería ser demasiado complejo. Este requisito contradice de alguna 
manera la premisa que exige que los tres requisitos anteriores sean cumplidos a la vez, 
pues aquellos sistemas electorales que cumplen simultáneamente de forma efectiva las 
funciones de representación, concentración y participación, son de hecho sistemas elec-
torales más sofisticados. El quinto y último requisito es la legitimidad, aspecto en el que 
confluyen las otras funciones. La legitimidad tiene por su parte un significado propio que 
se pone de manifiesto cuando, desde una perspectiva genética, se considera al sistema 
electoral como producto del consenso entre los partidos más relevantes. La legitimidad 
del sistema electoral, depende de la magnitud de ese consenso” (25). Después de esta 
opinión tan completa, ¿para qué decir más?

Como un plus, y en un hecho inédito para el país, se eliminó la inmunidad de arresto 
para los legisladores, quedando como única prerrogativa la inmunidad de opinión.

Otro aporte valioso fue la incorporación del mecanismo de preferencia (artículo 78, 
in fine), dándole al electorado la posibilidad de alterar el orden en la lista de legisladores; 
el objetivo era minimizar el efecto dañino de las listas sábanas; allí fue la Legislatura la 
que tuvo un rol trascendente, ya que es quien sancionó la ley reglamentaria.

Un comentario final que tiene que ver con la última reforma al Código Electoral 
provincial (ley 9571), sancionada por la Legislatura el 11 de abril de 2018 con la sola 
presencia del bloque de UPC más el apoyo de algunos legisladores de Córdoba Podemos 
(39 de UPC más 4 de CP), y que mucho tiene que ver con la hipótesis de este trabajo. 
Se trata, de la denominada “doble candidatura”, figura que habilita a quienes compitan 
para gobernador y vicegobernador a ser los primeros dos legisladores de la lista por 
distrito único, que en caso de obtener los votos necesarios accederían a la Legislatura 
de acuerdo al reparto proporcional por sistema d’Hondt.

 (25) NOHLEN, Dieter. “Las nuevas tendencias de los sistemas electorales”, párrafo de su exposi-
ción en la Universidad de Heidelberg, Alemania, 1939.
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Como es una cuestión opinable, voy a evitar hacer juicios valorativos y/o jurídicos; 
pero de lo que sí estoy seguro es que esa incorporación alterará el panorama electoral 
de la provincia para 2019.

Sin dudas que la reforma puede alentar a algunos partidos pequeños que son parte 
de alguna coalición, a presentarse individualmente, ya que suponen que sus figuras 
principales, los candidatos a gobernador y vice, se convertirían en legisladores por esa 
fuerza en primer y segundo lugar, siempre y cuando alcancen los votos necesarios; 
esto les daría la posibilidad de tener un bloque propio, que no sólo les garantiza una 
estructura, sino también potenciar su mirada sobre la problemática cordobesa. Insisto, 
más allá de la valoración positiva o negativa que se pueda hacer sobre la reforma, lo 
que es seguro es que alterará el mapa político de Córdoba.

Éste es otro ejemplo muy claro que demuestra la incidencia de la modificación 
de los sistemas electorales en la vida institucionalidad de un Estado, en la estructu-
ración de los partidos políticos, en la conformación de mayorías y en el acceso o la 
retención del poder.

V. Una propuesta posible para la Legislatura de Córdoba

Generalmente en este tipo de problemática hay muchos análisis de diagnóstico 
y un sinnúmero de críticas a los sistemas electorales vigentes, ya que no son neutros 
y generan efectos significativos. Por esa razón, y para no quedar simplemente en la 
queja, me gustaría antes del epílogo que sintetiza el trabajo, plantear una propuesta, 
de modo de poder abrir un debate que nos permita reflexionar sobre un diseño que 
mejore al que rige actualmente.

Desde mi óptica, sería interesante aplicar para la distribución de bancas el exitoso 
sistema alemán, por el cual la mitad de los legisladores (35) sean elegidos por circuns-
cripciones uninominales, y la otra mitad tomando a la provincia como distrito único. 
Lo distintivo de este mecanismo es que los votos que obtiene cada partido en el distrito 
único establece la cantidad de bancas que le corresponden, es decir que si una agru-
pación logra en la provincia un 40 por ciento de los votos, le corresponderían 28 de los 
70 legisladores, con lo cual si sólo ha alcanzado dos bancas en las circunscripciones 
uninominales, debe completarse el número asignado, es decir 26 bancas más, con 
los representantes del distrito único; es decir que se les da prioridad de ingreso a los 
representantes de los Departamentos.

¿Por qué este esquema? Porque morigera sustancialmente la subrepresentación 
que sufren los partidos con dificultades para insertarse en las circunscripciones uni-
nominales; y todo ello se puede alcanzar sin descuidar la importancia de las represen-
taciones regionales.

También sería interesante incorporar para la elección de los representantes de 
las circunscripciones uninominales el “voto transferencia”, lo que permitirá al elector 
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optar no sólo por un candidato, sino también expresar a cuál de los otros candidatos 
apoyaría en el caso “eventual” de que su preferido en primera instancia no alcance 
los votos necesarios para imponerse; funciona como una segunda vuelta en un solo 
turno electoral, y generaría mayor legitimidad debido a que en las circunscripciones 
uninominales el único premio es para quien sale primero, así más no sea por un voto.

En mi opinión, un sistema con estas características, traería aparejada una Legislatura 
más representativa y con mayor legitimidad; todos los esfuerzos en este sentido serán 
bienvenidos para que nuestro Poder Legislativo mantenga su esplendor.

VI. Epílogo

“Al fin y al cabo, somos lo que
hacemos para cambiar lo que somos”

Eduardo Galeano (1940-2015)

Desde hace muchos años, la Argentina en general, y Córdoba en particular, sufren 
una crisis de representatividad de sus cuadros dirigentes, lo que ha generado un impor-
tante deterioro de las instituciones republicanas, que de continuar podría ser propor-
cionalmente más grave que la problemática económica y social, e incluso potenciarla.

Desde mi óptica, una de las razones principales de esta penosa realidad, y que se 
puede visualizar de manera simple, tiene relación directa con las modificaciones en los 
sistemas electorales en nuestra provincia, particularmente en 1923 y 1987, años que se 
encuentran en el período incorporado en la convocatoria, por los cuales la conforma-
ción de las Cámaras Legislativas le garantizaban a quien ganara la elección, así fuera 
por un solo voto, la mayoría absoluta.

En este esquema, el consenso y la transacción parlamentaria, que es propia y na-
tural de la democracia, quedó sólo para la anécdota, y la Legislatura se transformó, 
lenta pero sistemáticamente, en un apéndice del Ejecutivo, con consecuencias muy 
negativas para el propio cuerpo y para la comunidad cordobesa.

Quienes idearon este mecanismo no tuvieron en cuenta la advertencia de uno de los 
padres del constitucionalismo moderno, Karl Loewenstein, que expresaba con certeza 
que “para que un sistema electoral sea imparcial y neutral, tendrá que evitar cualquier 
ventaja indebida a favor del gobierno y del partido gobernante” (26).

Si bien este esquema fue reformulado en buena medida en la reforma de 2001, aún 
quedan en el debe otras reformas complementarias importantes para que la Legisla-
tura vaya recuperando el prestigio de otrora, por ejemplo, ponerle límite a la reelec-
ción indefinida de legisladores en incorporar el voto alternativo para la selección de 
los legisladores departamentales. El objetivo es evitar que cada banca se transforme 

 (26) LOEWENSTEIN, Karl. Teoría de la Constitución, Ariel, 1986, p. 334.
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en una pequeña máquina electoral, en la cual los cargos rentados y los asesores que 
corresponden a cada legislador, salvo honrosas excepciones, terminen cayendo en 
manos de punteros políticos, los que a cambio garantizan su apoyo al representante 
para revalidar su cargo, con la consecuente degradación de la tarea legislativa.

Si bien el deterioro de la relación entre gobernantes y gobernados es multicausal y 
se podría hacer un análisis integral de la problemática, no es casualidad que el mismo 
se haya visto agravado en tanto avanzaba el proceso de reforma de los mecanismos 
electorales para acceder a las bancas que oportunamente previó el Poder Constitu-
yente originario de 1855, los que complementados con las modificaciones a las leyes 
electorales reglamentarias, perseguían un objetivo hegemónico de perpetuarse en el 
poder; para alcanzar este objetivo la legislación debía tener un trámite expeditivo y con 
el menor costo político posible.

El hecho de servirse de un instrumento tan valioso para un Estado, como lo es su 
Constitución, a los efectos de privilegiar intereses subalternos por encima de los de la 
ciudadanía en su conjunto, provocó un daño muy difícil de reparar, por aquello que 
parafraseaba Juan Bautista Alberdi, cuando citando a Platón (para el filósofo griego 
el arte de gobernar consistía en hacer que el pueblo amara las leyes, lo que en sí sig-
nificaba reputación para los legisladores) sostenía que “para que los pueblos amen su 
Constitución es menester que la vean rodeada de prestigio y esplendor” (27).

La reforma constitucional de 2001 fue un avance importante en búsqueda de un 
sistema más justo, y en la conformación y el trabajo de la Legislatura tuvo su impacto 
positivo; ¿Alcanza? Claro que no, pero es un comienzo para de allí en más seguir traba-
jando mucho en las reformas para que nuestro Poder Legislativo recupere un lugar cen-
tral, y sea un actor principal en la escena de los grandes cambios que necesita Córdoba.

Espero que este aporte para el intercambio de ideas, que en realidad es sólo una 
gota, colabore para que se comience a derramar una lluvia bendita sobre nuestros le-
gisladores, que los ilumine para sancionar las leyes necesarias e impulsar que a través 
de una Convención Reformadora generosa se generen los cambios necesarios en la 
Constitución que tanto necesitamos los cordobeses, de manera de potenciar nuestras 
importantes ventajas comparativas; de su gestión depende nada más y nada menos 
que las libertades y los bienes de los ciudadanos; es sólo una gota, “pero como toda 
gota, moja”.

 (27) ALBERDI, Juan Bautista. Bases para la organización política de la Confederación Argentina, 
Plus Ultra, Buenos Aires, mayo 2000, p. 154.
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formales.- II. Análisis comprensivo de las fuentes del derecho en la RS. 
II.1. La autorregulación. II.2. Los límites reguladores de las organiza-
ciones internacionales. II.3. La negociación colectiva transnacional. 
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Introducción

El presente trabajo se plantea como objetivo general analizar las fuentes del De-
recho en el fenómeno de la Responsabilidad Social (RS). El concepto de RS está en 
discusión entre los diferentes actores que quieren hacer prevalecer la construcción 
que más favorezca a sus intereses. En lo que aquí respecta, vamos a entender por RS a 
los aspectos laborales, sociales y medioambientales a los que un sujeto -desde nuestra 
perspectiva una persona jurídica de Derecho Privado- se compromete, excediendo los 
compromisos impuestos por la normativa estatal o internacional o ante la ausencia de 
normativa en el marco transnacional (1).

En la primera parte, haremos un análisis descriptivo de los instrumentos que hemos 
identificado como fuentes, abordándolos dentro de las categorías de fuentes formales 
y materiales (2).

 (1) Partimos de vocablos cuya conceptualización no es pacífica. En cuanto a las fuentes, cada 
concepción del Derecho aporta una visión de las mismas, máxime si se piensa que en relación con 
las fuentes se definen quiénes pueden crear Derecho. En este aspecto seguimos el marco teórico de 
la Teoría Trialista del Derecho, el cual distingue entre las fuentes reales de las normas a las fuentes 
formales y a las fuentes materiales. Puede verse: GOLDSCHMIDT, Werner. Introducción filosófica 
al Derecho, 6ª ed., 5ª reimp., Depalma, Buenos Aires, 1996. Para el concepto de RS, puede verse 
APARICIO TOVAR, Joaquín y VALDÉZ DE LA VEGA, Berta. “La responsabilidad social empresarial 
como gobernanza democrática de la empresa global”, en APARICIO TOVAR, Joaquín y VALDÉZ DE 
LA VEGA, Berta (dir.), La responsabilidad social de las empresas en España: concepto, actores e ins-
trumentos, Bomarzo, España, 2011.

 (2) No desarrollaremos lo relativo a las fuentes de fundamentación, entre las que se destacan los 
principios jurídicos. Al respecto puede verse: BAYLOS GRAU, Antonio. “Empresa responsable y libre 
empresa. Una aproximación constitucional”, en APARICIO TOVAR, Joaquín y VALDÉS DE LA VEGA, 
Berta (Dirs.), La responsabilidad social corporativa en España: concepto, actores e instrumentos, Bo-
marzo, Albacete, 2011; FUENTES GANZO, Eduardo. “La responsabilidad social corporativa: su di-
mensión normativa: implicaciones para las empresas españolas”, Pecvnia Nº 3, 2006; GALIZIA, Car-
men. “Responsabilità sociale delle imprese e autonomia collettiva”, Diritti Lavori Mercati, I, 2009.

Por la improbabilidad de la formación de un principio general del derecho en la materia se pro-
nuncian EMBID IRUJO, José y del VAL TALENS, Paula. La responsabilidad social corporativa y el 
Derecho de sociedades de capital: entre la regulación legislativa y el soft law, 1ª ed., BOE, Madrid, 
Colección Derecho Privado, 2016, p. 90.

Es importante advertir en el plano metodológico que el acercamiento que haremos a las fuentes 
del derecho es sobre la base de fuentes indirectas de investigación, a excepción de los códigos de 
conducta surgidos de instancias internacionales en los que trabajaremos con las fuentes directas. Tal 
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En la segunda parte, proponemos un análisis comprensivo buscando explicar me-
diante distintos constructos a las fuentes descriptas. Para ello, nos valdremos de desa-
rrollos teóricos sobre la autorregulación, los límites reguladores de las organizaciones 
internacionales, la negociación colectiva transnacional, el rol del contrato como fuente 
del Derecho, el soft law y el pluralismo jurídico (3).

I. Análisis descriptivo de las fuentes del derecho en la RS

En el desarrollo de las fuentes formales distinguiremos la perspectiva ad intra y 
ad extra de la persona jurídica. Dentro de la segunda, analizaremos los códigos de 
conducta unilaterales, los surgidos de organismos internacionales, los bilaterales y las 
iniciativas multipartitas; los contratos internacionales; los tratados internacionales de 
comercio con cláusulas sociales y los tratados internacionales sobre inversiones (4).

Abordaremos las fuentes materiales a través de los planteamientos desarrollados 
alrededor de la costumbre, la lex mercatoria y la costumbre internacional.

I.1. Fuentes formales ad intra de las personas jurídicas

En primer lugar, es interesante abordar cuál es la fuente de la que surge la RS, des-
de el aspecto interno de los sujetos que la llevan a cabo. Es decir, establecer de cuáles 
decisiones tomadas en el seno de las personas jurídicas puede surgir una actuación 
socialmente responsable.

En este aspecto, emerge la autonomía de la persona jurídica para establecerla a 
través de sus estatutos y reglamentos, o intraorgánicamente por medio de las decisio-
nes de su órgano de gobierno (mediante la adopción general de un programa de RS o 
la adopción concreta de afectación de fondos para RS), o las decisiones o actos de su 
órgano de administración (mediante la adopción de acuerdos o la realización de actos 

decisión metodológica la basamos en que nos resultaría inabordable el manejo de las fuentes, atento 
a la cantidad y dispersión, v.gr., de códigos de conducta unilaterales y acuerdos marco transnacionales 
(AMT). Advertimos, sin embargo, que una investigación sobre los mismos puede arrojar interesantes 
aportes, v.gr., desde la perspectiva de la exactitud (eficacia) y del impacto. Pero lo mismo excede los 
objetivos planteados en este trabajo.

 (3) V.gr., piénsese en las categorías dogmáticas de heterorregulación, negociación colectiva den-
tro de un marco estatal (o, en todo caso, comunitario), el contrato como fuente de obligaciones, el 
hard law y el monismo jurídico.

 (4) Prescindimos de las referencias a las fuentes de origen estatal. Al respecto puede verse: 
AGUIRRE, Laura y BARDEL, Daniela. “Justicia particular y justicia general: la responsabilidad social 
empresarial y la actividad del Estado”, Revista Cartapacio de Derecho Nº 27, 2015. Tampoco aborda-
mos en este artículo las que consideramos normas de “rendición de cuentas” o accountability. Al 
respecto puede verse: MONEVA, José. “El marco de información sobre responsabilidad social de las 
organizaciones”, Ekonomiaz, Nº 65, 2007.
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congruentes con un programa de RS adoptado por el órgano de gobierno), o por medio 
de sus socios (a través de los pactos parasocietarios) (5).

Es importante tener presente cuál es la fuente interna en la persona jurídica para la 
adopción de la RS por las consecuencias jurídicas que puede acarrear dicha decisión (6).

I.2. Fuentes formales ad extra de las personas jurídicas

La decisión de la persona jurídica de ser socialmente responsable, luego de ser 
adoptada ad intra, puede formalizarse, v.gr., a través de la adopción de un código de 
conducta propio o de la industria, la adhesión a un código de conducta surgido de ins-
tancias internacionales, de la negociación de un acuerdo marco transnacional (AMT) 
o de la incorporación de los estándares a un contrato comercial.

I.2.1. Códigos de conducta

Detrás de la expresión “códigos de conducta” se ocultan fenómenos con distintas 
características por el origen, la materia que tratan y la finalidad (7).

Así, y en lo que respecta a nuestra materia -la RS- se han dado múltiples clasificacio-
nes, sobre todo teniendo en consideración el origen de estos códigos. En este sentido, 
Jenkins los clasifica en cinco (5) tipos: a) códigos de las empresas (los adoptados unila-
teralmente por las mismas); b) códigos de las asociaciones de comercio (los adoptados 
por un grupo de empresas de una determinada industria); c) códigos multistakeholders 
(los adoptados como resultado de la negociación entre distintos stakeholders); d) có-
digos modelo (diseñados para proporcionar modelos de buenas prácticas); e) códigos 
intergubernamentales (negociados a nivel internacional con el acuerdo de los gobiernos 
nacionales). En tanto, Keller los clasifica conforme a los actores en públicos o privados 
y en códigos de empresas o iniciativas multistakelholders (8).

 (5) EMBID IRUJO, José. “Perfil jurídico de la responsabilidad social corporativa”, en RVEH Nº 12 - 
III/2004, p. 63.

 (6) No nos detendremos en tal análisis por exceder los objetivos de este trabajo.

 (7) ESTEBAN VELASCO, Gaudencio. “Una aproximación a los códigos de buen gobierno en el marco 
del complejo y heterogéneo fenómeno de los códigos de conducta”, REAL PÉREZ, Alicia (coord.), Códigos 
de conducta y actividad económica: perspectiva jurídica, I y II Congresos Internacionales Códigos de 
Conducta y Mercado, Madrid, Marcial Pons, 2010, p. 268. Como sostiene Farjat, los códigos de conducta 
no son nuevos en el terreno económico, sino que existen antecedentes de autorregulaciones privadas, 
como la de los clubes de automovilistas antes de la legislación del Estado de la circulación vial. Pero el 
fenómeno ha conocido un despliegue considerable con el desarrollo del sistema económico liberal y 
de desregulación. FARJAT, Gérard. Pour un droit économique, PUF, París, 2004, pp. 117-118.

 (8) JENKINS, Rhys. “Corporate Codes of Conduct. Self-Regulation in a Global Economy”, Techno-
logy, Business and Society, Programme Paper Number 2, United Nations Research Institute for Social 
Development, 2001, p. 20. KELLER, Helen. “Corporate Codes of Conduct and their Implementation: 
The Question of Legitimacy”, disponible en: http://citeseerx.ist.psu.edu/viewdoc/download?doi=10.
1.1.696.2344&rep=rep1&type=pdf, consultado el 7/11/2016, p. 17.
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De nuestra parte y atendiendo a su origen, los analizaremos como códigos de 
conducta unilaterales, bilaterales, códigos de conducta surgidos de instancias inter-
nacionales y códigos de conducta multilaterales.

I.2.2. Códigos de conducta unilaterales

Existen múltiples definiciones sobre éstos. Maluquer los ha conceptualizado como: 
“Propuestas o principios que se llevan a cabo por la propia ley, por agrupaciones de 
empresas o por empresas de un sector, con la finalidad de establecer unos principios y 
unas reglas de garantía y de cumplimiento, para todas las empresas que operan en el 
sector o para las empresas que forman parte y se encuentran agrupadas o incorporadas 
a la asociación […] Son principios apropiados para dar mayor seguridad y confianza a 
las relaciones entre las empresas y a las relaciones entre empresas y consumidores” (9).

Desde nuestra perspectiva, conceptualizamos a los códigos de conducta como 
formalizaciones con objetivos regulatorios de los valores, conductas e intereses del 
propio sujeto o sujetos que los elaboran.

Los códigos de conducta pueden pertenecer a la categoría de fuentes-espectáculo, 
es decir, de aquella fuente formal, que es sólo aparentemente tal, pues son dictadas 
para aparentar y no para ser cumplidas (10).

 (9) MALUQUER DE MOTES BERNET, Carlos. “Los códigos de conducta como fuente de derecho”, 
Derecho Privado y Constitución, Nº 17, 2003, pp. 362-363. Otros conceptos pueden verse en: VALOR 
MARTÍNEZ, Carmen y de la CUESTA GONZÁLEZ, Marta. “Efectividad de los códigos para el control 
social de la empresa”, Revista CIRIEC, Nº 53, 2005, p. 165. GARCÍA RUBIO, María. “Responsabilidad 
social empresarial y autorregulación. Los códigos de conducta y las fuentes del Derecho”, en PÉREZ 
CARILLO, Elena (coord.), Empresa responsable y crecimiento sostenido: aspectos conceptuales, socie-
tarios y financieros, Thomson Reuters-Aranzadi, Cizur Menor (Navarra), 2012, p. 70. DILLER, Janelle. 
“¿Una conciencia social en el mercado mundial? Dimensiones laborales de los códigos de conducta, 
el etiquetado social y las iniciativas de los inversores”, Revista Internacional del Trabajo, Vol. 118, Nº 2, 
OIT, 1999, p. 115. Respecto de la evolución puede verse: JENKINS, Rhys. “Corporate Codes of…”, cit., 
p. 5. El origen los primeros códigos de conducta se da en la década de 1970. FATOUROS, Arghyrios. 
“On the implementation of international codes of conduct: an analysis of future experience”, The 
American University Law Review, Vol. 30, 1980, p. 942. KELLER, Helen. “Corporate Codes of…”, cit., 
p. 4. LOCKE, Richard et al. “Más allá de códigos de conducta como el que rige para los proveedores 
de Nike”, Revista Internacional del Trabajo, Vol. 126, Nº 1-2, 2007, pp. 21-22. Para un análisis de tipo 
empírico puede verse, v.gr., en el sector textil: CEINOS SUÁREZ, Ángeles y GONZÁLEZ-DEL REY RO-
DRÍGUEZ, Ignacio. “Globalización del trabajo y códigos de conducta de empresas multinacionales del 
sector textil”, en ESCUDERO RODRÍGUEZ, Ricardo (coord.), La negociación colectiva en España: Un 
enfoque interdisciplinar, 1ª ed., Observatorio de la Negociación Colectiva, Confederación Sindical de 
Comisiones Obreras - Cinca, Madrid, 2008.

 (10) En este sentido, señala Keller: “Many codes, especially those developed unilaterally by corporate 
actors, in fact have been seen simple as window dressing exercises”. KELLER, Helen. “Corporate Codes 
of…”, cit., p. 57. Farjat ha puesto en evidencia que los códigos nacen para corregir malas prácticas, de 
modo que los “malos sujetos” del Derecho se comprometen a enmendarse a través de la autorregula-
ción. FARJAT, Gérard. “Pour un droit…”, cit., p. 118.
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La presencia de los códigos de conducta sitúa el interrogante sobre su ubicación 
dentro de las categorías jurídicas, particularmente dentro de las fuentes del Derecho 
y como resultado de ello de sus efectos jurídicos (11).

Se los puede ubicar en el campo de la autonomía de la voluntad y ser ésta su forma 
de inserción jurídica en el ordenamiento (12).

Asimismo, pueden ubicarse como condición general o específica en la contratación. 
En tal supuesto, la eficacia se dará sólo en los casos en que el código de conducta con-
temple un medio coercitivo en forma de sanción, como puede ser la amonestación, 
advertencia o publicidad de incumplimiento; la pérdida de los derechos como suspen-
sión o pérdida de la condición de socio; la expulsión; o la imposición de sanciones de 
carácter pecuniario (13).

Otra posición estima que no constituyen verdaderas normas jurídicas, ni de ámbito 
público ni privado, sino que son una decisión unilateral del empresario, ubicándolos por 
tanto como actos empresariales expresión del poder de organización y dirección (14).

Por otro lado, se los puede situar como costumbre, así la autonomía de la voluntad 
actuaría con una función creadora, reguladora y normativa -aunque limitada- en cuanto 
no tiene carácter general y no se aplica a la colectividad en su conjunto (15).

Desde nuestra perspectiva, y atento a considerar la plena juridicidad de los repartos 
autónomos y el carácter disyuntivo de la norma hipotética fundamental, los códigos de 
conducta se insertan en el ordenamiento jurídico como captaciones de la autonomía 
de la voluntad.

I.2.3. Códigos de conducta surgidos de organismos internacionales

Son los desarrollados a partir de la actuación de la Organización para la Coopera-
ción y el Desarrollo Económicos (OCDE), la Organización Internacional del Trabajo 
(OIT) y la Organización de Naciones Unidas (ONU). A las iniciativas internacionales 
podemos considerarlas como fuentes formales de propaganda, las cuales no procuran 

 (11) Temática que merece su atención en particular.

 (12) ESTEBAN VELASCO, Gaudencio. “Una aproximación a…”, cit., p. 285.

 (13) MALUQUER DE MOTES BERNET, Carlos. “Los códigos de conducta…”, cit., pp. 370-371.

 (14) SIERRA HERNÁIZ, Elisa. “Tipificación y caracterización de los códigos de conducta unilaterales 
de las empresas”, en GOÑI SEIN, José (Dir.), Ética empresarial y códigos de conducta, 1ª ed., La Ley, 
Madrid, 2011, p. 228.

 (15) MALUQUER DE MOTES BERNET, Carlos. “Los códigos de conducta…”, cit., pp. 373-375. Lo 
cual ubicaría a los códigos de conducta como fuente material. Así se ha dicho que los códigos priva-
dos tienen la misma naturaleza que los usos, pero desempeñan un papel diverso, pues constituyen 
un procedimiento para la creación de usos futuros, actuando allí donde aún no se ha creado un uso. 
FARJAT, Gérard. “Pour un droit…”, cit., p. 118.
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un cumplimiento directo, sino a través del convencimiento que vayan logrando en los 
interesados (16).

Las Líneas Directrices de la OCDE para las empresas multinacionales fueron dicta-
das en 1976 y revisadas en los años 1979, 1984, 1991, 2000 y 2011. Forman parte de la 
Declaración de la OCDE sobre Inversión Internacional y Empresas Multinacionales. 
Las Directrices actualizadas y la Dirección conexa fueron adoptadas por los cuarenta 
y dos (42) gobiernos adherentes el 25 de mayo de 2011 en la reunión ministerial con-
memorativa de los cincuenta (50) años de la OCDE (17).

Los sujetos emisores son los Estados parte de la OCDE y los Estados adherentes a 
las Líneas Directrices. En tanto, los sujetos destinatarios son las empresas que operan 

 (16) Sobre el iter constitutivo de los instrumentos es interesante el trabajo de FAUCHERE, Béa-
trice. “La responsabilidad social de las empresas y los códigos de conducta ¿nuevos retos o viejos 
debates?”, Revista Lan Harremanak, Nº 14, 2006-I, donde se muestra cómo la formalización de las 
fuentes se desarrolló como espacios de pugna de poder de los intereses de los sujetos privados y 
Estados de los países desarrollados -exportadores de capital- y de los Estados en vías de desarro-
llo -receptores de capital-. Podemos decir que existe en la escena internacional un “paralelismo 
contrapuesto” entre la formalización de los derechos de propiedad y de los derechos sociales y 
medioambientales. Puede verse: VICENTE BLANCO, Dámaso. “El proceso de gestación de las 
fuentes jurídicas que regulan las inversiones extranjeras: el conflicto sobre la reglamentación de 
la inversión internacional”, Derecho de la Integración, Vol. 12, Universidad Nacional de Rosario, 
Facultad de Derecho, Rosario, 2002.

 (17) Ver OCDE, Líneas Directrices de la OCDE para Empresas Multinacionales, OECD, París, 2013, 
en http://dx.doi.org/10.1787/9789264202436-es. CANTÚ RIVERA, Humberto. “La OCDE y los derechos 
humanos: el caso de las directrices para Empresas Multinacionales y los Puntos de Contacto Nacional”, 
Anuario Mexicano de Derecho Internacional, Vol. XV, Universidad Nacional Autónoma de México - 
Instituto de Investigaciones Jurídicas, 2015. HORN, Norbert. “International rules for multinational 
enterprises: the ICC, OECD, and ILO initiatives”, The American University Law Review, Vol. 30, 1980, 
Sobre la primera versión y la reforma de 1979, puede verse VOGELAAR, Theo. “The OECD Guideli-
nes: Their Philosophy, History, Negotiation, Form, Legal Nature, Follow-Up Procedures and Review”, 
HORN, Norbert (ed.), Legal Problems of Codes of Conduct for Multinational Enterprises, Vol. 1, Kluwer, 
The Netherlands, 1980, pp. 127-139. Sobre la enmienda del año 2000, puede verse TULLY, Stephen. 
“The 2000 Review of the OECD Guidelines for Multinational Enterprises”, en ICLQ, Vol. 50, Nº 2, 2001, 
pp. 394-404. Un análisis previo a la reforma de 2011 puede verse en LETNAR ČERNIČ, Jernej. “Corpo-
rate Responsibility for Human Rights: A Critical Analysis of the OECD Guidelines for Multinational 
enterprises”, en Hanse Law Review, Vol. 3, Nº 1, 2008, pp. 71-101. También puede verse: SÁNCHEZ 
PATRÓN, José. “Responsabilidad medioambiental y derechos humanos: los deberes de las empresas 
en el derecho internacional”, Revista Electrónica de Estudios Internacionales, Nº 32, 2016. MARTIN-
ORTEGA, Olga. “La diligencia debida de las empresas en materia de derechos humanos: un nuevo 
estándar para una nueva responsabilidad”, Papeles el tiempo de los derechos, Nº 9, 2013. Señala Vicente 
Blanco la paradoja que presenta como instrumento proyectado como medio de confinar la actuación 
de las EM e inspirados en los principios del Nuevo Orden Económico Internacional, es decir, un ins-
trumento ideológicamente marcado, se utilizaba para configurar compromisos capaces de controlar 
y limitar el comportamiento de los Estados en relación con las multinacionales. VICENTE BLANCO, 
Dámaso. La protección de la inversión extranjera y la liberalización del comercio internacional, Tesis 
doctoral, Universidad de Valladolid, 2001, p. 695.
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en los países miembros de la OCDE o adherentes a las Líneas Directrices o tienen su 
sede en ellos (18).

La Declaración tripartita de principios sobre las empresas multinacionales y la 
política social (Declaración EMN) fue adoptada por el Consejo de Administración de 
la Oficina Internacional del Trabajo en su 204ª reunión en Ginebra en noviembre de 
1977 y fue enmendada en las reuniones 279 en noviembre de 2000, 295 en marzo de 
2006 y 329 en marzo de 2017, a diferencia de los demás instrumentos normativos que 
son adoptados por la Conferencia Internacional del Trabajo (19).

Se entiende que con la Declaración se buscó dar una respuesta al problema de 
la falta de subjetividad de las EM en el plano internacional y al problema de alcance 
personal de los instrumentos de la OIT, los cuales sólo comprenden a los Estados (20).

La Declaración de Derechos Fundamentales de la OIT fue adoptada por la Conferen-
cia General de la OIT en el año 1998 (21). Se señalan múltiples motivos que llevaron a la 
adopción de la declaración, entre ellos dar respuesta al problema de la voluntariedad 
en la ratificación de los convenios. Dado que el mecanismo principal de la OIT es la 
acción normativa, proceso mediante el cual plasma los objetivos, fines y principios 
constitucionales en dos clases de instrumentos: los convenios, que obligan a los Esta-
dos miembros en caso de ser ratificados, y las recomendaciones, que carecen de valor 
vinculante, pero ofrecen un modelo de regulación a los Estados, que sirve para orientar 
las políticas nacionales. La Constitución de la OIT, al establecer el carácter voluntario 
de la ratificación de los convenios, permite lo que se ha denominado self-service o pick 

 (18) En las Directrices de la OCDE ha intervenido la Comisión Sindical Consultiva (TUAC) y el Co-
mité Consultivo Empresarial e Industrial (BIAC). MARTÍN-ORTEGA, Olga. Empresas Multinacionales 
y Derechos Humanos en Derecho Internacional, Bosch, España, 2008, p. 145.

 (19) Ver OIT, Declaración tripartita de principios sobre las empresas multinacionales y la política 
social, Oficina Internacional del Trabajo, 5ª ed., Ginebra, 2017 (disponible en http://www.ilo.org/
wcmsp5/groups/public/---ed_emp/---emp_ent/documents/publication/wcms_124924.pdf ). GIL Y 
GIL, Luis. “La dimensión social de la globalización en los instrumentos de la OIT”, Revista Internacional 
y Comparada de Relaciones Laborales y Derecho del empleo, Vol. 5, Nº 1, 2017, p. 32. Sobre la primera 
version, puede verse GÜNTER, Hans. “The Tripartite Declaration of Principles (ILO): Standards and 
Follow-up”, HORN, Norbert (ed.), Legal Problems of Codes of Conduct for Multinational Enterprises, 
Vol. 1, Kluwer, The Netherlands, 1980, pp. 155-176.

 (20) GIL Y GIL, Luis. “La dimensión social…”, cit., pp. 26, 28 y 30.

 (21) Asimismo, las exigencias “exógenas” para que la OIT asuma una responsabilidad en este ámbito 
han sido la Declaración Final de la Conferencia Ministerial de la Organización Mundial del Comercio 
(OMC) de 1996, donde se declara que la OIT es el órgano competente para establecer y ocuparse de las 
normas fundamentales del trabajo, y la Declaración de Copenhague sobre Desarrollo Social de 1995. 
BONET PÉREZ, Jordi. “Principios y derechos fundamentales en el trabajo. La declaración de la OIT 
de 1998”, Cuadernos Deusto de Derechos Humanos Nº 5, Universidad de Deusto, Bilbao, 1999, pp. 11 y 
33-34. También BRONSTEIN, Arturo. Derecho internacional y comparado del trabajo. Desafíos actuales, 
MELERO, Mariano (trad.), OIT, Plaza y Valdés, Madrid, 2010, pp. 115-117.
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and choose. Mediante la Declaración se buscó identificar un núcleo duro de derechos 
y darle la categoría de ius cogens (22).

El Pacto Global de las Naciones Unidas fue lanzado por Kofi Annan, por entonces 
Secretario General de la ONU, en el Foro Económico Mundial de Davos (Suiza), el 31 de 
enero de 1999. Se propuso un “Pacto Mundial” entre las Naciones Unidas y el mundo 
de los negocios. El 26 de julio de 2000 fue el lanzamiento de la fase operacional en la 
sede de las Naciones Unidas en New York (23).

Los Principios rectores sobre las empresas y los Derechos Humanos: puesta en práctica 
del marco de las Naciones Unidas para “Proteger, respetar y remediar” (PR) se inscriben 
dentro de la Oficina del Alto Comisionado de Derechos Humanos de Naciones Unidas, 
en el marco de la puesta en práctica para “proteger, respetar y remediar los Derechos 
Humanos” (24).

En tanto el Marco enuncia qué debe hacerse, los principios indican cómo debe 
hacerse. El marco está basado en la noción de “responsabilidades diferenciadas pero 
complementarias”. Los PR se estructuran sobre la base de que al Estado le corresponde 
la “obligación de proteger” y a los sujetos privados la “obligación de respetar”. Existen 
disímiles valoraciones respecto de este instrumento (25).

 (22) GIL Y GIL, Luis. “La dimensión social…”, cit., pp. 12-13. También SANGUINETI RAYMOND, 
Wilfredo. “Los instrumentos de gestión laboral transnacional de las empresas multinacionales: una rea-
lidad poliédrica aún en construcción”, Revista jurídica de los Derechos Sociales, Vol. 5, Nº 2, 2015, p. 182.

 (23) Ver Oficina del Pacto Global en Argentina, Guía del pacto global: una forma práctica para 
implementar los nueve principios en la gestión empresarial, 1ª ed., Sistema de Naciones Unidas en Ar-
gentina, Buenos Aires, 2004, en http://www.pactoglobal.org.ar/userfiles/file/Guia%20del%20Pacto%20
Global.pdf. Puede consultarse también en línea en http://www.unglobalcompact.org/languages/
spanish/. Para una perspectiva crítica puede verse: SHAUGHNESSY, Meaghan. “The United Nations 
Global Compact and the Continuiing Debate About the Effectiveness of Corporate Voluntary Codes of 
Conduct”, Colorado Journal of Environmental Law and Policy, Yearbook 2000-2001.

 (24) Ver NACIONES UNIDAS, Principios rectores sobre las empresas y los derechos humanos. Puesta 
en práctica del marco de las Naciones Unidas para “proteger, respetar y remediar”, NN.UU., Nueva York 
y Ginebra, 2011 (disponible en http://www.ohchr.org/Documents/Publications/GuidingPrinciples-
BusinessHR_SP.pdf).

 (25) ZEMBRANA TEVAR, Nicolás. “Los principios rectores de las Naciones Unidas sobre las empresas 
y los Derechos humanos”, en AA.VV. (ed.), La responsabilidad de las multinacionales por violaciones de 
derechos humanos, Cuadernos de la Cátedra de Democracia y Derechos Humanos, Nº 9, Universidad 
de Alcalá- Defensor del Pueblo, Madrid, 2013, p. 51. ESTEVE MOLTÓ, José. “Los Principios Rectores 
sobre las empresas transnacionales y los derechos humanos en el marco de las Naciones Unidas para 
‘proteger, respetar y remediar’ ¿hacia la responsabilidad de las corporaciones o la complacencia ins-
titucional?”, Anuario Español de Derecho Internacional, Nº 27, Revista del Departamento de Derecho 
Internacional Público, Facultad de Derecho, Universidad de Navarra, Pamplona, 2011, p. 329. CANTÚ 
RIVERA, Humberto. “Empresas y derechos humanos: ¿hacia una regulación efectiva, o el mantenimiento 
del status quo?”, Anuario Mexicano de Derecho Internacional, Vol. XIII, 2013, p. 336. LIEBERMAN, Mi-
chael. “The Ruggie Principles on Business and Human Rights: How Companies Can Prepare”, Rocky 
Mountain Mineral Law Foundation Journal, Vol. 48, Nº 2, 2011, p. 278.

En el Marco el RESG entendía que el deber del Estado de proteger en relación con la actividad de la 
empresa abarcaba cuatro ámbitos políticos: 1) los acuerdos internacionales de inversión; 2) el derecho 
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I.2.4. Acuerdos bilaterales

La diferencia respecto de los códigos de conducta unilaterales se presenta en la 
intervención de otros sujetos: la negociación los convierte en acuerdos bilaterales.

En este aspecto, remarca Correa Carrasco que la progresiva incorporación de la RS 
a instrumentos convencionales supone un cambio cualitativo importante, pues implica 
un reforzamiento de su vinculatoriedad jurídica que, en tal caso, sólo dependerá del 
grado de “precisión” con el que se formulen los compromisos asumidos voluntaria-
mente por la empresa (26).

Se destacan entre los acuerdos bilaterales a los Acuerdos Marco Transnacionales 
(AMT), también denominados convenios colectivos globales, Pactos Globales o Acuer-
dos Marcos Internacionales (Global Framework Agreement) (27).

mercantil y la reglamentación del mercado de valores; 3) las actividades de las empresas en zonas de 
conflicto y 4) la fragmentación política nacional (ya que los Estados pueden aplicar políticas contra-
dictorias en los distintos órganos, v.gr., OMC, BM, Consejo de Derechos Humanos). Respecto de la 
responsabilidad de las empresas de respetar los derechos humanos, partió de la consideración de que 
constituyen una “norma social bien establecida”, que existe con independencia del plano jurídico nor-
mativo. Así, desde esta perspectiva el incumplimiento de la norma social tendría como consecuencia 
una sanción de tipo social, tal como la pérdida de licencia social para operar. En cuanto a la aplicación 
directa o eficacia horizontal de los derechos humanos, el RESG según sus propios términos “evitó” el 
debate. RUGGIE, John. ¿Solamente negocio? Multinacionales y derechos humanos, DE LA CRUZ MON-
SERRAT, Carolina (trad.), 1ª ed., Icaria, Barcelona, 2014, pp. 123 y 127-132, 137.

 (26) CORREA CARRASCO, Manuel. “Instrumentos de Responsabilidad Social Empresarial y gober-
nanza de la globalización económica”, en APARICIO TOVAR, Joaquín y VALDÉS DE LA VEGA, Berta 
(dir.), La responsabilidad social corporativa en España: concepto, actores e instrumentos, Bomarzo, 
Albacete, 2011, p. 197.

 (27) No desarrollaremos aquí los Acuerdos Marcos Sectoriales ni los convenios colectivos nacionales 
que incorporan cláusulas de RS. Al respecto puede verse: BAYLOS GRAU, Antonio. “Representación 
y representatividad sindical en la globalización”, Cuadernos Relaciones Laborales Nº 19, 2001, p. 90. 
MERINO SEGOVIA, Amparo. “Mecanismos de regulación de la responsabilidad social de las empresas 
europeas”, en RODRÍGUEZ FERNÁNDEZ, María (coord.), Manuales de formación continuada Nº 36 
(ejemplar dedicado a “La negociación colectiva europea”), Consejo General del Poder Judicial, Madrid, 
2005, p. 379. SOLER ARREBOLA, José. “Estructura y contenido de los acuerdos marco internacionales 
del sector del metal”, en ESCUDERO RODRÍGUEZ, Ricardo (coord.), La negociación colectiva en España: 
Un enfoque interdisciplinar, 1ª ed., Observatorio de la Negociación Colectiva, Confederación Sindical 
de Comisiones Obreras - Cinca, Madrid, 2008, p. 491. BAYLOS GRAU, Antonio y MERINO SEGOVIA, 
Amparo. “Códigos de conducta negociados”, en VALDÉS DAL RÉ, Fernando (dir.), LAHERA FORTA-
LEZA, Jesús (coord.), Manual Jurídico de la negociación colectiva, 1ª ed., La Ley, Madrid, 2008, p. 1026. 
ORSATTI, Álvaro. “América Latina y Caribe: los acuerdos marco en la estrategia de las Federaciones 
Sindicales Internacionales (FSI) ante las empresas multinacionales”, Fundación Friedrich- Ebert- Stif-
tung, 2007, p. 18. MINISTERIO DE EMPLEO, TRABAJO Y SEGURIDAD SOCIAL. “Nuevos contenidos 
de la negociación colectiva”, Ministerio de Empleo, Trabajo y Seguridad Social - Subsecretaría de 
Relaciones Laborales, disponible en: http://www.trabajo.gov.ar/downloads/biblioteca_informes/
negociacion2010.pdf, consultado el 21/2/2017, p. 69. Puede consultarse el documento “Compromisos 
sobre la responsabilidad social empresaria para la promoción del trabajo decente” en MINISTERIO 
DE EMPLEO, TRABAJO Y SEGURIDAD SOCIAL. “RSE y Trabajo Decente en la Argentina. Contexto, 



 217

Daniela Bardel

Los AMT son los concertados entre las Federaciones Sindicales Globales (FSG) y 
las Empresas Multinacionales (EM). Tienen el ámbito aplicativo circunscrito a la di-
mensión organizativa de la EM (28).

Los AMT deben -siguiendo la intención manifiesta del término- crear un marco 
general para la definición de acuerdos posteriores a escala nacional o local (29).

Nos encontramos ante la ausencia de un marco jurídico de carácter procedimental 
de iure, por lo que los procesos de negociación suelen abrirse de facto (30).

desafíos y oportunidades”, Ministerio de Trabajo, Empleo y Seguridad Social, Buenos Aires, 2009, en 
http://www.cepal.cl/argentina/noticias/noticias/6/35756/librorseytd.pdf , pp. 145-153.

 (28) Recordemos que ha cambiado la denominación de la FSG en el año 2002, siendo la anterior 
Federaciones Sindicales Internacionales (FSI). CORREA CARRASCO, Manuel. Acuerdos marco interna-
cionales: de la responsabilidad social empresarial a la autonomía colectiva transnacional, 1ª ed., Tirant 
lo Blanch, Valencia, 2016, p. 43. Los AMT tienen también como consecuencia definir la personificación 
del empresario, determinar los contornos de esa figura lábil que es la EM. Se identifica la posición 
contractual del empresario, recuperándose materialmente a través de él la pluralidad empresarial y 
la complejidad de su organización. BAYLOS GRAU, Antonio. “Un instrumento de regulación: empre-
sas transnacionales y acuerdos marco globales”, Cuadernos de Relaciones Laborales, Nº 1, 27, 2009, 
pp. 118-119. SOBCZAK, André. “Legal dimensions of international framework agreements in the field 
of corporate social responsibility”, en PAPADAKIS, Konstantinos (ed.), Cross Border Social Dialogue and 
Agreements. An emerging global industrial relations framework?, ILO, Geneva, 2008, p. 122. Respecto 
del ámbito de aplicación subjetivo relacionado con la EM se reconocen tres clases de AMT: los que no 
lo abordan de manera clara; los que estipulan la aplicación a las filiales en las que la empresa tiene un 
interés de control (v.gr., más de la mitad del capital social o es el principal accionista); y la aplicación 
en todo el grupo (lo cual genera el problema de la definición de “grupo”). HADWIGER, Félix. “Acuerdos 
Marco Internacionales. Lograr el trabajo decente en las cadenas mundiales de suministro”, Docu-
mento de referencia, OIT, Ginebra, 2015, pp. 26-34. Se ha apuntado que la ausencia de una definición 
autárquica de grupo en los AMT constituye una debilidad, atento a que el concepto termina siendo 
definido por la ley nacional de la sede de la compañía. Pero puede suceder que los tribunales de otro 
Estado apliquen otra definición. SOBCZAK, André. “Legal dimensions of…”, cit., p. 122. El estudio de 
Hadwiger detecta cuatro posibilidades de ámbito de aplicación de los AMT respecto de la cadena de 
suministro: los que no hacen referencia a la misma; los que prevén el informe y aliento a los provee-
dores y subcontratistas; los que estipulan la posibilidad de terminación de la relación contractual; y 
los que hacen referencia a toda la cadena mundial de suministro. HADWIGER, Félix. “Acuerdos Marco 
Internacionales…”, cit., pp. 26-34. En este caso se señala también la necesidad de definir el concepto 
de subcontratista. SOBCZAK, André. “Legal dimensions of…”, cit., p. 122.

Se indica el surgimiento en el año 1988; para la evolución histórica puede verse: CANALDA CRIADO, 
Sergio. Acuerdos Marco Transnacionales y Derechos Sociales, 1ª ed., Tirant lo Blanch, Valencia, 2016, 
pp. 133-135. Para la distribución geográfica puede verse: WOLFGANG PLATZER, Hans - RÜB, Stefan. 
Los acuerdos marco internacionales ¿Un Instrumento para Imponer los Derechos Humanos Sociales?, 
Friedrich- Ebert-Stiftung, Berlín, 2014, p. 7. Para un análisis empírico del contenido HADWIGER, Félix. 
“Acuerdos Marco Internacionales…”, cit., pp. 6, 7 y 9.

 (29) MÜLLER, Torsten et al. Los acuerdos marco internacionales: posibilidades y límites de un nuevo 
instrumento de la política sindical internacional, SCHONEBOHM, Dieter (trad.), Fundación Friedrich- 
Ebert- Stiftung, 2009, p. 8. Para un análisis empírico en el sector metal, puede verse SOLER ARREBOLA, 
José. “Estructura y contenido…”, cit., pp. 488-507.

 (30) CORREA CARRASCO, Manuel. “Acuerdos marco internacionales…”, cit., p. 49. La naturaleza del 
instrumento va a depender de los poderes conferidos a sus autores, atento a la falta de atribución de 
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Por una parte, la FSG sería en este contexto el sujeto contractual idóneo para re-
presentar el interés global de los trabajadores en el espacio regulativo definido por la 
EM (31). Las FSG pueden consultar asimismo a los sindicatos nacionales, atento a la 
falta de “poder” para negociar colectivamente.

Correa Carrasco destaca tres (3) cuestiones a considerar respecto de los sujetos, tales 
como la participación de los representantes “periféricos”, el déficit de legitimación del 
que pueden adolecer los AMT y la consideración de las diferentes “culturas laborales” 
del mundo (32).

En lo que refiere a la inserción en el ordenamiento jurídico se diferencian dos (2) 
posturas, la de quienes reconocen su incorporación a través de la negociación colectiva 
transnacional y la de quienes no consideran viable tal solución, por entender que se 
carece en el desarrollo actual de un marco normativo que habilite tal negociación e 
incorporación a los ordenamientos jurídicos nacionales.

Dentro de la primera postura, sostiene Baylos Grau que los AMT encuentran incor-
poración en los ordenamientos jurídicos nacionales a través de la autonomía colectiva 
a lo largo del espacio-empresa construido globalmente. De esta manera, un orden 
contractual hace suyo y metaboliza en las relaciones bilaterales entre las organizacio-
nes sindicales y las EM los derechos laborales fundamentales, determinados por un 
organismo internacional como la OIT (33).

En la misma línea, Correa Carrasco señala que los principios y estándares inter-
nacionales encuentran en la autonomía colectiva una vía de juridificación alternativa 
y, en su caso, complementaria supliendo las insuficiencias de los ordenamientos 
nacionales (34).

“competencias” a nivel transnacional. En consecuencia, quienes negocian AMT tienen que “inventar” 
nuevas soluciones. Y porque algunos sindicatos nacionales no quieren que la FSG desempeñe tal rol, 
sino que pretenden que se limite a coordinar a los sindicatos nacionales. SOBCZAK, André. “Legal 
dimensions of…”, cit., pp. 117 y 119.

 (31) BAYLOS GRAU, Antonio. “Códigos de conducta y buenas prácticas de las empresas en mate-
ria laboral. El problema de su exigibilidad jurídica”, en LILIO PÉREZ, Enrique (dir.), Aspectos econó-
micos de la jurisdicción social, Consejo General del Poder Judicial, Madrid, 2005, p. 286. Se apunta 
que la organización por sector que revisten las FSG evita dos obstáculos a la negociación colectiva 
transnacional: de un lado, excluye el debate de la personalidad legal de las subsidiarias y contra-
tistas, dado que la representación por sector implica la representación de todas las empresas que 
pertenecen al mismo; de otro, evita los conflictos entre las diferentes leyes nacionales que definen 
la representatividad y los procedimientos de la negociación colectiva. SOBCZAK, André. “Legal di-
mensions of…”, cit., p. 119.

 (32) CORREA CARRASCO, Manuel. “Acuerdos marco internacionales…”, cit., pp. 50-51.

 (33) BAYLOS GRAU, Antonio. “Un instrumento de regulación…”, cit., pp. 116-117.

 (34) CORREA CARRASCO, Manuel. “Acuerdos marco internacionales…”, cit., p. 57.
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En la otra posición, Canalda Criado señala la imposibilidad de reconocer naturaleza 
jurídica a dichos acuerdos, en relación con los ordenamientos jurídicos existentes, tanto 
internacional -p. ej., OIT- como nacional (35).

Respecto de la OIT analiza sus normas -posteriormente ratificadas por los Estados- y 
las vías no jurídicas que ofrece como alternativa a las primeras (36). Señala la dificultad 
de reconocer a las FSG y a la Confederación Sindical Internacional (CSI) capacidad 
negociadora desde el punto de vista de la regulación de los acuerdos colectivos en las 
normas internacionales de la OIT, por la dificultad de la representatividad efectiva de 
estas organizaciones. El mismo argumento de falta de representatividad -por la dife-
renciada personalidad jurídica- se establece respecto de los empleadores. En última 
instancia, para el autor, el modo de demostrar la representatividad recae en los sistemas 
nacionales de relaciones laborales (37).

Asimismo, en cuanto al nivel de determinación del grado de negociación colec-
tiva, ésta debe depender de la voluntad de las partes, sobre la base del principio de 
negociación colectiva libre y voluntaria (artículo 4, Convenio Nº 98). Sin embargo, la 
Recomendación Nº 163 (ciento sesenta y tres) enumera los posibles niveles de nego-
ciación, mencionando como una suerte de nivel superior al “techo” nacional. Por ello, 
el autor concluye en que es dudoso que las normas internacionales de la OIT habiliten 
poder establecer un espacio de negociación transnacional, bajo el pretexto de que la 

 (35) CANALDA CRIADO, Sergio. “Acuerdos Marco Transnacionales…”, cit., p. 144.
Los AMT presentan importantes factores de complejidad, que derivan de la ausencia de un marco 

jurídico internacional que legitime los criterios de selección de los sujetos sindicales internacionales y 
de los problemas de coordinación con la legislación nacional. Se negocia en un ámbito “extraterritorial” 
para todos los Estados. GOÑI SEIN, José. “Valor jurídico de los códigos de conducta empresariales”, en 
GOÑI SEIN, José (dir.), Ética empresarial y códigos de conducta, La Ley, Madrid, 2011, p. 609.

 (36) Convenio Nº 98 sobre el derecho de sindicación y negociación colectiva (1949), Recomenda-
ción Nº 163 sobre la negociación colectiva (1981) y Recomendación Nº 91 sobre Convenios Colectivos 
(1951-actualizada).

 (37) CANALDA CRIADO, Sergio. “Acuerdos Marco Transnacionales…”, cit., pp. 144-145. El estudio 
de Papadakis et al. para analizar los AMT a la luz de la Recomendación Nº 91 de la OIT concluye que 
no está claro si los AMT logran la representatividad necesaria. PAPADAKIS, Konstantinos et al. “In-
ternational framework agreements as elements of a cross-border industrial relations framework”, en 
PAPADAKIS, Konstantinos (ed.), Cross Border Social Dialogue and Agreements. An emerging global 
industrial relations framework?”, ILO, Geneva, 2008, pp. 69-71. El artículo 2.1 de la Recomendación 
Nº 91 señala: “A los efectos de la presente Recomendación, la expresión contrato colectivo comprende 
todo acuerdo escrito relativo a las condiciones de trabajo y de empleo, celebrado entre un empleador, 
un grupo de empleadores o una o varias organizaciones de empleadores, por una parte, y, por otra, 
una o varias organizaciones representativas de trabajadores o, en ausencia de tales organizaciones, 
representantes de los trabajadores interesados, debidamente elegidos y autorizados por estos últi-
mos, de acuerdo con la legislación nacional” (el destacado es nuestro). Sin embargo, interpretan que 
el artículo 6 de la Recomendación Nº 163 que dispone “Las partes en la negociación colectiva deberían 
conferir a sus negociadores respectivos el mandato necesario para conducir y concluir las negociaciones 
a reserva de cualquier disposición relativa a consulta en el seno de sus respectivas organizaciones”, 
abriría posibilidades para lograr la representatividad. PAPADAKIS, Konstantinos et al. “International 
framework agreements…”, cit., p. 70.
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enumeración fuese sólo ilustrativa y la expresión “cualquier nivel” incluya también al 
transnacional (38).

La OIT no ha producido ninguna norma específica para actualizar los derechos 
colectivos al marco de las nuevas realidades productivas, a excepción del Convenio 
Nº 181 sobre agencias de empleo privadas. Por ello, existen propuestas de actualizar los 
Convenios Nº 87 y 98 a fin de posibilitar la negociación y el cumplimiento de los están-
dares laborales a través de toda la estructura corporativa y la cadena de suministro (39).

En cuanto a la posibilidad de considerar su naturaleza jurídica en relación con los 
Derechos nacionales, considera el autor que desde una aproximación comparativa 
los AMT no pueden alcanzar el status de convenio colectivo por varias razones: a) a 
ninguno de los sujetos les es reconocido la condición de sujeto con representatividad; 
b) el procedimiento de negociación no sigue las reglas establecidas; c) no se ajustan 
a las reglas la forma y el contenido de los acuerdos; d) el acuerdo no se registra como 
convenio colectivo (40).

En definitiva, como señalan Papadakis et al., los AMT poseen algunos, pero no to-
dos los elementos constitutivos de los convenios colectivos. Son aún un “instrumento 
imperfecto”, cuya efectividad deberá comprobarse empíricamente (41).

I.2.5. Iniciativas multipartitas

Encontramos aquí, v.gr., las iniciativas de comercio ético de Dinamarca, Noruega y 
Reino Unido, compuestas por empresas, sindicatos y ONG. Cada una dispone de un có-
digo de buenas prácticas laborales que se funda en las convenciones de Naciones Unidas 
y los convenios de la OIT, y además documentos relativos al trabajo forzoso, la libertad 
sindical y la negociación colectiva, el trabajo infantil, la discriminación, los malos tratos, 
la seguridad y la salud, los salarios, las horas de trabajo y el empleo regular (42).

 (38) CANALDA CRIADO, Sergio. “Acuerdos Marco Transnacionales…”, cit., p. 147.
 El artículo 4.1. Recomendación Nº 163 señala: “En caso necesario, se deberían adoptar medidas 

adecuadas a las condiciones nacionales para que la negociación colectiva pueda desarrollarse en 
cualquier nivel, y en particular a nivel de establecimiento, de la empresa, de la rama de la actividad, 
de la industria y a nivel regional o nacional” (el destacado es nuestro).

 (39) CANALDA CRIADO, Sergio. “Acuerdos Marco Transnacionales…”, cit., pp. 146-147.

 (40) Ibídem, p. 155. Como sostiene el análisis de Papadakis et al., a la luz de la Recomendación 
Nº 91 los AMT no serían instrumentos vinculantes desde el punto de vista de la legislación nacional. 
En efecto el artículo 3.1 establece “Todo convenio colectivo debería obligar a sus firmantes, así como a 
las personas en cuyo nombre se celebre el convenio. Los empleadores y los trabajadores obligados por 
un convenio colectivo no deberían poder estipular en los contratos de trabajo disposiciones contrarias 
a las del convenio colectivo” (el destacado se agregó). PAPADAKIS, Konstantinos et al. “International 
framework agreements…”, cit., p. 77.

 (41) PAPADAKIS, Konstantinos et al., “International framework agreements…”, cit., pp. 79-80.

 (42) OIT. Informe IV: El trabajo decente en las cadenas mundiales de suministro, 1ª ed., Conferencia 
Internacional del Trabajo, 105ª reunión, 2016, p. 60. Otras iniciativas son Clean Clothes Campaign 
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I.3. Contratos comerciales internacionales

Para el acceso a los mercados internacionales se requiere que los productos y ser-
vicios cumplan con determinados requisitos denominados “estándares”. Éstos pueden 
referirse a las características de los productos o servicios, como a su modo de producción 
o prestación respectivamente. En función del bien jurídico que se pretenda preservar 
se los puede clasificar en cuatro (4) grupos, a saber: 1) seguridad/salubridad/calidad 
de los productos o del modo de prestación de los servicios; 2) laborales; 3) medioam-
bientales; 4) sociales/ comunitarios. Bajo esta perspectiva, los contratos internacionales 
pueden incorporar contenidos de RS (43).

De este modo, se erigen en el estado actual en el principal instrumento disponible 
para establecer normas propias obligatorias (44).

Sobre la base de la autonomía material, las partes pactan lo que les parece per-
tinente. Las opciones pasan por: 1) detallar los estándares en el propio contrato, in-
corporar o realizar remisiones a conjuntos normativos ya sean éstos 2) instrumentos 
internacionales o 3) códigos de conducta -unilaterales o multilaterales- o 4) una lex 
mercatoria específica (45).

También los contratos pueden explícita o implícitamente otorgar derechos a favor 
de terceros identificados en el propio contrato o que resulten identificables en un mo-
mento posterior (46).

I.4. Tratados Internacionales de Comercio con cláusulas sociales

Las cláusulas sociales pueden ser definidas como “la inclusión en los convenios 
internacionales de comercio de una cláusula que fije normas mínimas o equitativas de 
trabajo como condición para beneficiarse de las ventajas que surgen de los tratados”. 

(CCC), Ethical Trade Initiative (ETI), Fair Labor Association (FLA), Worldwide Responsiblle Apparel 
Production (WRAP), Worker Rights Consortium. Puede verse: UTTING, Peter. “Regulating Business 
Via Multistakeholder Initiatives: a Preliminary Assessment”, Voluntary Approaches to Corporate Re-
sponsibility: Readings and a Resource Guide, UN Non-Governmental Liaison Service and UNRISED, 
Geneva, 2002, pp. 9-11.

 (43) OTERO GARCÍA-CASTRILLÓN, Carmen. “Autorregulación y establecimientos de estándares en 
los contratos internacionales”, Anuario español de Derecho Internacional Privado, T. VIII, 2008, p. 330.

 (44) Ibídem, p. 333. Visualiza la importancia y efectividad que puede tener este tipo de fuente por 
sobre la normativa estatal GRABOSKY, Peter. “Beyond Responsive Regulation: The expanding role of 
non-state actors in the regulatory process”, en Regulation & Governance, 2012, p. 4.

 (45) OTERO GARCÍA-CASTRILLÓN, Carmen. “Autorregulación y establecimientos…”, cit., pp. 348-
349. También se pueden incluir las disposiciones de los AMT en los contratos comerciales. HADWIGER, 
Félix. “Acuerdos Marco Internacionales…”, cit., pp. 7 y 40.

 (46) Puede verse: KENNY, Katherine. “Code or Contract: Whether Wal-Mart’s Code of Conduct 
Creates a Contractual Obligation Between Wal-Mart and the Employees of its Foreing Suppliers”, North-
western Journal of International Law & Business, Vol. 27, Nº 453, 2006-2007. REVAK, Haley. “Corporate 
Codes of Conduct: Binding Contract or Ideal Publicity?”, Hastings Law Journal, Vol. 63, (6), 2012.
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Pueden ser de tipo positivo cuando se beneficia al Estado que cumple, brindándole un 
acceso más flexible al mercado internacional, o de tipo negativo cuando prevé sancio-
nes al país infractor, como, por ejemplo, la prohibición de importación de bienes (47).

Consideramos necesaria una somera referencia atento a que pueden constituirse 
en una fuente de la RS de contenido laboral, que puede extenderse también a otras 
materias, y porque además se señala el fracaso de la postura favorable a ellas en la 
OMC como una de las causas que llevó a la sociedad civil a exigir a las EM en forma 
individual la adopción de códigos de conducta (48).

Con el conflicto de intereses subyacente a este tipo de medidas, la OMC no ha 
autorizado su uso (49).

Asimismo, fuera del ámbito multilateral de la OMC se pueden encontrar este tipo de 
cláusulas en los acuerdos comerciales bilaterales o regionales, a través de la inclusión 
de las cláusulas en acuerdos de preferencia, en mecanismos de integración regional y 
en acuerdos comerciales (50).

 (47) VAN DER LAAT ETCHEVERRÍA, Bernardo. Cláusulas sociales, códigos de conducta y normas de 
responsabilidad social del empresariado, pp. 2 y 3. Disponible en: http://wilfredosanguineti.files.wor-
dpress.com/2010/01/vanderlat-art-clausulas-sociales-cc-normas-de-rs.pdf, consultado el 30/1/2014. 
Puede verse también: GUTIÉRREZ HURTADO, Francisco y LOBEJÓN HERRERO, Luis. “Cláusulas 
sociales, comercio internacional y Derechos laborales. La perspectiva de los países subdesarrollados”, 
Revista de Economía Crítica, Nº 7, 2009, pp. 55-73.

 (48) GREVEN, Thomas. Las normas sociales de los acuerdos comerciales y de inversión bilaterales 
y regionales, NUÑEZ Raquel (trad.), Fundación Friedrich-Ebert-Stiftung, 2005, p. 7. WICK, Ingeborg. 
¿Herramienta de l@s trabajador@s o truco publicitario? Una guía para los códigos de prácticas labo-
rales internacionales, Friedrich Ebert Stiftung, Südwing Instituto de Economía y Ecumenismo, 2003, 
pp. 10-11. Los artículos XIX y XX GATT señalan las excepciones generales y las excepciones relativas 
a la seguridad que se permiten adoptar a los Estados parte. Así, las excepciones generales se vinculan 
con la necesidad de proteger la moral pública, la salud y la vida de las personas y de prohibir el acceso 
al mercado de los artículos fabricados en prisiones. Es una norma que contiene una medida destinada 
a prevenir la competencia desleal, y no una norma que reconozca derechos. USHAKOVA, Tatsiana. 
“Hacia la justicia social: vías de intervención de la OMC”, Revista Internacional y Comparada de Rela-
ciones Laborales y Derecho del empleo, Vol. 4, Nº 2, 2016, pp. 11-12. Aunque las excepciones se podrían 
vincular con el respeto de los derechos fundamentales, se ha apuntado su escasa pertinencia en materia 
de condicionalidad social, dada la serie de requisitos que requiere la OMC para alegar las excepciones. 
VICENTE BLANCO, Dámaso. “Dumping social”, en VELASCO SAN PEDRO, Luis (dir.), Diccionario de 
Derecho de la Competencia, 1ª ed., Iustel, Madrid, 2006, p. 336. Prueba de lo cual resulta la inexistente 
práctica de la OMC en la materia, siendo el Informe del órgano de Apelación en el asunto Comunidades 
Europeas-Condiciones para la concesión de preferencias arancelarias en los países en desarrollo, la única 
referencia al tema laboral citada en la página oficial. USHAKOVA, Tatsiana. “Hacia la justicia…”, cit., p. 18.

 (49) El resultado final de la Ronda de Singapur fue entonces renovar el compromiso por el respeto de 
los derechos fundamentales en el trabajo, y considerar que son el crecimiento y desarrollo económicos, 
impulsados por el crecimiento y la liberalización del comercio, los que contribuirán a la promoción 
de las normas. USHAKOVA, Tatsiana. “Hacia la justicia…”, cit.. p. 28.

 (50) LOBEJÓN HERRERO, Luis. “Pasado, presente y futuro de la cláusula social. El papel de la Or-
ganización Mundial del Comercio”, ICE. 60 años del sistema GATT-OMC Nº 843, 2008, p. 154. VICENTE 
BLANCO, Dámaso. “Dumping social…”, cit., p. 338.
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I.5. Tratados internacionales sobre inversiones

Se ha identificado la posibilidad de inserción de criterios de RS en los acuerdos de 
inversión mediante múltiples opciones, entre las que destacan, siguiendo los desarrollos 
de la United Nations Conference o Trade and Development (UNCTAD), los siguientes: 
1º) mediante una cobertura indirecta, por medio de la cual los inversores extranjeros y 
nacionales se encuentran por igual sujetos a los requisitos del país anfitrión respecto a 
los estándares sociales y medioambientales; 2º) inclusión en el acuerdo de estándares 
no vinculantes de RS, v.gr., remitiendo a las Líneas Directrices de la OCDE para EM; 
3º) reserva de poderes por parte del país anfitrión, en cuestiones de RS. El acuerdo 
de inversión autorizaría la exclusión o exención de la protección al inversor, a fin de 
permitir al Estado anfitrión regular los inversores y las inversiones desde la perspectiva 
de la RS; 4º) inclusión de una cláusula que impida la disminución de los estándares 
aplicables, manteniendo las regulaciones medioambientales o sociales vigentes; 
5º)  compromiso del país de origen, mediante una disposición no vinculante por la 
cual compromete su mayor esfuerzo tendiente a asegurar la conducta responsable por 
parte de sus inversores nacionales o mediante el compromiso vinculante de supervisar 
la conducta responsable de sus empresas; 6º) inclusión en el acuerdo de disposiciones 
de RS, generalmente vinculantes, de modo específico o mediante la remisión a otros 
instrumentos preexistentes (51).

Otra de las posibilidades es la adopción del Modelo de Acuerdo Internacional so-
bre Inversión para el desarrollo sostenible, elaborado por el Instituto Internacional de 
Desarrollo Sostenible. El artículo 16 de dicho Modelo está destinado a la regulación de 
la RS y recoge una serie de “requerimientos proactivos”, que excedan las obligaciones 
legales mínimas contenidas en los artículos previos, es decir, instituye a la constitución 
de la misma en plus (52).

 (51) ANCOS FRANCO, Helena y VICENTE BLANCO, Dámaso. La promoción de la responsabilidad 
social en los tratados de inversión. Los casos de Bolivia y Venezuela, Fundación Carolina, Madrid, 2009, 
pp. 117-118.

Desde la perspectiva fáctica el informe desarrollado por Ruggie en base a noventa contratos de inver-
sión (sobre una base de 3000 aproximadamente) facilitados por la Cooperación Financiera Internacional 
llega a las siguientes conclusiones: 1) ningún contrato concluido entre una EM y un Estado miembro de 
la OCDE ofrecía a los inversores exenciones sobre las nuevas leyes y, salvo en casos excepcionales, los 
contratos fijaban sus propias cláusulas de estabilización para proteger los aspectos de orden público; 
2) la mayoría de los contratos con países que no pertenecían a la OCDE si contenían cláusulas que 
evitaban que los inversores quedaran vinculados con las nuevas leyes medioambientales o sociales, 
o bien ofrecían compensaciones para cumplirlas; 3) las disposiciones de estabilización más duras se 
encontraban en los contratos firmados con países de África Subsahariana. RUGGIE, John. “¿Solamente 
negocio? Multinacionales…”, cit., pp. 173-175.

 (52) FACH GOMEZ, Katia. “Construyendo un nuevo Derecho Internacional de las inversiones: las 
propuestas del Instituto Internacional para el Desarrollo Sostenible”, Revista Electrónica de Estudios 
Internacionales, Nº  18, 2009, p.  23. También la sociedad financiera internacional del grupo Banco 
Mundial ha elaborado medios para identificar posibilidades de inversión sostenible. SERVAIS, Jean. 
“Algunas reflexiones más sobre una cuestión espinosa: la responsabilidad social de las empresas”, 
Derecho PUCP, Nº 64, 2010, p. 114.
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Finalmente, UNCTAD ha desarrollado el marco Investment Policy Framework for 
Sustainable Development (IPFSD), en el que expone detalladamente el abanico de op-
ciones políticas que los Estados tienen para introducir consideraciones de protección 
y promoción del desarrollo sostenible en cada uno de los capítulos que generalmente 
contiene un Acuerdo de Protección y Promoción Recíproca de Inversiones (APPRI), y 
ofrece asimismo un marco de referencia que permite evaluar con qué grado y de qué 
modo un APPRI ha incorporado consideraciones de desarrollo sostenible (53).

I.6. Fuentes materiales

I.6.1. La costumbre

En lo que refiere a las prácticas de RS, Embid Irujo y Martí Moya han afirmado la 
posibilidad de encontrarnos ante los elementos constitutivos de la costumbre: el usus, 
pero han dejado abierto el interrogante sobre la opinio. Respecto de la idea de relevancia 
jurídica fundado en la idea de coherencia, consideramos que es un elemento presente 
en lo que respecta a la RS, ya que ésta refiere a relaciones ya constituidas como jurídicas 
por el Derecho. No obstante, posteriormente Embid Irujo y del Val Talens matizaron tal 
afirmación sosteniendo que sería viable avanzar hacia la cristalización de una auténtica 
costumbre, si se parte del sujeto activo de la RS (54).

En contra de que los códigos de conducta de RS sean considerados costumbre, 
García Rubio estima que no constituyen un supuesto cuando son impuestos desde 
arriba (top-down) frecuente en la RS. Del mismo modo, cuando se crea desde abajo 
(botton-up), tampoco considera que estemos ante una genuina norma consuetudinaria, 
porque no se da la opinio iuris dado que no hay tiempo para crearla (55).

I.6.2. La lex mercatoria

En la actualidad constituye la única fuente susceptible de generar Derecho trans-
nacional no solamente por ser usus, sino también por ser usus acompañado por la 
opinio iuris. Esto es así porque las cámaras arbitrales internacionales lo aplican con 
la convicción de que debe ser impuesto como sistema de verdaderas reglas jurídicas, 

 (53) PÉREZ GONZÁLEZ, Javier. “La incorporación de la protección de los derechos humanos y el 
fomento del desarrollo humano en los acuerdos de protección y promoción recíproca de inversiones 
(APPRI) de España con países emergentes y en desarrollo”, en MÁRQUEZ CARRASCO, Carmen (ed.). 
España y la implementación de los Principios Rectores de las Naciones Unidas sobre empresas y derechos 
humanos: oportunidades y desafíos, 1ª ed., Huygens, Barcelona, 2014, pp. 342-349.

 (54) Sobre el concepto de costumbre: AGUILÓ REGLA, Josep.  Teoría general de las fuentes del 
Derecho, Ariel, Barcelona, 2000, p. 97. EMBID IRUJO, José Miguel y MARTÍ MOYA, Vanessa. “Sobre el 
significado de la responsabilidad social corporativa en las actividades de capital riesgo”, Revista Española 
de Capital Riesgo, Nº 4, 2010, p. 27. EMBID IRUJO, José y del VAL TALENS, Paula. “La responsabilidad 
social…”, cit., p. 92.

 (55) GARCÍA RUBIO, María. “Responsabilidad social empresarial…”, cit., p. 74.
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propias de la business community, y porque las mismas leyes y los mismos jueces de 
los Estados le reconocen esta aptitud reguladora (56).

La lex mercatoria se nutre de las prácticas comerciales y los códigos de compor-
tamiento elaborados por los propios operadores del comercio internacional (57).

En cuanto a la RS, Bonet Pérez afirma que, si todas sus iniciativas no se limitaran a 
ser un mero instrumento de proyección de reputación empresarial, les sería muy difícil 
ocultar que la manera de garantizar más efectivamente desde el marco de las relaciones 
económicas el respeto efectivo de ciertos estándares jurídicos y éticos sería su efectiva 
incorporación a la lex mercatoria (58).

I.6.3. Costumbre internacional

Es dable pensar la inserción de los PR como parte de la costumbre internacional, 
considerando que fueron adoptados por unanimidad por el Consejo de Derechos 
Humanos desde la presentación del “Marco para proteger, respetar y remediar” del 
año 2008. Tal situación permitiría inferir una creencia establecida y firme a nivel inter-
nacional sobre la existencia de la responsabilidad de respetar los derechos humanos, 
que podría constituir el elemento de opinio juris. Aunque la práctica de los Estados, 
en cuanto a la aplicación e implementación, posiblemente tardará en consolidarse, 
indicándose en este aspecto a los Planes de Acción nacionales como un elemento 
constitutivo de la práctica estatal (59).

 (56) Citando a Galgano, ALEGRIA, Héctor. Globalización y derecho, disponible en: http://www.
derecho.uba.ar/publicaciones/pensar-en-derecho/revistas/0/globalizacion-y-derecho.pdf consultado 
el 31/7/2013, p. 238.

 (57) SÁNCHEZ LORENZO, Sixto. “La unificación del Derecho Comercial Internacional”, en FEBRES 
FAJARDO, Carlos (coord.), El Derecho Internacional en tiempos de globalización, T. I, Libro homenaje 
a Carlos Febres Pobeda, Colección Ciencias Sociales y Humanidades, Universidad de los Andes, Pu-
blicaciones del Vicerrectorado Académico, Venezuela, 2005, pp. 70-71.

 (58) BONET PÉREZ, Jordi. “Los actores privados de carácter económico y su incidencia en la forma-
ción y aplicación del DIP: especial referencia a las Empresas transnacionales”, en ABELLÁN HONRUBIA, 
Victoria - BONET PÉREZ, Jordi (dir.), La incidencia de la mundialización en la formación y aplicación 
del Derecho Internacional Público, Bosch, Barcelona, 2008, p. 175.

 (59) CANTÚ RIVERA, Humberto. “Evaluando los principios rectores de las Naciones Unidas sobre 
Empresas y Derechos Humanos a dos años de su adopción”, Revista Internacional de Derechos Huma-
nos, Nº 3, año III, 2013, pp. 177-178. Así, se ha dicho que, aunque los PR no pueden ser considerados 
como leyes vinculantes, pueden ser adoptados en todo o parte por ciertos Estados e informarán sobre 
el marco de las normas reflejadas en la labor de los Relatores Especiales de la ONU, los tribunales 
internacionales y otros órganos jurídicos y autoridades. Asimismo, “elevarán” las expectativas de los 
terceros. LIEBERMAN, Michael. “The Ruggie Principles…”, cit., p. 278.

Respecto de la implementación de los PR puede verse: MÁRQUEZ CARRASCO, Carmen (ed.), Es-
paña y la implementación de los Principios Rectores de las Naciones Unidas sobre empresas y derechos 
humanos: oportunidades y desafíos, Huygens, Barcelona, 2014. MÁRQUEZ CARRASCO, Carmen. “La 
implementación de los principios rectores de las Naciones Unidas sobre empresas y Derechos Humanos 
por medios de los planes nacionales de acción”, Revista de Responsabilidad Social de la Empresa Nº 20, 
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 Por su parte, Zambrana Tevar considera que la responsabilidad de respetar los 
derechos humanos podría transformarse en Derecho vinculante tanto a través del 
Derecho consuetudinario internacional como a través de un tratado internacional. A 
su entender, la mera implementación de la responsabilidad de respetar como parte de 
los PR no constituiría en sí misma la necesaria prueba de la costumbre internacional, 
en tanto sería congruente entender que la responsabilidad de proteger proviene del 
derecho internacional, la responsabilidad de respetar no. Pero, no obstante el cum-
plimiento de los PR, podría modificar el clima político de manera que desaparecieran 
los obstáculos para el reconocimiento legal internacional de las obligaciones directas 
de las empresas (60).

II. Análisis comprensivo de las fuentes del derecho en la RS

II.1. La autorregulación

La presencia de los códigos de conducta como fuente de la RS nos sitúa en el campo 
de la autorregulación. Como afirma Priest, es posible contar con sistemas de regulación 
voluntarios en los que el sector privado se imponga las reglas a sí mismo. De este modo, 
se remarca que por creación, participación o adhesión la empresa se convierte en uno 
de los ámbitos de creación de normas (61).

La autorregulación implica un centro u organismo más o menos institucionali-
zado desde el que se dictan, interpretan e imponen las normas (62). Desde nuestra 
perspectiva, podemos pensar a la autorregulación como la captación lógica no 

2015, pp. 55-87. En Argentina se ha anunciado recientemente el lanzamiento de un Plan de Acción 
para el año 2019. Puede verse: https://www.argentina.gob.ar/noticias/se-presento-el-plan-de-accion-
de-empresas-y-derechos-humanos.

 (60) ZEMBRANA TEVAR, Nicolás. “Los principios rectores…”, cit., pp. 55-56.
 Ruggie señala que descartó la opción del Tratado porque valoró que no existían las “bases” para 

negociarlo; no brindaría respuesta a las víctimas de violaciones de derechos humanos que necesitaban 
soluciones inmediatas; la imposición prematura significaría un retroceso y, en todo caso, no podría ser 
exhaustiva en aras del consenso y requeriría ser complementada con otros enfoques. RUGGIE, John. 
“¿Solamente negocio? Multinacionales…”, cit., p. 99.

 (61) DE LA CUESTA RUTE, José. “Algunas reflexiones sobre el fenómeno de la autorregulación”, en 
RDBB, Nº 94, 2004, p. 89. PRIEST, Margot. “The Privatization of Regulation: Five Models of Self-Reg-
ulation”, Ottawa Law Review / Revue de droit d’ Ottawa, Vol. 29:2, 1997-98, p. 238. GOLDÍN, Adrián. 
“Códigos de conducta y regímenes de cumplimiento voluntario: ¿es la autorregulación una respuesta?”, 
Revista electrónica de Teoría y Práctica de la Elaboración de Normas Jurídicas, Año III, Nº V, 2007, p. 7. 
Sobre las clases de autorregulación pura o libre, sustitutiva o alternativa o alternativa y condicionada 
ver PRIEST, Margot. “The Privatization of…”, cit., p.  237; GARCÍA RUBIO, María. “Responsabilidad 
social empresarial…”, cit., pp. 63- 64.

 (62) DE LA CUESTA RUTE, José. “La autorregulación como regulación jurídica”, en REAL PÉREZ, 
Alicia (coord.), Códigos de conducta y actividad económica: perspectiva jurídica. I y II Congresos Inter-
nacionales “Códigos de Conducta y Mercado”, Madrid, Marcial Pons, Madrid, 2010, p. 33.
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neutral, es decir, hecha desde el punto de vista de los protagonistas, de conductas 
intersubjetivas proyectadas (63).

Consideramos pertinente tener presente al fenómeno desde la perspectiva del De-
recho Público y del Derecho Privado, y desde la perspectiva estatal y transnacional (64).

En tanto, en el marco del Derecho estatal y dentro del Derecho Privado, ergo, en 
un ámbito de mayor autonomía de la voluntad, se considera que el presupuesto para 
atribuir a la misma capacidad normativa creadora es que la relación a la que se dirige 
la autorregulación sea de aquellas que se confía por el Derecho a los particulares y 
que se contenga dentro de los parámetros que dejan las reglas legales imperativas (65).

En el caso de la RS en el contexto del Estado argentino la mayoría de su contenido 
no está confiado a los particulares, sino que es materia de regulación del Congreso 
Nacional o Provincial (artículo 75, inciso 12, Constitución Nacional), pero la “adicio-
nalidad o plus” puede considerarse como competencia material de los particulares. 
La contención dentro de los márgenes de las reglas imperativas en este caso deviene 
insoslayable.

La perspectiva transnacional presenta particular interés en la materia, dado que los 
códigos de conducta han cubierto la brecha regulativa que se presenta en este espacio, 
y en este sentido se han convertido en las “reglas del juego”, pero nos encontramos 
ante la ausencia de autoridades y normas a las que adecuarse para evaluar su vigencia.

Se debe establecer la causa inmediata de obligar de la norma autorregulada (esta-
blecer más que la fuente del Derecho, la fuente de la obligación). La fuerza de obligar 
radica en el consentimiento prestado por el autorregulado. El consentimiento sigue 

 (63) La norma está constituida de manera neutral, es decir, desde el punto de vista de un tercero 
y no desde la perspectiva de los protagonistas que, como tales, tienen conciencia de las dificultades 
para que ese cumplimiento se produzca. CIURO CALDANI, Miguel. La conjetura del funcionamiento 
de las normas. Metodología jurídica, Fundación para las Investigaciones Jurídicas, Rosario, 2000, p. 66.

 (64) En el marco del Derecho Público, en la esfera estatal se presenta la cuestión dentro del Derecho 
Penal a través de los programas de legal compliance. SIEBER, Ulrich. “Programas de ‘compliance’ en el 
derecho penal de la empresa”, ABANTO VÁSQUEZ, Manuel (trad.), NIETO MARTIN, Adán y ARROYO 
ZAPATERO, Luis (dirs.), El derecho penal económico en la era de la compliance, Tirant Lo Blanch, Bar-
celona. Disponible en: http://www.pensamientopenal.com.ar/system/files/2014/12/doctrina38834.
pdf, p. 23. De este modo, la regulación penal de las personas jurídicas puede consistir en obligarlas a 
“autorregularse”, convirtiéndose la autorregulación en un medio para conseguir la prevención (general 
y especial) de delitos. ORTIZ DE URBINA GIMENO, Íñigo. “Responsabilidad penal de personas jurídicas 
y programas de cumplimiento empresarial (compliance programs)”, en GOÑI SEIN, José (dir.), Ética 
empresarial y códigos de conducta, 1ª ed., La Ley, Madrid, 2011, p. 96.

 (65) DE LA CUESTA RUTE, José. “La autorregulación como…”, cit., p. 36. Particularmente esto ha 
sido estudiado en el campo del Derecho Laboral. Puede verse: LAHERA FORTALEZA, Jesús. “Códigos 
de conducta laborales: poder de dirección, negociación colectiva y responsabilidad social de la em-
presa (Comentario a la STS 4º de 7 de marzo de 2007)”, Relaciones Laborales: Revista crítica de teoría 
y práctica, Nº 2, 2007.
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estando en la base de las obligaciones generadas por los textos autorregulatorios: su 
asimilación al contrato en este punto es pleno. Pero la efectividad erga omnes y la quie-
bra del principio de relatividad contractual componen los aspectos innovadores en el 
campo del Derecho de los Contratos. Así, la nueva regulación encaja en la declaración 
unilateral de voluntad como fuente de obligaciones privadas (66).

También se ha ubicado a la autorregulación -que tutela derechos fundamentales-
como “normas privadas de orden público internacional”, en tanto su origen y aplicabi-
lidad es privado (el espacio de la empresa), revisten una dimensión de orden público 
(en el sentido de que persiguen la corresponsabilidad de las empresas privadas en la 
protección de determinados bienes públicos), y además el orden público es transna-
cional, en tanto tutelan intereses públicos compartidos por la comunidad internacional 
sin la necesidad de mediación de los ordenamientos internos (67).

No obstante, consideramos que lo relevante es también estimar a la autorregula-
ción como fuente del Derecho. Nos encontramos ante una tecnocracia en la elabo-
ración de las normas, es el paso de legitimidad en la democracia o la autonomía a la 
tecnocracia (68).

Otra cuestión se advierte al pensar que la autorregulación puede significar la huida 
del Derecho al campo de la economía o la ética, y la circunstancia de que la misma 
viene acompañada de la voluntariedad en la tarea de la aplicación de la norma, a lo que 
se suma la particularidad de un único sujeto creador y encargado del funcionamiento.

II.2. Los límites reguladores de las organizaciones internacionales

Las organizaciones internacionales presentan límites en su actividad normativa, 
lo cual explica la presencia de los códigos de conducta que han desarrollado (más allá 
de los factores de poder de tipo sociológico).

El primero de los límites que identificamos es respecto de la posibilidad de regular 
de forma directa a los sujetos privados, dado que su acción normativa se dirige a los 
Estados. Es por ello que los instrumentos se dirigen a las empresas en forma de “re-
comendaciones”, dado que no existe la posibilidad de crearles obligaciones directas, 
y es por ello también que los Principios Rectores (PR) hablan de la “responsabilidad 
de respetar” como obligación de tipo social y no jurídica en el ámbito internacional.

 (66) ILLESCAS, Rafael. “La autorregulación: entre la quiebra de la relatividad y la obligatoriedad 
de la declaración unilateral de voluntad”, Derecho Privado y Constitución, Nº 17, 2003, pp. 301-302.

 (67) GOÑI SEIN, José. “Valor jurídico de…”, cit., pp. 594-595.

 (68) En palabras de Galgano, “La sociedad global conduce tal vez al crepúsculo de la democracia 
representativa y al nacimiento de la tecnodemocracia”. GALGANO, Francesco. Los caracteres de la ju-
ridicidad en la era de la globalización, RENTERÍA DÍAZ, Adrián (trad.), en http://www.bibliojuridica.
org/libros/5/2201/7.pdf, p. 133.
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En este sentido, la estrategia normativa de la OIT de “identificar” un núcleo de 
derechos y calificarlos de fundamentales, otorgándole el status de ius cogens, se puede 
entender como el establecimiento de unos estándares mínimos universales (69).

El segundo límite consiste en la crisis de la acción normativa por falta de consenso 
político entre los Estados. En esta línea, se ha indicado que los acuerdos internacionales 
vinculantes pueden no existir, ser inadecuados, ser ineficaces o carecer de instituciones 
supranacionales para su cumplimiento, y que los intentos de la ONU por regular la 
actividad de las empresas no presentan atisbos de viabilidad (70).

Para superar este límite en nuestra materia, habría que lograr un acuerdo respecto 
del sujeto obligado, las conductas a regular, la competencia jurisdiccional, la jerarquía 
de normas a nivel internacional y los mecanismos de investigación y reparación a nivel 
internacional (71).

En este aspecto hay que considerar los problemas de acción colectiva que existen 
para lograr determinadas regulaciones, como las medioambientales y la división entre 
países desarrollados y en vías de desarrollo (72).

 (69) Se señala que la respuesta de la OIT al desafío de la mundialización se ha asentado sobre dos 
ejes: uno, la necesidad de asegurar la protección de los derechos fundamentales de los trabajadores; 
el otro, la realización de esfuerzos para modernizar su sistema normativo. HUMBLET, M. y ZARKA-
MARTRES M. “La política normativa de la OIT”, en JAVILLIER, J (dir.), Las normas internacionales del 
trabajo. Un enfoque global, OIT, Ginebra, 2002, p. 11. PÉREZ, Jordi. “Principios y derechos…”, cit., p. 32. 
TREBILCOLCK, Anne. “La Declaración de la OIT relativa a los principios y derechos fundamentales en 
el trabajo y su seguimiento”, en JAVILLIER, J (dir.), Las normas internacionales del trabajo. Un enfoque 
global, OIT, Ginebra, 2002, p. 715. Así, se resalta la idea de contribuir con diversas técnicas, no sola-
mente normativas, a una aplicación mejor y más completa de las normas internacionales del trabajo. 
JAVILLIER, Jean. “Razón de ser de los principios y derechos fundamentales y dinámica de las normas 
internacionales del trabajo. Los derechos fundamentales en el trabajo: situación actual y perspectivas”, 
Educación Obrera Nº 122, OIT, Ginebra, 2001, p. 8.

 (70) VANDENBERGH, Michael. “The New Wal-Mart Effect: The Role of Private Contracting in Global 
Governance, UCLA Law Review, Nº 54, 2007, pp. 921 y 964.

 (71) CANTÚ RIVERA, Humberto. “¿Hacia un tratado internacional sobre la responsabilidad de las 
empresas en el ámbito de los derechos humanos? Reflexiones sobre la primera sesión del grupo de 
trabajo intergubernamental de composición abierta”, Anuario Mexicano de Derecho Internacional, 
Vol. XVI, UNAM-Instituto de Investigaciones Jurídicas, 2016, p. 436. Considerando que un instrumen-
to internacional jurídicamente vinculante es la herramienta adecuada para fijar las reglas de juego y 
entendiendo que se avanza hacia un mayor consenso para esta alternativa, se pronuncia la Presidenta 
Relatora del Grupo de Trabajo de la ONU sobre transnacionales y derechos humanos. ESPINOSA 
GARCÉS, María. “Naciones Unidas: Transnacionales y DD HH. Avanza construcción de instrumento 
vinculante”, Transnacionales y Derechos Humanos, América Latina en movimiento, año 40, 2ª época, 
2016, pp. 5-7. El primer borrador del grupo de trabajo fue presentado en julio de 2018. Puede consultarse 
en https://www.ohchr.org/Documents/HRBodies/HRCouncil/WGTransCorp/Session3/DraftLBI.pdf.

 (72) VANDENBERGH, Michael. “The New Wal-Mart…”, cit., pp. 919-921, 965.
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II.3. La negociación colectiva transnacional

La dimensión “multinacional” de las relaciones colectivas debe ser entendida como 
una dimensión distinta de la nacional, pero también de la supranacional y la interna-
cional, definiéndose así como un juego de exclusiones. La dimensión multinacional se 
diferenciaría de la nacional por ir más allá que ésta, pero se diferenciaría negativamente 
de la dimensión supranacional (v.gr., Unión Europea -UE-) o internacional (v.gr., OIT) 
por no pertenecer a estas dimensiones institucionalizadas (73).

Los instrumentos surgidos de la negociación colectiva transnacional no tienen efica-
cia legal reconocida por ningún sistema jurídico, aunque puedan guardar conexión con 
los mismos. Así, los AMT se diferencian de todos los demás instrumentos regulativos, 
por un lado, por no existir ningún sistema legal que les otorgue efectos jurídicos y, por 
otro lado, porque no encuentran adecuación en ninguna de las categorías jurídicas 
existentes en los sistemas jurídicos (74).

No obstante, se resalta la función de los AMT como fórmula de transición hacia la 
instauración de un sistema de negociación colectiva transnacional. Superada su ori-
ginaria naturaleza de producto de RS, están contribuyendo de manera decisiva en la 
consolidación de la autonomía colectiva a nivel transnacional. Nos encontramos frente 
a, por una parte, la ausencia de responsabilidad ante el incumplimiento y, de otra, la 
falta de un marco legal (nacional o internacional) que efectúe un reconocimiento ex-
preso de su carácter de fuente del Derecho (75).

Se constata de este modo el paralelismo histórico existente entre la irrupción y el 
desarrollo de la negociación colectiva en el plano estatal, y el proceso actual que se 
está llevando a cabo en el plano transnacional. En ambos supuestos, el recurso a la 
“teoría de la delegación” (la negociación colectiva es fuente del Derecho porque existe 
una delegación de la ley) o bien la “teoría de la incorporación” (la fuerza de obligar del 
convenio o acuerdo deriva de su incorporación a los contratos individuales), se conci-
ben como soluciones adecuadas para dar respuesta a las exigencias explicativas de la 
configuración jurídica de los AMT. No obstante, ante la falta de un poder normativo de 
carácter transnacional (que actúe como fuente heterónoma que reconozca a los AMT), 
la tesis contractualista se ha concebido como la más viable para explicar el despliegue 
de la eficacia del AMT en el ámbito transnacional (76).

 (73) CANALDA CRIADO, Sergio. “Acuerdos Marco Transnacionales…”, cit., p. 141.

 (74) Ibídem, p. 143.

 (75) CORREA CARRASCO, Manuel. “Acuerdos marco internacionales…”, cit., pp. 39, 81, 82 y 99. 
Sobre el potencial de los AMT en relación con el desarrollo e institucionalización de la negociación 
colectiva transnacional desde un punto de vista interdisciplinario, puede verse: PAPADAKIS, Kons-
tantinos et al. “International framework agreements…”, cit., p. 80.

 (76) CORREA CARRASCO, Manuel. “Acuerdos marco internacionales…”, cit., p. 82. En este senti-
do, se señala que una perspectiva clásica del Derecho tiene dificultades para establecer la dimen-
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II.4. El contrato en lugar de la ley

El rol del contrato en lugar de la ley se vislumbra, dado que el contrato es la fuente 
utilizada para extender los estándares de RS, cuyo incumplimiento pueda ser pasible 
de consecuencias jurídicas.

En este sentido, Galgano afirma que el principal elemento de la sociedad postin-
dustrial es el contrato. Las concepciones clásicas del Derecho no colocaron al contrato 
entre las fuentes normativas, pero si continuamos entendiendo el contrato como mera 
aplicación del Derecho y no como una fuente de Derecho nuevo, cerramos la posibilidad 
de comprender de qué modo cambia el Derecho de nuestro tiempo (77).

Los contratos privados sirven de este modo a la función de regulación pública en 
la era de la globalización y aportan una respuesta a las brechas de gobernanza (78).

Este nuevo rol del contrato, además de la cuestión de legitimidad que plantea, 
encuentra varios límites derivados de la propia concepción del contrato. Presenta, en 
primer lugar, la barrera del contrato como acto de autonomía en antítesis con la he-
teronomía de las fuentes del Derecho, en tanto el principio de relatividad contractual 
le impide producir efectos más allá de las partes. Sólo a través de específicas técnicas 
contractuales, como la del contrato a favor de terceros, puede extender derechos, pero 
no puede imponer obligaciones a terceros extraños al contrato (79).

El contrato tiene además otras limitaciones técnicas, como el hecho de que las 
prestaciones contractuales tienen carácter patrimonial, y con respecto a las sanciones 
-las cuales tienen como presupuesto el incumplimiento contractual- se habla de “pena 
privada”, no teniendo naturaleza resarcitoria (80).

Asimismo, podemos ver la sustitución de la ley por el contrato en la contratación 
pública cuando se la utiliza como instrumento de regulación social, es decir, cuando se 

sión jurídica de los AMT, atento a la ausencia de respaldo institucional o vinculación con un orden 
jurídico particular. Sólo una comprensión sociológica del Derecho Internacional permite visualizar 
la dimensión jurídica de los AMT, porque considera al Derecho no tanto como una forma de regu-
lación estatal de arriba hacia abajo, sino como un medio para abordar una necesidad de organi-
zación social en el contexto de una mayor actividad transfronteriza generada por la globalización. 
PAPADAKIS, Konstantinos et al. “International framework agreements…”, cit., p. 82.

 (77) GALGANO, Francesco. Las instituciones de la economía capitalista, Ed. Ariel, Barcelona, 
1990, pp. 55 y ss.

 (78) VANDENBERGH, Michael. “The New Wal-Mart…”, cit., pp. 913-915 y 918. Se ha dicho que el 
“nuevo efecto Wal-Mart” ocurre cuando una combinación de factores sociales, económicos y lega-
les induce a una empresa a imponer a sus proveedores requisitos que tradicionalmente son objeto 
de regulación gubernamental. Así, v.gr., la contratación privada con criterios ambientales sirve a 
propósitos “gubernamentales”. VANDENBERGH, Michael. Ibídem, pp. 918 y 943.

 (79) GALGANO, Francesco. La globalización en el espejo del derecho, ROITMAN, Horacio y DE 
LA COLINA, María (trad.), 1ª ed., Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 2005, p. 122.

 (80) GALGANO, Francesco. La globalización en…, cit., pp. 122 y 123.
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la utiliza para perseguir políticas secundarias que no son inherentemente necesarias 
para conseguir el objetivo funcional de una contratación pública determinada (en el 
ámbito doméstico y en el internacional). De este modo, la contratación pública puede 
formar parte de la “caja de instrumentos” de regulación responsiva que permite a los 
gobiernos usar su influencia para facilitar la RS sin tener que recurrir a regulación 
obligatoria (81).

II.5. Soft law

Las fuentes formales de la RS se enmarcan en lo que se ha dado a conocer como 
soft law o derecho blando (82).

Se postula que es más conveniente entender al soft law de modo autónomo, y no 
por contraposición con su opuesto (el hard law), y presentarlo en consecuencia con 
sus caracteres propios (83).

Tales caracteres, conforme Chinkin, serían: “Nacen con frecuencia a partir de 
actores no estatales, es decir, emanan de agencias que no tienen autoridad legisladora 
nacional o internacional; suelen contener términos vagos e imprecisos; está articulado 
de forma no vinculante; se basa en la adhesión voluntaria o en medios no jurídicos de 
reforzamiento” (84).

 (81) MARTÍN ORTEGA, Olga y OUTHWAITE, Opi. “Empresas, Derechos Humanos y Contrata-
ción Pública en la Unión Europea”, Empresas, Derechos Humanos y RSC. Una mirada holística desde 
las ciencias sociales y jurídicas, Aranzadi, Navarra, 2016, pp. 280-281.

 (82) KELLER, Helen. “Corporate Codes of…”, cit., p. 4. Martín-Ortega señala que sólo se puede 
atribuir naturaleza de soft law a los instrumentos intergubernamentales, pero es muy cuestionable 
hacerlo con los instrumentos propios de la industria o de las ONG. MARTÍN- ORTEGA, Olga. Em-
presas Multinacionales y…, cit., p. 98.

 (83) Otros conceptos pueden verse en ÁNGEL CABO, Natalia. “La discusión en torno a las solu-
ciones de soft law en materia de responsabilidad social empresarial”, Revista de Derecho Privado, 
Nº 40, Facultad de Derecho Universidad de los Andes, 2008, pp. 8-10. MAZUELOS BELLIDO, Án-
geles. “Soft law: ¿mucho ruido y pocas nueces?”, Revista Electrónica de Estudios Internacionales, 
2004, p. 2. SARMIENTO, Daniel. “La autoridad del Derecho y la naturaleza del soft law”, disponi-
ble en http://revistasonline.inap.es/index.php?journal=CDP&page=article&op=view&path%5B%
5D=788, pp. 225-230, consultado el 4/9/2018. En cuanto al origen puede verse: GÓMEZ ISA, Felipe. 
El derecho al desarrollo como derecho humano en el ámbito jurídico internacional, Serie Derechos 
Humanos, Vol.  3, Universidad de Deusto, Bilbao, 1999, p.  70. KELLER, Helen. “Corporate Codes 
of…”, cit., p. 24.

 (84) LAPORTA, Francisco. “Globalización e imperio de la ley. Algunas dudas westfalianas”, Ana-
les de la Cátedra de Francisco Suarez, Nº 39, 2005, p. 261. GARCÍA- MUÑOZ ALHAMBRA, Antonio et 
al. “Dúctil en el interior; fuerte hacia el exterior. Un análisis de la naturaleza legal de los nuevos ins-
trumentos de derecho laboral internacional”, Revista Ius et Praxis, Nº 1, año 18, 2012, pp. 362 y 395. 
Los autores concluyen que, aunque la estructura formal de los instrumentos analizados (códigos de 
conducta unilaterales y AMT) es débil, su efecto normativo hacia el exterior puede ser fuerte. Por 
efecto normativo entienden la generación de un efecto en el orden jurídico estatal y la capacidad 
para asegurar el cumplimiento del contenido normativo del instrumento.
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De este modo, podemos señalar en términos trialistas sus caracteres. Dentro de 
la dimensión sociológica: que los repartidores son sujetos no estatales, que no tienen 
“autoridad normativa”, que se trata de repartos autónomos y que su forma es la nego-
ciación o la mera adhesión. Dentro de la dimensión normológica, que las captaciones 
se producen a través de conceptos vagos e imprecisos y, en la estructura de la norma, 
se articula de forma no vinculante su consecuencia jurídica positiva. En la dimensión 
axiológica: se reconoce en el despliegue formal (axiología) a la justicia consensual y 
dialogal; y en el despliegue material (axiosofía) a la autonomía (de los sujetos) (85).

Ángel Cabo plantea el debate entre soft law y hard law en el tema de RS, no en 
términos dicotómicos sino de interacción. De este modo, plantea que los argumentos 
a favor del soft law se basan en los siguientes fundamentos: 1) como respuesta flexible 
ante el vacío (en términos de carencia y efectividad) de la regulación nacional e inter-
nacional; 2) las empresas responden mejor a incentivos económicos y reputacionales 
y los mismos son más funcionales a sus intereses; 3) permite una mayor contribución 
de las empresas; 4) contribuye a profundizar el debate político entre los diferentes 
grupos de interés. Respecto de los fundamentos a favor del hard law, la autora men-
ciona: 1) que la RS es un concepto ambiguo, estratégico y utilitarista, a lo que se suma 
la falta de sanción por incumplimientos y la falta de efectividad de los mecanismos 
de evaluación y certificación; 2) no se puede desestimar el rol principal del Estado y 
del Derecho Internacional en la protección de las personas. Así, soluciones de hard 
law permitirían conciliar intereses en competencia y proteger el bien común, ayudar 
a suplir fallas del mercado y proteger a los más débiles, asegurar intereses de países 
desarrollados y en desarrollo, establecer mecanismos de rendición de cuentas y resar-
cimiento, garantizar la cultura general de cumplimiento, avanzar en materias sociales 
y medioambientales (86).

Podemos considerar diferentes funciones del soft law, a saber (87): a) factor de 
cambio en las conductas; b) referencia para la acción pública; c) modelo para las de-
cisiones jurisprudenciales; d) preludio de futuras normas de hard law. En este sentido, 
señala Gómez Isa citando a Dupuy que en la zona de incertidumbre que constituye el 
soft law “la lex ferenda que indica la legalidad del mañana combate con la legalidad 
de hoy” (88); e) propulsor jurídico, lo que conlleva la presencia de un pluralismo jurí-
dico; f ) manifestación del principio de subsidiaridad; g) influencia sobre la evolución 
legislativa; h) interpretación de las normas de hard law; i) instrumento de integración; 

 (85) Respecto al lenguaje en los códigos de conducta puede verse FATOUROS, Arghyrios. “On 
the implementation…”, cit., pp. 955-956. KELLER, Helen. “Corporate Codes of…”, cit., p. 55.

 (86) ÁNGEL CABO, Natalia. “La discusión en…”, cit., pp. 16-29.

 (87) Que pueden clasificarse en sociológicas, normológicas y axiológicas. Puede verse la aplicación 
de instrumentos de soft law, en el precedente de la CSJN, “Pinturas y revestimientos aplicados S.A s/
quiebra”, sentencia del 26/3/2014, en MJ-JU-M-85149AR| MJJ85149.

 (88) GÓMEZ ISA, Felipe. El derecho al…, cit., pp. 70-71.
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j) incorporación de exigencias morales y deliberación pública de informaciones y 
opciones éticas importantes.

II.6. Pluralismo jurídico

Respecto del pluralismo jurídico como constructo teórico existen también múltiples 
definiciones. Entre los autores especializados en la temática, Wolkmer lo ha conceptua-
lizado como “la multiplicidad de prácticas existentes en un mismo espacio socio político, 
interactuantes por conflictos o consensos, pudiendo ser oficiales o no y teniendo su razón 
de ser en las necesidades existenciales, materiales y culturales” (89).

Se ha destacado que los dos principios básicos de la corriente del pluralismo jurídico 
son: el traslado del estudio del Derecho desde el Estado a la sociedad; y la crítica a los 
postulados de exclusividad, homogeneidad, unidad y coherencia del Derecho sobre 
el que se funda el Estado-nación (90).

Nos interesa la clasificación que distingue entre pluralismo jurídico clásico y nuevo 
pluralismo jurídico. El primero comprende el estudio de la coexistencia de distintos 
“Derechos” en un mismo espacio, fundamentalmente en el espacio colonial y post-
colonial. El segundo comprende el estudio de las relaciones entre el Derecho y la 
sociedad en sociedades industrializadas y post-industriales (91).

 (89) Señala el autor que se puede presentar el pluralismo como proyecto conservador o emancipa-
dor. WOLKMER, Antonio. Pluralismo jurídico: nuevo marco emancipatorio en América Latina, pp. 5, 
9, 10. Disponible en: http://bibliotecavirtual.clacso.org.ar/ar/libros/derecho/wolk.rtf, consultado el 
27/1/2014. Otros conceptos pueden verse en: GRIFFITHS, John. “¿Qué es el pluralismo jurídico?”, en 
Pluralismo jurídico, Siglo del Hombre Editores, Universidad de los Andes, Pontificia Universidad Ja-
veriana, Colombia, 2007, p. 213. ENGLE MERRY, Sally. Pluralismo jurídico, Siglo del Hombre Editores, 
Universidad de los Andes, Pontificia Universidad Javeriana, Colombia, 2007, p.  91. Sobre el origen 
puede verse: VICENTE BLANCO, Dámaso. “Antropología jurídica, pluralismo jurídico y Derecho 
como patrimonio en el Derecho consuetudinario de Castilla y León”, en DÍAZ VIANA, Luis y VICENTE 
BLANCO, Dámaso (eds.), El patrimonio cultural inmaterial de Castilla y León. Propuesta para un atlas 
etnográfico, Consejo Superior de Investigaciones Científicas, Madrid, 2016, pp.  96-97. WOLKMER, 
Carlos. Pluralismo jurídico. Fundamentos de una nueva cultura del Derecho, SÁNCHEZ RUBIO, David 
(trad.), 1ª ed., MAD, España, 2006, p. 167. SÁNCHEZ-CASTAÑEDA, Alfredo. “Los orígenes del pluralismo 
jurídico”, en GONZÁLEZ MARTÍN, Nuria y MORINEAU IDUARTE, Marta (coord.), Estudios jurídicos en 
homenaje a Marta Morineau: sistemas jurídicos contemporáneos, derecho comparado, temas diversos, 
Universidad Nacional Autónoma de México, México, 2006, p. 477.

 (90) ARIZA HIGUERA, Libardo y BONILLA MALDONADO, Daniel. “El pluralismo jurídico. Contri-
buciones, debilidades y retos de un concepto polémico”, Pluralismo jurídico, Siglo del Hombre Editores, 
Universidad de los Andes, Pontificia Universidad Javeriana, Colombia, 2007, p. 36. Para una crítica del 
concepto puede verse el artículo citado y TAMANAHA, Brian. “La insensatez del concepto ‘científico 
social’ del pluralismo jurídico”, Pluralismo jurídico, Siglo del Hombre Editores, Universidad de los 
Andes, Pontificia Universidad Javeriana, Colombia, 2007, pp. 221-274. En un sentido más extenso, se 
habla también de “pluralismo normativo” (y no sólo jurídico) para hacer referencia a otros órdenes 
normativos reguladores de la conducta. MAZUELOS BELLIDO, Ángeles. “Soft law: ¿mucho…?”, cit., p. 2.

 (91) ARIZA HIGUERA, Libardo y BONILLA MALDONADO, Daniel. “El pluralismo jurídico…”, cit., 
pp. 48-50.
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Desde nuestro estudio, nos importa fundamentalmente la situación que desde 
finales del siglo XX se da con la crisis del papel del Estado y la intervención de otros 
actores en el plano internacional (v.gr., las EM), por lo cual se advierte una situación 
más compleja, de modo que Derecho no sólo es el estatal, sino que coexisten múltiples 
entornos de creación normativa (92).

Se debe a Francois Rigaux el planteamiento de un nuevo tipo de pluralismo jurí-
dico, haciendo referencia a un conjunto de órdenes jurídicos extraestatales -distintos 
del orden internacional y de los órdenes estatales- a los que se refiere como órdenes 
jurídicos transnacionales, en tanto categoría autónoma y diferenciada (93).

Hernández Cervantes afirma que la concurrencia de varios centros de poder en 
el espacio y tiempo, como consecuencia de la globalización, lleva a que el poder del 
Estado sea disputado, y dentro de esa disputa se incluye también el monopolio de la 
producción jurídica (94).

Sostiene la autora que está emergiendo un pluralismo jurídico transnacional de 
corte conservador, en el que organismos financieros internacionales y EM se están 
convirtiendo en centros de producción jurídica cuya normatividad interactúa con la 
del Estado (95).

Siguiendo a Santos es posible visualizar tres escalas diferentes (local, nacional y 
global) con sus formas de derecho correspondientes que, al chocar, relacionarse y 
complementarse, dan lugar a una situación de pluralismo jurídico (96).

Teubner muestra cómo en el espacio global surgen ordenamientos jurídicos con 
relativa independencia y aislamiento respecto del Estado, de la política internacional y 
del Derecho Internacional Público. Estos ordenamientos, cuyo principal ejemplo es la 
lex mercatoria, surgen de prácticas sociales que no deben su validez al hecho de estar 
vinculadas con el Derecho o con el sistema político de un Estado nación determinado. 
Muestran, por el contrario, la emergencia de distintos Derechos globales sin referencia 
ni origen en un Estado (97).

 (92) VICENTE BLANCO, Dámaso. “Antropología jurídica, pluralismo…”, cit., p. 96.

 (93) En su Curso General de Derecho Internacional Privado de 1989 en la Academia de Derecho 
Internacional de La Haya, VICENTE BLANCO, Dámaso. “La relación entre el Derecho estatal y el 
‘Derecho’ deportivo: ¿conflicto de leyes o insumisión al orden jurídico?”, Investigación y Docencia, 
Vol. 29, 2007, pp. 47-48.

 (94) HERNÁNDEZ CERVANTES, Aleida. “La producción jurídica de la globalización en el marco de 
un pluralismo jurídico transnacional”, Umbral. Revista de Derecho Constitucional, Nº 4 extraordinario, 
Tomo I, Quito, 2014, p. 132.

 (95) Ibídem, p. 131.

 (96) SOUSA SANTOS, Boaventura. “Law: A Map of Misreading. Toward a Postmodern Conception 
of Law”, Journal of Law and Society, Vol. 14, Nº 3, 1987, pp. 287-288.

 (97) TEUBNER, Gunther. “Global Bukowina: Legal Pluralism in the World Society”, en TEUBNER, 
Gunther (ed.), Global law without a State, Aldershot, England, 1997, pp. 1-2.
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Su paradigma ya no es la costumbre o el derecho consuetudinario, sino que su 
principal manifestación es el estándar (98).

Señala el autor que los acuerdos escritos de las partes y las reglas de los contratos 
de adhesión claramente pertenecen al orden jurídico privado, así como las reglas 
consuetudinarias no escritas del comercio, las reglas disciplinarias del comercio y las 
reglas interdisciplinarias dentro de la empresa (99).

Snyder indica que el pluralismo jurídico global comprende dos aspectos. El primero, 
estructural, supone una variedad de instituciones, normas y procesos de resolución 
de conflictos registrados y localizados en diferentes ámbitos del mundo, en el que se 
incluyen, v.gr., Estados, organizaciones regionales e internacionales, así como también 
el arbitraje comercial, las asociaciones de comercio, entre otras. El segundo elemento, 
de tipo relacional, concierne a los vínculos entre ámbitos de naturaleza diversa en 
términos de estructura y proceso (100).

Señala el autor que el pluralismo jurídico global es más que la simple provisión de las 
reglas del juego, es constitutivo del juego en sí mismo, inclusive de los jugadores (101).

IV. Conclusión

En cuanto al análisis descriptivo de las fuentes del Derecho en la RS, podemos concluir 
que la complejidad del fenómeno y la diversidad de intereses de los distintos actores 
han dado lugar a múltiples instrumentos -muy dispares- entre sí, que buscan regular 
el comportamiento de los sujetos privados. El carácter espacial referido a lo transna-
cional- estatal deviene en un factor clave para describir la dinámica de las fuentes.

En cuanto a los códigos de conducta, podemos ver que éstos han surgido de las 
propias personas jurídicas, pero también de organizaciones internacionales intergu-
bernamentales que persiguen objetivos diferentes, como la ONU y la OIT, de un lado, 
y la OCDE, de otro. Asimismo, la emergencia de los acuerdos bilaterales con las FSG a 
nivel transnacional (AMT) -a lo que se suman las iniciativas multipartitas- muestra la 
eclosión de “nuevas fuentes” que, a falta de un reconocimiento propio, son reconducidas 
a las categorías tradicionales para poder ser interpretadas desde el sistema jurídico.

Los contratos internacionales entre particulares aparecen por el momento como 
el conducto para incorporar la RS en el ámbito jurídico transnacional. De otro lado, 

 (98) ARIZA HIGUERA, Libardo y BONILLA MALDONADO, Daniel. “El pluralismo jurídico…”, cit., 
p. 54. TEUBNER, Gunther. “The Two Faces of Janus: Rethinking Legal Pluralism”, Law and Power, Touri, 
Bankowski & Uusitalo (ed.), 1991, p. 126.

 (99) TEUBNER, Gunther. “The Two Faces…”, cit., p. 126.

 (100) SNYDER, Francis. “Global Economic Networks and Global Legal Pluralism”, European Uni-
versity Institute, Working Paper Law Nº 99/6, Italy, 1999, p. 15.

 (101) Ibídem, p. 17.
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la viabilidad de la incorporación de cláusulas sociales en los tratados de comercio no 
aparece como una posibilidad, mientras que la incorporación de consideraciones de 
RS en los tratados internacionales de inversión surge como ideal regulativo, más que 
como praxis jurídica.

En lo que respecta a las fuentes materiales, podemos concluir que el contenido de 
la RS es analizado como parte de la lex mercatoria, es decir, de un Derecho creado por 
los propios operados del comercio y al mismo tiempo como costumbre internacional, 
es decir, como Derecho creado por la práctica de los Estados, lo que a nuestro criterio 
demuestra la dificultad que presenta el fenómeno para ser regulado.

 En lo que refiere al análisis comprensivo de las fuentes de la RS, concluimos en que 
las categorías utilizadas nos permiten entender el fenómeno y ponerlo en relación 
con el sistema jurídico, al mismo tiempo que reconfiguran al propio sistema. De este 
modo, tener presente el fenómeno de la autorregulación, la negociación colectiva 
transnacional, los límites reguladores de las organizaciones internacionales y el rol del 
contrato en la función de la ley nos permiten alcanzar una visión comprensiva de las 
fuentes de la RS. A su vez, el soft law y el pluralismo jurídico nos habilitan a compren-
der las anteriores categorías. Consideramos que no se dan relaciones de todo o nada, 
sino interactuantes. Así, el soft law interactúa con el hard law influyéndose de manera 
recíproca, y el Derecho estatal reconoce de diversos modos la creación de reglas que 
surgen por fuera de su dominio.

Finalmente, concluimos en que es necesario el análisis fáctico de las fuentes de la 
RS, sobre todo para poder tener evidencia de su exactitud (eficacia); así como también 
el análisis axiológico para poder establecer su legitimidad. Ante la emergencia de una 
normativa privada, que regula aspectos sociales, laborales y medioambientales de 
interés general, pero que, a su vez, cubre una brecha regulativa, consideramos que es 
necesario poder establecer los parámetros para que la autoridad normativa privada 
sea también una autoridad legítima.
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Resumen: El trabajo analiza los rasgos centrales de la jurisprudencia de 
la Corte IDH desde el cambio de siglo. Su idea central es mostrar que la 
Corte ha adoptado una concepción punitivista de los derechos humanos 
y poner en evidencia problemas en su argumentación jurídica. Primero, 
el trabajo muestra que a través de interpretaciones poco apegadas al 
texto de la CADH ha creado nuevos derechos de las víctimas que neu-
tralizan derechos esenciales del imputado expresamente reconocidos 
en la CADH. Segundo, el trabajo se ocupa de las dos vías a través de las 
cuales la Corte IDH ha procurado imponer esta jurisprudencia punitiva 
en las jurisdicciones nacionales. Por un lado, critica la interpretación 
exageradamente amplia que la Corte IDH ha hecho sobre lo que puede 
ordenar como reparación por la violación de un derecho. Por el otro, 
plantea dudas sobre los fundamentos de la doctrina del control de con-
vencionalidad. Por último, pone en evidencia ciertas inconsistencias 
de la argumentación de la Corte IDH en torno al deber de perseguir y 
sancionar graves violaciones a los derechos humanos. Argumenta que si 
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el deber de perseguir y sancionar se deriva, como sostiene la Corte IDH, 
del deber de garantía (artículo 1.1 CADH) a través de la idea de la pre-
vención, entonces no es posible derivar de allí una prohibición absoluta 
de leyes de amnistía de graves violaciones a los derechos humanos, ni 
tampoco un derecho de las víctimas de violaciones de derechos pasadas 
a la persecución penal y castigo de los responsables de esas violaciones.

Palabras-clave: Graves violaciones a los derechos humanos - Deber de 
perseguir y castigar - Derecho de las víctimas a que se persiga y castigue - 
Corte Interamericana de Derechos Humanos - Expansionismo penal.

Abstract: This article analyses the main features of the Inter-American 
Court of Human Rights’ case law in the 21st century. Its central purpose 
is to show that the IACHR has endorsed a punitivist conception of human 
rights and to highlight some flaws in its legal argumentation. Firstly, it 
shows that by means of victims-oriented interpretations, lacking sup-
port in the text of the American Convention, the Court has created new 
victims’ rights, which neutralise fundamental, expressly granted rights 
of the accused. Secondly, the article deals with two ways through which 
the IACHR has seek to impose its punitivist jurisprudence on national 
authorities. On the one hand, it criticizes the extremely broad interpre-
tation regarding what the IACHR can order as a reparation for a human 
rights violation. On the other hand, it casts doubts on the foundations of 
the doctrine of conventionality control. Lastly, the article points out some 
inconsistencies in the IACHR’s reasoning about the duty to prosecute 
and punish serious human rights violations. It maintains that a duty to 
prosecute and punish can be derived from the duty to ensure (article 1.1 
ACHR) only through the idea of crime prevention. But, if this is so, it is 
not possible to derive from such a duty neither an absolute prohibition 
of amnesty laws for serious human rights violations nor a victim’s right 
to prosecute and punish.

Keywords: Serious human rights violations - Duty to prosecute and 
punish - Victim’s rights to prosecute and punish - Inter-American Court 
of Human Rights - Punitivism.

Sumario: I. Introducción.- II. Los derechos de las víctimas y la com-
prensión punitivista de los derechos humanos.- III.- La imposición de 
la jurisprudencia punitiva en el ámbito interno.- IV. El deber estatal de 
investigar, perseguir y sancionar: algunas tensiones entre su fundamento 
y sus derivaciones.

I. Introducción

Uno de esos rasgos más salientes de la jurisprudencia de la Corte Interamericana de 
Derechos Humanos (Corte IDH) de los últimos quince o veinte años es, sin duda algu-
na, su comprensión punitivista de los derechos humanos. A través de interpretaciones 
poco apegadas al texto de la Convención Americana de Derechos Humanos (CADH), 
la Corte IDH ha ido creando una serie de nuevos derechos de las víctimas que tienen el 
efecto de neutralizar derechos esenciales del imputado expresamente reconocidos en 
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la CADH. Uno de los pilares de esta interpretación punitivista de los derechos humanos 
es el reconocimiento de un derecho de las víctimas a que el Estado investigue, persiga y 
castigue a los responsables de graves violaciones a los derechos humanos, derecho que 
ha sido derivado del deber estatal de investigar, perseguir y castigar esas violaciones.

Tales derechos de creación jurisprudencial importan un expansionismo penal, dado 
que tienen por consecuencia erigir a la pena como reacción ineludible frente a una 
violación de derechos humanos. De este modo, los derechos humanos, reconocidos 
desde siempre exclusivamente como límites al poder punitivo estatal, son vistos ahora 
también como justificaciones de ese poder punitivo. Con esto, el derecho internacional 
de los derechos humanos ha dado un vuelco copernicano. El objetivo, absolutamente 
legítimo, de brindar una protección amplia a la víctima de violaciones a los derechos 
humanos ha desembocado en una amplia desprotección de los acusados frente al poder 
punitivo del Estado. Las reglas del debido proceso y las garantías penales frente a la 
pena, medios paradigmáticos del derecho internacional de los derechos humanos para 
proteger al individuo frente a la coerción estatal, son ahora relativizadas para tener en 
cuenta intereses de las víctimas que exigen protección. La paradoja es evidente: para 
proteger derechos humanos se violan derechos humanos.

Este giro punitivista fue hecho posible gracias a un marcado activismo judicial, 
producto de “interpretaciones” extremadamente libres de la CADH, y fue acompañado 
por la pretensión de la Corte IDH de posicionarse como una autoridad supranacional 
suprema en el espacio interamericano, pretensión que se manifestó con el intento, 
principalmente por medio de sus sentencias a reparaciones, de arrogarse funciones 
consideradas tradicionalmente del resorte exclusivo de las autoridades nacionales. En 
otras palabras, la Corte IDH no sólo hizo una interpretación de los derechos conven-
cionales que condujo a un expansionismo punitivo, sino que también procuró que esa 
interpretación fuera adoptada por las autoridades nacionales.

El presente trabajo se estructura de la siguiente manera. En primer lugar, se presen-
tarán ejemplos de creación judicial de nuevos derechos de la víctima de violaciones de 
derechos humanos y se mostrará cómo ellos afectan los derechos de los acusados en 
el juicio penal. La exposición pondrá en evidencia no sólo la interpretación punitivista 
de los derechos humanos que hace el tribunal interamericano, sino también serias 
falencias de su argumentación. En segundo lugar, el trabajo se ocupará de las dos vías 
a través de las cuales la Corte IDH ha procurado que esta jurisprudencia punitiva sea 
seguida en las jurisdicciones nacionales: las sentencias sobre reparaciones y la doctrina 
del control de convencionalidad. Al respecto, se argumentará, por un lado, que la Corte 
IDH hace una interpretación exageradamente amplia de lo que puede ordenar como 
reparación por la violación de un derecho y, por el otro, que la doctrina del control de 
convencionalidad tiene un fundamento endeble. Por último, se pondrán en evidencia 
ciertas inconsistencias de la argumentación de la Corte IDH en torno al deber de in-
vestigar, perseguir y sancionar graves violaciones a los derechos humanos y el preten-
dido derecho correlativo de las víctimas a que el Estado investigue, persiga y sancione 
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tales violaciones. En concreto, se argumentará que si el deber de investigar, perseguir 
y sancionar se deriva, como sostiene la Corte IDH, del deber de garantía previsto en 
el artículo 1 apartado 1) de la CADH, entonces no sólo no es posible derivar de allí un 
derecho de las víctimas de violaciones de derechos pasadas a la persecución penal y 
castigo de los responsables de esas violaciones, sino tampoco una prohibición absoluta, 
basada en imperativos de justicia (o en la idea de satisfacción moral de las víctimas), 
de leyes de amnistía de graves violaciones a los derechos humanos.

El objetivo general del trabajo es, por un lado, mostrar ciertos problemas en la 
argumentación de la Corte IDH en la derivación de derechos y, por el otro, poner en 
duda que esta jurisprudencia pro-víctima necesariamente mejore la protección de los 
derechos de la persona humana. Aunque el incremento de derechos de la víctima de 
una violación mejora su protección, ello puede traer aparejado una reducción de los 
derechos de otras personas, como los acusados de violaciones de derechos o las víc-
timas potenciales. Así, la doctrina de la Corte IDH, fundada en parte en el derecho de 
las víctimas a que el Estado persiga y sancione, según la cual las leyes que amnistían 
hechos calificables como graves violaciones de derechos humanos son inválidas y ca-
recen de todo efecto jurídico, no sólo puede afectar derechos de los imputados -como 
el derecho, reconocido en la propia CADH, a no ser perseguido más de una vez por los 
mismos hechos (ne bis in idem) en relación con quien había sido perseguido y sobre-
seído en virtud de tales leyes-, sino que una prohibición absoluta de leyes de amnistía, 
al eliminar un elemento esencial para las negociaciones de un proceso de paz, puede 
ser funcional a la continuación de la actividad delictiva y, con ello, disfuncional a la 
protección de los derechos de las víctimas potenciales y, por lo tanto, de las personas.

II. Los derechos de las víctimas y la comprensión punitivista de los derechos humanos

La Corte IDH ha hecho mucho por posicionar a la víctima como un actor central 
del sistema interamericano y del derecho internacional en general: la ha reconocido 
como un verdadero sujeto del derecho internacional, dotándola de amplios poderes 
de intervención en el proceso interamericano (1), ha ampliado el concepto de víctima, 
concediendo legitimación sustantiva y procesal por derecho propio también a los fa-
miliares de la víctima directa de la violación del derecho (2), y ha reconocido nuevos 
derechos de la víctima más allá de lo previsto en la CADH (3). Según ha reconocido la 
Corte IDH, la posición central de la víctima en el sistema interamericano refleja una 
concepción del derecho internacional de los derechos humanos como un derecho 

 (1) Cfr. los reglamentos de la Corte IDH, especialmente, los reglamentos de los años 1996, 2000, 
2003 y 2009.

 (2) Cfr. Corte IDH, “Blake vs Guatemala”, sentencia (fondo), 24/01/1998, §§  112 a 116; Corte 
IDH, “Villagrán Morales y otros vs Guatemala (‘Niños de la Calle’)”, sentencia (fondo), 19/11/1999, 
§§ 173-177; Corte IDH, “Bámaca Velásquez vs Guatemala”, sentencia (fondo), 25/11/2000, §§ 162 a 
166; cfr. también el reglamento de la Corte IDH del año 2000 y los sucesivos.

 (3) Para algunos ejemplos ver más adelante en el texto.
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“orientado hacia la protección de la persona humana” (4). Sin embargo, que ese repo-
sicionamiento de la víctima, logrado principalmente a través del reconocimiento de 
nuevos derechos que procuran eliminar obstáculos a la persecución y sanción de los 
responsables de violaciones de derechos humanos, implique una mejor protección de 
la persona humana en general es algo sobre lo que puede discutirse largamente, dado 
que esos obstáculos, que ahora son derribados para mejorar la protección de las víc-
timas, son los mismos que tradicionalmente fueron concebidos como frenos al poder 
punitivo estatal para evitar abusos y arbitrariedades.

Estos nuevos derechos de las víctimas son de origen jurisprudencial; y lo son no 
meramente en el sentido débil de que fueron identificados con base en interpretaciones 
más o menos apegadas al texto de las reglas de la CADH, sino en el sentido fuerte de 
que fueron reconocidos con prescindencia de ellas o incluso a pesar de disposiciones 
explícitas en sentido contrario. El proceso a partir del cual la Corte IDH ha reconocido 
estos nuevos derechos de las víctimas es un claro ejemplo de activismo judicial. Aun-
que la Corte IDH no haya reconocido en sus sentencias que esos nuevos derechos son 
de pura creación pretoriana, el juez Sergio García Ramírez, escribiendo en un libro en 
homenaje de los primeros veinticinco años de funcionamiento del tribunal interame-
ricano, parece haber admitido que la Corte IDH no se siente muy vinculada a la CADH. 
En efecto, describiendo la función judicial de los jueces del tribunal interamericano 
García Ramírez sostuvo, con total franqueza, que la CADH no es otra cosa que lo que 
la Corte IDH dice que es (5). Esta frase expresa una visión de la función del juez en la 
identificación del derecho propia de ciertas vertientes del realismo jurídico norteame-
ricano. Sugiere que los jueces, especialmente aquéllos de los tribunales supremos en 
razón de estar investidos de la autoridad final para decir qué es el derecho, no están 
sujetos a las reglas. Este tipo de escepticismo ante las reglas niega a la formulación 
cualquier contenido significativo, porque el derecho es en última instancia aquello 
afirmado irrevocablemente en la sentencia (6). Sin embargo, las reglas del sistema inte-
ramericano sobre la producción del derecho no avalan la conclusión de que cualquier 
cosa que digan los jueces interamericanos sea derecho interamericano; esas reglas sólo 
confieren a la Corte IDH competencia para interpretar y aplicar las reglas existentes, no 
para alterar o suprimir esas reglas o introducir nuevas reglas al sistema (artículos 62, 

 (4) Corte IDH, “Villagrán Morales y otros vs Guatemala”, sentencia (reparaciones), 26/05/2001, voto 
razonado del Juez A. A. Cançado Trindade, § 6.

 (5) GARCÍA RAMÍREZ, S. “La jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos en 
materia de reparaciones”, AA.VV., La Corte Interamericana de Derechos Humanos. Un cuarto de siglo: 
1979:2004, San José de Costa Rica, 2005, pp. 5 y ss. Aunque no está expresamente mencionada en su 
texto, García Ramírez hace referencia a la famosa frase de Charles Evans Hughes: “We are under a 
Constitution, but the Constitution is what the Supreme Court says it is” (HUGHES, Ch. E. Address and 
Papers of Charles Evans Hughes, Governor of New York (1906-1908), Putnam’s son, Nueva York, 1908, 
pp. 139 y ss.).

 (6) Sobre las diferentes formas de escepticismo ante las reglas, HART, H. L. A. El concepto de derecho, 
traducción de Genaro R. Carrió, Abeledo Perrot, Buenos Aires, 1963, pp. 169 ss.
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76 y 77 de la CADH). Frases como la de Sergio García Ramírez sólo proporcionan un 
“ropaje verbal para ejercicio de una discrecionalidad ilimitada” (7).

En líneas generales, es posible decir que la Corte IDH por vía jurisprudencial ha 
creado un verdadero estatuto de la víctima opuesto al estatuto del imputado consagra-
do en la CADH, esto es, un Bill of rights no escrito de la víctima que neutraliza el Bill 
of rights escrito del imputado. Por esa razón, ya desde el inicio se ha señalado que un 
rasgo esencial de la jurisprudencia de la Corte IDH es su comprensión punitivista de 
los derechos humanos.

Paradigmático de esta jurisprudencia es el derecho de la víctima a que el Estado 
investigue, persiga y sancione a los responsables de graves violaciones de los derechos 
humano (8), derecho que, según algunas sentencias del tribunal interamericano, au-
torizaría a dejar de lado derechos fundamentales de la persona que corre el riesgo de 
una pena criminal. En efecto, la Corte IDH ha recurrido a ese derecho de las víctimas 
-y al deber estatal de perseguir y sancionar del cual es derivado- para fundamentar la 
creación jurisprudencial de reglas cuyo efecto es extender el poder punitivo estatal, 
como, por ejemplo, la regla que prohíbe el dictado de amnistías (9), la regla que excluye 
la prescripción (10); la regla que rechaza la aplicación del principio de irretroactividad 
de la ley penal (11); la regla que limita el principio del plazo razonable de duración del 
proceso (12); la regla que autoriza un bis in idem en caso de encontrarse nuevas pruebas 
luego de una sentencia penal condenatoria firme (13).

Estas reglas especiales operan, principalmente, en relación con hechos que puedan 
entenderse como graves violaciones de los derechos humanos o crímenes internaciona-
les, aunque, en algunos casos, la Corte IDH las ha extendido a casos del derecho penal 
común (14). Por otra parte, varias de estas nuevas reglas de creación judicial, además 

 (7) Ibídem, p. 182.

 (8) Este derecho es derivado por la Corte IDH del deber estatal de investigar, perseguir y castigar, 
y éste, a su vez, del deber de garantía previsto en el artículo 1, apartado 1) de la CADH.

 (9) Corte IDH, “Barrios Altos vs Perú”, sentencia (fondo), 14/03/2001, §§ 41-44; Corte IDH, “Al-
monacid Arellano vs Chile”, sentencia (excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas), 
26/09/2006, §§ 105/129; Corte IDH, “Gomes Lund e outros (Gerrilha do Araguaia) vs Brasil”, sen-
tencia (excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas), 24/11/2010, § 147 y ss.; Corte 
IDH, “Gelman vs Uruguay”,  sentencia (fondo y reparaciones), 24/02/2011, §§ 183 y ss. y 241 y ss.

 (10) Corte IDH, “Barrios Altos”, cit., §§ 41/44; Corte IDH, “Bulacio vs Argentina”, sentencia (fon-
do, reparaciones y costas), 18/09/2003, §§ 116/117.

 (11) Corte IDH, “La Cantuta”, cit., § 227; Corte IDH, “Almonacid Arellano”, cit., § 151.

 (12) Corte IDH, “La Cantuta”, cit., § 149.

 (13) Corte IDH, “Almonacid Arellano”, cit., § 154.

 (14) En este punto, la Corte IDH ha sido muy poco consistente. Aunque en general ella aplica 
las reglas excepcionales en casos de “graves violaciones de derechos humanos” (cfr., entre muchos 
otros, Corte IDH, “Barrios Altos”, cit., §§  41), a veces ha exigido un criterio más estricto como el 
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de eliminar obstáculos al ejercicio del poder punitivo estatal, también derogan dere-
chos del acusado explícitamente reconocidos en la CADH. En estos casos, el activismo 
judicial de la Corte IDH no sólo es punitivista, sino también contrario a la CADH. Por 
lo demás, mientras que en algunos casos tales reglas fueron efectivamente usadas en 
la decisión de controversias -y en estos casos puede hablarse propiamente de reglas-, 
en otros sólo fueron afirmadas en un obiter dictum. Un caso singular es el surgimiento 
de la regla que prohíbe amnistiar graves violaciones a los derechos humanos. Si bien 
esa regla fue formulada originalmente en el precedente “Barrios Altos” (15), la Corte 
IDH no decidió ese caso aplicando esa regla. En efecto, la solución de anular las leyes 
de amnistía sobre las que versaba el caso había sido propuesta por los representantes 
del Estado peruano y aceptada por la Comisión Interamericana de Derechos Humanos 
(Comisión IDH) en la audiencia de solución amistosa. La Corte IDH se limitó a homo-
logar la solución consentida por las partes y a encontrarle una base normativa en la 
CADH. Sólo posteriormente la Corte IDH aplicó la regla Barrios Altos (“está prohibido 
amnistiar graves violaciones de los derechos humanos”) a casos en que el Estado no 
había reconocido su responsabilidad (16).

En lo siguiente se mostrarán tres ejemplos de este activismo judicial punitivista y 
contrario a la CADH.

Primer ejemplo. Según el artículo 8, apartado 4) de la CADH, “[e]l inculpado ab-
suelto por una sentencia firme no podrá ser sometido a nuevo juicio por los mismos 
hechos”. No existe ninguna disposición de la CADH que establezca una excepción a esta 
regla. Sin embargo, la Corte IDH ha dicho: “(…) esta Corte considera que si aparecen 
nuevos hechos o pruebas que puedan permitir la determinación de los responsables 
de violaciones a los derechos humanos, y más aún, de los responsables de crímenes 
de lesa humanidad, pueden ser reabiertas las investigaciones, incluso si existe una 
sentencia absolutoria en calidad de cosa juzgada, puesto que las exigencias de la 
justicia, los derechos de las víctimas y la letra y espíritu de la Convención Americana 
desplaza la protección del ne bis in idem” (17). El artículo 8, apartado 4) es desaplica-

de “crímenes de lesa humanidad” (Corte IDH, “Almonacid Arellano”, cit., § 151 ss.) o “muy graves 
violaciones de derechos humanos” (Corte IDH, “Albán Cornejo vs Ecuador”, sentencia (fondo, 
reparaciones y costas), 22/11/2007, § 111) pero, otras veces, las ha considerado aplicables en 
casos de meras “violaciones de derechos humanos” (Corte IDH, “Bulacio”, cit., §§ 116/117). Con 
este último criterio, la Corte IDH extiende las reglas de excepción a cualquier delito del derecho 
penal común que lesione un derecho protegido por la CADH y, por lo tanto, convierte reglas de 
excepción en reglas de aplicación ordinaria.

 (15) Corte IDH, “Barrios Altos”, cit., § 41.

 (16) Corte IDH, “Almonacid Arellano”, cit., § 105-114.

 (17) Corte IDH, “Almonacid Arellano”, cit., § 154. En La Cantuta la Corte IDH dijo: “(…) el Estado 
no podrá (…) argumentar (…) cosa juzgada, ni el principio non bis in idem (…). Por ende, también 
deberán activarse, según corresponda, las investigaciones pertinentes contra quienes fueron inves-
tigados, condenados, absueltos o cuyas causas fueron sobreseídas en los procesos penales milita-
res” (Corte IDH, “La Cantuta”, cit., § 226).
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do con base en “derechos de las víctimas” no explicitados en la CADH, “exigencias de 
justicia” identificadas discrecionalmente y, paradójicamente, la “letra y espíritu” de la 
CADH. Si con “espíritu” la Corte IDH quiere referirse a una interpretación basada en la 
voluntad de los redactores, entonces habría debido proporcionar argumentos a favor 
de esa interpretación. Independientemente de la discusión más bien filosófica acerca 
de si efectivamente los cuerpos colegiados pueden tener voluntad, no hay nada en los 
antecedentes de la CADH que sugiera que los redactores hayan querido establecer una 
excepción a la regla analizada para el caso de descubrirse nuevas pruebas luego de la 
sentencia condenatoria. Por el contrario, éste parece ser precisamente el caso central 
de aplicación de la regla que impide perseguir y sancionar más de una vez por el mismo 
hecho. Mayor perplejidad causa el basamento de esa jurisprudencia en la “letra” de la 
CADH, pues, al contrario de lo que sostiene la Corte IDH, la letra es clara y dice ne bis 
in idem para el imputado absuelto por sentencia firme.

Segundo ejemplo. El artículo 9, primera parte, de la CADH establece que “[n]adie 
puede ser condenado por acciones u omisiones que en el momento de cometerse 
no fueran delictivos según el derecho aplicable”.  Ninguna disposición de la CADH 
establece una excepción a la regla de la irretroactividad de la ley penal y el artículo 27, 
apartado 2) expresamente rechaza que esta regla pueda ser suspendida aun en caso de 
guerra, peligro público u otra emergencia que amenace la independencia o seguridad 
del Estado. La Corte IDH, sin embargo, ha dicho: “(…) el Estado no podrá argumentar 
(…) irretroactividad de la ley penal (…) para excusarse de su deber de investigar y san-
cionar a los responsables” (18) de hechos que según el derecho internacional serían 
calificables como crímenes contra la humanidad. La Corte IDH parece haber derivado la 
regla que permite la retroactividad de la ley penal en caso de crímenes internacionales 
directamente del derecho internacional. Sin embargo, esto es problemático al menos 
por dos razones. Por un lado, no es claro que la Corte IDH esté facultada para derivar 
normas no escritas del orden jurídico internacional (las reglas de la CADH le atribuyen 
competencia solamente para interpretar y aplicar las disposiciones de la CADH); mucho 
menos cuando esas normas contradicen y dejan sin efecto disposiciones explícitas del 
derecho interamericano. Por el otro, no parece que esa regla efectivamente exista en 
el derecho penal internacional actual. El Estatuto de Roma para la Corte Penal Inter-
nacional recoge un principio de legalidad fuerte y esta comprensión fue confirmada 
por la Corte Penal Internacional en varias decisiones (19). La Corte IDH al excluir a 
los autores de crímenes internacionales del derecho a ser condenados únicamente si 
sus acciones u omisiones son delictivas en el momento del hecho, no sólo desconoce 
el artículo 9 que claramente dispone que “nadie” puede ser condenado con base en 

 (18) Corte IDH, “Almonacid Arellano”, cit., § 151. Similar, Corte IDH, “La Cantuta”, cit., § 226.

 (19) Sobre la revalorización del principio de legalidad en el Estatuto de la Corte Penal Inter-
nacional y en la jurisprudencia de la Corte Penal Internacional, cfr. NÚÑEZ, N. “La función de la 
costumbre en el Estatuto de la Corte Penal Internacional”, Anuario Iberoamericano de Derecho In-
ternacional Penal, Vol. 4, 2016, pp. 111 y ss.
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normas posteriores al hecho, sino también el artículo 1 apartado 1) de la CADH que 
establece que los Estados parte deben respetar los derechos y libertades reconocidos 
en la CADH y garantizar su libre y pleno ejercicio a “toda persona que esté sujeta a su 
jurisdicción”; y “persona” según el artículo 1, apartado 2) es “todo ser humano”.

Tercer ejemplo. El artículo 8, apartado 1) de la CADH reconoce el derecho de 
“[t]oda persona (…) a ser oída (…) dentro de un plazo razonable, por un juez o tribunal 
(…)”. Ninguna disposición de la CADH restringe el derecho a ser juzgado en un plazo 
razonable. Sin embargo, la Corte IDH sostuvo: “(…) en este tipo de casos, el deber del 
Estado de satisfacer plenamente los requerimientos de la justicia prevalece sobre la 
garantía del plazo razonable” (20). Con “este tipo de casos” la Corte IDH se refiere a 
crímenes contra la humanidad. Es cierto que la indeterminación del artículo 8, aparta-
do 1) deja un amplio margen al juez para decidir cómo se establece el plazo razonable. 
Esto significa que la Corte IDH debe precisar la garantía, concretando los criterios 
según los cuales se establece la (ir)razonabilidad de la duración del proceso, pero no, 
en cambio, que ella esté autorizada a desaplicar un derecho expresamente garantizado 
por la CADH a toda persona sujeta a un procedimiento judicial. Si una persona conde-
nada por (o absuelta de) un delito muy grave reclama ante el sistema interamericano 
que su proceso ha durado un tiempo irrazonable y que, por lo tanto, se ha violado el 
artículo 8 apartado 1) de la CADH, la Corte IDH deberá determinar si eso ha ocurrido 
o no y para hacerlo podrá echar mano a los criterios que ella misma ha elaborado para 
concretar la garantía. Lo que la Corte IDH no puede hacer es afirmar que el proceso 
tuvo efectivamente una duración irrazonable, pero que, en el caso concreto, la lesión 
de la garantía se justifica por la gravedad del delito atribuido. Esa garantía está prevista 
a favor de toda persona sujeta a un procedimiento judicial y la CADH no previó una 
excepción para la persona procesada por hechos penales graves. También una persona 
acusada de un hecho grave tiene derecho a que el sufrimiento que implica el proceso 
cese en un determinado tiempo. Por ello, ningún requerimiento de “justicia” basado 
en la gravedad del delito autoriza a la Corte IDH a denegar a una persona su derecho 
a que el proceso finalice dentro de un plazo razonable.

Estos ejemplos muestran claramente la deriva punitivista de la Corte IDH. La 
justificación que ella esgrime para anular derechos fundamentales del imputado 
consagrados explícitamente en la CADH es la especial necesidad de protección de las 
víctimas basada en la gravedad del delito que ellas sufrieron. La Corte IDH ha creado 
jurisprudencialmente un derecho de excepción para las graves violaciones de los de-
rechos humanos, en el cual no sólo no hay ne bis in idem, ni irretroactividad de la ley 
penal, ni plazo razonable de duración del proceso, sino tampoco plazo de prescripción, 
ni amnistía posible. El viejo y conocido principio del derecho medieval in atrocissima 
licet iudici iura transgredi aparece nuevamente para justificar lesiones de los derechos 
humanos en nombre de los derechos humanos. Difícilmente esta jurisprudencia pueda 

 (20) Corte IDH, “La Cantuta”, cit., § 149.
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compatibilizarse con el artículo 29, letra a) de la CADH que prohíbe que, a través de 
“interpretación”, se suprima el goce y ejercicio de los derechos y libertades reconocidos 
en la CADH o se los limite en mayor medida de lo que ella prevé.

III. La imposición de la jurisprudencia punitiva en el ámbito interno

La Corte IDH no se ha limitado a establecer una jurisprudencia que expande el 
poder punitivo del Estado y que, a veces, contradice reglas explícitas de la CADH. Ella 
pretende, además, que este nuevo equilibrio entre víctima e imputado, producto de la 
neutralización de normas de garantía prevista a favor del imputado, sea respetado por 
los tribunales penales y otras autoridades de los Estados parte de la CADH. Para ello, 
la Corte IDH se ha servido de dos mecanismos: las sentencias sobre reparaciones y la 
doctrina del control de convencionalidad.

1. Las sentencias sobre reparaciones. Las sentencias sobre reparaciones se han 
convertido en los últimos años en una piedra fundamental del sistema interamericano. 
Es posible coincidir con Sergio García Ramírez en cuanto a que “en esta materia se ha 
cifrado, con especial intensidad y profundidad, la fuerza creativa” de la jurispruden-
cia de la Corte IDH (21). En efecto, como reparación por la violación de un derecho 
garantizado en la CADH, la Corte IDH con frecuencia ha ordenado a los Estados que 
adopten medidas en ámbitos tradicionalmente considerados de competencia exclusiva 
del Estado por ser fuertemente expresivos de su soberanía nacional. Por ejemplo, ella 
ha ordenado la derogación o sanción de leyes o, incluso, de normas constitucionales 
(incidencia en la esfera del Poder Legislativo o constituyente), la revisión de decisiones 
de tribunales locales tanto en procesos pendientes como terminados con sentencia 
definitiva, o la adopción de medidas procesales concretas (incidencia en la esfera del 
Poder Judicial) y también la realización de políticas públicas, algunas incluso de gran 
envergadura, que implican la erogación de importantes recursos estatales (incidencia 
en la esfera del Poder Ejecutivo). Esta jurisprudencia sobre reparaciones sugiere que 
la Corte IDH pretende posicionarse como una autoridad supranacional suprema en 
el espacio americano (22).

 (21) GARCÍA RAMÍREZ, “La jurisprudencia de la Corte…”, cit., p. 3, quien agrega: “Es interesante 
advertir cómo se avanzó en el espacio de las reparaciones en cada nueva sentencia sobre la materia 
que dictó la Corte, e incluso en las resoluciones de fondo” (p. 13).

 (22) El siguiente pasaje del voto concurrente de García Ramírez en la sentencia “La Cantuta” 
sintetiza de manera muy clara esta posición: “La jurisprudencia de la Corte Interamericana ha sido 
especialmente dinámica y evolutiva en el renglón de las reparaciones. El desarrollo de la jurisprudencia 
interamericana en este ámbito queda de manifiesto cuando se reflexiona sobre la distancia que media 
entre un régimen de reparaciones concentrado en la indemnización patrimonial -que ciertamente es 
indispensable y pertinente- y otro que, además de las indemnizaciones, previene medidas de gran al-
cance en materia de satisfacción moral para las víctimas y prevención de nuevas conductas violatorias: 
por ejemplo, reformas constitucionales, adopción de leyes, derogación de disposiciones de alcance 
general, invalidación de procesos y sentencias, reformas políticas o judiciales, etcétera” (Corte IDH, 
“La Cantuta”, cit., voto concurrente del juez García Ramírez, § 24).
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La Corte IDH no siempre mantuvo tal posición avasallante con respecto a las 
jurisdicciones nacionales. En sus primeros años de funcionamiento, ella sostuvo en 
repetidas ocasiones que su función no es sustituir a las autoridades nacionales, sino 
solamente constatar si el Estado incurrió en responsabilidad internacional. Ya en su 
primera decisión contenciosa en el caso “Velázquez Rodríguez”, la Corte IDH reconoció 
que “la protección internacional de los derechos humanos no debe confundirse con la 
justicia penal”  (23) y en muchos casos posteriores afirmó que no es competente para 
decidir procesos nacionales. Por ejemplo, en el caso “Niños de la Calle”, la Corte IDH 
rechazó la excepción preliminar de cosa juzgada planteada por Guatemala con el argu-
mento de que su decisión no pretende la revisión de la sentencia de la Corte Suprema 
guatemalteca  (24).La Opinión consultiva 14/94 es también un muy buen indicador de 
que, en sus inicios, la Corte IDH tenía bien en claro que su competencia como tribu-
nal internacional de derechos humanos era muy distinta de las competencias de las 
autoridades legislativas, judiciales y administrativas nacionales. En este caso, la Corte 
IDH tuvo que decidir cuáles eran las consecuencias jurídicas de una ley que manifies-
tamente viola la CADH. Luego de constatar que los Estados miembros tienen el deber 
de no aprobar leyes contrarias a la CADH, agregó: “La pregunta se refiere únicamente a 
los efectos jurídicos de la ley desde el punto de vista del derecho internacional, ya que 
no le corresponde a la Corte pronunciarse sobre los mismos en el orden interno del 
Estado interesado. Esa determinación compete de manera exclusiva a los tribunales 
nacionales y debe ser resuelta conforme a su propio derecho” (25).

De esta última afirmación a la jurisprudencia más reciente de la Corte IDH que 
ordena a los Estados aprobar o suprimir leyes, tomar decisiones en procesos judiciales 
y adoptar políticas públicas de gran alcance hay un trecho muy largo. En lo siguiente 
se mostrarán dos ejemplos de sentencias sobre reparaciones que deciden cuestiones 
concebidas tradicionalmente del resorte exclusivo del Estado.

Paradigmático es el caso “Gelman” donde la Corte IDH ordenó a Uruguay reabrir 
las investigaciones penales sin tener en cuenta una ley que impedía tales persecuciones 

 (23) Corte IDH, “Velásquez Rodríguez vs Honduras”, sentencia (fondo), 29/07/1988, § 134. Por lo 
demás, aquí la Corte IDH constató que el Estado hondureño había incumplido el deber de perseguir 
y sancionar graves violaciones a los derechos humanos debido a que el proceso penal interno no ha-
bía arrojado resultados positivos (había finalizado en sobreseimiento); sin embargo, la constatación 
del incumplimiento de ese deber no tuvo como efecto la reapertura del proceso judicial interno, sino 
únicamente la sanción internacional de Honduras.

 (24) Corte IDH, “Niños de la Calle”, cit., §§ 17/20. Véase, además, Corte IDH, “Suárez Rosero vs 
Ecuador”, sentencia (fondo), 12/11/1997, § 37; Corte IDH, “Castillo Petruzzi vs Perú”, sentencia (fondo, 
reparaciones y costas), 30/05/1999, § 90; Corte IDH, “Fermín Ramírez vs Guatemala”, sentencia (fon-
do, reparaciones y costas), 20/06/2005, § 62; Corte IDH, “Panel Blanca (Paniagua Morales y otros) vs 
Guatemala”, sentencia (fondo), 8/03/1998, § 71; Corte IDH, “Raxcacó Reyes vs Guatemala”, sentencia 
(fondo, reparaciones y costas), 15/09/2005, § 55; Corte IDH, “La Cantuta”, cit., § 156.

 (25) Corte IDH, “Responsabilidad internacional por expedición y aplicación de leyes violatorias de 
la convención”, Opinión consultiva 14/1994, 9/12/1994, § 34.
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(ley 15.848 de Caducidad de la Pretensión Punitiva del Estado) a pesar de que esa ley 
había sido convalidada dos veces por el pueblo uruguayo a través de mecanismos de 
democracia directa (plebiscito y referéndum). En completo contraste con la Opinión 
consultiva 14/94 recién citada, aquí la Corte IDH sostuvo que esa ley carecía de todo 
efecto jurídico en el ámbito interno y, por tal razón, no podía oponerse a la persecu-
ción y sanción por parte de los tribunales uruguayos de los responsables de graves 
violaciones a los derechos humanos (26). Este caso muestra de manera ejemplar que 
para la Corte IDH el valor formal de la democracia, esto es, que quienes viven en una 
sociedad puedan decidir por sí mismos cómo quieren vivir independientemente de 
cómo sea como ellos quieren vivir, cuenta poco. Por lo demás, no es en absoluto claro 
que una regla que prohíbe irrestrictamente amnistiar graves violaciones a los derechos 
humanos proteja mejor los derechos humanos que una regla que autoriza la amnistía 
en circunstancias excepcionales. La primera regla hace de la persecución penal de los 
responsables un imperativo de justicia y responde a la idea de dar a quienes lo merecen 
lo que se merecen (o, bien, prioriza la persecución penal con base en la idea de satisfacer 
moralmente a las víctimas a través de la retribución, algo que, como veremos, resuena 
a venganza). La segunda, en cambio, prioriza la pacificación de la sociedad y, con ello, 
el cese del conflicto y la evitación de víctimas futuras. Lo que está en juego entonces 
es el valor del merecimiento (o bien, el valor de satisfacer el sentimiento de justicia -o 
de venganza- de las víctimas) frente al valor de la evitación de nuevos delitos; en otras 
palabras, retribución (venganza) versus vidas (27). Sea como fuera, una cuestión tan 
compleja debería ser decidida por una asamblea parlamentaria con sustento demo-
crático y no, en cambio, por un órgano aristocrático compuesto por jueces part-time 
sin responsabilidad política.

Otro ejemplo -de un orden completamente distinto- de esta tendencia de la Corte 
IDH a autoconcebirse como una autoridad supranacional suprema es el caso de la 
“Masacre Plan de Sánchez” (28). Aquí la Corte IDH ordenó a Guatemala implementar 
y desarrollar en ciertas comunidades afectadas por una masacre, en el plazo de cinco 
años e independientemente de las obras públicas del presupuesto nacional que ese país 
planeara destinar a esa región, entre otras cosas, una red de alcantarillado, un sistema 
de agua potable y la construcción y mejora de carreteras. La Corte IDH no explica, sin 
embargo, en qué medida tales obras de infraestructura reparan a las víctimas de una 
masacre. Tampoco explica si esas obras son necesarias en esa región, ni si tal eroga-
ción de recursos es posible sin desatender necesidades más acuciantes en esa u otra 
región. En sociedades con recursos escasos, como lo son las que integran el sistema 

 (26) Corte IDH, “Gelman”, cit., puntos 11 y 6 de la parte resolutiva y §§ 238 y ss.

 (27) Con mayor detalle, cfr. MALARINO, E. “Transición, derecho penal y amnistía. Reflexiones 
sobre la utilización del derecho penal en contextos de transición”, Revista de Derecho Penal y Crimi-
nología, UNED (9), 2013, 205-222.

 (28) Corte IDH, “Masacre Plan de Sánchez vs Guatemala”, sentencia (reparaciones y costas), 
19/11/2004, punto 9 de la parte resolutiva y §§ 109/111.
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interamericano, la realización de una medida que requiere de la inversión de grandes 
recursos económicos implica la imposibilidad de realizar otras medidas. Por lo demás, 
puede dudarse de que la Corte IDH tenga las capacidades técnica (conocimientos ma-
croeconómicos, etc.) y epistémica (conocimientos de campo) -y claramente no tiene la 
legitimidad democrática- para decidir esas cuestiones. Las autoridades nacionales no 
sólo están en mejor posición para evaluar si la medida es necesaria y si existen otras 
necesidades prioritarias, es decir, para determinar cómo distribuir adecuadamente 
los escasos recursos, sino que ellas tienen mayor legitimidad política para tomar esas 
decisiones; ellas tienen, en efecto, la responsabilidad política de proteger y brindar 
bienestar a toda la población de la mejor manera posible con los escasos recursos 
disponibles. La Corte IDH pasa por alto estas cuestiones cuando ordena la ejecución 
de tamañas obras de infraestructura sin hacer, ni poder hacer, una evaluación precisa 
de la necesidad e implicancias de la medida.

Estos ejemplos procuran plantear ciertas dudas respecto a si tal tipo de medidas 
de “reparación” a las víctimas entran efectivamente dentro de la competencia de un 
tribunal internacional de protección de derechos humanos (29). Por muy impreciso 
que el término “reparación” pueda ser no parece que rinda tanto como para convertir 
a la Corte IDH en legislador y constituyente de todos los Estados parte, ni tampoco en 
una suerte de Corte Suprema de las Cortes Supremas de esos Estados. Tampoco parece 
que esa norma llegue a tanto como para autorizar a la Corte IDH a decidir las políticas 
públicas nacionales. Por otra parte, es improbable que los Estados hayan querido ceder 
a la Corte IDH la decisión sobre asuntos tan estrechamente vinculados con la soberanía 
estatal y perder en tal medida su poder de autogobierno.

Esta jurisprudencia de la Corte IDH se enfrenta a críticas muy fuertes. Resumida-
mente: primero, la pretensión de erigirse en autoridad suprema en los ámbitos legisla-
tivo, ejecutivo y judicial es expresiva de una peligrosa concentración del poder (absolu-
tismo); segundo, los jueces no son elegidos democráticamente (ausencia de legitimidad 
democrática); tercero, tampoco existe mecanismo alguno para su remoción en caso 
de desempeño irregular o abusivo (ausencia de responsabilidad política); cuarto, por 
razones de composición del tribunal, formación requerida y también presupuestarias 
la Corte IDH no está en buenas condiciones para conocer adecuadamente las necesi-
dades de los Estados -aspecto esencial para la decisión de políticas públicas- (déficit 
epistémico); en fin, muchas de las medidas que la Corte IDH ordena como reparación 
de una violación de derechos humanos requieren de un profundo conocimiento sobre 

 (29) Por esto, es convincente la doctrina sentada por la Corte Suprema de Justicia Nacional 
(CSJN) de que la obligatoriedad de las decisiones de la Corte IDH que surge del art. 68 apartado 
1) de la CADH “debe circunscribirse a aquella materia sobre la cual tiene competencia el tribunal 
internacional” (Cfr. CSJN, “Ministerio de Relaciones Exteriores y Culto s/informe sentencia dictada 
en el caso ‘Fontevecchia y D’Amico vs Argentina’ por la Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos”, CSJ 368/1998 (34-M)/CS1, resuelta el 14/02/2017, considerando 20).



260

Revista de la Facultad, Vol. IX N° 2 Nueva Serie II (2018) 247-268

el ordenamiento jurídico en cuestión o conocimientos técnicos específicos de otro tipo 
que los jueces del tribunal interamericano no necesariamente tienen (déficit técnico).

Estas objeciones hablan a favor de que la Corte IDH ejerza un poco más de 
autorrestricción en sus condenas a reparaciones. Obviamente, con esto no se quiere 
decir que la Corte IDH no pueda constatar la responsabilidad internacional de un Es-
tado cuando considere que una ley, un proceso o una práctica lesionan la CADH. Es 
claro que la Corte IDH puede y debe hacer ello y esa constatación de responsabilidad 
internacional funcionará, en los hechos, de estímulo para que el Estado evalúe la con-
veniencia de adoptar o derogar una ley, prever un mecanismo para anular los efectos 
de una sentencia que es contradicha por una decisión del tribunal interamericano, o 
bien modificar o implementar ciertas prácticas, medidas o políticas públicas. Pero de 
esto a que la Corte IDH pueda ordenar a un parlamento nacional votar una ley con 
determinado contenido, a una autoridad judicial nacional tomar una decisión procesal 
concreta o a una autoridad administrativa implementar una política pública hay una 
distancia enorme, precisamente la distancia que media entre no confundir la función 
de un tribunal internacional de derechos humanos con la función de las autoridades 
legislativas, judiciales y ejecutivas nacionales y la de hacerlo.

2. La doctrina del control de convencionalidad. La Corte IDH ha procurado 
imponer su “interpretación” punitivista de la CADH no sólo a través de las sentencias 
sobre reparaciones, sino también a través de la doctrina del control de convencionali-
dad. Como es conocido, esta doctrina establece que los tribunales y demás autoridades 
de los Estados parte deben controlar la compatibilidad de su ordenamiento jurídico 
con la CADH, y que, al realizar este examen, deben tener en cuenta “no solamente el 
tratado, sino también la interpretación que del mismo ha hecho la Corte Interameri-
cana, intérprete última de la Convención Americana” (30). De este modo, parámetro 
para la determinación de la convencionalidad de una disposición del derecho interno 
no sería solamente la CADH, sino también la jurisprudencia de la Corte IDH. En las 
consecuencias, esta doctrina crea el deber de las autoridades nacionales de seguir la 
jurisprudencia de la Corte IDH.

 (30) Corte IDH, “Almonacid Arellano”, cit., § 124: “La Corte es consciente [de] que los jueces y 
tribunales internos están sujetos al imperio de la ley y, por ello, están obligados a aplicar las dis-
posiciones vigentes en el ordenamiento jurídico. Pero cuando un Estado ha ratificado un tratado 
internacional como la Convención Americana, sus jueces, como parte del aparato del Estado, tam-
bién están sometidos a ella, lo que les obliga a velar porque los efectos de las disposiciones de la 
Convención no se vean mermadas por la aplicación de leyes contrarias a su objeto y fin, y que desde 
un inicio carecen de efectos jurídicos. En otras palabras, el Poder Judicial debe ejercer una especie 
de ‘control de convencionalidad’ entre las normas jurídicas internas que aplican en los casos con-
cretos y la Convención Americana sobre Derechos Humanos. En esta tarea, el Poder Judicial debe 
tener en cuenta no solamente el tratado, sino también la interpretación que del mismo ha hecho la 
Corte Interamericana, intérprete última de la Convención Americana”.
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Dado que ninguna disposición de la CADH establece que la jurisprudencia de la 
Corte IDH sea obligatoria para las autoridades nacionales, es preciso analizar cuáles 
son los argumentos que da la Corte IDH para sostener esa doctrina (31).

En principio, la doctrina del control de convencionalidad y, en particular, el deber 
de las autoridades nacionales de seguir la jurisprudencia de la Corte IDH que de allí 
se deriva no puede fundarse en el mero hecho de que la Corte IDH así lo estableció. 
En efecto, la obligatoriedad de la jurisprudencia de un tribunal no puede inferirse lógi-
camente de la cita de la jurisprudencia del mismo tribunal que la afirma, pues tal tipo 
de argumentación presupone en sus premisas lo que se debe demostrar, a saber, si la 
jurisprudencia de ese tribunal es obligatoria. En otras palabras, sólo es posible afirmar 
que existe un deber de seguir la jurisprudencia de la Corte IDH en virtud de la doctrina 
judicial del control de convencionalidad si antes se ha concluido que la jurisprudencia 
de la Corte IDH (¡también aquella que estableció el control de convencionalidad!) es 
obligatoria. Para eludir caer en una petición de principio es necesario encontrar razones 
independientes a la misma jurisprudencia de la Corte IDH que permitan concluir el 
deber de seguir su jurisprudencia.

Al establecer la doctrina del control de convencionalidad, la Corte IDH sugiere 
una razón. Argumenta que los tribunales nacionales deben seguir su jurisprudencia, 
porque ella es “intérprete última de la Convención Americana”. Sin embargo, éste es 
un argumento poco afortunado, porque el hecho de que la Corte IDH sea la autoridad 
final en el sistema interamericano (siendo sus sentencias definitivas y no revisables: 
artículo 67 de la CADH) no apoya la conclusión de que las autoridades locales estén 
obligadas a seguir su jurisprudencia al aplicar la CADH en los procesos internos. En 
verdad, este argumento sólo dice que la Corte IDH tendrá la última palabra en relación 
con la interpretación de la CADH en los procesos interamericanos. Ni siquiera es idóneo 
para fundar la obligatoriedad de la jurisprudencia de la Corte IDH en los procesos 
interamericanos, esto es, para la Comisión IDH, pues la cuestión de la obligatoriedad 
de la jurisprudencia es diferente de la cuestión de la definitividad e irrevocabilidad 

 (31) El artículo 68 apartado 1) de la CADH establece que “[l]os Estados partes se comprometen 
a cumplir la decisión de la Corte Interamericana en todo caso en que sean partes”; esta disposi-
ción no se refiere, sin embargo, a la jurisprudencia, sino a la parte resolutiva de la sentencia de 
la Corte IDH. El texto del artículo 68 apartado 1) habla de “cumplir la decisión” y, por ello, indu-
dablemente se refiere a lo ordenado por la Corte IDH y no a los fundamentos por los cuales se lo 
ordena, pues éstos no pueden ser cumplidos. El artículo 68 apartado 2), al establecer un régimen 
jurídico especial respecto de uno de los contenidos posibles de la parte dispositiva (la indemniza-
ción compensatoria), le da un respaldo sistemático a esta conclusión. Así, es posible concluir que 
el artículo 68 en sus dos apartados regula las obligaciones de los Estados en relación con la parte 
dispositiva de las sentencias de la Corte IDH. Mientras el apartado 1) establece que lo ordenado por 
la Corte IDH debe ser cumplido por los Estados partes (obviamente en los casos previstos en esa 
disposición), el apartado 2) dispone que cuando lo ordenado es una indemnización, su pago podrá 
ser ejecutado ante los tribunales del Estado condenado. Por ello, en el artículo 68 de la CADH no 
puede encontrarse el fundamento de un deber de derecho internacional de seguir la jurisprudencia 
de la Corte IDH.
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de una decisión. Un tribunal de última instancia tiene ciertamente la última palabra 
sobre un caso, pero la doctrina del caso no es necesariamente obligatoria para otros 
casos y otros tribunales. Para que esto sea así el sistema debe contar con una regla adi-
cional que establezca el carácter vinculante de los precedentes (stare decisis et quieta 
non muovere) y esta regla no existe en el sistema interamericano. Por eso, mal puede 
derivarse una obligación de seguir la jurisprudencia del solo hecho de que un tribunal 
tenga la autoridad final para decidir un caso.

Estos argumentos muestran que la famosa doctrina del control de convencionalidad 
no pisa sobre bases sólidas.

IV. El deber estatal de investigar, perseguir y sancionar: algunas tensiones entre su 
fundamento y sus derivaciones

Desde su primera decisión contenciosa, dictada en el caso “Velásquez Rodríguez”, la 
Corte IDH ha reconocido la existencia de un deber de investigar, perseguir y sancionar 
graves violaciones a los derechos humanos. Aunque luego ha encontrado la base de ese 
deber también en el derecho a la protección judicial y el debido proceso (artículos 25 
y 8 apartado 1] de la CADH), en esa decisión -y en muchas posteriores- lo ha derivado 
del deber general de garantía previsto en el artículo 1 apartado 1) de la CADH (32).

En este punto se analizará la derivación del deber de perseguir y sancionar del deber 
de garantía del artículo 1 apartado 1) de la CADH con el fin de esclarecer las consecuen-
cias que de esa fundamentación pueden extraerse. En concreto, se argumentará que si 
el deber de perseguir y sancionar graves violaciones a los derechos humanos se deriva 
del deber de garantía, no sólo no es posible derivar de allí un derecho de las víctimas de 
violaciones de derechos pasadas a la persecución penal y castigo de los responsables 
de esas violaciones, sino que tampoco ese deber da apoyo a una prohibición absoluta, 
basada en imperativos de justicia, de leyes de amnistía de graves violaciones a los de-
rechos humanos, como sostiene la Corte IDH.

1. La fundamentación preventiva del deber de perseguir y sancionar. El artículo 1 
apartado 1) de la CADH establece dos deberes básicos de los Estados contratantes en 
relación con los derechos humanos reconocidos en esta Convención. Los Estados partes 
tienen la obligación de respetar los derechos y libertades reconocidos en ese tratado 
(deber de respeto) y de garantizar su libre y pleno ejercicio a toda persona que esté sujeta 
a su jurisdicción (deber de garantía). De este último deber la Corte IDH ha derivado el 
deber de los Estados de perseguir y sancionar penalmente a los autores de delitos que 
puedan calificarse como graves violaciones a los derechos humanos. Interpretando el 
deber de garantía, en “Velásquez Rodríguez” la Corte IDH ha dicho: “Esta obligación 
implica el deber de los Estados Partes de organizar todo el aparato gubernamental y, en 

 (32) SEIBERT-FOHR, A. Prosecuting Serious Human Rights Violations, Oxford University Press, 
Oxford, 2009, pp. 55 ss.
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general, todas las estructuras a través de las cuales se manifiesta el ejercicio del poder 
público, de manera tal que sean capaces de asegurar jurídicamente el libre y pleno 
ejercicio de los derechos humanos”  (33). “[L]a obligación de garantizar el libre y 
pleno ejercicio de los derechos humanos no se agota con la existencia de un orden nor-
mativo dirigido a hacer posible el cumplimiento de esta obligación, sino que comporta 
la necesidad de una conducta gubernamental que asegure la existencia, en la realidad, 
de una eficaz garantía del libre y pleno ejercicio de los derechos humanos” (34). “Como 
consecuencia de esta obligación los Estados deben prevenir, investigar y sancionar toda 
violación de los derechos reconocidos por la Convención” (35).

Según la Corte IDH, la obligación de los Estados de garantizar el libre y pleno ejer-
cicio de los derechos y libertades reconocidos en la CADH implica que todo el aparato 
estatal debe estar organizado normativamente y actuar fácticamente de modo de garan-
tizar el goce libre y pleno de tales derechos a las personas sujetas a la jurisdicción del 
Estado. La investigación y sanción de las graves violaciones a los derechos humanos es 
vista como un medio para evitar nuevas violaciones a los derechos humanos, haciendo 
posible, de ese modo, que las personas gocen de sus derechos.

Tal fundamentación preventiva del deber de perseguir y sancionar surge explícita-
mente de sentencias de la Corte IDH. Así, en el caso “Paniagua Morales” -y en muchos 
otros posteriores- la Corte IDH ha sostenido que el Estado tiene el deber de perseguir 
y sancionar las graves violaciones a los derechos humanos porque “la impunidad pro-
picia la repetición crónica de las violaciones de derechos humanos” (36). Esta visión, 
se compadece, por lo demás, con la consolidada posición de la Comisión IDH, quien 
no sólo reconoce explícitamente que los Estados tienen un deber de sancionar las 
graves violaciones de derechos humanos para evitar la reiteración delictiva, sino que 
incluso ha afirmado que el juicio y castigo a los responsables es la “medida más efectiva 
para la vigencia de los derechos humanos o más eficaz para garantizar los derechos 
humanos” (37).

 (33) Corte IDH, “Velásquez Rodríguez”, cit., § 166.

 (34) Ibídem, § 167.

 (35) Ibídem, § 166.

 (36) Corte IDH, “Paniagua Morales”, cit., § 173; Corte IDH, “Bámaca Velásquez”, cit., § 211; Corte 
IDH, “Loayza Tamayo vs Perú”, sentencia (reparaciones y costas), 27/11/1998, §§ 168 y 170; Corte 
IDH, “Hermanas Serrano Cruz vs El salvador”, sentencia (fondo, reparaciones y costas), 1/03/2005, 
§ 60. Más recientemente: Corte IDH, “La Cantuta”, cit., § 226: “De tal manera, en cumplimiento de 
su obligación de investigar y en su caso sancionar a los responsables de los hechos, el Estado debe 
remover todos los obstáculos, de facto y de jure, que mantengan la impunidad, y utilizar todos los 
medios disponibles para hacer expedita la investigación y los procedimientos respectivos y así evi-
tar la repetición de hechos tan graves como los presentes”.

 (37) Comisión IDH, “Informe 133/99”, caso 11.725, Carmelo Soria Espinoza - Chile, 19/11/1999, 
§ 66. Una fundamentación preventiva del deber de perseguir y castigar basada en el deber de ga-
rantizar el goce y respeto de los derechos humanos ha adoptado también el Comité de Derechos 
Humanos de la Organización de Naciones Unidas y el Tribunal Europeo de Derechos Humanos. Cfr. 
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Junto a esta fundamentación preventiva del deber de perseguir y sancionar, la 
Corte IDH también ha dicho que la persecución y sanción de los responsables de 
graves violaciones a los derechos humanos contribuye a la protección de la víctima y 
sus familiares. Así, en el mismo caso “Paniagua Morales” ya mencionado la Corte IDH 
también fundamentó el deber de perseguir y sancionar en que la impunidad conduce 
a la “total indefensión de las víctimas y sus familiares” (38). De modo similar, en el 
caso “Velásquez Rodríguez” sostuvo que la persecución y sanción de los responsables 
restablece “a la víctima en la plenitud de sus derechos” (39). Más allá de ello, y más 
importante, siempre que la Corte IDH entiende que un Estado ha infringido el deber 
de garantizar el goce de un derecho reconocido en la CADH por incumplir el deber de 
perseguir y sancionar, considera que ese Estado incumple ese deber en relación con la 
víctima concreta de la pasada violación de derechos que fue objeto del juicio interame-
ricano. Por ejemplo, en el caso “Velásquez Rodríguez” la Corte IDH declaró a Honduras 
responsable de haber “violado en perjuicio de Ángel Manfredo Velásquez Rodríguez el 
deber de garantía del derecho a la vida reconocido en el artículo 4 de la Convención, 
en conexión con el artículo 1.1.” en virtud de no haber investigado y sancionado las 
circunstancias de su desaparición (40). Esto parece sugerir que para la Corte IDH el 
deber del Estado de investigar, perseguir y sancionar a los responsables de las viola-
ciones de derechos humanos tiene como correlato un derecho de la víctima concreta 
o sus familiares a que el Estado investigue, persiga y sancione a los responsables. Esto 
es un paso importante en la argumentación de la Corte IDH, pues ella no sólo deriva 
del deber de garantía del artículo 1 apartado 1) de la CADH un deber (objetivo) del 
Estado de investigar, perseguir y sancionar, sino también un derecho (subjetivo) de la 
víctima a que el Estado investigue, persiga y sancione. La consecuencia de esto no solo 
es que la víctima puede exigir la investigación y el castigo en casos individuales, sino 
también, como ya se ha anticipado, que si el Estado no investiga y sanciona, lesiona 
un derecho de la víctima.

Si el juicio y castigo es el medio más eficaz para garantizar el goce de los derechos 
humanos, como sostiene la Comisión IDH, es algo de lo que puede dudarse. Pero la 
alegación más débil que hace la Corte IDH de que la persecución y sanción de los res-
ponsables contribuye a la prevención delictiva, esto es, que es un medio eficaz para este 
fin, es mucho más plausible. Por supuesto, si la pena disuade es una cuestión empírica; 
pero los estudios criminológicos más recientes (y confiables) muestran que existe una 
correlación entre expectativa de pena y disminución delictiva y que las alteraciones 

TEDH, “X and Y vs Netherlands”, (Application 8798/80), 25/03/1985, § 27 y, en general, ORENTLI-
CHER, D.F. “Settling Accounts: The Duty to Prosecute Human Rights Violations of a Prior Regime”, 
Yale Law Journal, Vol. 100, issue 8, 1991, pp. 2576 a 2582 y 2600-2601.

 (38) Corte IDH, “Paniagua Morales”, cit., § 173; Corte IDH, “Bámaca Velásquez”, cit., § 211; Corte 
IDH, “Loayza Tamayo”, cit., §§ 168 y 170; Corte IDH, “Hermanas Serrano Cruz”, cit., § 60.

 (39) Corte IDH, “Velásquez Rodríguez”, cit., § 176.

 (40) Ibídem, punto 4 de la parte resolutiva.
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en la probabilidad de imposición de la sanción son más relevantes para la disuasión 
que las alteraciones en su severidad, para nombrar las dos principales variables de la 
disuasión (41). Por eso, es posible coincidir con la Corte IDH en que la persecución y 
sanción de los delitos contribuye a la prevención.

Es posible coincidir con la Corte IDH también en cuanto a que el deber de perseguir 
y castigar, a través de la idea de la prevención, puede derivarse del deber de garantía 
del artículo 1 apartado 1) de la CADH. Si los delitos son investigados y sancionados, 
(algunos) potenciales autores serán disuadidos de cometer delitos, y usted y yo podre-
mos disfrutar de nuestros derechos (a la vida, a la propiedad, etc.). Si, en cambio, existe 
impunidad, potenciales autores no tendrán razones (prudenciales) para abstenerse del 
comportamiento delictivo y, como consecuencia de ello, usted y yo probablemente no 
podamos disfrutar plenamente de nuestros derechos  (42).

A continuación, se explicitarán las consecuencias que tiene esta fundamentación 
preventiva del deber de perseguir y sancionar con respecto a otras doctrinas sostenidas 
por la Corte IDH.

2. La prohibición de leyes de amnistía. En varios precedentes la Corte IDH ha 
establecido que las leyes de amnistía son incompatibles con la CADH. La doctrina fue 
establecida primeramente en el caso “Barrios Altos” y adquirió luego contornos más 
precisos principalmente en los casos “Almonacid Arellano” y “Gelman” (43). Mientras 
que en “Barrios Altos” había quedado abierta la cuestión de si la incompatibilidad 
convencional de las leyes de amnistía se refería únicamente a las leyes de autoamnistía 
-como era el caso bajo juzgamiento-, en “Almonacid Arellano”, primero, y más abier-
tamente en “Gelman”, después, la Corte IDH dejó en claro que toda ley de amnistía de 
“graves hechos contra el derecho internacional” o de “graves violaciones de derechos 
humanos” es inválida independientemente del proceso de adopción y de la autoridad 

 (41) NAGIN, D.S. “Deterrence: A Review of Evidence by a Criminologist for Economists”, Annual 
Review of Economics, Vol. 5, 2013, pp. 83-105; APEL, R. - NAGIN, D. S. “General Deterrence: A Re-
view of Recent Evidence”, en WILSON, J. Q. y PETERSILIA, J. (eds.), Crime and Public Policy, Oxford 
University Press, Nueva York 2011, 4th ed., pp.  411-436; NAGIN, D. S. “Criminal Deterrence Re-
search at the Outset of the Twenty-First Century”, Crime and Justice, Vol. 23, 1998, pp. 1-42; APEL, R. 
“Sanctions, Perceptions, and Crime: Implications for Criminal Deterrence”, Journal of Quantitative 
Criminology, Vol.  29, 2013, pp.  67-101; DOOB, A. N. - WEBSTER, Ch. M. “Sentence Severity and 
Crime: Accepting the Null Hypothesis”, Crime and Justice, Vol. 30, 2003, pp. 143-195; VON HIRSCH, 
A. - BOTTOMS, A. - BURNEY, E. - WILKSTRÖM, P. O., Criminal Deterrence and Sentence Severity: An 
Analysis of Recent Research, Hart Publishing, Oxford, 1999.

 (42) Por supuesto, el deber de garantía no exige necesariamente una investigación y sanción pe-
nal. El goce de los derechos humanos podría ser garantizado por otros medios distintos al derecho 
penal. Sin embargo, si la investigación y sanción de los delitos se demuestra un medio idóneo y 
eficiente para tal fin, su derivación del deber general de garantía no sería problemática.

 (43) Decisiones citadas en nota 9.



266

Revista de la Facultad, Vol. IX N° 2 Nueva Serie II (2018) 247-268

que la dictó (44). En este último caso, la Corte IDH sostuvo incluso, como ya fue men-
cionado, que una ley de amnistía que tiene por objeto graves violaciones de derechos 
humanos es inválida aun cuando haya sido aprobada por el parlamento democrático y 
confirmada dos veces por mecanismos de democracia directa (plebiscito y referéndum).

La Corte IDH ha apoyado la doctrina que proscribe las leyes de amnistías en el 
deber de investigar, perseguir y sancionar. Véanse, por ejemplo, los siguientes pasajes 
del caso “Gelman”: “las leyes de amnistía, en caso de graves violaciones a los derechos 
humanos, son manifiestamente incompatibles con la letra y el espíritu del Pacto de San 
José, pues infringen lo dispuesto por sus artículos 1.1.y 2, es decir, en cuanto impiden 
la investigación y sanción de los responsables de las violaciones graves de los derechos 
humanos (…)” (45). “Las leyes de amnistías afectan el deber internacional del Estado de 
investigar y sancionar las graves violaciones de derechos humanos (…)” (46). “(…) Pre-
cisamente por la falta de investigación, persecución, captura, enjuiciamiento y sanción 
de los responsables de los hechos, incumpl[en] (…) el artículo 1.1 de la Convención”.

El argumento es que una ley de amnistía viola el deber de investigar, perseguir y 
sancionar dado que crea impunidad (47) y la impunidad, como se ha visto, propicia la 
reiteración delictiva, impidiendo el goce pleno y libre de los derechos reconocidos en 
la CADH, derechos que, de acuerdo al artículo 1 apartado 1), los Estados parte se com-
prometieron a garantizar. La argumentación de la CIDH presenta dos inconsistencias.

Primero, si la Corte IDH funda la proscripción de amnistías en el deber de investi-
gar, perseguir y sancionar -el cual, como se ha visto, es derivado, a su vez, del deber de 
garantía-, entonces esa proscripción no puede limitarse a leyes de amnistía de graves 
violaciones de derechos humanos. Si ése es el fundamento de la incompatibilidad 
convencional de las leyes de amnistía, entonces toda amnistía de un delito que afecte 
un derecho reconocido en la CADH debería ser inválida, incluso leyes de amnistía 
que no se refieren a graves violaciones de derechos humanos. Esta limitación a las 
leyes de amnistía de graves violaciones a los derechos humanos es llamativa en la ar-
gumentación de la Corte IDH, dado que ella reconoce explícitamente que el deber de 

 (44) Corte IDH, “Almonacid Arellano”, cit., § 120; Corte IDH, “Gelman”, cit., §§ 226 y ss.: “La in-
compatibilidad respecto de la Convención incluye a las amnistías de graves violaciones de dere-
chos humanos y no se restringe sólo a las denominadas ‘autoamnistías’ y ello en atención, más que 
al proceso de adopción y a la autoridad que emitió la ley de amnistía, a su ratio legis: dejar impunes 
graves violaciones al derecho internacional cometidas” (§ 229).

 (45) Corte IDH, “Gelman”, cit., § 226.

 (46) Ibídem, § 227.

 (47) Corte IDH, “Almonacid Arellano”, cit., § 119: “Leyes de amnistía (…) conducen (…) a la per-
petuación de la impunidad”.
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perseguir y sancionar, derivado del deber de garantía, rige respecto de toda violación 
de un derecho de la CADH (48).

Segundo, y más importante, si el deber de investigar, perseguir y sancionar está fun-
dado en la prevención delictiva, entonces la pena no estará más justificada siempre que 
existan razones para creer que ella producirá más delitos que los delitos que se espera 
prevenir a través de su imposición. Una prohibición absoluta de amnistía no puede 
derivarse del deber de investigar, perseguir y sancionar si éste se funda, como lo hace 
la Corte IDH, en el deber de garantía. Dado que ese deber tiene una fundamentación 
preventiva (y consecuencialista), sólo se opondría a una ley de amnistía si el castigo 
sigue siendo en el caso concreto un medio idóneo para evitar delitos futuros. Siempre 
que una ley de amnistía sea necesaria para frenar una situación de violaciones masivas 
de derechos humanos, el deber de investigar, perseguir y sancionar, fundado preven-
tivamente, no proporcionará un argumento para oponerse a la amnistía, pues en tales 
casos es de suponer que la punición producirá más costos que beneficios en términos de 
prevención. A pesar de que la Corte IDH funda la regla que proscribe leyes de amnistía 
en el deber de perseguir y sancionar -y éste, a su vez, en el deber de garantía a través 
de la idea de la prevención- ella ha tratado siempre a esa regla como absoluta y ciertos 
pasajes de su jurisprudencia parecen insinuar una fundamentación deontológica. Así, 
la Corte IDH se ha opuesto a leyes de amnistía con el argumento categórico de que los 
hechos, en virtud de su gravedad, “no pueden quedar impunes” (49) o “no pueden ser 
comprendidos dentro de una amnistía” (50); e incluso ha sostenido, siguiendo en este 
punto el Informe sobre el Estado de derecho y la justicia de transición del Secretario 
General de Naciones Unidas que los acuerdos de paz “(…) ‘nunca’ pueden prometer 
amnistías” (51). Esto muestra fuertes inconsistencias en la jurisprudencia de la Corte 
IDH. Por un lado, no es claro cómo la Corte IDH combina los argumentos conse-
cuencialistas con los deontológicos; por el otro, una regla que proscribe una amnistía 
siempre y en toda ocasión sin importar las consecuencias no protege adecuadamente 
los derechos humanos y, ya por eso, no sólo no puede fundarse -como recién se ha 
dicho- en el deber de garantía, sino que sería incluso contraria a ese deber. En efecto, 
una prohibición absoluta de amnistías fundada en un deber categórico de investigar, 
perseguir y sancionar al eliminar un elemento esencial para las negociaciones de un 
proceso de paz puede ser funcional a la continuación de los crímenes y, con ello, dis-
funcional a la protección de los derechos de las personas (víctimas potenciales).

 (48) Corte IDH, “Velásquez Rodríguez”, cit., §§ 172, 174, 176 y 177. “El Estado está (…) obligado a 
investigar toda situación en la que se hayan violado derechos humanos protegidos por la Conven-
ción” (§ 177).

 (49) Corte IDH, “La Cantuta”, cit., § 225; Corte IDH, “Almonacid Arellano”, cit., § 111.

 (50) Corte IDH, “La Cantuta”, cit., § 225.

 (51) Corte IDH, “Almonacid Arellano”, cit., § 111; Informe del Secretario General de la ONU so-
bre El Estado de derecho y la justicia de transición en sociedades que sufren o han sufrido conflictos, 
S/2004/616, 3.08.2004, § 10.
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3. El derecho de las víctimas a que el Estado investigue, persiga y sancione. Tam-
poco es convincente la derivación que hace la Corte IDH de un derecho de la víctima 
concreta -o de sus familiares- a que el Estado investigue, persiga y sancione a partir del 
deber del Estado de investigar, perseguir y sancionar a los responsables de violaciones 
de derechos humanos (52). Si el fundamento de este deber es garantizar a las personas 
el goce de sus derechos humanos a través de prevenir violaciones a esos derechos, en-
tonces no se ve cómo puede derivarse un derecho de la víctima concreta de violaciones 
ya ocurridas. La investigación, persecución y sanción penal de los responsables puede 
ser un medio para evitar violaciones futuras a los derechos humanos en virtud del efecto 
disuasivo de la sanción penal; pero ya conceptualmente es un sinsentido sostener que 
la investigación, persecución y/o sanción de un hecho actual es un medio idóneo para 
evitar violaciones que están en el pasado. Aquí otra vez parece haber un problema 
en la argumentación. Un derecho de la víctima de una pasada violación de derechos 
humanos -o de sus familiares- a que el Estado investigue, persiga y sancione a los res-
ponsables podría ser fundamentado si se acepta que las víctimas tienen un derecho a 
la satisfacción moral como una forma de reparación y que la pena es un medio para la 
satisfacción moral de las víctimas. Sea como fuere, y dejando de lado que un derecho 
de la víctima a la satisfacción moral a través de la punición de los responsables parece 
entrañar un derecho a la venganza (53), tal derecho no puede derivarse del deber de 
garantía a través del deber de investigar, perseguir y castigar fundado preventivamente. 
Este deber tiene como correlato no un derecho de la víctima concreta a que el Estado 
investigue, persiga y sancione, sino de las potenciales víctimas, es decir, un derecho de 
la sociedad en general. Entendido como un derecho de la sociedad no se opondría a 
que el Estado en situaciones excepcionales deje de investigar, perseguir o sancionar a 
responsables de violaciones de derechos humanos, si es que de ese modo se protegen 
mejor, en general, los derechos humanos, como, por ejemplo, podría ocurrir en ciertos 
escenarios de procesos de paz a través del dictado de una ley de amnistía.

 (52) El Comité de Derechos Humanos de las Naciones Unidas, si bien ha reconocido un deber 
estatal de perseguir y castigar violaciones severas de derechos humanos, ha rechazado expresa-
mente un derecho de la víctima o sus familiares a lograr que el autor sea “perseguido penalmente”, 
cfr. “H. C. M. A vs Netherlands”, Nº 213/1986, U. N. Doc. CCPR/C/35/D/213/1986 (1989), 3/04/1989.

 (53) SILVA SÁNCHEZ, J. “Una crítica a las doctrinas penales de la lucha contra la impunidad 
y del derecho de la víctima al castigo del autor”, Revista de Estudios de la Justicia (11), 2009, p. 6.
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Introducción

Una ambulancia es manejada con exceso de velocidad, se estaciona en lugar prohibido 
para recoger a una persona lesionada que sufrió un accidente y, en su viaje al hospital, 
este vehículo es conducido en contrasentido de la vialidad, incumpliendo diversas 
condiciones del reglamento de tránsito. Sin duda debe haber sanciones a estas infrac-
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ciones, pero puede suceder (como el caso expuesto) que se exceptúe de sanción a la 
persona que conculcó la normatividad.

La ley tiene fines específicos, como otorgar derechos, libertades u obligaciones a 
las personas y, con esto, poder generar seguridad. La forma cómo debe respetarse y 
ejecutarse la norma será la base para que se protejan los objetivos de una sociedad. En 
el caso citado se cuenta con una legislación especializada para el manejo de vehículos, 
lo que genera un patrón de comportamientos para los conductores y, en caso de con-
culcar esas disposiciones, se debe castigar al infractor. Sin embargo, entendiendo la 
naturaleza del acto, se debería anular la imposición de una sanción, ¿por haber salvado 
la vida de una persona? O, como cualquier conductor, el operador de la ambulancia 
debe ser sancionado por incumplir la norma jurídica (1).

El derecho como un sistema de normas generales sirve para la regulación de con-
ductas y protección de los derechos y libertades de las personas. Las leyes tienen ciertas 
características. Un par de ellas son el origen y ciertos principios que los instauran como 
agentes regentes (2).

De esta forma, las normas tienen eficacia y validez no sólo por su origen demo-
crático (legitimidad) (3), sino porque varios principios (heteronomía, inalienabilidad, 
imparcialidad, generalidad, coercibilidad e impersonalidad) las apuntalan como la 
base del derecho (4).

Sin embargo, los principios que cimientan a las normas no son absolutos, sino que 
se relativizan, según sea el caso. Creándose áreas de exclusión, por lo que se originan 
excepciones a la generalidad de la norma y al cumplimiento absoluto de esta.

El presente trabajo expone varios asuntos en que la norma jurídica podría ser ejecu-
tada sin ninguna sanción (5), por lo que hay una exclusión en la aplicación del derecho 
(si el caso lo amerita). Pongamos otro ejemplo: se está incendiando la casa del vecino. 
Y para proteger la propiedad personal, se debe ingresar sin autorización a la propiedad 
vecina para extinguir el fuego. Es evidente la invasión a una propiedad ajena sin aviso, 
ejecutando conductas prohibidas que afectan la privacidad y seguridad del domicilio. 
Empero, la racionalidad nos aproxima a un estadio que nos dirige a pensar y valorar qué 

 (1) GORDILLO, Agustín. Introducción al derecho, Fundación de Derecho Administrativo, Argen-
tina, 2000, p. 3.

 (2) HART, Herbert L. A. El concepto del derecho, Abeledo-Perrot, Argentina, 1989, pp. 4 y 64.

 (3) HART, Herbert L. A. “The ascription of responsibility and rights”, Proceedings of the Aristote-
lian Society, New Series, Vol. 49, London, 1949, pp. 171-194.

 (4) Estos principios tienen un valor intrínseco y justifican su instrumentación, para generar el 
fundamento de su validez. BOBBIO, Norberto. Teoría general del Derecho, Debate, España, 1991, 
pp. 141-150.

 (5) GARCÍA CAMINO, Bernardo. “La excepción en el derecho”, Revista Foro, Vol. 16, Nº 1, Univer-
sidad Complutense de Madrid, 2013, p. 84.
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es más importante, la inviolabilidad de su domicilio o la protección de su patrimonio. 
Y aquí viene el tema que se expone y explora, cuándo y por qué la sanción podría que-
dar sin efecto o ejecución, y que la persona no sea responsable de un acto que atentó 
contra la norma positivada (6). Esto crea un espacio para comprender que las normas 
no siempre son generales, sino que hay un espacio y momento en que la situación y 
el criterio del sentido común hacen tolerar ciertos hechos, por un beneficio común.

Por lo que se comenzará este artículo exponiendo de manera breve el origen y el 
valor de la norma con el objetivo de visualizar la fuerza coercitiva y deontológica que 
contienen las normas, para garantizar seguridad, derechos, libertades, etc. (7). La vio-
lación de las mismas atenta contra lo que se desea como sociedad y, por tanto, todo 
incumplimiento debe ser castigado, según sea dañado el bien tutelado (8).

Para poder comprender este trabajo se presentarán diversas situaciones, en que la 
persona incumplió la norma, en aras de proteger a un individuo. Pues el contexto sólo 
permite reaccionar de manera inmediata, y con el objetivo de ayudar a otra persona 
o autotutelar un derecho (salud, seguridad, entre otras). Sin duda, el incumplimiento 
de la norma genera un castigo, pero si se realizó para proteger un bien jurídico, no se 
debería sancionar a la persona.

Con ambos lados de la balanza, se mostrará el deber del cumplimiento de la norma 
sin excepciones y, por otro lado, lo que el sentido común propone, cuidar un bien jurídi-
camente tutelado (que lógicamente es superior a la ejecución estricta de un reglamento 
o de alguna ley). Este espacio genera una oportunidad para proteger los derechos de 
las personas y las situaciones en que se invalida la ejecución de la sanción.

El objeto del presente trabajo es encontrar un espacio para la filosofía jurídica, en 
el que la norma aplicada y entendida de manera estricta podría producir injusticias, y 
que hay casos en donde la inaplicación de una sanción es la mejor forma de finalizar 
el incumplimiento de ésta, dependiendo del contexto y las circunstancias.

I. La norma jurídica

El estudio de la norma tiene diferentes aristas. Desde su origen, su elaboración, su 
validez, su objetivo, su interpretación y su reformulación (9). Por su origen éstas pueden 
provenir de dos fuentes: las heterónomas, que provienen de terceros y que se originan 
de la observación general al ser elaboradas por una persona o institución con un poder 

 (6) RAWLS, John. Political Liberalism, Columbia University Press, USA, 2005, pp. 203-230.

 (7) BAYÓN, Juan Carlos. “¿Por qué es derrotable el derecho?”, Doxa, Nº 24, España, 1989, pp. 35-62.

 (8) CÁRDENAS, Jaime. Introducción al estudio del derecho, UNAM, México, 2004, p. 102.

 (9) HART, Herbert L. A. El concepto del derecho, cit., p. 114. 
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delegado (por ejemplo, la Iglesia, una asamblea, un parlamento), y las autónomas, que 
son las que construye el individuo en uso de su criterio e interés personal (10).

Las normas deben contar con un numen que les dé vigencia, es decir, deben estar 
revestidas de legitimidad (11). Por ello, la norma se convierte en el instrumento jurídico 
para tutelar, proteger o realizar un fin específico (propiedad, nacionalidad, indemni-
zación, etc.) (12).

En cuanto a la interpretación de la norma, dependerá del contexto en que se haga, 
pues los individuos y la autoridad la realizarán conforme sea el caso, pudiéndose hacer 
de manera estricta, armónica, legal, objetiva y finalista, entre tantas (13). En este estadio, 
mucho dependerá de los intereses de las partes y de lo que se pretende obtener con 
dicha interpretación.

Por lo que respecta a la reformulación de la norma, ésta se realiza a partir de su 
efectividad y su reflejo en la sociedad (14), en una forma de utilitarismo social, para que 
se revalide su existencia o vigencia o de plano su abrogación, según sea el asunto (15).

Las normas jurídicas tienen como fuente una autoridad con poder (el mismo que 
se les ha delegado, para crearlas). Las leyes para existir deberán ser producidas con 
ciertos requisitos de forma (un proceso legislativo y de compatibilidad con el sistema 
jurídico vigente) (16). Ahora también pueden producirse desde el Poder Ejecutivo (en 
forma de decreto, en el que se revisa que su contenido se ajuste al derecho positivo). 
También están las normas provenientes del Poder Judicial (legislación negativa) en 
el que señala el significado de la norma, cómo debe ejecutarse y su efectividad en el 
andamiaje normativo (17).

De esta forma, la norma se convierte en el instrumento para que se concreten los 
objetivos de una comunidad, para que se protejan determinados bienes, derechos y 
libertades, se tutelen valores y principios, y se garantice la seguridad jurídica. El ideal 

 (10) Ídem, pp. 26 y 104.

 (11) RAWLS, John. Political Liberalism, cit., pp. 40 y 56.

 (12) LÓPEZ GUERRA, Luis. Algunas consideraciones sobre la devaluación de la ley, INEJ, Nicara-
gua, 2011, pp. 107 y ss.

 (13) VILLORO TORANZO, Miguel. “La norma jurídica y sus caracteres”, Revista de la Facultad de 
Derecho, Nº 111, México, 1978, pp. 857 y ss.

 (14) RAWLS, John. Political Liberalism, cit., p. 131.

 (15) HART, Herbert L. A. El concepto del derecho, cit., pp. 8 y 15.

 (16) Ídem, p. 41.

 (17) TINOCA, Víctor. “La motivación como sustento de la sentencia objetiva y materialmente 
justa”, Revista del Poder Judicial, Año 6, Nº 9, Perú, 2012, pp. 1-25.
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será que la norma sea el reflejo de la sociedad (18). Así, la ley se vuelve la materializa-
ción de la voluntad del soberano.

II. Características de la norma jurídica

Las normas jurídicas están revestidas de ciertos principios, para que sean váli-
das (19). Éstos, como ya se expuso, son: heteronomía, inalienabilidad, imparcialidad, 
generalidad, coercibilidad e impersonalidad; mismos que dan fuerza y coherencia a 
un sistema normativo.

El profesor Ronald Dworkin define el término “principio”, como una pauta que ha 
de observarse, porque es una exigencia de la justicia, la equidad o de otro aspecto de la 
moral. Por lo mismo “los principios inclinan la decisión en una dirección, aunque no 
de manera concluyente, y sobreviven intactos aun cuando no prevalezcan” (20). Por lo 
mismo, para Dworkin, “los principios son la base que construye los sistemas jurídicos, 
irradiándose a todo el sistema jurídico” (21).

Los principios son abstracciones de contenido impreciso e incierto, que han lle-
gado para quedarse (22) porque constituyen “los presupuestos que hacen posible la 
democracia; además, de que se establecen como un vínculo preventivo, que genera la 
comunidad para autoprotegerse y no perder el rumbo” (23).

Los principios tienen las siguientes funciones:

1.  Función creativa: antes de promulgar la norma jurídica, el legislador debe co-
nocer los principios para inspirarse en ellos y poder legislarlos.

2.  Función interpretativa: al desentrañar la norma, el operador debe inspirarse en 
los principios para garantizar una cabal interpretación.

 (18) RUIZ, Ramón. “La distinción entre reglas y principios”, Revista Derecho y realidad, Nº 20, 
España, 2012, pp. 145 y ss.

 (19) HART, Herbert L. A. El concepto del derecho, cit., p. 126.

 (20) DWORKIN, Ronald, en Los derechos en serio, estima que los principios jurídicos no son pa-
trones extrajurídicos y son vinculantes para el juez (Los derechos en serio, Ariel, Barcelona, 1995, 
pp. 19-22).

 (21) Ídem, pp. 77 y 78. Esta concepción la tomó a partir de que de los principios se crean las 
normas. Básicamente, la distinción que hace Dworkin entre reglas y principios es que las normas 
jurídicas prescriben una conducta con su consecuencia jurídica; los principios carecen de dicha 
consecuencia, en razón de que se trata de planteamientos que ayudan a tomar posición ente los ca-
sos concretos. Son orientadores, estándares de conducta. Por lo tanto, los principios son superiores 
a la norma.

 (22) BIX, Brian. Jurisprudence, Carolina Academic Press, USA, 2004, p. 88.

 (23) SALAZAR, Pedro. Justicia constitucional y democracia: el problema de la última palabra, 
Fontamara, México, 2007, p. 42.



274

Revista de la Facultad, Vol. IX N° 2 Nueva Serie II (2018) 269-279

3.  Función integrativa: significa que quien va a colmar un vacío legal, debe inspi-
rarse en principios para que el derecho se convierta en un sistema hermético.

Estas funciones no actúan independientemente, sino que en la aplicación del de-
recho opera una u otra (24).

La norma para tener validez, eficiencia y utilidad debe estar revestida de las caracte-
rísticas antes señaladas. Su efectividad se refleja en la ejecución imparcial, profesional 
y objetiva. Y su legitimidad se adquiere por medio del reconocimiento social al trabajo 
del poder público.

Sin embargo, estos principios que validan y legitiman a las normas pueden tener 
alguna excepción. A priori, se respondería que la falta de aplicación de algunos de éstos 
crearía un espacio para la impunidad. Pero en nuestro caso específico, se podría dejar de 
utilizar la generalidad de la norma, para crear espacios de actuación que salvaguarden 
los valores de una sociedad.

La norma jurídica es general y obligatoria, no hay excepción para su acatamiento, 
todos deben obedecerla, es obligatoria; es lo que se advierte cuando se analiza y estudian 
sus características. Pero no se menciona en la doctrina si existen casos de excepción, 
en que la ley o la sanción podrían dejar de aplicarse.

La generalidad de la norma es un elemento intrínseco, para que todos los individuos 
se sometan a la misma (25). No se considera o prevé en la doctrina jurídica un tema de 
excepcionalidad o de no aplicación de la sanción por incumplir la normatividad, pues 
fragmentaría el objetivo de los principios que la sostienen (26). Esta definitividad es 
absoluta, pero no comprende los posibles estadios del probable incumplimiento a la 
ley sin sanción (27).

Pongamos otro ejemplo: Alguien enferma repentinamente en su casa, y un menor 
de edad que convive con esa persona nota la gravedad en que se encuentra la persona. 
Ese menor no es médico, y aun así interviene a la persona, con los debidos cuidados 
que le indican por teléfono. Se justificaría iniciar un proceso administrativo o penal al 
que realizó actos de la profesión médica, o se debería entender la naturaleza del caso 
urgente, en que la vida de alguien dependía de esa operación y, por tanto, no se debe 
reprender a esa persona.

 (24) ATIENZA, Manuel. Las razones del derecho, UNAM, México, 2005, pp. 77 y ss.

 (25) SOROKIN, Pitrim. “Características de las normas jurídicas”, Revista chilena de derecho, 
Vol. 9, Nº 2, Chile, 1982, pp. 471 y ss.

 (26) GARCÍA MÁYNEZ, Eduardo. Introducción al derecho, Porrúa, México, 2002, pp. 18-24.

 (27) BAYÓN, Juan Carlos. “Sobre la racionalidad de dictar y seguir reglas”, Doxa, Nº 19, España, 
1996, pp. 143 y ss.
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La generalidad de la norma nos expresa claramente cómo deben ser las conductas 
de las personas en sociedad; pero si la necesidad es mayor y la norma es conculcada 
por la urgencia del caso, el sentido común nos advierte de la conservación de un bien 
primario.

Pongamos otro ejemplo: Un policía es requerido porque está cometiéndose un 
delito de lesiones en un domicilio. ¿Puede entrar al domicilio, sin una orden judicial, y 
que tampoco se cometa un abuso de autoridad? Una lógica autojustificativa de lo que 
parece lo justo llevaría a no sancionar, porque la autoridad realizó esa acción como 
parte de su trabajo y para la protección de la seguridad y la vida de una persona.

Se pueden localizar diversas conductas que no se castigarían, si se demuestra que 
se trataba de proteger o tutelar un bien jurídico y que la urgencia del caso excepciona 
de sanción (28). Pero entonces se tendrían que considerar dos criterios para saber si se 
debe castigar aquella conculcación a la norma. Uno de índole subjetivo, racionalizando 
una respuesta contenida de sentido común, y el otro criterio, por medio del estable-
cimiento de un razonamiento judicial, que haga inválida la infracción, con la debida 
demostración del caso (29). Dejando la carga de la prueba al sujeto, que recurrirá la 
sanción en un juicio, en que acompañará su descargo, las pruebas correspondientes, 
pretendiendo ser absuelto de los cargos que se le formulen.

De esta idea, se desprende la naturaleza de este artículo. ¿Debe haber excepciones 
a la norma legal? Veamos un caso más: Una zona señalada para “no nadar” en una 
playa. Una persona se está ahogando, y otra se introduce para salvar la vida del otro. 
¿Deberían ser ambos sancionados por incumplir con la señalización expresa de “no 
nadar” en ese lugar?

En general, podemos observar que puede haber bastantes excepciones como 
motivos (inminentes y reales) para que no se ejecute la sanción correspondiente (30). 
Ello produce tres criterios, para analizar si se debe castigar ese incumplimiento de la 
normatividad (31):

a)  Aplicación estricta. Sólo se observa el cumplimiento de la norma-sanción y, 
por tanto, no hay ninguna consideración para que el infractor no sea atenuado 
o excluido de responsabilidad (32).

 (28) HART, Herbert L. A. El concepto del derecho, cit., p. 5.

 (29) RAWLS, John. Political Liberalism, cit., p. 173.

 (30) HART, Herbert L. A., El concepto del derecho, cit., p.127.

 (31) Vid el capítulo VII sobre la textura abierta. HART, H. L. A. El concepto del derecho, cit.

 (32) SQUELLA, Agustín. “Justificar decisiones jurídicas y justificar decisiones judiciales”, Revista 
de Derecho, Universidad Austral, Chile, 2006, pp. 277 y ss.
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b)  Racionalidad (sentido común-justo-sin judicialización). En estos casos, la au-
toridad no jurisdiccional utiliza su sentido común y discreción para considerar 
los motivos y circunstancias del caso específico (33). Con esto decide no iniciar 
un proceso contra la persona que vulneró la ley por una causa justa.

c) Razonabilidad (invalidación de la sanción-justicia-jurisdicción) - Sistema pro-
batorio (34). Existe un tercer escenario, una autoridad jurisdiccional es la que 
reflexiona si el infractor a la norma no podía ejercer otro tipo de conducta. Aquí, 
la parte acusadora tendría que exponer el sentido de la norma, la conducta del 
individuo y la sanción que solicita contra el sujeto (35). El juez en un sistema de 
descargos permitiría que la parte indiciada rinda sus pruebas, que hagan conva-
lidar sus dichos de no sancionar, por las circunstancias específicas del caso (36).

En palabras de Hart: “La nulidad puede no ser un mal para la persona que no ha 
satisfecho alguna condición exigida para la validez jurídica” (37). Por lo que la deter-
minación de no sancionar se tendría que justificar sobre la base de (38):

a) Urgencia del caso.

b) Protección de un bien jurídico tutelado (vida, salud, libertad, etc.).

c) No poder reparar el bien o el daño.

Por lo que se puede observar un espacio-tiempo para la inaplicación de sanciones y 
poder crear un precedente judicial para este tipo de casos (39). La eficacia de la norma 
es más importante que la validez de la misma:

“La idea del razonamiento y del juicio se aplica a nuestras aseveraciones morales y 
políticas, en lugar de la simple manifestación de nuestro estado psicológico, debemos 
ser capaces de emitir juicios y de colegir inferencias fundamentados en criterios y evi-
dencias mutuamente reconocidos; y de esta manera, no de otra -por ejemplo, no por 
mera retórica ni por la persuasión-, podemos llegar a un acuerdo mediante el ejercicio 
libre de nuestros poderes de juicio” (40).

 (33) RAWLS, John. Political Liberalism, cit., pp. 173 y 194.

 (34) Ibídem, p. 73.

 (35) FIGUEROA, Edwin. “Jueces y argumentación”, Revista del Poder Judicial, Año 6, Nº 9, 2012, 
p. 119.

 (36) RAWLS, John. Political Liberalism, cit., pp. 219 y ss.

 (37) HART, Herbert L. A. El concepto del derecho, cit., pp. 43 y 176.

 (38) Ibídem, pp. 42 y ss.

 (39) Ibídem, pp. 193 y ss.

 (40) RAWLS, John, Political Liberalism, cit., p. 119.
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Muchas personas, cuando ven normas que contienen excepciones, tienden a darles 
un alcance de regla general, siendo que la regla es exactamente la contraria, puesto que 
de otra manera lo excepcional se vuelve general.

Pensemos en el caso de derechos fundamentales, si usted encuentra una norma que 
consagra una excepción a la misma, debe interpretarla restrictivamente, no en forma 
amplia, pues eso conlleva negar el derecho. Y no me refiero al in dubio pro libertate 
(entre dos interpretaciones de una norma, debe preferirse aquella que supone mayor 
beneficio), sino a la forma de interpretar una excepción (41). Veamos cómo lo formula 
la Corte Constitucional Colombiana:

“En este orden de ideas, como lo ha sostenido reiteradamente esta Corporación, 
las normas que introducen excepciones a los derechos fundamentales son de inter-
pretación restrictiva, pues la propia Constitución Política les reconoce un orden pre-
ferente al darles primacía sobre el resto de las disposiciones que conforman el orde-
namiento jurídico (artículos 5° y 93 CP), a la vez que su protección, vigencia y salva-
guarda constituye un fin esencial del Estado” (42).

III. Consideraciones especiales

En el entendido de que toda norma perfecta contiene una sanción, para que ésta sea 
respetada. En los casos expuestos, la lógica nos orienta a no sancionar esas infraccio-
nes a la ley. En qué momento es más importante el deber moral que el deber jurídico. 
En nuestros casos, el no castigar una conducta contraria a la ley es un ejercicio de 
lógica deductiva, que tiene que ver con el análisis del caso y las circunstancias para 
la desobediencia de la norma (43).

El tema relevante es el acto de proceder contra la norma, en el entendido que la 
norma permite establecer una apropiada convivencia, y cumplir con los objetivos de 
la sociedad. Pero se debe extralimitar esa conceptualización, cuando hay que salva-
guardar un bien jurídico, aun en contra de la normatividad. Aquí se tiene una razón 
pública que guía a un ciudadano, que en un ejercicio racional responde a la protección 
de los bienes primarios, y que, en un acto razonable no será sujeto de sanciones (44).

¿Cómo se puede justificar la inaplicabilidad de la sanción? En este contexto, se está 
sujeto a la comprensión del caso específico y en la no exigibilidad de otra conducta 
por la premura del caso. En el deber o en la reacción, no hay deliberación para hacer 
lo que impone la norma (esto se realiza en un instante, no es un acto premeditado). La 
justificación es intrínseca por el bien que se tutela. Entonces, la prelación de un bien 

 (41) Sentencia C-010/00.

 (42) Sentencia C-095/00.

 (43) REDONDO, María Cristina. “La justificación de las decisiones judiciales”, Isegoria, Nº  21, 
España, 1999, pp. 149 y ss.

 (44) RAWLS, John. Political Liberalism, cit., pp. 205 y 207.
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tutelado está sobre la rigidez de la norma. Lo que implica la teleología del Estado sobre 
la deontología de la norma.

Otro punto a considerar es revisar y comprobar por parte de la autoridad si se cum-
plieron los protocolos de actuación (si los hay), cuando el infractor a la norma sea un 
agente público, pues es su obligación el cabal desarrollo de sus funciones conforme 
lo marca la norma, el reglamento, las circulares y los protocolos bajo los que se rige.

Este sistema de excepciones reformula el sentido de lo justo sobre la aplicación es-
tricta y literal del marco normativo (45). En los casos presentados, se originó un espacio 
para que no sea sancionado el infractor, existiendo causas justificadas.

Una de las formas en que podría darse este sistema de no sanción es por medio de 
la creación de un criterio jurisdiccional de excepción de aplicación de la sanción de 
la norma, ante determinada emergencia y la obligada protección de un bien tutelado 
(vida, seguridad, paz, etc.). En el entendido de que no es un boleto a la impunidad, 
sino que se deben probar los motivos de esa conducta.
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Resumen: En este trabajo de investigación, emplearemos ciertas he-
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historia de los lenguajes políticos a los fines de defender tres hipótesis 
interconectadas. En primer lugar, afirmaremos que el republicanismo 
social constituye una relevante tradición política del siglo XIX riopla-
tense. En segundo lugar, brindaremos argumentos en defensa de que 
el liberalismo nacionalista rioplatense del siglo XIX podría constituir 
un genuino caso de “tradición inventada”. Finalmente, en tercer lugar, 
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that social republicanism constitutes a relevant river plate nineteenth-
century political tradition. In the second place, we will offer arguments 
in defense of that river plate nineteenth-century nationalist liberalism 
constitutes a genuine case of “invented tradition”. Finally, in the third 
place, we will try certain arguments in defense of the potential of those 
tools to adequately reconstruct the contexts of enunciation and justifi-
cation of these two political traditions.

Keywords: Conceptual history - Social republicanism - Nationalist 
liberalism - Invented traditions.

Sumario: I. Introducción: el siglo XIX rioplatense, momentos y lenguajes 
políticos en tensión.- II. La tradición republicana social rioplatense y su 
ocaso.- III. La emergencia de una tradición política liberal nacionalista 
rioplatense.- IV. El liberalismo nacionalista rioplatense como ejemplo 
de “tradición política inventada”.- V. Conclusión: historia, lenguaje y 
retórica romántica rioplatense.

I. Introducción: el siglo XIX rioplatense, momentos y lenguajes políticos en tensión

Cierta reconocida doctrina jurídica argentina afirma que en nuestro vigente sistema 
constitucional el término federal refiere a una forma de Estado moderada, que oficia de 
punto intermedio entre un régimen unitario y otro confederado; mientras que el voca-
blo república alude a una forma de gobierno flexible, es decir, compatible con diversos 
diseños institucionales (1). Esta doctrina jurídica sustenta la validez de dichos usos 
semánticos sobre una perspectiva historiográfica liberal positivista, conforme la cual 
el liberalismo constituye una tradición política decimonónica vernácula, cuyo origen 
puede localizarse en el proceso emancipatorio rioplatense de 1810 (2).

No obstante, desde una perspectiva historiográfica conceptual contemporánea, 
cabe advertir que ello no siempre ha sido así, sino que aquellos usos semánticos son 
resultado de un particular proceso de desplazamiento conceptual operado entre los 
años 1852 y 1880, en el cual algunos renombrados teóricos y estadistas rioplatenses 
contribuyeron a abandonar una perspectiva romántica social por otra de cuño liberal 
nacionalista (3).

 (1) Entre quienes defienden esta postura cabe incluir a: GELLI, M. A. Constitución de la Nación 
Argentina comentada, La Ley, Buenos Aires, 2006; SAGÜÉS, N. P. Elementos de Derecho Constitucional, 
Astrea, Buenos Aires, 2005; BIDART CAMPOS, G. Manual de la constitución reformada, Ediar, Buenos 
Aires, 2004; entre otros autores.

 (2) WASSERMAN, F. “Entre la moral y la política. Las transformaciones conceptuales de ‘liberal’ en 
el Río de la Plata (1780-1850)”, en FERNÁNDEZ SEBASTIÁN, J. (coord.), La aurora de la libertad. Los 
primeros liberalismos en el mundo iberoamericano, Marcial Pons, Madrid, 2012, pp. 37-73; esp. pp. 37-38.

 (3) PALTI, E. J. El momento romántico: nación, historia y lenguajes políticos en la Argentina 
del siglo XX, Eudeba, Buenos Aires, 2009; WASSERMAN, F. Ob. cit.; ALONSO, P. - TERNAVASIO, M. 
“Liberalismo y ensayos políticos en el siglo XIX”, en JARKSIC, I. - POSADA CARBÓ, E. (eds.), Libera-
lismo y Poder. Latinoamérica en el siglo XIX, F.C.E., Santiago de Chile, 2011, pp. 279-321; RODRÍGUEZ 
RIAL. G. (ed.) “Introducción” en República y Republicanismos. Conceptos, tradiciones y prácticas en 
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Desde este segundo enfoque historiográfico cabe preguntarse: ¿cuáles eran los usos 
semánticos predominantes de ambos términos antes de la emergencia del liberalismo 
nacionalista rioplatense? En respuesta, suelen explicitarse dos afirmaciones. Por un 
lado, la noción de federalismo en el Río de la Plata, antes de ser definida como un régi-
men político mixto o moderado en la Constitución de 1853, evocaba a una perspectiva 
constitucional descentralizada, igualitaria, participativa, encarnada en ciertos proyectos 
políticos propios del mundo político rioplatense. Por el otro, la idea de república, lejos 
de remitir a una estructura o forma de gobierno amorfa, compatible con una monarquía 
y una democracia, constituía un ideal regulativo democrático específico, conforme 
el cual debía promoverse la virtud ciudadana y propender a un fin común, así como 
asumir un diseño político institucional deliberativo participativo (4).

Atendiendo a este particular marco teórico, es que en el presente trabajo de his-
toria conceptual, nos proponemos explicitar ciertos argumentos en defensa de tres 
hipótesis conexas, cuyas correlativas justificaciones deben ser tomadas por objetivos 
específicos de nuestra investigación: a saber: a) el republicanismo social constituye 
una genuina y relevante tradición política del siglo XIX rioplatense; b) el liberalismo 
nacionalista rioplatense del siglo XIX constituye un caso de “tradición inventada”; y 
c) la historia de los lenguajes políticos ofrece herramientas heurísticas valiosas para 
reconstruir adecuadamente los contextos de enunciación y justificación de aquellas 
dos tradiciones políticas.

A los fines de cumplimentar adecuadamente dichos objetivos, partiremos de un 
enfoque historiográfico conceptual contemporáneo que se inscribe en una nueva línea 
de investigación científica la cual se autodefine como historia de los lenguajes políticos. 
En términos generales, esta fuente de poderosas herramientas heurísticas, se preocupa 
por las torsiones de sentido que operan en ciertos significantes políticos propios de un 
momento determinado. En términos específicos, dicha perspectiva de análisis otorga 
un rol protagónico a la tradición política republicana en el marco del estudio del espacio 
político rioplatense (5).

Por un lado, en cuanto al análisis del lenguaje como principal clave hermenéutica 
de la historiografía política conceptual, haremos hincapié en los desplazamientos 
semánticos producidos en el lenguaje político romántico, estableciendo el contexto 
discursivo de los textos, así como evitando anacronismos conceptuales. Esta herra-
mienta heurística nos permitirá visibilizar los complejos y graduales procesos de 

pugna, Miño y Dávila Editores, Buenos Aires, 2016, pp. 17-28; y RODRÍGUEZ RIAL, G. - WIECZOREK, 
T. “La república en el momento constitucional argentino de 1853: pasados futuras y futuros pasados 
en disputa”, República y Republicanismos. Conceptos, tradiciones y prácticas en pugna. Miño y Dávila 
Editores, Buenos Aires, 2016, pp. 275-294.

 (4) PALTI, E. J. El momento romántico..., cit., y ENTIN, G., “El republicanismo en el mundo hispánico”, 
Programa Interuniversitario de Historia Política. Dossier Nº 79, 2016, pp. 1-10.

 (5) Ibídem.
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transformación, mutación, o desplazamiento existentes en los usos semánticos que 
recibe determinado término político, evidenciando con ello que dichos significados 
no resultan de un acuerdo unánime, sino que han sido discursivamente impuestos (6).

Por el otro, en relación al rol protagónico otorgado a la tradición política republica-
na en el siglo XIX rioplatense, resulta necesario reconocer la existencia e influencia en 
el espacio político rioplatense del siglo XIX de una corriente de pensamiento político 
que podría denominarse republicana, siendo su contenido y alcance diversos a las del 
espacio político norteamericano de aquel entonces. En términos metodológicos, corres-
ponde afirmar que un adecuado análisis del republicanismo, en el mundo hispánico 
en general y rioplatense en particular, requiere de un enfoque interdisciplinario que 
combine herramientas conceptuales y heurísticas de la historia y filosofía política (7).

Atendiendo a los tres objetivos específicos aquí asumidos es que, en este trabajo 
desarrollaremos tres pasos argumentativos correlativos, a saber: 1) daremos cuenta 
de los presupuestos normativos y formulaciones lingüísticas propias del republicanis-
mo social rioplatense de la primera mitad de siglo XIX, en tanto bases sólidas de una 
genuina tradición política vernácula, así como identificaremos someramente las que 
podrían ser tenidas por causas de su declive u ocaso; 2) explicitaremos en qué senti-
do el liberalismo nacionalista rioplatense de segunda mitad de siglo XIX debiera ser 
considerado una “tradición inventada”; y 3) ensayaremos argumentos en defensa de 
la potencialidad heurística de la aplicación de la historia de los lenguajes políticos al 
estudio de aquellas dos tradiciones políticas rioplatenses propias del siglo XIX.

II. La tradición republicana social rioplatense y su ocaso

Durante la primera mitad del siglo XIX, tras el declive de las autoridades centrales, 
en paralelo al sistema confederal de soberanía dividida implementado por la fuerza 
de los hechos y teniendo a la generación argentina de 1837 como motor intelectual, 
el romanticismo social poseía numerosos adeptos, mientras que el liberalismo como 
tal no había surgido. De este modo, consideramos que constituye un ostensible error 
reducir las experiencias hispanoamericanas socialistas románticas o republicanas 
sociales a una manifestación impura del pensamiento liberal (8).

Ahora bien, cabe preguntarse en qué consistía aquel socialismo romántico. En 
primer lugar, la denominación socialismo se debe a que sus cultores deseaban pro-
mover una perspectiva política superadora del individualismo materialista propio de 
las sociedades modernas, que posibilitara la introducción de mecanismos de control 
social sobre la supuesta espontaneidad de los mercados, para lo cual se invocaban los 

 (6) PALTI, E. J. El momento romántico... cit.

 (7) ENTIN, G. (2016), “El republicanismo en el mundo hispánico”, cit., pp. 1-10.

 (8) TARCUS, H. El socialismo romántico en el Río de la Plata (1837-1852), FCE, Buenos Aires, 2016, 
pp. 15-50.
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principios morales de igualdad y fraternidad junto al de libertad. En segundo lugar, el 
carácter de romántico se debe a que dicha perspectiva política formaba parte de un 
movimiento intelectual más amplio que incluía ciertas manifestaciones literarias y 
artísticas, asumiendo una retórica y estética propia de un momento histórico europeo 
que emergió en disonancia con ciertas pautas culturales iluministas (9).

En este marco intelectual emerge la concepción historiográfica de Saint-Simon, 
la cual reunía los caracteres de dialéctica, orgánica, evolutiva, proletaria y crítica. Al 
respecto, cabe afirmar que Saint-Simon critica la historiografía ilustrada y construye 
su propia perspectiva sobre la base de una relación dialéctica histórica centrada en la 
idea de progreso humano que marca los constantes enfrentamientos entre las clases 
productivas e improductivas. Los socialistas románticos rioplatenses identificaron y 
se apropiaron de ciertas hipótesis propias de la perspectiva histórica política sansi-
moniana, entre las cuales cabe destacar: a) la sucesión de tres modelos históricos de 
dominación (esclavitud, servidumbre y asalariado); b) la existencia de una ley universal 
del progreso humano; c) la necesidad de promover la emancipación de las clases des-
aventajadas para alcanzar estadios superiores de solidaridad y fraternidad social; y d) el 
punto de arribo o meta política final sería la construcción de un estado industrializado 
igualitario. Igualmente cabe señalar que el sansimonismo no era una doctrina idéntica 
a la sumatoria de tesis explícitamente defendidas por Saint-Simon, sino que se erigió 
en una perspectiva más compleja y extrapolada en varios sentidos, convirtiéndose en 
un enfoque notoriamente antiburgués y antiliberal que excedió con creces la doctrina 
explicitada por aquel pensador (10).

Entre los defensores y cultores del romanticismo historicista Saint-Simon debe ser 
tenido junto con P. Leroux como primus inter pares. Por el lado de Saint-Simon podría 
afirmarse que su aparato teórico político se sostiene sobre tres elementos fundamenta-
les: a) una creencia dominante, el progreso industrial de mano con las ideas progresistas; 
b) un clero secular, los científicos y artistas; y c) un gobierno jerárquico, donde una elite 
intelectual e industrial se piensa como adecuadamente capacitada para gobernar. De 
este modo, para la perspectiva romántica científica progresista, sustentada sobre un 
homo industrialis, la historia es mentada como una sucesión mecánica concatenada de 
etapas ineludibles que finalizan en una fase última terminal de equilibrio orgánico (11).

Por un lado, los socialistas románticos europeos partían de un cierto desencan-
to del mundo, a la par que objetaban la cuantificación de las relaciones sociales, la 
mecanización de los procesos, el dominio de la razón abstracta, la disolución de los 
lazos comunitarios, asumiendo no solo una perspectiva intelectual, política, cultural, 
social, sino una verdadera cosmovisión humana, la cual resignificaba ciertos ideales 

 (9) Ibídem, pp. 23-25.

 (10) Ibídem, pp. 110-113.

 (11) BOTANA, N. El orden conservador. La política argentina entre 1880 y 1916, Edhasa, Buenos 
Aires, 2012, pp. 184-186.
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y valores premodernos bajo una matriz moderna de pensamiento. En otras palabras, 
el socialismo romántico se erigía como un proyecto moderno alternativo al defendido 
por ciertos sectores industriales capitalistas (12).

Por el otro, los socialistas románticos rioplatenses de la primera mitad del siglo XIX 
tuvieron por rasgo distintivo un rechazo doble. En primer lugar, criticaban duramente 
el absolutismo político y religioso, ante el cual erigían la bandera de la libertad po-
lítica. En segundo lugar, objetaban enérgicamente el individualismo moderno que 
propugnaba una sociedad atomizada y egoísta, ante la cual levantaban las banderas 
de la igualdad social y fraternidad política. De este modo, los románticos articulaban 
los valores de libertad e igualdad con el de fraternidad. En este sentido, cabe afirmar 
que los socialistas románticos rioplatenses compartían ciertas influencias intelectuales, 
tales como Leroux, Saint-Simon, Lerminier y Jouffroy, quienes asumían una postura 
igualitarista radical (13).

En cuanto a las conexiones de sentido entre los románticos europeos y los riopla-
tenses, cabe afirmar que el segundo consideró, pero no incluyó todas las ideas del 
primero en su propio credo político. El romanticismo rioplatense se inspiró en hechos 
diversos, asumió una complejidad disímil y fue construido en condiciones políticas, 
sociales, culturales y lingüísticas extrañas a las europeas. En particular, cabe advertir 
que el romanticismo rioplatense fue producto de una revolución política dirigida contra 
aquellos principios de justicia y legitimidad sobre los que reposaba el orden antiguo, 
mientras que los romanticismos europeos generalmente eran consistentes con ciertos 
presupuestos del antiguo régimen. Prevalecía entre los románticos rioplatenses un cierto 
espíritu de prudencia, decoro, o equilibrio, que tendía a evitar las posturas extremas (14).

En un principio, desde una perspectiva romántica socialista, los pensadores riopla-
tenses aunaban libertad e igualdad en un maridaje equilibrado dando mayor relevancia 
al tejido social que a las formas políticas, las cuales eran secundarias. No obstante, 
gradualmente hicieron ingresar las teorizaciones más modernas sobre la nación y la 
democracia, donde se argumentaba que existía cierta tensión irreducible entre aquellos 
ideales, así como se otorgaba mayor relevancia a los diseños institucionales. En este 
sentido, “...a partir de la difusión de la obra clásica de Tocqueville, De la democracia en 
América, cuya segunda parte se conoció en 1840, pudo instalarse esa dicotomía como 
una noción de sentido común...” (15).

 (12) Ibídem, p. 28.

 (13) TARCUS, H. El socialismo romántico…, cit., pp. 29 y 150; MYERS, J., “La revolución en las ideas: 
la generación romántica de 1837 en la cultura y política argentinas”, en GOLDMAN, N. (dir.). Nueva 
Historia Argentina. Revolución, república, confederación (1806-1852), Tomo 3, Sudamericana, Buenos 
Aires, 1998, pp. 381-445, esp. p. 426.

 (14) MYERS, J. “La revolución en las ideas…”, cit., pp. 417-418.

 (15) Ibídem, pp. 426-427.
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Así también, es fundamental señalar que los jóvenes románticos rioplatenses se 
pensaban a sí mismos como continuadores de la Revolución de Mayo, o mejor dicho 
como actores principales de una nueva revolución, la revolución de las ideas, la cual 
debía diferenciarse de la revolución material producida tras la gesta de mayo de 1810. 
Esta particularidad está relacionada también con la particular yuxtaposición que se 
dio entre cierta o ciertas vertientes del republicanismo y los ideales románticos, dado 
que el trasfondo cultural a la revolución de las ideas eran algunas pautas republicanas 
y no un orden conservador estable a derrocar.

En este contexto, cabe señalar que en el espacio político rioplatense del siglo XIX 
los presupuestos e implicancias del republicanismo social se yuxtapusieron a los del 
socialismo romántico asumido por la Nueva Generación o generación intelectual 
del ’37. En este sentido, se ha afirmado que “(…) el republicanismo de la Nueva Ge-
neración adoptó (…) como vehículo el ‘socialismo’ humanista de la escuela de Pierre 
Leroux (...)” (16).

Un primer elemento fundamental a considerar para comprender cabalmente di-
cha superposición, es la perspectiva sobre la historia y con ella del presente, pasado 
y futuro que adoptaron los románticos rioplatenses, la cual se nutría del historicismo 
romántico. Este enfoque conceptual y metodológico postulaba que la historia política 
estaba gobernada por estándares trascendentales, ordenadores totalizantes, es decir, 
leyes superiores, las cuales podrían ser de origen externo y/o interno. Por un lado, desde 
una perspectiva externa, pueden identificarse las leyes del pasado, las cuales indicaban 
cómo la naturaleza determina el carácter de los pueblos. Por otro lado, desde una pers-
pectiva interna, pueden encontrarse las leyes del provenir, entendidas como las pautas 
culturales de conocimiento y control de la naturaleza. Ambos tipos de leyes estaban 
dirigidas a dominar los actos e interpretaciones de una sociedad en progreso constante 
que se pensaba como un organismo vivo en pleno movimiento (17). El historicismo 
romántico constituyó aquel enfoque conceptual y metodológico que “(...) ofreció a los 
escritores románticos rioplatenses, un efectivo instrumento conceptual para imponer 
un determinado horizonte normativo de sentido, donde ubicar las acciones pasadas, 
presentes y futuras de los miembros de la sociedad argentina (…)” (18).

 (16) Ibídem, pp. 428-429.

 (17) BOTANA, N. El orden conservador…, cit., pp. 202-205.

 (18) En cuanto a los caracteres fundamentales del movimiento historicista, podrían mencionarse 
los siguientes: “(...) 1) la creencia en ciertas leyes generales que gobernaban el desarrollo histórico 
de todas las sociedades, por separado y en su conjunto; 2) la aceptación de una teoría del progreso 
rudimentaria, que postulaba un movimiento ascendente de las etapas históricas, en contraposición a 
visiones cíclicas o decadentistas -teoría del progreso por otra parte, que tendió a ser ‘providencialista’ 
antes que ‘naturalista’; 3) la utilización de un esquema tripartito de ‘etapas’ o ‘eras’ históricas que per-
mitían imprimir un sentido general a los fenómenos contingentes de un momento dado de la historia, 
relacionándolos a todos entre sí; 4) el deslizamiento de esta visión ‘tríadica’ o ‘trinitaria’ hacia una 
concepción holista, que postulaba el vínculo necesario entre todos los hechos y procesos ocurridos en 
un mismo período; 5) la identificación de ese holismo, al menos en la mayoría de las interpretaciones 
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Un segundo elemento fundamental para entender adecuadamente aquella yuxta-
posición entre republicanismo social y socialismo romántico, es la concepción común-
mente asumida de los términos república, virtud, patria y fraternidad. La república es 
entendida tanto como un ideal regulativo y un estado de cosas, una pequeña comu-
nidad de ciudadanos en la que todos deben participar activamente en la deliberación 
y decisión, y donde la libertad política es entendida como no dominación, esclavitud 
u opresión. La virtud es aquella tendencia moral de los ciudadanos tendiente a rea-
lizar un ideal y a evitar un mal, donde el adjetivo “cívica” implica que los ciudadanos 
virtuosos en términos políticos son aquellos que se comprometen con el bien común 
de su sociedad. La patria se corresponde con un espacio vital donde la religión, la 
cultura y la libertad política se entremezclan, siendo siempre referido al lugar de per-
tenencia política, sea que el mismo refiera a la comunidad local en particular o bien 
a la comunidad humana en general (19). El principio político por antonomasia no era 
ni la igualdad ni la libertad sino la fraternidad entendida como comunión de intereses 
políticos, sociales y culturales, la hermandad cívica, o bien el amor a la humanidad que 
habita en nuestros prójimos (20).

Habiendo reconstruido los presupuestos e implicancias lingüísticas y normativas de 
la perspectiva republicana social, resulta fundamental explicitar, siquiera someramen-
te, cuáles han sido las causas principales del complejo y gradual proceso mediante el 
cual se gestó el traspaso de un momento republicano social a uno liberal nacionalista, 
lo cual impactó en la constelación semántica de la que se nutrían los pensadores de 
aquella época, generando nuevos usos semánticos para términos tales como virtud, 
patria, pueblo, nación, federación y república, entre otros.

En nuestra consideración, pueden identificarse cuatro causales principales que 
explican dicho traspaso, las cuales no pretenden ser suficientes, aunque sí necesarias.

románticas, con alguna noción de ‘espíritu de la época’, del cual todos los fenómenos serían otras tantas 
manifestaciones o epifanías; y 6) la condensación de los procesos históricos generales -gobernados por 
leyes que también eran generales- en un sujeto histórico particular, la ‘nación’, cuyo desarrollo estaría 
gobernado por variaciones particularistas de esas leyes universales (...)” (MYERS, J. “La revolución en 
las ideas…”, cit., pp. 436-437).

 (19) ROSLER, A., Razones públicas. Seis conceptos básicos sobre la república, Katz, Buenos Aires, 
2016; VELASCO GÓMEZ, A. Republicanismo y Multiculturalismo, Siglo XXI Editores, México, 2006.

 (20) En particular, cabe destacar que el socialismo romántico de Saint-Simon poseía notorias he-
rramientas republicanas sociales, no sólo en su contenido, sino también en sus formas, dado que se 
alimentaba de una retórica que permitía desarrollar argumentos en defensa del traspaso o transfor-
mación de una sociedad antigua a una sociedad industrial (BOTANA, N. El orden conservador…, cit., 
p. 188). En este sentido, la concepción sansimoniana de la idea de patria se diferenciaba notoriamente 
de una perspectiva estrictamente particularista y una puramente universalista, ya que la definía como 
la humanidad, el concierto de los pueblos y/o naciones libres, respetando las particularidades de cada 
uno de dichos enclaves geopolíticos sin discurrir en diferencias tajantes. En este sentido el patriotismo 
socialista se presentaba como a mitad de camino de un particularismo premoderno y de un universa-
lismo capitalista (TARCUS, H. El socialismo romántico…, cit., pp. 208-210).
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En primer lugar, debe mencionarse que bajo los ideales republicanos sociales fra-
casó en la práctica la construcción de una organización nacional pacífica que erigiera 
una forma de gobierno aceptada por todas las provincias. Los intentos efectuados entre 
1810 y 1829 de someter a todas las unidades políticas subnacionales a una forma de 
gobierno nacional centralista, unitaria o de unidad de régimen, evidencian profundos, 
persistentes e inerradicables desacuerdos acerca de cómo debía entenderse la noción 
de soberanía política, así como sobre las ventajas y desventajas que poseía asumir un 
sistema federal. En particular, las reacciones de los federales contra los proyectos cen-
tralistas y/o unitarios fueron tenidos por un amplio número de miembros de las elites 
políticas como actos de barbarie contra el genuino orden que debía ser la monarquía 
constitucional, o bien una república acotada con un fuerte gobierno central unitario. 
El término federalismo fue criticado fuertemente por quienes poseían una postura 
política elitista, adquiriendo entonces una connotación negativa.

Desde el punto de vista teórico, cabe advertir que la integración de las teorizaciones 
de A. de Tocqueville al espectro de consideraciones románticas rioplatenses posibilitó 
un evidente viraje hacia una perspectiva liberal nacionalista. En este sentido, puede 
señalarse que, al resignificar los principios de libertad e igualdad en términos dialéc-
ticos excluyentes, A. de Tocqueville daba por tierra con los presupuestos centrales del 
socialismo democrático de P. Leroux, ya que este último afirmaba: a) la igualdad y la 
libertad siempre son compatibles; y b) la conquista de la una necesariamente requería 
la conquista de la otra. A. de Tocqueville en cambio, sugería que la lucha entre esos dos 
principios constituía el motor del cambio histórico moderno y que, si ello era así, también 
era posible que esa lucha no desembocara en ninguna etapa superior de síntesis, sino 
en la victoria plena del más poderoso de los dos principios, es decir el de igualdad, el 
cual, si efectivamente aniquilaba la libertad, implicaría la consolidación de un nuevo 
despotismo (21).

En segundo lugar, desde 1829 a 1852, es decir bajo el influjo del régimen rosista, 
se impuso un sistema político pactista de tipo conservador, paternalista, demagógico, 
que atacaba no solo verbalmente, sino que perseguía a quienes no se proclamaban 
como adeptos, y que imposibilitó la implementación de un gobierno nacional. Durante 
aquel momento político particular que podría denominarse el momento Rosas (1829-
1852), el término nación federal era pensado como sinónimo del régimen vigente. Los 
intelectuales rioplatenses vieron entonces en Rosas un dictador o tirano que debía ser 
combatido, así como su particular perspectiva de que debía entenderse por régimen 
federal. En este período entonces, el término federación también asumió una carga 
semántica negativa, asociándolo con todos aquellos defectos que presentaba el ré-
gimen rosista. El federalismo se transformaba en sinónimo de barbarie, despotismo, 
populismo, demagogia, caos, terror, anarquía e inseguridad.

 (21) TOCQUEVILLE, A. (1848), La democracia en América, FCE, México, 1985, pp. 10-11; MYERS, 
J. “La revolución en las ideas…”, cit., pp. 439-440.
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En tercer lugar, a partir de la difusión entre los rioplatenses de las implicancias empí-
ricas y normativas de las revoluciones europeas de 1848, con sus proclamas en defensa 
de una democracia radical, la dirección del gobierno, conforme la opinión popular, 
así como las medidas sanguinarias adoptadas contra quienes eran contrarios a dicho 
movimiento, los intelectuales rioplatenses reaccionaron, en su gran mayoría, negativa-
mente, desaprobando los excesos e inmoralidades propias de aquel sistema populista.

De este modo, las revoluciones europeas de 1848 implicarían un punto de inflexión, 
existiendo un notorio rechazo de casi todos los románticos rioplatenses a los excesos de 
los demócratas radicales, a partir del cual puede observarse un notorio viraje hacia una 
perspectiva liberal algo más individualista, aunque asentada sobre las bases republi-
canas sociales antedichas. En dicho eclipse puede advertirse que tras las revoluciones 
europeas de 1848 las cuales suscitaron un intenso conflicto social acompañado de 
diversos experimentos socialistas emergió un generalizado rechazo a los excesos en 
ella cometidos. Por su parte, J. B. Alberdi, quien ya había delineado un giro decisionis-
ta, absolutista, o centralista, señaló en repudio a dichos excesos que no compartía el 
ideario socialista o democrático radical, advirtiendo que a su juicio los intelectuales 
de la generación de 1837 nunca habían sido genuinos socialistas, siendo dicho mote 
colocado por sus adversarios políticos para su desprestigio. A consideración de J. B. 
Alberdi los románticos rioplatenses entendían el vocablo socialista como interés por el 
progreso de la sociedad moderna, lo cual resultaba enteramente compatible con una 
postura liberal nacionalista. Sin embargo, numerosos historiadores contemporáneos 
coinciden en que J. B. Alberdi empleaba allí argumentos retóricos para reescribir la 
historia de las ideas políticas rioplatenses, ya que no podrían explicarse los caracteres 
y aporías particulares del liberalismo nacionalista rioplatense emergente tras 1848 sin 
recurrir a sus bases románticas, republicanas y socialistas (22).

Desde entonces, se advirtió un amplio consenso acerca de la idea conforme la cual 
el sistema de gobierno a adoptar en el Río de La Plata debía responder a una forma 
política moderada o equilibrada, pensada como un justo término medio entre dos 
extremos denostables, como eran, por un lado, la monarquía absolutista española, 
y por el otro la democracia radical francesa. Aquí J. B. Alberdi con sus Bases y puntos 
de partida (1852) propició una salida que atendía a las críticas efectuadas al régimen 
rosista, así como a la democracia radical francesa, señalando que era necesario adop-
tar una república posible, lo cual a su entender implicaba un gobierno constitucional 
hiperpresidencial donde el ejecutivo predominara sobre el legislativo y judicial, a la 
par que se sometieran las provincias a aquel gobierno central (23).

 (22) MYERS, J. “La revolución en las ideas…”, cit., p. 429.

 (23) ALBERDI, J. B. [1852], Bases y puntos de partida para la organización nacional de la República 
Argentina, Ediciones Libertador, Buenos Aires, 2005, pp. 79-81; TARCUS, H. El socialismo romántico…, 
cit., pp. 158-164.
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En cuarto lugar, de forma posterior a la Batalla de Pavón (1861), emergió fuertemente 
la figura de B. Mitre como líder político, imponiendo ciertas medidas proclives a instalar 
un sistema liberal nacional sustentado en un fuerte gobierno central, dando prioridad a 
Buenos Aires por sobre las demás provincias. Este interesante momento político al que 
puede denominarse momento Mitre (1852-1874), se caracterizó por el empleo constante 
de argumentos historiográficos, políticos, éticos, y pragmáticos, propios de una retórica 
republicana, en defensa de un sistema liberal nacionalista, reconfigurando con ello el 
significado de numerosos términos, los cuales fruto de los procesos descriptos en las 
primeras tres causales venían mudando. La necesidad de construir un nuevo orden 
político llevó entonces a B. Mitre a intervenir activamente sobre el lenguaje político 
de la época para muñirse de un aparato de justificación normativo y un discurso del 
orden aceptable para quienes estaban cualificados en materia de discusión política.

En síntesis, atendiendo a aquellas cuatro causales, cabe señalar que, a partir de la 
segunda mitad del siglo XIX, los intelectuales rioplatenses, aún apegados a cierta con-
cepción de virtud política, diagnosticaban en su sociedad la virorum penuria, es decir la 
escasez de hombres virtuosos para fomentar auténticas repúblicas. Como reacción ante 
dicho escenario sociológico desfavorable para modelo de progreso económico y social 
defendido por ciertas elites políticas librecambistas, es que las repúblicas rioplatenses 
propusieron la adopción de repúblicas posibles, es decir, limitadas, acotadas, restric-
tivas, en el plano de los derechos políticos, asumiendo una concepción indeliberada 
de la autoridad política, conforme la cual el pueblo no deliberaba ni gobernaba, sino 
a través de sus representantes. El republicanismo rioplatense de segunda mitad de 
siglo XIX se distanciaba entonces de sus orígenes sociales, radicales, emancipatorios, 
para acercarse a un modelo liberal, nacionalista, representativo, centralista o federal 
acotado (24). Como hemos señalado, hacia 1852, tras la caída del orden rosista, tildado 
de tiránico, conservador, opresor, dictatorial y en repudio a los excesos de las revolu-
ciones europeas de 1848, es que J. B. Alberdi defenderá la república posible por sobre 
la república ideal (25).

III. La emergencia de una tradición política liberal nacionalista rioplatense

Profundizar en la perspectiva liberal nacionalista rioplatense de mediados de 
siglo  XIX implica necesariamente indagar en las teorizaciones de Montesquieu y 
Tocqueville.

 (24) LOMNÉ, G. “De la ‘República’ y otras repúblicas: la regeneración de un concepto”, en FER-
NÁNDEZ SEBASTIÁN, J. (dir.) Diccionario político y social del mundo iberoamericano. La era de las 
revoluciones, 1750-1850 (Iberconceptos I), CEPyC, Madrid, 2009, pp. 1253-1269; esp. pp. 1267-1268; 
ALBERDI, J. B. (1880), La omnipotencia del Estado es la negación de la libertad individual, Discurso, 
Buenos Aires, 2003, pp. 1-7.

 (25) LOMNÉ, G. “De la ‘República’…”, cit., pp. 1266-1269; ALBERDI, J. B. Bases…, cit., pp. 45-46.
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Como ha señalado N. Botana, si bien el concepto de ley asumía en la teoría políti-
ca de Montesquieu un sentido universal, el mismo debía adaptarse a las condiciones 
normativas no ideales y específicas de cada sociedad política, asumiendo entonces un 
rol relevante en dicho proceso de acomodamiento la tradición, geografía y costumbres. 
En el esquema teórico político de Montesquieu, los gobiernos debían ser clasificados 
en moderados o arbitrarios, siendo los primeros regulados por la ley, las instituciones 
sociales o la costumbre y estando los segundos sujetos al capricho de la voluntad de 
cierto hombre o conjunto de hombres poderosos. La legitimidad política, en dicho 
marco teórico dependía entonces del efectivo seguimiento de estándares generales 
de comportamiento político, y la virtud política era entendida como el adecuado se-
guimiento de la ley (26).

A su vez, Montesquieu subdividía a los gobiernos moderados en aristocráticos y 
democráticos, dependiendo de si el gobierno de la nación reside en un estamento o 
elite superior o bien en un grupo de ciudadanos semejantes a los que ofician como 
representados. De este modo, el gobierno representativo propuesto por J. B. Alberdi, 
conforme el cual el pueblo no delibera ni gobierna sino por intermedio de sus represen-
tantes, es decir, en el cual no todos los ciudadanos estaban capacitados para la materia 
política encaja perfectamente en la definición de república aristocrática otorgada por 
Montesquieu, y no se corresponde con su definición de república democrática (27).

Hasta aquí puede verse en términos comparativos con las teorías republicanas 
clásicas, un primer viraje en la obra de Montesquieu, el cual parte de lo puramente 
racional a lo pasional, señalando que la pasión por proteger la ley es el accionar vir-
tuoso, el amor a la ley constitucional es la virtud política. Existe un segundo viraje que 
permite diferenciar su republicanismo moderno del antiguo republicanismo clásico 
y es aquel mediante el cual se desplaza la sede de la virtud política, pasando del bien 
general al interés particular. Al respecto de esta segunda torsión, Montesquieu afirma 
que el bien común es alcanzado y satisfecho cuando los ciudadanos obrando confor-
me a sus válidos intereses particulares, es decir aquellos que son consistentes con las 
leyes, ponen en movimiento ciertos mecanismos deliberativos y ejecutivos del cuerpo 
político pensado como un todo. Un tercer viraje se produce cuando Montesquieu señala 
que la virtud política no es producto de un obrar conforme a la retórica argumentativa 
sino de acuerdo a derecho, es decir obrando conforme a las leyes de una nación. En 
este sentido, este autor sostiene que la libertad política no consiste en obrar confor-
me al propio capricho de cada individuo, sino que la libertad debe ser definida como 
el derecho individual de hacer todo aquello que las leyes permiten. Un cuarto viraje 
emerge tras unir o amalgamar los conceptos de interés comercial y virtud política o, 
mejor dicho, resulta de afirmar que el interés económico o comercial establece el norte 

 (26) MONTESQUIEU (1748), El Espíritu de las Leyes, Librería General de Victoriano Suárez, Madrid, 
1906, pp. 47-49; BOTANA, N. El orden conservador…, cit., pp. 36-38.

 (27) BOTANA, N. El orden conservador…, cit., p. 39.
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político en una sociedad moderna. Al respecto, cabe afirmar que el ideal regulativo de 
hombre estable y pacífico es para Montesquieu es el de homus industrialis o homus 
economicus (28).

En cuanto a la caracterización de los conceptos de república, virtud y libertad, en 
el marco de la teoría política moderna de Montesquieu, B. Manin ha destacado que 
Montesquieu establece la necesaria complementariedad entre las nociones de virtud 
e interés, señalando que las repúblicas virtuosas en tiempos modernos debían ser 
comerciales, partiendo de una noción de ciudadano industrial (29).

Montesquieu definía a la virtud como el amor a la patria y a las leyes, así como se-
ñalaba que dicho término constituye la base misma de las repúblicas, la fuerza moral, 
pasional y psicológica que debe movilizar adecuadamente a los ciudadanos para que 
dicha forma de gobierno sea estable y viable. Este amor prefiriendo siempre el bien pú-
blico al bien propio, engendra todas las virtudes particulares, que consisten en aquella 
preferencia. Los románticos rioplatenses emplearán dicha definición y el balance entre 
virtud e intereses particulares para justificar cierto desplazamiento hacia justificaciones 
y diseños institucionales liberales nacionalistas, siendo que en esta definición de virtud 
están en germen el nacionalismo y la concepción jurídica de constitución propia de 
las nacientes repúblicas hispanoamericanas (30).

Como puede apreciarse, la obra de Montesquieu combina armoniosamente las 
nociones de virtud e interés particular, en tanto intento de reconciliar las bondades 
del republicanismo clásico con las del liberalismo moderno. En este sentido, algunos 
detectan cierta tensión en la obra de Montesquieu entre ambos términos, mientras otros 
identificamos un acomodamiento esforzado, el cual ofreció a los teóricos rioplatenses 
de ciertas herramientas conceptuales para justificar un progresivo desplazamiento de 
un momento republicano romántico a uno liberal moderno. A mayor abundamiento, 
esta dualidad, pluralidad, multiplicidad, o amalgama, evidencia en la obra de Mon-
tesquieu el respeto hacia variados sistemas de gobierno, negando la existencia de un 
único régimen político deseable.

Por otro lado, cabe advertir que Montesquieu no desea reconstruir o transpolar 
la república romana clásica en tiempos modernos, sino fundar una nueva república 
moderna que la supere, lo cual se evidencia en el rechazo al particularismo político. 
En este sentido, Montesquieu afirmaba que la virtud cívica no implica un apego exclu-
sivo a la patria particular en la que cada quien había nacido, sino que debe asumirse 

 (28) MONTESQUIEU. El Espíritu de las Leyes, cit., pp. 9-10, esp. pp. 43-49; BOTANA, N. El orden 
conservador…, cit., pp. 43-49.

 (29) MANIN, B. (2002), “Montesquieu, la república y el comercio”, en J. A. AGUILAR y R. ROJAS 
(coords.), El republicanismo en Hispanoamérica. Ensayos de historia intelectual y política, FCE, México 
DF, 2002, pp. 13-56; esp. p. 15; MONTESQUIEU. El Espíritu de las Leyes, cit., pp. 37-40, esp. pp. 67-68.

 (30) MONTESQUIEU. El Espíritu de las Leyes, cit., pp. 57; MANIN, B. “Montesquieu...”, cit., pp. 15-20.
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una concepción amplia del término sociedad, entendiéndolo de forma universal, es 
decir como género humano. De este modo, en su particular teoría política republicana 
moderna no existiría conflicto entre el universalismo, propio de la perspectiva estoica, 
y la entrega o participación activa, emergente de la perspectiva republicana romana. 

Más precisamente, cabe afirmar que el nacionalismo en Montesquieu se manifiesta 
plenamente en este puente que traza entre el universalismo estoico y el republicanismo 
romano, el cual implica que los ciudadanos no deben tener apego a una patria particu-
lar sino a una patria humanitaria, lo cual en el caso rioplatense permitió a los teóricos 
justificar el quiebre de las ataduras con la patria local, municipal o gubernamental para 
proyectarla a la patria nacional (31).

En cuanto a la conexión interna o dialógica entre los términos virtud republicana e 
interés comercial, cabe señalar que ambos conceptos en el marco de la teoría política 
de Montesquieu presuponen cierta dirección hacia el cumplimiento estricto de las 
reglas jurídicas que nos hacen libres y evitan la heteronomía política. Así también, la 
no dominación de unos sobre otros se ve notoriamente, conforme Montesquieu, en el 
obrar del hombre industrial, dado que su subsistencia depende de su propio accionar 
económico, así como su autonomía se sostiene sobre los bienes raíces que vaya ad-
quiriendo. Montesquieu afirma que el hombre de negocios construye con su propio 
accionar las bases de su no dependencia de otros, lo cual le permite ser autónomo y libre 
en sentido republicano moderno. En este contexto semántico, resulta imperioso aclarar 
que la república comercial o mercantil no es, para Montesquieu, una forma ideal híbrida 
resultante de la combinación entre dos principios contrarios, sino una forma histórica 
real estable y legítima que aparece de manera recurrente en la modernidad (32).

A su turno, A. Tocqueville incluye en su definición de democracia a los principios 
políticos de libertad e igualdad, los cuales constituyen elementos complementarios 
no contradictorios en la teoría de este autor, ya que su búsqueda por separado gene-
raría necesariamente un sistema inestable y/o ilegítimo. A mayor abundamiento, y 
en distancia con Montesquieu, cabe afirmar que el sistema democrático no es para A. 
de Tocqueville un concepto equívoco o forma, no debe ser reducido a una forma de 
gobierno, sino que remite a un tipo de sociedad, a una ordenación social global. Así 
mismo, A. de Tocqueville asume una perspectiva genética evolucionista, dado que 
afirmaba que en cada momento histórico político se esconde la simiente o germen del 
siguiente momento, siendo relevante determinar si la evolución está siendo gradual 
o abrupta (33).

 (31) MANIN, B. “Montesquieu...”, cit., p. 25.

 (32) MONTESQUIEU. El Espíritu de las Leyes, cit., pp.  61-65; MANIN, B. “Montesquieu...”, cit., 
pp. 31-44.

 (33) TOCQUEVILLE, A. La democracia en América, cit., pp. 13-16; BOTANA, N. El orden conserva-
dor…, cit., pp. 138-140.
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Por otro lado, A. de Tocqueville considera al federalismo como un sistema político 
mixto que tiene por función primordial actualizar y resignificar el ideal democrático. En 
otras palabras, el federalismo republicano, era percibido como un equilibrado sistema 
en el cual se condensaban las bondades de la democracia antigua en el período histórico 
moderno donde la escala de los problemas superaba los de la comuna. En síntesis, cabe 
afirmar que A. de Tocqueville entendía a la democracia como un justo término medio 
entre la república de la virtud y la república del interés. Este juste milieu evoca aquí un 
reconocimiento implícito del eclecticismo de Cousin y Guizot, que se condensa en la 
noción del interés bien entendido, de modo que A. de Tocqueville pretendía enlazar 
dos términos que se suponían irreconciliables: la virtud y el interés (34).

Ahora bien, una vez explicitados ciertos desplazamientos semánticos existentes 
en la literatura política europea, la cual en aquel entonces era tenida por universal, o 
mejor dicho influía notoriamente en los procesos argumentativos de las antiguas co-
lonias europeas, cabe detenerse en aquellos desplazamientos semánticos acontecidos 
en el espacio político rioplatense de la segunda mitad del siglo XIX, los cuales denotan 
un complejo y gradual traspaso de un momento republicano social a uno liberal na-
cionalista. A los fines de llevar adelante esta empresa intelectual, nos detendremos en 
las mutaciones semánticas de dos términos especialmente relevantes, a saber: liberal/
liberalismo y nación/nacionalismo.

En este segundo marco teórico, de tipo vernáculo o rioplatense, numerosos histo-
riadores contemporáneos comparten la tesitura conforme la cual el universo semántico 
desprendido o construido en derredor de los términos liberal/liberalismo ha tenido una 
acotada relevancia en los aparatos de justificación rioplatenses de 1810 a 1852. En este 
sentido pueden identificarse dos causales principales. Por un lado, recién a partir de la 
segunda mitad del siglo XIX pueden reconocerse experiencias políticas perdurables y 
significativas que se identificarán de modo inequívoco como liberales. Por otro lado, 
porque si bien algunos de los valores y principios que orientaron el accionar de los 
sectores dirigentes a partir del proceso revolucionario se autodefinían como liberales, 
su contexto de enunciación y justificación estaban construidos mediante lenguajes 
políticos no liberales, tales como el republicano social o iusnaturalista. En cuanto al 
primer argumento, cabe afirmar que, en el período colonial rioplatense en particular 
e hispanoparlante en general, el término liberal era comúnmente asociado a la idea 
de prodigalidad, es decir, era habitualmente empleado para calificar a un sujeto como 
pródigo o dadivoso. En relación al segundo aspecto, cabe afirmar que recién en la 
segunda mitad del siglo XIX el término liberalismo comenzó a asociarse con la idea 
de una particular perspectiva política diferenciable de las perspectivas republicana 
socialista, iusnaturalista racionalista y conservadora católica (35).

 (34) TOCQUEVILLE, A. La democracia en América, cit., pp. 46, 57-58; BOTANA, N. El orden conser-
vador…, cit., pp. 146-151.

 (35) WASSERMAN, F. Entre Clío y la Polis. Conocimiento histórico y representaciones del pasado en 
el Río de La Plata (1830-1860), Teseo, Buenos Aires, 2008, pp. 67-74.
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En el ámbito discursivo revolucionario de 1810, posrevolucionario de las primeras 
formas de gobierno patrio, así como en el propio de la ruptura del gobierno central 
de 1820, la idea de libertad o liberalismo era asociada a la de emancipación política, 
estando entonces este término y sus implicancias normativas en franca oposición al 
despotismo, absolutismo y/o tiranía. Las facciones políticas se disputaban la adecuada 
identificación, interpretación y aplicación de los principios liberales, siendo el término 
liberal o liberalismo, ambiguo, es decir, no directamente asociado aún con una determi-
nada y exclusiva facción o fórmula electoral. Al respecto, cabe advertir que el término 
liberal o liberalismo en la sociedad posrevolucionaria fue empleado para demarcar 
las distancias existentes entre: a) un ideal regulativo y su efectiva puesta en práctica 
por ciertos gobiernos u hombres poderosos; y b) un gobierno legítimo amparado en 
derecho y otro despótico o tiránico sujeto a la voluntad de un líder demagógico (36).

Así también, cabe señalar que a mediados del siglo XVIII la voz nación tenía diver-
sos usos y significados, tales como lugar de nacimiento, población de rasgos étnicos 
o culturales, o bien comunidad sometida a un mismo cuerpo de leyes. Así también, 
por nación en aquel entonces se entendía un pueblo o estado sometido a un mismo 
príncipe o gobierno. Ahora bien, ¿cuál es el motivo por el cual las ciudades rioplatenses 
de principios de siglo XIX se piensan como soberanas? En respuesta, cabe advertir que 
las abdicaciones de Bayona en 1808 y la caída de la Junta Central de Sevilla de 1810, 
dieron pie a la asunción de la soberanía por parte de los pueblos, es decir de las ciu-
dades, en virtud de la teoría iusnaturalista de la retroversión. Es por ello que la nación 
no era tenida como el único sujeto de imputación soberana, sino que también los 
pueblos y/o provincias eran concebidos como sujetos de derecho público legítimos. 
En los primeros años de la Revolución de Mayo, el sentido predominante del término 
nación es el de una entidad política resultante de la agregación de los pueblos que ha-
bían recuperado su soberanía. A este uso semántico generalizado del término nación 
se le opone otro proveniente de la Revolución Francesa, conforme el cual la soberanía 
es única e indivisible de índole ideal y abstracta, se sitúa por encima de sus partes y 
remite únicamente a un estado central (37).

De este modo, en el momento postrevolucionario, circulaba una perspectiva dual 
de la idea de nación. Por un lado, emerge una definición de nación entendida como 
un sujeto plural, complejo resultante de la sumatoria, pacto, alianza o combinación 
de soberanías más pequeñas, gozando de esta cualidad las ciudades principales y/o 
provincias. Por otro lado, surgía una conceptualización unívoca, unitaria, monolítica, 
aunque ideal y abstracta de la idea de nación, la cual, si bien respetaba cierta autono-
mía a entidades políticas subnacionales, no les reconocía la cualidad de ser sobera-
nas, dado que la nación, en tanto ente general abstracto constituiría la única entidad 

 (36) Ibídem, pp. 69-74.

 (37) SOUTO, N. - WASSERMAN, F. Lenguaje y revolución. Conceptos políticos clave en el Río de La 
Plata, 1780-1850, Prometeo, Buenos Aires, 2008, pp. 83-98, esp. pp. 83-86.
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política soberana del sistema. No obstante, dicha dualidad, existían ciertos consensos 
entre quienes defendían una y otra postura, entre los cuales cabe destacar el del origen 
pactado de la idea de nación, teoría propia del derecho natural y de gentes desarrollada 
en el siglo XVIII, aunque mantenía gran influencia entre los criollos rioplatenses de 
primera mitad de siglo XIX. Esta perspectiva pactista de la idea de nación, inspirada en 
la perspectiva política iluminista de siglo XVIII, difiere sensiblemente de la perspectiva 
genética de nación propia del historicismo y nacionalismo de siglo XIX (38).

La idea de nación entre 1810 y 1852 también padeció la dificultad de no poder de-
terminar con precisión cuál debiera ser tenido por el espacio geopolítico o territorio 
sobre el cual desplegar su poder coercitivo legal. La indefinición de los límites internos 
y externos, así como los constantes fracasos para imponer una única autoridad central 
soberana posibilitaron cierto desconcierto sobre el elemento territorial que suele aso-
ciarse a la idea de nación (39). Este dato resulta sumamente trascendente no sólo para 
clarificar las notorias dificultades vividas en el derrotero de construir un estado-nación 
de derecho rioplatense, sino que también, evidencian que el nacionalismo en tanto 
ideología conectada al liberalismo no puede pensarse como una tradición originaria 
entre nosotros, sino más bien como una tradición construida, ensayada, proyectada, 
inventada tras la caída del régimen rosista.

La idea de nación no fue inmune al proceso gradual, aunque profundo de liberali-
zación del lenguaje político rioplatense operado en la segunda mitad del siglo XIX. En 
este sentido, cabe advertir que el término nación comenzó a asociarse al vocablo na-
cionalidad, no ya sobre las bases republicanas sociales de la primera mitad de siglo XIX 
donde la nación remitía a una pequeña república y esta última a una comunidad de 
valores y vivencias, sino bajo un nuevo uso semántico, profusamente empleado desde 
1840, conforme el cual determinados rasgos étnicos, culturales, sociales y políticos de 
una sociedad permitían delinear los contornos de cada estado nacional de derecho 
en tanto entidad genuinamente soberana. Esta conexión de sentido entre el término 
nación y el vocablo nacionalidad llevaron a los intelectuales de la época a abandonar 
progresivamente la teoría iusnaturalista conforme la cual la nación constituía el pro-
ducto de un pacto o acuerdo contingente, para pasar a adoptar la teoría historicista de 
que la nación era expresión de una esencia nacional preexistente (40).

No obstante, este notable giro o desplazamiento conceptual en el uso semántico 
político del término nación, debió atravesar fuertes obstáculos, dado que los intelec-
tuales rioplatenses no hallaban una tradición inescrutable sobre la cual construir un 
nuevo orden político social, sino que identificaban un notorio vacío de tradiciones. En 
este marco, la generación de 1837 entendió que la idea de nación debía hallar entonces 

 (38) Ibídem, p. 88.

 (39) Ibídem, p. 87.

 (40) Ibídem, pp. 93-95.
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su contenido y límites en un futuro constituyente y no en un pasado inconstituido, de 
modo que resultaba necesario construir o inventar una tradición política local para dar 
nacimiento o bien justificar un determinado orden político constitucional. La proyec-
ción hacia el futuro no sólo respondía a argumentos doctrinarios, sino principalmente 
pragmáticos, dado que el rechazo profundo a la idea de nacionalidad impuesta desde 
el régimen rosista o, mejor dicho, confundida con el régimen rosista, los obligaba a 
desplazar el horizonte de sentido hacia un horizonte político aún no existente. A su 
vez, fruto de una perspectiva política elitista, los pensadores rioplatenses que confor-
maban la generación intelectual de 1837 se pensaban a sí mismos como los únicos o 
más capacitados para guiar dicha empresa fundacional (41).

Luego, en las décadas de 1830 y 1840 el concepto de nación se tensó y evidenció, al 
menos, dos desplazamientos conceptuales relevantes, los cuales lo complejizaron. En 
primer lugar, el término nación fue asociado más amplia y frecuentemente con aquellos 
principios, valores, instituciones, normas, y sociedades que se configuraban desde la 
idea de nacionalidad. De este modo, quienes pertenecían a una determinada nación 
debían cumplimentar y seguir ciertas pautas culturales y cívicas propias de una deter-
minada identidad política o nacionalidad. En segundo lugar, la idea misma de nación 
continuó siendo un término controvertido que alimentó acaloradas discusiones polí-
ticas. En el espacio geopolítico rioplatense, persistieron hasta mediados del siglo XIX, 
profundas disputas acerca de qué forma de gobierno debía adoptarse, las cuales debían 
reflejar los caracteres y naturaleza de su propia nacionalidad (42).

En este marco político resulta relevante atender al principio de las nacionalidades 
el cual emerge plenamente en la tercera década del siglo XIX. Conforme dicha pauta 
socialista romántica, una comunidad identificada con determinados rasgos étnicos 
tenía la potestad de constituirse en Estado independiente. Luego, la amplia difusión 
que alcanzó dicho principio yuxtapuso el concepto de nación al de nacionalidad, lo cual 
permanece invariable hasta la actualidad. En el espacio político rioplatense dicha aso-
ciación semántica generó una serie de interpretaciones que motivaron, desde finales del 
siglo XIX, interpretaciones inapropiadas de los procesos de independencia al afirmar, 
por un lado, la preexistencia de nacionalidades al proceso emancipatorio, y por el otro, 
el papel protagónico de dichas nuevas naciones, los movimientos revolucionarios. Por 
lo tanto, en este contexto semántico, el término nación era indicativo de una identidad 
nacional la cual a su vez se correspondía con un sujeto nacional (43).

En dicho contexto semántico político, algunos autores postulaban y defendían la 
preexistencia de una nacionalidad argentina, la cual poseía caracteres o atributos bien 
definidos, los cuales debían ser tenidos por fundamento, base o punto de partida de 

 (41) Ibídem, p. 95.

 (42) Ibídem, p. 90.

 (43) Ibídem, p. 83.
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aquel Estado nacional de derecho que deseaba constituirse. Una nacionalidad que, 
incluso, se la podía suponer vigente, aunque no hubiera logrado ninguna encarnación 
material. Como es bien sabido, uno de los más notorios defensores de esta postura ha 
sido B. Mitre, quien afirmaba que “(...) la nacionalidad es una ley orgánica, una ley 
constitutiva de ese pedazo de tierra que se llama hoy Confederación Argentina. Es 
independiente de la voluntad de los hombres, porque reside en todos los elementos 
esenciales de la sociedad, circula en su sangre, se aspira con el aire, es el alma de este 
cuerpo y como el alma todavía vivirá a semejanza del patriotismo romano cuando se 
disuelva el cuerpo que lo alberga (...)” (44).

Más tarde, entre 1852 y 1880 el universo semántico o entramado discursivo en el 
cual se anclaban los términos liberal y liberalismo mutó ostensiblemente. En dicho 
período se licuó el cariz republicano social, igualitario, emancipador asumido por di-
chos términos, pasando a ser términos fundamentales en la construcción de nuevos 
dispositivos del orden, los cuales combinaron de forma particular ciertos elementos 
del historicismo con otros propios del iluminismo y conservadurismo. En este sentido, 
pueden detectarse tres líneas discursivas que confluirían para otorgar otras bases nor-
mativas y semánticas a dichos términos. En primer lugar, en ciertas ocasiones el uso 
de dichos vocablos remitía o refería a la defensa de libertades o garantías individuales. 
En segundo lugar, los usos asumidos connotaban una determinada forma política 
democrática acotada o régimen republicano representativo. En tercer lugar, aquellas 
palabras asumían por trasfondo semántico una teoría constitucional acerca de los 
límites legales que debían imponerse al poder político en procura de proteger ciertas 
libertades y garantías individuales (45).

El traspaso de un momento social a uno liberal nacionalista también puede evi-
denciarse en el paulatino cambio discursivo de quienes integraban la denominada 
generación de 1837. En un primer momento, desde su creación hasta el segundo man-
dato rosista, sus teorías, propuestas, análisis, diseños y opiniones estaban imbuidos de 
doctrinas republicanas sociales que propendían a un trato igualitario entre habitantes 
individualmente considerados y así también entre provincias, en tanto sujetos colec-
tivos de derecho público. En dicho primer momento la idea de igualdad política era 
la base sobre la cual construir su aparato de justificación normativa, teniendo dicho 
ideal supremacía por sobre otros. En un segundo momento, emergente con el segundo 
mandato de J. M. de Rosas, dichos intelectuales asumieron la existencia de una tensión 
irremediable entre los principios de libertad e igualdad que debía resolverse en la pre-
dominancia del primero sobre el segundo (46).

 (44) WASSERMAN, F. “El historicismo romántico rioplatense y la historia nacional (1830-1860)”, 
Prólogos. Revista de historia, política y sociedad, Año II, Vol. II, 2009, pp. 33-58, esp. p. 36.

 (45) Ibídem, p. 73.

 (46) Ibídem, pp. 78-79.
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En aquel segundo momento político, las producciones intelectuales rioplatenses 
de la segunda mitad del siglo XIX combinaron elementos, presupuestos, diseños y pro-
clamas tanto del republicanismo como del liberalismo, siendo evidente hacia 1852 una 
profunda liberalización de sus discursos. En particular, la obra de J. B. Alberdi, Bases y 
puntos de partida para la organización nacional se transformó en la piedra angular de 
una arquitectura semántica liberal moderna, contribuyendo con ello al surgimiento de 
un movimiento intelectual liberal nacionalista, el cual signaría los destinos del territorio 
rioplatense hasta principios de siglo XX (47).

En este complejo y gradual proceso de desplazamiento, cabe destacar las opera-
ciones retóricas de apertura y cierre llevadas a cabo por B. Mitre en defensa de una 
controversial clasificación de los partidos políticos, teniendo ello por finalidad la 
entronización del partido de la libertad por él creado en 1852 por sobre los supuestos 
partidos conservador y radical, que no eran tales. Así también, debe atenderse a la 
no menos discutible clasificación efectuada por D. F. Sarmiento, quien al igual que 
B. Mitre, no sólo tergiversaba los hechos en los cuales las distinciones se amparaban, 
sino así también las denominaciones que a sí mismas se daban dichas facciones. La 
clasificación sarmientina conectaba los orígenes del unitarismo con los de un supues-
to partido liberal revolucionario, siendo entonces excluido el federalismo de aquella 
base semántica y tradición emancipadora. Sin embargo, como hemos precisado, la 
voz liberal o liberalismo hasta 1852 fue no solo disputada por ambas facciones, sino 
también tenida por un trasfondo o fuente de ideas comunes a ambos partidos (48). 
En definitiva, tanto B. Mitre como D. F. Sarmiento efectuaron mediante herramientas 
discursivas retóricas y empleando términos republicanos, la construcción artificial de 
una genealogía de los partidos políticos que colocaba en un lugar de preeminencia al 
partido unitario, al cual ahora preferían denominar liberal y/o nacional.

En síntesis, como hemos señalado, el mencionado desplazamiento de un momento 
republicano social a uno liberal nacionalista, debe ser pensado desde un doble enfo-
que. Por un lado, dicho nuevo conjunto de usos semánticos se nutrió de nuevos aportes 
filosóficos políticos, provenientes de escuelas doctrinarias tales como el utilitarismo, 
liberalismo gaditano, mercantilismo escoces, liberalismo centralista francés, entre otras 
perspectivas políticas. Por otro lado, aquellas variaciones en los usos respondieron a 
un nuevo escenario político rioplatense, en el cual resultaba imperioso institucionalizar 
un nuevo estado nacional de derecho bajo una forma política moderada que evite los 
defectos del absolutismo monárquico y los excesos del radicalismo democrático. De 
este modo, entre aquellas razones que justifican un complejo y gradual proceso de li-
beralización y nacionalización del lenguaje político rioplatense, pueden mencionarse 
las siguientes: a) la necesidad de diseñar alternativas políticas deseables y viables al 
régimen federal rosista; b) el rechazo a los excesos de las formas y medidas democráticas 

 (47) Ibídem, p. 79.

 (48) Ibídem, p. 76.
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radicales francesas establecidas durante las revoluciones de 1848; y d) la existencia de 
un nuevo ciclo de expansión atlántica del capitalismo europeo central (49).

IV. El liberalismo nacionalista rioplatense como ejemplo de “tradición política 
inventada”

Ahora bien, en términos generales, ¿en qué sentido podría afirmarse que el naciona-
lismo constituye un ejemplo de tradición política inventada?, y en términos específicos, 
¿cómo podría justificarse que el liberalismo nacionalista rioplatense de la segunda mitad 
del siglo XIX constituye un caso de tradición política inventada?

En este cuarto apartado, intentaremos dar respuesta a dichos dos interrogantes, 
sin descuidar las hipótesis y tesis asumidas en los apartados anteriores. A los fines 
de alcanzar dicho objetivo específico, primeramente, analizaremos el significado del 
término tradición inventada, luego aplicaremos someramente dicha definición al 
movimiento nacionalista romántico en general, para finalmente detenernos en el caso 
liberal nacionalista rioplatense en particular.

En primer lugar, partiendo de un breve, pero preciso análisis conceptual, cabe 
afirmar que en este trabajo el término tradición inventada se emplea en un sentido 
amplio, pero no impreciso. Incluye tanto las tradiciones realmente inventadas, cons-
truidas y formalmente instituidas, como aquellas que emergen de un modo difícil de 
investigar durante un período breve y mesurable, quizás durante unos pocos años, y se 
establecen con gran rapidez. De este modo, cabe afirmar que el concepto de tradición 
inventada evoca un conjunto de prácticas de naturaleza simbólica o ritual, normal-
mente gobernadas por reglas, que buscan inculcar determinados valores o normas de 
comportamiento por medio de su repetición, las cuales son pensadas como parte o 
continuidad de un pasado que es considerado compartido y aceptable. No obstante, 
aquello que caracteriza o vuelve peculiar a las tradiciones inventadas es que aquella 
pertenencia o continuidad con aquel supuesto pasado legítimo común es realmente 
ficticia, dado que resulta de un proceso intelectivo selectivo. En otras palabras, el con-
cepto de tradición inventada remite a aquellas respuestas contemporáneas a nuevas 
situaciones, que refieren en su contexto de enunciación y justificación a viejas situa-
ciones, o bien imponen la existencia de un indubitable y homogéneo pasado. En defi-
nitiva, debiera quedar en claro, que tanto la conexión entre la nueva respuesta y aquel 
supuesto pasado común, como la existencia misma de aquel pasado común, resultan 
controvertidas en el momento mismo de crear dicha tradición. El proceso ficcional es 
doble entonces, dado que no sólo se crea una tradición, sino que para justificarla se 
crea un relato histórico aparentemente indiscutible (50).

 (49) Ibídem, pp. 72-79.

 (50) HOBSBAWM, E., - RANGER, T. (eds.) La invención de la tradición, Crítica, Barcelona, 2002, 
pp. 7-8.
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Dadas estas precisiones teóricas resulta razonable pensar que no existe tiempo ni 
lugar que no haya sido excusa a los historiadores para la invención de una tradición 
política. Sin embargo, este proceso intelectivo suele ser más frecuente cuando se pro-
duce una rápida transformación de una determinada sociedad que debilita o destruye 
aquellos modelos sociales para los que se habían diseñado viejas tradiciones, produ-
ciendo otros nuevos en los que aquellas tradiciones añejas no pueden aplicarse o bien 
resultan insuficientemente adaptables y flexibles, o son de algún modo rechazadas (51).

Atento lo dicho hasta aquí, el lector podría pensar que la identificación de tradi-
ciones inventadas constituye un proceso simple, transparente, que cualquier analista 
avezado podría alcanzar y justificar. Sin embargo, cabe advertir que resulta difícil 
discernir hasta qué punto las nuevas tradiciones pueden utilizar elementos de las an-
teriores, o en qué medida un grupo político determinado puede ser forzado a inventar 
nuevos lenguajes o concepciones, o ampliar el viejo vocabulario simbólico más allá de 
los límites hasta entonces establecidos. Está claro que muchas instituciones políticas, 
movimientos ideológicos y grupos sociales, incluido el nacionalismo liberal, eran tan 
imprevisibles que incluso la continuidad histórica entre aquél y el pasado romántico 
social tuvo que ser inventada (52).

En síntesis, una posible definición del sintagma tradiciones inventadas señala que 
ciertas tradiciones pretenden ser inveteradas, es decir, se presentan como antiguas, 
siendo en realidad sus orígenes muy recientes o bien han sido creadas en un determina-
do momento por razones pragmáticas. Estas representaciones de reciente elaboración 
logran instalarse en el imaginario social de una determinada comunidad política si y 
sólo sí se generan ciertas intervenciones retóricas eficientes en el lenguaje político por 
parte de operadores discursivos avezados e interesados en promover ciertos valores 
y/o fines políticos determinados (53).

No obstante, desde una historia conceptual de lo político, el adecuado análisis del 
sintagma tradición inventada excede las precisiones conceptuales hasta aquí brinda-
das y requiere atender a la fuerza heurística de los términos aporía política y tradición 
política, los cuales constituyen elementos conceptuales fundamentales del giro repu-
blicano operado en el ámbito historiográfico contemporáneo.

En primer lugar, en relación al término aporía política, cabe señalar que los con-
ceptos políticos son verdaderos índices de problemas, es decir, constituyen términos 
apropiados para identificar genuinas aporías políticas. Si ello es así, cabe admitir que 
no puede predicarse verdad de los conceptos políticos y debe aceptarse que ellos son 

 (51) Ibídem, p. 11.

 (52) Ibídem, p. 13.

 (53) BEVILACQUA, R.V. L. “Tradición y Nacionalismo en las obras de Eric Hobsbawm, Benedict 
Anderson y Hagen Schulze”, Cuadernos Medievales: Cuadernos de Cátedra (GIEM – UNMdP), 2015, 
pp. 1-23.



 303

Nicolás Emanuel Olivares

en sí mismos problemas. Sí y sólo si asumimos este enfoque, es que podemos recuperar 
la naturaleza controversial o aporética de los conceptos políticos. De este modo, resulta 
necesario advertir que al reconstruir las discusiones políticas empleando un determi-
nado lenguaje, emergen dos problemas diversos. Por un lado, tenemos el problema 
de la identificación, es decir, el relativo a si existe efectivamente aquel problema, o si 
debe ser pensado como relevante, o debería ser tenido por derivado de un enfoque 
político controversial. Por otro lado, cabe identificar el problema de la formulación, 
dado que cabe cuestionarse hasta qué punto el mismísimo lenguaje que usamos no 
es constitutivo del mismo problema, o bien fruto del mismo se asumen ciertos matices 
que no existirían de emplear otro lenguaje (54).

En segundo lugar, en cuanto al término tradición política, consideramos que dicho 
concepto contribuye a conformar una comprensión integral del pensamiento político, al 
incorporar tanto sus aspectos teóricos (normativos y empíricos) y su relevancia episté-
mica como sus dimensiones prácticas e ideológicas. En este entendimiento, el concepto 
de tradición política resulta metodológicamente pertinente pues también pretende 
integrar la reflexión crítica de la filosofía con la reconstrucción intelectual histórica, a 
los fines de evitar dos reduccionismos o extremos, el de los historiadores sepultados 
en el pasado o bien el de los filósofos descontextualizados. Asimismo, cabe destacar 
que el concepto de tradición política ha adquirido una relevancia fundamental en la 
historia y filosofía política contemporáneas. Historiadores y filósofos muy diversos han 
recurrido al concepto de tradición con diferentes motivos (M. Oakeshott, L. Strauss, S. 
Wiolin, J. Dunn, Q. Skinner, J. Pocock, E. Shills, A. MacIntyre, entre otros) (55).

Una vez precisado el término tradición inventada, y siguiendo el iter argumentativo 
trazado en el primer párrafo de este cuarto apartado, es que resulta necesario atender 
a los interrogantes allí formulados.

En respuesta al primero y más general de los interrogantes, atinente al nacionalis-
mo romántico, pueden identificarse tres argumentos, en defensa de la relevancia de 
aplicar la tecnología conceptual de la tradición inventada a dicho fenómeno propio 
del siglo XIX. En primer lugar, el término tradición inventada es relevante en términos 
heurísticos, dado que permite detectar con mayor precisión el contexto de enuncia-
ción y justificación del movimiento nacionalista romántico, identificando síntomas y 
problemas que de otro modo no se reconocerían. En segundo lugar, en un sentido más 
amplio, nos permite asumir una relación menos sesgada entre nuestro presente y aquel 
pasado y, por consiguiente, permite desarrollar de manera más precisa la necesaria la-
bor de reconstrucción intelectual que deben efectuar los historiadores. En este sentido, 
el concepto de tradición inventada le permite al historiador contemporáneo detectar 
ciertos sesgos epistémicos, culturales, sociales, en su propia perspectiva historiográfica, 

 (54) ROSANVALLON, P. Por una historia conceptual de lo político, FCE, Buenos Aires, 2016.

 (55) VELASCO GÓMEZ, A. Republicanismo…, cit., p. 24.
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habilitando así un interesante proceso de autovigilancia epistémica. En tercer lugar, 
el concepto de tradición inventada constituye en sí mismo un tópico de discusión es-
pecífico especialmente relevante para los historiadores modernos y contemporáneos, 
dado que permite recuperar ciertos discursos soterrados, aplastados, descuidados, 
olvidados o activamente negados por el discurso nacionalista liberal de siglo XIX. Al 
respecto, cabe advertir, que el oficio contemporáneo de historiador se desempeña en 
el marco de la aun plenamente vigente tecnología política de los estados nacionales. 
Ello necesariamente requiere de los historiadores que asuman una perspectiva crítica 
frente a aquella matriz de pensamiento pergeñada para imponer un pensamiento 
homogéneo (56).

En respuesta al segundo y más específico de los interrogantes, relativo a las razones 
por las cuales resulta razonable inscribir el liberalismo nacionalista rioplatense de la 
segunda mitad del siglo XIX en el fenómeno de las tradiciones inventadas, consideramos 
apropiado esbozar someramente cuatro argumentos (conceptual, discursivo, contex-
tual y pragmático), los cuales debieran ser tenidos por complementarios y necesarios, 
aunque de ningún modo suficientes.

a) Argumento conceptual: El origen de la nación y/o nacionalidad argentina cons-
tituyó una cuestión profundamente controvertida entre los teóricos y actores políti-
cos rioplatenses de la primera mitad del siglo XIX. Debió esperarse hasta la segunda 
mitad del siglo XIX para poder contar con investigaciones historiográficas vernáculas 
algo más elaboradas. Entre ellas destacan las efectuadas por B. Mitre, V. F. López y J. 
B. Alberdi. En otras palabras, recién a partir de 1852, fruto de ciertas intuiciones ad-
quiridas y experiencias vividas, comenzaron a imponerse ciertas hipótesis acerca de 
cuándo, cómo y quiénes darían sentido a nuestra nacionalidad, siendo fundamental 
el papel desempeñado por aquellas tardías producciones historiográficas de quienes 
se presentaban como miembros o seguidores de la generación intelectual del ’37. En 
este sentido, la invención de la tradición liberal nacionalista rioplatense en la segunda 
mitad del siglo XIX, debe ser pensada como producto de un particular ejercicio retórico 
e historiográfico, el cual halla sustento en la inexistencia hasta entonces de una única o 
incontrovertida teoría de la soberanía política, lo cual a su vez repercutía en la discusión 
sobre el sujeto de imputación de la nacionalidad, siendo ambos términos, soberanía y 
nacionalidad disputables hasta la segunda mitad del siglo XIX.

b) Argumento discursivo: Los revolucionarios de Mayo de 1810, así como los teóricos 
y actores políticos provinciales de 1820 a 1830, sostenían numerosas tesis notoriamente 
antiliberales, tales como: i) la necesidad de adoptar un Poder Ejecutivo fuerte que evi-
tara la anarquía interna y la agresión externa; ii) la desigualdad entre habitantes de la 
sociedad rioplatense, siendo que unos pocos estaban cualificados para ser tenidos por 
ciudadanos y/o vecinos; iii) la existencia de una verdadera y única religión, es decir, la 
creencia católica apostólica romana, lo cual no solo era defendido por un amplísimo 

 (56) HOBSBAWM, E. - RANGER, T. La invención…, cit., pp. 19-21.
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grupo de criollos, sino también por un gran sector de las poblaciones originarias. Ello 
evidencia la existencia en la primera mitad del siglo XIX de un momento político que 
podría calificarse de republicano. Recién hacia la segunda mitad del siglo XIX los pen-
sadores románticos rioplatenses enfrentados al régimen rosista, aceptaron por válida 
la tesis esbozada por los teóricos franceses críticos de las revoluciones europeas de 
1848, quienes afirmaban la existencia de cierta tensión irreparable entre los principios 
políticos de igualdad y libertad, siendo necesario ceder a favor de la libertad para evitar 
el despotismo igualitario el cual enmascaraba la dominación de los ciudadanos por 
parte de un estado central. Esta modificación en sus estructuras de pensamiento, así 
como otras efectuadas en el mismo sentido eran producto de ejercicios intelectuales 
contextualizados y orientados a la acción (57).

Aquí cabe destacar ciertas operaciones retóricas en el lenguaje político de la época 
que posibilitaron un complejo y gradual desplazamiento de un lenguaje romántico 
social a otro liberal nacionalista. En otras palabras, como hemos afirmado en los apar-
tados anteriores, puede identificarse a mediados del siglo XIX rioplatense el ocaso de 
una particular manera de pensar la política vernácula, y el nacimiento o construcción 
de otra. Las discusiones periodísticas, políticas, jurídicas e historiográficas de aquel 
momento reflejan estas declinaciones del lenguaje, así como un notorio esfuerzo de 
ciertos protagonistas intelectuales por imponer una perspectiva liberal nacionalista.

En este sentido, se ha afirmado que detrás de los distintos usos de república exis-
ten diversos lenguajes políticos, pudiendo identificarse por un lado un lenguaje liberal 
nacionalista conectado con la concepción negativa de libertad política y por el otro, un 
lenguaje republicano cívico relacionado con una definición positiva de aquel valor (58). 
De este modo, dicha dualidad semántica se prolongaría durante toda la primera mitad 
del siglo XIX, de manera que la república sería, por un lado, un sistema de gobierno y, 
por otro, una figura ideal de virtud cívica, aunque ambas nociones intentaban plantearse 
como no contradictorias sino complementarias (59). Una segunda manera de definir el 
término república, como hemos señalado, fundada en la obra de Montesquieu y A. de 
Tocqueville, se impondrá con firmeza luego de la firma del Acuerdo de San Nicolás de 
los Arroyos de 1852. Allí la república se presentará como internamente conectada con 
la idea de Estado nacional y la noción de gobierno de la república con la de gobierno 
central. Esta concepción liberal nacionalista del término república acentúa el elemento 
institucional y la vuelve centralmente un diseño institucional, no ya una comunidad 
moral cohesionada.

 (57) WASSERMAN, F. “El historicismo…”, cit., pp. 66-67.

 (58) PALTI, E. J. “Las polémicas en el liberalismo argentino. Sobre virtud republicanismo y len-
guaje”, en AGUILAR J. A. - ROJAS R., El republicanismo en Hispanoamérica, FCE, México, 2002, 
pp. 167-209, esp. p. 168.

 (59) DI MEGLIO, G. “República”, en FERNÁNDEZ SEBASTIÁN, J. (dir.), Diccionario político y so-
cial del mundo iberoamericano. La era de las revoluciones, 1750-1850. Iberconceptos I, Centro de 
Estudios Políticos y Constitucionales, Madrid, 2009, pp. 1270-1281, esp. p. 1272.
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c) Argumento contextual: Podría objetarse el punto anterior señalando que las me-
didas rivadavianas pretéritas a 1852 también eran tenidas por liberales, con lo cual tal 
perspectiva política estaba ya instalada en el territorio rioplatense desde mediados de 
1820. No obstante, dicha objeción es desacertada, por al menos cuatro razones: i) en 
términos filosóficos el liberalismo rivadaviano se inspiraba en una perspectiva política 
iluminista iusnaturalista, siendo este paradigma político anterior y diferente al luego 
vigente enfoque republicano historicista, en otras palabras, el sentido de liberalismo de 
dichas medidas era el asignado al término desde mediados de siglo XVIII, es decir el de 
la liberalidad o la prodigalidad; ii) las medidas rivadavianas originariamente no tenían 
proyecciones nacionales, sino únicamente bonaerenses, es decir su alcance era limita-
do, acotado a un estado provincial, dado que la idea de nación así como la existencia 
de una determinada nacionalidad estaba aún en plena disputa; iii) el lenguaje político 
empleado para redactar y defender las medidas rivadavianas remitía a usos semánticos 
anclados en una constelación también semántica construida en contraste con el sistema 
absolutista monárquico, mientras que el liberalismo nacionalista de segunda mitad de 
siglo XIX empleó términos republicanos cuyos usos semánticos pretendían contraatacar 
las tesis defendidas por los confederales igualitaristas; y iv) hacia 1824 no existía en el 
Río de La Plata un partido autodenominado liberal de alcance nacional identificado 
con la perspectiva centralista unitaria, siendo dicho término ambiguo, al punto de 
ser reclamado incluso por quienes se pensaban como demócratas confederales. Nu-
merosos y valiosos estudios historiográficos evidencian que en las décadas de 1850 y 
1860 comenzaron a surgir en las provincias rioplatenses partidos que se identificaban 
plenamente como liberales, de modo que el liberalismo emergió recién allí como una 
fuerza progresista transformadora de la realidad política local (60).

d) Argumento pragmático: aquí cabe mencionar un doble rechazo de los intelec-
tuales románticos rioplatenses de la segunda mitad del siglo XIX, quienes por un lado 
denostaban las revoluciones europeas de 1848 y por el otro condenaban el régimen 
rosista. En primer lugar, huelga advertir que rechazaron enfáticamente los excesos 
propios de las revoluciones europeas de 1848. Al respecto, es bien sabido el temor de 
aquellos librepensadores se fundaba en el curso anárquico populista y radicalizado 
que tomaba la revolución política en Francia, movimiento que pisoteaba a su enten-
der la idea de una República liberal, y promovía la implementación de una República 
social (61). En segundo lugar, cabe mencionar el profundo rechazo al régimen rosista, 

 (60) WASSERMAN, F. “El historicismo…”, cit., p. 67.

 (61) Ello se sostiene en TARCUS, H. El socialismo romántico…, cit., pp. 223-224. No obstante, se 
pronunció entonces una consistente, pero desatendida voz en disidencia a favor de las revolucio-
nes europeas de 1848, nos referimos a E. Echeverría quien, siguiendo a P. Leroux, entiende que la 
revolución vino a restablecer la libertad política y a emancipar a los hombres de la esclavitud social. 
Esta voz disidente no será atendida adecuadamente y post mortem a su propulsor la doctrina repu-
blicana social de E. Echeverría será reconducida bajo una métrica liberal nacionalista, produciendo 
entonces la licuación de una perspectiva republicana social participativa en una republicana repre-
sentativa liberal (pp. 229-236).
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el cual entendía por nación un orden político federal pactista acotado con predomi-
nancia de la provincia de Buenos Aires sobre las restantes. Este régimen se erigía bajo 
el mando de un líder demagógico vertical decisionista y definía a la nacionalidad en 
forma excluyente, rechazando aquello que no sea respetuoso de las normas morales 
y legales definidas como deseables por aquel mismísimo régimen dictatorial. En par-
ticular, cabe señalar que tras los repetidos embates contra la libertad individual pro-
piciados por el régimen rosista, y más plenamente en las postrimerías de su caída, los 
teóricos políticos rioplatenses fueron modificando la orientación de sus propuestas, 
incorporando a su esquema republicano social, nuevos enfoques e ideas que termina-
ron por desvencijar dicho molde normativo y dar lugar a un esquema filosófico político 
liberal nacionalista (62). Los autores aquí analizados son contestes en señalar que en 
dicho momento los términos liberalismo y nacionalismo irrumpen con especial vigor 
semántico, pensándose a sí mismas como perspectivas enfrentadas al republicanismo 
y localismo rosistas (63).

Finalmente, nuestra respuesta al segundo interrogante planteado en este cuarto 
apartado, relativo a los fundamentos de la calificación del liberalismo romántico rio-
platense de segunda mitad de siglo XIX como una tradición política inventada, debe 
ser enmarcada, siquiera someramente, en el actual enfoque historiográfico republicano 
hispanoamericano.

Como hemos señalado, los términos aporía y tradición política, son empleados 
como claves hermenéuticas de una historia de los lenguajes políticos que en el marco 
del giro republicano ha denunciado explícitamente que el liberalismo nacionalista, 
de tipo centralista, decisionista, monocultural, en el espacio geopolítico rioplatense 
ha negado, ocultado y soslayado aquellas perspectivas neorepublicanas sociales, de 
presupuestos democráticos participativos, multiculturales, heterogéneos confederacio-
nistas, e igualitarios. Esta tesis halla eco y apoyo en la obra de numerosos y talentosos 
historiadores políticos contemporáneos (64).

 (62) WASSERMAN, F. “El historicismo…”, cit., pp. 66-67.

 (63) Cabe advertir que el documento habitualmente identificado como punto de origen de este 
desplazamiento conceptual es el Acuerdo de San Nicolás de los Arroyos (1852), el cual es conside-
rado, junto con el Pacto Federal (1831), uno de los pactos preexistentes más relevantes a los que 
remite la Constitución Nacional argentina de 1853.

 (64) Entre ellos destacan: VELASCO GÓMEZ, A. Republicanismo…, cit.; TARCUS, H. El so-
cialismo romántico…, cit.; RODRÍGUEZ RIAL, G. “Introducción”, cit.; RODRÍGUEZ RIAL, G. - 
WIECZOREK, T. “La república…”, cit.; CAROZZI, S. - FERRERO, M. “El siglo XIX rioplatense y el en-
sayo liminar de una nación republicana”, en República y Republicanismos. Conceptos, tradiciones y 
prácticas en pugna. Miño y Dávila Editores, Buenos Aires, 2016, pp. 227-244; ARROYO, I. “El viraje 
republicano: la nueva agenda hispanoamericana”, en República y Republicanismos. Conceptos, tra-
diciones y prácticas en pugna, Miño y Dávila Editores, Buenos Aires, 2016, pp. 245-274; PALTI, E. J. 
El momento romántico… y “Las polémicas…”, cits.; PALTI, E. J. ¿Las ideas fuera de lugar?: Estudios 
y debates en torno a la historia político-intelectual latinoamericana, Prometeo Buenos Aires, 2014; 
WASSERMAN, F. Lenguaje y revolución… y “El historicismo…”, cits.; ALONSO, P. - TERNAVASIO, M. 
“Liberalismo...”, cit., entre otros.
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Desde esta perspectiva historiográfica conceptual crítica cabe afirmar entonces 
que Hispanoamérica ha sido durante mucho tiempo subestimada, ignorada, oculta-
da, o descuidada como ámbito propicio para estudiar el republicanismo, siendo que 
durante la formación de los Estados nacionales hispanoamericanos en el siglo XIX y 
mucho antes en sus universidades, en la prensa, y algunos sectores eclesiásticos desde 
el siglo XVI, se discutieron aparatos de justificación y diseños políticos republicanos. 
Así también, hemos afirmado, en adhesión a la postura de otros autores, que entre 
1820 y 1852 el Río de la Plata vivió un momento republicano, el cual tras la batalla de 
Caseros mutó progresivamente a un momento liberal el cual se inscribe entre 1852 y 
finales del siglo XIX. De este modo, cabe destacar que la filosofía política argentina ha 
tratado al republicanismo como una tradición política inexistente, o indeseada, o no 
sustentable, de modo que, salvo honrosas excepciones, pareciera no haber existido un 
genuino interés en el estudio del mismo en tanto perspectiva normativa, forma política 
o lenguaje político (65).

A mayor abundamiento, los principales postulados de este giro republicano, pue-
den ser desagregados en dos tesis relevantes para nuestro tópico de investigación, a 
saber: i) la tradición política republicana, con notables continuidades y rupturas pos-
teriores, ha estado presente en Hispanoamérica en general y en el Río de la Plata en 
particular, desde los inicios mismos de las luchas emancipatorias e independentistas. 
En este sentido, combatimos la idea de que el republicanismo debe ser tomado como 
una tradición política inexistente, inviable, inaplicada, en el territorio hispanoameri-
cano en general y rioplatense en particular, y sólo útil para dar cuenta de la república 
norteamericana; y ii) en el espacio geopolítico hispanoamericano en general y rio-
platense en particular no se produjo como en Norteamérica una fuerte y ostensible 
ruptura conceptual y lingüística con los presupuestos republicanos, clásicos romanos 
y/o modernos rousseaunianos, sino que evidenció una compleja y gradual transición 
entre un momento republicano social y otro liberal nacionalista, pudiendo identificarse 
en dicho particular proceso ciertos puntos intermedios que operaron como genuinas 
bisagras conceptuales (66).

 (65) Ello se señala en: ARROYO, I. “El viraje republicano...”, cit., pp. 252-268; RODRÍGUEZ RIAL, 
G. “Introducción”, cit., p. 22. Entre aquellas valiosas excepciones a la regla cabe mencionar cuatro 
obras: BOTANA, N. El orden conservador…, cit.; RODRÍGUEZ RIAL, G. “Introducción”, cit.; ROL-
DÁN, D. (coord.), La question libérale en Argentine au XIX siecle. Le libéralisme argentin en hérita-
ge, Paris, 2005; ROLDÁN, D. “Nación, República y Democracia”, en Boletín del Instituto de Historia 
Argentina y Americana Dr. Emilio Ravignani, Nº  33, 2011, pp.  193-208; AGUILAR, J. A. - ROJAS, 
R. (coords.), El republicanismo en Hispanoamérica. Ensayos de historia intelectual y política, FCE, 
México, 2002.

 (66) RODRÍGUEZ RIAL, G. “Introducción”, cit., p. 26.
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V. Conclusión: historia, lenguaje y retórica romántica rioplatense

En este trabajo de historia de los lenguajes políticos nos propusimos cumplimen-
tar tres objetivos específicos, a saber: a) brindar argumentos en defensa de la hipótesis 
conforme la cual el republicanismo social constituye una relevante tradición política 
del siglo XIX rioplatense; b) justificar que el liberalismo nacionalista rioplatense del 
siglo XIX constituye un genuino caso vernáculo de “tradición inventada”; y c) demostrar 
en qué sentido la historia de los lenguajes políticos constituye una potente herramienta 
heurística para reconstruir adecuadamente los contextos de enunciación y justificación 
de aquellas dos tradiciones políticas, a la par que pone de sobresalto ciertas deficiencias 
propias de un enfoque historiográfico liberal positivista.

Hasta aquí, en los apartados II, III y IV de este trabajo, hemos atendido a los primeros 
dos objetivos específicos. Es turno entonces, en este quinto apartado, de tipo reflexivo 
y conclusivo, de cumplimentar el tercer objetivo y paso argumentativo propuesto.

Para comenzar, suele afirmarse que los dos objetivos centrales de una historia de 
los lenguajes políticos, son los siguientes: a) esclarecer cuál es el contexto discursivo en 
el cual se insertan los textos, es decir no analizarlos como ejercicios reflexivos en abs-
tracto, sino como parte de una huella semántica y conceptual, un universo particular de 
sentido, en el medio de una trifulca intelectual; y b) evitar anacronismos conceptuales, 
evitar hacerle decir a los autores aquello que no pudieron haber dicho porque no existía 
en los universos categoriales de su obra, ya que serían ideas posteriores propias de un 
futuro cercano o distante desconocido al autor (67).

Atendiendo a dicha perspectiva historiográfica conceptual, se ha señalado que 
cierta historiografía liberal positivista resulta criticable atento: a) impide capturar 
ciertas aporías existentes detrás de los conceptos políticos vigentes en un determinado 
momento histórico, ya que desatiende o desestima los contextos discursivos de enun-
ciación y justificación de ciertos conceptos (68); b) no permite visibilizar los complejos 
y graduales procesos de transformación, mutación, desplazamiento existentes en los 
usos que recibe determinado término político, invisibilizando con ello que los usos 
asignados a un término político no han resultado de un acuerdo unánime, sino que 
han sido discursivamente impuestos desde una determinada ideología (69); c) resulta 
funcional a una perspectiva teleológica, que entiende a la historia como la reconstruc-
ción racional de un proceso continuo de avances y progresos humanos, no pudiendo 
con ello sortear ciertos anacronismos conceptuales (70); y d) ha tratado al liberalismo 

 (67) PALTI, E. J. El momento romántico… y “Las polémicas…”, cits.

 (68) PALTI, E. J. Cits.; RODRÍGUEZ RIAL, G. “Introducción”, cit.

 (69) DUSSO, G. “Historia conceptual como filosofía política”, Res publica Nº 1, 1998, pp. 35-71; 
DUSSO, G. “Conceptos políticos y realidad en la época moderna”, Historia y Grafía, Nº  44, 2015, 
pp. 17-46; PALTI, E. J. El momento romántico… y “Las polémicas…”, cits.

 (70) PALTI, E. J. Cits.; WASSERMAN, F. Cits.
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como una perspectiva política indiscutida desde los inicios mismos de la organización 
del estado nacional argentino, mientras que el republicanismo es considerado como 
una tradición política inexistente, o indeseada (71).

En este trabajo señalamos cómo los aparatos de justificación liberales nacionalistas 
contribuyeron notablemente en el plano de la historia conceptual a oscurecer, en el me-
jor de los casos, e invisibilizar en el peor de ellos, un enfoque normativo constitucional 
al que denominamos republicano social, el cual resultaba notoriamente distinto al cual 
podría calificarse de liberal nacionalista. En nuestra consideración, los profundos y 
efectivos desplazamientos conceptuales operados por los juristas románticos riopla-
tenses permitirían explicar parcialmente el fracaso teórico normativo de la tradición 
republicana social en el espacio-tiempo rioplatense del siglo XIX.

Como corolario de nuestra investigación explicitamos dos tesis exploratorias prin-
cipales. En la primera tesis exploratoria señalamos que en la obra de los intelectuales 
románticos rioplatenses de la segunda mitad del siglo  XIX ciertos términos como 
“república” y “nación” fueron privados del significado originalmente atribuido por la 
tradición republicana social (1820-1852). Aquí identificamos y contrastamos los usos 
semánticos generalmente aceptados de dichos términos en la primera y segunda mi-
tad del siglo XIX, evidenciando ciertos genuinos y relevantes ejercicios románticos de 
retórica rioplatense. En la segunda tesis exploratoria afirmamos que dichos sujetos 
emplearon algunos elementos de dicha tradición republicana social para dotar de ar-
gumentos a un aparato justificatorio y diseño institucional, donde tales incorporaciones 
cumplían principalmente una función retórica en pos de inventar una nueva tradición 
política de tipo liberal nacionalista (1852-1880).

Finalmente, a nuestro entender, dichas dos tesis exploratorias, no sólo contribuyen 
a reafirmar aquellas cuatro críticas dirigidas a cierta historia liberal positivista, sino 
también a reconstruir adecuadamente el contexto discursivo de enunciación y jus-
tificación de las dos teorías políticas románticas rioplatenses aquí analizadas, con lo 
cual, consideramos hemos aportado nuevos y específicos argumentos en defensa de 
aquella postura conforme la cual la aplicación de ciertas herramientas metodológicas, 
heurísticas y conceptuales propias de una historia de los lenguajes políticos, permite 
identificar con mayor precisión el contexto de enunciación y justificación de ciertas 
ideas políticas, que si se emplearan las correlativas herramientas de cierta historiografía 
liberal positivista rioplatense (72).

 (71) RODRÍGUEZ RIAL, G. “Introducción”, cit., p. 22; WASSERMAN, F. Lenguaje y revolución…, 
cit., p. 37; ALONSO, P. - TERNAVASIO, M. “Liberalismo...”, cit., pp. 281-282.

 (72) PALTI, E. J. El momento romántico… y “Las polémicas…”, cits.; WASSERMAN, F. Lenguaje y 
revolución… y “El historicismo…”, cits.
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Resumen: Nuestro objetivo es presentarles algunas reflexiones sobre la 
propuesta que formuló el Dr. Martínez Paz hace varias décadas, acerca 
de la construcción del mundo jurídico multidimensional. Existen en 
el mundo de hoy nuevos modelos conceptuales y métodos de trabajo, 
nuevas relaciones interdisciplinarias, lo cual constituye un permanente 
desafío en la reflexión de las ciencias jurídicas. En ese contexto y en 
función de nuestro trabajo, queremos presentar esquemáticamente 
algunos aspectos claves, vinculados con la línea de investigación ini-
ciada por el profesor emérito de la Universidad Nacional de Córdoba, 
Dr. Fernando Martínez Paz, quien aportó una mirada más abarcativa y 
dinámica de la realidad jurídica caracterizada por su multidimensio-
nalidad. Este trabajo, sólo pretende ser un intento mínimo de celebrar 
parte de su inmenso legado.
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Abstract: Our goal is to present some reflections on the proposal made 
by Dr. Martínez Paz several decades ago, about the construction of the 
multidimensional legal world. There are in the world today new concep-
tual models and working methods, new interdisciplinary relationships, 
which constitutes a permanent challenge in the reflection of the legal 
sciences. In this context and as a function of our work, we want to pre-
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Paz, who provided a more comprehensive and dynamic view of the legal 
reality characterized today by its multidimensionality. This work only 
intends to be a minimum attempt to celebrate part of its immense legacy.

Keywords: Legal World - Multidimensionality - Proposal - Multidimen-
sional legal model - Methodological proposal.

Sumario: I. Introducción. - II. Diagnóstico de la nueva situación cientí-
fica y cultural del derecho. - III. La propuesta y método. - IV. Conceptos 
claves de la propuesta. - V. Modelo para construir el mundo jurídico 
multidimensional. - VI. Propuesta metodológica del modelo jurídico 
multidimensional. - VII. Proyección del modelo jurídico multidimen-
sional. - VIII. Conclusiones. - IX. Bibliografía.

I. Introducción

Parte del legado del Dr. Fernando Martínez Paz es ofrecernos algunas reflexiones 
sobre la propuesta que formuló en la construcción del mundo jurídico multidimensional.

No pretendemos encontrar o dar todas las respuestas, sino plantearnos cuestiones 
que hacen al derecho, a su enseñanza y a su práctica, a estimular respuestas persona-
les, a pensar, valorar; lo que nos posibilitará construir nuestro propio conocimiento, 
nuestro propio mundo jurídico.

Tenemos el interés de trabajar un sistema de ideas, que constituyen hipótesis de 
investigación y un estímulo para quienes se interesan en investigar la problemática del 
hombre y su derecho.

Se trata de profundizar, ampliar y proyectar un sistema de ideas dirigido fundamen-
talmente a la formación de investigadores del derecho y a la posibilidad de constituir 
una comunidad científica.

Se han dado cambios en la sociedad, con unas perspectivas culturales, filosóficas 
y sociológicas, que tienen vinculación con el derecho y su enseñanza. Y es así que ad-
vertimos que ya sea explícita o implícitamente “cada docente tiene en su mente uno 
o varios modelos jurídicos que se manifiestan a través de su discurso, su propuesta de 
razonamiento, etcétera (1).

Expresa el Dr. Martínez Paz (2) “que ya no es posible analizar un enunciado o un 
discurso de manera aislada, sino insertándolo en lo que hoy se denomina campo discur-
sivo”. Para ello es necesario abarcar las nuevas relaciones de manera interdisciplinaria, 

 (1) MARTÍNEZ PAZ, F. La Enseñanza del Derecho (modelos jurídico-didácticos), Academia Na-
cional de Derecho y Ciencias Sociales de Córdoba, Córdoba, 1991, p. 12.

 (2) MARTÍNEZ PAZ, F. El mundo jurídico multidimensional, Advocatus, Córdoba, 1996.
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lo cual constituye un permanente desafío en la reflexión de las ciencias jurídicas y las 
cuestiones que plantea la enseñanza del derecho (3).

Por ello queremos presentar esquemáticamente algunos aspectos claves, vinculados 
con la línea de investigación iniciada por el profesor emérito Dr. Fernando Martínez Paz.

Nuestro aporte constituye una síntesis de la propuesta realizada por el autor men-
cionado, que nos ha permitido advertir acerca de la necesidad de trabajar interdisci-
plinariamente la perspectiva de construir un mundo jurídico multidimensional.

Precisamos que interdisciplina no es sinónimo de multidisciplina, ya que ésta es “el 
estudio de una disciplina en concreto, utilizando como herramienta otras disciplinas. 
Es un conjunto de conocimientos que se mantienen al servicio de cada disciplina. Por 
ejemplo, se puede estudiar la agresión sexual desde el punto de vista del derecho, de la 
sociología, de la psicología, o incluso de la historia, la multidisciplina implica la fusión 
de disciplinas y de sus especialistas al tratar un mismo problema de investigación. 
Durante los procesos de investigación cada uno continúa sosteniendo sus conceptos 
y metodologías; mientras que la interdisciplina se caracteriza por la existencia de una 
relación recíproca entre disciplinas, que intentan identificar y resolver un mismo proble-
ma. Utiliza métodos de una disciplina en concreto y la transfiere a otra, intercambiando 
conocimientos teóricos y prácticos entre distintas disciplinas” (4).

La estrategia para actuar cotidianamente sobre la realidad social, cultural y jurídica; 
así como la de la enseñanza del derecho, es la de construir un modelo en el cual lo pe-
dagógico no hace aportes desde afuera, sino que se integra interdisciplinariamente (5). 
Hoy frente a la necesidad de dar respuesta a los múltiples y complejos problemas del 
derecho surge el reclamo de abrirlos a las relaciones interdisciplinarias y a las interac-
ciones de las disciplinas comprometidas en las dimensiones de este modelo.

La interdisciplinariedad asume la realidad e impulsa y activa las nuevas formas de 
conocimiento con el objeto de intercambiar y complementar las conceptualizaciones.

En el camino a la interdisciplinariedad, donde la interacción parte desde la simple 
comunicación de ideas hasta la integración mutua de los conceptos, el presente trabajo 
constituye una alternativa válida en la búsqueda de la convergencia de contenidos, 
frente a la tendencia creciente a la especialización.

 (3) Conf. ALCHOURRON, C. - BULYGIN, E. Introducción a la metodología de las ciencias jurídi-
cas y sociales, 2ª reimp., Astrea, Córdoba, 1993, pp. 79-92.

 (4) OSORIO, S. N. “Camino hacia la transdisciplinariedad. La paradigmatología en Edgar Morin”, 
en Pensar desde la educación superior. Una reflexión transdisciplinar, Alvi Impresores, Bogotá, 2010.

 (5) RÍOS, G. “Mundo Jurídico Multidimensional y Modelo Didáctico para la Enseñanza del De-
recho”, trabajo presentado por la Licenciada en Ciencias de la Educación en las Jornadas de Intro-
ducción al Derecho realizadas en Córdoba, Córdoba, 2000, p. 20.
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II. Diagnóstico de la nueva situación científica y cultural del derecho

Esta propuesta tiene como origen un diagnóstico que parte de la situación científica 
y cultural del derecho, en el pasado y en la actualidad, y presenta la posibilidad de abrir 
nuevas líneas de investigación y análisis, con consecuencias en el mundo jurídico.

Existe un desarrollo de la investigación jurídica que revisa los caminos emprendidos 
y busca incorporar desde distintas perspectivas teóricas y metodológicas los logros de 
las ciencias modernas a las diferentes construcciones jurídicas.

Este importante movimiento renovador se manifiesta en los aspectos filosóficos, 
epistemológicos y sociológicos.

Siguiendo las enseñanzas del Dr. Fernando Martínez Paz: “cuando se produce un 
importante proceso de transformación social y cultural, las ciencias jurídicas viven 
también grandes cambios en sus sistemas de ideas, en sus formas de organización, en 
su enseñanza, pero sobre todo nos obliga a indagar qué exigencias impone la nueva 
situación y qué posibilidades tienen de dar respuestas a los nuevos requerimientos” (6).

Es así que el diagnóstico de la situación científica y cultural del derecho, es el punto 
de partida para abrir un nuevo camino que ponga el acento en la dimensión cultural 
de lo jurídico.

“La situación actual de las ciencias jurídicas es de alguna manera semejante a algu-
nos otros momentos de la historia del derecho y la sociedad moderna. Hemos tenido 
importantes crisis y transformaciones profundas en el estado de la conciencia jurídica. 
Manifestaciones, más o menos prolongadas en el tiempo, de una crisis del derecho 
que agudizaba la incertidumbre y en la que se vivía una situación crucial, en las que 
se disminuían las posibilidades de control sobre los acontecimientos y los efectos. 
Generalmente en situaciones semejantes, en otros momentos aparecieron voces que 
anunciaban, dramáticamente, una crisis de las ciencias del derecho y de las funciones 
del derecho en la sociedad” (7).

Entre ellos se ha destacado el testimonio de Von Kirchmann, quien, en un discurso 
polémico pronunciado en Berlín en 1847, sostuvo la imposibilidad de hacer ciencia del 
derecho por lo cambiante de su objeto y porque su materia estaba constituida por las 
relaciones sociales, cuyo sentido y carácter variaba según los valores que el hombre 
reconocía o descubría. Por el contrario, sostenía el autor, que la materia de las cien-
cias naturales era siempre la misma. Agregaba a su crítica los aspectos negativos de la 
experiencia de la práctica jurídica de su tiempo.

 (6) Cfr. PRIGOGINE, I. El fin de las certidumbres, Andrés Bello, Chile, 1996, p. 98.

 (7) MARTÍNEZ PAZ, F. “Los desafíos de las ciencias jurídicas”, Revista de la Facultad, Nº 1, Vol. II, 
Lerner, Córdoba, 1993, pp. 505-506.



 315

Lucrecia Aboslaiman

Autores como Rabbi Baldi (8) ya no se preguntan si el derecho puede ser aceptado 
como una ciencia, ésta constituye una interrogación absolutamente superada, pero no 
podemos obviar el diagnóstico a partir del cual se formuló la propuesta.

III. La propuesta y método

A partir del diagnóstico y teniendo en cuenta que no sólo se ha producido una re-
volución industrial-tecnológica, sino también cultural y axiológica, lo que ha llevado a 
grandes transformaciones en lo jurídico y en los cambios en las funciones del derecho 
y de su enseñanza el Dr. Fernando Martínez Paz, propuso una nueva línea de trabajo, 
profundizando una epistemología abierta a la dimensión antropológica, cultural, pe-
dagógica y jurídica, que nos permitió comprender desde una perspectiva más amplia 
la compleja realidad del mundo jurídico y la problemática implícita en la relación de 
hombre, sociedad, cultura y derecho.

En esta propuesta se pone el acento en la dimensión cultural de lo jurídico. Otras 
perspectivas sostienen que el eje está en las normas y en los Códigos -disciplinas fun-
damentalmente civiles, comerciales, penales, etc.- y, como único objeto de estudio, la 
“norma”. En el sistema jurídico es conocer y perfeccionar las normas y esto es lo que 
se privilegia: el derecho positivo (9).

En la concepción que desarrollamos, sostenemos que no es un mundo cerrado, 
autosuficiente y sólo apoyado en lo normativo, sino por el contrario abierto a la socie-
dad, a la cultura y al derecho como expresión del hombre.

De allí que el derecho incorpora la antropología jurídica, la sociología de la cultura, 
la sociología jurídica, la sociolingüística, las formas sociales que le interesan al mismo. 
No se trata de un derecho congelado en normas, sino abierta a las nuevas concepciones 
antropológicas y humanistas.

Para llevar a cabo esta propuesta, fue necesario incorporar un método. Se eligió 
aquel que intenta ponernos en contacto con las raíces y realizaciones de nuestra cul-
tura jurídica. “Por ello nos proponemos hacer vivir, compartir y valorar los esfuerzos 
realizados por el hombre de occidente, por el hombre argentino, en la tarea de construir 
su mundo jurídico y de perfeccionar sus formas de convivencia. Y a partir de esta expe-
riencia, ofrecer los elementos, los instrumentos básicos y algunas claves para construir 
el mundo jurídico cotidiano, que permita una vida humana personal y social en paz, 
en orden, con seguridad, justicia y libertad” (10).

 (8) RABBI BALDI CABANILLAS, R. Teoría General del derecho, Ábaco de Rodolfo Depalma, Bue-
nos Aires, 2009.

 (9) Cfr. HART, H. L. A. El concepto de derecho, traducción de Genaro Carrió, Abeledo-Perrot, Bue-
nos Aires, 1963, p. 128.

 (10) MARTÍNEZ PAZ, F. Introducción al Derecho, 2ª edición actualizada, reestructurada y revisa-
da, Ábaco de Rodolfo Depalma, Buenos Aires, 2004, p. 33.
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Por otro lado, se propone valorar y realizar una tarea, cual es la de construir un 
mundo jurídico cotidiano. No es una teoría, sino una tarea, la de construir el mundo 
jurídico y perfeccionar las formas de convivencia. No es una propuesta para construir 
un mundo jurídico ideal, es una convocatoria para introducirnos al derecho mismo, 
para buscar construir nuestro propio mundo jurídico y perfeccionarlo.

El derecho no es indiferente a la convivencia, por el contrario, entre otras funcio-
nes, da la posibilidad de perfeccionar las formas de convivencia. Trabajamos con el 
mundo jurídico cotidiano en el que podemos ser capaces de construirlo o destruirlo. 
Es oportuno entonces preguntarnos si somos capaces de formar una cultura jurídica 
nacional, un derecho cada vez más unido a la justicia que no sólo ejerza coacción sino 
cumpla una función pedagógica también (11).

El planteamiento que nos formula el Dr. Fernando Martínez Paz no es abstracto, 
sino personalizado y concreto, es una convocatoria para asumir responsabilidad y 
responsabilidades frente al derecho, cualquiera sea el rol que ejerzamos dentro de la 
sociedad; ya sea como ciudadanos, como abogados, como jueces, legisladores, entre 
otros y que nos ubican en diferentes tareas, grupos sociales y lugares de poder (12).

IV. Conceptos claves de la propuesta

En la propuesta se trabajó caracterizando una serie de conceptos claves entre los 
que cabe mencionar:

a) Mundo jurídico: permite “poner en evidencia la relación existente entre hombre-
sociedad-cultura y derecho”. Integra lo jurídico en una concepción de cultura entendida 
como “matriz de vida dotada de sentido, a fin de que naturaleza y cultura no aparezcan 
como ámbitos separados, sino unidos en una realidad personal y social” (13). Además, 
nos posibilita “integrar lo jurídico a una concepción de naturaleza humana, que afirma 
y expresa, por un lado la unidad y universalidad del género humano y sus posibilidades 
de perfeccionamiento y realización y, por otro lado descubrir y realizar la dimensión 
histórica y social del hombre, mostrando las particularidades de cada cultura y la plu-
ralidad de las culturas” (14).

b) Occidente: tiene un sentido cultural, ya que “intenta destacar los rasgos más 
significativos de nuestra cultura jurídica”. Es decir, analizar el derecho como una ma-
nifestación y producto de realización de vida cultural (15).

 (11) Cfr. KELSEN, H. Teoría pura del derecho, Eudeba, Buenos Aires, 1982, pp. 110-149.

 (12) Cfr. BOBBIO, N. Teoría general del derecho, Bogotá, Temis, 1997, pp. 59-67.

 (13) MARTÍNEZ PAZ, F. Introducción al Derecho…, cit., p. 34.

 (14) Cfr. DÍAZ, E. Sociología y Filosofía del Derecho, Taurus, Madrid, 1974, pp. 264-266.

 (15) Cfr. GOLDSCHMIDT, W. Introducción al Derecho, Depalma, Buenos Aires, 1967, pp. 105-130.



 317

Lucrecia Aboslaiman

c) Construcción: se pone el acento en el carácter dinámico e histórico del mundo 
jurídico. Es dinámico, porque no es algo terminado o construido para siempre, está en 
permanente edificación.

La propuesta plantea una nueva cultura jurídica, en la que se incluyen no solamente 
las perspectivas normativas, sino también las perspectivas antropológicas, socio-
culturales, en la conformación de los ordenamientos jurídicos (16).

V. Modelo para construir el mundo jurídico multidimensional

Para llegar al abordaje de nuestro trabajo, es necesario remarcar que tiene como 
origen un diagnóstico que se origina en la situación científica y cultural del derecho 
en el pasado y en la actualidad, abriendo la posibilidad de transitar nuevas líneas de 
investigación y análisis con consecuencias en el mundo jurídico.

En las últimas décadas del siglo XX se advirtieron profundas transformaciones 
socioculturales y jurídicas, características de la sociedad contemporánea, que pusie-
ron en crisis a la ciencia jurídica tradicional “que identificaba al derecho sólo con el 
establecido por el Estado a través de fuentes formales rigurosamente predetermina-
das. El análisis normativo era el objeto de la ciencia jurídica, puesto que las normas 
pretendían haber obtenido la plenitud, es decir, la capacidad de solucionar cualquier 
tipo de conflicto” (17).

Todos estos cambios con las respectivas experiencias que conllevan fueron un 
estímulo para que el autor a quien pretendemos brindarle un pequeño homenaje, en-
riqueciera la propuesta presentando un modelo para interpretar y construir esta nueva 
realidad jurídica a partir de la multidimensionalidad.

Actualizó y profundizó el diagnóstico de la situación científica, social y cultural del 
derecho, y se identificaron algunas claves, como las siguientes:

1ª clave: La sociedad y la cultura viven un proceso de transición en el que convi-
ven, conflictivamente, los paradigmas que van perdiendo vigencia con otros que van 
surgiendo.

Partiendo de Edgar Morin, consideramos que “los paradigmas son elaboraciones 
teóricas que durante cierto tiempo ofrecen soluciones a los planteos de una comunidad 
científica determinada” (18). Aludimos a la manera en que la ciencia avanza según el 
paradigma proporcione los instrumentos adecuados para su desarrollo.

 (16) Cfr. NINO, C. Introducción al Análisis del Derecho, 2ª edición ampliada y revisada, Astrea, 
Buenos Aires, 2000.

 (17) MARTÍNEZ PAZ, F. “La construcción del mundo jurídico multidimensional”, Academia Na-
cional de Derecho y Ciencias Sociales de Córdoba, 2003, p. 26.

 (18) MORIN, E. Introducción al pensamiento complejo, Gedisa, Buenos Aires, 1998.
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La nueva situación explicada en el diagnóstico llevó “a la ruptura del paradigma de 
la simplicidad, construido a partir de una lógica que sólo distinguía, sin matices ni cues-
tionamientos, lo verdadero de lo falso o erróneo. Así convertía en situaciones estáticas 
los problemas que investigaba. Surgió entonces el paradigma de la complejidad que 
reconstruye el campo conceptual con nuevos fundamentos y con análisis exhaustivos 
de las disciplinas que lo configuran” (19).

2ª clave: La desestructuración. Significa un proceso en el que se produce una des-
integración o está en peligro fundamental la destrucción de los valores que hacen al 
núcleo cultural. Esa desestructuración de las culturas puede ser identificada por tres 
signos; - la transformación del concepto unívoco de cultura, ya que la misma se con-
sidera hoy una realidad compleja que se define como pluralidad de culturas; - la crisis 
del eurocentrismo jurídico; - y ésta se vincula al descubrimiento de los nuevos espacios 
sociales y culturales del derecho, que han generado la aparición de distintos actores y 
roles, como lo es la globalización (20).

3ª clave: La anomia. Es de señalar que el término anomia ha sido introducido por 
el sociólogo Émile Durkheim, en sus dos obras: “La división del trabajo social” y “El 
suicidio”; las cuales han incidido en la sociología norteamericana. También se sostiene 
que es un estado mental en el que están debilitados, el sentido de cohesión social del 
individuo y la fuente de su moralidad y de su derecho (21).

Puede ser definida la anomia, como una situación social en la cual las normas que 
regulan el comportamiento han perdido validez y se manifiestan en la descomposi-
ción de las representaciones colectivas (ausencia, confusión y conflicto de valores tres 
componentes que definen a la misma en relación con los valores) y en un colapso de 
la estructura socio-cultural  (22).

4ª clave: La incertidumbre. Ésta se ha incorporado en el lenguaje de la sociedad y 
la cultura moderna de una manera positiva. El derecho se vivía hasta hace no mucho 
tiempo, como un dispensador de certezas, impregnado de certidumbres y se lo ense-
ñaba como un encadenamiento de certidumbres. En este marco, surgen en la sociedad 
actual, dificultades para determinar cuáles serán los probables escenarios en un futuro 
no muy lejano.

5ª clave: La crisis y deslegitimación de los modelos jurídicos unidimensionales. Una 
de las causas más importantes para interpretar la situación del derecho se encuentra 
en la crisis y deslegitimación de los modelos jurídicos unidimensionales, los cuales son 
construcciones teóricas cerradas, cuyo núcleo lo constituyen las normas y el sistema 

 (19) MARTÍNEZ PAZ, F. El mundo jurídico..., cit.

 (20) IANNI, O. Teorías de la globalización, Siglo XXI, México, 1998.

 (21) DAHRENDORF, R. Ley y orden, Civitas, Madrid, 1994.

 (22) DURKHEIM, E. El suicidio, Akal, Madrid, 2014.
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jurídico. El derecho manifiesta la autosuficiencia del sistema normativo como una 
construcción coherente, unitaria, completa y solidificada  (23).

Son modelos que responden a un pensamiento que aísla, reduce, separa y fragmenta 
la complejidad de los fenómenos sociales y jurídicos. Se trata de modelos no flexibles 
y cerrados que establecen sus contenidos al margen del contexto sociocultural (24).

Tal como lo expresamos, en las sociedades contemporáneas y globalizadas, en-
marcadas en un contexto de inseguridad, de incertidumbre y de anomia, los modelos 
jurídicos unidimensionales están en crisis y pierden legitimidad. De allí la necesidad 
de ofrecer nuevos elementos que tengan en cuenta la sociedad, la cultura y el derecho 
configurada por procesos de cambio que afectan aspectos fundamentales de los or-
denamientos jurídicos.

Para enfrentar la crítica situación de la ciencia jurídica y del derecho, se afirma la 
relación del hombre con la sociedad, la cultura y el derecho, que tiene en cuenta no 
sólo la compleja realidad del mundo jurídico, sino también la problemática propia de 
esa relación.

En este sentido, sostiene Edgar Morin que se gestan “revoluciones copernicanas 
en la historia de las ideas, de las concepciones y de las creencias, que rompen la fuerza 
imperante de los paradigmas” (25).

También se afirma que el conocimiento científico logra racionalidad, si se tiene en 
cuenta que “los conflictos ente filosofías, postulados, ideologías, clanes y personas, son 
las que vitalizan la ciencia e impulsan su desarrollo. En la ciencia rige la siguiente pre-
misa, cuantas más revoluciones científicas haya, tanto mejor, porque la preeminencia 
deben tenerla las hipótesis audaces” (26).

Con la misma perspectiva, Thomas Kuhn se refiere a las revoluciones científicas, 
cuando sustenta que las características del desarrollo de la ciencia están vinculadas 
con los cambios de paradigma. Afirma que los tiempos en que se produce un desarrollo 
científico no acumulativo, se resuelven en un cambio de paradigma que reemplaza, 
total o parcialmente al anterior.

Estas revoluciones científicas tienen lugar cuando los elementos ofrecidos por los 
paradigmas no pueden dar solución a las incógnitas o las anomalías que desequilibran 

 (23) BOBBIO, N. Contribución a la teoría del derecho, Debate, Madrid, 1990.

 (24) BARCELLONA, P. La formación del jurista (Capitalismo monopolístico y ciencia jurídica), 
Civitas, Madrid, 1988, pp. 37-58.

 (25) MORIN, E. Reformar el pensamiento, Nueva Visión, Buenos Aires, 1999, p. 49.

 (26) POPPER, K. Conocimiento objetivo: Un enfoque evolucionista, Tecnos, Madrid, 2007.
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o debilitan una teoría o un modelo. En consecuencia, se produce un quiebre en el 
acuerdo sobre un paradigma y se reclama otra alternativa (27).

Por lo cual, tanto la importancia de los enfoques de Khun, como los aportes de 
Morin de llevar a cabo una reforma del pensamiento y del pensamiento complejo, 
pueden aplicarse a problemas concretos de las ciencias jurídicas y del derecho, a las 
posibilidades de una perspectiva dinámica, al tratamiento de la multidimensionalidad 
y a la alternativa de un nuevo modelo jurídico.

A partir de estas consideraciones, desarrollamos la propuesta de construir el modelo 
jurídico multidimensional como uno de los instrumentos que nos permite realizar la 
misma. Es un modelo a construir, y en construcción, que forma parte de la tarea a la 
cual somos convocados.

Existen muchas definiciones y usos del término “modelo”. En el trabajo que de-
sarrollamos se lo utiliza como una construcción teórica configurada por una red de 
enunciados, una trama de relaciones y una serie de propiedades, siendo su función 
fundamental la de reflejar, interpretar o explicar un aspecto o dimensión de la realidad. 
Para ello ofrece una presentación selectiva y esquemática de una o varias dimensiones 
de la realidad. Es un esquema interpretativo y explicativo, que actúa como mediador 
entre el pensamiento y la realidad, que la interpreta sin pretender agotar o abarcar la 
totalidad de las dimensiones de la misma. Es también aproximativo, provisional y so-
metido a revisión, para incluir en sus esquemas los cambios socioculturales, científicos, 
tecnológicos, jurídicos, entre otros.

Remarcamos que no es una construcción abstracta, sino un camino posible para 
solucionar cuestiones que hacen a la complejidad del mundo jurídico (28).

Los componentes fundamentales del modelo son: el fenómeno jurídico y sus 
dimensiones.

El núcleo del modelo jurídico multidimensional recoge la diversidad y la plurali-
dad de los fenómenos jurídicos en sus relaciones, contenidos y efectos. Los fenómenos 
jurídicos son siempre fenómenos socioculturales, aunque estos últimos no son nece-
sariamente fenómenos jurídicos. El núcleo de este modelo está configurado por los 
fenómenos jurídicos que responden a la realidad antropológica, social y cultural del 
hombre contemporáneo. Son fenómenos complejos y multifacéticos, como el mundo 
cultural del que forman parte; por eso puede afirmarse que los hechos observables 
y empíricos de la vida social y cultural que constituyen los fenómenos jurídicos se 
originan en las diversas situaciones e interrelaciones jurídicas, institucionales e inter-

 (27) KHUN, T. La estructura de las revoluciones científicas, Fondo de Cultura Económica, México, 
1985.

 (28) MARTÍNEZ PAZ, F. La enseñanza del derecho (modelos jurídico-didácticos), Academia Na-
cional de Derecho y Ciencias Sociales de Córdoba, 1995, pp. 12-13.
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personales, lo mismo que en los distintos tipos de conducta. Los fenómenos jurídicos 
pueden ser entonces, un compuesto de normas, un comportamiento, una relación o 
una situación concreta.

El fenómeno es total, como una aspiración a la totalidad, no son fragmentos, es 
un total como es total la persona. Hay que ponderar el fenómeno total y el fenómeno 
jurídico en conjunto, ya que ambos se complementan.

Es necesario aclarar que todo fenómeno jurídico es un fenómeno social, pero no 
todo fenómeno social es un fenómeno jurídico. Precisamente lo que lo distingue y 
marca la diferencia es la juridicidad, entendida como el efecto de las regulaciones del 
derecho en un determinado fenómeno. Ejemplo: dar la mano a una persona, respetar 
la fila, etc., son conductas socio-culturales pero no jurídicas, porque no es relevante 
jurídicamente. La regulación se convierte en jurídica, desde que regula derechos y 
obligaciones.

Las nuevas formas de pensamiento nos llevan por el camino de la complejidad, 
encontrando las relaciones entre el todo y la parte y la parte y el todo. Solamente se 
puede explicar el núcleo desde la reforma del pensamiento. Si no analizamos hasta qué 
punto la complejidad forma parte de los componentes, no puede entenderse el núcleo, 
ya que éste es el centro fundamental de la complejidad.

Si el fenómeno jurídico no fuera multidimensional, no habría un mundo jurídico 
multidimensional. La multidimensionalidad del fenómeno jurídico, tiene su raíz en la 
experiencia y ésta surge de la realidad, es decir, del fenómeno multidimensional (29).

Este modelo, comprende cuatro dimensiones íntimamente relacionadas entre sí: 
antropológica, social, cultural y jurídica (normas, ordenamiento jurídico y principios 
ético-jurídicos).

Dimensión antropológica: Es una de las dimensiones fundamentales de este modelo 
y parte de la idea de que, para construir una nueva cultura jurídica, hay que explicitar 
una nueva concepción del hombre. La realidad ético-social del hombre y la naturaleza 
de sus relaciones con la sociedad, exigen una antropología no sólo metafísica o exclu-
sivamente empírica. Se analiza al hombre en los distintos aspectos de su realidad, en 
su individualidad y personalidad, y en sus relaciones sociales, culturales y jurídicas, 
en su trascendencia y en el sentido de su historia. Este modelo parte de la necesidad 
de explicitar y justificar la fundamentación antropológica partiendo de la naturaleza 
ética-social del hombre.

Esta perspectiva antropológica abre nuevos caminos a la investigación jurídica, en 
cuanto el derecho y los juristas deben enfrentarse con cuestiones como: 1) el papel que 
debe desempeñar la conciencia jurídica en el proceso de formación de la personalidad; 

 (29) CARBONNIER, J. Sociología jurídica, Tecnos, Madrid, 1977.
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2) la necesidad de profundizar temas que hacen a la solución de los conflictos entre 
legalidad y conciencia jurídica; 3) destacar la importancia del derecho en el desarrollo y 
realización del sentido de la existencia humana, y la defensa de los derechos del hombre.

Dimensión social: Previo a caracterizar la dimensión social, resulta necesario efec-
tuar algunas precisiones: a) La vida humana resulta impensable fuera de la sociedad, 
porque ésta es el ámbito natural de la humanización. La sociedad es un campo móvil 
en el cual se ha creado distintas formas sociales a lo largo de la historia.

Dimensión cultural: La dimensión cultural de este modelo, considera aquellos ele-
mentos esenciales que caracterizan a la cultura y a la cultura jurídica en particular, y se 
trabajan a partir de tres ejes fundamentales: la cultura como forma de vida, la cultura 
como orden y la cultura como tarea.

Dimensión jurídica: Considera dos componentes fundamentales. Uno positivo, 
(normas y ordenamiento jurídico), que aparece como el ordenamiento jurídico vigente 
en una sociedad y cuyo objetivo es organizar la vida personal, social e institucional y 
contribuir a perfeccionar las formas de convivencia y el otro ético que se manifiesta 
como el conjunto de los principios éticos jurídicos en cuanto a fundamentos y criterios 
valorativos de un ordenamiento jurídico que puede concretarse de diferentes maneras.

El iusnaturalismo no es opuesto al derecho positivo, sino que a través del cono-
cimiento del derecho natural y sus distintas perspectivas, buscamos dar fundamentos 
al derecho positivo. Tengamos en cuenta que el mundo jurídico y el sistema jurídico 
no son opuestos, sino que el sistema jurídico integra el mundo jurídico. No se legitima 
todo lo legal, todo lo que dice el derecho positivo, hace falta un fundamento ético, 
que brinde una razón fundada, un apoyo, un sostén de la legalidad. Cuando la ley es 
justa prestigiamos al juez, al legislador, al abogado, caso contrario desprestigiamos y 
prescindimos de la ley.

Por otra parte, el iusnaturalismo, plantea el problema de distinguir para unir, o sea, 
distinguir lo legal, para unir a la justicia (30).

Para que se exprese un mundo de relaciones fundadas en un sentido humanista, 
es necesario insertar en una relación compleja -hombre, sociedad-cultura y derecho-, 
ya que existen en el problema sociocultural implicancias jurídicas.

VI. Propuesta metodológica del modelo jurídico multidimensional

El modelo del mundo jurídico multidimensional, requiere un apoyo metodológico; 
para ello se propone un programa de investigación interdisciplinaria, habiendo realizado 
ya la distinción entre interdisciplina y multidisciplina.

 (30) FINNIS, J. La ley natural y derechos naturales, traducción de C. Orrego, Abeledo-Perrot, Bue-
nos Aires, 2000, p. 315.
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Es importante precisar el concepto de disciplina del cual se parte. Se concibe como 
tal: “El conjunto de hechos, de conceptos, de relaciones y de estructuras pertenecien-
tes a una misma categoría de fenómenos, vinculados por principios organizadores”; y 
una concepción de la interdisciplina como “la interacción que se establece entre dos 
o más disciplinas que buscan una síntesis integradora” (31). Ello nos está exigiendo la 
revisión de los problemas teóricos y prácticos que hacen a la interacción, revisando la 
naturaleza propia de los conocimientos específicos de cada disciplina que nos permita 
instaurar una nueva dinámica a las estructuras del conocimiento.

El pluralismo metodológico y la investigación interdisciplinaria forman parte de 
la propuesta de este modelo jurídico que destaca la importancia de la apertura a la 
interdisciplinariedad; una de las nuevas formas de producción del conocimiento para 
construir el mundo jurídico multidimensional.

Este punto de vista metodológico responde a las diferentes dimensiones del mundo 
jurídico, interpreta y lleva a cabo una tarea interdisciplinaria.

Cada disciplina divide y especializa los conocimientos de acuerdo a los distintos 
dominios de la ciencia y los campos disciplinares. Además, cuenta con un lenguaje 
propio, constituido por significados coherentes y acordes con su método de producción 
del conocimiento. Es decir, tiene su propio campo semántico. Es conveniente aclarar 
que ninguna disciplina se enseña en su totalidad, por ello debemos definir las priori-
dades de lo que se acota.

La propuesta de este modelo jurídico, destaca la importancia de la apertura a la 
interdisciplinariedad como una de las nuevas formas de producción del conocimiento, 
para construir un mundo jurídico que se presenta multidimensional.

Es necesario, entre otros requisitos, evitar el aislamiento y las concepciones rígidas 
de disciplinas encerradas en sí mismas, así como establecer los espacios interdiscipli-
narios, propiciando el desarrollo de una política de investigaciones interdisciplinarias.

La apertura metodológica y la dinámica de las estructuras del conocimiento, requiere 
tener en cuenta aspectos que van desde la comunicación de conocimientos, la integración 
de los conceptos y la discusión de los principios epistemológicos y de los métodos. Esto 
implica considerar las relaciones contextuales sociopolíticas, culturales, entre otras.

Procuramos entonces partir de un intercambio dinámico de conocimientos y méto-
dos, con el fin de complementar las conceptualizaciones, reconociendo la diversidad.

La interdisciplina, propone, entre otros objetivos el de construir un lenguaje lo 
suficientemente formal, generalizado y preciso para superar los diferentes significa-
dos que las disciplinas le atribuyen a un mismo concepto, y ésta es nuestra meta en la 

 (31) MARTÍNEZ PAZ, F. “La construcción del mundo jurídico multidimensional…”, cit., p. 47.
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comprensión de un fenómeno jurídico tan complejo como el de los servicios públicos, 
los contratos, los actos jurídicos y las sentencias, entre otros.

El modelo jurídico multidimensional no propone finalidades abstractas, sino buscar 
en común las exigencias de los campos de la investigación científica.

En síntesis, se trata de crear las condiciones y el marco general propio de la inves-
tigación y de las actividades interdisciplinarias, considerando la interdisciplinariedad 
como el camino más seguro para romper las barreras entre las disciplinas, poniendo el 
acento en la complejidad, las relaciones y los enfoques globales con que se plantean en 
la actualidad los problemas, porque la tarea interdisciplinaria comienza, generalmente, 
con un diálogo entre disciplinas y continúa en sucesivas etapas de nuevas conceptua-
lizaciones. Como puede advertirse son muchas las cuestiones abiertas al análisis y a 
la investigación.

VII. Proyección del modelo jurídico multidimensional

El Dr. Fernando Martínez Paz propuso buscar algunas alternativas a las crisis de 
los modelos jurídicos dominantes. Como lo hemos señalado surgió la propuesta de 
trabajar en la construcción de un nuevo mundo jurídico, utilizando como instrumento 
un modelo jurídico multidimensional, que acabamos de presentar esquemáticamente.

Este emprendimiento presentado en la asignatura Introducción al Derecho de la 
Facultad de Derecho de la Universidad Nacional de Córdoba, se fue ampliando hacia 
otras disciplinas y niveles, llegando a la etapa de los cursos organizados por la Facultad 
y dirigidos por el Dr. Fernando Martínez Paz. Así, con la modalidad de un seminario 
anual, la búsqueda y concreción de la interdisciplina se construyó con la participación 
de las diferentes áreas del plan de estudios, tales como: Penal, Historia, Sociología, 
Derecho Civil, Derecho Público, Derecho Internacional Público y Privado, quedando 
abierto el diálogo interdisciplinario, condición necesaria para llevar a cabo nuestro 
objetivo de construcción del mundo jurídico multidimensional.

Más tarde, en el marco de un Programa de Perfeccionamiento para Investigadores 
de la Enseñanza del Derecho, organizado por la Secretaría de Posgrado de la Facultad 
de Derecho, se reflexionó en la identificación de los objetivos y contenidos que hacen 
a la identidad de las disciplinas del Plan de Estudio. Fue la etapa de los seminarios in-
tegrados, siempre pensando que las transformaciones pedagógicas propuestas debían 
descender a las aulas. Hoy forma parte de estudio de diversas asignaturas y espacios 
curriculares opcionales.

Cabe destacar que, en el Congreso de Academias Iberoamericanas de Derecho, 
realizado en Córdoba, se consideraron cuestiones vinculadas a la multidimensionalidad 
como modelo de análisis. La conclusión de la Comisión Nº 1, que abordó el tema de la 
“La Enseñanza del Derecho”, entre otros puntos expresó “(…) que los proyectos y activi-
dades de las academias deben tener en cuenta el carácter interdisciplinario, humanista, 
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social, cultural y ético dentro del contexto de la realidad nacional e internacional”, y 
agregó “que es conveniente tener en cuenta las oportunidades que ofrecen los mode-
los multidimensionales, que son más integrales y que comprenden las dimensiones 
complejas de la realidad”  (32).

VIII. Conclusión

La experiencia adquirida, que hemos desarrollado brevemente en este trabajo, nos 
permite afirmar que, en este nuevo milenio, los cambios que operan en la sociedad, 
nos están revelando un desafío de las ciencias jurídicas en la configuración de nues-
tro mundo jurídico, sumado a que la enseñanza del derecho es un área estratégica en 
cualquier proyecto de cambio para la formación jurídica.

Por ello, entendemos que la propuesta de construir el mundo jurídico nos ofrece 
una respuesta adecuada a los fines de legitimar el accionar del derecho desde una 
perspectiva multidimensional, enriquecida por los aportes de otras disciplinas.

Es una “apertura que reconoce la necesidad de plantear los problemas jurídicos 
desde un pensamiento que identifica aspectos fundamentales de la relación hombre-
sociedad-cultura-derecho” (33). La propuesta es lograr que el derecho y su ciencia 
adquieran una mayor capacidad para resolver los problemas que plantean las trans-
formaciones de la realidad social.
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I. Objeto del trabajo

El fallo seleccionado resulta de interés, en cuanto recoge la doctrina de los conceptos 
jurídicos indeterminados y reconstruye a partir de sus postulados la cuestión litigiosa; 
ello, en atención a la profusa difusión que ha despertado en los teóricos nacionales 
dicha categoría doctrinaria extranjera.

El cometido del presente es explicitar, a la luz de la doctrina señalada, las conse-
cuencias que arroja su adopción respecto de la interpretación propuesta por la Cámara, 
explorando, a la par, otros argumentos que resultaría, en principio, plausible asumir.

En especial, se pretende resaltar la relación que suscita la doctrina de los conceptos 
jurídicos indeterminados con las tradicionales categorías del derecho administrativo 
que distinguen el ejercicio por parte de la Administración de facultades discrecionales 
o regladas.

II. El caso

Fallo comentado: Cámara Contencioso Administrativa de Primera Nominación de 
Córdoba, recaída in re: “Casinos del Litoral S.A. JCR S.A. y otra c/ Provincia de Córdo-
ba - Ilegitimidad” del 29/10/2007, Lexis Nº 0003/014159.

En el caso de análisis la parte actora, una Unión Transitoria de Empresas (1) (en 
adelante, UTE), cuestiona por medio de una acción de ilegitimidad los actos admi-
nistrativos emanados de la Provincia de Córdoba, en cuanto dispusieron adjudicar 
a la oferente Servicios del Centro S.A. - Grancor S.A. la licitación pública nacional e 
internacional convocada mediante decreto 1344/2002 para otorgar la concesión de la 
instalación y explotación de máquinas de juego (slots) en la provincia de Córdoba, en 
virtud de haber efectuado la oferta “más ventajosa y conveniente”.

Los actos impugnados son el decreto 2157/2002, que dispuso la adjudicación, y 
su similar 209/2003, que rechazó el recurso de reconsideración interpuesto en contra 
del anterior.

La actora cuestionó centralmente la preadjudicación, es decir, la actividad de-
sarrollada por el Comité de Evaluación, en atención a dos cuestiones: por estimarla 
infundada, ya que afirmaba que no se habían explicitado las razones o motivaciones 
de la selección y por cuanto no fue justificado el método de asignación de puntaje a 
los oferentes.

Asimismo, la actora identificó aquellos aspectos de la actividad de la Administración 
que implican el ejercicio de facultades discrecionales, para sí concluir que la adjudi-

 (1) Hoy Unión Transitoria, de conformidad con lo dispuesto por el artículo 1463 del Código Civil 
y Comercial de la Nación.
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cación en definitiva constituye parte de aquellas prerrogativas que están prescriptas, 
determinadas y regladas en el pliego.

La demandada por su parte expresó centralmente que el cuestionamiento de la 
UTE respecto de la preadjudicación era tardío, de conformidad con lo establecido en el 
pliego de que se trata, resaltando que dicho pliego resulta ley para las partes. Razonó en 
suma que no existía nulidad y que el cuestionamiento solo traslucía la disconformidad 
de la parte actora.

Huelga precisar que el sistema de calificación a los fines de la adjudicación estruc-
turaba el establecimiento de puntajes, de conformidad a criterios técnicos y objetivos, 
los que no fueron cuestionados, durante el procedimiento administrativo por la parte 
actora. Aquella oferente con el mayor puntaje resultaría en definitiva la adjudicataria. 
La noción indeterminada de oferta más conveniente resultaba en suma determinable, 
a la propuesta que hubiera obtenido el mejor puntaje.

Ahora bien, como se adelantara, el énfasis central del presente viene dado por la 
introducción por parte del tribunal, de la doctrina de los conceptos jurídicos indeter-
minados para explicar la noción de “oferta más conveniente” que señalaba el pliego.

En tal sentido al introducir la cuestión la sentenciante expresa: “Como se advierte, 
los ptos. 1.4. y 8.5 del pliego se refieren a la ‘oferta más conveniente’. Entonces, por ser 
ello de singular relevancia para el análisis que luego realizaré, me ocuparé primera-
mente de establecer qué tipo de atribución es la que el pliego ha asignado al Comité en 
orden a seleccionar la oferta más conveniente” (el resaltado no consta en el original).

En suma, el juzgador busca elucidar si la decisión de la Administración, en cabe-
za primero del Comité de Evaluación, se trata del ejercicio de facultades regladas o 
discrecionales.

Seguidamente, se pronuncia al respecto y afirma: “El proceso de aplicación de con-
ceptos jurídicos indeterminados es un proceso reglado, porque no admite más que una 
solución justa frente al caso concreto. Es indubitablemente un proceso de aplicación e 
interpretación de la ley, pero con necesidad de mayor esfuerzo de valoración jurídica. 
La interpretación jurídica correcta de un concepto, a la vista de un caso concreto, sólo 
admite una solución justa coherente con la idea de legalidad y justicia que la propia 
norma expresa” (la cursiva no consta en el original).

En definitiva, en el caso, el tribunal entendió que, por tratarse la noción de oferta 
más conveniente de un concepto jurídico indeterminado, la actividad de la Adminis-
tración se tradujo en el ejercicio de una potestad reglada, y por ello sometida a revisión 
judicial, sin que existan a su respecto límites a dicha actividad revisora por parte de la 
jurisdicción.

Ahora bien, a los fines propuestos vale especificar entonces, la noción de conceptos 
jurídicos indeterminados, así como sus implicancias respecto de la tradicional distin-
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ción de la doctrina administrativista ejercicio de potestades discrecionales y potestades 
regladas por parte de la Administración.

III. A propósito de los conceptos jurídicos indeterminados

En una de sus enunciaciones más clásicas (2) en la doctrina del Derecho Continental, 
se expresa que: “(…) con la técnica del concepto jurídico indeterminado la ley refiere 
una esfera de realidad cuyos límites no aparecen bien precisados en su enunciado, no 
obstante, lo cual es claro que intenta delimitar un supuesto concreto. La ley no deter-
mina con exactitud los límites de esos conceptos porque se trata de conceptos que no 
admiten una cuantificación o determinación rigurosas, pero en todo caso es manifiesto 
que se está refiriendo a un supuesto de la realidad que no obstante la indeterminación 
del concepto admite ser precisado en el momento de la aplicación. La indetermina-
ción del enunciado no se traduce en una indeterminación de las aplicaciones de éste, 
las cuales sólo permiten una ‘unidad de solución justa’ en cada caso, a la que se llega 
mediante una actividad de cognición, observable por tanto y no de volición”.

De tal conceptualización, se desprenden tres notas salientes:

1.  Se trata de enunciados indeterminados pero determinables en la instancia de 
su aplicación, en oportunidad de su valoración en un caso.

2.  Requiere del intérprete o juzgador una actividad intelectiva de cognición, es 
decir que supone un contexto de descubrimiento, por contraposición a un acto 
puro de voluntad o de creación.

3.  Para cierto sector de la doctrina, entraña una única solución justa, mientras que 
otros teóricos, se refieren a una “unidad de solución justa”.

Más allá de que cada uno de los caracteres reseñados pueda ser objeto de debate, en 
especial respecto de la conocida polémica en torno a la interpretación jurídica como una 
actividad que pueda siquiera reputarse como intelectiva (3), entre los administrativistas 
ha sido la última nota la que ha suscitado la mayor controversia, en el entendimiento 
de que ciertos supuestos de hecho son capaces de desafiar, tales precisiones teóricas.

En tal sentido se pronuncia Sesin, cuando expresa que: “Siendo su campo de acción 
mucho más amplio, bien se puede considerar el contenido del margen de apreciación 
una particular modalidad discrecional. En consecuencia, sostengo que los conceptos 
indeterminados pueden relacionarse con el desarrollo de una actividad vinculada 
(reglas técnicas ciertas, estándares objetivos, etc.), o bien discrecional según el caso 

 (2) FERNÁNDEZ, Tomás Ramón - GARCÍA DE ENTERRÍA, Eduardo. Curso de Derecho Adminis-
trativo, Civitas, Madrid, España, 2003, p. 451.

 (3) GUASTINI, Riccardo. Estudios sobre la interpretación jurídica, Instituto de Investigaciones 
Jurídicas, UNAM, Méjico, 1999, pp. 13-16.
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concreto a resolver. Es decir que pueden ser determinables por un proceso intelectivo 
interpretativo puro o mediante la utilización de una modalidad discrecional, aunque 
su incidencia sea minúscula. En definitiva, no coincido con quienes afirman que lo 
aludido por el término oferta más conveniente o más ventajosa es un concepto jurídi-
co indeterminado que sólo admite una solución justa. Lo mismo puede decirse de la 
urgencia en una contratación. Es necesario analizar cada supuesto real de aplicación 
del referido concepto para entonces determinar con certeza si su realización admite 
una o varias soluciones igualmente correctas para el derecho” (4).

Seguidamente, el autor señalado concluye que la teoría sólo sirve parcialmente 
para delimitar el uso de la discrecionalidad, por cuanto ello dependerá de la existencia 
o inexistencia en el caso de datos objetivos en su realización concreta.

En términos prácticos, los que afirma el catedrático es que para ciertos supuestos 
de hecho, no existirá una única solución justa, sino varias en pie de igualdad, cuando 
“por ejemplo, existen seis ofertas que técnica y económicamente resulten equivalentes”.

La objeción que alza el autor cordobés, junto con otros teóricos nacionales (5), ha 
sido por su parte objeto de réplica (6) en el sentido de que corresponde distinguir que 
en un caso pueda existir una única “unidad de solución justa”, con el hecho de que ello 
se resuelva en una única opción.

Más simple: que exista una única unidad de solución justa en un proceso de selec-
ción de contratista, no implica que de todas las ofertas que se hayan presentado en el 
procedimiento licitatorio, una y sólo una de ellas pueda ser reputada como la oferta 
más conveniente, ya que puede darse el caso de empate, como bien lo señala Sesin.

Lo que se afirma es que una misma oferta no puede ser la más conveniente y no 
serlo a la misma vez.

Hasta aquí, entonces, nada que los principios más básicos de la lógica no prescriban.

Entonces, ¿qué utilidad reporta esta construcción teórica? Se estima que podrían 
resumirse cuanto menos en dos aspectos.

En el hecho de brindar una técnica interpretativa muy a la Hart (7) que permita 
identificar en cualquier concepto jurídico indeterminado dada su estructura compleja, 

 (4) SESÍN, Domingo. “La determinación de la oferta más conveniente en los Contratos Adminis-
trativos”, Revista de la Facultad, Vol. Nº 2, Nueva Serie II, 2014, pp. 14 y 18.

 (5) BALBÍN, Carlos F. Curso de Derecho Administrativo, La Ley, Buenos Aires, 2007, p. 512.

 (6) MONTI, Ezequiel. “Conceptos Jurídicos Indeterminados y discrecionalidad de la Adminis-
tración. Una incursión de penumbra de la revisión judicial”. Publicado en www. dpicuantico.com. 
Recuperado de http://www.dpicuantico.com/rueda/2012_r1_art_01_det.php#_ftn31

 (7) HART, Herbert L. A. El concepto de Derecho, trad. de Genaro R. Carrió, Abeledo-Perrot, Bue-
nos Aires (original inglés de 1961).
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una zona de certeza positiva, una zona de certeza negativa y por último una zona de 
incertidumbre o “halo conceptual” (8).

Es decir, una estrategia que nos permita identificar casos claramente comprendidos 
en el concepto, claramente excluidos de él, para dejarnos con una muestra más limitada 
de casos que, “como regla general, no admiten más que una solución justa (aunque en su 
halo conceptual pueda darse la posibilidad de elegir entre varias soluciones justas)” (9).

Pero especialmente, la razón de ser de la tesis que se comenta es su pretensión de 
limitar la discrecionalidad en la actuación de la Administración, en el entendimiento 
de que, por tratarse de una solución predeterminada por la ley, se trataría del ejercicio 
de facultades regladas y por tanto ampliamente revisables por la jurisdicción.

Esta última pretensión resulta por demás discutible, ya que conviene distinguir 
conceptualmente la utilización de conceptos indeterminados por parte del material 
normativo (ejercicio de potestades regladas). Dos cuestiones a su respecto.

La crítica de Sesin es certera porque explicita, más allá del recurso elusivo de una 
única “unidad de solución justa”, que la misma puede desembocar en varias opciones 
en pie de igualdad, que exigirán nuevamente una opción, y se sabe que allí donde hay 
alternativa, se está en presencia de libertad o discrecionalidad (10).

Pero especialmente, porque resulta inadecuado, de conformidad con el Estado de 
Derecho actual y en el nuevo paradigma jurídico al que está dando lugar el constitucio-
nalismo contemporáneo, estimar que el ejercicio de potestades discrecionales implique 
en algún sentido un comodín que le permita al sujeto titular de dichas potestades una 
opción que no esté circunscripta a un “orden jurídico”.

Es sabido que la Administración debe ceñir su actuación no sólo a lo prescripto por 
la norma, lo que queda resumido en el antiguo “principio de legalidad”, sino al orden 
jurídico todo, con especial reconocimiento de la influencia que ejerce la Constitución 
como fuente de derecho.

Asimismo, cualquier decisión exigirá que se expliciten las razones que la justifiquen, 
ya que la discrecionalidad, no supone en ningún sentido la arbitrariedad.

Todo lo cual, no empece lo señalado previamente. Es decir, al hecho de que no 
conviene “(a)ceptar, entonces, que el procedimiento de concreción de un concepto 
jurídico impreciso sea sólo intelectivo, negando la posibilidad de que éste, según el caso, 

 (8) FERNÁNDEZ, Tomás Ramón - GARCÍA DE ENTERRÍA, Eduardo. Curso de Derecho Adminis-
trativo, cit., p. 451.

 (9) CASSAGNE, Juan Carlos. La Discrecionalidad Administrativa, La Ley, 2008. Recuperado de 
http://www.cassagne.com.ar/publicaciones/La_discrecionalidad_administrativa.pdf.

 (10) LIFANTE VIDAL, Isabel. “Dos conceptos de discrecionalidad jurídica”, Revista Doxa Nº 25, 
2002. Recuperado de https://rua.ua.es/dspace/bitstream/10045/10148/1/doxa25_12.pdf.
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pueda ser también volitivo o discrecional” lo que importaría “un grave error, capaz de 
acarrear la eliminación de la discrecionalidad, y, por ende, promover el control judicial 
total. Asimismo, podría generar innumerables inconvenientes en la praxis administra-
tiva y judicial, ya que bastaría la mención de ellos por la norma para deducir que, al 
presuponer un razonamiento objetivo, todo es controlable sin distinguir, con precisión, 
cuándo hay en verdad discrecionalidad y, por consiguiente, limitación del control (…). 
La prudencia frente a soluciones medianamente aceptables, y el coraje ante el abuso, 
la arbitrariedad, el error manifiesto y la injusticia, constituyen pautas rectoras que el 
juzgador debe tener presente” (11).

IV. Conclusiones

En definitiva, la noción de análisis puede identificarse como un esfuerzo teórico 
encaminado a limitar las facultades discrecionales de la Administración, que al pos-
tular que existe una única solución justa, busca eliminar la potestad de opción entre 
alternativas igualmente válidas, estimando que, en todos los casos, es la propia norma 
la que determina el resultado.

Consecuentemente, ante la presencia de un concepto indeterminado, el intérprete 
se embarcaría en una actividad intelectiva a fin de interpretar la normativa arribando 
a un resultado único que pueda ser reputado como justo, actividad que resultaría am-
pliamente revisable en sede judicial.

Tal y como surge de lo esbozado, es posible distinguir conceptualmente las catego-
rías “conceptos indeterminados”, del ejercicio “reglado” o “discrecional” de potestades 
públicas.

En el caso, la decisión del tribunal ha sido ajustada, por cuanto la oferta que resul-
tó reputada como la más conveniente, fue aquella que obtuvo el mayor puntaje, y los 
embates de la actora, estaban dirigidos a cuestionar el sistema de puntuación, de modo 
extemporáneo como bien señaló la demandada.

Ahora bien, que la noción de “oferta más conveniente” pueda ser identificada como 
un concepto jurídico indeterminado no implica sin más, como lo señaló el juzgador, que 
el acto administrativo de adjudicación se trataba del ejercicio de facultades regladas.

Ello por cuanto podía darse el caso, como se discutió, que se produjera igualdad 
entre dos oferentes. Ante tal hecho, el Comité de Preadjudicación, hubiera contado con 
discrecionalidad en la selección.

Sin embargo, dicha discrecionalidad, le hubiera exigido una opción entre alternati-
vas válidas, pero a la par un mayor esfuerzo argumentativo capaz de justificar la decisión.

 (11) SESÍN, Domingo. Administración pública. Actividad reglada. Discreción y Técnica, Tomo I, 
Lexis Nexis, Depalma, Buenos Aires, 2004, p. 156.
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En suma, el caso se resume entre las tradicionales categorías de indeterminación 
en el derecho, interpretación y el ejercicio de facultades discrecionales de la Adminis-
tración, las que en todo caso por tratarse de la actuación de órganos públicos supone 
una especial sujeción al orden jurídico.

En ese sentido, la técnica interpretativa que se propone respecto de la doctrina de 
los conceptos jurídicos indeterminados no soluciona los “males” de los que prometía 
librar al intérprete, ya que sus esfuerzos dejan incontestada la cuestión ante determi-
nados supuestos de hecho, como los que suscita la noción de oferta más conveniente.

Finalmente huelga destacar que la decisión de la Administración, en cualquier caso, 
resulta ampliamente revisable en sede judicial, respecto de su sujeción al ordenamiento 
jurídico y a la Constitución como fuente de derechos.

Sentencia: Nº 231
Tribunal: Cámara Contencioso Administrativa de Primera Nominación.
Fecha: 29/10/2007
Asunto: “Casinos del Litoral Sociedad Anónima, JCR S.A. y Guaraní Sociedad Anó-
nima, comercial, industrial, financiera, inmobiliaria, importadora y exportadora - 
SACIFII Y E. - Unión transitoria de empresas c/ Provincia de Córdoba - Ilegitimidad”.
Magistrados: Pilar Suárez Ábalos de López, Ángel Antonio Gutiez y Juan Carlos 
Cafferata.
Confirmada: Auto del TSJ Nº 58 del 6/10/2008, declaró desierto el Recurso de 
Apelación interpuesto en contra de la Sentencia de la Cámara.

En la ciudad de Córdoba, a veintinueve días del mes de octubre de dos mil siete, 
siendo las diez y treinta horas, se reúnen en audiencia pública los señores Vocales de esta 
Excma. Cámara Contencioso Administrativa de Primera Nominación, Dres. Pilar Suárez 
Ábalos de López, Ángel Antonio Gutiez y Juan Carlos Cafferata, bajo la presidencia de la 
primera de los nombrados, a los fines de dictar sentencia en los autos caratulados: “Ca-
sinos del Litoral Sociedad Anónima, JCR S.A. y Guaraní Sociedad Anónima, comercial, 
industrial, financiera, inmobiliaria, importadora y exportadora - SACIFII Y E. - Unión 
transitoria de empresas c/ Provincia de Córdoba - Ilegitimidad” (expte. letra “C”, nº 09, 
iniciado el 14 de mayo de 2003), procediendo a fijar las siguientes cuestiones a resolver:

Primera Cuestión: ¿Es procedente la demanda contencioso administrativa de ile-
gitimidad interpuesta?

Segunda Cuestión: ¿Qué pronunciamiento corresponde dictar?

Conforme el sorteo que en este acto se realiza, los señores Vocales votan en el 
siguiente orden: Dres. Juan Carlos Cafferata, Pilar Suárez Ábalos de López y Ángel 
Antonio Gutiez.

A la primera cuestión planteada el señor vocal Dr. Juan Carlos Cafferata, dijo:
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I. La demanda

La Unión Transitoria de Empresas constituida por Casinos del Litoral S.A. - JCR 
S.A. - Guaraní S.A.C.I.F.I.y E. comparece a fs. 6/19 vta. promoviendo formal demanda 
contencioso administrativa de ilegitimidad en contra de la Provincia de Córdoba, im-
petrando la anulación de los decretos 2157/02 y su confirmatorio 209/03.

Relata que luego de tramitado el procedimiento licitatorio público nacional e in-
ternacional convocado por el Gobierno de la Provincia mediante decreto 1344/02 para 
otorgar la concesión de la instalación y explotación de máquinas de juego (slots) en la 
Provincia de Córdoba, el Poder Ejecutivo resolvió, mediante decreto 2157/02, adjudicar 
la licitación a la oferente Servicios del Centro S.A. - Grancor S.A., en virtud de haber 
efectuado la oferta “más ventajosa y conveniente”. Que interpuso en su contra recurso 
de reconsideración, que fue rechazado mediante decreto 209/03.

Manifiesta haberse presentado al referido procedimiento licitatorio habiendo cum-
plimentado todos y cada uno de los requisitos y exigencias establecidos en el proceso 
de selección.

Afirma que pese a haber formulado por su parte la propuesta más conveniente, el 
Comité de Evaluación, mediante resolución nº 1 de fecha 18-11-02, asignó tal carácter 
a la presentada por otro postulante.

Que la actuación administrativa mereció la presentación de objeciones formales y 
sustanciales por su parte, a las que se remite. Que tal circunstancia determinó, en defi-
nitiva y al concluir el procedimiento licitatorio, el dictado de los actos administrativos 
definitivos del Poder Ejecutivo ya referidos y cuestionados en esta litis.

Las deficiencias del dictamen del Comité Evaluador

Pretende que el dictamen del Comité Evaluador presenta las siguientes deficiencias:

a) Que ha sido dictado en base a informes incompletos, irreales y plagados de ex-
cesos omisivos, por lo que han de ser reputados como inexistentes.

Que, además, dicho dictamen -expresamente convalidado por el art. 1 del decreto 
2157/02- está alejado de la realidad de lo que aconteció en el curso de la selección. Que 
no han sido acreditados eficientemente todos los hechos reales.

Que tampoco se han expuesto, ni siquiera someramente, las razones y valoraciones 
tenidas en cuenta por el organismo evaluador de dicha actividad. Que, en consecuencia, 
no puede ratificarse o aceptarse aquello que se desconoce, salvo que se esté adivinando, 
lo que resulta manifiestamente inaceptable en un procedimiento público.

Que se trata de una decisión absolutamente infundada, por lo que no puede ser 
reputada como acto administrativo válido. Que el acto afecta el interés legítimo de 
la actora.
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b) Que la arbitrariedad e ilegitimidad que afectan a los actos impugnados exterio-
rizan los defectos palmarios que los afectan.

Que, en efecto, se ha vulnerado la necesaria y debida publicidad impuesta por la 
legalidad objetiva al comportamiento de la Administración Pública Provincial. Que 
se ha infringido el principio de transparencia propio de los actos precontractuales 
conforme normas internacionales de carácter constitucional y supralegal, como la 
Convención Interamericana contra la Corrupción, incorporada al derecho argentino 
mediante ley 24.759.

Que, en suma, se trata de un acto nulo dada la carencia y la falsedad -por su inexis-
tencia- de su motivación.

c) Que las normas de la ley 7182 habilitan la competencia del tribunal para entender 
en esta causa y para reconocer la situación jurídico-subjetiva lesionada, concluyendo 
en la anulación de los actos impugnados.

d) Que la anulación de la actividad jurídica del Estado que peticiona se concentra 
en el informe defectuoso elaborado por el Comité de Evaluación, contenido en la re-
solución 1/02 ya referida.

Que la notoria inexistencia de argumentos que justifiquen el método de asignación 
de puntaje a los oferentes inficiona la posterior sustanciación del procedimiento lici-
tatorio. Que se ha proseguido con un rito en el que se ha obviado una actividad capital 
del Estado convocante, cual es la de justificar su conducta, adecuándola al pliego y al 
plexo del derecho positivo nacional.

Que esa carga ha sido soslayada graciosamente por la Administración, la que jamás 
ha demostrado interés en cumplir con el complejo de legalidad que ella misma ha 
delineado al aprobar el pliego.

Pretende, por tanto, que se retrotraiga el curso de las actuaciones del procedimiento 
licitatorio hasta que el trámite defectuoso sea legalmente producido y corregido por 
la demandada.

Que sólo entonces, al amparo de esa nueva legalidad objetiva, legítima y acotada a 
derecho, podrán los oferentes ejercer sus derechos y así continuar nuevamente el curso 
del rito, a partir de la corrección del obrar público inadecuado, en un preclaro marco 
de paridad y equidad en la apreciación del contenido de las ofertas.

e) Concluye que la Administración ha incurrido en una insubsanable contradicción.

e-1) Por un lado, exige como recaudo previo a toda impugnación la constitución 
de una garantía. Por el otro, dicta el acto sin expresar motivación suficiente ni funda-
mentos objetivos y constatables.
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Que, como contrapartida lógica, la licitante debería haber proporcionado previa-
mente a los postulantes los elementos objetivos, imprescindibles y suficientes para que 
puedan valorar la pertinencia de formular una impugnación.

Que esa carga fue impuesta expresamente por el pliego con el propósito de preor-
denar la conducta del comitente, transparentando el modo de aplicación de las normas 
que regían la licitación. Que así, se permitiría a los oferentes la comprobación de la 
legalidad y razonabilidad de la actividad administrativa, estructurada sobre patrones 
uniformes y objetivos inferidos del pliego.

Que la omisión de exponer tales fundamentos evita quejas en contra de la decisión 
de preadjudicación, ya que es imposible determinar si tal decisión ha sido precedida de 
un correcto obrar administrativo o si, por el contrario, existe una clara manifestación 
de desviación de poder.

e-2) Que los argumentos expuestos son congruentes con los mecanismos propues-
tos por la comitente en el apartado 8 del pliego. Que en ese sentido la actora aceptó 
las reglas del concurso y participó en él de buena fe, en la creencia de que la licitante 
ejercería sus facultades discrecionales en los límites de la legalidad, sin incurrir en 
arbitrariedad manifiesta.

Que el propio Estado se autoimpone límites en la norma citada, al tabular con 
precisión las facultades discrecionales que se atribuye.

Que éstas se constriñen al derecho a rechazar las ofertas presentadas, sin derecho 
a indemnización alguna, a la prohibición de cuestionar la metodología o criterios y al 
derecho a denegar las ofertas presentadas. Que también puede tenerse por fracasada 
la licitación con anterioridad a la adjudicación.

Que aquí se agotan las potestades discrecionales. Que las restantes prerrogativas 
están prescriptas, determinadas y regladas en el pliego. Que en virtud de ello se enerva 
un sistema de aplicación de metodologías y criterios discrecionalmente estipulados, 
pero a partir de entonces normativamente señalados en la “grilla para la evaluación 
técnica de las propuestas” y en las fórmulas polinómicas para la determinación del 
puntaje por canon.

e-3) Que la Administración posee discrecionalidad sólo para la fijación de la 
metodología y los criterios de evaluación. Que en ningún caso le es atribuida esa 
discrecionalidad para soslayar la aplicación de la norma o para reformarla.

Que, desde esa etapa procedimental, el Comité es prisionero de un cepo inmodi-
ficable, integrado por las previsiones normativas que él mismo ha ordenado. Que, en 
consecuencia, ha de atribuir la adjudicación, por ministerio del pliego, al oferente que 
posea el puntaje más elevado según el sistema de evaluación establecido en la grilla 
referida, en base a una comparación objetiva de las propuestas, lo que no ha llevado 
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a cabo en el caso que nos ocupa, no surge del expediente ni de dictamen o informe 
alguno. Cita jurisprudencia.

e-4) Que cuando el pliego, ley de las partes en el procedimiento licitatorio, intenta 
liberar el obrar del Comité de cualquier atadura, lo establece expresamente.

Que el apartado 8.4 del pliego concede una potestad discrecional para aceptar o 
repeler las distintas ofertas. Que, como síntesis de este proemio, el apartado 8.5 del 
pliego asigna al órgano evaluador el deber de preordenar el mérito de las ofertas de 
acuerdo con los criterios y procedimientos referidos en el capítulo 8 del instrumento 
regulador de la licitación.

Destaca que esta obligación pervive incumplida al tiempo de interposición del 
recurso. Que hasta tanto no sea cumplimentada de conformidad con las pautas seña-
ladas por el mismo pliego, su parte preserva intacto su derecho a la impugnación de la 
valoración tenida en cuenta por la comisión de evaluación.

Que el resultado de la amañada práctica administrativa (sic) deriva en un notorio 
estado de indefensión del administrado. Pretende que este tribunal remedie ese ava-
sallamiento de la más elemental de las garantías constitucionales, permitiendo que la 
transparencia y corrección del obrar administrativo se acompañe, en este caso, del su-
ministro de los elementos relevantes que han sido arbitrariamente retaceados a su parte.

La actuación del Comité Evaluador. Los vicios de su obrar

Sostiene que el Comité Evaluador ha incurrido en los siguientes defectos funcionales:

a) En primer término, no ha existido resolución acerca de las observaciones inter-
cambiadas entre los proponentes al momento de la apertura del sobre nº 1, que fueran 
luego respondidas por cada uno de los implicados, sin haber sido resueltas las articu-
laciones conforme con la ley 6658.

a-1) Señala que, concomitantemente con la apertura del sobre nº 2 conteniendo la 
oferta económica o canon de la explotación, lo que tuvo lugar al 13-11-02, el Comité 
Evaluador desplegó la calificación técnica de los oferentes.

Que el pliego establece en cabeza del Comité Evaluador la asignación de un 
puntaje técnico a las propuestas admitidas, en razón del carácter satisfactorio de la 
documentación.

Que la lógica de la interpretación de la ley de la licitación compele a la emisión de 
un pronunciamiento positivo del Comité, en relación con cada una de las observaciones 
formuladas por los oferentes acerca de sus recíprocas idoneidades para convertirse en 
concesionarias estatales.

Que el pliego constituye la ley del concurso licitatorio, por lo que han de ajustarse 
a sus reglas tanto los postulantes como el propio comitente.
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Afirma que este caso denota una palmaria discordancia entre las obligaciones colo-
cadas por la ley licitatoria en cabeza del comitente y las conductas realizadas por éste.

a-2) Apunta que el acto administrativo que discierne sobre la corrección de las 
indagaciones mutuas de los postulantes y la consecuente admisibilidad o rechazo de 
alguno de ellos, comporta una secuencia capital en el procedimiento de selección del 
contratista público.

Que el párrafo 2 del ap. 8.2 del pliego conmina al Comité a transparentar la “con-
veniencia y determinación” del nivel de cumplimiento de las bases de la licitación por 
parte de los oferentes.

Que, si éstos no satisfacen los parámetros de observancia imperativos incluidos en 
el pliego, mal pueden ser calificados. Que la valoración de las pautas de la licitación ha 
de precederse de la dilucidación de su habilidad para encaramarse como proponentes.

Agrega que las observaciones presentadas demostraban que ciertos oferentes 
impugnaron la legitimidad de los demás para mantenerse en el marco de la licitación, 
toda vez que no colmaban los standards mínimos estipulados en el pliego.

a-3) Que de allí entonces que toda decisión del Comité debía motivarse mediante 
un análisis pormenorizado de las cualidades inherentes a los proponentes, sus califi-
caciones y el grado de desempeño de las pautas enseñadas por el pliego.

Que la actividad administrativa debió consolidarse en un informe o dictamen, 
fundado lógica y legalmente, emanado del órgano dotado de la competencia especí-
fica, en el que se valorasen cada uno de los reparos exteriorizados entre las partes y se 
concluyera en su aptitud definitiva para participar en la licitación.

Que recién luego de la emisión de tal resolución era susceptible de calificarse téc-
nicamente a los postulantes, mediante una minuciosa valoración y la aplicación de los 
criterios objetivos que permitieran completar la grilla para la evaluación delineada en 
el párrafo 3 del ap. 8.2 del pliego.

b) Que por lo demás, el defecto invalidante del procedimiento licitatorio se advierte 
en la calificación técnica de los oferentes.

b-1) Manifiesta que esta etapa del procedimiento está inficionada por yerros se-
mejantes a los denunciados previamente.

Que la meritación técnica no ha sido ponderada bajo una motivación que exhibiera 
a los oferentes la convicción del Comité acerca del grado de cumplimiento de los re-
querimientos del pliego y su conveniencia y determinación con el fin de la licitación.

Que jamás ha sido develado el “misterioso y hermético sistema metodológico” 
tenido en cuenta para el examen de cada oferta y su concreta congruencia con los pa-
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rámetros establecidos en la grilla de evaluación delineada en el 3er párrafo del ap. 8.2 
del pliego.

Que lo que es peor aún, ya que patentiza el gravamen irreparable para su represen-
tada, el Comité no ha explicitado, tampoco, el fundamento racional de la asignación del 
puntaje. Afirma que la oferta de la actora es la que debió merecer la más alta calificación.

Que en la reunión del día 13 de noviembre de 2002 solamente se entregó el acta de 
calificación. Que en todo momento se negó la prueba de los sistemas de estimación en 
los que se apoyó la resolución del comité. Considera indudable que cualquier examen 
técnico demostrará que la propuesta de la actora ha sido la más conveniente.

b-2) Agrega que la debida transparencia en el actuar administrativo deriva de las 
propias leyes que rigen el pliego, por imperio del ap. 1.2.1.

Que su acatamiento por el Comité ha sido nulo, según se infiere de las evidencias 
convictivas incorporadas al expediente.

Que el órgano no ha ilustrado a los oferentes acerca de los criterios de asignación 
del puntaje, de acuerdo con los cartabones señalados en la grilla. Que, de esa forma, 
no ha sido permitido el examen de la corrección de la apreciación y su ilación racional 
con los antecedentes ciertos presentados por los proponentes.

Que nada se ha descubierto en referencia al equitativo justiprecio del historial de 
cada proponente en relación con el que ha sido tenido como preadjudicatario. Que, 
en ese sentido, se ha pasado por alto la demostración de la razonabilidad de la consi-
deración global y armónica de cada ítem de la grilla de evaluación con sus sucesivos 
componentes.

Que no es dable el análisis y valoración aislados de los rubros que integran el sis-
tema de puntuación, toda vez que la trayectoria empresaria de los postulantes ha de 
estimarse en conjunto con el plan de negocios específico que han diseñado para su 
participación en la licitación.

Que no ha sido posible a los proponentes el análisis crítico de la posición de cada 
uno de sus integrantes. Que se les ha impedido escrutar si la decisión se adoptó por 
unanimidad o por la mayoría de sus miembros.

Que la Administración comitente ha vulnerado la letra y el espíritu del pliego, 
habiendo soslayado el acatamiento a los principios sentados en el art. 1198 del Cód. 
Civil, que conmina a la omnipresencia de la buena fe en la celebración, ejecución e 
interpretación de los contratos, a tenor de aquello que las partes previeron, actuando 
con cuidado y previsión. El mandato legal se sublima en las connotaciones públicas, en 
las que la ley fija particulares formalidades, como garantías de los derechos e intereses 
en juego, tanto los públicos como los privados.
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b-3) Que la inexistencia de resolución sobre la valoración de la situación objetiva de 
tal oferente, que justificase la puntuación concedida a éstos, exterioriza la existencia 
de vías de hecho administrativas en este procedimiento, inadmisibles en un proceso de 
actos coligados.

Que dos etapas capitales de su sustanciación se han decidido sin que mediasen actos 
administrativos, dictados conforme con los cánones de las leyes 6658, 8835, 8836 y 8837.

Que la comitente ha juzgado según su volición arbitraria, desprovista de preceden-
tes lógicos, negociales y legales que fundasen su pensamiento y lo convalidasen en el 
marco licitatorio. Que no hay acto, no hay decisión, sólo se exhibe el capricho como 
fundamento de la calificación de las ofertas.

Que advertida que fue la lesiva circunstancia citada en los párrafos anteriores, la 
actora remitió a Lotería de Córdoba S.E. la carta documento 455712025 del 18-11-02.

Que en dicha misiva se requirió información sobre los decisorios que resolvieron 
las observaciones mutuas planteadas por los oferentes en la apertura de los sobre nº 1 
y que fueron objeto de réplica por cada uno de los participantes; los criterios de eva-
luación utilizados en la aplicación de puntaje; los antecedentes, actas y constancias 
de reuniones, operaciones numéricas, opiniones de cada uno de los miembros del 
comité; e informes técnicos de asesores de cada especialidad de turismo y hotelería, 
juego y construcción.

Que el objeto de la requisitoria buscó determinar el correcto empleo de la facultad 
discrecional por parte del comitente en la valoración de las ofertas. Que para ello se 
solicitó copia de las resoluciones atinentes a las observaciones planteadas y toda otra 
documentación presentada cuando la apertura de los sobre nº 1, por los participantes de 
la licitación, como aclaración a sus ofertas, a pedido del Comité o por propia iniciativa.

Que, de esa manera, se podría determinar si se violaba o no el principio de igualdad 
de los oferentes por una incorporación improcedente de documentación.

b- 4) Que, en síntesis, se peticionó el cumplimiento de los elementos mínimos para 
acreditar la satisfacción del principio de publicidad, transparencia y competencia en los 
procedimientos de selección de los cocontratantes de Estado que dispone el Tratado 
Interamericano de Lucha Contra la Corrupción.

Que la respuesta fue enviada el 21-11-02, suscripta por dos integrantes del Comi-
té. Que no fue contestado ningún requerimiento con precisión. Que se señaló que lo 
requerido se encontraba a disposición de su parte en el expediente de la licitación, 
pudiendo obtener las copias pertinentes. Que cuando esos documentos fueron reque-
ridos fehacientemente, fueron negados por el Comité de Evaluación.

c) Manifiesta que la conducta de la Administración explicita una violación más 
a los principios licitatorios. Que se ha tergiversado la igualdad de los postulantes en 
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tanto se desprecia la prerrogativa de alguno de ellos, vinculada con la transparencia 
de los motivos de formación de voluntad y de la actuación del órgano licitante, en pos 
de evitar comportamientos discriminatorios.

Que, en lugar de reparar la vía de hecho ya apuntada, se la agravó mediante la 
reiteración de un obrar tendencioso, dirigido a difuminar la posibilidad del ejercicio 
objetivo de la defensa de sus derechos en el procedimiento licitatorio.

Que en lugar de exponer las razones que sustentaron la elección de un determinado 
proponente se las oculta de forma permanente y no se acompañan los instrumentos 
en los que, por mandato legal, debía de contenerse la voluntad del ente.

c-1) Que en virtud de la contumacia del comitente en el escamoteo de los elemen-
tos relevantes para discernir la congruencia legal, lógica y contractual del dictamen de 
preadjudicación despachado mediante resolución nº 1 del Comité fechada el 18-11-02, 
la actora se constituyó en la sede de la Lotería de Córdoba y requirió notarialmente 
vista del expediente.

Que al intimarse la provisión de los documentos que respaldaban la decisión 
del Comité de Evaluación, en función de la inminencia de la expiración del plazo de 
impugnación de la preadjudicación, el integrante de ese órgano, Cr. Miguel Ferreira 
expresó que los papeles de trabajo del Comité no serían exhibidos, dado que no se 
consideraba necesario proporcionar esos instrumentos a los oferentes. Que se re-
marcó que los papeles son de propiedad de órgano de evaluación y que su contenido 
es reservado.

Que dada la magnitud de la confesión de la arbitrariedad e irregularidad en el 
actuar del Comité, la actora exigió, mediante acta notarial, que se le comunicaran las 
siguientes circunstancias: que se suspendiera el plazo fijado en el pliego para impugnar 
el dictamen del Comité de Evaluación no agregado al expediente; se indicara quién 
dispuso la apertura del sobre nº 2 de Servicios del Centro S.A. y Grancor S.A. sin antes 
haber resuelto las observaciones formuladas sobre el incumplimiento a los reque-
rimientos de admisión y en especial de antecedentes en la instalación y explotación de 
máquinas de juego; y se suministrara la totalidad de la documentación justificante de la 
precalificación dispuesta.

Que el comitente no respondió al requerimiento, entregado directamente al men-
cionado Cr. Ferreira, ni tampoco cumplimentó con la tradición de los documentos. 
Que no consta en ninguna actuación administrativa que dichos documentos existan 
y sean válidos.

c-2) Que la conclusión del raciocinio planteado es unívoca. Que se ha aniquilado 
la posición de la actora como oferente en la licitación de referencia, a raíz de un com-
portamiento estatal torcido, dirigido a reafirmar decisiones carentes de correlato en las 
ofertas y en los antecedentes económicos, técnicos y empresarios de los postulantes.
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Que la preadjudicación surge inmotivada, desprovista de un análisis serio, porme-
norizado e imparcial de cada una de las ofertas mediante su engarce con los requisitos 
incluidos en el pliego.

d) Sostiene que el acto impugnado carece del requisito de motivación exigido por 
el art. 98 de la ley 6658, así como de la explicitación de su causa jurídica.

Que tanto el escrutinio procesal como la relación de las distintas secuencias del 
procedimiento, utilizados a los fines de la motivación del acto se encuentran viciados 
de arbitrariedad, tornando ilegítima su aplicación e incurriendo en una iniquidad.

Que de allí se obtiene la inexistente motivación del acto administrativo. Que la 
irracionalidad del acto opugnado es palmaria, toda vez que se declara ganador de la 
licitación al oferente que carecía de la experiencia necesaria, tangible y directa para 
llevar adelante la explotación de la concesión.

Que en ningún caso se ha intentado develar los presupuestos en que se apoyó la 
resolución del Comité de Evaluación mediante la asignación de puntuación adecuada 
al pliego y congruente con la propuesta de cada parte.

Que, por ello, el razonamiento adolece de vicios en su estructuración que vedan a los 
interesados el descubrimiento de los fundamentos jurídicos y empíricos que actuaron 
como base para la desestimación.

e) Que la ausencia de motivación acarrea la lesión al principio de legalidad que 
inspira la integridad de la actividad de la Administración.

e-1) Que la demanda de certeza en la estricta observancia de los fines que habrán 
de observarse y de los medios que se emplean para el cumplimiento de su ministerio 
se realzan en el goce de las potestades discrecionales. Que la formación, declaración 
y ejecución del querer del órgano habrá de ajustarse a las pautas que requieren la 
protección plena y acendrada de los derechos de los administrados y la sujeción per-
manente a las pautas genéricas que preordenan su competencia funcional en material 
discrecional. Que todos esos elementos faltan en los actos impugnados.

Que la desviada utilización de las facultades discrecionales denota la omisión de 
los presupuestos de la legalidad del acto.

Que el elemento motivación del acto administrativo obligaba a quien declaró la 
voluntad del órgano estatal a expresar, concretamente, las razones que lo impulsaron 
a librar la decisión de preadjudicación, mediante una estricta relación silogística que 
remite a la causa del acto.

Que el vicio denunciado inficiona de nulidad absoluta al acto administrativo dada 
la palmaria inobservancia de los principios que informan esta clase de procedimientos 
y establecen los métodos para su dictado.
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e-2) Reitera la infracción grave al deber de transparencia en que ha incurrido la 
demandada.

Que la conducta reprochable conculca la ley provincial 8835 y la ley federal 24.759, 
ratificatoria de la Convención Interamericana de Lucha Contra la Corrupción, cuyo 
propósito consiste en establecer mecanismos enderezados a promover y fortalecer el 
desarrollo de sistemas de prevención, detección, sanción y erradicación de la corrupción 
en el ejercicio de las funciones públicas. Que se conmina a la aplicación de procesos 
de coadyuven a la publicidad, equidad y eficiencia en los sistemas de adquisición y 
contratación de bienes y servicios por parte del Estado.

Que la narración planteada en demanda descubre la ominosa y extendida práctica 
de evadir el mandato legal enunciado, a partir de la omisión del suministro de infor-
mación relevante sobre la secuencia de la licitación a los interesados directos en su 
resolución, o sea los proponentes.

e-3) Pide, en definitiva, la anulación de todo lo actuado a partir de la solicitud de 
provisión de la totalidad de documentación elaborada por el Comité de Evaluación, en 
base a la que se concluyó en el dictamen de preadjudicación y la posterior adjudicación.

Que tales antecedentes resultan indispensables para la debida justificación, trans-
parencia y publicidad del obrar estatal en el marco de la licitación mencionada y como 
requisito indispensable para evaluar la impugnabilidad del dictamen del Comité de 
Evaluación.

Que tal concreto derecho que le asiste -ejercer la posibilidad de impugnar- todavía 
no ha podido ser materializado en razón del señalado incumplimiento de la Adminis-
tración en su deber de obrar conforme a derecho.

Que los antecedentes explicitaban la adecuación del querer de la Administración 
con las pautas de mensuración de las ofertas que estipuló entonces en aquella opor-
tunidad en uso de sus potestades discrecionales. Que la grilla vinculaba normativa-
mente, la atribución de un puntaje a las propuestas de cada uno de los postulantes, a 
través de una motivación individual de cada situación objetiva, en base a un análisis 
racional y fundado de las propuestas. Que ese imperativo de escrutinio no existió, o 
que al menos su parte nunca pudo conocerlo en forma, no obstante, los esfuerzos 
realizados en su procura.

Que, en definitiva, la propia Administración ha soslayado el debido acatamiento 
a la regulación impuesta en el pliego. Que resulta así una paradoja: quien prescribe la 
norma es la persona jurídica que la viola de inmediato, a pesar del mandato jurídico y 
ético que le compelía a su observancia.

Pide, en definitiva, se haga lugar a la demandada de ilegitimidad, anulando los 
actos administrativos lesivos al interés legítimo, personal, directo y actual de la actora, 
con costas.
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II. La contestación de la demandada

Admitida la causa previo dictamen fiscal y personada la demandada a juicio, con-
testa a la demanda a fs. 89/98 solicitando su rechazo, con costas a las actoras en forma 
solidaria.

Niega todos los hechos y el derecho expresados en la demanda, salvo expreso re-
conocimiento de su parte.

Niega que los actos atacados adolezcan de vicios que los tornen nulos.

Niega que la actora haya formulado la oferta más conveniente.

Niega que el Comité de Evaluación haya dictaminado en base a informes incom-
pletos, irreales, plagados de excesos omisivos, etc.

Niega la falta de transparencia denunciada y la ausencia de debida publicidad.

Niega que a la actora se le haya impedido el acceso a las actuaciones llevadas a cabo 
por el Comité de Evaluación.

Niega que exista irregularidad alguna en el proceso desarrollado y que a la actora 
le asista derecho alguno para accionar en contra de la Provincia de Córdoba.

Sobre el objeto de esta acción

Dice que, además de la absoluta impertinencia de la demanda y del acierto de las 
afirmaciones formuladas por su parte, existe otro elemento que demuestra claramente 
el error de planteo formulado por la actora.

Destaca que la demanda promovida es de ilegitimidad. Que la actora manifiesta 
que el acto enjuiciado (decreto 2157/02) y su confirmatorio le ha afectado intereses 
legítimos, lo cual es completamente equivocado.

Que, además, la sentencia dictada en juicio de ilegitimidad es la única que tiene 
efectos erga omnes, pero que está limitada a resolver exclusivamente sobre la validez 
del acto administrativo impugnado.

 Que sin embargo la actora, además de reclamar la anulación de los actos impugna-
dos, ha solicitado al tribunal que ordene a la demandada la subsanación del vicio de-
nunciado en la demanda y la continuación del proceso licitatorio con arreglo a derecho. 
Ha peticionado también que se ordene a la demandada le suministre la información 
documentada indispensable para la evaluación de la pertinencia de la presentación 
de una impugnación al orden de mérito.

Que, por ello, queda claro que se está pretendiendo disimular lo que ha sido motivo 
de impugnación expresamente contemplada en los pliegos y que la actora no utilizó, 
como era su deber legal.
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Subsidiariamente, plantea que la puntual crítica desarrollada pudo ser motivo de 
otra acción (da como ejemplo la de hábeas data), pero que indudablemente no es la 
presente demanda contencioso administrativa de ilegitimidad la vía apta para solu-
cionar los supuestos problemas que plantea la accionante.

Sobre la debida fundamentación como único y excluyente agravio de la accionante:

Afirma que, contrariamente a lo expuesto en la demanda, los actos impugnados se 
encuentran debidamente motivados, tal como puede constatarse de su simple lectura. 
Cita jurisprudencia.

Que lo que se está tardíamente cuestionando es el dictamen del Comité de Eva-
luación, lo que resulta un vano intento de reflotar la etapa de preadjudicación que se 
encuentra precluida conforme con los pliegos que la actora se obligó a respetar.

Destaca, como pauta de insoslayable ponderación, que la actora fue oferente en la 
licitación de que se trata, lo que implicaba el conocimiento y aceptación de la docu-
mentación y reglas de los requisitos que rigen la licitación.

Que por ello no puede la actora ignorar cuál fue el sistema que regía la licitación, 
y en particular, de qué manera estuvo reglada la actuación del Comité de Evaluación.

Reproduce los numerales 8.1, 8.2 y 8.5 del pliego, de los que resulta que los oferen-
tes tenían un acabado conocimiento de las normas que regían la licitación y a las que 
voluntariamente se sometieron, las que además establecen, en forma por demás clara, 
la manera en que serían asignados los puntajes de la grilla de evaluación.

Que, en consecuencia, es absolutamente equivocado el reproche que efectúa la 
actora en cuanto a la supuesta falta de motivación de los actos administrativos, los 
que están basados en todos los antecedentes de la causa y en lo dictaminado por el 
Comité de Evaluación.

Que, en cuanto a la resolución de este último, contiene fundamentación suficiente 
exigida conforme a la mecánica del pliego, puesto que el mentado Comité de Evaluación 
ha confeccionado las pertinentes grillas, otorgando puntajes parciales a cada oferente 
y haciendo expresa remisión a los criterios y procedimientos establecidos en el art. 8 
del pliego que la actora supuestamente conocía.

Que conforme con ello el interesado no podía ignorar las razones por las cuales se 
desestimó su pretensión. Que contaba con todos los elementos como para proceder 
eventualmente a la impugnación a la que hace referencia el pliego, de modo de ejercer 
su derecho de defensa.

Que, en especial, la actora tuvo acceso a la documentación necesaria a los fines 
de controlar el procedimiento y efectuar en tiempo propio los cuestionamientos que 
considerase corresponder, lo que sin embargo no hizo.
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Que como de resulta de las actuaciones administrativas labradas por el Comité de 
Evaluación, la actora tuvo acceso, entre otros documentos, a la grilla para la evaluación 
técnica de las propuestas y a un claro y pormenorizado análisis de ella.

Insiste en que el procedimiento licitatorio se desarrolló en todo momento de con-
formidad con las condiciones contenidas en el pliego.

Reitera que el Comité de Evaluación no solo ajustó su proceder a los términos del 
pliego, sino que inclusive, yendo más allá de lo normado, permitió que cada uno de 
los oferentes tomara vista de la totalidad de las ofertas técnicas a fin de efectuar las 
observaciones de colaboración que estimare pertinentes.

Que, a su vez, de tales observaciones se corrió vista al afectado para que contestara 
en defensa de sus derechos.

Que ello demuestra la preocupación por la transparencia y el recíproco control 
entre los oferentes, pero de ningún modo tal circunstancia puede llevar a la conclusión 
de la existencia de una obligación legal del Comité de responder formalmente a las 
observaciones de colaboración de los oferentes, las que podían ser tenidas en cuenta 
al momento de proponer la asignación de puntajes.

Que, de ese modo, la falta de transparencia solo aparece en la imaginación de quien 
ha presentado la oferta menos conveniente a los intereses de la Provincia de Córdoba.

Que la actora pretende que se declare la nulidad por la nulidad misma. Que no ha 
efectuado un análisis pormenorizado de los actos impugnados, ni ha demostrado en 
qué consiste el error en la asignación de puntajes en la grilla para la evaluación técnica 
de propuestas.

Que la actora, que presentó una oferta muy inferior a la de los otros proponentes, 
sólo se ha esforzado en analizar erróneamente cuestiones formales, pero sin indicar cuál 
es concretamente el daño que le ocasionan los actos impugnados y en qué medida se 
ha visto impedida de realizar una actividad o cumplir una carga procesal que hubiera 
mejorado sustancialmente su posición en la licitación de que se trata.

Que tampoco ha demostrado el interés jurídico en la declaración de nulidad, que 
consiste en establecer las defensas que se ha visto privada de oponer.

Que, en definitiva, surge de los actos impugnados que fueron consideradas todas y 
cada una de las observaciones formuladas por la hoy actora, de lo que resulta con total 
claridad la orfandad de argumentos jurídicos válidos que tornaban a la pretensión en 
absolutamente improcedente, razón por la cual la decisión administrativa es impecable 
y ajustada a derecho.

Que la actora critica los actos administrativos, no por resultar inmotivados, sino 
porque la solución jurídica dada por éstos no coincide con el erróneo criterio que el 
accionante viene sosteniendo.
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Insiste en que no existe vicio alguno en el elemento motivación de los actos adminis-
trativos atacados, por lo que pide el total y completo rechazo de la demanda, con costas.

Falta de acción

Opone como defensa para ser resuelta en la sentencia, la de falta de acción, adu-
ciendo que las actoras carecen de la necesaria legitimatio ad causam para demandar 
la nulidad del procedimiento licitatorio.

Que la actora ha ignorado lo dispuesto en el numeral 1.5.3.7 del pliego que estable-
ce un plazo de siete días corridos para formular impugnaciones a la preadjudicación. 
Que tampoco ha acatado lo normado por el numeral 8.6 del pliego que prescribe que 
para poder presentar impugnaciones los proponentes deben constituir una garantía 
de $ 500.000.

Que resulta claro que la actora cuestiona básicamente la preadjudicación, es decir, 
la actividad desarrollada por el Comité de Evaluación.

Que generalmente no es necesaria la impugnación de las adjudicaciones provi-
sionales; pero que la situación es sustancialmente diferente cuando el pliego lo prevé 
expresamente, ya que la Administración, cuando resuelva la adjudicación, estará 
partiendo de una etapa previa clausurada en la que los distintos oferentes ejercieron 
necesariamente sus derechos, o la consintieron.

Que la actora no presentó impugnación a la preadjudicación con la finalidad de no 
constituir la garantía exigida legalmente, y no siguió el trámite administrativo necesario 
y previo para procurar una revisión judicial de las actuaciones.

Que estando contemplada en el pliego la necesidad de impugnar la actuación del 
Comité de Evaluación, la falta de tal actividad recursiva acarrea el consentimiento del 
oferente a la preadjudicación. Que estamos, entonces, frente a una etapa clausurada 
que no puede -frente al consentimiento de la actora- ser nulificado judicialmente.

Que no entenderlo así implicaría, además, vulnerar el principio constitucional de 
igualdad ante la ley, ya que otro oferente cumplimentó la presentación de la garantía 
requerida.

Formula reserva del caso federal. Pide la citación de la Lotería de Córdoba Sociedad 
del Estado y de la adjudicataria CET S.A., en razón de que la resolución a dictarse puede 
afectarlas en forma directa y comprometer gravemente sus derechos.

Pide, en definitiva, el rechazo de la demanda en todas sus partes, con costas.

III. La contestación de la Lotería de la Provincia de Córdoba

Previo comparecer a estar a derecho y ser tenida por parte en el carácter de tercero 
interesado (fs. 106), la Lotería de la Provincia de Córdoba Sociedad del Estado contesta 
a la demanda a fs. 118/119 vta. solicitando su rechazo, con costas.
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Niega todas y cada una de las afirmaciones contenidas en la demanda. Niega pun-
tualmente las manifestaciones formuladas por la actora.

Sostiene que el P.E. y el Comité de Evaluación han actuado dentro del marco de 
legalidad y legitimidad que las normas imponen. Que la actividad cumplida por la Ad-
ministración no adolece de vicio o irregularidad alguna. Que las disposiciones dictadas 
son ajustadas a derecho.

Que no existe la falta de motivación denunciada por la actora, ya que cada acto 
dictado ha contado con su debida fundamentación y consideración. Que el hecho de 
que tales argumentos no resulten favorables la actora, o que ella -unilateral y arbitra-
riamente- los estime insuficientes, no constituye causa de nulidad de los actos.

Que la evaluación realizada por el Comité fue objetiva y clara y de ella surge -sin 
hesitación- que la actora no ha superado a quien resultó adjudicatario.

Que, por el contrario, es la actora quien ha incumplido el pliego al intentar, mediante 
esta acción de ilegitimidad, evitar el pago de la garantía por la impugnación que debió 
articular administrativamente hasta agotar esa vía, sin ocasionar el desgaste jurisdic-
cional que ha producido.

Formula reserva del caso federal. Pide el rechazo de la demanda en todas sus partes, 
con costas.

IV. La presentación de CET S.A.

Citada la Concesionaria de Entretenimientos y Turismo, CET S.A., en los térmi-
nos del art. 22 de la ley 7182 (fs. 99), comparece a fs. 116 y vta. manifestando que, en 
razón de encontrarse cuestionados una serie de decisiones o actos administrativos 
adoptados por la Administración en la licitación reseñada en el libelo introductorio 
y en relación con los cuales no tuvo ninguna participación, rechaza la citación que 
se le efectuara.

No obstante, formula reserva por cualquier posible afectación de sus derechos.

V. La contestación del Sr. Fiscal de Cámara

El Sr. Fiscal de Cámara contesta a la demanda a fs. 124 y vta., manifestando que 
reserva su opinión para la oportunidad del art. 35 de la ley 7182.

VI. Otras actuaciones

Abierta la causa a prueba, las partes ofrecen las que hacen a sus respectivos dere-
chos. La actora propone la suya a fs. 134 y vta. y la demandada hace lo propio a fs. 139 
y vta. Ni la Lotería de Córdoba ni el Sr. Fiscal de Cámara han propuesto la realización 
de probanza alguna.
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Vencido el período probatorio las partes presentan sus alegatos, incorporándose el 
de la Provincia de Córdoba a fs. 152/156 vta.; el de la actora a fs. 157/165; el del Sr. Fiscal 
de Cámara a fs. 167/170 vta. y el de la Lotería de Córdoba a fs. 171/174 vta.

Notificado y firme el decreto de autos (fs. 175), queda la presente causa en estado 
de ser resuelta.

VII. Análisis de la causa

Como resulta de la relación de causa, discrepan las partes acerca de la legitimidad 
de los actos administrativos impugnados en cuanto dispusieron adjudicar a la oferente 
Servicios del Centro S.A. - Grancor S.A. la licitación pública nacional e internacional 
convocada por el Gobierno de la Provincia mediante decreto 1344/02 para otorgar la 
concesión de la instalación y explotación de máquinas de juego (slots) en la Provincia 
de Córdoba, en virtud de haber efectuado la oferta “más ventajosa y conveniente”.

Los actos impugnados, como surge claramente de la demanda, son el decreto 
2157/02, que dispuso la adjudicación, y su similar 209/03, que rechazó el recurso de 
reconsideración interpuesto en contra del anterior.

VII.1. La defensa de falta de acción

Corresponde primeramente analizar la defensa de falta de acción opuesta por la 
Provincia de Córdoba aduciendo que las actoras carecen de la necesaria legitimatio 
ad causam para demandar la nulidad del procedimiento licitatorio, en razón de haber 
ignorado lo dispuesto en el numeral 1.5.3.7 del pliego que establece un plazo de siete 
días corridos para formular impugnaciones a la preadjudicación, y por no haber aca-
tado lo normado por el numeral 8.6 del pliego que prescribe que para poder presentar 
impugnaciones los proponentes deben constituir una garantía de $ 500.000.

Señala que la actora cuestiona básicamente la preadjudicación, cuya impugnación 
ha previsto el pliego a fin de que, cuanto la Administración resuelva la adjudicación, 
lo haga partiendo de una etapa previa clausurada en la que los distintos oferentes 
ejercieron necesariamente sus derechos, o la consintieron. Que la actora no presentó 
impugnación a la preadjudicación a fin de no constituir la garantía exigida legalmente, 
y no siguió el trámite administrativo necesario y previo para procurar una revisión ju-
dicial de las actuaciones, por lo que debe entenderse que ha consentido esa actuación, 
lo que le impide impugnar el acto consecuente de adjudicación.

Así planteada la defensa, no puede recibirse.

En efecto: como enseña Alsina, “la acción debe ser intentada por el titular del De-
recho y contra la persona obligada, es decir, las partes en la relación jurídica sustancial. 
Llámase legitimatio ad causam, la demostración de la existencia de la calidad invocada, 
que es activa cuando se refiere al actor y pasiva cuando al demandado. Correspondiendo 
al actor la prueba de las condiciones de su acción, a él incumbe demostrar su calidad 
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de titular del derecho y la calidad de obligado del demandado. La falta de calidad, sea 
porque no existe identidad entre la persona del actor y aquella a quien la acción está 
concedida, o entre la persona del demandado y aquélla contra la cual la acción se con-
cede, determina la procedencia de la defensa sine actione agit, que debe ser opuesta 
al contestar la demanda y apreciada en la sentencia definitiva” (Alsina, Hugo, Derecho 
Procesal, tomo I, p. 388, Ediar, Buenos Aires, 1974).

Palacio, por su parte, define a “la legitimación para obrar o procesal, como aquel 
requisito en cuya virtud debe mediar una coincidencia entre las personas que efecti-
vamente actúan en el proceso y las personas a las cuales la ley habilita especialmente 
para pretender (legitimación activa) y para contradecir (legitimación pasiva) respecto 
de la materia sobre la cual el proceso versa” (Palacio, Lino Enrique, Derecho Procesal 
Civil, Abeledo Perrot, Buenos Aires, 1979, tomo I, p. 406). Y más adelante (p. 409) 
enseña: “La ausencia de legitimación, sea activa o pasiva, torna admisible la llamada 
defensa de falta de acción (sine actione agit), la cual, en nuestro ordenamiento, debe 
ser opuesta como principio en el escrito de contestación a la demanda y examinada 
en oportunidad de la sentencia definitiva”.

Por todo ello, no apuntando la defensa de falta de acción articulada a cuestionar la 
legitimación activa de la demandante, sino en todo caso la calidad del acto impugnado, 
debió ser planteada como excepción de incompetencia del tribunal en los términos 
del art. 24, inc. 1, del C.P.C.A.

No habiéndolo hecho así, la competencia del tribunal ha quedado radicada en forma 
definitiva (art. 11, in fine, y 26, in fine, del C.P.C.A.), de lo que debe seguirse el rechazo 
de la defensa de falta de acción opuesta y la necesidad de ingresar en el análisis del 
fondo de la causa, cuestión de la que me ocuparé seguidamente.

VII.2. La actividad administrativa cuestionada

Ciertamente, si bien los agravios expuestos por la actora apuntan a cuestionar el 
dictamen del Comité de Evaluación que sirviera de base a la preadjudicación, no ha 
impugnado expresamente la preadjudicación, ni en sede administrativa ni en la judicial.

Es que, en general, no siendo la preadjudicación un acto definitivo, no es impugna-
ble. Así, ha dicho la Procuración del Tesoro de la Nación: “La preadjudicación es uno 
de los actos preparatorios de la voluntad de la Administración, que se opera dentro de 
una sucesión de pasos que conducen desde la presentación de ofertas hasta la adju-
dicación final. Conceptualizada la preadjudicación como una etapa preparatoria del 
procedimiento de selección del contratista, que ha de culminar con la adjudicación, no 
resulta procedente la interposición contra ella de los recursos administrativos previstos 
en el Reglamento de la ley 19.549 aprobado por el decreto Nº 1759/72 y modificatorios” 
(Revista, año 1991, nº 18, sumario nº 70).

Tal aseveración, válida en abstracto, admite excepción en caso de previsión en 
diverso sentido contenida en las bases de la licitación.
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Del juego armónico de los puntos 1.5.3.6., 1.5.3.7., 8.5., 8.6. y 9.1., especialmente, 
queda claro que el sistema ha contemplado la posibilidad de impugnar la preadjudica-
ción. Sin embargo, no ha establecido tal impugnación como requisito sine qua non, ni 
de otra manera ha impedido la posibilidad de que, no cuestionada aquélla, se recurra 
igualmente la adjudicación.

Tal ausencia de previsión normativa bien pudo hacer pensar a la actora que con-
servaba siempre la facultad de cuestionar la adjudicación, con mayor razón si se in-
terpretan las cláusulas del pliego en el marco del derecho de defensa establecido por 
el art. 18 de la Constitución Nacional.

En el mismo sentido se pronuncia Dromi al analizar la preadjudicación en el régimen 
del RCE, en el cual se la ha contemplado, con la finalidad de “evitar futuros perjuicios 
a la Administración contratante”. Considera Dromi que “No obstante, la falta de recla-
mación contra la preadjudicación no impide la impugnación de la adjudicación ni hace 
perder la posibilidad de cuestionar los actos y el procedimiento respecto de los vicios 
que se descubrieren con posterioridad” (Dromi, Roberto: Licitación Pública, Ciudad 
Argentina, Buenos Aires 1995, p. 413).

En cuanto a la falta de constitución de la garantía prevista por el punto 8.6. del plie-
go, su tratamiento resulta extemporáneo, ya que la demandada debió requerirla en su 
sede u oponer la pertinente excepción en el plazo del traslado ordinario de la demanda 
(art. 25 de la ley 7182), por lo que su tardía reflexión no puede impedir la radicación 
definitiva de la causa (art. 11 del C.P.C.A.).

VII.3. Las cláusulas del pliego

Ingresando ya en el análisis del fondo de la litis, corresponde precisar las cláusulas 
del pliego de condiciones generales que rigió la licitación que nos ocupa, aprobado por 
decreto 1344/02, que resultan relevantes en orden a la decisión de la causa.

El punto 1.4. define la adjudicación como “la adjudicación de la Concesión por el 
Poder Ejecutivo Provincial al Oferente que hubiere presentado la Oferta más conve-
niente”. Define también la preadjudicación como “la declaración del Comité dando a 
conocer al oferente que presentó la Oferta más conveniente”.

El capítulo 7 del pliego asigna al Comité, entre otras, las funciones de “Decidir la 
Preadjudicación”, “Decidir sobre las impugnaciones que pudieren presentarse” y “Re-
comendar la Adjudicación”.

El punto 8.4. establece que las propuestas se clasificarán de acuerdo con sus pun-
tajes técnicos y puntajes por canon (anteriormente definidos) combinados, previendo 
que “El Comité propondrá la adjudicación de la Concesión al Proponente cuya Oferta 
obtenga el Puntaje de Oferta más alto”. La manera de establecer el puntaje técnico surge 
del punto 8.2. del pliego, y la determinación del puntaje por canon está consignada en 
el punto 8.3.
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El punto 8.5. prescribe que “El Comité, en el día señalado en el numeral 1.5.3.6., 
determinará el orden de mérito de las Ofertas de los Oferentes Precalificados de acuerdo 
a los criterios y procedimientos referidos en el Capítulo 8 y establecerá la Oferta más 
conveniente, preadjudicando las mismas a su respectivo Oferente. Dicho Dictamen 
será notificado a los Participantes y anunciado durante dos días en lugares visibles de 
la Sede del Poder Ejecutivo, de Lotería de la Provincia de Córdoba S.E. y del Organismo 
de Coordinación, Planificación de la Inversión y Financiamiento”.

El punto 8.6. establece que “Para poder presentar impugnaciones los Participantes 
deberán constituir una garantía, mediante depósito en efectivo en el Banco de la Pro-
vincia de Córdoba a favor de la Provincia de Córdoba (Ministerio de Finanzas), por un 
monto de igual al de la garantía de mantenimiento de oferta, es decir pesos un millón 
($ 1.000.000.-). La referida garantía deberá ser constituida por tiempo indeterminado, 
con carácter irrevocable y ejecutable de pleno derecho y por sola decisión del Poder 
Ejecutivo Provincial, y su importe quedará en poder de la Provincia de Córdoba en caso 
de ser rechazada la impugnación, mientras que por el contrario se devolverá en caso 
de ser acogida favorablemente. La constitución de la mencionada garantía es condi-
ción habilitante para poder efectuar impugnaciones y de ser omitida su constitución, 
la impugnación pertinente será rechazada in limine, sin analizar la cuestión de fondo 
de la misma”.

“El Comité resolverá sobre las impugnaciones planteadas y comunicará sus deci-
siones mediante notificaciones a los Participantes”.

“Los recursos administrativos o judiciales que se dedujeren contra la resolución 
de una impugnación o contra cualquiera de las etapas de la misma o contra cualquier 
decisión del Comité no tendrá efecto suspensivo”.

El punto 9.1. dispone que “El Comité, una vez resueltas las impugnaciones, propon-
drá la pertinente adjudicación mediante el correspondiente dictamen a ser elevado a 
consideración del Poder Ejecutivo de la Provincia”.

El punto 9.2. señala que “El Poder Ejecutivo de la Provincia decidirá la adjudicación 
de la Concesión, mediante el dictado de un Decreto”.

VII.4. La oferta más conveniente

Como se advierte, los puntos 1.4. y 8.5. del pliego se refieren a la “Oferta más 
conveniente”.

Entonces, por ser ello de singular relevancia para el análisis que luego realizaré, 
me ocuparé primeramente de establecer qué tipo de atribución es la que el pliego ha 
asignado al Comité en orden a seleccionar la oferta más conveniente.

Por mucho tiempo la determinación de cuál debe ser la oferta más conveniente se 
consideró el ejercicio de una actividad discrecional de la Administración, exenta de 
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control jurisdiccional. Sin embargo, andando el tiempo, principalmente a partir de la 
obra de García de Enterría, La lucha contra las inmunidades del poder en el Derecho 
Administrativo (poderes discrecionales, poderes de gobierno y poderes normativos), se 
comenzaron a postular distintas vías para limitar el ejercicio discrecional de la activi-
dad administrativa, exigiéndose cada vez con mayor ahínco su sometimiento al orden 
jurídico y al control jurisdiccional.

Así, y en relación con la cuestión que nos ocupa, fue elaborado, principalmente 
por la doctrina y jurisprudencia alemana y posteriormente por la española, la noción 
de los conceptos jurídicos indeterminados, entre los que se mencionan: orden públi-
co, interés general, justo precio, urgencia, buenas costumbres, moral pública, interés 
superior, ruina, oferta más conveniente. Cada uno de éstos expresa un sólo concepto, 
no definido por la ley, sino que debe serlo valorándolo según el sentido de la ley que 
lo crea y atendiendo retrospectivamente a los hechos vigentes al momento del dictado 
del acto impugnado.

El proceso de aplicación de conceptos jurídicos indeterminados es un proceso 
reglado, porque no admite más que una solución justa frente al caso concreto. Es indu-
bitablemente un proceso de aplicación e interpretación de la ley, pero con necesidad 
de mayor esfuerzo de valoración jurídica.

La interpretación jurídica correcta de un concepto, a la vista de un caso concreto, 
sólo admite una solución justa coherente con la idea de legalidad y justicia que la 
propia norma expresa.

En ese sentido dice Grecco que “no corresponde proyectar las consecuencias inme-
diatas del ejercicio auténticamente discrecional de la potestad administrativa -entre las 
cuales luce la inmunidad jurisdiccional- a aquellas hipótesis en las cuales no obstante 
mediar indeterminación del concepto jurídico mentado por la norma, no es autorizada 
la libre elección de comportamiento en los órganos administrativos” (Grecco, Carlos: 
“La doctrina de los conceptos jurídicos indeterminados y la fiscalización judicial de la 
actividad administrativa”, en LL 1980-D-1306 y ss.).

En la discrecionalidad administrativa predomina, en efecto, la posibilidad de 
elección en el comportamiento en el marco de una realización valorativa y consiguien-
temente las facultades de apreciación devienen discernibles entre una pluralidad de 
soluciones justas e igualmente válidas. El criterio de la multiplicidad de soluciones 
justas (cuando menos más de dos) fue, precisamente, el que sustentara hace ya varios 
años García de Enterría, por oposición a los conceptos jurídicos indeterminados que 
implicarían -resultando así radicalmente aislados de la discrecionalidad- sólo un pro-
blema de aplicación e interpretación del derecho potencialmente enjuiciable por el juez.

Ante un concepto jurídico indeterminado, el control que realiza el órgano jurisdic-
cional es de legalidad, ya que, delimitado el significado del concepto, la decisión que 
se aparte de su contenido es ilegítima.
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Con esta doctrina, “el control de los jueces penetra en zonas hasta ahora acotadas a 
la libre decisión administrativa para llevar allí el criterio de la ley, incluso cuando la ley 
parece dejar en libertad a la administración para que pueda decidir, y ello porque aquí 
también tiene que ser ‘legal’, esto, es coherente con el ordenamiento jurídico” (Sainz 
Moreno, Fernando, Conceptos jurídicos, interpretación y discrecionalidad administra-
tiva, Civitas, Madrid 1976, ps. 223-224).

VII.5. La determinación del concepto

Como se ha visto, la aplicación de un concepto jurídico indeterminado exige su 
previa determinación, a fin de precisar la calificación que la ley ha asignado a esa única 
solución justa.

En la mayoría de los casos las expresiones contenidas en las hipótesis normativas 
exigen su previa determinación, y no toleran su encuadramiento automático dentro 
del esquema prevenido por la norma, sino que ineludiblemente requieren un enjui-
ciamiento previo del operador jurídico para precisar si concretamente concurre el 
supuesto de hecho o la consecuencia jurídica contemplados de manera indeterminada.

En ese sentido se pronuncia Gambier con cita de Mozo Seoane al afirmar que “Cuan-
do la norma emplea conceptos jurídicos indeterminados no está delegando estimación 
alguna discrecional en el órgano administrativo encargado de su aplicación; por el 
contrario, la tarea de integración de un concepto normativo indeterminado obliga a un 
juicio de adecuación que ha de conducir, precisamente, a la solución querida por esa 
norma; ésta incorpora el concepto sin predeterminar su resultado, pero lo tiene único 
y cierto” (Gambier, Beltrán: “El concepto ‘oferta más conveniente’ en el procedimiento 
licitatorio público [La doctrina de los conceptos jurídicos indeterminados y el control 
judicial]”, publicado en LL 1988-D-744 y ss.).

En esa tarea es oportuno señalar que el punto 8.4. del pliego define la oferta más 
conveniente como la de puntaje más alto, resultante de la combinación de los puntajes 
técnicos y por canon.

Es el propio pliego, entonces el que determina el concepto jurídico “oferta más 
conveniente”, estableciendo que tal será la que resulte con mayor puntaje, combinando 
los que se asignen por las cuestiones técnicas y por canon.

No existe, entonces, actividad discrecional atribuida al Comité, ya que no existen 
varias alternativas igualmente válidas para el derecho entre las que pueda elegir, ni 
ausencia de estándares jurídicos que guíen la toma de decisión (en este punto véase 
Lifante Vidal, Isabel: “Sobre el concepto de discrecionalidad”, en Doxa Nº 25, año 2002, 
ps. 413-439).

El concepto de “oferta más conveniente”, con la precisión contenida en el pliego 
referida al mayor puntaje está, entonces, suficientemente determinado y no ofrece di-
ficultades al funcionario desde el punto de vista interpretativo, de lo que se sigue que 
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la actividad de determinación de la oferta más conveniente no constituye actividad 
discrecional, sino reglada, del Comité.

Precisados tales extremos sobre los que volveré más adelante, corresponde ingresar 
en el análisis de las actuaciones administrativas teniendo en cuenta los razonamientos 
precedentes.

VII.6. Los puntajes asignados por el Comité

La resolución nº 1 de fecha (fs. 1322/1323), al asignar puntajes a los oferentes, ex-
presa: “Que la correspondiente evaluación practicada dio como resultado los siguientes 
puntajes técnicos...” (cuarto considerando); y “Que se ha procedido a examinar las 
aludidas Ofertas Económicas, otorgándose los siguientes puntajes por canon...” (sexto 
considerando). Tales puntajes han sido asignados en base a la grilla de evaluación 
agregada a fs. 1489.

Como antes dije, la determinación de la oferta más conveniente es, en este caso, 
actividad meramente reglada, ya que los propios pliegos se han ocupado de definir el 
concepto jurídico indeterminado “oferta más conveniente” como la que resulte con 
mayor puntaje, combinando los que se asignen por las cuestiones técnicas y por canon. 
Y respecto de estos extremos, está también perfectamente regulado el procedimiento de 
asignación de puntaje, no existiendo ámbitos ni nichos librados a la discrecionalidad 
de la autoridad administrativa.

Así las cosas, no resultan atendibles los agravios vertidos por la actora cuando afirma 
que se le ha impedido ejercer su derecho de defensa, ya que sólo ha podido imaginar los 
motivos del acto, imposibilitándole ello la elaboración de una defensa seria y fundada, 
desde que el dictamen del Comité es controlable en base a las pautas establecidas en 
el propio pliego, de conformidad a las cuales ha sido elaborada la grilla referida.

De otro costado, si otro oferente ha podido impugnar la preadjudicación (ver 
fs. 1363/1413), la que ha sido tratada y resuelta por el Comité como resulta de fs. 1485/1488, 
no se advierten las razones por las cuales la actora no haya podido hacer lo propio.

En definitiva, no encuentro la presencia de arbitrariedad ni otros vicios invalidan-
tes en la asignación de puntajes realizada por el Comité, por lo que los agravios que se 
apoyan en esta pretendida nulidad no pueden ser admitidos.

Pero, además, la actora enuncia otros agravios de cuyo análisis me ocuparé.

VII.7. Los demás agravios de la actora

Se agravia además la actora sosteniendo que el dictamen del Comité ha sido ela-
borado en base a informes incompletos, irreales y plagados de excesos omisivos. Sin 
embargo, no identifica tales presuntos informes ni indica su radicación, lo que impide 
al tribunal su valoración.
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Agrega que dicho dictamen está alejado de lo que aconteció en el curso de la selec-
ción y que no han sido acreditados eficientemente todos los hechos sucedidos. Pero 
incurre nuevamente en el mismo defecto ya señalado, desde que omite precisar qué es 
lo que habría acontecido realmente en el curso del procedimiento y que no se refleja 
en lo actuado; y no menciona cuáles serían los hechos acontecidos y no recibidos en 
las actuaciones.

Apunta que se ha vulnerado la necesaria y debida publicidad, pero no menciona 
cuál es la actividad de tal categoría que se habría omitido, ni las normas legales supues-
tamente que la ordenaban y que habrían sido violadas.

Sostiene que se ha infringido el principio de transparencia, pero evita indicar de 
qué manera se habría configurado tal infracción.

Insiste en que su oferta es la más conveniente y que cualquier examen técnico así lo 
demostraría. Pero al ofrecer pruebas no ha propuesto ninguna que apuntara a brindar 
sustento a tales afirmaciones.

Pide que se le suministren los elementos relevantes que habrían sido arbitraria-
mente retaceados a su parte, pero -como bien afirma la demandada- la satisfacción 
de tal petición no puede ser lograda por la vía de la acción de ilegitimidad promovida.

Manifiesta que no ha existido resolución acerca de las observaciones intercambia-
das entre los proponentes al momento de la apertura del sobre nº 1, luego respondidas 
por cada uno de los implicados. No existe en esto agravio para su parte, el que even-
tualmente podría configurarse para los proponentes que formularon o contestaron las 
impugnaciones -ninguno de los cuales presentó reclamos al respecto-, actividad a la 
que la actora fue ajena.

Se queja porque no le fueron exhibidos los papeles de trabajo del Comité, pero 
no menciona norma legal alguna que imponga tal obligación a la demandada. Los 
papeles de trabajo del Comité, en tanto no medie remisión a ellos en alguna actuación 
administrativa, no deben ser necesariamente exhibidos a las partes. Además, la propia 
actora asevera en la demanda que no consta en ninguna actuación administrativa que 
dichos documentos existan y sean válidos, de lo que se sigue que el reclamo a exhibirlos 
se muestra vacío de contenido.

En síntesis, se advierte a lo largo de la exposición de agravios efectuada por la actora 
la falta de mención concreta acerca de los hechos que constituirían las falencias que 
considera existentes, limitándose a enunciar cuestiones formales, agravios abstractos 
y meras generalizaciones.

De tal manera, sus afirmaciones aparecen privadas de sustento que las avale, pa-
reciendo que en realidad su pretensión apunta a obtener una declaración de nulidad 
por la nulidad misma, lo que no merece amparo jurisdiccional. Ha dicho la Corte en 
caso asimilable que “La nulidad procesal requiere un perjuicio concreto para alguna 
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de las partes, porque cuando se adopta en el solo interés del formal cumplimiento de la 
ley, importa un manifiesto exceso ritual no compatible con el buen servicio de justicia” 
(Corte Suprema de Justicia de la Nación, LL 1989-B-610, Jurisp. agrupada, caso 5950).

En la misma dirección, el Tribunal Superior de Justicia ha sostenido que “Si la 
instancia de ineficiencia no señala cuál es la defensa o prueba de que el quejoso se vio 
privado, la proclamación de sentencia inoperante aparecería como una consecuencia 
excesiva carente en absoluto de razonabilidad” (S.J. del 4-7-91, p. 206).

En definitiva y por todo lo dicho, las argumentaciones contenidas en la demanda no 
logran conmover la presunción de legitimidad que beneficia a los actos impugnados, no 
advirtiéndose la configuración de vicios invalidantes en el procedimiento licitatorio ni 
en los actos que fueron su consecuencia, lo que impone concluir en la improcedencia 
de la demanda.

A la primera cuestión, por tanto, me pronuncio en sentido negativo. Así voto.

A la primera cuestión planteada la Señora Vocal Dra. Pilar Suárez Ábalos de López, dijo:

I) Doy por reproducida la correcta relación de causa efectuada por el Sr. Vocal de 
primer voto.

Advierto que el acto administrativo impugnado -decreto 2157 emanado del P.E. 
provincial- refiere a la licitación pública nacional e internacional que fuera convocada 
por decreto Nº 1344/02, para el otorgamiento de una concesión para la instalación y 
explotación de máquinas de juego (slots) en la Provincia de Córdoba.

Realiza una enumeración de los pasos producidos en el trámite licitatorio: apertura 
de sobres, concurrencia, creación de la Comisión de Evaluación, sus competencias 
(decreto Nº 1344/02); puntajes técnicos asignados por la misma.

Hace referencia a las ofertas económicas recibidas y su evaluación. Alude al rechazo 
de la impugnación efectuada a la valoración de la Comisión referida, por la empresa 
que allí se cita. Y finalmente, ratifica el mejor puntaje técnico final, de acuerdo a ítems 
que se consignan, a favor de la empresa que se identifica.

Finalmente, el P.E. encuentra satisfecho el procedimiento seguido, por lo que con-
validando lo actuado por la referida Comisión, adjudica la licitación de que se trata.

Encuentro suficientemente fundado al acto impugnado, el que relaciona, a partir de 
la convocatoria a licitación, los diferentes pasos producidos, el procedimiento observa-
do, la calificación de la oferta más conveniente, así como las normas jurídicas aplicables.

La explicitación de la causa, por tanto, resulta inobjetable.

En otro orden, la Resolución Nº 01/02 de la Comisión de Evaluación, debidamente 
notificada a la actora, pudo ser impugnada por el actor de conformidad a lo establecido 
en la norma de convocatoria, lo que aquél no hiciera. Por lo que conforme a lo dispuesto 
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por el art. 64 de la Ley de Procedimiento Administrativo, ha precluido la posibilidad 
de su tratamiento.

A mayor abundamiento, en los puntajes técnicos asignados a los oferentes no se 
advierte vicio alguno, como surge del voto del Dr. Cafferata, al que adhiero.

Por lo expuesto, a la primera cuestión voto negativamente.

A la primera cuestión planteada el Señor Vocal Ángel Antonio Gutiez, dijo:

A mi juicio es correcta la solución dada a la presente cuestión por el señor Vocal de 
primer voto, por lo que haciendo míos sus fundamentos y conclusiones me pronuncio 
en idéntico sentido.

A la segunda cuestión planteada el Señor Vocal Dr. Juan Carlos Cafferata dijo:

De compartirse lo que vengo de sostener al analizar la primera cuestión, propongo que:

1. Se rechace la demanda.

2. Se impongan las costas en forma solidaria a las empresas actoras vencidas (art. 13 
de la ley 8226) en razón de no encontrar razones que aconsejen apartarse del principio 
objetivo de la derrota (art. 130 del C.P.C.C., aplicable por virtud del art. 13 del C.P.C.A.), 
y se difiera la regulación de honorarios de los letrados intervinientes para cuando se 
determine en definitiva la cuantía económica de la litis (art. 25 de la ley 8226).

Así voto.

A la segunda cuestión planteada la Señora Vocal Dra. Pilar Suárez Ábalos de Ló-
pez, dijo: Adhiero a la solución a la que arriba el señor Vocal preopinante. Por lo que, 
compartiendo sus conclusiones, me pronuncio en idéntico sentido.

A la segunda cuestión planteada el Señor Vocal Ángel Antonio Gutiez, dijo: A mi 
juicio, es correcta la solución dada por el señor Vocal de primer voto a la presente 
cuestión. Por ello haciendo mías sus conclusiones, voto en igual sentido.

Por el resultado de los votos emitidos,

Se Resuelve:

1. Rechazar la demanda contencioso administrativa de ilegitimidad promovida por 
la Unión Transitoria de Empresas constituida por Casinos del Litoral S.A. -JCR S.A.- 
Guaraní S.A.C.I.F.I.y E. en contra de la Provincia de Córdoba.

2. Imponer las costas del juicio en forma solidaria a las empresas actoras y diferir 
la regulación de honorarios de los letrados intervinientes para cuando haya base firme 
para hacerlo.

Protocolícese y dese copia.

Con lo que terminó el acto que firman los señores Vocales.
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Asumen nuevas autoridades en la Facultad

El 1 de agosto de 2018 asumieron las nuevas autoridades de la Facultad de Derecho. El 
acto tuvo lugar en el Aula Magna con la presencia del Sr. Rector, Hugo Juri, el Sr. Vicerrector 
y Decano saliente, Dr. Ramón Pedro Yanzi Ferreira, y autoridades universitarias, provin-
ciales y municipales, quienes acompañaron a los nuevos Decano, Dr. Guillermo Barrera 
Buteler, y Vicedecano, Dr. Edgardo García Chiple.

En la oportunidad, el Sr. Decano recibió el mandato con palabras que reflejan el futuro 
compromiso ante la comunidad académica:

“Muy buenas tardes señor Rector, señor Vicerrector, señora Presidente del TSJ, au-
toridades universitarias, provinciales y municipales, colegas docentes, y de la Acade-
mia Nacional de Derecho de Córdoba, trabajadores no-docentes, queridos estudian-
tes y egresados de esta Casa.

Me dirijo en definitiva, a toda la comunidad educativa de esta Facultad de Dere-
cho. Lo hago en primer lugar para agradecer que me hayan dado este privilegio his-
tórico de convertirme en el primer Decano, en más de dos siglos de vida de existencia 
de esta Facultad, de ser elegido por el voto directo de los miembros de los claustros 
universitarios.

Es verdad que el proceso de democratización de la Universidad no es nuevo, esta-
mos celebrando los cien años de la Reforma Universitaria, a partir de cuando se inicia 
el proceso de democratización de la Universidad. Pero no cabe ninguna duda que 
la elección de decano y vicedecano de manera directa y que por primera vez vivimos 
en esta Casa (otras Facultades ya la han vivido el año anterior) es un paso trascen-
dente en esta línea.

Quiero agradecer también a los maestros que me hayan formado en el Derecho, a 
todos los maestros de esta Casa que me han formado en el Derecho. No puedo men-
cionarlos a todos porque me llevaría mucho tiempo, pero quiero concretar mi agrade-
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cimiento en dos maestros que han marcado de manera fundamental y trascendente 
a mi formación jurídica, me refiero al doctor Pedro José Frías y al doctor Fernando 
Martínez Paz.

Quiero agradecer también a mi familia, a mi familia que me ha soportado ausen-
cias, que me ha apoyado, en todas estas aventuras que he encarado por la pasión por 
la Universidad, que me ha llevado toda la vida. Que me ha llevado, además de la Cá-
tedra, a involucrarme en la política universitaria desde el año 1996, en el que como 
candidato suplente a Consejero en la lista de Recuperación Académica apoyando 
al doctor Yanzi Ferreira, ingresé por primera vez a involucrarme en la gestión; en el 
Consejo Directivo, al Consejo Superior, después fui Vicedecano, de vuelta Consejero, 
y ahora aquí.

Sin lugar a dudas, es un desafío inmenso suceder en la gestión a dos decanos que 
han dejado una huella imborrable en esta Facultad por la fecundidad y la fuerza trans-
formadora de su accionar, me refiero a los doctores Yanzi Ferreira y Aspell. Todos sa-
bemos a qué me refiero y por eso no voy a abundar en detalles de esta afirmación que 
no necesita ser justificada.

Ustedes comprenderán que, si a eso se le suma que está aquí presente el ex deca-
no, Rafael Vaggione, a quien también debemos una inmensa labor de construcción 
y avance de esta Facultad. Bueno, tengo la vara muy alta. Tenemos muy alta la vara 
con Edgardo García Chiple. Pero, pese a eso, me atrevo a asumir el desafío. Me atrevo 
a asumirlo porque hay dos cosas que me dan seguridad: por un lado, las excepcio-
nales condiciones humanas y técnicas de mi compañero de fórmula, mi vicedecano, 
mi querido amigo Edgardo y, por otro lado, porque tengo la certeza de que en esta 
aventura voy a contar con el apoyo de toda la Comunidad Educativa de la Facultad de 
Derecho, porque me lo están haciendo sentir en este momento.

Nos proponemos proseguir y profundizar los avances de nuestra Facultad en esta 
tarea siempre inacabada de la búsqueda de la excelencia académica. Queremos lograr 
la excelencia en las tres dimensiones que tiene la misión estatutaria de nuestra Uni-
versidad: la enseñanza, la investigación y la extensión.

Ahora, para señalar algunas líneas, nuestro primer objetivo es lograr terminar de 
acreditar nuestra carrera de abogacía en los términos del art. 43 de la Ley de Educa-
ción Superior, demostrando que nuestra Facultad cumple sobradamente las condicio-
nes académicas para responder satisfactoriamente a todos los estándares exigidos por 
la Resolución Nº 3401/17 del Ministerio de Educación de la Nación. A este proceso lo 
estamos llevando adelante de manera abierta y participativa, no es un trabajo de gabi-
nete, sino que la Secretaría Académica y toda la estructura de la Facultad está ponien-
do en marcha consultas y trabajo en equipo. Los estamos molestando con reuniones y 
lo vamos a seguir haciendo hasta que tengamos cumplido este objetivo.

Además de ese objetivo inmediato, creo que, entre las distintas expectativas que la 
sociedad tiene puestas en nosotros, la primera y principal es que logremos la máxima 
calidad posible en la formación de profesionales del Derecho. Y cuando hablo de la 
máxima calidad en la formación de profesionales del Derecho me estoy refiriendo no 
solo a la calidad en la formación técnico-jurídica, sino, además y principalmente, en 
la formación plena como personas humanas. Esto no es invento mío, esto es lo que 
manda el art. 2 del Estatuto Universitario.

¿Qué significa esto? Significa que tenemos que formar personas íntegras, con prin-
cipios y valores. Personas que quieran poner su saber al servicio de la justicia y muy 
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especialmente en defensa de los más débiles. Entonces, permítanme que renueve esa 
invitación, a que sigamos construyendo juntos la Facultad.

Digo que sigamos, porque no es difícil darse cuenta que no somos más que un 
eslabón dentro de esta larga cadena de 400 años que lleva de vida nuestra Universidad 
enseñando Derecho. No creo en las refundaciones ex nihilo; nuestro presente siempre 
es fruto e hijo de nuestro pasado y, a la vez, es fundamento del futuro que vamos a 
dejar a los que nos siguen.

Sigamos construyendo, decimos. Y hablamos de construir, pero de construir no 
solo en el sentido de construcción arquitectónica. En ese sentido, hemos visto ya so-
bradamente cuánto se ha avanzado en las últimas décadas. Me refiero a construir en 
esa acepción más amplia que la Real Academia de la Lengua Española le da a la pa-
labra: construir como “hacer algo utilizando los elementos adecuados”. Y ¿qué es ese 
algo que tenemos que seguir construyendo? La comunidad educativa. Tenemos que 
continuar con esa tarea, porque esa construcción no es algo que se realice de una vez 
y se acabe, es un proceso permanente.

La comunidad educativa no es un ente abstracto, sino una comunidad de perso-
nas concretas de carne y hueso, entre las cuales se entretejen vínculos y relaciones 
personales. Por eso, para seguir construyendo, es necesario renovar los lazos de afecto 
y cordialidad, en un marco de pluralismo, en un marco de respeto absoluto y recípro-
co al que piense distinto de nosotros. En cualquier sentido, en sentido jurídico, en 
sentido político, en todo sentido, porque de eso se trata el pluralismo: convivencia y 
diálogo entre quienes pensamos distinto.

Ese clima de afecto, de cordialidad y respeto es presupuesto indispensable para 
cumplir la función de educar, para la cual estamos acá los docentes. Y, permítanme 
repetir, hacer mías las palabras de un autor, que nos dice que la mejor forma de educar 
es educar desde la alegría. No me refiero a una alegría ingenua y despreocupada, so-
bre todo despreocupada de la realidad; de esa realidad que a veces es dura y nos inter-
pela, que hasta desgarradora se nos muestra en ocasiones. No, me refiero a la alegría 
como esa sensación de plenitud que surge cuando uno da todo de sí mismo al servicio 
de otros. Y eso es lo que hace un buen docente. Dar todo de sí, para comunicarles a 
sus alumnos lo que conoce, para ayudarlos en su formación. Si esa dación del docente 
se complementa con una respuesta proporcionada del estudiante, indudablemente 
tenemos un clima de alegría plena, no de aquella alegría ingenua. Debemos educar 
con alegría, entonces, en este sentido.

Queremos seguir construyendo una comunidad y una comunidad no es una mera 
yuxtaposición de personas. Para que haya una comunidad debe haber factores cohe-
sionantes que, en una comunidad, son un conjunto de principios y valores comparti-
dos y un objetivo común.

En el caso de nuestra comunidad educativa de la Facultad de Derecho, los princi-
pios y valores compartidos son, y no pueden ser otros, que los principios fundantes del 
Estado constitucional argentino. Me refiero a la dignidad de la persona humana como 
presupuesto antropológico y cultural, sumado a la república federal y democrática, 
como consecuencia organizativa al servicio de aquel presupuesto. Estos son, sin duda, 
los principios compartidos en la comunidad de nuestra Facultad de Derecho.

El objetivo común es la búsqueda de la excelencia académica. ¿Ahora, como lo-
grarlo? En primer lugar, creo que hay algo muy simple y que está al alcance nuestro, 
si queremos. Estoy convencido de que si todos y cada uno de los miembros de la co-
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munidad académica nos empeñamos, dentro de nuestros respectivos roles, simple-
mente, en hacer las cosas como deben ser hechas, vamos a haber dado un paso muy 
grande en el avance hacia el logro de la excelencia académica. Por eso les pido a todos 
que trabajemos en este sentido.

A los profesores, a los colegas profesores: ¡Tenemos que poner alegría en nuestra 
enseñanza! Enseñar con alegría significa tener un encuentro personal con los alum-
nos. Valorarlo a cada uno como persona y no considerarlo un número. Procurar llegar 
no solo a su intelecto, sino también a su corazón, para sacar de ellos lo mejor. Eso 
requiere tener una actitud de cercanía, de comprensión, de generosidad. Y significa 
además vencer tres enemigos muy fuertes, tres tentaciones muy fuertes: el escepticis-
mo, la apatía y la indiferencia.

Es cierto que los datos objetivos de la realidad a veces tienden a empujarnos ha-
cia el escepticismo, la apatía y la indiferencia. También es cierto que no es propio de 
un buen docente, disimular ni esconder los datos objetivos de la realidad, a veces 
cruel. ¿Qué debemos hacer entonces? Yo creo que el docente debe asumir esos datos 
objetivos, si son negativos también y con más razón. Asumirlos y trabajarlos con los 
alumnos desde una perspectiva de esperanza. Y, si me preguntan, en ese contexto de 
esperanza ¿en qué?, les digo que estoy convencido de que tenemos que transmitirles 
a nuestros alumnos la esperanza de que el derecho que les estamos enseñando puede 
ser, si lo usan bien, una herramienta que les permitirá construir un mundo mejor y 
superar esos datos objetivos como las injusticias, la pobreza, la falta de igualdad de 
oportunidades, etcétera.

La búsqueda de la excelencia supone entonces una actitud del docente: la alegría 
y la esperanza. Pero supone también esfuerzo. Esfuerzo no solo en el cumplimiento de 
las obligaciones regulares y ordinarias como dictar todas las clases, ser razonablemen-
te puntual, desarrollar los programas, ser justo en las evaluaciones. Esas obligaciones 
las doy por descontadas, son las mínimas. Pero hay otro esfuerzo imprescindible: el 
del perfeccionamiento y la actualización.

No se me escapa, y creo que es justo destacarlo, que nuestra Facultad de Derecho 
tiene un alto nivel, altísimo nivel académico, en sus docentes. Nuestra Facultad de 
Derecho tiene un muy alto número de títulos máximos entre sus profesores. No solo 
entre los profesores titulares y adjuntos, sino también entre los profesores auxiliares. 
Incluso entre quienes aspiran a ingresar a la docencia; muchas veces tenemos que se-
leccionar entre los aspirantes que han culminado su adscripción para cubrir suplen-
cias o interinatos y nos encontramos con que hay gente con doctorados o con maes-
trías y también con larga experiencia docente. No son casos aislados, hay muchos.

Pero de todos modos, como la excelencia se persigue siempre pero no se alcan-
za nunca en plenitud, tenemos que continuar esforzándonos porque el perfeccio-
namiento y la actualización tienen que ser constantes para el docente.

Tenemos que perfeccionarnos y actualizarnos, no solo en los ámbitos de nuestras 
respectivas disciplinas, que también requieren actualización, porque en este mundo, 
en esta sociedad compleja cambiante en que vivimos, todos los días tenemos desafíos 
y nuevos problemas a los que debemos dar nuevas respuestas. Además, nos tenemos 
que actualizar y perfeccionar en los métodos de enseñanza.

No podemos seguir enseñando Derecho como hace un siglo. Es necesario actuali-
zar la metodología. Por eso les pido, colegas docentes, aprovechemos, la Facultad tie-
ne a disposición nuestra, y no siempre se utilizan en plenitud, una serie de herramien-
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tas: cursos de perfeccionamiento docente, sobre metodologías, recursos didácticos, 
oratoria, cursos de pizarra digital, asesoramiento pedagógico a profesores, cátedras y 
equipos de cátedras, aulas virtuales como complemento de la enseñanza presencial, 
laboratorio de recursos hipermediales, para la elaboración de material audiovisual. 
Esto último se está haciendo ya, pero de manera muy incipiente y con Edgardo García 
Chiple estamos dispuestos a fortalecerlo. Vamos a procurar adquirir material de tec-
nología de última generación para optimizar los resultados en este ámbito.

Ahí está el esfuerzo de los docentes y esa dación requiere una respuesta adecuada 
de los estudiantes. Si no la hay, esto es inútil. ¿Cuál debe ser esa respuesta? Y, es muy 
simple, estudiar con idéntica alegría y esfuerzo.

Por eso les digo a todos los queridos estudiantes que están aquí presentes: Uste-
des, como alumnos de una Universidad pública tienen el deber de redoblar el esfuer-
zo. ¿Por qué? Porque ese es el modo en que ustedes le deben reconocer a la sociedad 
que haya decidido tomar a su cargo el costo de sus estudios en la Universidad gratuita. 
Así lo ha decidido y establecido como mandato constitucional. Entonces, queridos 
estudiantes, no se enojen cuando sus profesores les exijan al máximo, porque esa exi-
gencia es un acto de amor, esa exigencia es un medio para sacar de ustedes lo mejor, 
para lograr de ustedes personas íntegras, además de profesionales idóneos capaces 
de destacarse en un mundo que cada vez es más competitivo. Sin exigencia, quizás 
ustedes obtengan un título, pero no van a tener competitividad.

El primer derecho de los estudiantes que la Universidad y la Facultad deben ga-
rantizar es el derecho a estudiar, derecho a aprender según el artículo 14 de la Consti-
tución Nacional. ¡Ejérzanlo!

Ahora, demos un paso más. Este derecho constitucional de aprender no se satisfa-
ce por parte del Estado con tener, solamente, una Universidad gratuita. Hay que ir más 
allá, no solo porque yo lo digo y porque es justo, sino porque lo manda nuestra Cons-
titución. El artículo 75, inc. 19, CN, nos dice que las universidades públicas deben ser 
gratuitas y equitativas y cuando hablamos de equidad estamos hablando de un plus 
sobre la gratuidad, que le impone a la Facultad llevar a cabo acciones positivas para 
remover las desigualdades de hecho que en algunos casos obstaculizan el derecho 
de aprender a algunas personas, por la particularidad de la situación de vida que les 
toca atravesar. Por eso, estamos decididos a continuar apoyando, con toda firmeza y 
con toda decisión, todos los programas, actividades y políticas de inclusión que viene 
llevando adelante la Facultad.

En especial, me refiero a todas las acciones para apoyar el estudio de no videntes, 
todas las acciones tendientes a la asistencia a discapacitados, las tutorías individua-
lizadas para ayudar a aquellos alumnos que encuentran dificultades para avanzar en 
sus estudios por algún motivo. Y, finalmente, ya se hizo referencia aquí al programa de 
estudios de enseñanza del Derecho en la cárcel; el programa PUEDE, que se lo debe-
mos a la querida Marcela Aspell. Yo estuve acompañándola en ese momento y, como 
ya recordó el doctor Yanzi, recientemente hemos tenido el primer egresado Abogado 
que ha cursado sus estudios en contexto de privación de libertad.

La alegría y el esfuerzo dan frutos.

Nos hemos referido a los docentes y a los estudiantes, pero esto también tiene que 
hacerse extensivo a los otros claustros. También son necesarios la alegría y el esfuerzo 
de los trabajadores no-docentes y de los egresados.
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A los trabajadores no-docentes que prestan un servicio imprescindible para hacer 
posible la enseñanza. No sería posible la enseñanza sin esta labor cotidiana y perma-
nente de ustedes. No hay posibilidad alguna de excelencia académica sin ese servicio 
esencial y tampoco si no se cumple con dedicación y precisión, con entrega y vocación 
de servicio. No hay alguna posibilidad de convivencia armónica en comunidad, si ese 
trabajo no se cumple con alegría, con la alegría de servir. Y, además, hace falta esfuer-
zo; esfuerzo en el cumplimiento de la tarea diaria y en la capacitación constante.

Claro, todo esto requiere como contrapartida por parte de la Universidad, de la 
Facultad, el respeto riguroso de sus derechos laborales y, además, realizar los mejores 
esfuerzos para seguir, día a día, mejorando sus condiciones de trabajo, que deben ser 
dignas y equitativas.

La entrega y la vocación de servicio merecen una retribución justa. Eso es una 
consecuencia de la dignidad de la persona humana. El trabajo en favor de la comu-
nidad es una de las exteriorizaciones más sublimes de la persona humana, el trabajo 
dignifica. Pero, además, el respeto de los derechos de los trabajadores es un mandato 
constitucional y legal, y con el Vicedecano nos comprometemos a hacer todos los es-
fuerzos que estén a nuestro alcance para cumplirlo rigurosamente.

En cuanto a los egresados, también necesitamos las mismas actitudes. Necesita-
mos que pongan el esfuerzo y que cumplan también con alegría ese rol particular que 
tienen ustedes, de hacer de vínculo entre la Facultad y aquellos ámbitos de la sociedad 
en que se ejercen las profesiones relacionadas con lo jurídico. No solo digo la aboga-
cía, sino las distintas profesiones relacionadas con lo jurídico, para las que titulan las 
diversas carreras de esta Casa. El notariado, el profesorado y las tecnicaturas próximas 
a ponerse en marcha.

Este vínculo debe enriquecer a la comunidad educativa en un doble sentido: uste-
des egresados deben traer a la Facultad lo que encuentren como nuevas necesidades 
que se van advirtiendo en esos ámbitos de la sociedad y a las que la Facultad pueda 
dar respuestas; es decir, traer esos insumos desde la sociedad a la Facultad. Pero tam-
bién hay otro esfuerzo: ustedes tienen que salir a la sociedad. Y tienen que hacerlo, 
como dice el lema de nuestro escudo, llevando el nombre de la Universidad Nacional 
de Córdoba entre las gentes: “Ut porten nomen meum coram gentibus”.

Para eso, y para cumplir dignamente ese rol, es importante el esfuerzo en la ca-
pacitación permanente y la Facultad tiene disponible para ustedes gran cantidad de 
seminarios y cursos de actualización sobre distintos temas jurídicos. Vengan, no se 
alejen de la Facultad y, quienes están próximos, llamen a otros colegas a que se acer-
quen, sobre todo si son egresados de esta Casa, para que sigan llevando dignamente el 
nombre de la Facultad entre la gente.

Pero si quieren dar un paso más allá, y siempre hay que darlo, es sumarse a la 
abundante oferta de posgrado que tiene nuestra Facultad.

Hoy tenemos en proceso de acreditación cinco carreras de Posgrado. Están próxi-
mas a abrirse dos nuevas Maestrías. Tenemos y vamos a continuar con los mecanis-
mos de doble titulación con otras Universidades y, también, hemos conversado con 
Edgardo García Chiple y estamos decididos a trabajar para la pronta implementación 
del Posdoctorado en nuestra Casa.

Colegas egresados, entonces, usen estas herramientas que pone la Facultad a su 
disposición.
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Sabemos que la tarea que vamos a asumir no es fácil, sabemos que los medios 
económicos probablemente sean escasos, pero me anima a enfrentar ese desafío este 
apoyo, más allá de los números de las urnas y del Acta de Proclamación, este apoyo 
que siento, que percibo, de la comunidad académica.

Ese apoyo me hace sentir esperanza en que vamos a cumplir los objetivos. Ade-
más, de alguna manera, así nació nuestra Universidad. Allá en 1610 un grupito de je-
suitas, sin medios económicos, pero con esperanza, fundó el Colegio Máximo y, con 
eso, colaboraron para construir un mundo mejor en estos reinos de Indias y ayudaron 
en la defensa de los derechos de los indios frente a los encomenderos con las Orde-
nanzas de Alfaro.

La escasez de medios subsiste lamentablemente, pero depende de nosotros, co-
munidad educativa, que subsistan también, y con la misma fuerza, la esperanza y la 
vocación de defender la justicia y los derechos de los más débiles.

Para terminar, y parafraseando a Winston Churchill, creo poder sintetizar todo lo 
anterior diciendo que no vengo a ofrecerles sangre sudor y lágrimas, pero sí a pedirles, 
sangre, sudor, alegría y esperanza.

Muchas gracias”.
Dr. Guillermo Barrera Buteler 

Decano

Formación académica

La Secretaría Académica de la Facultad orienta su trabajo a partir de un plan estratégi-
co elaborado en el inicio de la gestión; en él se articulan tres áreas de trabajo: Área acadé-
mica administrativa del Plan de Estudios; Área de Gestión Docente y Área de Desarrollo 
Curricular e Innovaciones.

Avance hacia el proceso de acreditación de la Carrera de Abogacía 2018-2019: Alter-
nativa para demostrar la calidad de nuestro trabajo y un incentivo para la perma-
nente mejora

Una de las actividades a la que se encuentra abocada la Secretaría Académica junto a 
las demás Secretarías de la Facultad, en el presente año 2018, es el proceso de acreditación 
de la carrera de Abogacía.

La inclusión del título de Abogado en el régimen del artículo 43 de la Ley de Edu-
cación Superior (Res. Ministerial 3246/15) puso en marcha en el año 2015 los primeros 
pasos hacia la acreditación de las carreras de Abogacía de todas las Universidades del 
país. Luego, la aprobación de los estándares de evaluación y del cronograma para la ins-
trumentación del proceso comenzamos el trabajo institucional necesario para cumpli-
mentar todos los pasos.

Los estándares de acreditación, con los que serán evaluadas las carreras de Abogacía 
(Res. Ministerial 3401/17), establecen cinco dimensiones institucionales: Contexto Ins-
titucional; Formación y Plan de Estudios; Cuerpo Académico; Estudiantes y Graduados; 
Recursos e Infraestructura. La Facultad de Derecho de la UNC, a través de su participa-
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ción en el Consejo de Decanos de Facultades de Derecho de Universidades Públicas, ha 
tenido un rol fundamental en el proceso de elaboración de los estándares de acreditación. 
Nuestra finalidad ha sido asegurar la formulación y aprobación de parámetros de calidad 
educativa a la altura de las actividades reservadas al Abogado y su perfil profesional.

Desde el mes de junio/2018 hemos concretado reuniones entre Decano, Vicedecano 
y Secretarios, con los Profesores y con Directores del Departamento de Coordinación Do-
cente. Es decir, toda la comunidad académica se ha puesto en movimiento en un proceso 
horizontalizado para sistematizar y compartir información sobre las cátedras, proyectos 
de enseñanza, investigación y extensión.

Desde esta Secretaría, en equipo con las demás, en continuación de la tarea empren-
dida desde el año pasado, seguiremos brindando información y apoyo sobre los distintos 
pasos del proceso de acreditación, agradeciendo la valiosa colaboración de toda la comu-
nidad en este primer tramo de la acreditación.

Programas de Formación y Perfeccionamiento Docente y el de Mejoramiento de la En-
señanza del Área de Desarrollo Curricular e Innovaciones

Desde el programa se ofrecieron cursos destinados a profesores y adscriptos de la Fa-
cultad con significativa participación de interesados. Éstos fueron los siguientes: Semina-
rio de Enseñanza de las Ciencias Jurídicas, Taller de mapas conceptuales, Capacitación en 
construcción de aulas virtuales, Oratoria orientada a la actividad docente, Redacción de 
textos académicos y científicos.

Equipamiento del laboratorio de recursos hipermediales

Como resultado del trabajo continuo de formación docente e innovaciones que lleva 
adelante la Secretaría con la activa participación de nuestros profesores, se comenzaron 
a construir, hace algunos años, nuestros propios recursos hipermediales (grabaciones, vi-
deos, etc.). Si bien al principio se utilizaron simples recursos como celulares o cámaras 
personales, este año, con fondos obtenidos de la Secretaría de Políticas Educativas por la 
convocatoria PAMEG (Programa para el mejoramiento del grado), se ha podido equipar 
con recursos tecnológicos apropiados y suficientes nuestro propio Laboratorio de Produc-
ción de Recursos Hipermediales. Así, las Aulas Virtuales del campus han integrado nume-
rosas clases filmadas e innovadoras presentaciones a través de imágenes, vídeos, etcétera.

Seguimos creciendo en ofertas educativas:

Carrera de Profesorado en Ciencias Jurídicas

La carrera de Profesorado en Ciencias Jurídicas fue puesta en funcionamiento por la 
Facultad en el año 2016, como una forma de asumir nuestra responsabilidad institucional 
de preparar docentes formados pedagógicamente en las ciencias jurídicas para desem-
peñarse en el sistema educativo. Es una carrera de grado, cuya validez oficial y recono-
cimiento del título cuentan con Resolución Ministerial.

Tecnicatura en Asistencia en Investigación Penal

Un logro más en el crecimiento de nuestras ofertas educativas es la apertura de la ca-
rrera de Técnico Universitario en Asistencia en Investigación Penal, cuya primera cohorte 
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ha comenzado a cursar en el mes de agosto de 2018. Los primeros alumnos, casi un cente-
nar, en su mayoría provienen de organismos provinciales y privados que requieren formar 
a su personal en la especificidad de esta Tecnicatura. La nueva carrera se desarrolla bajo 
la dirección de la Dra. Aída Tarditti. Su titulación de validez nacional -de pregrado- es re-
conocida oficialmente por el Ministerio de Educación a través de la Resolución 1868/17.

Comenzando en agosto se cursan, en régimen de jornada completa, tres asignaturas: 
Introducción al Derecho, Problemas del Conocimiento y la materia Formas del Razo-
namiento Jurídico y Criminalística.

La duración de la carrera es de tres años, forma técnicos con sólidos conocimientos 
en metodologías de análisis e investigación de los hechos delictivos y con capacidad para 
organizar el proceso de investigación penal en sus distintas etapas.

Más Info: Secretaría Académica, Obispo Trejo 242, Córdoba, Argentina. Teléfono: 
+54351 4332057/58, int. 356, email: academica@derecho.unc.edu.ar.

Formación en posgrado

La Secretaría de Posgrado ofrece una amplia variedad de actividades académicas des-
tinadas a la formación de profesionales que cuentan con título de grado; que desarrollen 
sus actividades en el ámbito de la administración pública o la empresa privada, y deseen 
especializarse, actualizar y poner en común sus conocimientos en aquellos temas intere-
santes en el panorama del Derecho argentino y americano.

La consolidación de estas carreras, cursos, seminarios, talleres, paneles y jornadas de 
posgrado supone que, año tras año, podamos seguir ofreciendo a todos aquellos que nos 
visitan un atractivo plantel de programas académicos, en los que participan distinguidos 
profesores, investigadores y especialistas de reconocido prestigio nacional e internacional.

 Carreras de Posgrado

- Carrera de Doctorado en Derecho y Ciencias Sociales
Director: Prof. Dr. Edgardo García Chiple.

- Carrera de Doctorado en Ciencia Política
Director: Prof. Dra. María Teresa Piñero.

- 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 y Ernesto Garzón Valdez.

- Carrera de Maestría en Sociología
Director: Prof. Dra. Patricia Scarponetti.

- Carrera Interinstitucional de Especialización en Derecho Laboral (UNC - UCC - UNL)

Directores: Profs. Dres: Raúl E. Altamira Gigena, Albor Cantard y María del Carmen Piña.
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- 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 Penal (UNC - UNL)
Directores: Prof. Dres. José Milton Peralta, Enrique Buteler y Ricardo Álvarez.

- Carrera de Especialización en Derecho de los Negocios
Directora: Prof. Ab. Cristina Mercado de Sala.

- Carrera de Especialización en Derecho Procesal
Director: Prof. Dr. Jorge H. Zinny.

- Carrera de Especialización en Derecho Tributario
Director: Prof. Ab. José C. Bocchiardo.

Se llevó a cabo la tramitación completa que culminó con la acreditación ante CONEAU 
de dos nuevas Maestrías:

Maestría en Derecho Civil Patrimonial.

Maestría en Derecho de Vejez.

 Diplomaturas, seminarios y cursos de posgrado

- Diplomatura en Derecho Municipal.

- Diplomatura en Derecho de la Seguridad Social y del Trabajo.

- Diplomatura en Derecho Comercial y de las Organizaciones Económicas.

- Diplomatura en Resoluciones Judiciales y Recursos en el Proceso Civil, Comercial y 
de Familia.

- Diplomatura en Diplomacia Contemporánea.

- Diplomatura en Proceso Penal Prevalentemente Acusatorio y el Principio de Oportunidad.

- Curso de Posgrado “Derecho y Gestión Deportiva”.

- Curso de Posgrado “Proceso de Transmisión Sucesoria: Implicancias y Relaciones”.

- Curso de Posgrado en Elecciones, Partidos y Democracia.

- Curso de Lectocomprensión de Textos Jurídicos en Idioma Extranjero: Inglés.

- Seminario de Cálculos en el Derecho del Trabajo.

- Seminarios de Derecho Público y Derecho Privado.

- Seminario de Metodología de la Investigación Jurídica y Social.

- Seminario “Metodología de la Investigación en el Derecho Romano”.
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- XI Encuentro de Jóvenes Docentes de Derecho Constitucional - Centenario de la Re-
forma Universitaria de 1918.

- Conferencia “Derecho Tributario desde una Perspectiva Judicial: Cuestiones Prácti-
cas Actuales”.

- Conferencia “Agenda Jurídica Actual de la OEA” a cargo del Dr. Jean Michel Arrighi - 
Secretario de Asuntos Jurídicos de la OEA.

- Conferencia “El Sistema de Partidos en un Régimen Semipresidencialista: La Expe-
riencia en Francia y la Victoria de Emmanuel Macron”, a cargo del Dr. Jean Philippe Dero-
sier, Profesor Droit Public, Université Lille II.

- Jornadas Internacionales de Derecho del Trabajo.

- Jornada “Recurso de Apelación”.

- Jornada “Recurso Extraordinario Federal”.

Otras cuestiones de interés

- Construcción e implementación de Aulas Virtuales para Carreras y Cursos de 
Posgrado.

- Utilización de Sistema de Videoconferencias para la realización de Defensas de Tesis 
de Doctorado y Maestrías.

- Firma de Convenios con los distintos Poderes del Estado Nacional, Provincial y Mu-
nicipal: a) Escuela de Abogados de la Fiscalía de Estado de la Provincia de Córdoba, b) 
Municipalidad de la Ciudad de Córdoba - Cuerpo de Abogados, Administración Pública 
Municipal, c) Abogados del Estado - Gobierno de la Provincia de San Fernando del Valle 
de Catamarca, d) Municipalidad de Río Cuarto, e) Espacio Nacional de Jóvenes Académi-
cos del Derecho del Trabajo, f ) Asociación de Magistrados de la Justicia Nacional, g) Aso-
ciación Civil de Mediadores de la Provincia de Córdoba, h) Centro Paraguayo de Estudios 
de Posgrados, i) Liga Cordobesa de Fútbol.

- Puesta en valor de pasillo de distribución de aulas consistente en el cerramiento y 
puerta de emergencia, cielo raso, sistema de luminarias nuevas, entre otros, transformán-
dolo en un espacio óptimo para el movimiento de nuestros alumnos en los horarios de 
pausa/café.

- Puesta en valor de aulas 40, 41, 42, Salón “Los Gobernadores” y Sala de Cátedras.

- Reacondicionamiento de Aulas de Posgrado mediante la instalación de equipo inte-
gral de multimedia conformado por PC, Cañón, como así el mantenimiento del sistema 
de refrigeración y calefacción.

- Sistema de audio/sonido, micrófonos, etc., de última generación en aulas 40, 41, 42 
y Sala de Tesis.



374

Revista de la Facultad, Vol. IX N° 2 Nueva Serie II (2018) 363-381

Más info: Secretaría de Posgrado, Independencia 258, 1er. Piso, (5000) Córdoba, Ar-
gentina. Teléfonos +54351- 4332064/4332135, horario de atención es de 09:30 a 13:30 hs y 
de 15:30 a 19:30 hs, e-mail: cgradua@derecho.unc.edu.ar.

Actividades en investigación

Ciencia y Técnica

La Secretaría de Ciencia y Técnica de la Facultad de Derecho informa las actividades 
realizadas:

Durante los meses febrero-abril de 2018 se llevó adelante el proceso de rendición de 
contable y académica de los Proyectos y Programas de Investigación de la Secyt para 
el período 2016-2017. Se presentaron los informes académicos (realizados a través de 
SIGEVA) y rendiciones contables (en el sistema WEKE). En esta Secretaría se encontraban 
radicados 1 Programa de Investigación y 47 Proyectos de Investigación (35 proyectos “A” y 
12 proyectos “B”).

Durante el mes de abril se receptaron las solicitudes para hacer efectivo el pago co-
rrespondiente al Programa de Incentivos Docentes 2017. Se recibieron un total de 43 soli-
citudes por parte de nuestros docentes-investigadores categorizados.

En el período abril-julio se finalizó el proceso de notificación del cuarto, quinto y 
sexto grupo de expedientes enviados desde la Secyt-UNC, en los cuales se resolvió la eva-
luación de la categoría a otorgar en el marco del Programa de Incentivos Docentes 2014. 
A lo largo de este proceso se notificaron más de 30 docentes de nuestra Casa de Estudios, 
cumpliendo con el compromiso de seguir informando a toda la comunidad de docentes 
de todas las novedades y avances respecto del proceso de evaluación de las categorizacio-
nes docentes y sus respectivos recursos.

Desde el 9 de abril hasta el 7 de junio del presente año se abrió una nueva convocato-
ria para los Proyectos y Programas de investigación Secyt 2018-2019. Para esta convocato-
ria se aprobó un nuevo Reglamento elaborado en el seno de la Secyt-UNC, cuyo texto fue 
difundido ampliamente. El día 10 de abril tuvo lugar la primera reunión informativa sobre 
el nuevo Reglamento, los disertantes fueron las autoridades de la Secretaría de Ciencia y 
Técnica de esta Facultad. En la oportunidad, los docentes pudieron evacuar sus dudas so-
bre los Programas y las nuevas categorías de Proyectos (Consolidar, Formar y Estimular). 
Finalmente, a través de nuestra Secretaría, se presentaron a la convocatoria un total de 46 
proyectos: 22 Consolidar, 17 Formar y 7 Estimular.

Desde el 4 de junio al 2 de julio estuvo abierta la convocatoria 2018 a las Becas Estí-
mulo a las Vocaciones Científicas otorgadas por el Consejo Interuniversitario Nacional 
(EVC-CIN).

En la jornada que se desarrolló entre el 6 de agosto y el 20 de septiembre de este año 
estuvo abierta la Convocatoria 2018 para las Becas Secyt (Becas de Iniciación de Maestría, 
Maestría, Doctorado, Finalización de Doctorado y Posdoctorales).
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En septiembre tuvo lugar la segunda convocatoria del año para solicitar apoyos eco-
nómicos (viajes a países limítrofes, publicaciones, eventos científicos). Se informa que el 
plazo para la solicitud de los apoyos económicos que gestiona nuestra Secretaría para fi-
nanciar publicaciones, eventos científicos y viajes a países limítrofes se encuentra abierto 
todos los años durante los meses de abril-mayo y septiembre-octubre, mientras que la 
convocatoria para solicitar apoyos económicos para viajes al exterior se encuentra abierta 
todo el año.

Más info: Secretaría de Ciencia y Técnica, Caseros 301, PB, Córdoba, Argentina. Días 
y horas de atención: lunes a jueves de 10:00 a 15:00hs y viernes de 12:00 a 16:00 hs. Telé-
fono +54351- 4332011, e-mail: scytec@derecho.unc.edu.ar. También en Facebook, página 
Secyt Derecho UNC.

Centro de Investigaciones Jurídicas y Sociales

En el segundo semestre del año, el Centro de Investigaciones continuó profundizando 
sus objetivos a través del desarrollo de diferentes actividades, entre las que se destacan:

 Ciclo institucional

Materia optativa del CIJS “Tutorías de Investigación”. Director: Dr. Esteban Llamosas, 
Coordinadora: Ab. Esp. Patricia Alderete y docentes participantes.

Pensando desde el centro. Ciclo de presentación y difusión de investigaciones, entre los 
que se abordaron los siguientes temas:

“Aborto. Cuestiones éticas, jurídicas y políticas”.

Expositores del primer encuentro: Dra. María Eugenia Gómez del Río, Dra. María Eu-
genia Monte, Dr. Hugo Seleme y Dr. Juan Marco Vaggione.

Expositores del segundo encuentro: Dr. Aurelio García Elorrio, Diputada nacional 
Brenda Austin, Mgter. Romina Frontalini Rekers y Ab. María Amelia Moscoso Cardoso.

 Seminarios, conferencias, charlas, talleres y jornadas

Pensando el derecho desde la historia. Directores: Dres. Alejandro Agüero - Esteban 
Llamosas. “Solución extranjera y cultura jurídica local: Legal Translation y el caso de la 
Ley de Accidentes de Trabajo en Argentina (1880-1943)”. Expositor del primer encuentro: 
Ab. Gastón Pintos.

Seminario autonomía y constitución. Director: Dr. Juan Iosa, Codirector: Mgter. Carlos 
Villanueva.

Taller de escritura académica. Directores: Dres Cristián Fatauros y Lucas Misseri, 
Coordinadora: Eugenia Gastiazoro.
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Constitucionalismo, libertad religiosa y objeción de conciencia. Reflexiones sobre cues-
tiones dilemáticas. Directores: Dres. María Isabel Urquiza y Victorino Solá Torino, Coordi-
nadores: Ab. Paula Becerra y Ab. Sebastián Díaz Bialet.

Taller de lectura y debate: Estudios críticos del derecho. Director. Dr. Andrés Rossetti, 
Coordinadoras: Ab. María Julieta Cena - Ab. Mariana Villareal.

Elementos técnicos, jurídicos y políticos para aproximarse a las energías renovables. Di-
rectores: Dres. Marta Juliá y Rodolfo Salassa Boix, Coordinadoras: Esp. Patricia Alderete y 
Ab. Valeria Bizarro.

Seminario “Tarifazos, puebladas, cooperativas eléctricas y EPEC, regulación del ERSEP 
y facturaciones”. Director: Ab. Roberto Fermín Bertossi.

Seminario “El uso de las energías renovables a través de la tributación ambiental”. Di-
rectora: Esp. Patricia Alderete, Coordinadora: Ab. Valeria Bizarro.

Charla-debate “La Enseñanza del Derecho y el Derecho a la Educación”. Coordinadora: 
Mgter. Romina Frontalini Rekers.

Seminario “El Principio de la Autonomía de la Voluntad en las instituciones del Dere-
cho de Familia”. Directoras: Prof. Mónica Assandri y Prof. Adriana Warde.

Seminario “Cárceles de Mujeres desde una Perspectiva de Género”. Directoras: Dras. Ma-
risa Fassi y Angélica Peñas Defago.

Ciclo de Conversatorios “Mujeres Mapuches en zonas urbanas. Derecho y Pueblos Origi-
narios en Wallmapu”. Coordinadoras: Dras. Marisa Fassi y Romina Lerussi.

Seminario sobre Interpretación Jurídica Sexta Sesión: “Interpretación Jurídica en el De-
recho Penal”. Directores: Dres. Paula Gaido - Federico Arena.

Seminario “El uso de las estadísticas de Género en las Investigaciones Feministas”. 
Coordinadoras: Dra. María Eugenia Gastiazoro y Ab. María Cecilia Johnson.

Seminario “Federalismo y Gobierno Multinivel los desafíos de la Coordinación Intergu-
bernamental en Argentina”. Director: Marcelo Bernal, Coordinadores: Ab. Valeria Bizarro 
y Mgter. Gonzalo Carranza.

Seminario de Lectura y Conversación sobre las ideas de Zaffaroni. Director: Dr. Luis 
Alberto Diaz Gras y Coordinadores: Ab. Linda Flavia Juncos y Lic. Juan Carlos Salazar.

Seminario “Contextos democráticos y decisiones judiciales: Compatibilidad o conflicto 
entre Libertad e Igualdad”. Directores: Dra. María Eugenia Gómez del Río y Mgter. Jorge 
Augusto Barbará, Coordinadora: Mgter. Paula Giselle Peláez.

Análisis metodológico de casos jurisprudenciales de Derecho Constitucional, XVIII edi-
ción, “Derecho a la Salud: Regulación, límites, cumplimiento y políticas”. Director: Dr. An-
drés Rossetti, Coordinadora: Mgter. Magdalena Inés Álvarez.
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Seminario interdisciplinario de Salud Mental y Derechos Humanos “Salud mental y 
diversidad: lecturas desde los Derechos Humanos”. Directores: Dr. Andrés Rossetti y Dra. 
Natalia Monasterolo.

Seminario de Derecho Constitucional, año 2018. Director: Dr. Andrés Rossetti, Coordi-
nador: Ab. Claudio Guiñazú.

Seminario “La construcción de Políticas Ambientales: problemas teóricos y metodológi-
cos para la investigación”. Directora: Dra. Marta Juliá.

Ciclo de conferencias “Ideas, Estado/Derecho y Políticas de infraestructuras, en Asia 
oriental y Latinoamérica”. Director: Dr. José Ramón Pérez Portillo.

Programa “Autonomía, Control y Derechos Fundamentales”:

Seminario “On the people’s terms: a republican theory and model of democracy” y “‘The 
republican law of peoples’ de Philip Pettit”. Directora: Mgter. Romina Frontalini Rekers.

Seminario “Las caras de la Justicia y el Poder del Estado. Análisis comparado del proce-
so legal - libro de Mirjan R. Damaška”. Director: Dr. Hernán Galo Bouvier.

Seminario “La relevancia de los conceptos jurídicos”. Ponente: Dra. Cristina Redondo.

Programa de Ética y Teoría Política. Director: Dr. Hugo Seleme.

Seminario “Igualdad: Cuatro discusiones sobre su valor e interpretación”. Director: 
Dr. Cristian Fatauros.

Seminario “Ideas políticas argentinas y latinoamericanas”. Directores: Dr. Hugo Sele-
me y Dra. Alba Ruibal.

“Reforma Universitaria: Procesos y contextos”. Directores: Dr. Hugo Seleme - Dra. Alba 
Ruibal.

Proyecto RSU “Armando Sueños. Empleabilidad de las personas con discapacidad, co-
nociendo derechos… derribando miedos”. Directora: Prof. Carla Saad. Participan docentes, 
alumnos, egresados y, como entidades contrapartes y participantes, Fundación Gaude y 
Por Igual Más.

 Becarios de Pregrado 2017-2018 - Programa CIJS

Se incorporaron al sistema de Becas de pregrado del C.I.J.S., por Resolución interna 
Nº 55/17, los siguientes alumnos de la Facultad de Derecho (UNC):

1) GARCÍA CHIPLE, María Lourdes (“Análisis del alcance de la protección de los de-
rechos de las personas celíacas en la provincia de Córdoba” - Director: Barrera Buteler, 
Guillermo; Codirectora: Saad, Carla).

2) VALDEZ, Franco E. (“Leyes de cupo femenino en el Régimen Federal Argentino” - 
Director: Rossetti, Andrés).

3) HEREDIA LIGORRIA, Cristian J. (“El discurso periodístico en la tensión público-
privada” - Directora: Gómez del Río, María Eugenia).



378

Revista de la Facultad, Vol. IX N° 2 Nueva Serie II (2018) 363-381

4) CEVALLOS AMMIRAGLIA, Diego (“Reforma a la ley de migraciones: lucha contra 
el crimen internacional organizado o legitimación para expulsar migrantes” - Director: 
Arocena Gustavo; Codirectora: Begala, Silvana).

5) WHITNEY, Lucas (“Derecho y luchas sociales: una investigación sobre el rol del 
Poder Judicial y el Ordenamiento legal ante las tomas de tierras de Piedra Blanca y Juárez 
Celman” - Directora: Villegas Guzmán, Sabrina; Codirectora: Ciuffolini, María Alejandra).

6) MANSILLA, Fernando G. (“El rol y los límites del juez frente al pagaré de consu-
mo” - Director: Albarenga, Emilio).

Más info: Centro de Investigaciones Jurídicas y Sociales, Caseros 301, 1º Piso, Córdoba, 
Argentina. Teléfono: +54351 4332059, email cinvestderecho@gmail.com.

Actividades de extensión y relaciones internacionales

La Secretaría de Extensión y Relaciones Internacionales de la Facultad organiza dis-
tintas Jornadas, Seminarios, Congresos, Talleres y Proyectos de Extensión, entre los que se 
enuncian los siguientes:

Workshop: “Minorías y Brecha Digital: ¿Derechos humanos conectados?” Disertante: 
Prof. Dr. Gustavo S. Mesch, Rector de la Universidad de Haifa (Estado de Israel). Directo-
res: Dra. María Isabel Urquiza y Dr. Victorino Solá.

La temática es de evidente actualidad en atención al acceso a los recursos digitales en 
el mundo actual por las minorías, a los fines de garantizar la igualdad de oportunidades, 
de posibilidades con equidad y no discriminación.

A 100 años de la Reforma Universitaria en la UNC: Abordaje sociológico. Disertantes: 
Dra. Claudia Dorado, Dr. Bernardo Ocampo Medina, Dr. Guillermo Vázquez.

El objetivo de esta jornada fue examinar los postulados de la Reforma Universitaria 
de 1918 de la UNC a 100 años de su realización. En la oportunidad también se reflexionó 
sobre los inicios de la Cátedra de Sociología en el período reformista, como así también se 
observaron las rupturas y continuidades del pensamiento de la reforma.

Jornadas Preparatorias al Congreso Internacional de Derecho de las Familias, Niñez y 
Adolescencia. Directora: Dra. Olga Orlandi. Coordinador: Ab. Gabriel Tavip.

Con el objetivo de lograr en los asistentes una visión de los temas relevantes que se tra-
tarían en el Congreso de referencia, se promovió la participación activa con la confección de 
ponencias al Congreso que, rememorando el Congreso Internacional de Familia de Men-
doza de hace 20 años, resaltó los paradigmas y nuevos desafíos de esa rama del derecho.

Curso teórico-práctico de Asistente Jurídico. Directora: Ab. Laura Alejandra Calderón.

El objetivo de curso es la capacitación para el desempeño de tareas de asistente y/o se-
cretario de estudios jurídicos. Cuenta con contenidos teóricos básicos a fin de interiorizar 
al alumno de aspectos esenciales y prácticos de las diversas temáticas tratadas.
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Jornada “Realidad y desafíos de la pobreza en Argentina”. Director: Dr. Jorge Edmundo 
Barbará.

Los indicadores de pobreza en la Argentina no son compatibles con la considerable 
extensión y riqueza de los recursos naturales y humanos que se encuentran en nuestro 
país. Es por ello que se realizó una Jornada en la cual el abordaje de la temática se efectúo 
bajo diferentes miradas. Participaron especialistas de la Bolsa de Comercio de Córdoba, 
una funcionaria del Poder Judicial de la Provincia y dos referentes comprometidos, de 
manera directa, con la población que padece el sufrimiento inherente a la pobreza.

Oratoria con Programación Neurolingüística (PNL). Herramientas para el desarrollo 
personal y profesional. Disertante: Rosana Fabiana Fernández.

El curso tuvo como objetivo conocer e internalizar herramientas de la comunicación 
verbal y no verbal, como así también hacer un análisis introspectivo de sus comporta-
mientos en pos de mejorar sus presentaciones profesionales, relaciones interpersonales y 
cambiar su comportamiento emocional y mental ante dichas situaciones. Se aprendieron 
diversas técnicas y habilidades de comunicación para el ámbito personal y profesional.

Jornada “Homenaje de la Cátedra ‘C’ de Derecho Romano a los 100 años de la Reforma 
Universitaria (1918/2018) a partir del valor de las Reformas en la Roma antigua”. Director: 
Dr. Edgardo García Chiple.

La asignatura Derecho Romano, Cátedra Instituta en su origen, fue fundacional de la 
Universidad Nacional de Córdoba. Desde ese legado, la Cátedra “C” de Derecho Romano 
se sumó a los eventos universitarios con la realización de esta jornada. Es por ello que, en 
un panel conformado por los docentes de la Cátedra, se abordaron los puntos de contacto 
entre la Reforma de 1918 y las tres reformas sociales, económicas, administrativas y mili-
tares más importantes en la historia del pueblo y el Derecho romanos.

Comunicar con efectividad y asertividad: Herramientas de Coaching e Inteligencia 
Emocional. Directora: Lic. María Eugenia Pacetti.

Esta capacitación tuvo como objetivo que sus participantes puedan interiorizarse so-
bre las herramientas de comunicación efectiva como potenciadora de las habilidades de 
utilidad para reuniones, negociaciones, disertaciones, etcétera.

Siria: Las guerras subyacentes. Disertante: Dra. Graciela Erramouspe de Pilnik.

El contenido de la exposición estuvo dirigido a la comprensión del contexto interna-
cional y la iniciación del conflicto, los actores intrasistémicos, las alianzas externas a favor 
o en contra de los diversos actores, la participación directa de actores estatales y grupos de 
interés en la generalización de la guerra, la construcción de sistemas de alianzas y contra 
alianzas, la posición geopolítica y geoestratégica de Siria como causal subyacente, los in-
tereses generales y específicos de los actores involucrados, la profundización del conflicto 
extrasistémico, entre otros aspectos.

Seminario “Enfoque jurídico político del terrorismo”. Directores: Dr. Ernesto Rey Caro, 
Dra. Zlata Drnas de Climent y Dr. Jorge Edmundo Barbará.
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Esta actividad estuvo destinada a la promoción de espacios de formación y transfe-
rencia no solo a docentes y estudiantes universitarios, sino y particularmente a sectores 
sociales interesados en la temática.

Jornadas de Derecho Político. Directores: Dr. Jorge Edmundo Barbará y Dra. Myriam 
Consuelo Parmigiani.

La actividad realizada fue dirigida a los estudiantes de la carrera de Abogacía en gene-
ral. La relevancia y actualidad de los temas seleccionados propició una amplia respuesta 
y participación, no solo por parte de los alumnos que se encontraban cursando la asigna-
tura. Se expusieron diversos temas incluidos en el programa de la asignatura de Derecho 
Político pero que hacen, asimismo, a temas de interés general.

Seminario “Prevención en violencia intrafamiliar y de género… Experiencias y desa-
fíos”. Directores: Dra. Olga Orlandi, Fabián Faraoni y Lic. Valeria Durán.

El seminario abordó, desde una mirada interdisciplinaria y de género, aspectos ins-
titucionales, legales, implementación de programas de prevención de la violencia intra-
familiar y de género en la ciudad de Córdoba. El objetivo fue la difusión, en el seno de 
la comunidad universitaria, sobre las causas, manifestaciones y recursos disponibles en 
relación con el fenómeno de violencia intrafamiliar, particularmente situada en el nuevo 
escenario que impulsó en la Provincia de Córdoba el dictado de la ley Nº 9283.

Seminario “Derecho Ambiental y su vínculo con el Derecho de los Derechos Humanos”. 
Directoras: Dra. Alicia Morales Lamberte y Dra. Zlata Drnas de Clément.

Dicha actividad, coorganizada por la Secretaría de Extensión y Relaciones Internacio-
nales y el Instituto de Derecho Ambiental y los Recursos Naturales de la Academia Nacio-
nal de Derecho y Ciencias Sociales de Córdoba, revistió carácter extensionista puesto que 
estuvo destinada a la promoción de espacios de formación crítica y reflexiva de docentes, 
estudiantes y egresados.

Desde la Secretaría de Extensión y Relaciones Internacionales se realiza la difusión y 
recepción de las postulaciones a los diferentes “Programas de Movilidad” internacional 
de grado y posgrado que se generan desde la Prosecretaría de Relaciones Internacionales 
de la UNC y se reciben, durante el año académico, alumnos provenientes de Universida-
des de diferentes países a los fines de realizar un semestre de estudios en nuestra Facultad.

Más info: Secretaría de Extensión y Relaciones Internacionales, Independencia 258 
1º Piso, Córdoba, Argentina. Teléfono +54351 4331099, email extyri@derecho.unc.edu.ar.

Actividades para graduados

La Secretaría de Graduados tiene como finalidad brindar formación e información 
permanente necesarias para la capacitación y desarrollo de la vida profesional. Con-
secuentemente con los objetivos de la función de la Secretaría, se pretende desarrollar 
capacidades en la interpretación y comprensión de conocimientos jurídicos y multidis-
ciplinares, dar difusión a las opiniones de expertos, propiciar la articulación de conoci-
mientos, transferencias operacionales y la familiarización con nuevos roles profesionales 
y científicos, entre otros. Con ese fin, se receptaron distintas inquietudes de Profesores de 
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la Facultad y diversas instituciones que cristalizaron en la organización de Seminarios, 
Cursos y Jornadas.

Entre las actividades realizadas se detallan:

Seminario de formación básica de Mediadores 2018

El propósito del Seminario fue brindar a los interesados en los métodos alternativos 
de resolución de conflictos una propuesta completa y práctica en la aplicación de herra-
mientas que optimizarán sus esfuerzos, como la negociación, la formación de consensos, 
la formulación eficiente de la voluntad y la toma de decisión, la pacificación frente a las 
disputas y en la desactivación de la excesiva judicialización del conflicto, que ha llevado a 
un estado crítico a la administración de Justicia.

El seminario está dirigido a graduados universitarios, alumnos de la carrera de abo-
gacía y de otras disciplinas, docentes, funcionarios, administrativos y, en general, para 
personas que se desempeñan en tareas sociales y que están determinadas por intereses 
sociales, políticos, educativos y por la resolución pacífica de conflictos.

La dirección del curso estuvo a cargo de la Prof. Elena García Cima de Esteve, siendo 
los disertantes la Dra. Elena García Cima de Esteve, el Prof. Mgter. Raúl Álvarez, el Prof. Ab. 
Leonardo Colazo, la Prof. Carla Saad y el Prof. Ab. Sergio Cattaneo.

Seminario de Profundización en la Ley de Riesgos del Trabajo

El propósito del seminario fue profundizar sobre importantes aspectos de la práctica 
basada en la Ley de Riesgos del Trabajo. La dirección del curso estuvo a cargo del Dr. 
Daniel Brain y contó con la disertación de importantes referentes en la materia, además 
de su Director, el Prof. Carlos Busajm, la Ab. Carolina Fatala y los Dres. Eugenio Sigifredo, 
Hernán Piazza y Carlos Toselli.

Encuentro de Profesores de Derecho Internacional

Organizado juntamente con la Asociación Argentina de Derecho Internacional y diri-
gido por la Dra. Graciela Salas y la Mgter. María Gloria Bottiglieri tuvo lugar el encuentro 
con la participación de destacados juristas de la especialidad. Despertando interés tanto a 
docentes como a graduados y alumnos de nuestra casa.

Más info: Secretaría de Graduados, Obispo Trejo nº 242, 2º piso, (5000) Córdoba, Ar-
gentina. Teléfono: +54351 4332057/58/60 int. 351, email: graduadosfdycs@gmail.com.
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CASTELLANO, Juan José. La revolución de los vínculos, 1ª edición, Alción Editora, 
Córdoba, Argentina, 2017, 168 páginas.

La obra de Juan José Castellano, autor cordobés, Magíster en Sociosemiótica, Abo-
gado y Psicólogo egresado de la Universidad Nacional de Córdoba, es el fruto de años de 
intensa labor vinculada con los Derechos de Niñas, Niños y Adolescentes. Pasados más de 
veinticinco años desde la sanción de la Convención sobre los Derechos del Niño, el autor 
hace un repaso de la matriz conceptual de los Derechos de Niños y Jóvenes presentados 
en dicho ordenamiento, en el entendimiento de que éstos han sido uno de los dispositivos 
más revolucionarios de tipo jurídico en el campo de las relaciones intergeneracionales, 
en especial entre adultos y niños. Castellano plantea llamar la atención a una serie de 
nociones que atraviesan la temática, tales como las de sujeto, sujeto de derechos, discurso 
jurídico, derechos humanos, derechos universalizables y principios, todos vinculados de 
modo complejo.

La obra consta de cinco capítulos, los cuales presentan diversas temáticas vinculadas 
a los derechos de niñas, niños y adolescentes.

En el primer capítulo, denominado Los principios constitutivos de niñas/os y jóvenes 
como sujetos de derecho, el autor realiza un repaso histórico del contexto en el cual se san-
ciona la Convención sobre los Derechos del Niño, rescatando del texto de la misma cuatro 
principios generales: no discriminación; interés superior del niño; vida, supervivencia y 
desarrollo integral, y derecho de opinar y participar. A su vez, los principios son analiza-
dos a la luz de las Observaciones Generales del Comité de los Derechos del Niño.

En el segundo capítulo, denominado Familia desde la perspectiva de los derechos de 
niñas/os y jóvenes, el autor analiza cómo se ha presentado la cuestión del vínculo entre los 
derechos de niña/os y jóvenes y la familia en la cual se desarrollan, en el marco de la Con-
vención. Profundiza sobre los principios de prioridad familiar y corresponsabilidad entre 
la familia y los Estados. Además, indaga sobre la noción de “familia extensa” que surge de 
los postulados de la convención y los derechos y obligaciones de los padres en el proceso 
de crecimiento de sus hijos.

En el tercer capítulo, denominado Aportes de la Convención sobre los Derechos del 
Niño para problematizar la violencia a niñas, niños y jóvenes, analiza en profundidad las 
Observaciones Generales del Comité de los Derechos del Niño, Nº 8/2006 (“El Derecho 
del niño a la protección contra los castigos corporales y otras formas de castigo crueles y 
degradantes”) y Nº 13/2011 (“Derechos del niño a no ser objeto de ninguna forma de vio-
lencia”). Profundiza en las distinciones referidas a los tipos de violencia y algunas medi-
das que plantea la normativa para su erradicación. Finaliza con una interesante reflexión 
desde la perspectiva del buen trato como paradigma.

En el cuarto capítulo, denominado El derecho de niñas/os y jóvenes al juego, el espar-
cimiento, la recreación, el descanso, la vida cultural y las artes, el autor realiza un análisis 
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de cada uno de estos términos desde la perspectiva de los derechos, tomando como re-
ferencia la Observación General Nº 17/2013 del Comité de Derechos del Niño. Parte de la 
concepción de que estos elementos son parte del desarrollo integral y holístico de niñas/os 
y jóvenes, potenciando el cumplimiento de todos los demás derechos.

El quinto capítulo es el epílogo de la obra, titulado Niñas, niños y jóvenes como suje-
tos… más allá del Derecho. En esta parte conclusiva el autor ensaya algunas reflexiones en 
torno a la temática de la obra en su conjunto, valorando cómo ha influido la Convención y 
las leyes que han incorporado sus principios en la institución de una lógica que posiciona 
a niñas/os y jóvenes como sujetos activos en su relación con los adultos, y no como perso-
nas incapaces. Concluye el autor señalando la necesidad de una mirada ética, entendida 
como un proceso de reflexión sobre nosotros mismos y nuestra relación con los otros, 
concepción que brindará contenido a estas pautas y principios de índole jurídica.

Leonardo Colazo

FERNÁNDEZ DE CASADEVANTE ROMANÍ, Carlos. La jurisprudencia del Tribunal 
Europeo de Derechos Humanos relativa a la protección del medio ambiente, IUSTEL, 
Madrid-España, 2018, 140 páginas.

Tal como lo señala el propio autor en la Presentación, el Convenio Europeo de De-
rechos Humanos de 1950 -al igual que los Protocolos que lo completan- no contempla 
el derecho humano a la protección del medio ambiente. La preocupación por la protec-
ción del medio ambiente se manifiesta con carácter general recién en 1972 con la Primera 
Conferencia Mundial sobre el Ambiente llevada a cabo en Estocolmo. La construcción 
jurisprudencial evolutiva del Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH), respon-
diendo a las nuevas preocupaciones y realidades europeas, ha abordado el derecho hu-
mano al medio ambiente desde los derechos contemplados en el Convenio (v.gr., derecho 
a la vida, a la prohibición de la tortura, a la libertad y la seguridad, al proceso equitativo, 
a la libertad de expresión, a un recurso efectivo, a la propiedad). De ese modo, ha ido res-
pondiendo a la preocupación constante de la sociedad de preservar el medio ambiente, 
haciendo presente que el interés general ocupa un lugar preeminente, dejando al Estado 
(y al TEDH) un mayor margen de apreciación que cuando están en juego derechos exclu-
sivamente civiles. Refiriendo la sentencia en Hamer c. Bélgica (27 de noviembre de 2007, 
para. 79) cita: “el medio ambiente es un valor cuya defensa suscita en la opinión pública, 
y por lo tanto en los poderes públicos, un interés constante y sostenido (…). Los poderes 
públicos asumen entonces una responsabilidad que debería concretarse en su interven-
ción en el momento oportuno para no privar de todo efecto útil a las disposiciones de 
protección del medio ambiente que han decidido aplicar”.

El trabajo es un relevamiento cuidadoso, atento, acompañado de oportunas y valiosas 
consideraciones. Abre la puerta a investigaciones de futuro en un tema que ha tenido has-
ta la fecha escaso y no integral tratamiento general. Aparentemente breve, refleja cuidado-
so trabajo, no dejando ninguna dimensión vinculada sin considerar.

La obra, a más de la Presentación e Introducción, consta de siete capítulos sustantivos 
y una Relación de las Sentencias del TEDH analizadas.
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Los aspectos sustantivos centrales desarrollados se pueden resumir en: *la protección 
del medio ambiente en el art. 8 del Convenio (antenas de telefonía móvil; recogida, ges-
tión, tratamiento y eliminación de residuos; contaminación de la red de suministro de 
agua; desarrollo urbanístico; emisión de partículas de vehículos diesel; contaminación 
industrial; contaminación acústica; otras cuestiones); * la protección del medio ambiente 
en el marco del derecho a la vida; *la protección del medio ambiente en el marco de la 
prohibición de la tortura y de las penas o tratos inhumanos o degradantes; *la protección 
del medio ambiente en el marco del derecho a la libertad y la seguridad; * la protección del 
medio ambiente en el marco del derecho a un proceso equitativo; *la protección del me-
dio ambiente en el marco del derecho a la libertad de expresión; *la protección del medio 
ambiente en el marco del derecho a un recurso efectivo; la protección del medio ambiente 
en el marco del derecho a la propiedad.

En las Conclusiones, Fernández de Casadevante Romaní hace presente que el TEDH 
aborda las cuestiones ambientales -a pesar de la falta de referencia en el Convenio Euro-
peo de Derechos Humanos a la protección del medio ambiente- cuando las consecuen-
cias de un comportamiento activo o pasivo del Estado inciden negativamente y de modo 
significativo en el disfrute de derechos garantizados por ese tratado internacional, abar-
cando tanto violaciones materiales como inmateriales.

La posición del TEDH es concorde con la posición tomada por la Corte Internacional 
de Justicia, la que ha señalado en su OC sobre la “Legalidad de la Amenaza o Uso de Armas 
Nucleares” (ICJ Reports 1996, p. 226) que “la Corte reconoce que el medio ambiente no 
es una abstracción, sino que representa el espacio de vida, la calidad de vida y la misma 
salud de los seres humanos, incluyendo a las generaciones no nacidas”. En similar senti-
do se ha expresado en opinión separada el Juez Weeramantry en el asunto “Gabčikovo-
Nagymaros” (Eslovaquia/Hungría) (ICJ Reports 1997, p. 111, n. 78): “La protección del 
medio ambiente es asimismo una parte vital de la doctrina contemporánea de Derechos 
Humanos, ya que es un sine qua non para numerosos Derechos Humanos, como es el 
derecho a la salud y el derecho a la vida (…) El daño al medio ambiente puede perjudicar 
y debilitar todos los Derechos Humanos (…)”.

En resumen, la breve obra bajo comentario es rica e intensa en contenidos conceptua-
les, tanto en su expresión concreta como en sus virtualidades de futuro. Es un compendio 
que pone en evidencia un intenso y cuidadoso trabajo, el que seguramente abrirá camino 
a muchos estudios puntuales desde su rica y completa relación de jurisprudencia.

Zlata Drnas de Clément

PALACIOS, Agustina. El modelo social de discapacidad: orígenes, caracterización y 
plasmación en la Convención Internacional sobre los Derechos de las Personas con 
Discapacidad, Ediciones Cinca S.A., Madrid, 2008, 523 páginas.

El libro es el resultado de una investigación realizada en el marco del Doctorado en 
Derecho: Programa Derechos Fundamentales, impartido por el Instituto de Derechos Hu-
manos “Bartolomé de las Casas” de la Universidad Carlos III de Madrid, y bajo el auspicio 
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de una Beca de Formación Doctoral del Departamento de Derecho Internacional Público, 
Eclesiástico y Filosofía del Derecho de la Universidad Carlos III de Madrid. Se compone de 
Prólogo, Introducción, 3 Capítulos y Conclusiones, permitiendo el abordaje de un tema de 
gran actualidad y densidad como es el de los derechos de las personas con discapacidad.

En el Prólogo, el Profesor Rafael de Asís, expresa su profunda satisfacción de haber 
dirigido la actividad de investigación de la autora que diera lugar a este libro, ya que en 
él se considera a la discapacidad como una cuestión de derechos humanos, que poseen 
trascendencia para la propia teoría general y para el tratamiento de las técnicas antidiscri-
minatorias que son, hoy en día, uno de los principales ámbitos temáticos teóricos y prác-
ticos de los derechos humanos, convirtiéndolo así en un trabajo esencial para todo aquel 
que quiera acercarse al estudio de los derechos de las personas con discapacidad, aunque 
también lo es para todo aquel que esté interesado en los derechos humanos en general.

En la Introducción, la autora señala que el trabajo persigue tres objetivos. El primero 
es esbozar una descripción de las características esenciales prevalecientes respecto del 
tratamiento de la persona con discapacidad dentro de los modelos de prescindencia, re-
habilitador y social, exclusivamente con el propósito de llegar a un mejor entendimiento 
de nuestra realidad actual. El segundo es analizar las razones teóricas que han llevado a 
justificar el que se supone es el modelo que brinda mejores respuestas a las necesidades 
de las personas con discapacidad -esto es, el modelo social-, a la vez que indagar sobre las 
conexiones existentes entre éste y su plasmación en el Derecho Internacional a través de la 
consideración de la discapacidad como una cuestión de derechos humanos. Finalmente, 
el tercer objetivo se centra en analizar si la Convención Internacional sobre los Derechos 
de las Personas con Discapacidad ha plasmado de manera efectiva dicho modelo social.

En el capítulo I del libro, tal como indica la autora, se realiza una aproximación histó-
rica y caracterización de los modelos imperantes. Así, en el punto 1) se abordan los pre-
supuestos esenciales que hacen al modelo de prescindencia: la consideración del origen 
religioso de la discapacidad y la creencia de que las personas con discapacidad no tienen 
nada que aportar a la comunidad. Dentro de este modelo se distinguen dos especies de 
submodelos, que -si bien coinciden en los presupuestos- no se ajustan en cuanto a sus 
consecuencias o características primordiales. De este modo, en la primera parte del ca-
pítulo se aborda el denominado submodelo eugenésico, apelando a ejemplos ilustrativos 
de la antigüedad clásica -tanto la sociedad griega como la romana, basándose en motivos 
religiosos y políticos, consideraban inconveniente el desarrollo y crecimiento de niñas y 
niños con discapacidad-. Debido a que las personas con discapacidad eran considera-
das innecesarias por varias razones -e incluso una carga que debía ser arrastrada por los 
padres o la sociedad-, la solución frente a dicho problema se buscaba principalmente a 
través de la aplicación de políticas eugenésicas. En la segunda parte del capítulo se indaga 
el submodelo de marginación, aludiendo al tratamiento impartido a las personas con dis-
capacidad en el medioevo, que se encontraban insertas dentro del grupo de los pobres y 
los marginales, y signadas por un destino marcado esencialmente por la exclusión.

En el punto 2) se aborda el modelo rehabilitador. Desde este paradigma, las causas 
que dan origen a la discapacidad pasan a ser científicas y varía la concepción respecto de 
la condición de innecesaridad que primaba sobre las personas con discapacidad, pero 
esto siempre supeditado y en la medida en que dichas personas sean rehabilitadas. Si 
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bien se considera que la consolidación del modelo bajo análisis se produce luego de la 
Primera Guerra Mundial, los primeros síntomas que dieron origen a este paradigma se 
los encuentra en el renacimiento. Por ello, a los fines de la caracterización del modelo se 
utilizan ejemplos históricos que permiten observar aspectos del tratamiento que se daba 
a las personas con discapacidad en los inicios del Mundo Moderno, ya que en este período 
se aportaron elementos esenciales que posibilitaron el desarrollo posterior del modelo y 
la formación del concepto de derechos fundamentales, hecho que producirá importantes 
consecuencias en el tratamiento de la discapacidad, sobre todo en la actualidad.

A pesar de representar un avance respecto de consideraciones anteriores, el modelo 
rehabilitador ha sido criticado en cuanto a la filosofía que lo sustenta, ya que considera a 
la persona con discapacidad como un ser dependiente, inferior, que necesita ser rehabi-
litado a los efectos de recuperar su dignidad, dignidad que se da por perdida o lesionada.

En el capítulo II se caracteriza el denominado modelo social. En el punto 1), se mues-
tra cómo este modelo es el resultado de los esfuerzos del movimiento de las propias perso-
nas con discapacidad quienes, a mediados de la década de los años sesenta del siglo XX, co-
menzaron a plantearse ciertas estrategias de lucha frente a la situación de opresión social 
en la que se consideraban inmersas. Desde dicho paradigma, se considera que las causas 
que dan origen a la discapacidad no son religiosas ni científicas, sino que son preponde-
rantemente sociales. Esto significa que -más allá de las diversidades funcionales de las 
personas- la discapacidad es el resultado de una sociedad que no se encuentra preparada 
ni diseñada para hacer frente a las necesidades de todos, sino solo de determinadas per-
sonas, que -casualmente- son consideradas personas estándar.

En el punto 2) se aborda una aproximación a algunas de las diferentes teorías defen-
soras del modelo social de discapacidad. Asimismo, se realiza un análisis de algunas co-
nexiones existentes entre los planteamientos esbozados desde el modelo social y la plas-
mación de la discapacidad en el plano del Derecho desde su consideración como una 
cuestión de derechos humanos. Lo que lleva a indagar en la forma que el ordenamiento 
jurídico recepta una serie de reclamos sociales, y pretende brindar ciertas soluciones, 
en este caso, a través del amparo de los derechos humanos como instrumentos idóneos. 
No obstante, la autora advierte sobre la dificultad que se presenta al abordar la piedra 
fundamental de dichos instrumentos, la idea de dignidad humana, lo que la obliga a 
plantearse si la caracterización de la dignidad humana que sustentan los derechos hu-
manos tal como es entendida en la actualidad, no conlleva el riesgo de excluir de su am-
paro a ciertas personas.

Finalmente, en el capítulo III se analiza si la Convención Internacional sobre los De-
rechos de las Personas con Discapacidad efectivamente encuadra la cuestión de la disca-
pacidad en el modelo social. A dichos fines, en el punto 1) se realiza una aproximación al 
tratamiento otorgado a la discapacidad en el marco de Naciones Unidas, a través del aná-
lisis de los Tratados generales de derechos humanos y su aplicación en el contexto de la 
discapacidad, como así también los instrumentos específicos existentes sobre la materia. 
Desde dicha perspectiva, en el punto 2) se realiza una descripción general del instrumen-
to bajo análisis, para luego indagar a través de cada uno de los puntos que fueron utili-
zados para la caracterización de los modelos, si la Convención recepta -o no- el modelo 
social de discapacidad.
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Finalmente, la autora termina concluyendo que las filosofías imperantes en los mo-
delos descriptos representan consecuencias de gran envergadura en el ámbito del Dere-
cho. De conformidad con la filosofía imperante en el modelo rehabilitador, la cuestión de 
la discapacidad desde el punto de vista jurídico se centra en los problemas derivados de 
la diversidad funcional de la persona, y es abordada exclusivamente dentro de la legisla-
ción de la asistencia y seguridad social, o como parte de ciertas cuestiones del derecho 
civil relacionadas con la incapacitación y la tutela. Los planteamientos esbozados desde 
el modelo social se encuentran íntimamente relacionados con la asunción de ciertos va-
lores intrínsecos a los derechos humanos, y aspiran a potenciar el respeto por la dignidad 
humana, la igualdad y la libertad personal, propiciando la inclusión social. De este modo, 
dichos valores sirven de soporte para la elaboración de políticas legislativas tendientes a 
eliminar las barreras sociales. A dichos fines, se presentan una serie de medidas, entre las 
que se destacan la igualdad de oportunidades, la accesibilidad universal, el diseño para 
todos, la transversalidad de las políticas en materia de discapacidad, entre otras.

Por nuestra parte, podemos sostener que se trata de una obra que se destaca por su 
claridad, precisión y seriedad académica, lo que la convierte en un valioso aporte al estu-
dio de los derechos de las personas con discapacidad y su plasmación en la Convención 
Internacional sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad.

Emma Mini

PEZZANO, Luciano. La Responsabilidad de Proteger en las Naciones Unidas. Un aná-
lisis constructivista de las posiciones de los actores internacionales, Centro de estudios 
Avanzados, Universidad Nacional de Córdoba, Editorial Advocatus, Córdoba, 2016, 
334 páginas.

Si bien esta obra de “tesis” tiene una base descriptiva, trasciende su objetivo inme-
diato para adentrarse en cuestiones más complejas como el rol de la Responsabilidad de 
Proteger (RDP) como “Idea” y, con ello, explicita cómo se fue proyectando la estrategia 
de los promotores de la RDP (en particular, los Secretarios Generales de las Naciones 
Unidas) para el logro de la aceptación de la RDP. Presenta cómo fueron fluctuando los 
intereses de los actores, cómo se fue dando la construcción de identidades, cómo se ci-
mentaron los estándares de comportamiento, cómo se fue edificando la institución con 
sus avances y retrocesos. Pezzano se vale del constructivismo como modelo (no mera 
teoría) en calidad de esquema mediador entre la realidad y el pensamiento, lo que le 
ha permitido sin las rigideces metodológicas captar la evolución de la posición de los 
actores frente a la RDP. Siguiendo las premisas-eje del constructivismo, da rol central 
a las “Ideas” y a las “Normas” para observar el comportamiento de los Estados, lo que 
le permite comprender los cambios en los intereses de los actores y en la textura de las 
ideas compartidas.

Los distintos capítulos, dinámicamente engarzados, mantienen un hilo conductor 
admirable que llevan a la tesis propiamente dicha. En su trayecto, se van reflejando los 
grandes aportes personales del autor a la comprensión de la realidad de la RDP en el 
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mundo actual. Entre esas contribuciones, destacamos la identificación de los períodos 
de desarrollo de la RDP con una certera observación-detección de las idas y venidas en 
torno a su conceptualización, sus pilares como “Ideas”, los acontecimientos que fueron 
influyendo en la mayor o menor aceptación de la institución por parte de los actores, en 
la calidad de ese proceso y los desarrollos alcanzados. Asimismo, el autor realiza una 
clasificación refinada, depurada de intervenciones de actores según su posición. Esa cla-
sificación tan nítidamente expresada en gráficos sencillos implicó la ardua labor de rele-
vamiento y análisis de todas las participaciones de los actores en el seno de la ONU en sus 
múltiples órganos y organismos e incluso manifestaciones operadas fuera de la entidad 
internacional (varios miles, si bien en este escrito final han sido reducidas a su mínima 
expresión por razones de espacio). El rol de las Normas (en sentido constructivista, como 
expectativas de conducta y entendimientos intersubjetivos, que implican un proceder 
apropiado para los actores con una identidad dada y con ello canalizadoras, regulariza-
doras y condicionadoras de los comportamientos, en tanto conllevan la concepción de 
proceder deseado y evaluación moral compartida) y las Ideas (creencias individuales, 
intersubjetivas o institucionales) le permitieron una clasificación que refleja el compor-
tamiento integral de los actores, el que -sin ser objetivo central- le ha facilitado compren-
der los procederes de los actores.

El trabajo, en el marco de las herramientas que le brinda el constructivismo, no sólo 
detectó, clasificó el comportamiento de los Estados y otros actores frente a la RDP, sino 
que le permitió determinar la distribución internacional de la Idea RDP y con ello la es-
tructura internacional de la RDP como Institución (estructura o conjunto de identidades e 
intereses intersubjetivamente construido y relativamente estable).

Pezzano ha podido integrar en su “tesis”, en un ensamble original, los resultados de las 
dinámicas observadas en el desarrollo de la Idea de RDP desde sus tres pilares (respon-
sabilidad del Estado de proteger dentro de su jurisdicción a su población de los críme-
nes contra la humanidad, responsabilidad de la comunidad internacional de asistir a los 
Estados en el cumplimiento de esa obligación, disposición de la sociedad internacional 
organizada de adoptar de medidas colectivas de manera oportuna y decisiva para poner 
fin a las graves violaciones), con el desarrollo normativo de la RDP en sus tres etapas (sur-
gimiento de la norma, efecto cascada, internalización), incluidos sus puntos de inflexión, 
con el ciclo vital de la RDP en los distintos ámbitos de tratamiento, juntamente con las 
estrategias de los promotores y, con ello, llegar de modo creativo a determinar fundada-
mente el estado de la RDP en la actualidad (y en cada etapa del desarrollo-proceso) como 
Idea, como Norma, como Institución, dejando vislumbrar las condiciones de su desarro-
llo a futuro. Cada cambio ha sido debidamente fundado, constituyendo este trabajo un 
aporte al cabal conocimiento de lo que es la RDP y la traza de su evolución en el ámbito de 
Naciones Unidas y su entorno inmediato.

El trabajo, en resumen, pone en evidencia el poder de las Ideas para pasar de lo in-
dividual a lo institucional, para reformar los entendimientos (Normas) para ampliar el 
interés nacional y construir la cooperación internacional, distanciada esta última de la 
concepción de soberanía tradicional, ámbito en el cual la RDP juega un rol determinante. 
El resultado del aporte ha tenido la capacidad de poner a la vista la tensión compleja y las 
correlaciones en el permanente feed back entre fuerzas agénticas y estructurales.
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A la meritoria labor sustancial se agrega un lenguaje despejado, seguro, como también 
una feliz jerarquización de los tratamientos, que permite al lector acompañar al autor sin 
desvíos durante el desarrollo del trabajo y arribar a las lúcidas y valiosas conclusiones, que 
con esta publicación tenemos a la vista.

Zlata Drnas de Clément

PLEÉ, Raúl (Coord.). La amenaza del narcotráfico en la Argentina. Propuesta en materia 
de combate al narcotráfico, Consejo Argentino para las Relaciones Internacionales - 
CARI, Ciudad Autónoma de Buenos Aires, 2016, 103 páginas.

La obra, realizada por el Comité sobre Criminalidad Organizada Transnacional del 
Consejo Argentino para las Relaciones Internacionales, invita al lector a la comprensión 
sobre el tráfico ilegal de estupefacientes, analizando diversos aspectos no sólo desde el 
diagnóstico, sino buscando determinar políticas públicas para su control.

 El texto es coordinado por Raúl Pleé -quien fuera titular de la Unidad Fiscal de Inves-
tigación de Delitos de Lavado de Dinero y Financiamiento del Terrorismo (Ufilavdin)- y 
reúne el aporte de dieciséis especialistas sobre el fenómeno del narcotráfico, articulado 
en torno a dos ejes temáticos.

En el primer eje temático, Elementos para un Diagnóstico, se presentan las bases fun-
damentales para entender la problemática del narcotráfico en la vida institucional, políti-
ca y social en la Argentina.

Laura Etchatarren, bajo el título Las Maras en el enclave Conurbano Bonaerense, anali-
za la evolución hacia un narco-Estado, haciendo foco en el conurbano bonaerense, el cual 
ha pasado de ser un territorio de consumo de drogas, de zona embrionaria de narcotráfi-
co, a la conformación de “Las Maras”, la Banda de “Los Monos” y otras organizaciones de-
dicadas al narcotráfico y -en variable compuesta- al crimen organizado en general, tanto 
a nivel local como internacional.

Rosendo Fraga, en su artículo Narcotráfico y financiamiento de campañas, realiza el 
análisis de la problemática sobre el financiamiento ilegal de las campañas políticas y su 
vinculación con los organismos dedicados al narcotráfico, lo que se ve favorecido con el 
blanqueo de capitales, que permite la entrada y legalización de dinero sin indagar sobre 
su origen. Entre sus conclusiones expresa “a mayor presencia del narcotráfico, más 
importante es su influencia política y, en concreto, en el financiamiento de las campa-
ñas políticas”.

Cierra el primer eje temático Waldo Villalpando, bajo el título Nexo entre narcotráfico y 
corrupción en Argentina. Comienza su aporte con un breve análisis sobre las premisas del 
narcotráfico (como crimen organizado) y la corrupción argentina, llegando a la presen-
tación de sugerencias estratégicas para la lucha contra el narcotráfico ligadas a la misma 
lucha contra la corrupción, concluyendo que la primera no subsiste sin la segunda.
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En el segundo eje temático, Instrumentos para una política de control, se presentan los 
instrumentos para el diseño y la ejecución de una política de control.

María Isabel Fernandez Orge, bajo el título Combate al narcotráfico desde la perspec-
tiva de la seguridad humana. Recuperación del Estado Legítimo. Modelo Medellín, analiza 
la propuesta de combate al narcotráfico desde la perspectiva de la seguridad humana y de 
cómo recuperar el Estado de Derecho, tomando como caso modelo a la ciudad de Mede-
llín. Hace presente que los logros de Medellín se deben a tres factores: la reinserción de 
los grupos armados ilegales en la actividad legítima; la modernización de los organismos 
de seguridad y justicia sin objeción de jurisdicciones como trabajo conjunto, y la recupe-
ración del Estado legítimo, mediante la acción conjunta de autoridades nacionales, de 
Medellín y de la ciudadanía.

Silvia B. Cucovaz, en su aporte La inteligencia estratégica y la lucha contra el crimen 
organizado internacional, brevemente sintetiza la expansión del crimen organizado 
transnacional y analiza la importancia de contar con un área de Inteligencia Estratégica 
eficiente. Define a la Inteligencia Estratégica como la “disciplina encargada de detectar 
amenazas y oportunidades en función de los intereses nacionales, regionales y/o inter-
nacionales (…), herramienta fundamental para la formulación de políticas, estrategias, 
planes y programas”. Reconoce que, por diseñar escenarios a mediano y largo plazo, es 
generalmente menos atractiva que la inteligencia básica; sin embargo, la considera fun-
damental para toda actividad operacional.

Iris Perez Serpa, bajo el título El control de las inversiones inmobiliarias del narcotráfi-
co, analiza la importancia de controlar las inversiones inmobiliarias, atento a ser la prin-
cipal herramienta del lavado de dinero en el narcotráfico. Resume la legislación argentina 
para controlar las inversiones inmobiliarias ilícitas.

Diego P. Gorgal, bajo el título Estrategias policiales y de persecución penal: su impacto 
en el tráfico de drogas, analiza los objetivos estratégicos que una política de drogas gene-
ralmente se plantea y la participación de los órganos encargados de la persecución policial 
y judicial, capaces de identificar, investigar y degradar redes delictivas. Entre los objetivos 
estratégicos cita: i) reducir el número de consumidores; ii) reducir la cantidad consumida 
per capita; iii) disminuir los daños asociados con el uso o con el tráfico.

Marcelo Paladino y Paola Delbosco, en su artículo titulado ¿Por qué es oportuno ins-
talar la problemática del narcotráfico en una escuela de negocios?, analizan a la empresa 
como institución para el desarrollo de la sociedad dentro de la cual se puede discutir la 
problemática del narcotráfico, aprovechando las herramientas de las que éstas disponen, 
atento a que “la empresa llega a construirse en una verdadera escuela de cultura (…)”, una 
entidad que trasmite valores a la sociedad.

Juan Felix Marteau y Sofía Ramírez, en su tópico Coordinación Interinstitucional en el 
Combate del Lavado de Activos y la Financiación del Terrorismo y la Proliferación, analizan 
la necesidad del control de los activos ilícitos provenientes del narcotráfico desde la pla-
nificación estratégica y decisión política. Recuerdan que a partir de 2012 los Estándares 
del Grupo de Acción Financiera (GAFI) definieron los nuevos criterios para que los países 
combatan el lavado de activos y la financiación del terrorismo.



392

Revista de la Facultad, Vol. IX N° 2 Nueva Serie II (2018) 383-397

Raúl Omar Pleé, en su título La investigación patrimonial como herramienta eficaz 
para el combate al narcotráfico y la delincuencia organizada, complementando lo ana-
lizado por Iris Perez Serpa, amplía el tratamiento, ocupándose de la importancia de la 
investigación patrimonial como herramienta eficaz para combatir el narcotráfico, en el 
entendimiento de que “las investigaciones patrimoniales, sumadas al rastreo de fondos 
o bienes constitutivos de la maniobra delictiva (…) constituyen las mejores herramientas 
para la lucha contra la delincuencia organizada”.

Juan Ignacio Bidone, con el título Instrumento para una política de control. El uso de 
técnicas especiales de investigación, realiza un recorrido histórico en relación con los ins-
trumentos de políticas de control para el narcotráfico, analizando el marco normativo 
desde la Convención de las Naciones Unidas contra el Tráfico de Estupefacientes y Sus-
tancias Sicotrópicas.

José Ricardo Spadaro, en su contribución Coordinación de sistemas ante el crimen or-
ganizado y uso de la inteligencia criminal, analiza los posibles cambios en el sistema vi-
gente con el fin de fortalecer los órganos existentes para poder combatir el crimen organi-
zado, haciendo un enfoque de la situación en la provincia de Santa Fe. Estima necesarios 
tres ejes en la gestión estatal: a) Reorganizar/crear la Inteligencia Criminal; b) Centralizar 
y coordinar las redes policiales y fuerzas federales con las provinciales y servicios peniten-
ciarios; c) Adecuar la Justicia y el Ministerio de la Acusación Fiscal.

 Daniel Reimundes, a través del título El rol de las fuerzas armadas en la ejecución de la 
“seguridad ampliada” o “seguridad integral”, evalúa la delincuencia y su vinculación con 
las drogas, analizando la participación de las Fuerzas Armadas en el combate al crimen 
organizado, tanto a nivel local como internacional. Considera que el apoyo de las Fuer-
zas Armadas permitiría a la Gendarmería Nacional y a la Prefectura Nacional Argentina 
dedicarse a mejorar la seguridad urbana y la de las rutas del territorio nacional, a más de 
poder concentrarse con las fuerzas policiales en combatir la instalación y funcionamiento 
de bandas criminales.

Elsa Kelly, bajo el título La lucha contra la delincuencia organizada transnacional: una 
asignatura pendiente, analiza al crimen organizado transnacional, reflexionando sobre las 
necesidades pendientes en relación a la lucha contra el crimen organizado y los instru-
mentos internacionales con los que se cuenta para ello. Hace referencia a la Convención 
de Palermo y sus bases para la cooperación internacional, destacando que viene a sortear 
la disparidad normativa del derecho penal interno de los Estados.

Nora C. Luzi, bajo el título Crimen organizado: algunas recomendaciones de política 
institucional en el marco de las Convenciones de las Naciones Unidas, realiza un análisis 
de los rasgos distintivos que hacen al crimen organizado, realizando recomendaciones de 
política y resaltando la necesidad del desapoderamiento definitivo de los bienes de pro-
cedencia ilícita. Hace presente que, si bien el decomiso penal está previsto en el derecho 
penal argentino, presenta limitaciones al ser considerado pena accesoria a la sentencia 
condenatoria, al ser de alcance facultativo para el juez penal, al faltar una “cultura del 
decomiso” por parte de jueces y fiscales.

Finalmente, Guillermo Serpa Guiñazú, a través del título El papel de la OEA ante el 
problema del narcotráfico, destaca la participación de la OEA en la lucha contra el narco-
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tráfico, sobre todo a partir de la creación de la Comisión Interamericana para el Control 
del Abuso de Drogas (CICAD), la que coincidió con la elaboración de un plan amplio y 
multidisciplinario de Naciones Unidas y otros desarrollos del ámbito internacional uni-
versal. El autor describe los desarrollos en materia de narcotráfico en el sistema interame-
ricano y hace presente que nuestro país presenta vulnerabilidades por su renuencia a la 
coordinación multilateral, tanto en el orden internacional como en el interno.

Esta obra colectiva es un valioso aporte a la comprensión del fenómeno de la crimina-
lidad organizada en torno al narcotráfico, dejando en claro cuáles son los elementos para 
el diagnóstico de la situación en el país, ampliando la obra a través de la presentación de 
los instrumentos para ejercer una efectiva política de control.

Yamila Carolina Yunis

STICCA, María Alejandra. Elementos estructurales del estado de necesidad en Derecho 
Internacional Público, 1ª edición, Universidad Nacional de Córdoba, Editorial Ciencia, 
Derecho y Sociedad, Córdoba, 2018, 336 páginas.

La obra corresponde a la tesis doctoral desarrollada, presentada y defendida en la Fa-
cultad de Derecho y Ciencias Sociales de la antigua y renombrada Universidad Nacional 
de Córdoba-Argentina y calificada con justicia con la máxima estimación: sobresaliente 
con publicación recomendada.

Se ocupa de un tema apasionante: el “estado de necesidad” como circunstancia de ex-
clusión de ilicitud en el derecho internacional. Esta causal ha sido la más discutida, la que 
mayores oposiciones ha despertado a través de los siglos, la que más confusiones ha ma-
nifestado en la práctica administrativa y judicial. Su aceptación siempre fue temblorosa 
por considerarse que contiene en sí misma la virtualidad de destruir todo el derecho esta-
blecido, y porque quien la invoca, a la hora de violar prima facie el derecho internacional 
establecido, lo hace sua sponte, suo motu, de motu proprio, sin esperar aval del lesionado, 
ni de terceros, ni de tribunales. Sin embargo, su larga presencia en el derecho -consoli-
dada consuetudinariamente- no ha permitido obviarla en las propuestas normativas en 
materia de responsabilidad internacional. No debe olvidarse que el “estado de necesidad” 
busca salvaguardar intereses vitales de un Estado, los que, al mismo tiempo, por su propia 
condición, son parte de los intereses vitales y del equilibrio de la sociedad internacional, 
lo que eleva el rol del “estado de necesidad” como circunstancia de exclusión de ilicitud 
en el contexto de las demás causales.

Es un tema de altísima actualidad, ya que las grandes y variadas “crisis” de nuestro 
tiempo han llevado y llevan una y otra vez a la escena internacional a la defensa de ne-
cesidad, sola o emparentada con otras causales e institutos del derecho internacional. La 
encontramos invocada en las intervenciones por razones de humanidad y las actuaciones 
propias de la responsabilidad de proteger; en la justificación conceptual de la guerra pre-
ventiva; en los descargos por violaciones al jus ad bellum y al jus in bello; en las medidas 
para la protección de elementos esenciales del medioambiente; en la preservación de los 
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mares y sus recursos; en disputas comerciales y financieras internacionales; en las alega-
ciones para defender el cierre de fronteras frente al alud de refugiados; ellas, entre muchas 
otras circunstancias.

El desarrollo de este trabajo -dividido en cinco capítulos- sigue una adecuada secuencia 
metodológica y lógica, la que por su nitidez y visibilidad no necesita de fundamentaciones.

En el primer capítulo, la autora busca conceptualizar al “estado de necesidad”, tratando 
de determinar si constituye una excusa o una justificación -aspecto aún hoy discutido en 
la doctrina-, lo que con solvencia va desentrañando, al mismo tiempo que va clarificando 
si se trata de una circunstancia excluyente de ilicitud o meramente de responsabilidad.

En el segundo capítulo, se ocupa del “estado de necesidad” en las labores de la Comi-
sión de Derecho Internacional, órgano de la Asamblea General dedicado a la codificación 
y desarrollo progresivo del derecho internacional, cuyos ricos frutos son estructura de 
base de los más importantes complejos normativos que sostienen la rama jurídica (dere-
cho de los tratados, derecho diplomático, derecho del mar, derecho internacional penal, 
etc.). La autora pone en valor los grandes aportes de los distintos relatores a través de más 
de cuatro décadas de labor y analiza críticamente las construcciones alcanzadas en los 
diferentes proyectos aprobados.

En el tercer capítulo, compara al “estado de necesidad” con otras circunstancias exclu-
yentes de ilicitud, precisando sus semejanzas y contrastes, buscando captar los elementos 
propios de la defensa de necesidad. Con adecuado criterio también se ocupa de las causas 
de terminación de los tratados, destacando sus diferencias con las circunstancias exclu-
yentes de ilicitud.

En el cuarto capítulo, releva la práctica internacional, no limitándose a la jurispru-
dencia, sino expandiendo la observación a asuntos resueltos entre partes y actos admi-
nistrativos en los que se ha invocado directa o indirectamente la defensa de necesidad. 
Subdivide y clasifica esa práctica, rescata los elementos esenciales del instituto, incluso 
los que subyacen ocultos en los distintos pronunciamientos.

En el quinto capítulo, de carácter conclusivo y acompañado de colofón, sustentándo-
se en los anteriores, perfila los elementos estructurales, volviéndolos nítidos en su apre-
ciación y alcances, discerniendo su sustrato general y destacando sus particularidades 
propias, todo ello sin dejar de visualizar la trascendencia que tiene el instituto defensivo 
para la preservación de la sociedad internacional y su sistema normativo. Pocas obras han 
aportado a la clarificación de los elementos del “estado de necesidad” y todo su complejo 
identitario como ésta.

El lenguaje es claro, directo, no deja aspecto dudoso sin someterlo a análisis, buscando 
contribuir (lo que logra con creces) con aportes duraderos, confiables, bien sustentados, 
al conocimiento de este instituto -desde sus entrañas mismas: sus elementos-, cuestión 
que largamente se ha mantenido en tinieblas o ha sido escasamente iluminada.

Zlata Drnas de Clément
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VÁZqUEZ RODRÍGUEZ, B. La responsabilidad de proteger: Entre imperativo moral 
y norma jurídica, Ediciones de la Universidad de Oviedo, Oviedo, 2017, 390 páginas.

Hace ya más de dos lustros que en un foro especialmente representativo y al máximo 
nivel -la Cumbre Mundial 2005 (CM 2005)- se proclamó un principio llamado a cambiar 
las bases conceptuales sobre las que la Comunidad Internacional debía articular la res-
puesta frente a las situaciones más graves de violación de los derechos humanos. Aun-
que en una versión lite, suavizada o edulcorada respecto a la defendida unos años antes 
por la Comisión Internacional sobre Intervención y Soberanía de los Estados (CIISE), la 
Responsabilidad de Proteger (R2P, en su ingeniosa sigla en inglés) trataba de ofrecer una 
propuesta susceptible de aceptación general sobre la forma de encajar dos de las grandes 
placas tectónicas sobre las que se asienta el Derecho Internacional Contemporáneo. La 
idea consistía en reformular la vieja y polémica noción de la intervención humanitaria 
para, incidiendo en una nueva concepción de la soberanía fundamentada en el servicio 
al bienestar de la población (soberanía responsable) y en un concepto de seguridad su-
perador de las viejas aproximaciones estatalistas (seguridad humana), poder avanzar en 
la respuesta colectiva insistiendo en su carácter de responsabilidad subsidiaria, centrada 
en la dimensión preventiva y sometida a contrapesos para impedir el empleo abusivo 
del pretexto humanitario con otros fines. Puede que la contribución cuyo comentario 
es objeto de estas líneas represente el más amplio y ambicioso intento de análisis de la 
Responsabilidad de Proteger en nuestra doctrina. Es cierto que no son pocas las contri-
buciones que entre nosotros han abordado con rigor y buen criterio los antecedentes 
representados por la llamada intervención humanitaria, el proceso de afirmación del 
nuevo principio, así como sus primeros casos de aplicación u omisión al hilo de los más 
notorios conflictos internacionales de los últimos años. Sin embargo, faltaba quizá un 
examen de conjunto que, sin perjuicio de refrescar y matizar ideas sobre los orígenes 
remotos y próximos de un principio formulado como concepto político con ánimo trans-
formador, incidiera de manera sistemática y exhaustiva en un análisis de la práctica a fin 
de ofrecer un balance, siquiera provisional, sobre su impacto en la realidad. Al servicio de 
ese objetivo, la obra se estructura en cinco capítulos, dedicados los dos primeros al estu-
dio de la conformación teórica del principio y los tres restantes a su aplicación y desarrollo 
en la práctica.

El capítulo primero representa una incursión en los antecedentes históricos de la 
Responsabilidad de Proteger. En él, junto a la acostumbrada delimitación conceptual y 
el deslinde entre la llamada intervención humanitaria y otras nociones próximas como 
la intervención a favor de nacionales, no sólo se cuestiona el encaje en dicha noción de 
ciertos precedentes, que más bien merecerían ser calificados de intervenciones en favor 
de correligionarios, sino que se corrobora lo fundado de los grandes problemas que han 
acompañado a la institución: la pasividad de la comunidad internacional ante situaciones 
que reclamaban una respuesta, de una parte, y su invocación espuria como justificación 
de intervenciones alejadas del móvil humanitario, de otra.

El capítulo segundo ofrece un análisis de los trabajos de construcción y profundiza-
ción del concepto. Se ofrece en él en primer lugar un repaso a los hitos que jalonaron 
la formulación de la Responsabilidad de Proteger, desde el informe de la CIISE hasta el 
documento final de la CM 2005, abundando en los principales elementos que conforman 
la noción y sus rasgos diferenciadores respecto de la llamada intervención humanitaria. 
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Y se incluye a continuación un resumen de los trabajos de desarrollo teórico organizados 
por el Secretario General a partir de 2009 a fin de concretar elementos de consenso sobre 
los tres pilares (responsabilidad primaria del Estado; asistencia internacional al Estado; y 
respuesta oportuna y decisiva) en torno a los que se alcanzó el acuerdo en 2005. El capí-
tulo concluye con un examen de la propuesta brasileña presentada en 2011 que, bajo la 
apelación a una “Responsabilidad al proteger”, seguramente constituya el más sincero in-
tento de concretar y clarificar las reglas y procedimientos para asegurar que la respuesta 
de la Comunidad internacional bajo la R2P se ajuste a los principios para los que se creó. 
No puede decirse, lamentablemente, que el empeño se haya visto coronado por el éxito. 
Junto a esto último, las aportaciones más interesantes seguramente se encuentren en 
los tres capítulos dedicados al estudio de la práctica desarrollada, no siempre con plena 
lealtad al concepto, en aplicación de la R2P. La opción metodológica seguida para estruc-
turar el análisis se basa en atender a la fuente u origen del amplio material recabado, lo 
cual, si bien redunda en una amplitud de campo cercana a la exhaustividad, quizá pro-
voque en algunos casos cierta dispersión material a la hora de abordar en profundidad 
las cuestiones clave que están detrás de esta institución. Tratándose del órgano al que se 
asigna la responsabilidad primordial en el mantenimiento de la paz y seguridad interna-
cionales, del que el ingrediente humanitario representa hoy un componente esencial, el 
examen de la práctica del Consejo de Seguridad resulta de especial importancia, máxime 
teniendo en cuenta que el escrupuloso respecto de las disposiciones de la Carta y de su 
capítulo VII constituyen elemento fundamental del consenso que permitió la proclama-
ción en la CM 2005 de la R2P.

A ese análisis se dedica el capítulo tercero, mediante una propuesta de examen que 
permite apreciar el contraste entre el aparente entusiasmo que subyace a la retórica in-
vocación del concepto en las resoluciones temáticas dedicadas en abstracto a cuestiones 
vinculadas con el concepto -protección de civiles, armas pequeñas y ligeras, prevención 
y represión del genocidio o el mantenimiento de la paz y seguridad internacionales- y la 
resistencia a asumirlo con todas sus consecuencias ante situaciones de la realidad que 
reclaman su puesta en práctica. Resistencia materializada casi siempre por defecto, como 
en los casos de Sudán-Darfur, Myanmar y, sobre todo, Siria; pero también por exceso en 
el caso libio, en el que el claro desbordamiento en el cumplimiento del mandato al que se 
supeditó un supuesto probablemente modélico de autorización de la respuesta oportuna 
y decisiva representa un duro golpe a la credibilidad del concepto. Por su parte, el capítulo 
cuarto se embarca en la difícil tarea de ordenar y sistematizar la amplia y dispersa prác-
tica nacional relativa a la Responsabilidad de Proteger, mediante una clasificación de los 
Estados en función de su actitud de respaldo u oposición al nuevo concepto. Se presta es-
pecial atención, por una parte, a quienes en su condición de miembros permanentes del 
Consejo de Seguridad se les presume especial responsabilidad en su aplicación y, por otra 
y por razones obvias, a la práctica española, sin olvidar las propuestas de quienes, como 
los Small Five o el Grupo de Amigos de la Responsabilidad de Proteger, han optado por 
dar un paso adelante dando forma estructurada a su apoyo al desarrollo del concepto. Al 
margen del mayoritario respaldo que en términos cuantitativos parece recibir la R2P, lla-
ma la atención, a modo de contraste, que mientras que los partidarios a menudo limitan 
su apoyo al florido campo de la retórica y rehúyen la asunción de compromisos, entre los 
escépticos no falta quien, como algún miembro permanente del Consejo de Seguridad, 
no ha dudado en recurrir con dudosa justificación al concepto para tratar de legitimar 
algunas de sus más recientes intervenciones.



 397

Recensiones

El último capítulo se consagra al estudio de la imprescindible contribución de los or-
ganismos regionales y subregionales al desarrollo de la R2P. Con la llamativa salvedad 
de la única organización que ha recurrido en los últimos años a la fuerza armada para 
ejecutar operaciones coercitivas de amplio alcance bajo la invocación de la intervención 
humanitaria y la Responsabilidad de Proteger -de manera por cierto muy discutida entre 
muchos analistas, como se pone de relieve en otras partes del libro-, en este apartado se 
analiza con cierto detalle la práctica de la Unión Europea, la Unión Africana, la Liga de 
Estados Árabes así como de organizaciones subregionales como la Comunidad Económi-
ca de Estados de África Occidental. Doce convulsos años probablemente no sean tiempo 
suficiente para ofrecer un juicio definitivo sobre el impacto de un concepto llamado a 
conciliar en términos de imperativo moral, dos principios estructurales del Derecho In-
ternacional contemporáneo hasta ahora apreciados en buena medida como postulados 
antagónicos. Valorando sobre todo la amplia presencia del concepto en el discurso oficial 
sobre la seguridad global, el cada vez más extenso y expreso respaldo declarativo que reci-
be en numerosísimos pronunciamientos de Estados e instituciones internacionales, y los 
innegables avances experimentados en el diseño de instrumentos preventivos de alerta 
temprana, la autora opta por dar valor a la mitad medio llena de la botella, sin dejar eso 
sí de recordar la exigencia de avanzar en la concreción de los compromisos necesarios 
para que el nuevo concepto pueda cumplir efectivamente los objetivos para los que se 
lanzó. Profundizando en una línea en la que la propuesta francesa sobre la limitación 
del derecho de veto podría ser un ejemplo a seguir -sobre todo si se eliminara de ella la 
salvaguardia relativa al interés nacional-, cabe concluir en ese sentido que es hora ya de 
que todos los miembros de la Comunidad internacional abandonen el confortable y poco 
comprometido ámbito de la retórica en el que en buena medida permanecen instalados, y 
comiencen a tomarse responsablemente la Responsabilidad de Proteger a las poblaciones 
de los crímenes atroces.

Ángel Sánchez Legido  (1)

 (1) Universidad de Castilla-La Mancha. Recensión preparada para la Revista Electrónica de Es-
tudios Internacionales.
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