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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.

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-
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 
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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 Jurídicas 
Cuyo, Mendoza, 2004, p. 22. y pp. 24-28 o RUBINSTEIN, S. El dolor como daño autónomo resar-
cible, Ediciones Jurídicas Cuyo, Mendoza, 2004, p. 22 y pp. 24-28; LAURENZO COPELLO, Patri-
cia. “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 
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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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LA UNIÓN EUROPEA EN SU SESENTA ANIVERSARIO:  
ENTRE LA DECONSTRUCCIÓN Y LA RESILIENCIA*

THE EUROPEAN UNION ON ITS SIXTIETH ANNIVERSARY:  
BETWEEN DECONSTRUCTION AND RESILIENCE

José Carlos Fernández Rozas**

Resumen: El 25 de marzo de 2017 los Jefes de Estado o de Gobierno y 
los Presidentes de las Instituciones de la Unión Europea (UE) se reu-
nieron en Roma para conmemorar el 60º aniversario de la firma de los 
Tratados de Roma, que sentó las bases para la Unión Europea que hoy 
conocemos. Durante 60 años se ha construido una Unión promotora de 
la cooperación pacífica, el respeto de la dignidad humana, la libertad, 
la democracia, la igualdad y la solidaridad entre las naciones y pueblos 
europeos. Este aniversario no debe considerarse como una simple ce-
lebración, para recordar un acontecimiento histórico, sino como una 
oportunidad para reactivar el proceso político europeo, consolidar el 
funcionamiento las instituciones de la UE, la aplicación de verdaderas 
políticas europeas y la recuperación del dinamismo de unas economías 
debilitadas combinando el crecimiento sostenible con el desarrollo 
social. Este es el espíritu de la Declaración de Roma de 25 de marzo 
de 2017 al establecer el deseo de una UE más segura y protegida, prós-
pera, competitiva, sostenible y socialmente responsable, que tenga la 
voluntad y la capacidad de desempeñar un papel fundamental en el 
mundo y de modelar la globalización.

Palabras-clave: Unión Europea - 60 aniversario - UE en varias veloci-
dades - Declaración de Roma de 25 de marzo de 2017.

Abstract: On 25 March 2017 the Heads of State or Government and the 
Presidents of the EU Institutions met in Rome to mark the 60th anniver-
sary of the signature of the Treaties of Rome, which laid the foundations 
for the European Union we know today. For 60 years Union has been 
built promoting peaceful cooperation, respect of human dignity, liberty, 

DOCTRINA e Investigación

*Trabajo recibido el 15 de marzo de 2017 y aprobado para su publicación el 31 de marzo del mismo 
año.

**Catedrático de Derecho internacional privado de la Universidad Complutense de Madrid, 
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democracy, equality and solidarity among European nations and peo-
ples. This anniversary not be considered as a mere celebration, to re-
member a historical event, but as an opportunity to revive the European 
political process, to consolidate the functioning of the EU institutions, 
the application of genuine European policies and the revival of the 
dynamism of weakened economies by combining sustainable growth 
with social development. This is the spirit of the Rome Declaration of 
March 25, 2017 in establishing the desire for a more secure and protec-
ted EU, prosperous, competitive, sustainable and socially responsible, 
and with the will and capacity of playing a key role in the world and of 
shaping globalization.

Keywords: European Union - 60th anniversary - Multi-speed Europe - 
Rome Declaration of March 25, 2017.

Sumario: I. Significado de la Cumbre y de la Declaración de Roma de 25 
de marzo de 2017.- II. De lo económico a lo político. 1. Un complejo 
proceso de integración económica. 2. Los reveses de la integración políti-
ca.- III. Deconstrucción de Europa.- IV. Alternativas en presencia.- V. Di-
ficultades del proceso.- VI. Hacia una mejor Europa.- VII. Bibliografía.

I. Significado de la Cumbre y de la Declaración de Roma de 25 de marzo de 2017

1. Resulta un sarcasmo que en una de las etapas más complejas por las que ha 
transcurrido la Unión Europea (UE) se produzcan dos de las efemérides más notables 
en la historia de su integración. El 7 de febrero la Unión conmemoró el 25 aniversario de 
la firma del Tratado de Maastricht, que sentó las bases jurídicas de la actual UE, y el 25 
de marzo los veintisiete jefes de Estado o de Gobierno de la UE se reunieron en Roma 
con ocasión del 60 aniversario de los Tratados de Roma con el objeto de reflexionar 
sobre los logros pasados y debatir cómo puede y debe ser el futuro común de la Unión. 
Con este último encuentro los líderes europeos ofrecieron una visión compartida del 
proyecto europeo ahora amenazado por múltiples crisis y, a tal efecto, se han realizado 
importantes consideraciones contenidas en la “Declaración de los dirigentes de vein-
tisiete Estados miembros y del Consejo Europeo, el Parlamento Europeo y la Comisión 
Europea de 25 de marzo de 2017” (“Declaración de Roma”)” que puso el acento en la 
construcción de una UE “más fuerte y resiliente, mediante una unidad y una solida-
ridad aún mayores entre nosotros y el respeto de las normas comunes” y la voluntad 
de seguir avanzando en el proyecto europeo a partir de cuatro líneas maestras: a) una 
Europa segura y protegida, b) una Europa próspera y sostenible, c) una Europa social 
y d) una Europa más fuerte en la escena mundial.

Es cierto que la tendencia de cualquier institución es preocuparse más por su propia 
supervivencia que por la finalidad de sus objetivos, y que la practicada en los últimos 
tiempos por UE no ha sido una excepción, pero en esta concreta ocasión se ha descarta-
do la consideración de cuestiones concernientes a la reforma de las instituciones, a las 
modificaciones de los Tratados, o a la distribución de competencias entre los Estados y 
la UE. No era el momento adecuado para volver sobre estas cuestiones, marcadas por 
un tecnicismo impenetrable para el ciudadano medio y demasiado distante del acon-
tecer cotidiano. Fácil es comprender que la confianza en las instituciones de la Unión 
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ha decrecido, incluso en mayor medida que la confianza en sus autoridades nacionales, 
condicionando negativamente cualquier acción reformista de gran calado institucional.

2. Tras las recientes elecciones holandesas hay un cierto alivio y una peligrosa 
autocomplacencia de los europeístas institucionales favorables al federalismo; sin em-
bargo, la Cumbre de Roma no la manifestó, afrontando el mayor desafío de su historia 
en la búsqueda der soluciones comunes para los problemas que socavan la unidad del 
propio modelo de integración. Evidentemente, algunos de los aspectos de este desafío, 
sin duda los más preocupantes, no son privativos de Europa: el cambio climático, la 
crisis del orden mundial liberal basado en el multilateralismo, el envejecimiento de la 
población (1), el terrorismo, los flujos migratorios... Hay otros referidos a las relaciones 
entre la UE y otras regiones o grandes Estados, sobre todo Rusia, EE.UU. y China. Y un 
tercer bloque apunta a cuestiones exclusivamente domésticas como, el papel del euro 
o el brexit, con la secuela de un eventual acuerdo especial entre el Reino Unido y los EE 
UU. De la Declaración de Roma se desprende una voluntad de enfrentarse “a retos sin 
precedentes, tanto mundiales como interiores: conflictos regionales, terrorismo, pre-
siones migratorias crecientes, proteccionismo y desigualdades sociales y económicas”.

No puede ser más negativo el balance de los últimos meses: cinco mil cadáveres 
de refugiados en las aguas del Mediterráneo, prolongación del estado de emergencia 
en Francia, desde el atentado de Niza hasta el 15 de julio de 2017, votación del pueblo 
británico en favor del brexit, derrota del referéndum constitucional italiano, o el reciente 
atentado terrorista de Londres…, mientras que el modelo del Estado del bienestar (2), 
uno de los principales hitos de la construcción europea, se desmoronaba merced a una 
política de austeridad practicada por la Troika (Banco Central Europeo, Fondo Moneta-
rio Internacional y Comisión Europea), y a recortes sistemáticos en derechos sociales. 
Un panorama que apunta a muchos responsables, no sólo populistas de distinto signo, 
sino conservadores y socialdemócratas, quienes, fracturando un compromiso histórico, 
han primado los intereses de la gran banca financiera, olvidando a las clases populares 
con el pretexto de responder a la crisis financiera de 2008 (3) y, por descontado, la ul-
traderecha, que ha manipulado en su provecho el malestar de las clases populares por 
los recortes sociales señalando a los refugiados e inmigrantes como causa de muchos 
de sus problemas sociales y económicos.

(1) La UE se enfrenta a un continente envejecido al que debe responder con una política de solidaridad 
entre las generaciones, permitiendo tanto a las mujeres como a los hombres permanecer en su puesto 
de trabajo más tiempo, superando los obstáculos estructurales y ofreciendo incentivos adecuados. 
Concretamente entre los objetivos establecidos en el art. 3 del Tratado de Lisboa figura la solidaridad 
entre las generaciones que las personas mayores pueden hacerse cargo de sus propias vidas y aportar 
su contribución a la sociedad.

(2) Vid. el planteamiento general de GARCÍA COTARELO, R. “Proceso histórico del bienestar social: 
la consolidación del Estado de bienestar”, Documentación Social, nº 71, 1988, pp. 17-33. Vid. PÉREZ 
GONZÁLEZ, D. “Límites y aspiraciones del Estado de bienestar en Europa”, La Ley: Unión Europea, 
nº 33, enero 2106.

(3) CRESPY, A. y VERSCHUEREN, N. “From Euroscepticism to Resistance to European Integration: 
An InterDisciplinary Perspective”, Perspectives on European Politics and Society, vol. 10, nº 3, 2009, 
pp. 373-396.
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3. El 25 de marzo, en el Capitolio romano, los líderes de los 27 países miembros 
tuvieron la oportunidad para medir el papel creativo de las instituciones y el grado de 
voluntad de alcanzar soluciones que satisfagan los problemas y que impulsen una nueva y 
fortalecida UE. Fue también una oportunidad para expresar ante el mundo la importancia 
que Europa ha ejercido a lo largo de seis décadas en términos de paz y prosperidad y de 
manifestar, sin arrogancia, un poco de orgullo europeísta ante una sociedad incrédula.

Este aniversario no debe considerarse como una simple celebración, para recordar 
un acontecimiento histórico, sino como una oportunidad para reactivar el proceso polí-
tico europeo consolidando el funcionamiento de las instituciones de la UE, la aplicación 
de verdaderas políticas europeas y la recuperación del dinamismo de unas economías 
debilitadas, combinando el crecimiento sostenible con el desarrollo social. Si, como 
se ha dicho, la UE avanza a golpes de crisis, es un buen momento para comprobar si 
existe suficiente determinación e imaginación para pasar a una nueva etapa que depare 
adeptos y entusiasmos. Debería asistirse a una reacción institucional que recupere 
legitimidad a través de logros concretos y palpables susceptibles de ser percibidos por 
todos los ciudadanos y que siente las bases de una refundación basada en los valores 
fundamentales del proyecto europeo.

Los líderes se enfrentaron en el Capitolio a un complejo desafío: de un lado, impulsar 
el papel de la democracia en cada Estado miembro en particular y, de otro, robustecer 
la democracia en el marco de la propia UE, para que pueda hacer frente con eficacia 
a las nuevas realidades europeas. Fueron conscientes de la necesidad de renovación 
de UE para ganar la confianza de los ciudadanos y hacer frente a sus propias respon-
sabilidades con el establecimiento de un nuevo ideario político y moral y cada Estado 
miembro tendrá la ocasión para expresar el papel que está dispuesto a desempeñar 
dentro del proyecto común. Todo ello “en un espíritu de confianza y cooperación leal, 
tanto entre los Estados miembros como entre estos y las instituciones de la UE, en 
consonancia con el principio de subsidiariedad”.

Tareas como las apuntadas son ingentes e inasumibles a corto y a medio plazo, 
pero es menester establecer sólidas bases, solucionar los problemas más urgentes y, 
sobre todo, transmitir a los ciudadanos unos principios programáticos que infundan 
confianza en un modelo de integración fuertemente erosionado. Unos ciudadanos que 
se alejan de una UE insolidaria, obsesionada por el refuerzo de las fronteras amenaza-
das, el rechazo a emigrantes y refugiados, con el beneplácito del Tribunal de Justicia 
(como evidencia la sentencia de 7 de marzo de 2017, asunto C-638/16 PPU: X y X / État 
belge) y que atenta constantemente a la libre circulación de personas entre países de 
la Unión. Por eso la Declaración de Roma no se reduce exclusivamente a la exaltación 
de los logros del pasado derivados de la supresión de las fronteras y de la cooperación 
económica, prometiendo “escuchar y responder a las preocupaciones expresadas por 
nuestros ciudadanos” y cooperar con los Parlamentos nacionales”. Es cierto que la 
Declaración habla de la necesidad de llevar a cabo un “proceso decisorio democrático, 
eficaz y transparente y una mejor ejecución”. Pero desaprovechó la oportunidad para 
realizar una profunda autocrítica que permitiese vislumbrar un futuro mínimamente 
prometedor y configurar un proyecto europeo viable y superador de la actual fragmen-
tación consecuencia de la evolución interna de cada Estado miembro.
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La Declaración diseña un nuevo enfoque de la integración en un ambiente donde se 
percibe el aumento de diferencias entre los miembros, apuntando al establecimiento de 
un desarrollo en distintas velocidades, que no parece gozar de un consenso mayoritario 
y que, pese a su crudo realismo, es mucho menos deseable y seductor que la Europa 
cohesionada, articulada y armonizada propugnada por los federalistas. El debate se 
centrará así en la definición de un nuevo estándar de integración partiendo de nuevas 
premisas a las que habrá que adaptarse una institución con insuficiencias congénitas 
por carecer de completitud en las dimensiones económica, política, cultural y militar.

II. De lo económico a lo político

1. Un complejo proceso de integración económica

4. Cualquier exposición del proceso de integración europea corre el peligro de 
vincularse excesivamente al discurso oficial de las instituciones, cuya consolidación ha 
dado lugar a una cierta mitología de la que es necesario sustraerse (4). Nos limitaremos, 
pues, a señalar una serie de hitos prescindiendo en la medida posible de valoraciones 
sesgadas del europeísmo militante. Los Tratados de Roma de 1957, que instituyeron 
la Comunidad Económica Europea (CEE) y a la Comunidad de la Energía Atómica 
(EURATOM), respaldaron un mercado común en el que se sentaron las bases para que 
las personas, bienes, servicios y capitales pudiesen circular libremente y crearon las 
condiciones para la integración europea. Aunque en sus orígenes dicha integración 
se conformó como un proceso político en el marco de la “guerra fría”, las primeras 
realizaciones fueron ocupadas por la economía, comenzando por la unión aduanera, 
continuando por el mercado común o interior y finalizando por la unión económica y 
monetaria. En cada una de esas fases se fueron atribuyendo nuevas competencias a las 
instituciones comunitarias, que las administran de forma exclusiva o compartida con 
los Estados miembros (5). Junto con la unión aduanera (para posibilitar la libertad de 
circulación de los bienes), una de las primeras y más importantes fue la política agrí-
cola común (PAC), que constituyó durante varias décadas el centro neurálgico de la 
integración; de forma simultánea y sobre todo con posterioridad se han ido añadiendo 
otras muchas: las restantes libertades económicas de circulación (personas, servicios 
y capitales), las reglas sobre la competencia, la política comercial común, la investi-
gación y el desarrollo, el medio ambiente, la política regional, la política monetaria y 
cambiaria, etc.

El primer objetivo de los Tratados constitutivos de las CE fue eliminar las barreras 
económicas que dividían a los Estados miembros, para después abordar objetivos de 
orden político. El logro de esta meta exigía asegurar, en el interior de la Comunidad, 
la libre circulación de personas, mercancías, servicios y capitales. La CE adoptó en su 

(4) DELLA SALA, V. “Political Myth, Mythology and the European Union”, Journal of Common Market 
Studies, vol. 1, nº 48, 2010, pp. 1-19.

(5) HINOJOSA MARTÍNEZ, L. M. El reparto de competencias entre la Unión Europea y sus Estados 
miembros, Valencia, Tirant lo Blanch, 2006; MENÉNDEZ MENÉNDEZ, A. J. “La mutación consti-
tucional de la Unión Europea”, Revista española de Derecho constitucional, nº 96, 2012, pp. 41-98.
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momento innumerables medidas para instituir un mercado europeo interno e indivi-
sible, desmantelado barreras comerciales, y armonizado una ingente cantidad de leyes 
y reglamentos nacionales. La creación de una unión aduanera (6), la eliminación de 
aranceles entre los Estados miembros y el establecimiento de un Arancel Aduanero 
Común, procesos concluidos en julio de 1968, fue la primera etapa en la consolidación 
de un Mercado Común.

5. El Acta Única, que entró en vigor el 12 de julio de 1987, modificó el Tratado de 
la CEE, reemplazando para el Mercado Único la regla de unanimidad por la del voto 
mayoritario para tomar decisiones toda vez que, con anterioridad, si un país estaba en 
desacuerdo su negativa bloqueaba el proceso. Además, este instrumento tuvo la virtud 
de fortalecer la colaboración entre el Consejo de Ministros y el Parlamento Europeo, 
dando a este último mayores poderes de co-decisión en las normas del Mercado Inte-
rior y en las relaciones de la Comunidad con terceros países a través de la cooperación 
política, que funcionaba desde 1970 con base en acuerdos intergubernamentales y, al 
mismo tiempo, otorgó al Parlamento la autoridad de fijar el presupuesto de la UE. Con 
todo, el nivel máximo de integración tuvo lugar al ampliarse el alcance territorial de 
la liberalización comercial a través del Acuerdo sobre el Espacio Económico Europeo, 
hecho en Oporto el 2 de mayo de 1992. Tras siete años de trabajos legislativos, el 1 de 
enero de 1993 empezó a desempeñar sus funciones el Mercado Único Europeo, que 
significó la libre circulación de mercancías, capitales y servicios a lo largo y ancho de los 
Doce, que tras el brexit se extiende a los Veintisiete, como si se tratara de un territorio 
único, sin fronteras interiores.

La cuarta libertad fundamental en la Europa sin fronteras, la libre circulación de 
personas, comenzó a hacerse realidad en marzo de 1995 al entrar en vigor, entre varios 
Estados miembros, el Convenio de Schengen, Tratado intergubernamental que eliminó 
dentro del denominado “espacio Schengen” los controles de las fronteras internas. No 
puede negarse que Schengen ha sido uno de los logros esenciales que ha producido la 
UE, junto con el euro y el mercado común. Y lo es, tanto objetivamente, como también 
simbólicamente.

6. El año 1993 no sólo marcó la entrada en vigor del mercado único, sino también 
el comienzo de una fase más ambiciosa de la integración: su transformación hacia una 
Unión Política, Económica y Monetaria. Estos objetivos quedaron consignados en el 
Tratado de la Unión Europea, suscrito en la ciudad de Maastricht, Países Bajos, el 7 de 
febrero de 1992, que entró en vigor el 1 de noviembre de 1993. Al culminar este proceso 
de integración había una moneda única, resultado de la convergencia de las políticas 
económicas de los Estados miembros y objetivo lógico y necesario para el adecuado 
funcionamiento del mercado único, y se puso en marcha una política exterior y de 
seguridad común (PESC) (7).

(6) Vid. ÁLVAREZ GÓMEZ-PALLETE, J. M. “La libre circulación de mercancías: la Unión Aduanera”, 
Tratado de Derecho comunitario europeo, t. II, Madrid, 1986, pp. 27-53; id., “La Unión Aduanera en la 
Comunidad Económica Europea”, Gaceta Jurídica de la Comunidad Europea, D 2, pp. 237 ss.

(7) DEZCALLAR DE MAZARREDO, J. “La política exterior y de seguridad común (PESC) ante la 
conferencia intergubernamental de 1996”, Cursos de Derecho internacional de Vitoria Gasteiz, 1995, 
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El Tratado de Maastricht dejó cerrada prácticamente la integración económica; y con 
la creación de la Unión Europea por dicho Tratado, se inició el diseño de la integración 
política. Los tratados que han seguido a Maastricht (Amsterdam, Niza y Lisboa) apenas 
han añadido nada sustancial en aspectos económicos, salvo mejoras técnicas. Se han 
centrado en cuestiones sociales y políticas y, de manera primordial, en la redistribución 
del poder en la Unión: reforma del marco institucional para ajustarlo a una Unión que 
en el transcurso del tiempo ha pasado de seis a veintisiete Estados miembros (8).

El Consejo Europeo de Lisboa de 2000 fijó como objetivo estratégico convertir la 
economía de la Unión en “la economía del conocimiento más competitiva y dinámica 
del mundo, antes del 2010, capaz de un crecimiento económico duradero acompaña-
do por una mejora cuantitativa y cualitativa del empleo y una mayor cohesión social”. 
Dicho objetivo, denominado “Estrategia de Lisboa”, estaba basado en dos pilares: el 
económico y el social, al que se añadió un tercero, el medioambiental, tras la cumbre 
de Gotemburgo de 2001, aunque sus previsiones no pudieron llevarse a cabo. Coinci-
diendo con la presidencia española, en el primer semestre de 2010, se pretendió elabo-
rar una “Estrategia post-Lisboa”, basada en el crecimiento sostenible, con el año 2020 
como meta, donde la reactivación económica y la política social ocuparían un papel 
protagonista. Sin embargo no se produjo el necesario esfuerzo coordinado y conjunto 
por parte de todos los Estados miembros y de las instituciones europeas, y no existió 
la necesaria implicación de todas las partes interesadas.

7. No puede negarse que en lo económico la UE logró tres avances decisivos: la 
eliminación de las barreras económicas internas, la moneda única y el énfasis en la 
importancia de la política de reequilibrio social y territorial a través de los denominados 
fondos estructurales y fondos de cohesión. A partir de aquí el mercado único brindó 
beneficios económicos y personales al consumidor al ofrecerle una mayor cantidad de 
productos a mejores precios. A su vez, las empresas pudieron vender sus mercancías y 
servicios en todos los países de la UE e instalarse en cualquiera de ellos para producir 
a menor costo, disponiendo de un mayor mercado para conquistar, incrementaron su 
competitividad en los mercados mundiales y generaron mayor crecimiento y puestos 
de trabajo. Gracias a la apertura de los mercados públicos, que representan una parte 
sustancial del PIB de la UE, las pequeñas y medianas empresas privadas pudieron 
participar en las licitaciones de servicios públicos de agua, energía, transportes y te-
lecomunicaciones.

pp. 35-43; POZO SERRANO, P. “La política exterior y de seguridad común”, Introducción al Derecho de 
la Unión Europea, Cizur Menor, Ciitas-Thomson Reuters, 2014, pp. 443-477.

(8) MANGAS MARTÍN, A. “La reforma institucional en el Tratado de Amsterdam”, Revista de Dere-
cho Comunitario Europeo, año nº 2, Nº 3, 1998, pp. 7-40; ANDRÉS SÁENZ DE SANTA MARÍA, P. “La 
reforma institucional en el Tratado de Niza”, Gaceta jurídica de la Unión Europea y de la competencia, 
nº 211, 2001, pp. 11–26; id., “Después de Niza: las instituciones de la Unión Europea en la perspecti-
va 2004”, Civitas. Revista española de Derecho europeo, nº 1, 2002, pp. 31–66; id., “El tratado de Lisboa 
y la alargada sombra de los Estados”, Revista de Derecho de la Unión Europea, nº 18, 2010, pp. 55–73; 
EDJAHARIAN, V. “Les compétences dans le Traité de Lisbonne: la constitutionnalisation de l’Union 
européenne interrogée”, Le Traité de Lisbonne: reconfiguration ou déconstitutionnalisation de l’Union 
européenne? (E. Brosset, dir.), Bruselas, Bruylant, 2009, pp. 227-260.
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Dentro de la Unión Europea (que tras el Tratado de Lisboa sustituyó y sucedió a 
la Comunidad Europea) la búsqueda de la unidad entre países y pueblos europeos 
implicó que los Estados miembros reuniesen sus recursos y adoptasen conjuntamente 
muchas decisiones a través de la interacción entre instituciones (Parlamento, Consejo, 
Comisión, etc.) (9).

Consecuencia de todo ello fue la superación por la UE de los sucesivos escalones 
de la integración:

i) Es un área de libre comercio, donde han desaparecido totalmente los derechos 
de aduana e industriales, quedaron totalmente eliminados las barreras cuan-
titativas y arancelarias para todos los productos, están completamente homo-
geneizadas las normativas sanitaria y técnica y los trámites administrativos del 
transporte por lo que no existe ninguna barrera al movimiento interno de bienes 
y servicios.

ii) Es una unión aduanera que cuenta con un Arancel o Tarifa Exterior Común para 
todos los bienes industriales, productos agrícolas y servicios producidos en el 
exterior y UE mantiene una Política Comercial Común.

iii) Es un mercado único que garantiza la libre circulación de capitales y personas 
en los Estados miembros y cuenta con políticas comunes específicas para la 
agricultura, la pesca y la industria. Se armonizaron para ello las legislaciones 
nacionales con lo que las normas fijadas por los diversos países en cualquier 
ámbito de responsabilidad de la UE imponen las mismas obligaciones a los ciu-
dadanos de todos ellos y ciertas obligaciones mínimas en cada país. La política 
fiscal cuenta con unos objetivos de equilibrio social, sectorial y regional, ins-
trumentados mediante los fondos estructurales y de cohesión. En este mercado 
se garantiza una competencia leal y libre, para lo cual se prohíben los acuerdos 
que restringen la competencia y los abusos por parte de empresas que gozan de 
una posición dominante en el mercado contando la Comisión con considerables 
poderes para prohibir las actividades anticompetitivas e imponer multas a las 
empresas implicadas.

iv) Es una unión monetaria, uno de los objetivos más ambiciosos de la UE, en la 
que sólo hay una autoridad monetaria y una política monetaria y los países que 
aún no lo han hecho, adaptan sus políticas monetarias hacia la convergencia 
con el euro. Su marco jurídico arranca del Tratado de Maastricht (1992), que 
estableció un calendario básico de sus principales etapas y fijando los criterios 
de convergencia para los Estados miembros que deseen participar en ella.

v) Es una unión económica en la cual la unión monetaria fue la culminación de 
un proceso previo de convergencia de políticas económicas y de observancia 
de normas macroeconómicas esenciales (10). Tras el Tratado de Lisboa, el art. 5 
TFUE obliga a los Estados a coordinar sus políticas económicas en el seno de la 

(9) MANGAS MARTÍN, A. “El nuevo equilibrio institucional en tiempos de excepción”, Revista de 
Derecho Comunitario Europeo, año 19, nº 50, 2015, pp. 13-42.

(10) BANÚS, E. “La integración económica en Europa”, Economía mundial (E. MARTÍNEZ CHACÓN 
y J. Mª GARCÍA ALONSO, coords.). Barcelona, Ariel, 2002, pp. 85–116.
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Unión y a “garantizar las políticas de empleo de los Estados miembros” al tiempo 
que señala la competencia de la Unión para coordinar las “políticas sociales” 
de estos últimos (11).

8. El régimen aduanero (12), concebido como aduana común, constituye un ins-
trumento esencial de la UE como respaldo eficaz a las políticas económica, comercial 
o agrícola. Aunque la función recaudatoria de las aduanas va perdiendo importancia 
en los últimos años, en función de la rebaja generalizada de aranceles, hay que tener 
en cuenta que también se han incrementado las diferencias de los tipos arancelarios 
aplicados en función del país de origen o de las empresas, como en el caso de los de-
rechos antidumping para de neutralizar determinadas prácticas comerciales abusivas, 
por eso este cometido sigue ofreciendo una importancia especial en el ámbito de la 
UE. No en vano el Arancel Aduanero Común sigue constituyendo un pilar básico en 
la aplicación de la política comercial de la UE, protegiendo la balanza comercial, las 
industrias de los Estados miembros o la seguridad nacional.

Junto a ello, la UE debe dar respuestas globales o particularizadas a las operaciones 
de control aduanero, participando en la adopción de medidas de defensa de las fronte-
ras exteriores, lo que desborda propiamente la tradicional consideración de la aduana, 
extendiéndose a la regulación de los derechos importación, establecimiento de cuotas, 
sanidad exterior, impuestos de aduana, estándares de seguridad, especificaciones 
técnicas y al régimen de sanciones y embargos. Debe tenerse presente que la aduana 
cumple funciones esenciales como la vigilancia del comercio de mercancías peligrosas, 
la protección del medio ambiente, el ajuste de las exportaciones de tecnologías sensibles 
susceptibles de ser utilizadas para fabricar armas químicas o nucleares, la lucha contra 
la falsificación y la piratería, la protección de las especies amenazadas o del patrimonio 
cultural europeo, garantizando con ello la seguridad de la frontera y el control de los 
operadores económicos centrado en la lucha contra el fraude fiscal aduanero.

Pero resulta esencial que esta doble dimensión recaudatoria y controladora no 
pierda de vista que las aduanas son un instrumento esencial en las operaciones de 
comercio internacional y que deben ofrecen la necesaria seguridad y la garantía en la 
entrega oportuna de las mercancías y la reducción de costos derivados de dichas ope-
raciones. Ello comporta la adecuación de los servicios aduaneros a la nueva realidad 
de las importaciones, con la consiguiente implementación de un marco flexible que, 
al margen de otorgar ventajas competitivas a los operadores de la UE, proporcione una 
relación de equilibrio con el control aduanero.

Por el momento los Estados miembros carecen de unos mecanismos homologados 
para mantener una comunicación transparente entre las administraciones aduaneras 
y los operadores privados. En tal sentido, es necesario garantizar la cooperación entre 

(11) MARTÍNEZ YÁÑEZ, N. M. “La coordinación de las políticas sociales y de empleo en el vórtice 
de la gobernanza económica europea”, Revista de Derecho Comunitario Europeo, año 19, nº 52, 2015, 
pp. 949-984.

(12) BONET, E. “Concepto y ámbito de la unión aduanera”, Documentación Administrativa, nº 185, 
1980, pp. 343–387.
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las autoridades aduaneras, así como entre las autoridades aduaneras y los comercian-
tes, las autoridades aduaneras y otras autoridades gubernamentales y, ello apunta a 
la gestión coordinada de las fronteras, el principio y al empleo de la ventanilla única, 
permitiendo a los a los operadores económicos descargar de una sola vez la informa-
ción requerida por la aduana y a contar con un despacho aduanero centralizado, con 
las medidas legislativas necesarias (13).

9. La UE desempeña un papel de trascendental en el plano de las transacciones co-
merciales internacionales, sustituyendo la acción individual de los Estados miembros, 
a la vez que negocia y suscribe acuerdos de singular importancia; ostenta además una 
responsabilidad especial en orden a la asistencia económica, la cooperación al desarro-
llo y la ayuda humanitaria, ámbitos en los que lleva a cabo una política complementaria 
de la de los Estados miembros, que coordina. Todo esto se lleva a cabo esencialmente a 
través de la Política Comercial Común (PCC). Es ésta una de las políticas comunes más 
antiguas y uno de los pilares de las relaciones exteriores de la UE (14). Comprende un 
conjunto de normas uniformes en virtud de la unión aduanera y del arancel aduanero 
común y regula las relaciones comerciales de los Estados miembros con terceros paí-
ses; cuenta también con una serie de instrumentos de defensa comercial y de acceso 
a los mercados dirigidos, en particular, a proteger a las empresas europeas contra los 
obstáculos al comercio.

Según el art. 207 TFUE la PCC es uno de los ámbitos comunitarizados y se llevará 
a cabo en el marco de los principios y objetivos de la acción exterior de la Unión. Se 
fundamenta en una serie de principios uniformes “en particular por lo que se refiere a 
las modificaciones arancelarias, la celebración de acuerdos arancelarios y comerciales 
relativos a los intercambios de mercancías y de servicios, y los aspectos comerciales de 
la propiedad intelectual e industrial, las inversiones extranjeras directas, la uniformiza-
ción de las medidas de liberalización, la política de exportación, así como las medidas 
de protección comercial, entre ellas las que deban adoptarse en caso de dumping y 
subvenciones”. Esta enumeración no es limitativa, pues el Tribunal de Justicia de la 
Unión Europea ha interpretado de modo amplio el marco competencial en este sector. 
Consecuentemente, los Estados miembros carecen de capacidad para tomar decisiones 
de política comercial de forma autónoma, puesto que la gestión de los instrumentos 
clásicos de la política comercial, como el arancel y los regímenes de comercio, se decide 
comunitariamente. Como consecuencia la negociación de acuerdos comerciales con 
terceros países o a nivel multilateral, en el marco de la OMC también tiene que nego-
ciarse por la UE, o la UE y sus Estados miembros, pero no por los Estados miembros 
por separado (15).

(13) FERNÁNDEZ ROZAS, J. C. “Estrategias y prioridades de la polivalente gestión de la Unión 
Aduanera, ante su cincuenta aniversario”, La Ley: Unión Europea, nº 44, 2017.

(14) GONZÁLEZ RABANAL, M. C. “La política comercial común”, Revista de Derecho de la Unión 
Europea, nº 9, 2005, pp. 137-161.

(15) Como pusiera de relieve la STJCE 31 de marzo de 1971 (as. 22/70: Comisión/Consejo, 
“AETR”), siempre que, para la aplicación de una política común prevista por el Tratado, la Co-
munidad haya adoptado disposiciones que establezcan, de una u otra manera, normas comunes, 
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La PCC ha permitido consolidar una unión aduanera entre los Estados miembros 
basada en principios uniformes, en particular, por lo que se refiere a las modificaciones 
arancelarias, la celebración de acuerdos arancelarios y comerciales con terceros Estados, 
la política de exportación y de importación, etc. A lo largo de los años se ha convertido 
en piedra angular de las políticas de la UE convirtiéndola en el bloque comercial más 
importante del mundo, que realiza por sí sola casi una quinta parte del comercio mun-
dial y lleva a cabo una política única y coherente frente a los terceros Estados.

10. El Tratado de Lisboa ha desplegado de una manera contundente sus previsio-
nes sobre el régimen de las inversiones extranjeras directas al integrarlo dentro de la 
PCC (16), lo que entraña obvias repercusiones en el marco de la política exterior de la 
Unión y que, a su vez, se sitúa en la esfera de los objetivos generales de la Unión, entre 
los que estarían la erradicación de la pobreza, el respeto de los derechos humanos y 
un compromiso con el desarrollo sostenible (17). Como primer exportador mundial de 
bienes y servicios y principal fuente de inversión extranjera directa, la UE ocupa una 
posición dominante en el mercado internacional. Hasta la entrada en vigor del Tratado 
de Lisboa los Estados miembros contaban con competencia para suscribir Acuerdos de 
promoción y protección recíproca de inversiones (APPRIS), y otros instrumentos sobre 
la misma materia de carácter mixto (18), que incluían la regulación de protección de 
la inversión y el tratamiento de la misma en su territorio una vez practicada. Es cierto 
que, en términos generales, competía a la UE el acceso a los mercados de inversión, 

los Estados miembros no estarán ya facultados, ni individual ni colectivamente, para contraer 
con terceros países obligaciones que afecten a dichas normas. En la medida en que existan tales 
normas comunes, sólo la Comunidad podrá asumir y ejecutar, con efectos sobre todo el ámbito 
de aplicación del ordenamiento jurídico comunitario, los compromisos contraídos con terceros 
países. Esta jurisprudencia sería desarrollada en pronunciamientos posteriores, entre los que 
cabe mencionar, entre otros, los dictámenes TJCE, 2/91 y 1/94 (este último fue el resultado del 
conflicto entre las diferentes interpretaciones propugnadas por Comisión y Consejo en relación 
con quién era competente para concluir los Acuerdos de la Ronda Uruguay). De acuerdo con la 
misma un acto comunitario únicamente está incluido en el ámbito de la competencia exclusiva 
en materia de política comercial común cuando tenga por objeto específico los intercambios 
internacionales, en la medida en que esté dirigido, en lo esencial, a promover, facilitar o regular 
los intercambios comerciales y produzca efectos directos e inmediatos en el comercio o en los 
intercambios de los productos de que se trate.

(16) Durante un extenso período la UE y los Estados miembros compartieron competencias en la 
regulación de los movimientos internacionales de capitales con respaldo en los arts. 62 a 66 TFUE. Dicha 
competencia compartida se extendía a múltiples aspectos de la inversión entre los que destacaban la 
transferencia de fondos y la repatriación de beneficios.

(17) Vid. PASCUAL VIVES, F. J. “El subsistema regional comunitario ante el régimen interna-
cional de protección de las inversiones extranjeras”, Revista de Derecho Comunitario Europeo, 
nº 36, 2010, pp. 467-495; MORENO, L.O. - PÉREZ IBÁNEZ, C. “La nueva política de la Unión 
Europea de protección de inversiones”, Arbitraje. Revista de Arbitraje Comercial y de Inversiones, 
vol. VII, nº 1, 2014, pp. 35-60.

(18) Con anterioridad a la entrada en vigor del Tratado de Lisboa, la UE ya había negociado acuerdos 
llamados “mixtos” con terceros países que cubren ciertos aspectos de la inversión extranjera, como el 
Tratado de libre comercio con Chile (2002), el Acuerdo de Asociación Económica con el CARIFORUM 
(2008) o el Acuerdo de libre comercio con Corea del Sur (2011).
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pero no fue de desarrollar una política global, como en tantas otras materias, de la 
inversión internacional (19).

Tras un período de transición es de suponer que las nuevas competencias de la 
UE propicien la oportunidad de promover su competitividad en los mercados mun-
diales, incrementando las inversiones, favoreciendo un mejor acceso a los mercados 
de terceros países, y reforzando su autoridad en la negociación de los acuerdos sobre 
inversiones internacionales.

2. Los reveses de la integración política

11. El proyecto de integración europeo está en función de la resultante de las 
uniones que acaban de describirse. La unión monetaria no puede sostenerse sin la 
unión fiscal y esta última está en total dependencia de la unión bancaria y de la unión 
económica. Mas, por encima de todas ellas, gravita la unión política (20). Visto desde 
otra perspectiva, puede afirmarse que la unión fiscal (21) y económica se centra, sobre 
todo, en los cambios institucionales dentro de la UE, para mejorar la transparencia y la 
responsabilidad, mientras que los objetivos de la unión política, que no deben consi-
derarse como un fin en sí mismo de la integración, sino como un medio, se establecen 
a partir de consideraciones de eficacia y representatividad (22).

La práctica de los últimos años ha puesto de relieve que la integración económica 
requiere insistir en el incremento de la democracia del sistema institucional y en el 
desarrollo de un verdadero espacio político europeo. También ha demostrado que la 
unión económica requiere mayor unión política, al margen de otros planteamientos 
ideológicos de carácter federalista. Pero el tránsito de la integración económica a la 
integración política no ha estado exento de dificultades (23), provocando la discusión 
en torno al carácter “supranacional”, “internacional” o “constitucional” de un modelo 
de integración caracterizado por la subsistencia de la soberanía de los Estados miem-

(19) KASSEDJIAN, C. - LEBEN, CH., eds. Le droit européen et l’investissement, Paris, Éditions Panthéon 
Assas, 2009; EILMANSBERGER, TH. “Bilateral Investment Treaties and EU Law”, Common Market L. 
Rev., vol. 46, 2009, pp. 383-429. Vid. BUNGENBERG, M. “Going global? The Common Commercial 
Policy after Lisbon”, Eur. Yearb. Int’l Econ. L., vol. I, 2010, pp. 123-151; FERNÁNDEZ ROZAS, J. C. “La 
confusa actuación de la Comisión Europea en el cambio del arquetipo regulador de la protección de 
inversiones transnacionales”, La Ley: Unión Europea, nº 28, 2015, pp. 1-20.

(20) GONDRA ROMERO, J. M. “Integración económica e integración jurídica en el marco de la CEE. 
Una aproximación al proceso de integración del Derecho en el ámbito de la Comunidad Europea, 
desde una perspectiva sistemático–funcional”, Tratado de Derecho comunitario europeo (E. GARCÍA 
DE ENTERRÍA - J. D. GONZÁLEZ CAMPOS - S. MUÑOZ MACHADO, dirs.). vol. I, Madrid, Civitas, 
1986, pp. 275–312.

(21) TEJERIZO LÓPEZ, J. M. “La Unión fiscal en la UE (una visión general)”, Revista de Derecho de la 
Unión Europea, nos 27-28, 2014-2015, pp. 83-124.

(22) AHIJADO QUINTILLÁN, M. - DE LUCAS HURTADO - ACERA, A. - MARTÍNEZ SÁNCHEZ, J. “La 
Unión Europea cincuenta años después: de la CECA al Tratado constitucional”, Revista de Derecho de la 
Unión Europea, nº 8, 2005, pp. 19–52.

(23) GILLINGHAM, J. European Integration, 1950-2003. Superstate or New Market Economy?, Cam-
bridge University Press, 2004.
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bros. Resulta significativo que un órgano de carácter intergubernamental, el Consejo 
Europeo, integrado por los Jefes de Estado de Gobierno de los Estados miembros, el 
presidente del Consejo Europeo y el presidente de la Comisión Europea (24), pese a no 
ejercer función legislativa alguna, sea la institución esencial de la UE al corresponderle 
dar “los impulsos necesarios” para su desarrollo y definir “sus orientaciones y priorida-
des políticas generales” (art. 15 TUE). Bien entendido que el marco institucional está 
conformado por el Parlamento Europeo y el Consejo, que ejercen la potestad legislativa, 
mientras que corresponde a la Comisión Europea la aplicación de las disposiciones de 
la UE, la gestión de las políticas comunes y la ejecución del presupuesto; por último, 
el Tribunal de Justicia de la Unión Europea es el intérprete supremo del derecho de la 
unión y el garante último de su aplicación por la vía judicial. Este sistema se fundamenta 
en un equilibrio institucional de “funciones”, que se aparta de la clásica separación de 
“poderes” inherentes al Estado, caracterizado porque ninguna institución prevalece 
sobre las otras. A partir del Tratado de Lisboa el Consejo Europeo se elevó formalmente 
al rango de institución y el fortalecimiento de sus funciones ha contribuido a incremen-
tar el poder de los Estados miembros, acentuando el intergubernamentalismo y, por 
ende, las diferencias entre lo más y los menos poderosos. Por consiguiente, cualquier 
evolución del modelo de integración amerita una separación más clara de poderes y 
un mayor control democrático por parte del Parlamento Europeo (25).

12. La articulación de un espacio político basado en el respaldo a un gobierno 
económico europeo no encontró, sin embargo, suficiente respaldo. La UE, que siem-
pre blasonó de ser un proceso de construcción democrática (26), tuvo su primer gran 
revés tras la firma en Roma por los Jefes de Estado del Tratado por el que se establece 
una Constitución para Europa en 2004, hubo países como Francia, Países Bajos o Es-
paña (27), que decidieron activar un referéndum y así no sólo dejar esta importante 
decisión a los parlamentarios para la aprobación de la Constitución Europea, que era lo 
que hacía falta legalmente. Dado el rechazo del pueblo francés y holandés, la UE y sus 
Estados miembros en lugar de autocriticarse y apostar por mecanismos más participa-
tivos para reformular la Constitución mediante una Asamblea Constituyente, apostaron 
por suprimir la soberanía popular como mecanismo de ratificación de proyectos futuros.

La reforma de la UE efectuada por el Tratado de Lisboa de 2007, que entró en vigor 
en diciembre de 2009, constituyó una fórmula pragmática de sacar de una supuesta 
parálisis a la Unión ante el fracaso del Tratado por el que se establecía una Constitución 

(24) Cuando se tratan cuestiones de asuntos exteriores, en las reuniones del Consejo Europeo también 
participa el Alto Representante de la Unión para Asuntos Exteriores y Política de Seguridad.

(25) ANDRÉS SÁENZ DE SANTA MARÍA, P. “2014 y más allá: logros y retos del Parlamento Europeo”, 
El Parlamento Europeo: ¿Esta vez es diferente?, European Inklings (eui), nº 5, Instituto Vasco de la 
Administración Pública, 2015, pp. 9–26.

(26) SCHULZ-FORBERG, H. - STRATH, B. The Political History of European Integrations. The Hypocrisy 
of Democracy-Through-Market, Abingdon, Routledge, 2010.

(27) Por ejemplo, el referéndum se celebró en España el 20 de febrero de 2005 y el resultado fue una 
victoria del “sí”, con el 77% de los votos, aunque la participación fue la más baja que se ha producido 
desde la llegada de la democracia en 1977.
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para Europa en 2004 (28). Para este nuevo Tratado ningún país, ni siquiera Francia o 
los Países Bajos, realizaron referéndums. Así que los parlamentos aprobaron el futuro 
de Europa a espaldas de la opinión de los pueblos europeos. El único caso excepcional, 
por su situación particular nacional constitucional, fue Irlanda que realizó un referén-
dum en julio de 2008 y el “no” ganó con el 53,4%. Pero, tras este fracaso se celebró un 
segundo referéndum en 2009 y el “sí” ganó con el 67,13% al ampliarse la participación.

El abandono de los símbolos constitucionales y la propia palabra “Constitución” se 
explica como una decisión de posponer los debates más polémicos sobre la identidad 
europea (29). El texto adoptado, pese a su complejidad, introdujo amplios cambios 
institucionales con el objetivo de racionalizar el proceso decisorio y dar a la UE mayor 
protagonismo en la escena internacional. Se presentó como un rescate de sólo algu-
nas partes de la frustrada Constitución y su objetivo es facilitar el funcionamiento de 
las instituciones comunitarias de modo más eficaz y democrático, en una Unión con 
Estados miembros muy diferentes en grado de desarrollo económico, político y social. 
En esta nueva etapa, que la entrada en vigor del Tratado de Lisboa inicia, la UE debió 
afrontar serios problemas: mundialización de la economía, evolución demográfica, 
cambio climático, abastecimiento energético y nuevas amenazas para la seguridad.

13. Desde la perspectiva institucional, se estableció una hoja de ruta para la unión 
política, esencial, como se ha dicho, para impulsar, la unión monetaria (30), donde 
figuraba la elección directa de los órganos de gobierno y un sistema de equilibrios y 
contrapesos entre el Parlamento, la Comisión y el Consejo Europeo.

En el ámbito social, y sobre todo tras la crisis financiera de 2008 la UE (31), en lu-
gar de fortalecer el histórico modelo keynesiano del Estado del bienestar, generando 
consumo interno con gasto público para elevar la producción nacional y con ello el 
empleo, adoptó una posición neoliberal con sus consiguientes recortes sociales para 
reducir el déficit fiscal.

Y finalmente en lo internacional, con toda su parafernalia de emblemas, banderas 
o himnos, la UE fracasó en su intento de conseguir una identidad plurinacional y de 
afianzar su liderazgo a escala mundial sobre los EE.UU. Tampoco perseveró en la tarea 
de construir un ejército propio una vez acabada la Guerra Fría, sino que se sometió a la 
hegemonía de los EE.UU. en el marco de la OTAN. Esta política seguidista de los EE. UU.  

(28) ANDRÉS SÁENZ DE SANTA MARÍA, P. “El sistema institucional en el Tratado de Lisboa: entre 
la continuidad y el cambio”, en El Tratado de Lisboa. La salida de la crisis constitucional (J. MARTÍN 
y PÉREZ DE NANCLARES ed.). Madrid, Iustel/AEPDIRI, 2008, pp.205– 225; id., “El tratado de Lisboa 
y la alargada sombra de los Estados”, Revista de Derecho de la Unión Europea, nº 18, 2010, pp. 55–73.

(29) CHECKEL, J. T. - KATZENSTEIN, P. J. European Identity, Cambridge, Cambridge University 
Press, 2009.

(30) LÓPEZ ESCUDERO, M. “La Unión Económica y Monetaria en el Tratado de Lisboa”, El Tratado 
de Lisboa: La salida de la crisis constitucional (J. MARTÍN y PÉREZ DE NANCLARES, ed.). Madrid, 
Iustel, 2008, pp. 551–595.

(31) CRESPO, C. - STEINBERG, F. “La crisis financiera global como oportunidad para el fortale-
cimiento de la Unión Europea”, Crisis económica y financiera: el papel de la Unión Europea, Alava, 
Eurobask, 2009, pp. 1-55.
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también se proyectó en la diplomacia internacional y fue muy perturbadora por no 
disponer de independencia en cuestiones clave, como respecto a la posición común 
sobre Cuba o el embargo a Irán.

La salida del Reino Unido puede servir para acelerar el deseo de progresar entre 
los primeros hacia una defensa común si es que el Reino Unido era el único freno para 
ello, pero hay países europeos que confían más en la OTAN y en la relación bilateral 
con EE.UU. para su defensa colectiva, mientras que otros simplemente apuestan por 
la neutralidad. Y la salida británica resta apoyos a los partidarios de abandonar el en-
foque de potencia civil y de poder blando para la OTAN porque pocos de sus Estados 
miembros comparten esa cultura estratégica.

III. Deconstrucción de Europa

14. Condicionada por su peculiar modelo institucional, la UE ha combinado hasta 
la fecha dispositivos muy potentes con elementos de fragilidad derivados de su carácter 
inacabado y de la dialéctica, presente desde 1957, entre dos corrientes institucionales, 
una federal y otra intergubernamental, cuya relación de fuerzas varía según la coyuntura 
concreta del momento (32). Ante ambas corrientes el tradicional “Estado nación” (33) 
ha sido sustituido por la figura de “Estado miembro”, cuyo poder y autoridad en las re-
laciones mutuas toman forma por vía de su pertenencia a la UE (34). Mas, cualquiera 
que sea la posición que se adopte, la resultante no apunta hacia la consolidación de un 
Estado nacional o hacia una nación paneuropea. Pese a que la Unión ha ido adquiriendo 
progresivamente características propias de un sistema político con sus diferentes niveles 
de gobierno y una configuración clásica de poderes (ejecutivo, legislativo y judicial) e 
instituciones representativas (elecciones periódicas), arrastra no sólo una debilidad 
institucional, sino una carencia innata de legitimidad, que se habían obviado a partir 
de los éxitos deparados por los efectos prácticos de sus políticas. Con el objeto de paliar 
las acusaciones de ausencia de legitimidad democrática, desde el Libro Blanco sobre 
la gobernanza europea de 2001 la UE ha considerado la conveniencia de hacer más 
transparente el sistema de funcionamiento de la Unión y de implicar a la sociedad civil, 
estimulando la representación y la coordinación en múltiples niveles. Sin embargo, 
fracasó en su intento de redefinir de forma clara una estrategia política global para la 
Unión, de manera que los ciudadanos percibiesen mejor semejante proyecto político.

La ausencia de una genuina “legitimidad democrática” fue suplida, pues, por una 
“legitimidad de rendimiento” que, indiscutiblemente, ha dado lugar a una mejora de las 
condiciones de la población, contribuyendo a la consolidación del Estado del bienestar, 
pero que no ha logrado superar los problemas institucionales, pues el poder real sigue 
descansando en los gobiernos y administraciones nacionales, aunque coordinado a 
través de las instituciones de la UE. Y precisamente esa exigua coordinación pone en 

(32) TAYLOR, P. The End of European Integration: Anti-Europeanism Examined, Londres, Routledge, 
2008.

(33) MILWARD, A. S. The European Rescue of the Nation State, Londres, Rutledge, 2000.

(34) BICKERTON, C. J. European Integration: From Nation-States to Member States, 2012, pp. 51-73.
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solfa la intermediación, practicada esencialmente por los partidos políticos, entre el 
Estado y la sociedad civil, lo cual obliga a muchos los líderes europeos a enfrentarse en 
ocasiones a sectores significativos de su ciudadanía (v. gr., en España, taxistas o estiba-
dores portuarios), porque sus políticas nacionales quedan supeditadas a cumplir con las 
directrices de la UE, cediendo muchas veces a la tentación de diluir su responsabilidad 
con el argumento de que “son órdenes de Bruselas”.

Puede vanagloriarse la UE de cumplir 60 años con indudables resultados positivos: 
paz, estabilidad y mercado único, pero, al mismo tiempo, no puede soslayar una etapa 
de incertidumbre debido a los efectos de la crisis financiera y el carácter incompleto de 
una unión política de diseño, después de la consecución de la unión monetaria. En un 
momento extremadamente delicado, donde prospera el nacionalismo y se asiste a una 
pérdida significativa de derechos sociales y de retroceso de las políticas públicas, no 
puede sorprender el aumento de la frustración. Desde del inicio de la crisis económica 
y social, la UE y sus políticas frente al incremento del desempleo, la pérdida de credibi-
lidad del sector bancario, la caída de las exportaciones y el aumento del déficit público  
están más presentes que nunca en la opinión pública. Las informaciones producto 
de la crisis han tenido como resultado un conocimiento del funcionamiento de la UE 
del que antes se carecía, pero lo que de positivo supuso semejante efecto mediático, 
también trajo consigo una corriente de opinión coincidente con que la UE implantó 
planes de austeridad sin calcular sus consecuencias, facilitando que los Estados miem-
bros concedieran con carácter excepcional ayudas masivas a los bancos, a través de 
garantías, recapitalización o limpieza de activos tóxicos de los balances, convirtiendo 
la crisis del sector en una crisis de deuda soberana, ante la indignación de los sectores 
de la población menos favorecidos (35). Paralelamente, la UE optó decididamente por 
una actitud marcadamente neoliberal en la desregulación del mercado laboral, sin un 
desarrollo compensatorio de nuevas políticas sociales, abriendo una significativa brecha 
en términos de renta per cápita, con lo cual el nivel de vida de las personas con salarios 
bajos disminuyó, mientras que el de los ricos aumentó, dando lugar a una sociedad 
caracterizada por la desigualdad. La práctica ha demostrado que la UE carece del im-
pulso político adecuado para consolidar muchas políticas comunes imprescindibles 
para su desarrollo, que no es otra cosa que un caldo de cultivo para el anti-europeísmo, 
nacionalista y populista. La propia Comisión reconoce que la superación del legado de 
la crisis, desde el desempleo de larga duración hasta los altos niveles de deuda, sigue 
siendo una prioridad urgente de su actividad.

15. El resultado de todo ello ha sido la aparición de una importante corriente de 
opinión que considera que la UE es la causante de todos los males, de no solucionar los 
problemas sociales de los ciudadanos y de la destrucción sistémica de algunos países 
como Grecia. Convendría que la solución de este estado de cosas fuese de la mano 
de una unión bancaria institucionalizada, con competencia suficiente para controlar 
eficazmente las instituciones financieras y para suprimir insolventes con el propósito 

(35) CAUTRE’S, B. - GRUNBERG, G. “Position sociale, identité nationale et attitudes à l’égard de l’Eu-
rope. La construction européenne souffre-t-elle d’un biais élististe?”, Une Europe des e´lites? Réflexions 
sur la Fracture Démocratique de l’Union Européenne, Bruselas, Presses de l’ULB, 2007, pp. 11–36.



 17

José Carlos Fernández Rozas

de facilitar de manera fluida los movimientos financieros de carácter transnacional. No 
es posible perseverar en una unión monetaria sin el respaldo de una unión bancaria 
eficiente.

Aunque que las estadísticas muestran un decrecimiento sensible, los ciudadanos 
de la UE siguen siendo mayoritariamente pro-europeos, lo que no significa que com-
prendan o sean solidarios con un sistema político que condiciona decisivamente su 
modo de vida. La alusión a las realizaciones UE no puede evitar, en efecto, la referencia 
su configuración como entidad elitista en la que sus decisiones son adoptadas por tec-
nócratas no elegidos directamente y que, por tanto, están eximidos de rendir cuentas. 
Esta tónica apunta también a que su producción normativa se caracteriza por su escasa 
transparencia y publicidad, o a que las sucesivas expansiones territoriales de la Unión 
(y las que están por venir) evidencian un alto grado de reticencia pública, cuando no 
de apoyo insuficiente, dentro de lo que puede considerarse como “fatiga de la amplia-
ción” y que no ha sido resuelto con las reiteradas llamadas al diálogo en esta materia 
emprendidas por la Comisión. Situaciones como las descritas han conducido a la ela-
boración de una noción que hoy día es de uso habitual: el “déficit democrático” (36). 
El cuestionamiento público de los méritos democráticos de la UE comenzó a hacerse 
patente en la década de los años noventa con las dificultades experimentadas para la 
ratificación del Tratado de Maastricht en Francia y Dinamarca, pero se ha acentuado 
en los últimos tiempos.

La llamada deconstrucción de Europa, basada en la descomposición de los ele-
mentos constitutivos de su esencia originaria, no comenzó, pese a lo que se suele 
creer, con el rechazo del Tratado por el que se establece una Constitución para Europa 
en 2004 (37), sino con la aparición de un estado de opinión, fraguado tras de la caída del 
muro de Berlín (1989), acerca las debilidades congénitas del proyecto europeo; y si el 
Tratado de Maastrich (1992) supuso la consolidación de un singular proceso histórico, 
también propició el desconcierto en la opinión públicas europeas, que hasta entonces 
no cuestionaba los sucesivos logros del proceso de integración. Existen otros manifes-
taciones ilustrativas de este deterioro, como el fracaso de la denominada “Estrategia 
de Lisboa” (marzo de 2000) proyectada para convertir a la UE en la más competitiva y 
avanzada economía del mundo en 2010, que no concluyó con los resultados esperados 
por errores de previsión o falta de compromiso de las administraciones y, sobre todo, 
por no prestar la debida atención a los factores que provocaron la crisis financiera: 
falta de supervisión, burbujas bursátiles o consumo basado en el crédito. Se confió en 
el mercado (y en la moneda) para avanzar en la integración, pero la crisis cercenó esos 
equilibrios y propuestas con lo cual la UE fue considerada como parte del problema. 
Las circunstancias demandaban un nuevo modelo basado en la creciente cohesión 

(36) ESTÉVEZ ARAUJO, A. A. “Crisis de la democracia en Europa”, Oxímora Revista internacional de 
ética y política, nº 3, 2013, pp. 8-22, esp. pp. 14 ss.

(37) MANGAS MARTÍN, A. “La UE en la encrucijada: entre el rechazo al tratado constitucional y a 
las ampliaciones”, Mediterráneo económico (ejemplar dedicado a: Europa en la encrucijada / coord. 
por J. Borrell Fontelles), nº 12, 2007, pp. 173-187.
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económica y social pero, curiosamente, el modelo, ya de por sí inviable, fue reiterado 
en el Tratado de Lisboa.

16. No se hizo esperar la reacción negativa de la población. El papel de los funciona-
rios europeos, que hasta entonces había quedado desapercibido, comenzó a ser obser-
vado críticamente por amplios sectores de la población dando lugar a una percepción 
generalizada de la existencia de una crisis de legitimidad de la que la UE aún no se ha 
recuperado por completo (38), y ello aunque el Parlamento Europeo incrementó sus 
poderes ampliado aún más sus competencias (39). Quebrada la corriente de integración 
y de bienestar, la UE ha comenzado a ser apreciada por su ciudadanía como parte de 
los problemas y no como parte de las soluciones; que, al mismo tiempo, desconfía del 
complejo y poco transparente entramado institucional que conforman la Comisión 
Europea, el Consejo Europeo, el Parlamento Europeo y el Tribunal de Justicia, donde 
la participación ciudadana y la capacidad de control están excluidas. Es una reacción 
lógica de unos ciudadanos que no cuentan con una influencia real sobre medidas que 
les afectan directamente y que no tienen otro remedio que canalizar sus protestas por 
el cauce de la política nacional. Por eso cualquier medida de futuro ha de tener muy 
en cuenta que esta carencia de acceso del ciudadano a la toma de decisiones única-
mente puede ser solucionada a través del aumento gradual y efectivo de los poderes 
del Parlamento Europeo, de manera que la voluntad de los ciudadanos se exprese 
directamente a escala europea, solventando de esta suerte el elevado abstencionismo 
que tradicionalmente se registra. Únicamente reforzando la legitimidad social de la UE 
ésta será vista con menor distancia por los ciudadanos.

A la cabeza de los factores desestabilizadores figura el brexit, que sustraerá a la UE 
de un relevante socio, con el consiguiente desafío de reconducir o darle una salida ade-
cuada defendiendo los intereses de los que se quedan (40). El Gobierno británico activó 
el 29 de marzo de 2017 el art. 50 del Tratado de la UE para iniciar las negociaciones de 
salida del grupo y que pondrán a prueba la unidad de los otros 27 países de la Unión, 
en particular en torno a la libre circulación de personas, una de las cuatro libertades 
básicas sobre las que se fundó el proyecto europeo (41).

(38) MAJONE, G. Integrazione europea, tecnocrazia e deficit democrático, Osservatorio sull’Analisi 
d’Impatto della Regolazione, septiembre 2010, <http://www.osservatorioair.it/wp-content/uplo-
ads/2010/10/Paper_Majone_DeficitDemocratico_sett2010.pdf >.

(39) GARZÓN CLARIANA, G. “El Parlamento Europeo y la evolución del poder legislativo y del sis-
tema normativo de la Unión Europea”, Revista de Derecho Comunitario Europeo, año 19, nº 50, p. 2015, 
pp. 43-83.

(40) MANGAS MARTÍN, A. “La retirada del Reino Unido de la Unión Europea”, Foro: Revista de cien-
cias jurídicas y sociales, vol. 19, Nº. 1, 2016, pp. 29-63; MEDINA ORTEGA, M. “Escocia, el Reino Unido 
y la identidad constitucional europea”, e YTURRIAGA BARBERÁN, J. A. “El pueblo británico ha optado 
por el ‘Brexit’: ¿y ahora qué?”, en Especial 1986-2016 30 años de España en la Unión Europea... y en eso 
llegó el Brexit (J.C. FERNÁNDEZ ROZAS, coord.). Madrid Wolters Kluwer, 2016.

(41) El art. 50 del TUE autoriza a “todo Estado miembro” a “decidir, de conformidad con sus normas 
constitucionales respectivas, retirarse de la Unión” (ap. 1). Salvo que el Consejo Europeo decida conce-
der una prórroga, los Tratados dejarán de aplicarse al Estado miembro en cuestión a los dos años de la 
notificación de su intención de retirarse de la UE (ap. 3). La forma en la que se produzca la retirada se 
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Cualquier alternativa que se siga debe dar una respuesta consensuada a retos 
recientes procedentes del exterior. Baste atender a la irresponsable presidencia de 
EE.UU. y sus secuelas respecto al proyectado acuerdo de Asociación Trasatlántica 
para el Comercio y la Inversión, en unos momentos en que es su “caballo de Troya”, el 
Acuerdo Económico y de Comercio entre la UE y Canadá (42) (en vigor a través de la 
discutible técnica de la “aplicación provisional” (43)), comienza a ser discutido en los 
Parlamentos nacionales con resultado incierto. Y no menos preocupante para la UE es 
la obstinación rusa por un nacionalismo agresivo y la redefinición en curso de todo el 
área asiática, principalmente a partir del papel de China.

IV. Alternativas en presencia

17. Como instrumento preparatorio de la Cumbre de Roma la Comisión Europea 
presentó el 1 de marzo de 2017 al Parlamento Europeo un Libro Blanco sobre el futuro 
de Europa, que se inicia con una autocrítica (no excesivamente severa pese a los errores 
manifiestos) de lo actuado en muchos sectores, apuntado a una alternativa extrema: o 
sucumbir ante las tendencias favorables a la deconstrucción de la Unión o asumirlas 
aprovechando las nuevas oportunidades que se están produciendo. Desde esta segun-
da perspectiva se enumeran, cinco escenarios para la evolución de la Unión de aquí 
a 2025, con el objeto de afrontar los múltiples desafíos a los que se enfrenta la región, 
por medio de una dinámica que promoverá durante el presente año una declaración 
de la voluntad política de los Gobiernos. Dicho instrumento es la contribución de la 
Comisión a la Cumbre de Roma del 25 de marzo, donde los dirigentes de la UE debatirán 
las realizaciones de los últimos 60 años y el futuro de la Unión Europea de 27 Estados.

Con esta iniciativa la Comisión, junto con el Parlamento Europeo y los Estados 
miembros interesados pretenden activar un debate en profundidad sobre el futuro 
de Europa de amplio calado con la participación de los Parlamentos nacionales, las 
autoridades locales y regionales y la sociedad civil. Para orientar estos debates la Co-
misión aportará una serie de documentos temáticos de reflexión que ofrecerán las 
“diferentes” opciones para Europa en 2025 evitando cualquier suerte de dirigismo. En 
esta tarea sus representantes y funcionarios harían bien en no mostrar su tradicional 
prepotencia institucional y estar dispuestos a admitir con humildad las propuestas que 
se les presenten. A partir de aquí, las negociaciones durarán, en el mejor de los casos, 
entre 18 y 24 meses aunque es previsible que se prolonguen varios años más a medida 
que surjan complicaciones en el proceso.

negociará de común acuerdo entre el Estado miembro y la UE (ap. 2). Si el Estado miembro que se ha 
retirado solicita posteriormente la adhesión, habrá de seguir el procedimiento normal sobre admisión 
de terceros Estados previsto por el art. 49 (ap. 5).

(42) IRURETAGOIENA AGIRREZABALAGA, I. “La firma del Acuerdo Económico y Comercial Global 
entre la Unión Europea y Canadá: un primer y decisivo paso hacia el establecimiento de un renovado 
marco legal para las inversiones extranjeras en el ámbito europeo y global” y GARCÍA LÓPEZ, J. A. 
“El acuerdo económico y de comercio global UE-Canadá (CETA): el impacto de las reglas de origen 
preferenciales”, La Ley: Unión Europea, nº 42, 2016.

(43) RODRÍGUEZ MAGDALENO, R. I. “La aplicación provisional del Acuerdo Económico y Comercial 
Global (CETA): ¿preludio de la entrada en vigor?”, La Ley: Unión Europea, nº 46, marzo 2017.
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Vaya por delante que una visión global del Libro Blanco evidencia su carácter me-
diocre y poco ilusionante y la carencia de una visión europea global. Ninguna de las 
alternativas propuestas vencería en una consulta popular directa.

18. Cada uno de los cinco escenarios diseñados estudia de manera separada de 
qué forma puede evolucionar Europa en el próximo decenio, desde el continuismo de 
lo actual a unos EE. UU. de Europa, pasando por reducir la UE a un mero mercado o 
establecer distintos grados de velocidad en su construcción. El primero propone seguir 
como hasta, siguiendo las orientaciones de la Comisión de 2014 “Un nuevo comienzo 
para Europa” y de la Declaración de Bratislava y hoja de ruta, aprobada por los 27 Es-
tados miembros en 2016 en torno a migración y fronteras interiores, seguridad interior 
y exterior, desarrollo económico y social y juventud. El segundo implica una vuelta al 
pasado, con el mercado único como eje central del modelo, renunciando al desarrollo 
de otros ámbitos por entenderse que no es factible el acuerdo de los Estados miembros; 
si se hubiera optado por éste con anterioridad acaso el brexit no habría tenido lugar. 
El tercero apuesta decididamente por una UE con distintas velocidades cuyo prota-
gonismo corresponderá a los Estados miembros que quieran una mayor cooperación 
en ámbitos específicos, como la defensa, la seguridad interior o los asuntos sociales. 
El cuarto propugna una mayor actuación en ámbitos prioritarios sobre los que exista 
consenso, renunciando a intervenir en cuestiones que tengan carácter más accesorio, 
incluyendo dentro de éstas las cuestiones políticas e institucionales. Por último, el quinto 
escenario contempla el mantenimiento de un proceso de desarrollo ahora detenido con 
un reparto eficaz de competencias y de recursos entre la EU y los Estados miembros y 
una modificación sustancial del proceso de toma de decisiones.

Dichas alternativas, esbozadas entre la necesidad de avanzar y el riesgo a retroceder, 
ofrecen, como denominador común, carencias e indefiniciones importantes. Las prime-
ras están referidas a la unificación fiscal, los sistemas de defensa y de protección civil y 
la gestión unificada de la política exterior (44). Las segundas a las políticas medioam-
bientales, a la repercusión de las nuevas tecnologías en la sociedad y el empleo, o al 
uso de los fondos estructurales. Por su parte, el diseño individual de cada escenario 
está caracterizado por la prudencia en su formulación, por no identificar con precisión 
sus objetivos a largo plazo, por no definir de forma clara una estrategia política global 
para la Unión y por no acomodarse plenamente a la actual situación, que reclama un 
giro político y estratégico tras años de deterioro institucional y de austeridad.

Continuando la descripción de los escenarios se apuntan ejemplos concretos de 
cómo quedarían reguladas determinadas cuestiones relacionadas con el cruce de las 
fronteras, la lucha contra las actividades delictivas transfronterizas, la liberalización 
de frecuencias para servicios de comunicaciones transfronterizos, como los utilizados 
por los automóviles conectados, los métodos para evitar y prevenir atentados graves 
perpetrados por el terrorismo, o la posibilidad de poner en práctica un proyecto de 
turbina eólica financiado por la UE. Dichos ejemplos, pese a su carácter didáctico, 

(44) GOSALBO BONO, R. “Insuficiencias jurídicas e institucionales de la acción exterior de la Unión 
Europea”, Revista de Derecho Comunitario Europeo, año 19, nº 50, pp. 231-320.
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son excesivamente sesgados y no permiten contemplar el verdadero alcance de cada 
escenario en particular, pese al carácter didáctico de los gráficos que se acompañan.

Es previsible que el presidente de la Comisión se decante por una de estas alternati-
vas en su discurso sobre el Estado de la Unión el próximo mes de septiembre, teniendo 
los gobiernos de los Estados miembros la última palabra en la Cumbre de diciembre, 
donde podrá comprobarse cuál es la intención de estos últimos en orden a reforzar la 
intergubernamentalidad o a reducir o ampliar las competencias y la iniciativa de la 
Comisión. Ya se vislumbran actitudes favorables al tercer escenario, como se puso de 
manifiesto en la reunión de Versalles, de 6 de marzo de 2017, de los líderes de Francia, 
Alemania, Italia y España que adoptaron una posición común favorable a una Europa 
de varias velocidades, aprovechando la experiencia que puso en marcha el Tratado 
de Ámsterdam al introducir el mecanismo de las cooperaciones reforzadas; un meca-
nismo establecido en la legislación europea que permite a ciertos Estados Miembros 
de la UE avanzar en ciertos asuntos independientemente del resto y que empezó a 
materializarse en 2010.

19. El debate futuro apunta a la delimitación del conglomerado de requisitos esta-
blecidos en el Tratado de Lisboa para la puesta en marcha de las cooperaciones refor-
zadas que, respetando el marco legal común, posibiliten las relaciones fluidas entre 
los pertenecientes a los distintos círculos y no traigan consigo barreras permanentes e 
insalvables. Caso de seguirse esta opción deberá explicarse con claridad a Polonia y a 
otros países de Europa que con esta metodología no van a quedar excluidos del nuevo 
proyecto y que siempre se mantendrá una velocidad mínima común.

En realidad la técnica de los círculos autónomos o de la geometría variable viene 
practicándose desde antiguo (Eurogrupo, Espacio Schenguen (45), Espacio Judicial 
Europeo…), con manifestaciones variadas (46), como los denominados acuerdos inter se 
previstos en el art. 293 (antiguo art. 220) TCEE, que fueron el sustrato del derecho inter-
nacional privado de la UE antes de su “comunitarización” a través de Reglamentos, y más 
tarde se vincularían a la solución de la crisis económica y financiera, configurando un 
denominado “intergubernamentalismo de emergencia”, del que fue muestra expresiva 
el Tratado de Estabilidad, Coordinación y Gobernanza, de 2 de marzo de 2012 (47), fruto 
del intento fracasado de Alemania y Francia de reformar los Tratados. En la actualidad 
dichas manifestaciones se han ampliado merced a la referida cooperación reforzada 
propiamente dicha, cuyo alcance ha sido precisado por la Sentencia del Tribunal de 
Justicia de 16 de abril de 2013. Una técnica que también se combina con el recurso a 

(45) ILLAMOLA DAUSÀ, M. “Schengen, un modelo de cooperación reforzada en la Unión Euro-
pea”, Derecho de la inmigración y derecho de la integración. Una visión múltiple: Unión Europea, 
Canadá, España, Quebec y Cataluña, Gerona, 2002, pp. 159-191.

(46) AREILZA CARVAJAL, J. M. y ALFONSO DASTIS QUECEDO, A. “Flexibilidad y cooperación re-
forzadas: ¿nuevos métodos para una Europa nueva?”, Revista de Derecho Comunitario Europeo, año 1, 
nº 1, 1997, pp. 9-28.

(47) MARTÍN PÉREZ DE NANCLARES, J. “El nuevo Tratado de Estabilidad, Coordinación y Gobernan-
za en la Unión Económica y Monetaria: reflexiones a propósito de una peculiar reforma realizada fuera 
de los Tratados constitutivos”, Revista de Derecho Comunitario Europeo, nº 16, nº 42, 2012, pp. 397-431.
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las cláusulas de exención (opt-outs), que permite a los Estados miembros abstenerse 
de aplicar una medida en cualquier momento (v. gr., en 1999 el Reino Unido acordó 
un opt-out del Tratado de Maastricht, en relación a la moneda única). El hecho que 
la referida reunión informal de los líderes de la UE de marzo de 2017 se haya decan-
tado de manera clara a favor de la cooperación reforzada, ha supuesto un revulsivo al 
tradicional procedimiento de toma de decisiones unitaria que, como ha señalado Paz 
Andrés, plantea serias dudas jurídicas y políticas sobre el estado del proceso de inte-
gración europea, porque la UE debe basarse en el imperio de la ley, no en el poder (48).

Dicha toma de posición, aparte de poco correcta políticamente, hace vislumbrar que 
a partir de la Cumbre de Roma del 25 de marzo la nueva UE se configure con diversos 
escalones de integración generando distintos círculos. Si se opta por esta alternativa, 
incrementando los procesos emprendidos en tal dirección, será preciso justificarla 
suficientemente para evitar las naturales suspicacias.

V. Dificultades del proceso

20. Es cierto que desde sus orígenes el proceso de integración europeo ha estado 
caracterizado de las asimetrías institucionales de las economías políticas de sus Estados 
miembros. De ahí que una estrategia acertada apunte a que sean los gobiernos y no 
a la Comisión, con toda su parafernalia burocrática, quienes muestren un programa 
realista de reformas no centradas exclusivamente en el largo plazo. Resulta imprescin-
dible diseñar etapas intermedias, elaborar los instrumentos y proyectar los medios para 
llevarlas a cabo. Y en esta estrategia no estaría de más que los gobiernos se acomodaran 
escrupulosamente a los postulados fijados en los preámbulos de los Tratados que tratan 
sobre los valores y los objetivos de la construcción europea. Ante las circunstancias 
excepcionales que concurren este es el momento para que estos postulados, llenos de 
buenos propósitos para la ciudadanía, irrumpan en el debate público. Todo ello pasa por 
el fortalecimiento de la confianza mutua entre los Estados miembros, que es el sustrato 
de base para la promoción de la inversión y el crecimiento, la expansión del comercio 
internacional, el perfeccionamiento de los mercados financieros, y la disminución de 
las controversias, permitiendo mayor participación de la población en las actividades 
productivas. También pasa por el refuerzo de las políticas concernientes al mercado 
laboral, superando las actuales políticas sesgadas de la UE en la materia y el negativo 
enfoque neoliberal, con la aportación de un nuevo catálogo de valores.

Hace sesenta años se sentaron en Roma las bases de la Unión que conocemos hoy 
día, iniciándose así el período de paz más largo de la historia de Europa y ese en un 
motivo de celebración. El momento para profundizar en ella no es, cabe insistir en 

(48) ANDRÉS SAÉNZ DE SANTA MARÍA, P. “El tiempo de las cooperaciones reforzadas y los acuerdos 
inter se en la Unión Europea: ¿todos los instrumentos llevan a la integración?”, La Ley: Unión Europea, 
nº 10, 2013, pp. 5–28. Vid. el discurso de ingreso de esta autora en la Real Academia Asturiana de Jurispru-
dencia, “El tiempo de las cooperaciones reforzadas y los acuerdos inter se en la Unión Europea: ¿todos 
los instrumentos llevan a la integración?” (2013) [<file:///C:/Users/usuario/Downloads/Discurso_de_ 
ingreso_de_Do%C3%B1a_Paz_Andr%C3%A9s_S%C3%A1enz_de_Santamar%C3%ADa%20(1).pdf>].
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ello, el más propicio. La Comunidad Económica Europea fue concebida en aquellos 
momentos con el deseo de asegurar y mantener la paz. Sin embargo, es precisamente 
en la hora actual, en un mundo incierto, donde miles de personas huyen de terror y 
la guerra, y otras siguen inmersas en las secuelas de la crisis financiera, donde puede 
apreciarse el verdadero valor de innumerables realizaciones concretas gestadas en 
el marco de la UE. Sería muy imprudente subestimar los peligros que la amenazan: 
la UE necesita éxitos contundentes, como en su momento lo fueron la creación del 
euro, el intercambio estudiantil mediante el Erasmus o la libertad de circulación de 
Schengen. En la percepción pública europea Schengen y el euro son los dos activos 
más valiosos producidos por la UE, los que despertaron más adhesión al proyecto de 
la UE. No deja de resultar paradójico que sean precisamente los países del Este, los 
que más se han beneficiado de la libertad de movimiento dentro de la UE por el alto 
número de migrantes económicos que han desplazado al Oeste, los mayores críticos 
a este mecanismo. Además, no puede perderse de vista que, a partir de la Carta de los 
Derechos Fundamentales de la Unión Europea, se protege la democracia, la libertad 
de prensa, de expresión y de religión, por nombrar algunos de los derechos inviolables 
que los europeos, pueden disfrutar.

En cualquier caso, las dificultades en la aplicación de los acuerdos de Schengen, 
el brexit o la crisis en Grecia han afectado radicalmente la fuerza y la credibilidad del 
proyecto europeo con el consiguiente hundimiento de la confianza de los mercados. 
La lógica de rigor y los resultados no convencieron a los ciudadanos de Europa en un 
momento de crisis económica, y el desempleo o la libertad de circulación de personas 
se ha visto como una debilidad y no una concentración, si se conecta al dramático 
fenómeno de los flujos migratorios.

21. La UE ha sido capaz de superar su mayor crisis económica y sigue siendo la 
primera potencia económica y comercial del mundo, siendo la calidad de vida europea 
objeto de admiración y envidia en otras latitudes, sobre todo si se repara en el nivel de 
protección de los trabajadores contra potenciales abusos de las empresas y en su nivel 
de seguridad en caso de pérdida de empleo y jubilación. Pero no ha sido capaz de dar 
una respuesta adecuada a la crisis social y de valores con la que en actualmente se en-
frenta. En este último aspecto el desgaste ha sido extraordinario dejando una secuela 
de incertidumbre que es necesario detener.

La economía de la UE se está recuperando de la crisis financiera mundial, aunque 
los efectos aún no se perciben de forma suficientemente efectiva y los resultados de la 
recuperación no se proyecten de manera equitativa en los ciudadanos y en todas las 
regiones. Sesenta años después de los Tratados de Roma el euroescepticismo (49) se 
ha convertido en una amenaza real para los valores fundamentales de la vida común 
de 510 millones de ciudadanos de la UE que, cada vez en mayor medida, dan la espalda 
a gran parte de los logros obtenidos con la integración, acudiendo a peligrosos estereo-
tipos como los de “griegos vagos”, “alemanes opresores”, o a afirmaciones tales como 

(49) HARMSEN, R. y SPIERING, M. (eds.). Euroscepticism: Party Politics, National Identity and Eu-
ropean Integration, Amsterdam, Rodopi. 2004.
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que “los países del sur gastan el dinero en alcohol y mujeres” (50). Culpar de ello a los 
movimientos anti-europeos de carácter populista supone una visión miope de la reali-
dad. Si la UE pretende mantener dichos logros debe practicar, además de una profunda 
autocrítica, una política coherente y consecuente que permita responder con eficacia 
a las crecientes disparidades económicas y sociales entre ciudadanos de diferentes 
países. Para ello se necesitan reformas fundadas en la unidad y en la coherencia y no 
en la exclusión y en la discordia, superando la absurda dialéctica entre el populismo 
y tecnocracia. Se hace más necesario que nunca para fortalecer la UE en un marco de 
libertad, seguridad y paz una UE más democrática, más transparente y socialmente 
más justa: superar el enfoque exclusivamente neoliberal, y la obsesión por la flexibi-
lización del mercado laboral, y prestar atención a una gama más amplia de valores. Y 
estas acciones deberán contar con el respaldo de los Estados, en el entendimiento de 
que la solidaridad social en la UE no puede estar limitada por fronteras nacionales. 
De las consecuencias de haber mantenido una posición contraria los líderes políticos 
tienen gran parte de responsabilidad.

VI. Hacia una mejor Europa

22. En este aniversario  la UE mira hacia atrás con una cierta nostalgia que no oculta 
una complacencia hacia los logros realizados, olvidando que parece más un camino a 
recorrer que un punto de destino (51). Es cierto que a lo largo de 60 años se ha construido 
una Unión que fomenta la cooperación pacífica, el respeto de la dignidad humana, la 
libertad, la democracia, la igualdad y la solidaridad entre las naciones y pueblos euro-
peos. También lo es que la UE sigue constituyendo como el mayor mercado único del 
mundo, que cuenta con la segunda moneda más utilizada. La crisis financiera de 2008 
ha sido un revulsivo imprescindible que ha logrado esenciales reformas como las re-
lativas a la disciplina financiera y la unión bancaria, haciendo virtud de la necesidad. 
Pero el futuro no es tan prometedor y este poder económico podrá disminuir significa-
tivamente en favor de las economías emergentes, si no se alcanzan acciones comunes 
eficaces. En todo caso la evolución de los acontecimientos ha puesto de relieve que el 
carácter irreversible de la construcción europea constituye una percepción que no se 
acomoda a la realidad.

Se comprende pues que la integración europea haya supuesto un impulso de gran 
envergadura para las democracias de los Estados miembros, sobre todo los pertene-
cientes a la eurozona, y les ha permitido enfrentarse a la globalización económica en 
un mundo cada vez más interdependiente y competitivo, al elevar sus economías na-
cionales a la esfera supranacional a través de un mercado único y una divisa común. 
Corresponde ahora perfilar un futuro común y mejor para la UE a partir de una nueva 

(50) Así se manifestó del presidente holandés del Eurogrupo, Jeroen Dijsselbloem, en marzo de 2017 
con la consiguiente repulsa de los países implicados.

(51) MORENO JUSTE, A. “El fin del relato europeo. La crisis del proceso de integración y su impacto 
sobre las narrativas europeas”, Revista de Derecho Comunitario Europeo, año 17, nº 45, 2013, pp. 607-
630, esp. p. 627.
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narrativa que viene reclamándose desde hace varios años (52). Sin embargo, este se-
senta aniversario llega en un momento que no es proclive a celebraciones y alharaca, y 
tampoco adecuado para convencer a una opinión pública escéptica en algunos casos, 
crítica en otros por ver en peligro ciertas especificidades nacionales e, incluso, de total 
hostilidad al identificar a la UE como un instrumento perverso para prolongar los males 
de la globalización. Es una brecha abierta, originada por la carencia de una dirección 
política capaz de afrontar los retos impuestos (la etapa de José Manuel Durão Barroso 
como presidente de la Comisión no brillará con luz propia en el futuro), marcada por 
la desilusión, que es preciso restañar no con la creación de más instituciones sino acer-
cando la UE a los ciudadanos y promocionando sus valores en todo el mundo a través 
de un gobierno europeo que defienda que contribuya a una solución conjunta para 
los problemas, más acuciantes. Hasta ahora la UE ha estado demasiado centralizada y 
alejada de los ciudadanos, por lo que debe concentrarse en responder a las necesidades 
más inmediatas de éstos sin recurrir a soluciones rápidas e improvisadas. La confianza 
de los ciudadanos europeos quedará seriamente resentida si se siguen manteniendo 
las actuales políticas neoliberales basadas en un intergubernamentalismo asimétrico 
impuesto desde Alemania, si no se reduce el desempleo y si no se da una respuesta 
eficaz al reto migratorio y a la crisis de los refugiados (53).

Y, en caso de optarse por una Europa de dos velocidades (54), frente a las aspiracio-
nes federalistas, debe dejarse bien sentado que se trata de un método, no una estrategia. 
Se aduce al efecto que contar con un proyecto político firme y coherente es primordial 
para que los ciudadanos europeos recuperen la confianza en la Unión. Ciertamente, 
la Europa de dos velocidades no es una solución reclamada de los federal-europeístas 
más convencidos, que se declaran decididos partidarios de una efectiva unión política 
y económica. No obstante, bien aplicada y explicada en las actuales circunstancias es 
una alternativa que puede suministrar a la UE mayores posibilidades, con el objetivo 
puesto siempre en la integración y en la consolidación de hacia una Europa verdade-
ramente social. Ello tendría la virtud, además, de poner freno a determinados ataques 
antieuropeístas.

23. Una UE eficaz y democrática ha de prestar especial atención al proceso de toma 
de decisiones, no solamente en los asuntos del acontecer diario, sino en casos de espe-
cial relevancia, como las referidas al presupuesto, la política exterior y de defensa o la 
reforma de los Tratados. Dichas decisiones deberían ser adoptadas, principalmente, por 
una mayoría cualificada superando al procedimiento de codecisión, donde el Consejo 
y el Parlamento Europeo comparten la iniciativa legislativa de la Unión el sustento de 
un sistema de “tres lecturas”. La asunción por parte de la Comisión de un gobierno de 

(52) PHINNEMORE, D. - WARLEIGH-LACK, A. (eds.). Reflections on European integration: Fifty Years 
of the Treaty of Rome, Basingstoke, Palgrave MacMillan, 2009, p. 137 ss.

(53) FERNÁNDEZ ROZAS, J. C. “Control de fronteras, asilo e inmigración en la Unión Europea: un 
conflicto competencial no resuelto”, Memorial para la Reforma del Estado, Estudios en homenaje al pro-
fesor Santiago Muñoz Machado, vol. I, Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 2016, pp. 333-378.

(54) PIRIS, J. C. The Future of Europe: Towards a Two Speed EU?, Cambridge, Cambridge University-
Press, 2012.
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pleno derecho es consustancial a la promoción de una agenda política legitimada a 
través de elecciones. Resultaría muy eficaz aprovechar los instrumentos del Tratado de 
Lisboa para fortalecer las instituciones y políticas de la UE, especialmente las relativas 
a la acción exterior (que hasta la fecha ha sido un espacio más caracterizado por los 
discursos que por las prácticas), a la seguridad, a la política económica y a la social. 
Cuando sea el momento oportuno será menester una mayor integración para crear una 
verdadera unión económica y monetaria junto a la creación de una política exterior y 
de defensa y una europeización de Seguridad Nacional y la política de asilo.

Complementariamente, se requiere también reformas fundamentales para estimu-
lar la inversión, desbloquear el potencial de crecimiento, elevar el nivel de vida y apoyar 
el proceso de convergencia en la UE. Emprendiendo estas acciones se conseguirán unas 
instituciones y unas administraciones públicas, más eficaces y eficientes para poder 
elaborar y aplicar políticas que apoyen la creación de empleo y el crecimiento sostenible.

Las experiencias en relación con Polonia o con Hungría han puesto en evidencia 
la fragilidad de la UE respecto al cumplimiento de los valores democráticos, por el 
temor institucional a poner en marcha el art. 7 TUE, que prevé la suspensión de los 
derechos de voto de un país miembro si toma medidas contra el Estado de derecho y 
las libertades civiles, y por la carencia de instrumentos eficaces que permitan paliar 
las vulneraciones democráticas por parte de los Estados, por lo que cualquier acción 
futura serviría para paliar esa insuficiencia superando las carencias del “Nuevo marco 
de la UE para reforzar el Estado de Derecho” de 2014.

No es el momento de volver a los manidos eslóganes de la retórica europeísta del 
tipo de “hace falta más Europa” o bien “Europa no es el problema, sino la solución”. No 
resulta de recibo abogar por “más Europa” de la actual. Una mejor Europa significa más 
derechos y más libertades y sólo así quedará garantizada la continuidad de su modelo 
social y económico y su lugar en el mundo.
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Introducción

Los efectos del paso del tiempo son implacables tanto para las personas como para 
las instituciones. En el caso de las primeras, los adelantos de la ciencia muchas veces 
permiten aplazarlos o atenuarlos; en el de las segundas, suelen preverse métodos para 
adaptarlas a los cambios que se vayan haciendo necesarios, y si en la práctica se han 
tornado obsoletas debido a que ellos han sido demasiado profundos, reemplazarlas 
por otras más adecuadas al estado de desarrollo de la sociedad en que funcionan. Cla-
ro ejemplo de ello es el caso de la Organización de las Naciones Unidas: a lo largo de 
sus más de setenta años de existencia no solo casi se ha cuadruplicado el número de 
sus miembros, sino que actualmente debe hacer frente a un mundo diametralmente 
diferente de aquél que la vio nacer. En previsión de una situación de esta naturaleza, 
el Capítulo XVIII de su Carta constitutiva, además de contemplar la manera de refor-
mar sus disposiciones señala que “se podrá celebrar una Conferencia General de los 
Miembros de las Naciones Unidas con el propósito de revisar esta Carta (…)” (art. 109, 
párrafo primero) y en el párrafo tercero de la misma disposición se enuncia desde el 
punto de vista jurídico, esto es: “Si no se hubiere celebrado tal Conferencia antes de la 
décima reunión anual de la Asamblea General después de entrar en vigor esta Carta, 
la proposición de convocar tal Conferencia será puesta en la agenda de dicha reunión 
de la Asamblea General (…)”. Nótese que, en el primer caso, la disposición es optativa 
mientras que en el segundo ella es categórica. Sin embargo, aunque efectivamente el 
programa de trabajo de la Asamblea General cumple habitualmente con lo señalado, 
hasta ahora no se ha realizado dicha Conferencia General. Cabe entonces preguntarse 
si ello significa que los Miembros se sienten satisfechos con las pocas reformas intro-
ducidas hasta ahora o si en realidad la institución requiere una reingeniería total. En 
otras palabras, si basta con realizar cambios puntuales o si, para que la Organización 
esté a tono con el mundo actual se requiere una revisión general de la Carta. El tema 
no es menor debido que al parecer no ha existido la intención de abordar la tarea de 
actualizar la Carta en su conjunto. En efecto, la propia Organización la ha enfrentado 
mediante la creación de comisiones y grupos de trabajo y la realización de estudios 
orientados en especial a modificar la composición de uno de sus órganos principales, 
el Consejo de Seguridad, u otros aspectos específicos relacionados con su actividad (1). 

(1) Cabe destacar al respecto la labor que realiza el Grupo de Investigación “La reforma de las Na-
ciones Unidas”, creado en 2005 en la Universidad de Lleida bajo la coordinación del Dr. Antonio Blanc 
Altemir, que ha continuado y ampliado el trabajo del ciclo “Las Naciones Unidas al final del siglo: retos 
y líneas de acción”, realizado en 1966 y organizado por la Asociación para las Naciones Unidas en Es-
paña. Fruto de la dedicación del profesor Blanc Altemir se han reunido en diversas publicaciones los 
estudios de profesores de universidades españolas, italianas y francesas y se han realizado Jornadas 
sobre aspectos de la reforma de la Organización. La última publicación del Grupo llegada a nuestro 
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A nadie escapa que, al menos en lo que respecta al Consejo de Seguridad, los esfuerzos 
no han tenido éxito y, si se tiene presente que el mantenimiento de la paz y la segu-
ridad internacionales, que es la finalidad principal de la Organización, ha adquirido 
características nuevas que alteran el equilibrio de las disposiciones originales de la 
Carta, no basta con reformarla y se necesita un verdadero replanteamiento. Por ello, 
por difícil que parezca hacerlo, nos parece indispensable cumplir con lo previsto en el 
art. 109. No resulta ocioso preguntarse por qué no ha existido acuerdo para ello. Desde 
luego, descartamos que se trate de falta de recursos, porque a lo largo de los años se 
han destinado enormes sumas al estudio de reformas parciales. Se insiste en que la 
Organización no puede ir más allá de la voluntad de los Estados miembros. ¿Significa 
ello que están satisfechos con lo que ella es y hace? ¿Piensan que para funcionar bien 
basta con “remiendos”? Hasta ahora, la respuesta a estas preguntas es una incógnita.

Consciente de la importancia del tema y ante la imposibilidad de abordar la actuali-
zación de la Carta de las Naciones Unidas en su conjunto, elegimos centrar la atención 
en un tema que quizá por ser más jurídico que político parece no haber despertado 
suficiente interés hasta ahora y que gira en torno al funcionamiento de uno de sus 
órganos principales, la Corte Internacional de Justicia (CIJ).

I. Los órganos de las Naciones Unidas. La Corte Internacional de Justicia

Al enumerar los órganos principales del sistema, el art. 7 de la Carta de las Naciones 
Unidas menciona la Corte Internacional de Justicia. Por lo general, esta disposición 
se ha interpretado en el sentido de que quiso atribuírsele una función especial en el 
mantenimiento de la paz y la seguridad internacionales, pero a nuestro juicio revela 
además que la intención fue situar al tribunal en pie de igualdad con los demás órga-
nos. Así nos parece debido a que acto seguido la disposición mencionada señala que 
“se podrán establecer (…) los órganos subsidiarios que se estimen necesarios”. En otras 
palabras, en el cumplimiento de la finalidad principal de la Organización que, como 
se dijo, es precisamente el mantenimiento de la paz y la seguridad internacionales, el 
papel de la Corte es igualmente importante que aquel de los demás órganos principales, 
incluido el Consejo de Seguridad. Para evitar toda posibilidad de equívocos, el Estatuto 
de la Corte, esto es, las disposiciones relativas a su funcionamiento y composición, son 
parte integrante del sistema jurídico de la Organización. En consecuencia, cualquier 
estudio de enmienda de la Carta debe necesariamente incluirlo. Pero no conocemos 
propuestas serias que se ocupen de ellas.

Aunque parezca obvio decirlo, en la vida de relación entre ciudadanos de un mis-
mo Estado o de Estados diferentes se producen conflictos que es preciso resolver para 
mantener la paz social. Con mayor razón esto se aplica a los conflictos entre Estados, 
porque en este caso se trata de la paz a nivel internacional. Por esta razón, desde muy 
antiguo se ha concebido la intervención de personas o cuerpos colegiados cuya misión 
es pronunciarse si un acto o una conducta son correctos desde el punto de vista jurídico, 

conocimiento se titula Las relaciones entre las Naciones Unidas y la Unión Europea (2013), Madrid, 
Tecnos, Universidad de Lleida.
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esto es desde el punto de vista jurídico, esto es dirimir cuál de las partes tiene la razón, 
confrontándola con una norma que haya sido definida previamente. Este proceso 
proporciona seguridad jurídica, puesto que, si la norma se estableciera en el momento 
de aplicarla, es decir, a un acto o conducta anteriores, se estaría atentando contra la 
libertad de la parte afectada. De ello se desprende que deberá ser el legislador quien se 
ocupe de crearla, determinar cuál es el lugar que deberá reconocérsele en el universo 
normativo, señalar las fuentes de derecho aplicables y disponer la forma de proceder 
en el caso hipotético de que no exista norma fijando los parámetros para resolver el 
caso en justicia. No es preciso insistir en que esto se aplica a todos los tribunales, in-
cluida la Corte Internacional de Justicia. Entonces, si se interpreta el artículo 13 de la 
Carta, que encomienda a la Asamblea General “(…) impulsar el desarrollo progresivo 
del derecho internacional (…)” en el sentido de que puede delegar esta función en la 
Corte, sumándola a su función principal, que es la de resolver las controversias inter-
nacionales para cumplir el cometido esencial de la Organización de mantener la paz, 
concluimos necesariamente que sus fallos deben basarse en el derecho internacional 
y señalar las razones de sus decisiones, de tal manera que se vaya formando una línea 
general que permita identificar las normas con cierta precisión. Surge entonces una 
primera duda: ¿qué flexibilidad debe o puede atribuirse a los miembros de la Corte 
para resolver el caso alejándose de la letra estricta de la ley y aplicar su propio criterio, 
con la subjetividad que ello inevitablemente implica? La cuestión adquiere mayor 
importancia si se tiene presente que los miembros de la CIJ provienen de países de 
formación jurídica diferente y en consecuencia es razonable esperar que se produzcan 
diferencias de criterio respecto de un mismo asunto.

II. El artículo 38 del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia

Para orientar a los jueces en sus pronunciamientos, el Estatuto de la CIJ enuncia las 
fuentes a que se debe recurrir para resolver el caso. En su artículo 38 dice lo siguiente:

1. La Corte, cuya función es decidir conforme al derecho internacional las controversias 
que le sean sometidas, deberá aplicar:
a. Las convenciones internacionales, sean generales o particulares, que establecen 

reglas expresamente reconocidas por los Estados litigantes;
b. La costumbre internacional como prueba de una práctica generalmente aceptada 

como derecho;
c. Los principios de derecho reconocidos por las naciones civilizadas;
d. Las decisiones judiciales y las doctrinas de los publicistas de mayor competencia 

de las distintas naciones, como medio auxiliar para la determinación de las reglas 
de derecho, sin perjuicio de lo dispuesto en el artículo 59.

2. La presente disposición no restringe la facultad de la Corte para decidir el litigio ex 
aequo et bono, si las partes así lo convinieren.

Cabe señalar que la enumeración del artículo 38 corresponde a la doctrina tradi-
cional en materia de fuentes de derecho. En opinión del profesor José Juste Ruiz (2) 

(2) JUSTE RUIZ, José – CASTILLO, Mireya (2005). Lecciones de Derecho internacional público, 
Valencia, Tirant lo Blanch, p. 133.
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expresa el consenso básico de los Estados acerca de cuáles son las fuentes formales 
del derecho internacional y no establece ningún criterio de jerarquización entre ellas. 
Por su parte, el profesor Luis Ignacio Sánchez Rodríguez (3) señala que la noción de 
fuentes implica una opción, dentro de la distinción entre fuentes en sentido formal y 
fuentes en sentido material, respecto de los modos de formación de las reglas jurídicas 
y las razones que explican su creación. A su juicio, la expresión fuentes del derecho 
internacional es un concepto ambivalente, equívoco e insuficiente.

Como quiera que sea, según ya se dijo del Estatuto de la CIJ en general, no se conocen 
propuestas concretas de reforma relativas al art. 38 ni impugnaciones directas a él que 
dificulten su estudio. Sin embargo, ha sido objeto de amplios comentarios por la doctrina 
de tal modo que difícilmente podría pretenderse aportar opiniones nuevas al respecto. 
Con todo, teniendo presente la evolución experimentada por el derecho internacional 
transcurrido -largo más de medio siglo desde que entró en vigor la Carta de las Naciones 
Unidas- y en consecuencia la marcada posibilidad de que sus disposiciones sean objeto 
de variadas interpretaciones, parece aceptable aventurar algunas ideas a su respecto.

Ante todo, el lugar en que figura la disposición, esto es, el hecho de que las fuentes 
del derecho aplicables sean enumeradas en el texto del Estatuto de la Corte (que, según 
lo declara la propia Carta en su art. 92, forma parte integrante del sistema de la Carta 
y con ello de este órgano principal del sistema), revela a nuestro juicio la voluntad de 
darles un valor superior al que tendrían si figuraran en otro instrumento. No dudamos 
en atribuirle a ello un sentido especial porque lo confirma el hecho de que, al abordar 
el tema de las fuentes del derecho internacional, la mayoría de los tratadistas se basa 
en esa disposición. Esto obliga a ser particularmente cuidadosos al momento de deter-
minar si la enumeración del art. 38 señala una jerarquía, ya que determinaría el grado 
de libertad de los jueces cuando se encuentren ante un caso en que no hay tratado ni 
costumbre aplicables. El punto resulta especialmente delicado si, por ejemplo, llegado 
el momento, se pretendiera discutir un fallo de la Corte atribuyendo falta de objetivi-
dad a los jueces que concurrieron a él. Con razón Manfred Lachs (4) señaló que “each 
judgment is either a step forward or a step backward in the development of law. As a 
result, since each judgment is the product of the mind of several individuals -how each 
understands and interprets the law (cursiva en el original)- judges cannot avoid being 
a vital force in the life of the law”. Estas palabras revelan su preocupación por el papel 
que desempeña el juez, tema central que nos ocupa en esta oportunidad.

III. ¿Señala el artículo 38 una jerarquía en la aplicación de las fuentes?

Aunque en general la doctrina se ha pronunciado en el sentido de que el art. 38 del 
Estatuto de la CIJ no establece una jerarquía en el uso de las fuentes y los tratadistas 
habitualmente se refieren a la disposición como una “lista” de ellas, la práctica parece 

(3) SÁNCHEZ RODRÍGUEZ, Luis Ignacio. “La apoteosis del consentimiento: de la noción de fuen-
tes a los procesos de creación de derechos y de obligaciones internacionales”, Anuario Hispano Luso 
Americano de Derecho Internacional, vol. 16, 2003, p. 191 y ss.

(4) LACHS, Manfred (1983). “Some reflections on the contribution of the International Court of 
Justice to the development of international law”, 10 Syracuse J. of International Law and Com, p. 241.
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indicar que la Corte las utiliza en forma sucesiva. Al respecto, viene al caso recordar que 
al referirse a la discusión de este punto con motivo de la adopción del texto del Estatuto 
de la Corte Permanente de Justicia Internacional, que el actual transcribe textualmente, 
Zimmermann (5) recuerda que en el amplio debate que se produjo en esa oportuni-
dad, algunos opinaron que “el juez debe considerar las diversas fuentes de derecho 
simultáneamente en relación entre sí”, mientras que otros (entre ellos Descamps, que 
presidió la comisión redactora) manifestaron que “(…) there is a natural classification. 
If two states concluded a treaty in which the solution of the dispute could be found, the 
Court must not apply international custom and neglect a treaty; if a well known custom 
exists there is no occasion to resort to general principles of law…”. Pero lo que resulta 
más revelador respecto de la intención de los redactores es que el proyecto final incluía 
la expresión “en el orden siguiente”, que en definitiva fue descartada, por estimar la 
comisión que ella era superflua y habría determinado el orden de aplicación. En otras 
palabras, aunque pueda hablarse de aplicación de un orden sucesivo, no hay duda que 
la intención fue que no existiese una jerarquía formal entre las fuentes.

A juicio de algunos autores, el art. 38 es una codificación de la doctrina de las fuentes. 
Sin embargo, Charney (6) destaca que la disposición solo es vinculante para la Corte 
Internacional de Justicia, de manera que, si el litigio se ventila ante otro tribunal, la co-
munidad internacional puede considerar además otros medios de solución. A su juicio, 
la disposición es susceptible de interpretación y evolución y en la práctica, a lo largo 
de los años, la Corte ha modificado de manera importante la forma en que la aplica. 
Para ilustrar el punto -y a manera de ejemplo- compara el criterio aplicado por la CIJ 
desde que falló los casos de la delimitación de la plataforma continental del Mar del 
Norte hasta el relativo a las actividades militares y paramilitares en Nicaragua, esto es 
entre 1969 y 1986. Observa que en el primero de ellos el tribunal buscó pruebas de que 
la norma de la equidistancia había pasado a ser parte del derecho consuetudinario, no 
encontrando práctica suficiente que respaldara esta conclusión; en el segundo resolvió 
que la práctica estatal era fundamental para establecer que el derecho internacional con-
templa normas relativas al uso de la fuerza y al derecho humanitario, y no encontrando 
práctica suficiente de que esas normas existiesen basó su conclusión en resoluciones de 
las Naciones Unidas, otras organizaciones internacionales y tratados. Según Charney, 
al apartarse del análisis tradicional de la práctica y remitirse a las actividades de los 
foros internacionales, la Corte habría reconocido que la comunidad internacional ha 
evolucionado y que para mantenerse actualizada y ajustarse a los cambios experimen-
tados por el sistema jurídico internacional era preciso modificar la manera de abordar el 
art. 38 y, en consecuencia, la manera de percibir la doctrina de las fuentes. Esto resulta 
particularmente necesario cuando se trata de temas nuevos de alcance global, como el 
medio ambiente, el terrorismo, el crimen organizado, las violaciones de los derechos 

(5) ZIMMERMAN, Andreas – TOMUSCHAT, Christian - OELLERS-FRAHM, Karin (2006). The 
Statute of the International Court of Justice. A commentary, The Statute of the International Court 
of Justice. A commentary, Oxford University Press, p. 842.

(6) CHARNEY, Jonathan I. (1997). “International lawmaking –Article 38 of the ICJ Statute re-
considered”, en Heinz, Ursula E. (Jost Delbrück ed.), New Trends in International Lawmaking – 
International “Legislation” in the Public Interest, Duncker and Humbolt, Berlín, pp. 174, 175-176.



 37

Rose Cave Schnöhr

humanos y otros, surgidos después de que se creara la Corte. De acuerdo con este cri-
terio, se estaría entregando a los jueces una responsabilidad cada vez mayor y en cierta 
manera dejando de lado la doctrina tradicional de las fuentes. Sin embargo, en defensa 
de la Corte y opinando que al aceptar su aplicación en orden sucesivo se reconocería 
al menos implícitamente la existencia de alguna jerarquía, nuestra impresión es que, 
para evitar errores o abusos, o reconocerles a los jueces facultades que podrían poner 
en peligro la objetividad de sus fallos, es indispensable definir con mayor rigor dichas 
facultades mediante una revisión del Estatuto. No se trata en absoluto de menospreciar 
las habilidades personales o la experiencia profesional de los jueces sino de proteger 
a la comunidad internacional de posibles desvíos a partir de una línea maestra de ju-
risprudencia que asegure el desarrollo de esta en justicia.

Por otra parte, algunos han criticado la lista del art. 38 sosteniendo que ella es in-
completa. Zimmermann (7) rechaza esta crítica, sosteniendo que ella no pretende ser 
taxativa y que, como ya se indicó, la Corte puede recurrir a otras fuentes. Lo que haría el 
art. 38 es enumerar las fuentes formales, es decir, los procesos en virtud de los cuales las 
normas jurídicas se tornan legalmente aplicables, la fuente de la cual deriva su validez 
jurídica. El autor mencionado señala que además de ellas el juez podría invocar fuentes 
materiales, las que concibe como el origen del contenido sustantivo de las normas, los 
factores que influyen en su desarrollo y que son su fundamento político, sociológico, 
económico, moral o religioso. Una vez más se tocan las atribuciones del juez puesto 
que se confrontan la corriente partidaria de que el juez tenga muy acotado su campo de 
acción y aquella que le atribuye a este una amplia posibilidad de introducir su propio 
criterio en el momento de decidir el caso. Otro punto delicado que convendría dilucidar.

Los incisos a) y b) del artículo 38.1 del Estatuto de la CIJ

Como la tesis central del presente trabajo apunta a la necesidad de precaverse de 
que los jueces, en este caso los miembros de la Corte, aun aplicando estrictamente las 
facultades que la normativa les reconoce, puedan extralimitarse creando derecho, no 
corresponde detenerse mayormente en los incisos a) y b) del art. 38. 1.

En lo que respecta al primero de ellos, si bien es cierto que en la actualidad los trata-
dos que han sido expresamente aceptados como vinculantes por las partes satisfacen la 
mayor parte de la demanda en materia de derecho internacional, no puede pretenderse 
que haya tratados para la totalidad de los temas objeto de las relaciones entre los Estados. 
Es un hecho que no solo subsisten vacíos, sino que, además, los procesos de negociación, 
adopción del texto, aprobación y entrada en vigor de los tratados consumen bastante 
tiempo, y ello exige que haya otras normas igualmente aplicables de manera oportuna.

En el caso del segundo inciso, de acuerdo con el concepto tradicional el derecho 
internacional consuetudinario es producto de la práctica estatal y la opinio juris. Para 
que exista una norma de esta naturaleza los Estados deben actuar en consonancia con 

(7) ZIMMERMAN, Andreas – TOMUSCHAT, Christian - OELLERS-FRAHM, Karin (2006). The Statute 
of the International Court of Justice. A commentary, The Statute of the International Court of Justice. A 
commentary, ob. cit.
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ambas y la comunidad internacional debe aceptar dicha norma como legalmente obli-
gatoria. Aunque para algunos, en especial los representantes de la doctrina soviética, 
los Estados deben consentir en aceptar la costumbre como ley, la verdad es que a quien 
corresponde hacerlo es a la comunidad internacional en su conjunto, en particular 
cuando se trata de costumbre general y la aceptación se expresa a través de su práctica. 
Sin embargo, hay que reconocer que al buscar evidencia de esta para determinar que 
efectivamente existe tal derecho, las autoridades se basan en el proceder de un número 
limitado de Estados, a menudo los más grandes e importantes y rara vez se tienen en 
cuenta a aquellos que no han participado en la práctica o no han realizado acciones que 
así lo indiquen. Como consecuencia de ello, muchos Estados no se percatan de que se 
está creando derecho, por lo cual no se han formado una opinión ni han participado en 
la creación de la norma. Charney (8) se basa en esto para sostener que la intervención 
de los foros internacionales en la formación de la norma significa que el proceso se ha 
tornado más deliberativo y se asemeja más a los procesos legislativos de la mayoría 
de los sistemas jurídicos modernos, lo que revelaría que ha cambiado la función de la 
comunidad internacional en el desarrollo del derecho internacional. De esta manera, 
se estarían aproximando peligrosamente el derecho y la política, en circunstancias en 
las que la solución de las controversias internacionales -propósito fundamental para 
asegurar la paz- es el logro de la justicia.

Volviendo a lo dicho más arriba sobre el peso que ha atribuido la CIJ a las resolu-
ciones y declaraciones de las Naciones Unidas y otras organizaciones internacionales, 
sostenemos que es una mala tendencia, porque se trata de actos políticos y, al atri-
buirles un valor distinto, significa confundir finalidades. Ello pese a que a través de 
su interpretación por tribunales internacionales algunos de sus elementos puedan 
adquirir connotación jurídica. Tampoco compartimos el criterio de que la fuerza de las 
resoluciones de la Asamblea General, por ejemplo, sea mayor según la votación con 
que hayan sido aprobadas: siempre representarán una opinión preponderantemente 
política y es controvertible que pasen a ser fuente de obligaciones jurídicas. Entonces, 
como no hay tratados que sean vinculantes para todos los Estados que constituyen la 
comunidad internacional, cuando la Corte deba aplicar normas de validez universal 
deberá necesariamente recurrir a normas de derecho consuetudinario o a principios 
generales de derecho. Para Lapidoth (9) “(…) justice implies fairness, impartiality, 
equality of treatment, whereas law’s function is to ensure order and security in a certain 
community, taking into consideration several elements, including justice. Equity may be 
viewed as measures intended to reduce the gap between law and justice in specific cases”.

El inc. c) del artículo 38.1 del Estatuto de la CIJ

Los jueces a menudo no dicen que aplican el principio de equidad, sino que mencio-
nan otros, por ejemplo, abuso de derecho, equilibrio de intereses, u otro, principios que 

(8) CHARNEY, Jonathan I. “International lawmaking –Article 38 of the ICJ Statute reconsidered”, 
ob. cit., p. 181.

(9) LAPIDOTH, Ruth. “Equity in International Law”, Israel La Review, vol. 22-2, July 1987, p. 163.
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en algunos casos pueden considerarse “principios generales de derecho reconocidos 
por las naciones civilizadas”, a que alude el art. 38.

Para Bassiouni (10) los fallos de los tribunales, tanto internacionales como internos, 
han confirmado que:

“‘General principles’...” are, first, expressions of national legal systems and, second, 
expressions of other unperfected sources of international law enumerated in the 
Statutes of the PCIJ and ICJ; namely, conventions, customs, writings of scholars, and 
decisions of the PCIJ and ICJ. It is obvious that if these legal sources are perfected, 
they are ipso facto creative of international legal obligations. When they are not 
perfected (…), these manifestations, singularly or cumulatively with others, may 
possibly be considered to be expressions of a given principle”.

El mismo autor agrega luego que en el período posterior a la Carta de las Naciones 
Unidas también han podido surgir principios generales del consenso expresados en 
las resoluciones de la Asamblea General y del Consejo de Seguridad. Como se dijo más 
arriba, no compartimos este criterio. Las votaciones expresadas en estos órganos co-
rresponden a instrucciones impartidas por los gobiernos respectivos que, por razones 
políticas no siempre coinciden con criterios estrictamente jurídicos. Cuando procede, 
los mismos gobiernos pueden defender libre y latamente sus posiciones sobre los 
diversos temas cuando ellos sean examinados en el seno de la Comisión de Derecho 
Internacional. Por cierto, no podemos negar que, a lo largo del tiempo, la reiteración de 
las resoluciones puede llegar a ser un elemento de convicción jurídica. Pero en este caso 
la resolución deja el ámbito de los principios generales de derecho y se adentra en el de 
la costumbre. Y entonces, será preciso probar la existencia de práctica internacional.

Si se tiene presente que la finalidad del derecho es la justicia, por estimar que son 
de utilidad para el actual análisis viene al caso agregar a la definición recién transcrita 
otras dos mencionadas por el mismo Bassiouni. En efecto, pese a las diferencias que 
se observan entre los distintos miembros de la comunidad internacional, la justicia se 
logra aplicando principios jurídicos de carácter objetivo y validez general. Mientras que 
para Bin Cheng (11) los principios generales son “cardinal principles of the legal system, 
in the light of which international law is to be interpreted and applied, para Verzijl (12) 
son “principles which are so fundamental to every well-ordered society that no reasona-
ble form of co-existence is possible without their being, generally recognized as valid”. 
Encontramos aquí la base primigenia de la justicia que es la equidad, manifestada en 
la aplicación de estos principios a la solución de las controversias.

Se ha sostenido que al juez no le corresponde aplicar mecánicamente el derecho 
debido a que es un ser pensante. En consecuencia, necesariamente desarrolla el derecho; 
pero lo importante es que al hacerlo tenga conciencia de que su función no consiste en 

(10) BASSSIOUNI, M. Cherif (1989). “A functional approach to ‘General principles of international 
law’”, 11 Mich. J. Intern. Law, p. 768.

(11) Ibídem.

(12) Ídem, p.771.
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crearlo. Si bien no hay razones objetivas para temer que en sus fallos pueda aplicar prin-
cipios generales de derecho arbitraria o subjetivamente, es preferible que en esta materia 
sus facultades estén adecuadamente acotadas. No se trata en absoluto de desconfiar de su 
responsabilidad, pero puede haber errores humanos. Actualmente, el concepto de la res-
ponsabilidad del profesional en sus diversos campos de actividad ha sido ampliamente 
desarrollado y especificar mejor el ámbito de acción del juez es una manera de protegerlo. 
Lo lógico es que las normas sean elaboradas, aprobadas y finalmente aplicadas tras un 
estudio detenido en colectivo y cumplida una serie de etapas: no parece acertado que, al 
interpretarlas, una sola persona o un tribunal colegiado pueda inclinar la balanza en uno 
u otro sentido, en base a su formación particular, su experiencia y sus convicciones. La 
comunidad internacional tiene la obligación de adoptar todos los resguardos necesarios 
para que la norma aplicada ofrezca el máximo de garantías. Coincidimos con Gerald 
Fitzmaurice para quien, el hecho de que aparentemente respetando que su papel sea 
declarar la ley y no crearla, el juez esté en condiciones de orientarla en el sentido en 
que a su juicio debe dirigirse, equivale a activismo judicial, y eso es aproximarse a crear 
derecho. No parece que este camino sea el más acertado. Cae en este error la Asamblea 
General, por ejemplo, cuando mediante su resolución 3232 (XIX) “urges the Court to (…)  
develop international law through its decision-making (…)”, atento a que el apartado a) 
del párrafo 1 del art. 13 de la Carta señala que la Asamblea General “promoverá estudios 
y hará recomendaciones (…) para impulsar el desarrollo progresivo del derecho interna-
cional y su codificación”, por lo que en ningún momento puede interpretarse que cabe 
facultar a la Corte para crear derecho mediante sus sentencias. Reconocemos que esta 
percepción puede no ser compartida por quienes atribuyen dinamismo a las senten-
cias judiciales y consideran que ellas son un proceso de ajuste a las circunstancias. El 
propio Lachs (13) reconoce que la función de los tribunales no consiste en crear la ley 
sino en aplicarla, como él dice, consiste en “encontrar” la ley. De lo contrario, estarían 
actuando ultra vires. En definitiva, la función de la Corte es decidir el caso que tiene ante 
sí aplicando la ley y al hacerlo, interpretándola, pero dentro de parámetros definidos en 
un proceso que no ha dependido de ella. Esta percepción ha sido muy discutida, ya que 
algunos opinan que el proceso de conocer la ley y comprenderla exige armonizarla con 
el dinamismo propio de la vida internacional y no habría razón por la cual la Corte no 
siguiera desarrollando la ley y encauzándola hacia una mejor relación con la realidad 
internacional. No participamos de este criterio, precisamente porque en la actualidad 
las condiciones de la vida internacional varían tan rápidamente que el mantenimiento 
de la paz y la seguridad internacionales, finalidad por la cual se crearon las Naciones 
Unidas, requiere de un elemento estabilizador. Este elemento es la norma legal, creada 
y modificable mediante un proceso reflexivo y relativamente prolongado que impida 
decisiones o interpretaciones apresuradas.

Los principios generales de derecho son una vía para introducir en el derecho los 
principios de equidad, pero se distinguen de esta en que no constituyen un sistema 
separado, paralelo a la ley, ni forman parte de ella. Para algunos autores, en su sentido 

(13) LACHS, Manfred (1983). “Some reflections on the contribution of the International Court of 
Justice to the development of international law”, 10 Syracuse J. of International Law and Com, p. 239.
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más general la equidad es la fuente del dinamismo indispensable para que el derecho 
evolucione y pueda enfrentar la realidad y ha contribuido al derecho internacional 
con conceptos tan conocidos como los de buena fe, pacta sunt servanda, jus cogens, 
enriquecimiento sin causa, rebus sic stantibus, abuso del derecho y otros. A juicio de 
Akehurst (14), el hecho de que los tribunales a menudo invoquen la equidad no significa 
necesariamente que ella sea fuente formal de derecho, puesto que también pueden 
invocar factores extrajurídicos como las buenas costumbres o el sentido común, que 
son fuentes materiales y no formales. Al mismo tiempo, el autor advierte sobre los 
peligros que puede acarrear la equidad, no solo porque permite exceptuarse de las 
normas generales cuando resulte incómodo acatarlas sino también por su subjetividad, 
lo que en su opinión es extremadamente peligroso. Por mucho que las normas jurídicas 
deban ser justas, quizá convendría más que fueran claras y previsibles. Mientras que la 
equidad se presume, la aplicabilidad de un principio general de derecho debe probarse. 
De ahí su mayor conveniencia.

IV. Conclusión

Mediante un somero examen de una disposición del Estatuto de la Corte Interna-
cional de Justicia relativa a las fuentes de derecho aplicables no solo a los litigios entre 
Estados sino también a cualquier controversia en el ámbito internacional se pretendió 
poner de relieve que la Carta de las Naciones Unidas se encuentra rezagada respecto 
de la realidad actual. Con ello se quiso demostrar que los mecanismos previstos para 
que el órgano principal resuelva las controversias entre los miembros de las Naciones 
Unidas no solo requieren una actualización que los ponga a la altura de los tiempos sino 
una cuidadosa precisión del alcance de sus funciones, de modo de prevenir posibles 
arbitrariedades de parte de quienes los manejan. En consecuencia, en vez de introducir 
reformas parciales a la Carta constitutiva a fin de resolver problemas puntuales, debería 
celebrarse la Conferencia General a que alude el artículo 109.

La tarea de examinar el tema a fondo habría sido inalcanzable en un trabajo de li-
mitada extensión y lo único que se pretendió fue tratar de sumar algunas ideas propias 
a las opiniones de tratadistas destacados a fin de despertar el interés por emprender un 
proyecto amplio que, entre otras cosas, abarque un estudio serio de la jurisprudencia 
de la Corte desde su creación. Pensamos que este sería tan útil como necesario. En 
general, la tarea sin duda correspondería a un grupo de personas y aspiramos que las 
breves ideas expuestas contribuyan al entusiasmo necesario para hacerlo.

Finalmente, querríamos señalar que tenemos conciencia de que las muy someras 
referencias a la equidad y a los principios generales de derecho, así como a la relación 
entre ambos, apenas si destacan la necesidad de prestarles especial atención. Tenemos 
la convicción de que, pese a que la impresión general es que las fuentes que menciona 
el art. 38 del Estatuto de la CIJ se aplican en forma sucesiva, existe un real peligro de 
que, en un futuro no muy lejano, con el fin de hacer justicia, la Corte termine por dar 

(14) AKEHURST, Michael (1976). “Equity and general principles of international law”, The Inter-
national and Comparative Law Quarterly, vol. 25, N° 4, pp. 807, 811.
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preferencia a los principios generales de derecho, buscando un punto medio que sea 
aceptable para ambas partes. Incurrirían así en una violación disimulada -o quizá in-
voluntaria- de la disposición que reserva el fallo ex aequo et bono para aquellos casos 
en que sea expresamente aceptado por las partes.
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Resumen: El artículo compara al cónsul con el diplomático, al que la 
opinión pública suele considerar superior a aquél. Tras exponer la evo-
lución histórica de la institución consular y el concepto de cónsul, des-
cribe los rasgos fundamentales comunes a ambos -disciplina y lealtad, 
servicio permanente, riesgos, desarraigo y tensión- y analiza los rasgos 
peculiares del funcionario consular: territorialidad, representatividad, 
autonomía, multiplicidad de funciones, formación jurídica, cercanía a 
la realidad, responsabilidad y capacidad de reacción rápida. Compara 
el régimen jurídico de inmunidades de unos y otros, que favorece a los 
segundos, y llega a la conclusión -de acuerdo con Talleyrand- de que es 
más difícil ser un buen cónsul que un buen diplomático.
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the historical evolution of the consular institution and the concept 
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them -discipline and loyalty, permanent service, risks, uprooting and 
tension- and analyzes the peculiar features of consular officers: terri-
toriality, representability, autonomy, multiplicity of functions, legal 
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agreement with Talleyrand, that it is more difficult to be a good Consul 
than a good Diplomat.

*Trabajo recibido el 2 de marzo de 2017 y aprobado para su publicación el 21 del mismo mes y año.

**Doctor en Derecho por la Universidad de Granada. Jurista, Embajador de España, ingresado en 
la Carrera Diplomática en 1965. Ha estado destinado en las representaciones diplomáticas españolas 
en Monrovia, Düsseldorf y Lisboa. Ha sido subdirector general de Cooperación Terrestre, Marítima y 
Aérea, jefe de la Asesoría Jurídica Internacional y secretario general técnico del Ministerio de Asuntos 
Exteriores de España. Desde 1983 ha sido, sucesivamente, embajador de España en Irak, Irlanda, Ofi-
cina de Organización de las Naciones Unidas y los Organismos Internacionales, con sede en Viena, y 
en Rusia. Fue embajador de España en Misión Especial para el Derecho del Mar.



46

Revista de la Facultad, Vol. VIII N° 1 Nueva Serie II (2017) 45-67

Keywords: Consul – Vienna/1963 - Consular functions – Diplomat – 
Vienna/1961.

Sumario: Introducción.- I. Unión de las carreras diplomática y con-
sular.- II. Evolución histórica: 1. Inicio. 2. Auge. 3. Declive. 4. Resur-
gimiento. 5. Situación actual.- III. Concepto de cónsul.- IV. Rasgos 
principales del cónsul en cuanto diplomático: 1. Disciplina y lealtad. 
2. Servicio permanente. 3. Riesgos. 4. Desarraigo. 5. Tensión.- V. Ras-
gos específicos del cónsul: 1. Territorialidad. 2. Representatividad.  
3. Autonomía. 4. Multiplicidad de funciones. 5. Formación jurídica.  
6. Cercanía a la realidad. 7. Responsabilidad. 8. Capacidad de reacción 
rápida.- VI. Superioridad del estatuto jurídico del diplomático sobre el 
del cónsul: 1. Inviolabilidad. 2. Inmunidad de jurisdicción y de ejecución. 
3. Testimonio.- VII. Conclusiones.

Introducción

La figura del cónsul aparece un tanto opacada por la brillantez de la del diplomático 
y resulta menos atractiva. En la opinión pública se percibe una infravaloración latente 
de la labor consular, considerada menos importante que la diplomática, lo cual es 
erróneo. Efectivamente, para cumplir adecuadamente sus funciones, el cónsul necesita 
una sólida formación, pues -a diferencia del diplomático- no puede improvisar. O sabe 
cómo otorgar un testamento cerrado o si puede inscribir a una determinada persona 
en el Registro Civil y concederle la nacionalidad, o no lo sabe y, si se equivoca, puede 
perjudicar gravemente a las personas afectadas.

I. Unión de las carreras diplomática y consular

Los cónsules son también diplomáticos y forman una carrera común, aunque las 
funciones de unos y otros sean diferentes. No era así hasta fechas recientes -primer 
tercio del siglo XX-, cuando se fusionaron las dos carreras que hasta entonces habían 
estado separadas. La Convención de Caracas de 1911 sobre Cooperación Consular aún 
mantuvo la prohibición de que un mismo funcionario ejerciera funciones diplomáti-
cas y consulares a la vez (1). Hubo que esperar a la Convención de La Habana de 1928 
sobre Agentes Consulares para que se autorizase a las misiones diplomáticas a ejercer 
funciones consulares (2). Ese mismo año, España -siguiendo la iniciativa de Francia 
y de Italia- unificó las dos carreras y autorizó a sus miembros a desempeñar ambas 
funciones. Esta unificación era el corolario lógico de la paulatina transformación del 
cónsul en órgano de las relaciones exteriores del Estado.

La Convención de Viena de 1961 sobre Relaciones Diplomáticas reconoció de forma 
algo ambigua la posibilidad de que el Diplomático pudiera ejercer funciones consu-
lares, al afirmar que “ninguna disposición de la presente Convención se interpretará de 

(1) Ministerio de Relaciones Exteriores del Perú. Lima, 1936, p. 172.

(2) SDN-Treaty Series, vol. 155, n 3582, Ginebra, 1934-1935.



 47

José Antonio de Yturriaga Barberán

modo que impida el ejercicio de funciones consulares por la misión diplomática” (3). 
Finalmente, la Convención de Viena de 1963 sobre Relaciones Consulares estableció 
taxativamente que las funciones consulares podían ser ejercidas tanto por las oficinas 
consulares como por las misiones diplomáticas (4).

II. Evolución histórica

La institución consular es anterior en el tiempo a la diplomacia permanente y estuvo 
vinculada en un principio al comercio internacional y a la necesidad de proteger en el 
extranjero a los ciudadanos que a él se dedicaban. Las funciones que hoy día llevan a 
cabo las misiones consulares son fruto de un desarrollo histórico largo y complejo, que 
explica el carácter variado y complejo de las mismas. Han sufrido profundas modifi-
caciones a lo largo de la historia en un proceso evolutivo con altos y bajos, en función 
del desarrollo económico y social de los entes políticos, que la han llevado a períodos 
de apogeo y de decadencia. Cabe apreciar diversas fases en este proceso.

1. Inicio

Se encuentran precedentes en la antigüedad griega y romana. En Grecia, los re-
sidentes extranjeros designaban protectores llamados “prostates”, que les servían de 
intermediarios en sus relaciones jurídicas y políticas con la ciudad-Estado en la que 
residían. La necesidad de asegurar la protección del comercio y de sus ciudadanos en 
otras ciudades dio origen a la “proxenie”, que ofrecía analogías con los cónsules hono-
rarios de la actualidad. El “proxenos” debía proteger a los ciudadanos de la “polis” que 
representaba, servirles de testigo al otorgar testamento, ocuparse de las sucesiones de 
los extranjeros y garantizar la venta de los cargamentos. En Roma, el “praetor peregri-
nus” y los “recuperatores”, que impartían justicia en las controversias entre nacionales 
y extranjeros, aplicaban el “Ius Gentium”, que incluía normas nacidas de las relaciones 
comerciales internacionales y otras tomadas del derecho de naciones extranjeras (5).

Mas hasta el siglo XI no apareció la institución consular como medio de protección 
a los mercaderes que se establecieron en el litoral oriental del Mediterráneo, especial-
mente como consecuencia de las Cruzadas. Las comunidades extranjeras se agrupaban 
en barrios cerrados en las grandes ciudades como Constantinopla, donde -de acuerdo 
con la ficción de la extraterritorialidad- se les aplicaba su propia ley personal y gozaban 
de un estatuto privilegiado. Surgieron así los cónsules “electi”, “hospites” y “missi” -al 
principio elegidos por los propios colonos extranjeros-, que velaban por sus intereses 
y arbitraban los conflictos entre ellos. En 1204 Génova obtuvo el derecho a ocupar un 
barrio en la capital bizantina, donde los conflictos entre sus ciudadanos eran juzgados 

(3) Artículo 3.2 de la Convención sobre Relaciones Diplomáticas, Viena, 18 de abril de 1961, BOE 
nº 21, de 24 de enero de 1968.

(4) Artículo 3 de la Convención sobre Relaciones Consulares, Viena 24 de abril de 1963, BOE n° 56, 
de 6 de marzo de 1970.

(5) ZOUREK, Jaroslav. Informe sobre “Relaciones e inmunidades consulares”, Doc.A/CN.4/108, de 15 
de abril de 1957.
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por un compatriota. Según Alexandre Militz, el primer Consulado fue fundado en 1190 
por un diploma del Gobierno de Nápoles que concedía a Amalfi derecho a nombrar 
cónsules (6). Precisamente las Tablas Amalfitanas fueron el primer código que reguló 
las funciones de los cónsules. A ellas siguieron las “Roles d’Oleron” en Francia, el “Có-
digo de Lübeck” en la Liga Hanseática y el “Libro del Consulado del Mar”, publicado en 
Barcelona en 1340. En el siglo XIII Venecia tenía ya cónsules en más de treinta ciudades.

2. Auge

Durante los siglos XIII y XIV se extendió la actividad comercial por el Mar Medite-
rráneo y aumentó la población dedicada a estos menesteres en el exterior. La conquista 
de Constantinopla por los turcos no cambió esta situación, pues los Sultanes otoma-
nos -deseosos de mantener el comercio que realizaban los mercaderes cristianos- les 
mantuvieron sus privilegios e incluso les ofrecieron nuevas concesiones mediante un 
régimen de capitulaciones. Las primeras en firmar los correspondientes tratados fueron 
Génova y Venecia (1454). El más famoso de ellos fue el firmado en 1535 entre el Rey 
francés Francisco I y el Emperador turco Solimán el Magnífico, por el que se garantizaba 
el estatuto de los mercaderes franceses en Turquía.

El poder de policía y la jurisdicción eran ejercidos por los cónsules, que llegaron 
a disfrutar -según Adolfo Maresca- de un amplio estatuto de carácter diplomático (7). 
Tras una nueva expansión mercantil en todo el mundo como consecuencia del descu-
brimiento de América -que hizo perder protagonismo al Mar Mediterráneo en beneficio 
del Océano Atlántico-, la institución consular logró auge y esplendor. Los cónsules se 
convirtieron en auténticos representantes de sus reinos y, a sus funciones comerciales y 
jurisdiccionales se sumaron otras de carácter político, que no podían ser desempeñadas 
por la diplomacia temporal a la sazón existente. Llegaron a desempeñar un papel de 
primer orden en las relaciones entre los Estados de la época.

3. Declive

Las nuevas formas políticas del Estado que fueron surgiendo durante el siglo XVI 
provocaron el establecimiento de Misiones Diplomáticas Permanentes, que fueron ab-
sorbiendo buena parte de las funciones hasta entonces desempeñadas por los cónsules. 
La exaltación del principio de la soberanía llevó al Estado a reivindicar la exclusividad 
de jurisdicción sobre su territorio y entró en crisis de la aplicación de la ley personal. 
Los cónsules perdieron sus atribuciones cuasi-diplomáticas y jurisdiccionales, y limi-
taron su actividad a la salvaguardia de los intereses comerciales y a la protección de 
los nacionales. Como señaló Abraham de Wicquefort, los cónsules no eran más que 
mercaderes que no manejaban ningún negocio del Estado, y los Príncipes que los 
empleaban los protegían “como a gentes que están a su servicio y como cualquier amo 
protege a sus servidores y domésticos” (8).

(6) MILITZ, Alexandre. Manuel des Consuls, Londres, 1837.

(7) MARESCA, Adolfo. Le relazioni consolari, Giuffré, Milán, 1966, p. 31.

(8) WICQUEFORT, Abraham de. L’Ambassadeur et ses fonctions, La Haya, 1682.
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Los consulados llegaron a convertirse en una traba para el desarrollo del comercio 
por la lamentable actuación de empleados venales. Los cargos consulares se convir-
tieron -según François de Forbonnais- en prebendas hereditarias, que atendían más 
a la codicia privada que al interés público, se vendían y compraban como una renta 
y se dejaban a cargo de dependientes y arrendatarios, que -sin cuidarse del bien del 
comercio ni de la nación- se valían de su autoridad para ejercer monopolios (9).

Como consecuencia de la generalización de las misiones diplomáticas, el cón-
sul perdió sus funciones jurisdiccionales, que fueron asumidas por el Estado. Se dio 
prioridad al principio de la territorialidad en detrimento de la personalidad de la ley, 
se reguló el establecimiento de los extranjeros en territorio nacional y se limitaron al 
máximo las funciones de los cónsules, que se quedaron reducidas a las de actividades 
administrativas y protectoras de los nacionales.

El nombramiento de los cónsules dejó de pertenecer a las corporaciones munici-
pales o gremiales y se atribuyó exclusivamente al Estado. Por otra parte, se permitió 
una mayor intervención al Estado receptor, ya que, para que se considerara válido y 
efectivo el nombramiento del cónsul, se requería el consentimiento de aquél, que podía 
ser denegado. El Tratado hispano-francés de 1769 estableció la figura del “exequatur”, 
imprescindible para que los cónsules pudieran ejercer sus funciones (10).

4. Resurgimiento

A partir de la segunda mitad del siglo XVIII el desarrollo del tráfico internacional 
favorecido por la revolución industrial y el liberalismo económico concedió de nuevo 
importancia a la función de promover y vigilar el comercio entre los Estados. El desa-
rrollo de los transportes y de las comunicaciones internacionales y el fenómeno de las 
emigraciones transoceánicas provocaron el resurgimiento de la institución consular, 
al ser necesario proteger a mercaderes y emigrantes de todo tipo. Además de las fun-
ciones de auxilio al comercio y a la navegación, los cónsules asumieron otras de tipo 
administrativo y asistencial. Al aumentar su actividad en el extranjero, la Administración 
pública encontró en los Consulados el órgano adecuado para ejercer tales funciones. 
La institución adquirió así un nuevo auge hasta el extremo de que François-René de 
Chateaubriand llegó a afirmar enfáticamente en el Congreso de Verona de 1822 que el 
tiempo de los embajadores había pasado y el de los cónsules había vuelto. La institución 
adquirió tal prestigio que Charles Guiteau asesinó en 1881 al Presidente norteamerica-
no James A. Garfield por no haber accedido a su petición de que lo nombrara cónsul 
General de Estados Unidos en Marsella (11).

A finales del siglo XIX se abrió el Canal de Suez -que facilitó considerablemente el 
tráfico entre Oriente y Occidente-, y los descubrimientos de nuevos inventos y técnicas 

(9) TORROBA, José. “Derecho Consular: Guía práctica de los Consulados en España”, Ministerio de 
Asuntos Exteriores, Madrid, 1993, p. 8.

(10) Tratado entre España y Francia, El Pardo, 13 de marzo de 1769.

(11) YTURRIAGA, José Antonio de. Los órganos del Estado para las relaciones exteriores: Compendio 
de Derecho Diplomático y Consular, Colección Escuela Diplomática, Madrid, 2016, p. 221.
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industriales, y el desarrollo de la navegación a vapor favorecieron la expansión comercial 
y marítima, mientras que la revolución industrial exigía el acceso a los más remotos 
rincones del mundo para adquirir materias primas y a mercados donde colocar parte 
de la producción. Gran Bretaña fue la adelantada con la creación de puntos de escalas 
y depósitos para suministro de su flota, a los que enviaba sus agentes consulares con 
funciones marítimas y comerciales.

A medida que se multiplicaba la presencia de los Estados en el exterior y aumenta-
ban sus intereses -no sólo en el ámbito económico, sino también en el cultural, social 
e informativo- se fueron confiriendo funciones adicionales a los cónsules (12).

5. Situación actual

Con el fenómeno de la descolonización, que se inició a raíz de la II Guerra Mundial, 
se amplió el proceso de globalización de las relaciones internacionales, al aumentarse 
considerablemente el número de miembros de la Comunidad Internacional. Como 
el mantenimiento de una red amplia de Oficinas Consulares era costoso, proliferó el 
número de cónsules honorarios, a los que la Convención de Viena de 1961 acordó un 
régimen bastante similar al de sus homónimos de carrera. Ello ha aumentado la presen-
cia consular en todo el mundo de los Estados medianos y pequeños, que paralelamente 
han ido confiriendo a dichos cónsules atribuciones y competencias similares a las de 
los cónsules profesionales.

De otro lado, la institución consular atraviesa hoy día -en opinión de José Manuel 
Paz- una profunda crisis, que se ha agudizado por el celoso nacionalismo de los países 
socialistas y del Tercer Mundo, y por su proyección en el estatuto otorgado a los ex-
tranjeros. A ello hay que añadir la vocación exterior de la Administración interior del 
Estado, que produce un efecto anarquizante, ya que los organismos internos pretenden 
ejercer sus competencias de modo directo en el extranjero al margen de los consulados, 
con el correspondiente efecto negativo sobre el principio de unidad de acción en el 
exterior. Las grandes empresas, los partidos políticos, los sindicatos y las congregacio-
nes religiosas disponen de “representaciones” propias destinadas a atender las nece-
sidades de los ciudadanos, en detrimento de la función protectora y asistencial de los 
consulados, que se han convertido en una representación más al servicio del Estado 
y de sus nacionales, en muchos casos con menos medios personales y materiales que 
los organismos estatales o particulares (13).

III. Concepto de cónsul

El concepto de cónsul ha ido variando con la evolución de la institución a lo largo 
de los tiempos. Aún en el siglo XX, Lassa Oppenheim lo definía como un agente de un 

(12) ABRISQUETA, Jaime. El Derecho Consular Internacional, Reus, Madrid, 1974, p. 32.

(13) PAZ, José Manuel. “El servicio exterior y la protección de los intereses de los nacionales en el 
extranjero”, en Documentación Administrativa, nº 205, 1985, p. 129.
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Estado que reside en el extranjero con fines diversos, pero especialmente para prote-
ger los intereses el comercio y la navegación del Estado que lo envía (14). El Tratado 
Consular hispano-británico de1961 entiende por cónsul “la persona que debidamente 
nombrada como tal por el Estado mandante, posea un exequatur válido u otra autori-
zación equivalente -incluso una autorización provisional- para actuar en dicha calidad, 
expedido por las autoridades competentes del Estado de residencia” (15). La definición 
hace hincapié en la concesión de cualquier tipo de autorización por parte del Estado 
receptor.

La Convención de Viena de 1963 no da una definición satisfactoria del cónsul, al que 
además retira tan honroso título y lo califica de “funcionario consular”, término utilizado 
en la práctica anglosajona. El cambio terminológico era previsible a raíz del Informe del 
relator Zourek en el que señalaba que el término “cónsul” resultaba ambiguo, porque 
servía para determinar cierta clase de representante consular, y no era recomendable 
para designar con un término general todas las categorías de cónsules (16). Me parece 
poco convincente esta explicación.

Define de forma tautológica al funcionario consular como una persona encargada 
con ese carácter del ejercicio de funciones consulares. La cuestión se remite, pues, a la 
definición de “función consular”, pero la Convención no define tal término y se limita 
a dar una larga y no exhaustiva lista de funciones, entre las que figura una “cláusula 
escoba” que se refiere a “ejercer las demás funciones confiadas por el Estado que envía a 
la oficina consular que no estén prohibidas por las leyes y reglamentos del Estado receptor 
o a las que éste no se oponga, y las que le sean atribuidas por los acuerdos internacionales 
en vigor entre el Estado que envía y el Estado receptor” (17).

Tampoco define la Convención a los cónsules honorarios. Jaime Abrisqueta ha 
observado que éstos no son funcionarios ni enviados del Estado mandante, pueden ser 
nacionales del Estado receptor o residentes en su territorio, no suelen ser remunerados 
con periodicidad y pueden realizar actividades profesionales o comerciales (18). La 
normativa española establece que los “Agentes Consulares Honorarios” son auxilia-
res y colaboradores de los funcionarios diplomáticos o consulares de carrera, no son 
funcionarios de carrera de la Administración Pública, no necesitan ostentar la nacio-
nalidad española, desempeñan las funciones consulares que les delegue el jefe de la 
Oficina Consular de la que dependan y pueden desarrollar actividades comerciales o 
profesionales al mismo tiempo que desempeñan las funciones consulares. No tendrán 
derecho a reclamar, a título personal, emolumentos por el ejercicio de sus funciones, 
pero -como compensación de los gastos que genere el desarrollo de su actividad- el 

(14) OPPENHEIM, Lassa. International Law: A Treatise, Green & Co. Londres, 1958.

(15) Artículo 2-1-f) del Tratado Consular entre España y Gran Bretaña. Madrid, 30 de mayo de 1961. 
BOE nº 178, de 27 de abril de 1963.

(16) Apartado 98 del Informe de ZOUREK citado en la nota 5.

(17) Artículos 1-1-d) y 6 de la Convención de Viena de 1963. Cit. en la nota 4.

(18) ABRISQUETA, cit. en la nota 12, p. 354.
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Ministerio de Asuntos Exteriores podrá hacerse cargo de los gastos ordinarios de 
funcionamiento -material, comunicaciones y seguridad-, cuando las circunstancias 
del país así lo aconsejen, y asumir, con carácter excepcional, los gastos de despla-
zamiento del Agente Consular y del alquiler de los locales de la Oficina (19). Aunque 
normalmente se limitan a actuar en nombre del cónsul de carrera del que dependan 
y a tramitar documentos, algunos Estados les atribuyen funciones sustantivas, como 
conceder visados o llevar el Registro Civil. El ser cónsul honorario es en algunos paí-
ses, como Alemania, un símbolo de “status” social. Así se dice, entre bromas y veras, 
que la ilusión de un ciudadano alemán es tener una saneada cuenta en un banco, un 
apartamento en una costa española y un título de cónsul honorario, aunque sea de 
Kiribati o Lesotho.

IV. Rasgos principales del cónsul en cuanto diplomático

Los cónsules de carrera son diplomáticos y participan de los rasgos que menciona-
ba en mi artículo sobre “El diplomático, ese desconocido”: disciplina y lealtad, servicio 
permanente, riesgos, desarraigo y tensión (20).

1. Disciplina y lealtad

La disciplina es una exigencia en la carrera diplomática, por lo que el funcionario 
deberá obedecer las instrucciones de la Superioridad y sacrificar sus opiniones per-
sonales en caso de que no esté de acuerdo con ellas. Ello no es óbice para que exprese 
su opinión y exponga sus argumentos. Ha de acatar las órdenes del Ministerio y, en 
el caso de que afectaran de forma grave sus convicciones, debería presentar su dimi-
sión. Yo tuve algunas diferencias de opinión con el Ministerio sobre Irak. Durante el 
conflicto armado con Irán, el Gobierno iraquí había declarado una zona prohibida a 
la navegación en el Golfo Arábigo-Pérsico, donde los buques que por ella navegaran 
podrían ser bombardeados, e Irán disparaba asimismo contra los buques de terceros 
países que navegaban en las proximidades de sus costas. Pese a estos antecedentes, la 
OID publicó en 1984 un comunicado en el que se indicaba que la situación en el Golfo 
no había cambiado. Envié un telegrama en el que calificaba el comunicado de “poco 
afortunado”, porque las circunstancias no sólo no eran las mismas, sino que habían 
empeorado notablemente. Recibí a vuelta de correo un telegrama que calificaba mis 
comentarios de “improcedentes”, “inadmisibles” y derivados de mi “falta de perspicacia” 
e “intoxicación propagandística”. Contesté que no estimaba procedente ni admisible 
que se calificara de esa forma una opinión motivada y expuesta de forma respetuosa por 
el mero hecho de que fuera ligeramente crítica. Señalé que los hechos eran testarudos 
por mucho que se quisiera ignorar la escalada de tensión en la zona. Por desdramatizar, 

(19) Artículos 7 y 17 del Reglamento de Agentes Consulares Honorarios de España en el Extranjero, 
de 29 de octubre de 2007. BOE nº 272, de 13 de noviembre de 2007.

(20) YTURRIAGA, José Antonio de. “El diplomático ese desconocido”, Conferencia pronunciada en la 
Universidad Valencia-CEU, el 28 de noviembre de 2016. En la web de la Universidad. Puede verse una 
versión resumida en otro artículo del mismo título, “Diplomacia”, nº 24, enero 2017.
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se podría ofrecer una impresión demasiado optimista sobre la situación en el Golfo 
que tranquilizara en demasía a los navieros españoles y, cuando les “tocara la china”, 
fuera “demasiado tarde para las lamentaciones”. Mis temores resultaron justificados 
y, un mes después del envío de mi controvertido telegrama, la aviación iraquí atacó al 
petrolero liberiano “Tiburón”, entre cuyos tripulantes había varios españoles, y siete de 
ellos murieron como consecuencia del bombardeo. El Ministerio me ordenó que pre-
sentara una nota de protesta al Gobierno de Irak, cosa que hice, pese a que no estaba 
de acuerdo con su tenor.

Los ortodoxos estiman que la disciplina implica aceptar sin rechistar las órdenes del 
Ministerio y cumplirlas a rajatabla, aunque no se esté de acuerdo con ellas. No comparto 
esta consideración porque, junto al deber de obediencia de un diplomático, existe su 
obligación de ser leal a la superioridad y exponerle los motivos por los que considere 
que una orden no sea acertada o conveniente. En la citada carta añadía: “Observo con 
pesar que la intransigencia inquisitorial no ha sido desterrada de la política adminis-
trativa y parece seguir siendo deber de un embajador tener permanentemente en ristre el 
botafumeiro y abstenerse de cualquier veleidad crítica como en los mejores tiempos del 
franquismo. Yo ya empiezo a estar viejo para estos trotes y lo que no hice en la dictadura 
no estoy dispuesto a hacerlo en la democracia, por lo que continuaré expresando mi leal 
opinión, aunque sea discrepante de la verdad oficial, sobre acontecimientos que afecten 
a la Embajada de la que soy responsable” (21).

2. Servicio permanente

El diplomático está en estado permanente de servicio. No puede “fermer la bouti-
que” hasta el día siguiente y debe estar disponible en todo momento para lo que haya 
menester. Así, la noche de los ataques a la Embajada, y a la residencia del embajador 
de España en Lisboa en 1976 la pasé en blanco, pues, por orden del embajador, Anto-
nio Poch, seguí y grabé las emisiones de la TV y de las radios portuguesas, incluida la 
retransmisión en directo por Radio-Club Portuguesa del asalto a la residencia.

Incluso el disfrute de las legítimas vacaciones está supeditado a las “necesidades del 
servicio”. Durante los dos años que estuve en Liberia no pude gozar de un solo día de 
vacaciones por las continuadas ausencias del embajador. Mientras se disfrutan, pueden 
verse interrumpidas por las citadas necesidades, a veces meramente supuestas. Por 
ejemplo, a primeros de agosto de 1998 estaba programada la visita de la Ministra de 
Educación y Cultura a San Petersburgo para asistir a la inauguración en el Museo del 
Ermitage de una exposición de las “Majas” de Francisco de Goya, tras la cual iniciaría 
mis vacaciones, pero Esperanza Aguirre decidió retrasar su visita hasta septiembre y 
realizar una visita a Moscú. Tuve que interrumpir mis vacaciones para volver a Rusia y no 
pude participar en unas Jornadas de la Universidad de Granada sobre Derecho del Mar 
en sus Cursos de Verano de Motril, que yo había organizado a petición del Rector (22).

(21) YTURRIAGA, José Antonio de. Portugal, Irak y Rusia: Semblanzas diplomáticas de unas misiones 
sensibles, Editorial Dossoles, Burgos, 2007, p.150.

(22) YTURRIAGA. “El diplomático ese desconocido, cit. en la nota 21, p. 236.
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3. Riesgos

El ejercicio de la diplomacia implica la asunción de graves riesgos en materia 
de seguridad y de salud. En Portugal sufrimos amenazas y agresiones -amén de una 
bomba en el Consulado General de Oporto- tras el anuncio de la condena a muerte 
de unos terroristas de ETA y del FRAP, y el 26 de septiembre de 1975 las sedes diplo-
máticas españolas en Lisboa fueron asaltadas por las turbas, ante la pasividad de 
las fuerzas del orden. El Ministerio dio orden de evacuar al personal de la Embajada 
y a sus familias, y envió un avión especial a tales efectos. Tuve que ir con mi mujer 
y mis tres hijos al aeropuerto de Lisboa, dejar allí abandonado mi coche y trasla-
darme al avión, dentro del cual tuvimos que esperar más de dos horas porque los 
controladores se negaban a autorizar su salida. Pasé momentos de angustia porque 
estábamos atrapados en una trampa que podría haber sido mortal, pues era cons-
ciente de la presencia en la capital de comandos de ETA y FRAP y de sus intenciones 
asesinas (23). De igual modo sufrimos en Irak el riesgo de las bombas y de los misiles 
procedentes de Irán. En la primavera de 1985 cayeron sobre Bagdad varios misiles 
Scud-B, uno de los cuales impactó cerca del Instituto Hispano-Árabe de Cultura. 
Uno de sus profesores regresó al día siguiente a España, porque -según alegó con 
razón- no tenía vocación de mártir (24). Él, como era contratado, se pudo marchar; 
yo, como era funcionario diplomático, tuve que continuar en mi puesto y asumir los 
correspondientes riesgos.

En 1980, las fuerzas de seguridad guatemaltecas asaltaron la Embajada de España 
en Guatemala y causaron la muerte de 37 personas -entre las que se encontraban el 
Secretario de la Misión, Jaime Ruiz de Árbol, y varios miembros del personal admi-
nistrativo- y heridas al embajador Máximo Cajal. Un año antes se había producido el 
asalto a, y la ocupación de la Embajada de Estados Unidos en Teherán y de dos de sus 
Consulados por unos estudiantes -con la connivencia del Gobierno iraní- y la retención 
de su personal como rehenes durante más de un año.

En materia de salud, los riesgos que corren los diplomáticos y sus familiares son 
asimismo considerables. En Liberia, el parto de mi hijo no fue fácil y mi mujer tuvo 
que ser intervenida de urgencia. Mi hijo cogió la malaria y en Düsseldorf -mi siguiente 
puesto- nos dio un gran susto, pues tuvo un ataque recurrente y los médicos alemanes 
no sabían a qué se debía (25). Estando en Bagdad, a mi hija le extrajeron mal una muela 
del juicio, lo que le provocó una hemorragia por la que estuvo a punto de desangrarse. 
Pasado el susto, recuerdo una anécdota curiosa. Era el 26 de junio de 1986, fecha en la 
que se celebraba el partido final del Campeonato Mundial de Fútbol entre Francia y 
Brasil, que terminó empatado y requirió recurrir a los penaltis. Observé con extrañeza 
que, cada dos minutos, el cirujano que la estaba atendiendo entraba en un cuarto ad-

(23) Cit., p. 44.

(24) Cit., p.130.

(25) Cit., p. 25.
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yacente y regresaba al instante. Luego supe que hacía hecho estas maniobras para ver 
el lanzamiento de los penaltis en una TV que tenía en el citado cuarto (26).

 Los diplomáticos se enfrentan incluso a riesgos jurídicos, como los que soportan 
actualmente el embajador de España en Afganistán, Emilio Pérez de Agreda, y el Secre-
tario Oriol Solá, que están siendo investigados por un controvertido juez español por 
dos delitos de homicidio imprudente por la muerte de sendos policías de la Embajada, 
y de tentativa de homicidio y lesiones a otros siete policías tras un ataque a realizado 
contra la misma por terroristas talibanes. Siguiendo la diabólica lógica del juez Santiago 
Pedraz, habría que haber investigado al embajador Pedro de Arístegui por no haber 
tomado las medidas necesarias para garantizar la seguridad de la Embajada, ya que fue 
secuestrado en 1985 por una milicia chiita y asesinado en 1989 como consecuencia de 
los bombardeos de una facción libanesa o siria.

4. Desarraigo

El diplomático pasa una gran parte de su vida en el extranjero y pierde el contacto 
con su país, situación que se extiende a su mujer e hijos cuando le acompañan en sus 
destinos. Ello produce un desarraigo que dificulta su readaptación cuando se jubilan, 
al haberse debilitado los lazos con familiares y amigos, lo que le hace a veces sentirse 
extraño en su propia tierra. Las esposas de los diplomáticos que ejercen una profesión 
se enfrentan a la disyuntiva de abandonar sus carreras o de separarse del marido, con 
la consiguiente ruptura provisional de la unidad familiar. Lo mismo ocurre con las 
diplomáticas, aunque en este caso es el marido el que se enfrenta a la opción. Surge 
asimismo el problema de la educación de los hijos que, tarde o temprano, tienen que 
separarse de sus padres. Los hijos sufren con los cambios continuos de ambientes y 
de colegios -a menudo en países distintos y con idiomas diferentes-, y no siempre se 
habitúan a ello. Los que consiguen adaptarse suelen ser decididos y brillantes, pero 
los que no, se desequilibran, produciéndose en ocasiones casos de suicidios. Por otra 
parte, como consecuencia de la vida del diplomático, los hijos acaban dispersos por 
medio mundo. ¡La globalización no es sólo un fenómeno de hoy día!

5. Tensión

Debido a la responsabilidad que sobre él recae y a la presión que recibe en el 
desempeño de sus funciones, el diplomático vive en un permanente estado de ten-
sión, que a veces le produce desequilibrios psicológicos e incluso enfermedades. Así, 
la visita del Presidente del Gobierno José María Aznar a Moscú en unas circunstancias 
casi imposibles -decisión pendiente de la Duma sobre la destitución del Jefe del Esta-
do Boris Yeltsin, cese del Presidente del Gobierno Evgeni Primakov, existencia de un 
Gobierno provisional, encontronazo telefónico entre Aznar y Yeltsin, aceradas críticas 
de políticos de la oposición y de los medios de comunicación contra el Gobierno y el 
embajador, insuficiente respaldo del Ministerio, anuncio de cese… aumentaron sobre-

(26) Cit., p. 94.
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manera la presión que padecía mi corazón, que no resistió la tensión y sufrí un infarto 
de miocardio (27).

Las situaciones de tensión vienen acompañadas de una gradual erosión del privile-
giado “status” de que antaño disfrutaron los diplomáticos. Los asaltos a las Embajadas 
de España en Lisboa o en Guatemala, o a la de Estados Unidos en Teherán, constituyen 
una muestra palpable. Los principios básicos del estatuto diplomático de inviolabilidad 
de la Misión Diplomática e inmunidad de sus miembros han sido, y continúan siendo, 
puestos en tela de juicio y violados en algunos países.

V. Rasgos específicos del cónsul

Además de los rasgos citados por su condición de diplomáticos, los cónsules ofrecen 
otros rasgos característicos derivados de sus funciones consulares.

1. Territorialidad

El cónsul sólo puede ejercer sus funciones en la circunscripción que el Estado 
mandante ha especificado en su Carta Patente (28) y que ha sido aceptada por el Es-
tado receptor al concederle el “exequatur” (29). No podrá ejercer sus funciones fuera 
de esa circunscripción salvo en circunstancias especiales y con el consentimiento del 
Estado receptor (30): por ejemplo, cuando quede vacante la jefatura de una Oficina 
Consular cercana. Asimismo podrá ejercer funciones en una circunscripción consular 
de un tercer país, después de haberlo comunicado a los Estados interesados y siempre 
que no se haya opuesto expresamente cualquiera de los dos Estados: el de residencia 
habitual y el que acepta a un cónsul que resida fuera de su territorio (31). Por otra parte, 
ningún otro cónsul o funcionario diplomático podrá realizar funciones consulares en 
su circunscripción. Cualquier acto realizado en contravención de estas disposiciones 
carecerá de validez. La Convención define la “circunscripción consular” como “el terri-
torio atribuido a una oficina consular para el ejercicio de las funciones consulares” (32).

2. Representatividad

La doctrina ha discutido sobre si los cónsules representan a los Estados que los 
envían y ha habido opiniones dispares al respecto. La doctrina clásica -Anzilotti, Fau-
chille, Fiore, Rivier, Oppemheim, Cavaglieri o Rousseau- se lo han negado. Engelherdt, 
en cambio, mantuvo ya en 1894 ante el Instituto de Derecho Internacional que los 
cónsules representaban, “en el círculo de sus competencias más o menos restringidas, 
tanto los intereses del Estado mandante, como los de los regnícolas”, y que participaban 

(27) Cit., pp. 264-275 y 293-294.

(28) Artículo 11-1 de la Convención de Viena de 1963. Cit. en la nota 4.

(29) Artículo 12-1 de la Convención de Viena de 1963. Cit. en la nota 4.

(30) Artículo 6 de la Convención de Viena de 1963. Cit. en la nota 4.

(31) Artículo 7 de la Convención de Viena de 1963. Ob. cit. en la nota 4.

(32) Párrafo 1-b) del artículo 1 de la Convención de Viena de 1963. Ob. cit. en la nota 4.
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así hasta cierto punto del “atributo esencial de los cargos diplomáticos” (33). Comparto 
la opinión de José Torroba de que los diplomáticos no tienen la exclusiva de la función 
de representación y que los cónsules también pueden ejercer tal función. Es arbitraria 
la pretendida limitación de las funciones de los cónsules al cuidado de los intereses 
privados, pues -al ser agentes del Estado- todos los intereses que tomen a su cargo 
adquieren por ese solo hecho carácter público, aunque afecten a una persona privada. 
Es cierto que los agentes diplomáticos tienen primordialmente carácter representativo, 
al ser órganos de relación entre dos Estados, pero los funcionarios consulares también 
tienen ese carácter, aunque en grado distinto, pues -salvo en casos excepcionales- sólo 
representan los intereses generales de su país ante las autoridades locales de una de-
terminada región (34).

Para Amador Martínez Morcillo, el diplomático aparece ante todo como represen-
tante de un poder político organizado, mientras que el cónsul es un funcionario en el 
exterior que continúa más allá de las fronteras de su Estado una determinada organiza-
ción política y administrativa. El cónsul -que representa a un Estado, pero no en cuanto 
poder político sino en cuanto estructura administrativa- ha de ejercer sus funciones en 
consonancia con el sistema político y administrativo del que son órganos (35).

Según Adolfo Maresca, los agentes diplomáticos actúan como órganos de relaciones 
internacionales, establecen contactos con los órganos de relaciones internacionales y 
el contenido de su actuación es de derecho internacional y surte efectos de derecho 
internacional, mientras que los funcionarios consulares actúan como órganos de rela-
ciones internas, establecen contactos con órganos de relaciones internas y el contenido 
de su actuación es de derecho interno y surte efectos de derecho interno (36).

3. Autonomía

El cónsul depende jerárquicamente del embajador de su país ante el Estado receptor, 
pero funcionalmente es autónomo. Así, la Ley de 2014 de Acción y del Servicio Exterior 
del Estado (LAESEE) establece que el cónsul ajustará sus actuaciones a las instrucciones 
del Jefe de la Misión Diplomática, excepto en el ejercicio de las funciones relativas a la fe 
pública, al Registro Civil o a la jurisdicción voluntaria, en lo que estarán sometidos a lo 
establecido en la legislación notarial, registral, civil y procesal que regula el ejercicio de 
esas funciones, y a las resoluciones, instrucciones y circulares de la Dirección General 
de los Registros y del Notariado. Los actos del cónsul en estas materias sólo podrán ser 
recurridos ante dicha Dirección General (37).

(33) Annuaire de l’Institut de Droit International, vol. III, p. 415.

(34) TORROBA, cit. en la nota 9, p. 14

(35) MARTINEZ MORCILLO, Amador. “España ante la Convención de Viena de Relaciones Consu-
lares”, Cuadernos de la Escuela Diplomática, IV (2), Madrid, 1966, p. 17.

(36) MARESCA, cit. en la nota 7.

(37) Artículo 48-6 de la ley 2/2014, de 25 de marzo, de la ley de Acción Exterior y del Servicio Exterior 
del Estado (LAESEE). BOE nº 74, de 26 de marzo de 2014.
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Según Torroba, las Oficinas Consulares deberán ejecutar sin dilación las órdenes que 
el Jefe de la Misión Diplomática les transmita y actuar de acuerdo con las mismas (38). 
Creo que cabe matizar esta afirmación, así como la de la LAESEE relativa al mandato 
imperativo del embajador sobre los cónsules, que me parece excesiva y desacertada. El 
cónsul es funcionalmente autónomo del embajador del que sólo depende jerárquica y 
políticamente, y no actúa por delegación de él. Éste puede darle órdenes e instrucciones 
en materias políticas y pedirle que le facilite información sobre hechos que ocurran 
en sus circunscripciones, pero no puede intervenir en el ejercicio de sus funciones 
consulares. Estando de cónsul en Düsseldorf, me llamó el embajador en Bonn para 
pedirme que concediera una prórroga militar a un periodista. Tras examinar el caso, 
comprobé que no reunía las condiciones requeridas por la Ley del Servicio Militar y no 
se la concedí. El embajador me soltó una bronca telefónica por no obedecerle, pero yo 
mantuve respetuosamente mi decisión y al final reconoció que se había equivocado y 
me dio la razón (39).

4. Multiplicidad de funciones

Las funciones de los cónsules son múltiples y variadas. En su primer Informe, 
Zourek propuso dos posibles definiciones de la función consular: una muy general que 
remitía a las que el Estado confiriera a sus cónsules en su normativa interna, y otra un 
poco más específica que preveía lo siguiente: “Tienen por misión defender los intereses 
económicos y jurídicos de sus países, salvaguardando las relaciones culturales entre 
el Estado que envía y el Estado receptor, y proteger a los súbditos del Estado que lo ha 
nombrado” (40). La Conferencia de Viena de 1963 desechó las dos alternativas y optó 
por incluir una larga lista de funciones no exhaustiva, sin sistematización ni jerarquía, 
que se cerraba con una 13ª “cláusula escoba” que se puede extender hasta el infinito y 
más allá: “ejercer las demás funciones confiadas por el Estado que envía (…) que no estén 
prohibidas por las leyes y reglamentos del Estado receptor o a las que éste no se oponga, 
y las que le sean atribuidas por los acuerdos internacionales en vigor” (41).

Pese a estar específicamente dedicada a las “funciones consulares”, la Convención 
Europea de 1967 tampoco fue demasiado explícita. Establece que los funcionarios con-
sulares “tienen derecho a proteger a los súbditos del Estado que los envía y a defender sus 
derechos e intereses, así como favorecer los intereses de dicho Estado, especialmente en 
asuntos comerciales, económicos, sociales, profesionales, turísticos, artísticos, científicos, 
educativos y de navegación marítima y aérea, y de promover y desarrollar, en éstos y otros 
dominios, la cooperación entre el Estado que envía y el de residencia” (42). No deja de 

(38) TORROBA, cit. en la nota 9, p. 138.

(39) YTURRIAGA, cit. en la nota 11, pp. 284-285.

(40) Artículo 13 del proyecto de Convención. Doc. cit. en la nota 5.

(41) Apartado m) del artículo 6 de la Convención de Viena de 1963. Cit. en la nota 4.

(42) Artículo 2 de la Convención sobre Funciones Consulares. París, 11 de diciembre de 1967. BOE 
nº 84, de 8 de abril de 2011.
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ser curiosa esta formulación, que hace hincapié en los derechos de los cónsules -y no 
en los de los Estados- en ejercer un amplio catálogo de funciones consulares y no se 
toma la molestia de definir y precisar tales funciones (43).

La LASEEE afirma que las Oficinas Consulares son los órganos de la Administración 
General de España encargados del ejercicio de funciones consulares y, especialmente, 
de prestar asistencia y protección a los españoles en el exterior. Ejercerán las funcio-
nes que “les atribuyen la normativa vigente, el Derecho Internacional y los tratados 
internacionales de los que España es parte” (44). Los legisladores se han pronunciado 
por la tesis amplia y flexible sobre las funciones consulares, que permite su extensión 
a voluntad del Estado que envía o mediante acuerdos con otros Estados. No incluye 
-como hace la Convención de Viena- la salvaguardia de requerir que tales funciones 
sean conformes con la normativa del Estado receptor.

Según Eduardo Vilariño, los cónsules realizan funciones de naturaleza política 
-suministro de información, protección de los intereses del Estado y de sus nacionales 
o fomento de la cooperación entre los dos Estados-; administrativa -Registro de nacio-
nales, expedición de documentos, certificados y visados, Registro Civil o actuaciones en 
materia comercial, electoral, de servicio militar o de navegación- y jurídica -notariales, 
sucesiones, defensa de menores e incapacitados o auxilio judicial- (45). A éstas habría 
que añadir las de carácter asistencial -ayuda a ciudadanos, asistencia a emigrantes o 
atención a reclusos- e incluso diplomática, en circunstancias especiales.

5. Formación jurídica

El cónsul ha de poseer una sólida formación jurídica y tener conocimiento del de-
recho internacional -público y privado- y del derecho interno, tanto del propio como 
del país en el que ejerza sus funciones, para poder tratar los problemas jurídicos que 
continuamente se le plantean. Tiene que desempeñar las funciones que realizan en 
la administración interna funcionarios como los Jueces, los Notarios o los Encargados 
del Registro Civil.

Fui enviado a Liberia como Secretario de Embajada y cónsul recién ingresado en 
la carrera y, nada más llegar a Monrovia, me quedé de Encargado de Negocios ad in-
terim. A los pocos días recibí la visita del Capitán de un buque español para hacer una 
protesta de avería. Me quedé de una pieza, pues -aunque recordaba el tema, que había 
estudiado en el magnífico libro de Derecho Mercantil de Joaquín Garrigues- no sabía 
cómo se debía hacer semejante protesta y no tenía con quién consultar, pues el emba-
jador estaba de vacaciones -aparte de que dudara de que él supiera cómo hacerlo- y la 
comunicación con el Ministerio era bastante dificultosa. Como el buque debía zarpar 

(43) YTURRIAGA, cit. en la nota 11, p. 240.

(44) Artículo 47-1 de la LAESEE. Ob. cit.

(45) VILARIÑO, Eduardo. “La función consular”, en Escuela Diplomática - España y la práctica del 
Derecho internacional, Madrid, 2014, p. 356.
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dos días más tarde, pedí al Capitán que regresara al día siguiente y me puse a bucear 
frenéticamente en el Protocolo Notarial. Como reza el proverbio, “Dios aprieta, pero 
no ahoga” y, tras varias horas de investigación, conseguí dar con un documento que 
contenía una protesta de avería y logré salvar la cara (46).

Un caso extremadamente complicado con el que me topé en Alemania fue el de un 
emigrante que había sido casado canónicamente por un capellán español y su matri-
monio y el nacimiento de sus hijos fueron inscritos en el Registro Civil del Consulado 
de Düsseldorf, pese a que no eran reconocidos por la ley alemana. Años después, 
abandonó a su mujer y se casó civilmente con otra de conformidad con la lex loci y 
el matrimonio y los hijos fueron inscritos en un Registro Civil alemán. Se divorció de 
su segunda esposa y -igual que hacía con su primera familia- se negó a abonarle la 
correspondiente pensión. Las autoridades locales recurrieron al Consulado para que 
solicitara a la empresa en la que trabajaba que le retuviera parte de su salario, gestión 
que el Consulado había hecho con anterioridad antes esas autoridades para que se 
pagara la pensión debida a su familia española sin el menor resultado. El infiel “Gas-
tarbeiter” estaba legítimamente casado con una mujer conforme a la ley española y con 
otra conforme la ley alemana, e ignoraba las obligaciones que le imponían las normas 
de los dos países. En vano traté de convencer a las autoridades competentes de que el 
Consulado no podía intervenir a favor de una mujer soltera no española y de sus hijos 
adulterinos. El caso se llevó a los juzgados y llegó hasta el Tribunal Supremo, que falló 
-como era de temer- a favor de la parte alemana (47).

6. Cercanía a la realidad

El cónsul está próximo a la realidad cotidiana y cercano a las personas, y -a diferen-
cia del diplomático- puede ver a corto plazo el resultado de sus gestiones. Si consigue 
sacar a un detenido de la cárcel o concede documentación y ayuda económica a un 
turista al que han robado sus pertenencias, los resultados positivos están a la vista. 
Amén de ser un funcionario sólidamente preparado y competente, el cónsul debe ser 
una persona sensible a los problemas de sus compatriotas. Su actitud ha de ser abierta 
y compasiva, y se verá obligado en ocasiones a actuar como confesor o como psicólogo 
para tratar de ayudarles.

En una ocasión entraron en mi despacho en la Embajada en Monrovia tres personas 
que formaban un ménage à trois, más o menos consentido, que no funcionaba para 
contarme sus cuitas íntimas. Las entrevisté una a una por separado y luego les sugerí 
una posible solución, que afortunadamente resultó aceptable (48). Más grave era la 
situación de un compatriota en Düsseldorf, que me llamó un día por teléfono porque 
estaba deprimido y a punto de suicidarse. Hablé con él durante una hora para tratar de 

(46) YTURRIAGA, cit. en la nota 25, p. 38.

(47) YTURRIAGA, cit. en la nota 11, pp. 243-244.

(48) YTURRIAGA, cit. en la nota 25, p. 38.
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calmarlo y mantuve largas conversaciones, casi diarias, durante varias semanas hasta 
que se le pasó la depresión y volvió a la normalidad. Me envió como muestra de su 
agradecimiento un disco de su cantante favorita, Mary Trini, que aún conservo (49).

Una de las mayores satisfacciones que he tenido como cónsul fue en Oporto, cuando 
pude solucionar el problema de un menor que carecía de existencia legal. Cada dos 
meses solía visitar a los españoles encarcelados en los centros penitenciarios de la 
circunscripción. En ellos conocí a una familia gitana hispano-portuguesa, de la que 
todos sus miembros estaban, o habían estado, en la cárcel por trapicheo de drogas, y 
establecí una buena relación con ellos. Un día, la matriarca -un personaje digno de una 
obra de Federico García Lorca- me pidió ayuda para resolver el problema de su hijo 
pequeño, que no era tal sino su nieto. Una hija joven había dado a luz en un suburbio 
madrileño a un niño al que los abuelos, no sólo acogieron, sino que lo presentaron a la 
comunidad “calé” como hijo suyo, pero no poseía documento alguno de identidad. Me 
costó Dios y ayuda sacar la verdad, tras haberme entrevistado en repetidas ocasiones 
con todos los miembros del clan. La madre real -que se había casado y constituido una 
familia- hizo ante mí una declaración de reconocimiento del hijo. Incluí en el Proto-
colo Notarial sendas actas de manifestación que recogían las declaraciones juradas de 
los abuelos. Con la ayuda de la Dirección General de Asuntos Consulares y de Caritas 
conseguimos localizar el hospital donde se había producido el nacimiento y obtener 
un certificado del mismo, con lo que pude documentar a la hasta entonces inexistente 
criatura desde el punto de vista legal (50).

Manuel Benavides ha sabido plasmar con sentido poético esta faceta de la actuación 
consular -que suele pasar inadvertida-, al afirmar: “(l)a labor del cónsul es callada, se 
compone de mil pequeñas cosas, resulta bastante anónima, no transciende. Y, sin embar-
go, cuando el cónsul se va a dormir y revisa su día, se acuerda de esos compatriotas que 
entraron en su despacho con problemas, agobiados, y que, tras escucharles con bondad, 
con respeto y con paciencia, salieron de nuevo a la calle con una gran sonrisa, dándose 
cuenta de que, al cabo de unos días inciertos, el cielo de nuevo era azul” (51).

7. Responsabilidad

Además de las responsabilidades que tiene en su calidad de diplomático, el cónsul 
incurre en otro tipo de responsabilidades derivadas del ejercicio de las funciones con-
sulares. Las decisiones que tome el cónsul pueden afectar adversamente al estatuto 
jurídico de sus compatriotas y a sus derechos fundamentales y, de ahí, su especial 
responsabilidad. Cuando llegué a Düsseldorf, mi predecesor -que no conocía sufi-
cientemente las normas sobre el servicio militar- concedió indebidamente a los mozos 
residentes en la circunscripción la prórroga que les permitía la exención durante cierto 

(49) YTURRIAGA, cit. en la nota 11, p. 271.

(50) YTURRIAGA, cit. en la nota 21, pp. 265-266.

(51) BENAVIDES, Manuel. Mi vida con Guzmán, Editorial Dossoles, Burgos, 2008, p. 189.
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tiempo de ese servicio, por lo que había en Renania del Norte/Westfalia decenas de 
connacionales que habían sido declarados prófugos y no podían regresar a España, so 
pena de ser encarcelados y obligados a tomar las armas por un período doble del normal. 
Estudié con detalle la normativa vigente y conseguí legalizar la situación de algunos 
de ellos, aunque desgraciadamente no la de todos ellos (52). Redacté un Informe por-
menorizado al respecto, que fue enviado por el Ministerio a todos los Consulados (53).

El cónsul tiene a veces que actuar saltándose la normativa vigente en situaciones 
de emergencia. Por ejemplo, el Ministerio de Hacienda dictó una disposición por la 
que las ganancias de los Consulados deberían ser ingresadas en el Tesoro y no podían 
ser utilizados in situ. En Moscú, la Sección Consular de la Embajada recaudaba impor-
tantes sumas de dinero por visados, pero no podía utilizarlas para contratar el personal 
adicional requerido para poder atender a la creciente demanda. Existía malestar entre 
los empleados consulares porque tenían que hacer horas extras que no eran abona-
das por el Ministerio. En vísperas de un fin de semana largo -en el que teóricamente 
no se trabajaba- quedaban pendientes unas 2.000 peticiones de visado y el personal 
se negó a hacer horas extras mientras no se les garantizara que le serían abonadas, y 
había el riesgo de que cientos de turistas se quedaran en tierra. Llamé por teléfono al 
Ministro Abel Matutes, le expuse la crítica situación y le pedí su venia para garantizar 
a los empleados que se les abonaría las horas extras pasadas y futuras, y para realizar 
nuevas contrataciones del personal consular requerido con los fondos de que disponía 
la Embajada. El Ministro me dio la autorización pertinente, recurriendo a una fórmula 
que bordeaba la legalidad, y se pudo solucionar el problema. A raíz de este incidente, 
el Ministerio decidió convertir la Sección Consular de la Embajada en un Consulado 
General, que fue debidamente dotado con los necesarios medios de personal diplo-
mático y administrativo (54).

8. Capacidad de reacción rápida

El ritmo de actuación del diplomático es más “maestoso” que el del cónsul, pues, 
por lo general, tiene tiempo suficiente para consultar con sus superiores cuando surge 
algún problema. Tal no es el caso del cónsul que, la mayoría de las veces, tiene que 
actuar sobre la marcha ante la urgencia de los problemas que se le plantean. No puede 
perder el tiempo en consultas cuando tiene que sacar a un compatriota de su lugar de 
detención o para evitar su deportación, cuando le solicitan la inscripción en el Registro 
de Nacimientos de un supuesto nacional, o cuando le solicitan otorgar un testamento 
in articulo mortis. Incluso cuanto tiene oportunidad de consultar con el Ministerio, no 
puede descargar en él la responsabilidad de su decisión, que a él sólo corresponde. De 
aquí la necesidad de que sea rápido de reflejos y capaz de reaccionar “a bote pronto”.

(52) YTURRIAGA, ob. cit. en la nota 11, p. 254.

(53) Comentario al Reglamento de aplicación de la Ley General Militar desde el punto de vista consular, 
Düsseldorf, 1 de marzo de 1970, archivo personal del autor.

(54) YTURRIAGA, ob. cit. en la nota 21, pp. 185-186.
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Un día recibimos en Monrovia una llamada del Ministerio liberiano de Asuntos 
Exteriores para informarnos de que se encontraba en el puerto un pesquero ghanés con 
oficialidad española que había sido rescatado por un guardacostas que lo había encon-
trado a la deriva en la proximidad de las costas liberianas. Se trataba de un barco grande 
regalado por la URSS a Nwame Nkrumah, cuyas indicaciones e instrucciones estaban 
en ruso y los oficiales españoles apenas si chapurreaban algo de inglés, por lo que les 
resultaba difícil entenderse con los marineros nativos, que sólo hablaban “pichinglish”. 
Habían conseguido ponerlo en funcionamiento y se lanzaron alegremente a la mar, pero, 
como la oficialidad y la tripulación no lograban entenderse se produjo una situación de 
caos que causó una rebelión a bordo y el pesquero quedó a la deriva. Inmediatamente 
me trasladé al puerto para ponerme al tanto de la situación e iniciar unas complicadas 
negociaciones: los marinos españoles querían regresar de inmediato a las Canarias, 
y el patrón -que estaba sumido en una profunda crisis de ansiedad- amenazaba con 
suicidarse si no lo sacaban pronto de allí. La embajada ghanesa pretendía que el buque 
retornara cuanto antes a su base en Accra y que los oficiales españoles cumplieran con 
los términos de sus contratos. El Gobierno liberiano aspiraba a que no se prolongara la 
estancia del pesquero en Monrovia, pero exigía que el buque estuviera en condiciones 
de navegar con un mínimo de garantías de seguridad, y -en el ínterin- no permitía que 
nadie abandonara el lugar de reclusión. La tripulación ghanesa, por último, reclamaba 
el pago de sus salarios y el regreso a Ghana por la vía más rápida. Me vi envuelto en unas 
discusiones surrealistas a cuatro bandas en las que tuve que improvisar por carecer de 
instrucciones. Al fin, tras largos parlamentos, logramos una fórmula de compromiso 
satisfactoria para todos: los oficiales y la tripulación accedieron a regresar con el barco 
a Ghana, la Embajada ghanesa se comprometió a dejar que a la oficialidad española 
regresara a Canarias y a pagar a la tripulación los salarios devengados, y el Gobierno 
liberiano permitió que el pesquero zarpara rumbo a Accra (55).

VI. Superioridad del estatuto jurídico del diplomático sobre el del cónsul

El estatuto jurídico de los diplomáticos está en un escalón superior al de los cónsules, 
pese a que ambos son funcionarios de un único cuerpo, aunque desempeñen distintas 
funciones. Esta diferencia se pone claramente de manifiesto en el régimen de inmuni-
dades de que disfrutan unos y otros, aunque las dos Convenciones de Viena reconozcan 
que su objetivo es el de garantizarles el eficaz ejercicio de sus funciones “en calidad de 
representantes de los Estados” (56) o “en nombre de sus Estados respectivos” (57).

1. Inviolabilidad

La inviolabilidad de la persona del agente diplomático es absoluta. Según la Con-
vención de Viena de 1961, la persona del diplomático es inviolable y, por tanto, “no 

(55) YTURRIAGA, cit. en la nota 25, pp. 39-40.

(56) Apartado 4 del Preámbulo de la Convención de Viena de 1961. Ob. cit. en la nota 3.

(57) Apartado 5 del Preámbulo de la Convención de Viena de 1963. Ob. cit. en la nota 4.
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puede ser objeto de ninguna detención o arresto” (58). La inviolabilidad se extiende a 
sus familiares, a sus documentos, a su correspondencia, a sus bienes y a su residencia 
particular (59). Se trata de una norma contundente y taxativa que no admite excepción 
alguna, pese a que -en un comentario al Proyecto de Convención formulado en 1958- la 
Comisión de Derecho Internacional afirmara que el principio de la inviolabilidad del 
agente diplomático no excluía las medidas de legítima defensa, ni medidas para evitar 
que cometieran delitos o infracciones (60). Esta idea ha sido en parte compartida por el 
Tribunal Internacional de Justicia en su sentencia sobre el personal diplomático y con-
sular de Estados Unidos en Irán, cuando -tras afirmar tajantemente que la inviolabilidad 
de las personas de los agentes diplomáticos era uno de los principios básicos de las 
relaciones internacionales- afirmó que la observación de este principio no quería decir 
que “un agente sorprendido en flagrante delito de agresión u otra infracción no pueda, en 
determinadas circunstancias, ser brevemente detenido por la policía del Estado receptor 
con fines preventivos” (61). En mi opinión, sin embargo, cuando la ley no distingue, su 
intérprete tampoco debe hacerlo. La inviolabilidad de los agentes diplomáticos es un 
principio básico del derecho internacional y no debe verse restringido o debilitado con 
interpretaciones bienpensantes (62).

El Estado receptor deberá tratar a los diplomáticos con el debido respeto y “adoptará 
todas las medidas adecuadas para impedir cualquier atentado contra su persona, su 
libertad o su dignidad (63). Una disposición similar aparece en la Convención de 1963 en 
relación con los funcionarios consulares (64). Cabe observar que el Convenio de Nueva 
York de 1973 sobre la prevención y el castigo de delitos contra personas internacional-
mente protegidas, entre las que se encuentra “cualquier representante o funcionario de 
un Estado que (…) tenga derecho conforme al derecho internacional a una protección 
especial contra todo atentado a su persona, libertad o dignidad, así como a los miembros 
de su familia que formen parte de su casa” (65). Entre estas personas figuran tanto los 
agentes diplomáticos como los funcionarios consulares.

La inviolabilidad del funcionario consular, en cambio, deja de ser absoluta y queda 
limitada en determinados supuestos. Así, tales funcionarios no podrán ser detenidos 

(58) Artículo 29 de la Convención de Viena de 1961. Ob. cit. en la nota 3.

(59) Artículos 30 y 37-1 de la Convención de Viena de 1961. Ob. cit. en la nota 3.

(60) Annuaire de la Comisión de Droit International, vol. II. Ginebra, 1958, p. 101.

(61) Párrafo 86 de la sentencia del TIJ, de 24 de mayo de 1980, sobre el personal diplomático y consu-
lar de Estados Unidos en Teherán. Recueil, La Haya, 1980, en FERNÁNDEZ TOMÁS, Antonio, Derecho 
Internacional Público. Casos y Materiales, Tirant lo Blanch, Valencia, 1991, p.281.

(62) YTURRIAGA, ob. cit. en la nota 11, p. 185.

(63) Artículo 29 in fine de la Convención de Viena de 1961. Ob. cit. en la nota 3.

(64) Artículo 40 de la Convención de Viena de 1963. Ob. cit. en la nota 4.

(65) Párrafo 1-b) del artículo 1 de la Convención sobre la prevención y el castigo de los delitos con-
tra personas internacionalmente protegidas, inclusive los agentes diplomáticos. Nueva York, 14 de 
diciembre de 1973. BOE nº 33, de 7 de febrero de 1986.
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o puestos en prisión preventiva salvo “cuando se trate de un delito grave y por decisión 
de la autoridad judicial competente”. Tampoco podrán ser “detenidos ni sometidos a 
ninguna otra forma de limitación de su libertad personal, sino en virtud de sentencia 
firme” (66). Estas disposiciones son desafortunadas, pues -aparte de establecer una 
discriminación entre dos tipos de funcionarios que representan a un Estado y debe-
rían de disfrutar del mismo grado de inviolabilidad- ofrece además una formulación 
insatisfactoria. Aun admitiendo que los funcionarios consulares puedan ser detenidos 
cuando cometan un delito, no se requiere que éste sea flagrante -como ha requerido 
el TIJ-, único motivo que justificaría la detención y el tribunal contempla tan sólo una 
detención breve con fines preventivos. Además, la calificación de “grave” es excesi-
vamente ambigua y carece de la necesaria precisión jurídica. Para que los cónsules 
puedan ejercer adecuadamente sus funciones es preciso que estén protegidos por el 
sacrosanto manto de la inviolabilidad, que sólo en circunstancias muy excepcionales 
debería dejar de ser respetada (67).

2. Inmunidad de jurisdicción y de ejecución

El agente diplomático gozará de inmunidad de la jurisdicción penal del Estado 
receptor (68). En consecuencia, no podrá ser enjuiciado por los tribunales de dicho 
Estado, ni ser molestado por ninguna autoridad judicial o policial. Al ser absoluta, 
esta inmunidad no admite excepciones y se aplica tanto a los actos realizados por los 
diplomáticos en el ejercicio de sus funciones, como a sus actos privados. El funcionario 
consular, en cambio, solo estará exento de dicha jurisdicción por los actos ejecutados 
en el ejercicio de funciones consulares (69). Tampoco me parece acertado este trato 
discriminatorio, ya que las razones que justifican la aplicación de la inmunidad a los 
actos privados de un agente diplomático deberían aplicarse mutatis mutandis al fun-
cionario consular.

El agente diplomático goza de inmunidad de jurisdicción civil y administrativa salvo 
en los casos que se trate de acciones reales sobre bienes inmuebles particulares, suceso-
rias a título privado o referentes a actividades profesionales o comerciales del agente (70). 
El funcionario consular, en cambio, sólo goza de inmunidad civil y administrativa por 
los actos ejecutados en el ejercicio de sus funciones. Incluso en este supuesto, la inmu-
nidad no se aplicará en el caso de un procedimiento civil que resulte de un contrato que 
el funcionario no haya concertado como agente del Estado que envía, o sea entablado 
por un tercero como consecuencia de daños causados por un accidente de vehículo, 
buque o avión ocurrido en el Estado receptor (71). Mientras el agente diplomático goza 

(66) Párrafos 1 y 2 del artículo 41 de la Convención de Viena de 1963. Ob. cit. en la nota 4.

(67) YTURRIAGA, ob. cit. en la nota 11, p. 290.

(68) Artículo 31.1 de la Convención de Viena de 1961. Ob. cit. en la nota 3.

(69) Artículo 43.1 de la Convención de Viena de 1963. Ob. cit. en la nota.

(70) Artículo 31.1 de la Convención de Viena de 1961. Ob. cit. en la nota 3.

(71) Artículo 43 de la Convención de Viena de 1963. Ob. cit. en la nota 4.
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asimismo de inmunidad de ejecución, salvo en los reducidos supuestos en que no tenga 
inmunidad de jurisdicción -y “con tal que no sufra menoscabo la inviolabilidad de su 
persona o de su residencia” (72)-, la inmunidad de ejecución del funcionario consular 
queda reducida a los pocos casos en que tenga exención de jurisdicción.

3. Testimonio

El agente diplomático no está obligado a testificar (73), pero el funcionario consular 
sí podrá ser llamado a comparecer como testigo en procedimientos judiciales o admi-
nistrativos. La autoridad que requiera el testimonio deberá evitar que se perturbe al 
funcionario en el ejercicio de sus funciones consulares, por lo que podrá recibir el testi-
monio del interesado en su domicilio o en la oficina consular, o aceptar su declaración 
por escrito. Los funcionarios no estarán obligados a deponer sobre hechos relacionados 
con el ejercicio de sus funciones, ni a exhibir la correspondencia o documentos oficiales 
referentes a aquéllos (74).

La propia Convención de Viena de 1961 es consciente de la diferencia de trato a los 
agentes diplomáticos y a los funcionarios consulares, al prever que los miembros de 
la Embajada que estén encargados de funciones consulares seguirá rigiéndose por las 
normas sobre inmunidades y privilegios relativas a las relaciones diplomáticas (75). 
Las Embajadas tratan de solventar este problema en las capitales donde tienen su sede 
acreditando a los cónsules como “Consejeros Encargados de Asuntos Consulares”.

Esta diferencia de trato no tiene sentido jurídico ni lógico. Si la razón de ser de la 
concesión de inmunidades es facilitar el ejercicio de las funciones de los agentes de 
un Estado, sean diplomáticos o cónsules, deberían recibir el mismo tratamiento. Al-
gunas de las funciones ejercidas por los funcionarios consulares -como protección de 
los intereses del Estado acreditante y de sus nacionales, suministro de información o 
cooperación en los distintos ámbitos- son idénticas a las practicadas por los agentes 
diplomáticos, y otras específicas de aquéllos -como las funciones notariales, registra-
les o judiciales- son de tal importancia, que bien merecen la cobertura del régimen 
de inmunidades previsto para los miembros de la Misión Diplomática, que, a su vez, 
pueden ejercer funciones consulares.

VII. Conclusiones

Es difícil determinar qué funciones son más importantes, las diplomáticas o las 
consulares. Ambas son fundamentales para la acción exterior del Estado y merecen un 
tratamiento similar en lo relativo al régimen jurídico aplicable a diplomáticos y a cónsu-
les. Éstos también pueden ejercer funciones diplomáticas y políticas en circunstancias 
excepcionales. Esta excepcionalidad se convierte en normalidad en algunos Estados 

(72) Artículo 31.3 de la Convención de Viena de 1961. Ob. cit. en la nota 3.

(73) Artículo 31.2 de la Convención de Viena de 1961. Ob. cit. en la nota 3.

(74) Artículo 44 de la Convención de Viena de 1963. Ob. cit. en la nota 4.

(75) Artículo 70.4 de la Convención de Viena de 1961. Ob. cit. en la nota 3.
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federales, como Alemania o Estados Unidos, en los que los cónsules son tenidos en 
mayor estima que los diplomáticos acreditados en la capital del Estado. Cuando estaba 
en Düsseldorf pude comprobar cómo las autoridades de Norte de Renania-Westfalia 
no daban beligerancia a los Agregados Laborales, Culturales o Educativos radicados 
en Bonn si no actuaban a través del Consulado.

Lo que carece de justificación es la opinión que existe -incluso entre los miembros 
de la “Carrière”- de que la función diplomática está por encima de la consular y que 
es más fácil ser cónsul que diplomático. Nada más lejos de la realidad, como puso de 
manifiesto Charles-Maurice de Talleyrand -que fue embajador y Ministro de Asuntos 
Exteriores con la Monarquía, la Revolución, el Imperio y la Monarquía restaurada-, al 
afirmar lo siguiente: “Después de haber sido un Ministro hábil, la cantidad de cosas que 
hay que saber para ser un buen cónsul, porque sus atribuciones son variadas hasta el 
infinito. Son de naturaleza completamente diferente de la de los demás empleados del 
Misterio de Relaciones Exteriores y exigen un cúmulo de conocimientos prácticos para 
lo que se requiere una especial preparación” (76).

(76) TALLEYRAND, Charles-Maurice de. Elogio al Conde de Reinhardt, Academia de Ciencias Mo-
rales y Políticas, Paris, 1838.
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METODOLOGÍA SOBRE ABUSIVIDAD DE LAS PROPUESTAS 
EN CONCURSO DE SOCIEDADES*

METHODOLOGY ON ABUSIVENESS OF PROPOSALS IN THE 
BANKRUPTCY OF COMMERCIAL COMPANIES

Efraín Hugo Richard**

Resumen: ¿Cómo se determina el abuso de derecho o fraude a la ley 
en una propuesta concursal? La jurisprudencia se limita a formalizar 
esa consideración con criterios cuantitativos, complicados con des-
valorización de moneda, tiempo de cumplimiento y rol de intereses. 
Consideramos -centrándonos en las sociedades- que la cuestión debe 
afrontarse con un cambio metodológico que relegue aquella conside-
ración a concursos de personas humanas, pero use criterios sistémi-
cos normológicos para el caso de personas jurídicas. Ello permitirá a 
los jueces cumplir el rol que les impone el art. 52 ap. 4 de la ley 24522 
(LCQ) de no homologar propuestas o acuerdos con abuso de derecho 
o fraude a la ley.

Palabras-clave: Concurso preventivo: soluciones - Propuestas lícitas 
- Acuerdos homologables - Sociedades en concurso o crisis - Abuso 
de derecho en la propuesta - Fraude a la ley societaria en acuerdos 
concursales.

Abstract: How is the abuse of law or fraud to the law determined in a 
bankruptcy proposal? The jurisprudence is limited to formalize that 
consideration with quantitative criteria, complicated with devaluation 
of currency, time of fulfillment and role of interests. We consider that 
the question must be faced with a methodological change that relegates 
that consideration to bankruptcy of human persons, but use systemic 
normological criteria for the case of legal persons. This will allow the 

*Trabajo recibido el 14 de marzo de 2017 y aprobado para su publicación el 31 de marzo del mismo 
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su Departamento de Derecho Comercial. Miembro de Número de la Academia Nacional de Derecho 
y Ciencias Sociales de Córdoba, Director de su Instituto de la Empresa.



70

Revista de la Facultad, Vol. VIII N° 1 Nueva Serie II (2017) 69-94

judges to fulfill the role imposed to them by art. 52 ap. 4 of Law 24522 
(LCQ) not to validate proposals or agreements with abuse of rights or 
fraud to the law.

Keywords: Preventive competition: solutions - Lawful proposals 
- Agreements homologable - Companies in bankruptcy or crisis - 
Abuse of law in the proposal - Fraud to corporate law in bankruptcy 
agreements.

Sumario: Introducción.- I. El criterio evaluativo actual de las propuestas 
de quita y espera.- II. El método para analizar las quitas en concurso de 
sociedades. 1. La integración sistemática.- III. La responsabilidad de 
administradores y socios.- IV. Las quitas en concurso de sociedades. El 
abuso de derecho y el fraude a la ley societaria.- V. El “esfuerzo compar-
tido” en concurso de sociedades.- VI. En resumen.

Introducción

Se nos ocurrió abordar nuevamente estas cuestiones ante el convite de la Directora 
de la Revista de la Facultad, Dra. Zlata Drnas de Clément. Y la motivación no fue el caso 
que hoy desborda en comentarios técnicos, pues omitiremos referirnos al concurso 
de Correo Argentino S.A. (1) -sujeto a un devenir judicial incierto-, donde aparece un 
inexplicable dilatamiento procesal de un concurso unido al cuestionamiento de una 
propuesta y posibles mejoras de la misma, o de acuerdos entre la sociedad deudora y 
un acreedor estatal, y los clásicos comentarios sobre la quita real que representa una 
propuesta de quita y espera.

No obstante, lo que pueda llegar a pensarse al leer estas apostillas quizá ayude a 
encontrar caminos.

(1) FAVIER DUBOIS, Eduardo M. “El caso Correo Argentino: pasado, presente y futuro. Ense-
ñanzas desde el Derecho y la Economía”, El Dial Editorial. Suplemento de Derecho y Economía, 
marzo 2017, remitido a la Cofradía Concursal por Ricardo Ruiz Vega el 3 de marzo. Allí se señala 
“por considerar que luego del retiro de la concesión y de los recursos afectados a ella (personal, 
edificios, contratos, etc.), no había una “empresa” para continuar o salvar (…) 6.- ¿Por qué se 
revocó la quiebra y que paso en todos los años posteriores? Los 13 años que pasaron desde ese 
momento hasta el presente excedieron los tiempos habituales. En su momento, en el año 2004 la 
Cámara revocó la quiebra por entender que formalmente no se exigía la existencia de empresa 
y Correo volvió a estar en concurso preventivo (…) 8.- ¿Qué dice el dictamen de la señora Fiscal 
de la cámara comercial? (…) del 30/12/16, conocido este año, [el que] produjo mucho ruido y 
reacciones de todo tipo desde la oposición y desde el oficialismo. Sostiene que el acuerdo im-
porta aceptar una propuesta “abusiva” que no puede ser homologada porque, computando los 
casi 16 años desde la presentación en concurso hasta ahora, más los 17 años por delante en los 
que se proyecta pagar la deuda, el “valor presente” de la deuda representa una quita del 98,82% 
aplicando la tasa activa del Banco Nación. O sea que se paga menos del 2% de la deuda a valores 
actuales (…) 9.- ¿Se ajusta la opinión de la Fiscal a la ley y a la jurisprudencia? Sin duda que sí. La 
ley de concursos dice que el juez no puede homologar una propuesta que sea “abusiva” (art. 52) 
y la jurisprudencia, incluso de la Corte Suprema (caso “Arcangel Maggio”), ha dicho que debe 
tenerse en cuenta el “valor presente” de la deuda para juzgar si la propuesta es o no abusiva (…)”.
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1. En este ensayo, y por el origen de la invitación, se nos ocurrió una pequeña 
disquisición inspirada por un artículo en esta misma Revista (2), que introduce en la 
interpretación o análisis de la norma, una suerte de teoría de la verdad, pues el método 
intenta la universalización del fenómeno interpretativo desde lo concreto.

El autor de ese artículo, aceptando distintas doctrinas de interpretación y atendiendo 
a un problema que enfrenta a alguna de las mismas, apunta a “cual es -adelantando 
conceptos de la hermenéutica de Gadamer- la distancia en el tiempo existente entre los 
textos normativos y la actualidad del intérprete (…)”. Y luego explicita la interpetación 
originalista vs. la interpretación progresiva o evolutiva, enmarcando doctrinalmente, 
sin quererlo, el problema que hoy tenemos entre manos con la abusividad y fraude de 
las propuestas.

2. Parece que se ha anclado el análisis de la legitimidad de las quitas y de la elimina-
ción de todo tope en los concursos -inclusive de sociedades-, limitando la interpretación 
a la Ley de Concursos, incluso excluyendo textos constitucionales o la integración del 
sistema normativo, lo que aparece contrario a la evolución generada por lo menos ante 
el nuevo CCC, aunque ya lo advertíamos desde antes. Por eso sumamos a las apre-
ciaciones que vamos deslizando y a las que hemos hecho en torno a las relaciones de 
organización, al deber de no dañar, a la buena fe negocial, a la protección del mercado 
y a las prácticas concursales contra legem (3), las que expresamos de seguido.

3. Abordar académicamente esta cuestión entraña una misión casi imposible, pues 
se ha entronizado profesional y judicialmente la licitud de quitas y esperas desmesu-
radas en los concursos preventivos, particularmente en nuestro país. Así, la visión se 
enturbia por supuestos conflictos sociales, valores insoslayables de la conservación de 
la empresa y exitosas maniobras dilatorias que suelen poner la cuestión en aspectos 
procesales y concursales alejados del sistema jurídico y axiológico integral. Por ahora 
el nuevo Código Civil y Comercial -en adelante CCC- ha sido ignorado en los cambios 
que, a nuestro entender incorpora.

Por eso trataremos de introducir finamente el bisturí como una suerte de autopsia, 
pero con la esperanza que el resultado anatomopatológico sirva para salvar empre-
sas, y más que ello un sistema macroeconómico de lealtad comercial, buena fe en las 
relaciones comerciales y correcto desenvolvimiento de las sociedades comerciales, 
respetando la autonomía de la voluntad en su constitución.

(2) GORDILLO SARAVIA, Francisco Matías. “Interpretación originalista vs. Interpretación evolutiva. 
Crítica y propuesta a través de la hermenéutica de Gadamer”, en Revista de la Facultad, Vol. VII n°1 
nueva serie II, 2016, p. 169, Universidad Nacional de Córdoba, Facultad de Derecho.

(3) VEIGA, Juan Carlos - RICHARD, Efraín Hugo. “El contraderecho: las normas imperativas 
del Derecho societario”, El Derecho Societario y la Empresa en el Tercer Milenio, XII Congreso 
Argentino de Derecho Societario, VIII Congreso Iberoamericano de Derecho Societario y de la 
Empresa, 25 al 27 de septiembre de 2013, Ed. Universidad Argentina de la Empresa y Cámara de 
Sociedades Anónimas, tomo I, pág. 161. De los mismos autores “El contraderecho (el abuso y el 
fraude en la homologación de acuerdos concursales propuestos por sociedades comerciales con 
quitas), Pensar en Derecho, Nro. 5 año 3, p. 257, Buenos Aires, febrero 2015, Ed. Eudeba, Facultad 
de Derecho, Universidad de Buenos Aires.
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I. El criterio evaluativo actual de las propuestas de quita y espera

Para asegurar lo acotado nos referimos a criterios jurisprudenciales actuales, porque 
nuestra preocupación ya la hicimos presente hace muchos años (4).

En este nuevo trabajo, así motivado, apuntamos sólo algunos fallos y doctrina re-
cientes, omitiendo muchísimos otros antecedentes, incluso propios.

1. Sobre propuesta abusiva y su configuración, la Sala D de la CNCom., en fallo de 
diciembre 27 de 2016, en la causa“ Amancay SAICAFI sobre concurso preventivo”, o sea 
en el concurso de una sociedad, expresaba: “(…) con relación a la denunciada situación 
de “abusividad” cabe repasar aquí que la oferta original de la deudora consistió básica-
mente en pagar el 45% del capital verificado y declarado admisible de los créditos qui-
rografarios, en ocho anualidades consecutivas (10% las primeras seis y 20% las dos úl-
timas), con dos años de gracia a contar desde que quedara firme la homologación; y a 
partir de la finalización del período de gracia, cada cuota pagaría un interés, no capita-
lizable, equivalente al 18% anual sobre créditos en moneda local y del 4% sobre los 
créditos en moneda extranjera; y contemplándose una cláusula de aceleración (fs. 
6486/6496). Además, que un poco más adelante y tras la primera intervención del Mi-
nisterio Público, la concursada propuso una mejora: abreviar el plazo de gracia (de dos 
años a uno); modificar el dies a quo de los intereses (desde la homologación y ya no 
desde el vencimiento del plazo de gracia); y pagar un adicional con cada cuota equiva-
lente al porcentaje de inflación proyectada en la Ley de Presupuesto. Finalmente, y tras 
justificar su presentación en los cambios micro y macro operados en la economía del 
país, la concursada terminó por formular una última mejora, en la cual redujo la quita 
(de un 55% a un 35%), adelantó el dies a quo de los intereses (no ya desde la homologa-
ción sino de la presentación en concurso), aclaró los términos del adicional en base a 
la inflación, y mantuvo la originaria cláusula de aceleración (fs. 10625/10630 pto. 5). 
Efectuada esa descripción es menester recordar que -según ya ha sido esclarecido en 
un caso análogo- a partir de la reforma operada por la ley 25589, lo atinente al carácter 
abusivo de la propuesta de acuerdo, fundado en lo establecido por el art. 52 inc. 4° de la 
LCQ, es materia que, ciertamente, puede invocarse como causal de impugnación en el 
marco del art. 50 de esa normativa (esta Sala, 18.6.12, “Sucesión de Rodríguez, Juan 
Carlos s/concurso preventivo”). Es que una interpretación integral de la legislación 
concursal permite sostener que los sujetos agraviados por el acuerdo y legitimados para 
formular impugnación pueden censurar el concordato esgrimiendo las nuevas causales 
virtualmente incorporadas por la reforma relativas al abuso y fraude en el acuerdo (conf. 
Di Tullio, J., Macagno, A. y Chiavassa, E., Concurso y quiebras - reformas de las leyes 25563 
y 25589, Buenos Aires, 2002, p. 192; Graziabile, D., Breve comentario a la nueva ley con-
cursal -la de la ley 25589, porque la de la ley 25563, ya es vieja-, Doct. Jud., t. 2002-2, 
p. 725). Sentado ello, también es necesario mencionar aquí que la conformidad de la 

(4) “Fachadas empresarias y preocupante mensaje jurisprudencial: ¿vale todo para homologar 
una propuesta?”, La Ley 15 de abril de 2009 y “Las liquidaciones societarias, la concursal y el ar-
gumento del resultado de esta última para homologar una propuesta abusiva”, en Zeus Córdoba, 
nº 353, año viii, 18 de agosto de 2009, tomo 15, p. 169, doctrina, y en editorial Zeus, 10 de agosto 
de 2009, año xxxvi, Revista nº 15, tomo 110, p. 785. Doctrina.
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mayoría de los acreedores a la propuesta de acuerdo ofrecida por el deudor es condición 
necesaria pero no suficiente para obtener la homologación judicial de aquél, pues el juez 
puede -y debe- ejercer un control sustancial de la propuesta, pudiendo denegar su apro-
bación si la considera abusiva o en fraude a la ley (CSJN, 15.3.07, “Arcángel Maggio S.A. 
s/incidente de impugnación al acuerdo preventivo”; y esta Sala, 19.9.07, “Editorial Per-
fil S.A. s/concurso preventivo”). Desde luego que la voluntad de los acreedores que 
prestaron conformidad con la propuesta del deudor no puede ignorarse, pero no debe 
perderse de vista que ella constituye una pauta valorativa complementaria y no dirimen-
te (conf. Truffat, D., Algunas pautas para el empleo de la facultad de no homologar un 
concordato presuntamente abusivo -LCQ: art. 52, inc. 4°-, ED, t. 198, p. 760, espec. p. 764). 
Es claro, entonces, que la cuestión de que se trata, esto es, la “abusividad” de la propues-
ta, es un aspecto muy conflictivo del actual derecho concursal argentino, que ha colocado 
a jueces y litigantes en el trance de dar concreción, en cada caso, a un concepto jurídi-
camente indeterminado como es el del abuso del derecho, con el grave riesgo del rela-
tivismo que todo juicio de esa índole lleva en su seno, al punto de ser dificultosa -si no 
imposible- la construcción de una jurisprudencia que defina cuándo es y cuándo no es 
abusiva una propuesta. Es que, como lo observa la doctrina especializada, en materia 
de descalificación de una propuesta de acuerdo, la palabra “abusiva” es un término 
omniabarcativo: todo cabe en él (conf. Maffía, O., La homologación en la ley 24522 mo-
dificada por la ley 25589, JA 2002-IV, p. 1292, espec. p. 1302), habiendo señalado otro 
autor, con igual sentido crítico, que la referencia al abuso del derecho constituye “...una 
pauta cuya vaguedad produce vértigo...” (ver Ribichini, G., El nuevo artículo 52 de la ley 
de concursos y quiebras, LL 2003-A, p. 1084). Lo más que puede decirse es que, caso por 
caso los jueces habrán de decidir lo que en conciencia crean “justo”, sin que sus fallos 
sirvan de guía para otros supuestos, ya que estos tendrán sus propios presupuestos 
fácticos y circunstancias, siendo por ello imposible la traslación de una solución deter-
minada de una hipótesis a otra. En efecto: no existen parámetros estandarizados para 
mensurar la razonabilidad o, su contracara, la abusividad de una propuesta concursal. 
Y ello aleja toda posibilidad de ensayar interpretaciones rígidas. El análisis -y en esto ha 
coincidido la doctrina- variará según cada circunstancia (conf. Molina Sandoval, C., 
Facultades homologatorias del juez concursal y cramdown power en la ley 25589, RDPC, 
t. 2002-3, p. 103, espec. p. 116; Junyent Bas, F. y Molina Sandoval, C., El informe general 
del síndico y las nuevas facultades homologatorias del juez concursal. Reflexiones en 
torno a las modificaciones introducidas por la ley 25589, ED, t. 198, p. 674; Di Tullio, J., 
Macagno, A., y Chiavassa, E., Concursos y quiebras, reformas de las leyes 25563 y 25589, 
Buenos Aires, 2002, p. 186; Villanueva, J., Concurso preventivo, Buenos Aires, 2003, 
p. 504). Siendo ello así, la diversidad de soluciones, empero, puede tener coto a la luz de 
ciertas pautas de delimitación negativa de lo que sería una propuesta abusiva; por ejem-
plo, habrá de verse que la propuesta: 1) no proponga la remisión total de los créditos;  
2) traduzca alguna ventaja o beneficio a favor de los acreedores; 3) no implique una 
promesa del deudor de pagar menos de lo que puede pagar; 4) no prometa un dividen-
do inferior al que los acreedores podrían obtener si se liquidasen los bienes; 5) no im-
ponga sacrificios desmedidos a los acreedores disidentes; 6) no difiera el pago sin fecha, 
o a época indeterminada; 7) no discrimine a los acreedores de una misma categoría por 
su calidad de concurrentes (verificados o declarados admisibles) o no concurrentes, 
prometiéndoles a aquellos una prestación que se niega a estos últimos; 8) no desnatu-
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ralice el derecho de los acreedores o imponga a algunos pautas arbitrarias aceptadas 
por la mayoría; 9) no desatienda el contexto económico y social del país; etc. (esta Sala, 
19.12.14, “IIG.TOF. B.V. y otro c/ Fibra Papelera S.A. s/concurso preventivo s/ incidente 
de impugnación” y sus citas de doctrina y jurisprudencia). Asimismo, debe ponderarse 
en cada caso, no sólo la propuesta en sí, sino también la subsistencia de la concursada 
como fuente generadora de puestos de trabajo, esto es, si el deudor es o no dador de empleo, 
pauta que cobra especial relevancia en los tiempos actuales pues es un hecho público 
y notorio la problemática de la desocupación laboral (en similar sentido, esta Sala, “Edi-
torial Perfil”). En síntesis, las pautas que pueden concurrir para determinar la existencia 
de abuso en una propuesta de acuerdo preventivo son multifacéticas, conjugando no 
solo el punto de vista de los acreedores sino también la situación y actuación del deudor, 
más allá de la mirada que puede darse a partir de porcentajes de recupero de créditos y 
plazos de espera. Y, ciertamente, en todo ello debe campear la misma esencia de lo que 
puede considerarse abusivo a la luz del art. 1071 del Código Civil, en el sentido de que 
se considera tal al acto contrario a los fines que la ley tuvo en mira para reconocer el 
derecho de que se trate, o el que exceda los límites impuestos por la buena fe, la moral 
y las buenas costumbres. Con tales parámetros, ponderando el “valor presente” infor-
mado en fs. 10691, y considerando especialmente el interés de los acreedores (quienes 
en un 61,475%, representativo de un 70% del capital computable, prestaron su confor-
midad), el rol de la concursada como fuente generadora de riqueza y empleos (lo cual 
ha sido especialmente ponderado por la Fiscal ante la Cámara, pto. 5, fs. 10674/10678)  
y el interés general que siempre subyace en mayor o menor medida en estos procesos, 
se juzga que la propuesta actual (pto. 5, fs. 10625/10630), cuya formulación es posible 
en esta instancia y en el estado del trámite -como se ha admitido en casos análogos 
(esta Sala, 19.12.14, “IIG.TOF. B.V. y otro c/ Fibra Papelera S.A. s/concurso preventivo s/ 
incidente de impugnación” y sus citas de doctrina y jurisprudencia)-, no resulta abusi-
va ni irrazonable, en tanto se advierte que la deudora ha efectuado una mejora sustan-
cial respecto de la propuesta originaria (v. especialmente, cuadro comparativo de la 
sindicatura en fs. 10699). Todo ello en el entendimiento de que el ofrecimiento de que 
se trata es a priori demostrativo de un mayor sacrificio de su parte, configura una mejo-
ra de las posibilidades de recupero crediticio de sus acreedores, y que en estos casos 
deben considerarse también la multiplicidad de intereses involucrados y que frente a 
la posibilidad de una eventual quiebra no obtendrían suma superior en concepto de 
dividendo; de allí que, como consecuencia de los expuesto, no cabe sino desestimar 
también los agravios desarrollados a este respecto”. Suscriben este fallo los Dres. Pablo 
D. Heredia, Gerardo G. Vassallo y Juan R. Garibotto; Julio Federico Passarón Secretario 
de Cámara (5).

A su vez sostuvo la Sala F de la misma Cámara que “La atribución legal de rechazar 
la propuesta abusiva de acuerdo preventivo debe ser ejercida sea a instancia de parte  
o aun de oficio. De allí que procede siempre, en uso de las facultades legales que osten- 
ta el juez al momento de decidir la homologación, juzgar la presencia o ausencia de  
“(...) todos los elementos que hacen a la corrección procedimental y la concreción de 

(5) Los resaltados nos pertenecen.
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los valores superiores del ordenamiento jurídico” (…). Como reza el art. 52 inc. 4 de la 
ley 24522, en ningún caso el juez homologará una propuesta abusiva o en fraude a la 
ley”; y ello viabiliza ingresar en el análisis del caso efectuando un control que trascienda 
la mera legalidad formal, lo que viene impuesto por los principios que fluyen de los 
arts. 279, 958 y 1004 del CCC y el hecho de que la ley concursal no es un compartimento 
estanco separado del resto del ordenamiento jurídico (...). Si a la fecha del presente de-
cisorio la deudora ha presentado una mejora sustancial de sus anteriores propuestas, 
en tales condiciones y por aplicación de la regla según la cual, los pronunciamientos 
judiciales deben atender las circunstancias actuales al tiempo de dictar sentencia, 
corresponde que oportunamente se consideren las constancias producidas con pos-
terioridad a la interposición del recurso, pues según los propósitos preventivos que 
guían la ley de concursos y quiebras, y teniendo en cuenta que el rechazo del acuerdo 
originalmente propuesto encuentra fundamento en aspectos que pueden ser mejo-
rados, una adecuada interpretación de las normas aplicables aconseja ponderar tales 
circunstancias de manera de agotar los medios para dar acabada respuesta a los fines 
que el instituto del acuerdo preventivo persigue en el sistema”, resolviéndolo el 29 de 
diciembre de 2016, en el caso “Resingel SA sobre quiebra” (6).

Apuntamos de los mismos las referencias a valores, al sistema jurídico extraño a la 
ley concursal, a que se trata en todos los casos de apreciaciones sobre la abusividad y 
no sobre el fraude a la ley, a esfuerzos, etc.

2. Como se verá, se trata de apreciaciones cuantitativas, elásticas, tendentes todas a la 
conservación de la empresa, sin consideración de a cargo de quién es esa conservación.

A su vez anotamos en la doctrina más próxima la tendencia evaluativa de la propues-
ta de quita y espera como legítima formalmente, pero vinculada a su análisis cuantita-
tivo. En ese sentido, el excelente trabajo de Romina Celano “Las propuestas abusivas 
en el concurso pereventivo. Herramientas de análisis e incidencia de la inflación” (7) 
es un artículo muy actual, aunque las dos jurisprudencias precedentes son posteriores, 
no agregan nada nuevo al análisis doctrinal.

La autora citada repasa la obligación del juez impuesta en el año 2002 por la 
ley 25589, señalando que en ningún caso debía homologarse una propuesta abusiva 
o en fraude a la ley. Después del análisis en el que parte de que no existen límites en 
cuanto al tiempo y porcentaje de espera, no distinguiendo entre concurso de perso-
nas humanas y jurídicas -como nosotros lo hacemos constantemente- se refiere a los 
diversos elementos a tener en cuenta para determinar esa abusividad, siempre desde 
el punto de vista cuantitativo, refiriendo a la mejora de la propuesta o tercera vía como 
remedio, con despliegue de citas, con reflexiones críticas sobre intereses e inflación, la 
tasa que puede pagar el concursado sin entrar en una nueva cesación de pagos, con-
cluyendo que no ha sido incorporada la presentación de un “plan de empresa” ni el 
flujo de fundos futuros como una exigencia formal. Un elemento más para configurar 
el panorama clásico.

(6) Los resaltados nos pertenecen.

(7) Doctrina Societaria y Concursal, n° 347, octubre 2016, p. 1037.
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Sobre el punto escribimos con Graziabile “Existencia de un régimen de adminis-
tración”. En segundo lugar, el juez debería expedirse sobre la presentación y régimen 
previsto en el art. 45, 4º párr. LCQ, en relación a que “el deudor deberá acompañar, 
asimismo, como parte integrante de la propuesta, un régimen de administración y de 
limitaciones a actos de disposición aplicables a la etapa de cumplimiento”. Subrayamos 
la expresión “parte integrante de la propuesta”.

Heredia señala que “del art. 45, LCQ, resulta que el deudor debe acompañar como 
parte integrante de la propuesta un régimen de administración y de limitaciones a los 
actos de disposición aplicable a la etapa de cumplimiento, así como la conformación 
de un comité de acreedores que actuará como controlador del acuerdo, que sustituirá al 
comité provisorio (…)” (8).

Esto ha sido motivo de análisis, aunque resulta periférico a la cuestión central en 
debate. Pero viene al caso “Posición de Richard con el régimen anterior y el actual”. 
¿Qué es integrar? Conforme el Diccionario de la Real Academia: “Dicho de las partes: 
integrar un todo. Completar un todo con las partes que faltaban. Hacer que algo pase 
a formar parte de un todo”. El todo es la propuesta que se integra por varias partes. De 
no estar integrado, el todo no existe, la propuesta esta insuficientemente formulada 
y debe ser integrada, o rechazada como tal. La falta de presentación de ese régimen 
o al no ser imputable a la sociedad, implicaría que no se ha presentado propuesta de 
acuerdo, al integrarse con el mismo y constituir una unidad.

Se continua en el libro colectivo (9): “En la actualidad Richard sostiene que todo 
análisis sobre una propuesta abusiva deviene en inconcluso, si no incluye la “justifica-
ción de la propuesta” para dotar a ésta de una justificación económica que la respalde 
y evite el enriquecimiento injustificado de la concursada en detrimento de sus acree-
dores, también llamado “plan de empresa en la propuesta de acuerdo” por Vaiser, sin 
que, claro está, esto sea un reemplazo de aquel informe del síndico”. Casadio Martínez 
esboza una fórmula: “No obstante estimamos que un adecuado análisis de la cuestión 
no puede soslayar la consideración de otros factores tales como el plan de reorganiza-
ción empresarial, flujo de fondos futuros, acreedores que conforman la mayoría, entre 
muchos otros, es decir la “justificación de la propuesta”.

Ahora, la nueva redacción del art. 100 LGS impone el análisis de la viabilidad econó-
mica, que el juez deberá tener en cuenta para no disponer la liquidación. Esa necesaria 
información tiene por efecto equilibrar la información asimétrica de acreedores y puede 
potenciar soluciones legales como la capitalización del pasivo (arts. 96 y 197 LGS)”.

(8) HEREDIA, Pablo D. Tratado exegético de Derecho Concursal. La Ley 24.522 y modificatorias. 
Comentada, anotada y concordada, tomo 2 arts. 41 a 76, Editorial Ábaco, Buenos Aires, julio 
de 2000, p. 113, donde remata “A todo ello se ha hecho referencia en el par. 11 del comentario al 
art. 43, al que corresponde remitir”.

(9) “Legalidad de la propuesta y del acuerdo en el concurso de sociedades y su homologación” 
por Darío J. GRAZIABILE - Efraín Hugo RICHARD, en AA.VV. Derecho concursal en el nuevo Código 
Civil y Comercial, libro dirigido por Darío J. Graziabile, p. 371 a 415, en el Cap. III Modificaciones al 
régimen obligacional: “VI. Legalidad de la propuesta y del acuerdo en el concurso de sociedades 
y su homologación”, Ed. Erreius, Buenos Aires, 2016.
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3. Los fallos destacan “En todos los casos y aun en ausencia de cuestionamiento 
alguno, el juez está obligado a examinar si la propuesta es abusiva o importa un frau-
de a la ley. La solución contraria conllevaría la renuncia al cumplimiento de deberes 
propios de la función jurisdiccional. Es que le cabe siempre al Poder Judicial decidir si 
la solución consensuada a que se arribara con las conformidades de la mayoría, lo es 
sin los vicios descalificantes establecidos por criterios éticos y de equidad”.

En los casos atendidos se trataba de concurso de sociedades. Cuando cerrábamos 
este ensayo se conoció el trabajo de Daniel Roque Vítolo (10), también cerrado en el 
análisis cuantitativo para determinar la abusividad de la propuesta, citando a todos los 
autores que habrían escrito sobre la abusividad de las propuestas, sin mencionarnos 
ni a los autores que hoy hablan del esfuerzo compartido. A su vez analiza la abusividad 
en forma similar en concursos de personas humanas como de sociedades.

Claro que el tema cuantitativo es importante, pero el enfoque también debería ser 
legal -no formal, sino sustancial-, cuando no constitucional, que es el aspecto mayor 
de lo legal.

II. El método para analizar las quitas en concurso de sociedades

Debemos introducirnos -si bien en forma sintética- en el problema de método, 
que ya hemos abordado en varias ocasiones, particularmente con el advenimiento del 
Código Civil y Comercial (11).

El tema hace a una visión axiológica del sistema jurídico, conforme el art. 2° CCC. Si 
la sociedad deudora debió expresar en su presentación las razones por las que recurre 
al concurso preventivo, parecería una incongruencia que allí mismo no anticipara las 
medidas que ha tomado para atenuar o superar la crisis. Unida a la obligación de los 
administradores sociales de anticipar el diagnóstico -obligatorio en el caso de socie-
dades por acciones- la Memoria anual impone diagnosticar sobre las actividades en el 
año que se inicia. Resulta pertinente, en consecuencia, traer a cuento el tema del “plan 
de empresa” con cuya consideración se rindió homenaje a Pedro J. Frías (12), pues la 
viabilidad económica debe mantenerse durante toda la vida de la sociedad, incluso 
durante el concurso es obligación de los órganos sociales de administración formalizar 
el balance y presentar la memoria anual, que es un plan de negocios.

(10) “El caso del Correo Argentino ¿Puzzle o un complejo modelo para armar en varios años?”, 
publicado en Revista Doctrina Societaria y Concursal, Ed. Errepar, Buenos Aires, marzo 2017, y 
difundido por el incansable motivador de Cofradía Concursal el mendocino Ricardo Ruiz Vega 
el 7 de marzo.

(11) Ntos. “Sobre el título preliminar del proyecto de Código Civil y Comercial”, en El Derecho, 
diario del 5 de abril de 2013, Buenos Aires, “Integración de la Ley general de sociedades con el 
Código Civil y Comercial y responsabilidad, incluso de socios no solidarios”, en Revista de las socie-
dades y concursos, director Ricardo A. Nissen, año 17, 2016-3 pp. 3 a 42, Buenos Aires, entre otros.

(12) RICHARD, Efraín Hugo. Estudios en honor de Pedro J. Frías, editado por la Academia Nacional 
de Derecho y Ciencias Sociales de Córdoba, 1994, “El plan de empresa, Ética y responsabilidad 
del empresario”, tomo III, p. 1187.
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La cuestión conlleva a que el sistema concursal no es una isla y que debe integrar-
se con todas las normas. Inicialmente señalando que el análisis cuantitativo no está 
vinculado a un problema constitucional de confiscatoriedad, o sea atentando contra el 
derecho de propiedad, como hemos sostenido con Palazzo (13) y hemos escuchado en 
conferencias a Vítolo al sostener el límite de validez de las quitas -por lo menos frente 
a los que no expresaron opinión, no podían hacerla o formalizaron posición negativa-, 
sin distinguir en este supuesto entre concurso de personas humanas y jurídicas.

1. La integración sistemática

1. Ahora impone el CCC la unidad del derecho, el derecho especial de las personas 
jurídicas, las normas imperativas, el rol de garantía del patrimonio social -seudo capital 
social-, y las demás normas integratorias que tienden a prevenir cuando no a eliminar la 
crisis de las sociedades. Son imperativas aquellas que ordenan, sin facultar una conducta 
diversa, aludidas en el adagio latino ius publicum privatorum pactis mutari nequit, a 
las que Del Vecchio llama taxativas, en latín, normae cogenti o ius cogens: mandan o 
imperan independientemente de la voluntad de las partes de manera que no es lícito 
derogarlas, ni absoluta, ni relativamente en vistas al fin determinado que las partes 
se propongan alcanzar; porque la obtención de este fin está cabalmente disciplinada 
en la norma misma (14). No es la voluntad de las partes la que constituye el derecho 
aplicable sino la voluntad de la ley coincidente o no con aquélla de las partes. El fin de 
la norma es de interés público y se identifica con su contenido.

Como normas imperativas en la LGS hemos referido las que aseguran al patri-
monio social, que integran lo que sería la función de garantía del capital social (15), y 
que han sido reconocidas por la jurisprudencia concursal que en seguida referiremos, 
atendiendo el requerimiento de verificación de créditos y derecho de votar de socios 
y vinculados. El tema se centra obviamente en la prelación e integración de normas 
en torno a las personas jurídicas y específicamente de la sociedad sujeto de derecho, 
conforme determinación del art. 150 CCC dentro del título 2 Persona Jurídica, Sección 2 
Clasificación: “Leyes aplicables. Las personas jurídicas privadas que se constituyen en 
la República, se rigen: a) por las normas imperativas de la ley especial o, en su defecto, 
de este Código (…)”.

(13) PALAZZO, José Luis y nosotros. “Visión básica constitucional de propuesta írrita de quita 
y espera”, en libros VI Congreso Nacional de Derecho Concursal y IV Congreso Iberoamericano de 
la Insolvencia, Rosario 2006, Tomo I, p. 715.

(14) COLOMBRES, Gervasio. “Curso de Derecho Societario”, Parte General, ed. Abeledo Perrot, 1972, 
p. 84, siguiendo a Georg Henrik Von Wright, “Norm and action. A logical enquiry”, Londres, 1963.

(15) RICHARD, Efraín Hugo (Argentina) (coord.) - MONTENEGRO, Alicia Ferrer (Uruguay) 
(Secretaria académica) - ALARCON, German Monroy (Colombia) - CARBONELO´BRIEN, 
Esteban (Perú) - CREIMER, Israel (Uruguay) (codirectores), participando José Pajares y Jesús 
Quijano Gonzales (España) y Teresita Rodríguez Mascardi (Uruguay). “Crisis Patrimoniales de 
Sociedades Mercantiles”, Estudios de Derecho Empresario, n° 8, octubre 2016, Revista Electrónica 
en Portal de la Universidad Nacional de Córdoba, donde pueden verse mayores referencias de esta 
problemática.
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O sea que para las sociedades, la ley especial es la Ley General de Sociedades/LGS, 
“o en su defecto” -de sus normas- por las normas imperativas del CCC. Las normas 
se clasifican en imperativas y supletorias, siendo indispensable reconocerlas para in-
terpretar y aplicarlas. Una norma es imperativa cuando no es posible substraerse a lo 
que obliga o prohíbe, es supletoria cuando lo dispuesto por la norma se aplica a falta 
de previsión del contrato o estatuto, o sea, cuando puede ser cambiada o modificada 
según la voluntad de las personas intervinientes en el negocio jurídico en cuestión. Así, 
son imperativas para sus destinatarios las que se les imponen a quiénes están en una 
situación jurídica determinada sin posibilidad de pacto o decisión en contra pues sus 
efectos deben producirse con independencia del querer de las personas. Son impera-
tivas también las opcionales, esto es, las que permiten a los individuos escoger, según 
su deseo y conveniencias, entre dos o más posibilidades reguladas por la misma ley 
en cuanto a los efectos de las opciones consagradas. La ley imperativa se impone ante 
la voluntad de las partes. Se cumple, aunque las parte en común acuerdo quisieran 
que no fuera así. La norma imperativa generalmente impone obligaciones o establece 
prohibiciones. La norma supletoria, en cambio, brinda la posibilidad de que las partes 
fijen los efectos o consecuencias, o las obligaciones y prohibiciones que gobiernen 
su relación jurídica, y si las partes nada dicen al respecto la norma entra a suplir esa 
indefinición, de modo que la ley sólo tendrá efecto si las partes no han expresado su 
voluntad, por lo que se puede afirmar que una norma supletoria permite que la volun-
tad de las partes prevalezca.

El conjunto de leyes integra un sistema jurídico conforme el art. 2 CCC (16).

2. Podemos ver esa integración como natural, pero a su vez legal, de la legislación 
societaria y concursal en un par de análisis jurisprudenciales respecto verificación de 
créditos y voto de acreedores.

2.1. Son sentencias que hacen referencia a las obligaciones de los socios de dotar 
el patrimonio de la sociedad, perteneciéndonos los destacados: Sentencia del Tercer 
juzgado de Procesos concursales Primera circunscripción judicial, del Poder Judicial 
de Mendoza, en la causa “KLP emprendimientos Sociedad Anónima p/ megaconcur-
so”, fechada en Mendoza, 22 de abril de 2016, del juez de Mendoza Pablo González 
Masanes: “(…) análisis de los créditos insinuados (…) las constancias de autos de-
muestran -y la incorporación de este importante crédito en el pasivo concursal, im-
plica reconocer- que la asistencia económica de este acreedor ha sido determinante 
para el mantenimiento de la actividad de la concursada en orden al cumplimiento 
de su objeto social. En sentido similar ha concluido Sindicatura y resulta también de 
las manifestaciones de los órganos de la concursada, conforme ha sido transcripto 
anteriormente. Si el auxilio económico de un accionista es constante durante varios 
ejercicios y de tal relevancia que sin él no hubiese resultado posible el sostenimiento 
de la sociedad o la realización del objeto social (en los términos de los arts. 163 inc. i 
CCC y 94 inc. 5 LGS, respectivamente), resulta evidente que bajo el ropaje de opera-
ciones de mutuo se encuentra funcionando lo que debió operar como aportes de ca-

(16) Nto. “Integración de la Ley General de Sociedades con el Código Civil y Comercial”, Revista 
de las Sociedades y Concursos, director Ricardo A. Nissen, año 17, 2016-3, Buenos Aires, pp. 3 a 42.
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pital. En otras palabras, si la sociedad se encontraba infra capitalizada y quería evitar 
encontrarse en situación de disolución por pérdida del capital social, lo que necesitaba 
no era la asistencia económica de un socio, sino el aporte de capital suficiente para la 
consecución de su propósito empresarial (art. 96 LGS). Aun cuando se asumiera una 
perspectiva de menor rigor, que entiende que el capital social funciona de modo in-
tra societario en la determinación de los derechos patrimoniales y políticos de los 
socios y que su incidencia es irrelevante respecto de los terceros; en el caso no es po-
sible sino arribar a la misma conclusión. En efecto, desde la postura comentada se 
señala que la función de garantía directa respecto de terceros se encuentra reservada 
al patrimonio neto, con lo cual la situación de infra capitalización o -como sostiene 
esta visión- infrapatrimonialización, consiste en la deficiencia del patrimonio para 
cumplir el objeto social (Dasso, Ariel A., Disolución y quiebra de la sociedad: infra ca-
pitalización, IX Congreso Argentino de Derecho Concursal – VII Congreso Iberoame-
ricano de la Insolvencia, Crisis y Derecho, Tomo I, p. 164). Como fue expuesto, si el 
auxilio financiero de un socio resultó determinante para la continuación del giro de 
la empresa, es simplemente porque la sociedad carecía de los recursos propios y ne-
cesarios para sostenerse; o, en otros términos, porque su patrimonio era insuficiente 
para cumplir con el objeto social. Nada impide que la sociedad recurra al crédito, pero 
cuando la vital y continua asistencia financiera es prestada por un socio… forzoso es 
desembocar en dos conclusiones: a) la operación de crédito se hizo eludiendo o rem-
plazando la norma que impone adecuar el patrimonio en cuanto prenda común de 
los acreedores al objeto social (arts. 12, 154, 163 inc. i y cc. CCC; arts. 94 inc. 5 y 96 
LGS) y b) ese accionista-acreedor ha intentado equipararse a los demás acreedores 
respecto a su posición frente a la prenda común… Es que más que ante una relación 
acreedor-deudor, nos encontramos frente a una relación sociedad-accionista. Esta re-
lación intrasocietaria sólo puede ser liquidada una vez satisfecho el pasivo social; de 
otro modo el déficit societario sería absorbido por los acreedores, con el consecuente 
enriquecimiento del patrimonio social y por ende de los accionistas -particularmente 
los de control- (conf. Richard Efraín Hugo, Preconcursalidad societaria: ¿existe?, IX 
Congreso Argentino de Derecho Concursal – VII Congreso Iberoamericano de la In-
solvencia, Crisis y Derecho, Tomo I, p. 152)…”.

2.2. Ilumina aquel fallo con referencia a la sentencia recaída en la causa “Diaz y 
Quirini SA s/ concurso preventivo s/ incidente de revisión (promovido por Quirini 
Augusto)” de la CNCOM - Sala C del 31/05/2012, de donde extractamos para nuestro 
ensayo aspectos de una verificación de créditos en una quiebra de un préstamo de un 
socio cuando la sociedad estaba insolvente, declarándola subordinada. Advertimos 
que de las propias confesiones judiciales nacieron las responsabilidades previstas en 
el art. 99 LGS, que parece que no se ejercitaron: “Pues bien: cualquiera que sea el al-
cance que se otorgue -y aun cuando se la niegue- a la obligación de los accionistas de 
dotar a la sociedad que integran de un capital suficiente para cumplir su objeto, parece 
claro que el socio que sabiendo que el ente se halla insolvente, se aviene a prestarle dine-
ro en vez de arbitrar los mecanismos para capitalizarlo, no puede quedar en el concurso 
de la sociedad, en igualdad de condiciones con los demás acreedores. Cuando se veri-
fica -como debe entenderse ocurrido en el caso, a la luz del mismo reconocimiento 
del interesado- un supuesto de infra capitalización formal de la sociedad del que se 
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desprende que, pese a haber perdido su capital de riesgo, la sociedad siguió operando 
en plaza gracias a los fondos entregados, no a título de aporte, sino en calidad de présta-
mo por los socios, éstos no pueden aspirar en dicho concurso a disputar derechos a los 
referidos acreedores. Es decir: si la sociedad ha perdido su capital de riesgo debe ser di-
suelta (art. 94 inc. 5 LS) o capitalizada (art. 206, misma ley). Con esta aclaración, que 
no es sino una reiteración: si, sabiendo que el ente se encuentra en tales condiciones, 
el socio decide prestarle en lugar de aportar a título de capital, tal decisión no podrá, 
sobrevenido el concurso, servir de mecanismo para frustrar la función de garantía que 
a la noción de capital resulta inherente. Lo contrario importaría tanto como admitir 
la posibilidad de trasladar el riesgo comercial propio a terceros, lo cual es inadmisible 
y justifica que los créditos así nacidos, sólo puedan ser admitidos con el carácter de 
subordinados (…)”. Firman E. R. Machin, Juan R. Garibotto, Julia Villanueva (17).

Queda así plasmada una corriente evolutiva, integradora entre la legislación con-
cursal y la societaria frente a la crisis de sociedades.

3. La causal de disolución de pérdida del capital social es en realidad la determinación 
de patrimonio insuficiente para satisfacer el pasivo social, o lo que es lo mismo la cons-
tatación de la inexistencia de valor de la eventual cuota de liquidación para los socios.

Aparece claro frente al género personas jurídicas privadas, dentro de las cuales la 
sociedad es una especie, que no pueden ser dejadas de lado las normas imperativas 
de la Ley General de Sociedades (LGS) en ningún supuesto, conforme determina el 
art. 150 inc. a CCC.

La Ley de Concursos y Quiebras (LCQ) como todas las regulaciones similares del 
derecho comparado tienden a atender la crisis apenas se avizora, para la conservación 
de la empresa, de los puestos de trabajo y la proliferación del daño. En similar sentido 
se aconsejan las acciones privadas y confidenciales que deben realizar los administra-
dores de la persona jurídica sociedad, conforme su diligencia, tratando de preservar 
los intereses de los socios, de los trabajadores y de evitar daño a terceros acreedores.

Cuando la crisis se profundiza afectando el equilibrio patrimonial de la sociedad, 
o sea cuando el patrimonio neto de la misma pasa a ser negativo, la LGS impone con-
ductas a administradores y socios.

El art. 99 LGS fija criterios con “la declaración de haberse comprobado” la causal. 
Pero ¿cuándo se “declara” la existencia de la causal de disolución de desbalance patri-
monial que contablemente se determina como pérdida total del capital social?

Zunino (18), si bien señala que la causal no opera ipso jure en vinculación con la 
previsión del art. 235 inc. 4° LGS por “la posibilidad de evitar la disolución si se decide 
el reintegro total o parcial del capital o su aumento”, en realidad tanto la norma como 
la opinión parecen vinculadas a la liquidación. Adviértase que la norma no hace re-
ferencia a “causales de disolución”, sino a “disolución de la sociedad; nombramiento, 

(17) En ambos casos los resaltados nos pertenecen.

(18) ZUNINO, Jorge O. Sociedades Comerciales – Disolución y liquidación”, tomo 2 Causales y 
procedimiento, Ed. Astrea, Buenos Aires, 1987, tomo II, p. 105.
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remoción y retribución de los liquidadores”. No hay duda que aquí se refiere a las pre-
visiones de la liquidación de los arts. 101 y ss. LGS. El uso ambiguo de las expresiones 
“disolución” y “liquidación”, imponen referirse claramente a causales de liquidación 
(art. 94 LGS) y etapa de liquidación (art. 101 y ss. LGS). Por otra parte, ¿cómo se evi-
denciaría para las otras sociedades?

Ratificando nuestra observación, el mismo Zunino, páginas antes (19), se refiere 
a “Momento en que puede comprobarse válidamente la causal. Instrumento idóneo. 
Constatación y presunción”. “No son censurables, en primera instancia, aquellas opi-
niones que admiten la constatación por medio de cualquier documento contable que 
refleje fehacientemente el estado económico-patrimonial de la sociedad (…) la tesis 
mayoritaria propende, directa o indirectamente, a establecer en un ejercicio econó-
mico anual el lapso a través del cual puede evaluarse concretamente la descapitaliza-
ción, y por el balance del ejercicio como documento contable adecuado para juzgar 
sobre el tema (…)”, haciendo luego consideraciones sobre anticipación por otros me-
dios o relatividad frente a circunstancias especiales.

En nuestro criterio un balance anual aprobado sin observaciones donde aparece 
un patrimonio neto negativo, sin notas aclaratorias sobre la infravalorización del ac-
tivo o expresiones en la Memoria que disipen la apreciación contable sobre el patri-
monio neto negativo o sea de la insuficiencia de la prenda común de los acreedores, 
importa una declaración de “verdad” del órgano de gobierno, constatando la pérdida 
del capital social a través de la expresión de patrimonio negativo.

Un jurista que se ha preocupado desde hace muchos años de distintos aspectos 
del capital social, Miguel C. Araya (20), expresa: “Cuando el patrimonio neto de la so-
ciedad se ve afectado por pérdidas hasta alcanzar ese valor que llamamos capital so-
cial, el derecho de sociedades reacciona, consagrando medidas que inicialmente son 
de alerta y generan la necesidad de adoptar prevenciones en relación a ese capital y, 
más tarde, si esa pérdida se extiende, manda derechamente a disolver la sociedad...  
Este esquema constituye uno de los ejes del modelo clásico del capital social, centra-
do básicamente en su función de garantía… Si la pérdida de capital es total, corres-
ponde la disolución… La pérdida grave es la que se manifiesta en el balance anual de 
ejercicio, o sea debe surgir de un estado patrimonial por los accionistas, que revele 
que no se trata de un resultado transitorio. A partir de dicha aprobación, nace la obli-
gación de los directores de la sociedad de convocar a asamblea extraordinaria, a fin de 
considerar la posible recomposición del capital o la disolución de la sociedad. A dife-
rencia de otras legislaciones, el régimen argentino no fija plazo para el cumplimiento 
de este deber”.

No hay duda que la pérdida del capital social cuando se formaliza o debió formali-
zar el balance con tal revelación aparece como de inmediata constatación e impone la 

(19) ZUNINO, ob. cit. p. 101.

(20) ARAYA, Miguel C. “Pérdida del capital social”, AA.VV. Ley de sociedades comerciales - Estudios 
a los 25 años de su vigencia, director Ricardo Olivera García, Ed. La Ley Uruguay, Montevideo 2015, 
tomo II, pp. 205 y 210.
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convocatoria a los socios. Si hay “recomposición” o reintegración del capital social o 
su aumento desaparece todo problema aunque hubiere alguna demora, pues ningún 
daño se generó manteniéndose la garantía de los acreedores.

Si la recomposición no se decide y continúa operando la sociedad, la cuestión de 
la responsabilidad se retrotrae a la fecha en que se acredite que administradores y 
socios conocieron o debieron conocer la situación si como debemos presumir, hay 
acreedores insatisfechos (21).

Correlativamente: ¿quién debe darle solución? Sin duda los socios con la opción 
prevista en el art. 96 LGS (22), incluso con la colaboración privada o concursal de 
los acreedores “capitalizando el pasivo” (arts. 96 y 197 LGS), también previsto en el 
art. 43 2° párrafo LCQ “capitalización de créditos, inclusive de acreedores laborales, 
en acciones o en un programa de propiedad participada (…)”.

Pero siempre son los socios los que deben atender a la solución, no transfiriéndo-
les el problema a los acreedores con quitas. La quita concursal es un fraude a la ley so-
cietaria en los términos del art. 12 CCC, pues se soslaya la norma imperativa del art. 96 
LGS, lo que impediría al juez homologar el acuerdo en los términos del art. 52.4 LCQ.

La quita figura en el listado del art. 43 LCQ, pero no en forma imperativa sino po-
testativa y como varias otras propuestas que corresponden al concurso de personas 
humanas como la “constitución de sociedad con los acreedores”, así como varias pos-
teriores son exclusivamente potestativas para sociedades. Si no hay déficit patrimo-
nial una quita sería abusiva, pues la sociedad solo necesitaría espera. Pero si hay dé-
ficit patrimonial -evidenciado en un balance con patrimonio neto negativo- son los 
socios los que deben reintegrar o capitalizar la sociedad por sí o acercando a terceros, 
compartiendo la propiedad. La quita devendría en un enriquecimiento para ellos vio-
lando normas imperativas de la ley societaria.

La empresa viable debe ser conservada como generadora de riqueza y puestos de 
trabajo. La sociedad es el vehículo jurídico de la actividad empresaria. Esta previsión 
normativa es aplicable a todos los supuestos, previstos específicamente, o bien, que 
se trate de causales a las que la ley no les otorga tratamiento, incluso a las particulares 

(21) Nto. “Remoción de causales disolutorias y responsabilidad de administradores (y socios) 
de sociedades: la función de garantía del capital social”, en Cuestiones Mercantiles en el Código 
Civil y Comercial de la Nación”, Ed. Fundación para la Investigación y Desarrollo de las Ciencias 
Jurídicas, Buenos Aires, abril 2016, p. 279. En el debate de esta comunicación en el III Congreso 
sobre los Aspectos Empresarios en el Código Civil y Comercial de la Nación, realizado en ese mes 
en Mar del Plata, cuando insistimos que la responsabilidad se generaba al día siguiente de cons-
tatada la insuficiencia patrimonial, se debatió unánimemente que no, que esa responsabilidad 
se generaba al minuto siguiente -corrección que aceptamos-. Posteriormente lo hicimos en “La 
causal disolutoria de pérdida del capital social”, en Doctrina Societaria y Concursal ERREPAR 
(DSCE) tomo/boletín XXVIII, mayo año 2016.

(22) Que sin duda es una norma que contiene una opción imperativa, tema que hemos analizado en 
“El laberinto de la pérdida del capital social y su remediación”, publicado a pág. 111 del n° 7 de Estudios 
de Derecho Empresario, julio de 2016, en portal de la Universidad Nacional de Córdoba.
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previstas en los estatutos sociales, si los socios acreditan el cumplimiento de los extre-
mos legales para continuar con la actividad de la empresa.

De allí el requisito de viabilidad. Analizamos (23) el art. 100 LGS también modificado 
por la reforma unificadora, concretamente y efectivizando el principio de conservación 
de la empresa, que era sólo una pauta interpretativa en la vieja ley, pero que ahora se 
ha receptado con carácter firme posibilitando la remoción de la causal disolutoria 
una vez que ésta se ha producido. La reforma ha introducido un cambio significativo 
al texto del artículo 100, de manera tal de promover la conservación de la empresa y 
de su actividad cuando existe viabilidad económica y social en la sociedad disuelta, 
permitiendo la remoción de la o las causales disolutorias acaecidas, desde luego sujetas 
a ciertos requisitos previstos por la propia ley. Sostenemos que la entrada triunfal espe-
cífica del principio de conservación de la empresa a la ley, que permite la subsistencia 
de la actividad de la sociedad cuando hay viabilidad económica y social es acertada, 
por cuanto posibilita subsanar causales de disolución cuando ocurren, dejándolas de 
lado, priorizando a las sociedades comerciales como fuente de trabajo, instrumentos 
de concentración de capitales y de concertación de negocios y actividades económicas 
y comerciales con la importancia que esto trae aparejado para la economía de su zona 
de actuación. En síntesis, la tendencia de la conservación de la empresa que marcó 
toda una época del derecho concursal (24) se expande al derecho societario.

Su condición de oportunidad es no haber concluido la liquidación y ser decidido 
por el órgano de gobierno de la sociedad en todo momento, esto es a partir del acae-
cimiento o la declaración del hecho disolutorio y hasta el momento mismo en que no 
hubiere operado la inscripción cancelatoria en el registro público, con dos requisitos 
“eliminación de la causa que le dio origen” y además “si existe viabilidad económica y 
social de la subsistencia de la actividad de la sociedad”.

Corresponde la decisión de sus miembros adoptada por unanimidad o la mayoría 
requerida por la ley o el estatuto (solución que resulta del silencio que guarda el art. 100 
LGS) (25).

No deben necesariamente coincidir temporalmente la remoción de la causal diso-
lutoria y la reactivación o retorno a la actividad social.

(23) El art. 100 LGS. BALDUZZI, Leonardo David. “La disolución de la persona jurídica como causal 
de extinción del contrato de agencia”, El Derecho Societario y de la Empresa en el Nuevo Sistema del 
Derecho Privado, Tomo I Ed. XIII Congreso Argentino de Derecho Societario, IV Congreso Iberoame-
ricano de Derecho Societario y de la Empresa, Universidad de Mendoza – Universidad Nacional de 
Cuyo, Editorial Advocatus, Córdoba, agosto 2016, p. 317.

(24) ROJO, Ángel, en Prólogo de BARO, Alejandro y otros. El INREC en devenir pretérito y actual 
del Derecho Concursal Comparado, Ed. Inca, Mendoza, República Argentina, p. 17.

(25) Artículo 100.- Remoción de causales de disolución. Las causales de disolución podrán 
ser removidas mediando decisión del órgano de gobierno y eliminación de la causa que le dio 
origen, si existe viabilidad económica y social de la subsistencia de la actividad de la sociedad. 
La resolución deberá adoptarse antes de cancelarse la inscripción, sin perjuicio de terceros y de 
las responsabilidades asumidas. Norma de interpretación. En caso de duda sobre la existencia de 
una causal de disolución, se estará a favor de la subsistencia de la sociedad.
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No se piense que el juez debe juzgar sobre el punto. No lo hemos pensado así, como 
no pensamos que el juez de registro tenga que analizar si el capital constitutivo de una 
sociedad es suficiente o no, como piensa alguna doctrina.

Lo pensamos como Héctor Alegría construyó en el 83 los acuerdos parajudiciales de los 
arts. 125-1 y 125-2 de la Ley de Concursos. Una forma de imponer el análisis de la viabili-
dad económica (la social está vinculada a cuando es necesario el dictamen sobre impacto 
ambiental) a administradores para los socios, para que la sociedad inviable no vuelva al 
mercado a generar problemas. Así como en la Memoria los administradores tienen que 
prever el normal desenvolvimiento el año siguiente. Como opina Ricardo Olivera García 
una suerte de insolvency test (equity insolvency test). En realidad es un problema interno 
de la sociedad, que el registrador debe recibir y asegurar su conocimiento y resguardo, 
bajo la responsabilidad de socios y administradores en caso de perjuicio a terceros.

Requisito que puede ser anterior, coetáneo o posterior a la resolución de los socios 
de continuar el giro social (26), y frente a lo cual el juez sólo debe asegurarse del cum-
plimiento del requisito, que quedará como elemento de convicción si luego se genera-
ran daños en el obrar social. Justamente el art. 100, en su último párrafo (27) establece 
una última condición de admisibilidad: la resolución de reactivación societaria por vía 
de remoción del hecho disolutorio que hubiera determinado el estado de disolución 
“deberá adoptarse sin perjuicio de terceros y de las responsabilidades asumidas”.

Si la sociedad es viable económicamente deberá satisfacer todas las obligaciones, 
pero si ello no acaeciere las responsabilidades generadas se mantienen, y de ello hemos 
hecho referencia en el inicio de este ensayo.

La responsabilidad contraída por administradores y socios subsiste, como regla de 
buena fe, pues si la sociedad es económicamente viable no hay duda que su patrimonio 
generará los medios voluntarios o compulsivos para satisfacer las obligaciones contraídas, 
sin necesidad de ejercitar la responsabilidad subsidiaria de socios o administradores. 
Si no es viable no es empresa, no hace falta que genere dividendo, pero si debe tener 
sustentabilidad para no dañar.

III. La responsabilidad de administradores y socios

La responsabilidad por daños es la consecuencia del incumplimiento de normas 
imperativas, que hace a la compatibilidad de los arts. 99 LGS y 167 in fine CCC.

No hay duda que las normas sobre responsabilidad no son imperativas, pero sí lo es 
la obligación de obrar que tienen administradores y socios, por lo que la responsabilidad 
derivará de esa violación de normas imperativas de resultar algún daño.

(26) MILLER, Alejandro. “La reactivación societaria y la exigencia de viabilidad económica y 
social”, en El Derecho Societario y de la Empresa en el Nuevo Sistema del Derecho Privado, Tomo 
I, Ed. XIII Congreso Argentino de Derecho Societario, IV Congreso Iberoamericano de Derecho 
Societario y de la Empresa, Universidad de Mendoza – Universidad Nacional de Cuyo, Editorial 
Advocatus, Córdoba, agosto 2016, p. 371.

(27) V. nota 27.
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La responsabilidad se genera ante daño concreto a terceros, incluso a la sociedad 
y a socios minoritarios, por el actuar de administradores y de ciertos socios, aún en las 
personas jurídicas con limitación de responsabilidad por no actuar conforme a normas 
imperativas de la ley y generar ese daño. De todos modos, la responsabilidad frente 
a terceros es siempre subsidiaria, o sea, a falta de patrimonio social para satisfacer la 
obligación, conforme prevén los arts. 143, 242 y 743 CCC.

No hay duda que el poder de decisión acerca de la viabilidad constituye una decisión 
empresarial, similar a la que sin duda tomarán en cuenta los socios cuando adopten 
la opción imperativa que les impone el art. 96 LGS si han aprobado un balance con 
patrimonio neto negativo, que debe asignarse o reconocerse en quien se encuentre 
interesado en adoptar correctas decisiones.

Los jueces y organismos de control carecen de conocimientos y experiencias para 
tomar una decisión relativa a esa viabilidad. Ese pronóstico compete exclusivamente a 
la esfera interna de la sociedad sobre cuyo mérito no deben inmiscuirse ni la autoridad 
de control ni los jueces, salvo para constatar la existencia del plan como de su resguardo 
por posibles responsabilidades.

El debido contrapeso al control preventivo lo constituyen, al decir de Mauricio Ya-
darola, las acciones de responsabilidad contra administradores y socios de corroborarse 
que arguyeron la viabilidad de mala fe causando daño.

En cuanto a esa viabilidad social la vinculamos casi exclusivamente con los su-
puestos en que otras normas legales requieren dictámenes de viabilidad ambiental o 
excluyen ciertas actividades en zonas urbanas. O sea, al cumplimiento de otras normas 
preexistentes.

IV. Las quitas en concurso de sociedades. El abuso de derecho y el fraude a la ley 
societaria

Las quitas implican un menoscabo al patrimonio de los acreedores que significa un 
enriquecimiento del patrimonio de la sociedad concursada, pues su pasivo se reduce. 
Generando de esta manera una ganancia de este patrimonio concursado que está gra-
vado por el impuesto correspondiente, o sea que implica un costo para la concursada, 
aunque ese pago se difiera. Nos hemos referido a todo ello, particularmente con el 
profesor Jorge Fushimi, abogado y contador (28).

Los socios abusarían del derecho si en vez de reintegrar el capital o capitalizar la 
sociedad la concursaran para que los acreedores asuman la pérdida. En tales casos, 
si el juez no lo advierte y adopta las medidas del caso, el síndico debería remarcarlo 
en su informe general, conforme lo previsto en el inc. 7° del art. 39 LCQ, refiriéndose 
no sólo a la integración del capital social, sino ante la pérdida del capital social -antes 

(28) FUSHIMI, Jorge Fernando – RICHARD, Efraín Hugo. “El balance y la quita en concursos de 
sociedades y su tratamiento contable y fiscal (con algunos aspectos periféricos)”, Aspectos conta-
bles, impositivos y previsionales en las sociedades y los concursos, Obra colectiva, director Martín 
Arecha, Publicación del Instituto Argentino de Derecho Comercial, Editorial Legis Argentina SA, 
Buenos Aires, abril de 2013, pp. 153 a 162.
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de convocarse o después y antes del informe general-, señalando tal circunstancia y si 
administradores y socios han adoptado las previsiones de los arts. 96 y 99 LGS.

Si fracasara la tratativa extrajudicial de esa capitalización, o la liquidación privada 
se considerara inviable, recién aparecería lógica la presentación en concurso, forma-
lizada temporáneamente con ese proceso. Y la capitalización de los créditos quiro-
grafarios puede ser la propuesta superadora para lograr un acuerdo. Quita y espera 
impuestas en acuerdo concursal importan enriquecimiento para los socios y empo-
brecimiento para los acreedores, un verdadero abuso de derecho y fraude a la ley, 
reafirmado en el Código en análisis (29).

Ante propuestas de quita en concurso de sociedades se abren nuevas posibilida-
des a la judicatura para evitar el daño y encauzar la cuestión, conservando la empresa.

El CCC en su Título Preliminar (30) se refiere a un eje normativo, donde el mismo 
hace a la centralidad del derecho privado, imponiendo el derecho como sistema so-
bre las normas individuales, tanto por su art. 2 “coherente con todo el ordenamiento”, 
como por los arts. 10 y 12 CCC en cuanto refieren a las normas imperativas y la aplica-
ción de la teoría del abuso del derecho y fraude a la ley si se intenta evitarlas a través 
de la aplicación de otras normas, apareciendo por la invocación a la “buena fe” en el 
art. 9 CCC, como un Código para la seguridad jurídica de las transacciones comercia-
les.

La apreciación lógica es simple y la reiteramos: si la sociedad tiene un mero pro-
blema de cesación de pagos, un activo corriente inferior al pasivo corriente, una espe-
ra -corta o muy larga- solucionará el problema. Si tiene patrimonio neto positivo no se 
advierte la necesidad de una quita.

Si la sociedad tiene un patrimonio neto neutro o negativo se ha producido una 
causal de disolución que impone su liquidación salvo que los socios decidan reinte-
grar el capital social o capitalizar, sea ellos mismos o terceros, incluso por la capita-
lización de pasivo (arts. 96 y 197 LGS). De no hacerlo resulta responsabilidad de ad-
ministradores, y quizá de socios (31), si el pasivo no resultara satisfecho. Intentar una 
quita en el concurso, cuya presentación es ratificada por los socios, implica un fraude 
a la ley societaria intentando que los acreedores asuman las obligaciones que tienen 
los socios, y los enriquezcan.

¿Esto no es impeditivo de la homologación de una propuesta en concurso de so-
ciedad a tenor del art. 52 ap. 4 LCQ? Recuérdese: impone al juez no homologar en 
ningún caso frente a abuso de derecho o fraude a la ley.

(29) Nto. “Insolvencia societaria en el Proyecto de Código”, en diario La Ley del 4 de marzo 
de 2013, p. 1 y ss. correspondiente al tomo La Ley 2013-B.

(30) Nto. ya citado “Sobre el título preliminar del proyecto de Código Civil y Comercial”, en El 
Derecho, diario del 5 de abril de 2013, Buenos Aires.

(31) Nto. “El art. 99 ley 19550 y causales de disolución de sociedades (de cómo evitar respon-
sabilidad ante la insolvencia societaria)”, en RDCO 2013-A- año 46, Ed. Abeledo Perrot, Buenos 
Aires, 2013, p. 663.
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No tenemos duda que un juez deberá afrontar esta lógica y descartarla expresa-
mente si decide homologar un acuerdo de quita en el concurso de una sociedad. Lo 
que podría ser aceptable en el concurso de una persona humana -salvo confiscatorie-
dad- difícilmente pueda catalogarse como que es un fraude a normas imperativas de 
la ley societaria.

Ante ciertos criterios que reducen la juridicidad de las quitas al valor recibido por 
encima de lo que correspondería en liquidación (the best interest of creditors) apunta-
mos que ello es lógico en el caso de personas humanas, pero descartable para personas 
jurídicas, especialmente societarias, por la función de garantía del capital social que 
hemos analizado. Se sostenía que los límites de la legalidad se entienden traspasados 
cuando existe afectación del interés u orden público (32). Con criterios bivalentes se 
ha expresado recientemente: “frente a un pedido de homologación judicial de una 
propuesta de acuerdo preventivo, donde se han cumplido las debidas formalidades 
del proceso y obtenido las mayorías exigidas por la LCQ, cuál es el aspecto que debe 
observar un juez para homologarla o no. No cabe duda que el aspecto económico de 
dicha propuesta es el centro de la cuestión, es decir el ofrecimiento que la concursada 
hace a sus acreedores. Frente a ello la doctrina y la jurisprudencia han realizado un gran 
esfuerzo semántico, pero poco preciso y racional en términos de realidad económica. 
Es decir, el juzgador debe observar la propuesta económica que formula la concursada 
desde un doble punto de observación. El primero, que el ofrecimiento sea razonable en 
términos financieros para ambas partes (deudor y acreedor), y tal vez nos inclinamos a 
señalar que debe ser más favorable para el acreedor, ya que el concursado, se benefició 
con la quita y espera del concurso preventivo. El segundo, que la propuesta sea igual o 
mejor que el dividendo liquidativo de la quiebra. Porque es fácil advertir, que entonces 
es más conveniente al acreedor que la empresa quiebre y su acreencia sea satisfecha 
con el producido falencial (33).

V. El “esfuerzo compartido” en concurso de sociedades

Parte de la doctrina clásica ha intentado morigerar nuestra interpretación inte-
ractiva de la legislación societaria sosteniendo la legalidad del “esfuerzo compartido”.

Empiezan juristas especializados en concursos, como Truffat, Botteri (34) y Carli-
no (35), a aceptar que para la quita no configure una ilegalidad debe existir “esfuerzo 

(32) Numerosas sentencias destacan la afectación del interés público, así, entre otras, CNCom., sala 
B, 3-9-96, “Covello, Francisca s/Quiebra s/Incidente de apelación y CNCom., sala A, 9-4-97, “Btesh, 
José David s/Quiebra s/inc.” (art. 250)”, CNCom., sala B, 8-3-2002, “Jorsar SA s/Concurso preventivo” 
y CNCom., sala C, 4-9-2001, “Línea Vanguard SA s/Conc. prev”.

(33) BARREIRA DELFINO, Eduardo A. – CAMERINI, Marcelo A. “El difuso y abstruso concurso 
de Correo Argentino S.A.”, en El Derecho, 8 de marzo de 2017.

(34) BOTTERI, José David. “Notas sobre las quitas concursales, acuerdos abusivos y la integra-
ción entre el nuevo Código Civil y la Ley de Concursos y Quiebras 24522”, en Revista de Derecho 
Comercial y de las Obligaciones, Nro. 278 (mayo/junio de 2016).

(35) CARLINO, Bernardo. “Las quitas a los pasivos deben ser proporcionales o menores a la inyección 
de fondos de los socios (art. 96 LGS)”, Crisis y Derecho IV Congreso Argentino de Derecho Concursal – 
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compartido”, o sea quitas equivalentes a los aportes de los socios. De todas formas, 
esto significa un enriquecimiento ilegal de los socios, con una carga impositiva para 
la sociedad -impuesto a las ganancias- que desaparecería si el porcentaje de quita in-
gresa como capitalización a la sociedad. Sobre la ilegalidad de las quitas hemos man-
tenido respetuosas polémicas (36).

Truffat ha escrito (37): “Con respeto a la propuesta concordataria propiamente 
dicha, extraigo -como consecuencia de lo antedicho- tres consecuencias básicas, en 
tanto y en cuanto se pretenda preservar la moralidad de tal medio de superación de 
la cesación de pagos: La necesidad de que la solución preventiva a obtener impor-
te aquella que la doctrina argentina -tomando una frase feliz de la ley de emergen-
cia 25561- denomina: “el esfuerzo compartido”. Es literalmente inmoral que la solución 
concordataria devuelva al empresario (en general en sociedades de capital, a los ac-
cionistas de la concursada) una empresa revitalizada y que todo el daño emergente de 
la cesación de pagos recaiga “en exclusiva” en los acreedores del sujeto así salvado. Esa 
posibilidad importaría consagrar el enriquecimiento incausado en favor de los antedi-
chos”. Acepta que “el derecho concursal no es una isla, pero sí es un derecho especial”, 
lo que permite ubicar el problema dentro de lo previsto por el art. 150 incs. a) y c) CCC.

La solución es la capitalización de pasivos que hoy se aconseja en las reformas 
en la legislación de crisis, de acreedores profesionales, pero por qué no incluir a los 
proveedores que han vinculado su futuro con la sociedad proveída en crisis, compar-
tiendo así un proyecto productivo en común.

Pero la capitalización de pasivo también puede implicar un abuso en ciertos casos, 
particularmente cuando la viabilidad de la sociedad está comprometida, esas dudas 
sobre las ventajas de la capitalización han sido expresadas por la jurisprudencia, en 
el caso “Baugruppe S.R.L. s/ quiebra” rechazando la homologación de un acuerdo 
que ofrece la capitalización de créditos ante el dudoso y reducido valor de las partici-
paciones en el capital de la empresa insolvente: “Es que, como bien se sostuvo en el 
dictamen que antecede, no explicitó la deudora cuál es el beneficio que obtendrían 
los acreedores en adquirir cuotas partes de una sociedad sin actividad alguna, que no 
genera ganancias, siendo su única actividad el recupero de créditos litigiosos. Así, la 
propuesta de acuerdo formulada resulta por demás escabrosa al no existir elementos 
que permitan evaluar la rentabilidad de la empresa, ni siquiera el valor de las cuotas 
partes ofrecidas”. Particularmente, la capitalización de pasivos en casos de inexistencia 

VII Congreso Iberoamericano de Derecho de la Insolvencia, Córdoba, septiembre 2015, Ed. Fespresa, 
tomo III El sistema concursal, p. 48.

(36) Ntos. ¿Capitalismo de reposición vs. capitalismo donatario?, en Doctrina Societaria y 
Concursal, Ed. Errepar, Buenos Aires nº 286 año xxv, tomo XXIII p. 933 septiembre 2011; el ya 
mencionado “El laberinto de la pérdida del capital social y su remediación”, publicado a p. 111 
del n° 7 de Estudios de Derecho Empresario, julio de 2016, en portal de la Universidad Nacional de 
Córdoba; y “Ante las crisis societarias consultemos la ley específica”, publicado en RDCO, 2016.

(37) TRUFFAT, Daniel. “La abusividad de la propuesta y la moralización de los concursos en lo atinente 
-precisamente- a la oferta del deudor”, en Segundo Congreso Iberoamericano de Derecho Concursal, 
Mérida, Estado de Yucatán, México.
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de posibilidades de la sociedad de generar utilidades o sea de satisfacer los recaudos 
previstos en el art. 100 LGS, obligatorio si hubiera pérdida del capital social, se calificaría 
porque al haber pago total por compensación se eliminan acciones contra fiadores y 
deudores solidarios, como así también acciones de responsabilidad.

Recuérdese que la quita es tratada impositivamente como ganancia, aunque se 
difiera su pago.

De la exposición anterior resulta que el derecho concursal ofrece herramientas 
adecuadas para evitar las quitas y esperas desmesuradas impuestas con mayorías ar-
tificiales. Para impedirlas basta con tratarlas correctamente desde la normativa con-
cursal, acudiendo a los propios criterios contenidos en la normativa falencial (art. 52 
inc. 2, b) apartado (iv) LCQ) y a principios generales del ordenamiento como la pros-
cripción del fraude de ley y del abuso de derecho (38).

Otro camino para evitar la declaración de quiebra sería imponer a la sociedad 
concursada como “tercera vía” para atender la cuestión por la vía de aplicación de 
normas imperativas de la ley societaria ante la presencia de causales de disolución 
que debieron enfrentar, según el caso, concordante con las vías de la norma impera-
tiva del art. 96 LGS, que prevé la capitalización de pasivo (39), pero no la quita. Los 
socios deberían “compartir” el riesgo, pero no enriquecerse so pretexto de la conser-
vación de la empresa.

El enriquecimiento por quitas es claro en beneficio de los socios, el pasivo se con-
trae, el activo insuficiente pasa a ser mayor, lo que podría llegar hasta para permitir 
distribuir utilidades. Por ello la quita es imponible como ganancia, difiriendo su pago 
hasta 4 años o antes si se reparten utilidades.

Es una colaboración con el esforzado trabajo de la judicatura, imponiéndose re-
cordar que ante la insolvencia o sea la pérdida del capital social de las sociedades 
previenen los arts. 94 inc. 5°, 96, 99 y 100 LGS, que aseguran la capitalización o la li-
quidación de la sociedad. Esas previsiones imperativas no podrán ser soslayadas por 
la homologación de un acuerdo o la imposición de condiciones como “tercera vía” 
que supongan quitas, enriqueciendo así a los socios y perjudicando a los acreedores, 
cuando el equilibrio se logra como hemos señalado (40).

(38) Esta es la solución propuesta por Monti acogida por CNCom., Sala F, en el referido caso “Bau-
gruppe S.R.L. s/ quiebra”, que explícitamente señala: “Así pues, los magistrados siempre se encuentran 
facultados -y aún constreñidos- a valorar los principios que informan el orden jurídico en su integri-
dad, porque la legislación concursal no es una isla o un compartimiento estanco, circunstancia que 
conduce a que deba siempre prevalecer el interés general del comercio, del crédito y de la comunidad 
en general por sobre el individual de los acreedores o del deudor”.

(39) La capitalización del pasivo puede sugerirse como equilibrio con las quitas, introducien-
do cláusulas de compra forzosa de las acciones entregadas con la quita prevista, decidida por el 
acreedor ahora accionista, o por decisión de los socios pagando por las acciones el cien por ciento 
de la acreencia dentro de un periodo determinado.

(40) Nto. “Amanece, que no es poco… (Sobre crisis societarias)”, en Revista de las Sociedades 
y Concursos, Editorial FIDAS, director Ricardo A. Nissen, año 16, 2015, Nos. 2/3, Buenos Aires, 
abril 2016, p. 99.
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VI. El criterio cuantitativo y el sustancialista

Con el decurso de este análisis, la propuesta concursal -que únicamente se cuestio-
na por abusividad frente a la cuantificación de quitas más esperas- debería analizarse 
desde la abusividad sustancial hasta el fraude a la ley societaria, conforme el estado 
patrimonial de esta persona jurídica privada.

El tema se perfila así de otra manera si se formalizan propuestas de quita en con-
curso de sociedades: si no se ha producido la pérdida del capital social habría abuso de 
derecho pues sólo sería necesaria una espera (41); y si se hubiera producido la pérdida 
del mismo y se intentara violar las normas de la función de garantía del capital social 
y consistencia del patrimonio social, implicaría un fraude a la ley societaria en sus 
normas imperativas.

Si hay abuso, el juez debería aplicar la norma del art. 10 del Título Preliminar CCC: 
“(…) El juez debe ordenar lo necesario para evitar los efectos del ejercicio abusivo o 
de la situación jurídica abusiva y si correspondiere, procurar la reposición al estado 
de hecho anterior y fijar una indemnización”. Es el caso de una sociedad que continúa 
su operatoria en el mercado contrariando normas imperativas de la ley y transfiriendo 
el riesgo, normalmente generando daño, intentando obtener quitas en un concurso 
preventivo para que los socios ni reintegren el capital ni acepten nuevos socios con la 
capitalización de pasivo.

Si hay fraude, la norma será la del artículo 12 del Título Preliminar del Código Civil 
y Comercial que se refiere al “Orden público” y al “Fraude a la ley”: “Las convenciones 
particulares no pueden dejar sin efecto las leyes en cuya observancia esté interesado 
el orden público. El acto respecto del cual se invoque el amparo de un texto legal, que 
persiga un resultado sustancialmente análogo al prohibido por una norma imperativa, 
se considera otorgado en fraude a la ley. En ese caso, el acto debe someterse a la norma 
imperativa que se trata de eludir”.

Obviamente la disposición del art. 52 inc. 4 LCQ le impondrá la indubitable reso-
lución pues “En ningún caso el juez homologará una propuesta abusiva o en fraude a 
la ley”, y en el caso de concurso de sociedades, se entenderá que la propuesta que con-
tenga quitas es por lo menos abusiva si no se ha perdido el capital social y si se lo ha 
perdido, es en fraude a normas imperativas de la ley específica. A su vez, también pue-
den ser abusivas o en fraude al derecho de propiedad constitucionalmente protegido 
por confiscatoriedad (42) por quiénes no aceptaron las quitas -si se considera el dere-
cho de propiedad de orden público sería irrenunciable a tenor del art. 12 CCC, parti-
cularmente por estar destinado a beneficiar a los socios que justamente han soslayado 
el cumplimiento de una norma imperativa de la ley -art. 96 LGS y 167 CCC- (43).

(41) Eventualmente sin intereses o con un ajuste de intereses.

(42) El citado ensayo con PALAZZO, José Luis y nosotros. “Visión básica constitucional de 
propuesta írrita de quita y espera”, en libros del VI Congreso Nacional de Derecho Concursal y IV 
Congreso Iberoamericano de la Insolvencia, Rosario 2006, T. I, p. 715.

(43) Nto. “El laberinto de la pérdida del capital social y su remediación”, en Estudios de Derecho 
Empresario, N° 7, julio de 2016, en portal de la Universidad Nacional de Córdoba, p. 111.
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No se trata de responsabilizar a nadie, ni administradores ni socios, que para ello 
tiene que haber daño, tratamos de alertar para que no se genere daño, o se acote ante 
un evento impensable, conforme las previsiones imperativas de la ley de sociedades en 
torno a la función de garantía del capital social como forma de tutelar su patrimonio y 
a los terceros que contratan con la misma, y no se sorprenda a la judicatura por medio 
de abusos en procesos concursales de sociedades.

Pero, aunque un juez no entendiera que cada uno de esos aspectos hace ilegítima 
la homologación, no podrá dejar de analizarlos individual y conjuntamente al revisar 
tradicionalmente la abusividad de la propuesta (44).

Bastará advertir que no se adoptaron soluciones societarias, que no se afrontó la 
crisis oportunamente, que sólo se exige un sacrificio a los acreedores, que para imponer 
la mayoría aparece un tercero adquirente de un crédito que se “despoja” de su dere-
cho, que no aparece ningún elemento de seriedad -ni antes ni después de la apertura 
del concurso- para enfrentar la crisis, para que la propuesta no sea homologada. Allí 
se abrirá -pues estamos ensayando sobre sociedades- el proceso previsto en el art. 48 
LCQ (45).

Recuérdese que la Corte en el caso “Comercial del Plata” inició la atención sobre el 
régimen societario para anticiparse a la crisis y actuar como medios preconcursales (46), 
incluso, la solución final ante idas y vueltas fue la capitalización de pasivo.

VII. En resumen

Advertimos un interés cada vez mayor en el análisis sistémico, en animarse a zo-
nas extrañas frente a las crisis concursales de sociedades. Llevaría a un equilibrio de 
derechos, a mejorar costos y asegurar la eficiencia, pero creemos difícil que ciertos 
cenáculos acepten un cambio de su visión originalista encerrada en las soluciones 

(44) “Si bien es cierto que la insolvencia no concede al deudor una irrestricta facultad para 
ofrecer cualquier plan de pagos, que expolie a los acreedores o les imponga sacrificios desme-
didos, pues un concurso preventivo es, entre otras cosas, una herramienta al servicio de un 
reparto equitativo de los sacrificios que deudor y acreedores deben hacer en aras de principios 
superiores, no lo es menos que en casos de convocatorias de acreedores vinculadas material y 
fácticamente a hechos económicos y financieros que llevaron a la declaración oficial de emer-
gencia productiva y crediticia dispuesta por la ley 23561 (art. 1°), el criterio de la judicatura 
no puede ser el mismo que en situaciones de estabilidad y normalidad”. Del fallo en la causa 
“Editorial Perfil SA s/ concurso preventivo” de la CNCOM de fecha 19/09/2007, en la forzada 
homologación del acuerdo propuesto.

(45) Cfme. GRAZIABILE, Darío J. – RICHARD, Efraín Hugo.“Legalidad de la propuesta y del 
acuerdo en el concurso de sociedades y su homologación”, AA.VV. Derecho concursal en el nuevo 
Código Civil y Comercial, dirigido por Darío J. Graziabile, pp. 371 a 415 en el Cap. III Modifica-
ciones al régimen obligacional: “VI. Legalidad de la propuesta y del acuerdo en el concurso de 
sociedades y su homologación”, Ed. Erreius, Buenos Aires 2016.

(46) Nto. “¿Reorganizacion societaria o concursal ante la crisis? (Un “obiter dictum” de la Cor-
te)”, en libro colectivo AA.VV. Reestructuración y Reorganización Empresarial en las Sociedades y 
los Concursos, publicación del Instituto Argentino de Derecho Comercial – 2010, Director Martín 
Arecha, Vicedirectora Laura L. Filippi, Ed. Legis, Buenos Aires, 2010, pp. 3 a 78.
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concursales, en apoyar a la concursada a cualquier efecto, tratando de evitar la quiebra, 
aun ante la inviabilidad económica que desencadenará nuevas crisis, eventualmente 
no concursales sino sociales.

Nos esforzamos desde hace muchos años en distinguir la crisis del patrimonio de 
una persona humana del de una persona jurídica (47), y seguiremos haciéndolo, nos 
hace bien el diálogo, sobre todo tan respetuoso en las diversas polémicas que hemos 
mantenido. Ahora nos motivó el artículo sobre hermenéutica en torno a la interpretación 
originalista vs. interpretación progresiva o evolutiva, que si bien explica que no intenta 
ser un “método” este último párrafo será orientador: “hemos aclarado que no estamos 
frente a un método de interpretación, sino ante una explicación de las condiciones para 
acercarnos a una comprensión del objeto en cuestión. Consideramos que la aceptación 
por parte del intérprete de tales condiciones lo pondrá, sin lugar a dudas, en una mejor 
posición, de entendimiento, apertura y amplitud de horizonte, que le permitirá luego 
aplicar herramientas o métodos científicos del derecho para lograr la interpretación 
más adecuada al caso, considerando las expectativas de equidad dominante en la 
comunidad jurídica”, aunque la cuestión no se corresponda a textos constitucionales 
-aunque si también- “sancionados en tiempos de considerable antigüedad en relación 
al presente”. El juez debe afrontar el problema.

Lo que no tenemos duda es que el juez concursal debe asumir con criterio sustancia-
lista el análisis de la legalidad de las quitas en los procesos concursales de sociedades. 
Aunque sea para rechazar nuestra posición y señalar la legalidad de la propuesta y el 
consiguiente acuerdo.

Esto no excluye la preocupación que hemos formalizado en esta misma Revista 
sobre la enseñanza del derecho societario y el concursal en torno a la crisis de las so-
ciedades: es nuestra obligación pensar, y enseñar a pensar y no meramente a repetir, 
como hemos visto ocurre con jurisprudencia y doctrina (48).

Como bien señala Julio Chiappini, aun si la enseñanza mostrara todo el panorama 
y no sólo la que el docente repite: “El estudiante de derecho o el profesor habitan sobre 
todo el mundo del derecho pensado: Law in books (Roscoe Pound). El abogado o el 
juez habitan más bien el mundo del derecho vivido: Law in act”. Los teóricos moran, en 
general lo más panchos, en el séptimo cielo, que Dante reservó a los contemplativos. Y 
los que se dedican a los litigios suelen yacer en el séptimo círculo, que Dante reservó 
a los violentos (…) el ejercicio profesional en cualquiera de las materias siempre está 
un poco o mucho sometido al lobby (…). En la Argentina no hemos institucionalizado 
los lobbies. No los que se involucran en los procesos legislativos. El problema es que 
de hecho sobrellevamos lobistas que pasean en los tribunales de justicia. Gestores VIP. 

(47) En Perspectiva del Derecho de la Insolvencia, edición de la Academia Nacional de Derecho y 
Ciencias Sociales de Córdoba, Ed. Advocatus, Córdoba 2010, y algunos trabajos que hemos citado en 
el decurso de este ensayo.

(48) Nto. “La enseñanza y la investigación del derecho societario de crisis”, Anuario XV (2013-
2014) del Centro de Investigaciones Jurídicas y Sociales de la Facultad de Derecho y Ciencias 
Sociales de la Universidad Nacional de Córdoba, p. 351, editado en Córdoba, diciembre 2015.
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Algunos de veras y, otros, claro, vendedores de humo. Bailan la danza de la lluvia. Creo 
que cuando la litigiosidad en materia comercial sea tribunalicia, en cámaras arbitrales 
y demás, pulularán más los lobistas. Por ejemplo, los que quieren acercarse al síndico 
en los concursos y quiebras. O al juez de comercio. O los supuestamente enviados por 
el Poder Ejecutivo o por grandes empresas. Urden en trámites (…)” (49).

Cerramos, después de leer el diario La Voz del Interior de la fecha, 2 de marzo 
de 2017, con palabras del Presidente de la República “La ética y la transparencia no son 
sólo una obligación del sector público, sino que comprometen al sector privado” -p. 5-.

Parece motivante que la doctrina colabore en la difícil tarea de la magistratura para 
encontrar el equilibrio de las sociedades en el sistema jurídico, desde su nacimiento 
como personas jurídicas, hasta sus crisis previstas en las normas del CCC y en la espe-
cífica LGS, inclusive con reflejos en la legislación concursal (50).

(49) CHIAPPINI, Julio. “El Derecho pensado y el Derecho vivido. Por ejemplo, el Derecho Co-
mercial”, Doctrina Societaria y Concursal, Ed. Errepar, n° 350, enero 2017, Buenos Aires, pp. 65 y 
ss., sugiriendo leerlo sin desperdicio como así también el artículo publicado en la misma Revista 
en el pasado mes de diciembre.

(50) Nto. “La función de garantía del patrimonio: conexión del sistema societario con el concursal. 
Crisis y terminología”, en El Derecho Societario y de la Empresa en el Nuevo Sistema del Derecho 
Privado, Tomo III, XIII Congreso Argentino de Derecho Societario, IV Congreso Iberoamericano de 
Derecho Societario y de la Empresa, Universidad de Mendoza – Universidad Nacional de Cuyo, Ed. 
Advocatus, Córdoba agosto 2016; y “El equilibrio de las soluciones societarias para evitar su crisis 
y dañar. Interpretación congruente con la ley concursal”, en la misma publicación y tomo, 2015.
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Sumario: Introducción.- I. Breve análisis de la historia constitucional 
mejicana (hasta 1917).- II. Breve análisis de la historia constitucional 
argentina (hasta 1860). 1. La Revolución de Mayo de 1810 y las ideas 
liminares de la nacionalidad. 2. El ciclo de la evolución constitucional 
(1811-1831). 3. El ciclo de la evolución inconstitucional (1831-1852). 4. El 
ciclo de la organización constitucional (1853-1860).- III. Las similitudes 
en el proceso histórico constitucional de ambos países. 1. En cuanto a la 
misma forma de gobierno y de Estado. 2. En cuanto a las causas origina-
rias del federalismo. 3. En cuanto a la influencia del modelo federal nor-
teamericano. 4. En cuanto a la tendencia hacia la centralización.- IV. La 
trascendencia histórica de la Constitución de Querétaro de 1917.

Introducción

Al no poder señalarse como antecedentes directos del proceso constituyente me-
jicano de 1917 a algunos precedentes del constitucionalismo argentino, me propongo 
reflexionar sobre una visión comparada de las historias constitucionales de ambas 
federaciones, donde luego de analizarlas, sostengo que se pueden encontrar ciertas 
similitudes.

En ese orden de ideas, advierto que en ambos países se establecieron en las Leyes 
Supremas respectivas de Argentina de 1853 -con la sanción de la Constitución Na-
cional todavía vigente- y lo propio en Méjico en 1917, una misma forma de gobierno: 
representativa, republicana y presidencialista, y una misma forma de Estado: federal.

Además de ello, considero que en ambos países también se puede observar un 
muy conflictivo proceso histórico para definir la forma de gobierno -por el enfren-
tamiento entre republicanos y monárquicos especialmente- y la forma de Estado 
-entre unitarios o centralistas y federales-. También, en relación al federalismo de 
ambos países se observan coincidencias en cuanto a las razones de su adopción y al 
común modelo norteamericano, como asimismo en su tendencia a la centralización. 
En ello nos detendremos seguidamente, con una puntualización previa, relativa a 
las fechas históricas mencionadas, que nos relevan de efectuar dicho análisis hasta 
la actualidad.

Finalmente, agregaremos una consideración sobre el especial valor de la Consti-
tución de Querétaro, en el concierto del constitucionalismo comparado mundial, en 
torno al constitucionalismo social.

I. Breve análisis de la historia constitucional mejicana (hasta 1917)

Fix Zamudio y Valencia Carmona (1) -a quienes seguiremos en este punto- han 
señalado 3 grandes etapas históricas del constitucionalismo mejicano: las luchas de 
Independencia, con las Constituciones de Cádiz y de Apatzingán de 1812 y 1814 res-
pectivamente; la controversia entre federalistas y centralistas, con las Constituciones 

(1) FIX ZAMUDIO, Héctor - VALENCIA CARMONA, Salvador. Derecho constitucional mexicano y 
comparado, Editorial Porrúa, 6ª edición, Méjico, 2009.
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de 1824, 1836, 1843 y 1857 y la Revolución de 1910, que originara la Constitución de 1917, 
que ha regido por más de 90 años.

En Méjico como en Argentina y en otros países de América Latina, que fueron co-
lonias del Imperio Español, se produjeron heroicas luchas por la Independencia. Fue 
un proceso histórico extraordinario, donde debemos recordar las figuras de Francisco 
de Miranda -el precursor- además de los Libertadores Simón Bolívar y José de San 
Martín, que lograron terminar con el poder militar del imperio recién en 1824, en la 
batalla de Ayacucho. Y en Méjico se destacaron dos personalidades notables: Miguel 
Hidalgo y Costilla y José María Morelos, que entregaron sus vidas por la independen-
cia. En nuestros respectivos países, la revolución implicó en primer lugar una acción 
militar para terminar con el poder colonial y al mismo tiempo, una lucha formidable 
para establecer las bases de los Estados nacionales, que necesariamente implicaron 
debates jurídico-constitucionales y procesos constituyentes.

En esa primera etapa mejicana de la Independencia, según la opinión de los autores 
citados (2), el primer antecedente constitucional fue la Constitución de Cádiz de 1812.

En dicho texto se estableció en ejercicio de la soberanía nacional, una monarquía 
moderada hereditaria, otorgándose gran poder a las Cortes, con división de los po-
deres y reconocimiento de derechos, que otorgó especial importancia al documento 
como expresión particular del constitucionalismo clásico y liberal. Pese a su ajetreada 
vigencia de apenas 6 años y medio en España, pues el Rey Fernando VII la dejó sin 
efecto en 1814 y aunque la restableció en 1820, la eliminó en 1823, para tener otro año 
de vigencia entre 1836 y 1837, la Constitución de Cádiz tendría importante influencia 
en Europa y América y Mirkine Guetzevich la consideraría un patrón del liberalismo 
decimonónico (3).

Dicha Constitución fue el origen del constitucionalismo español y la respuesta a 
la Carta de Bayona de 1808, impuesta por Napoleón en la península, como lo había 
hecho en otros países europeos. No obstante, es evidente en ella la influencia de la 
Revolución Francesa, de su Constitución de 1791 y de pensadores como Rousseau y 
Montesquieu en su normativa. Esa filiación filosófica política liberal del texto de Cádiz 
tuvo su máximo representante en el jurista Agustín de Argüelles, que fuera tal vez el 
más destacado de los miembros de la Asamblea Constituyente.

Una particularidad especial que debe señalarse fue la participación de aproxima-
damente 60 diputados americanos sobre un total de 300 en dicha asamblea, donde 
se destacaron los mejicanos Miguel Ramos Arizpe y Francisco Guridi y Alcocer, por la 
calidad de sus intervenciones (4).

Dicha Constitución fue promulgada en Méjico por el Virrey Francisco Javier Venegas 
en septiembre de 1812, con la llegada de un ejemplar autorizado a Veracruz.

(2) FIX ZAMUDIO, Héctor - VALENCIA CARMONA, Salvador. Ob. cit., p. 80.

(3) Cfr. SÁNCHEZ AGESTA, Luis. Orígenes, evolución y crisis del régimen constitucional, Madrid, 1974, 
p. 35 e Historia del Constitucionalismo Español, Madrid, 1964, p. 5.

(4) Cfr. FIX ZAMUDIO, Héctor - VALENCIA CARMONA, Salvador. Ob. cit., p. 81.
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Pero no todos los futuros países americanos participaron de las deliberaciones. 
Al respecto, indica Alberto Dalla Via (5), siguiendo a Levaggi, “que en 1812 había tres 
situaciones políticas diferentes en América: territorios que permanecían pacíficamente 
en poder de España o que habían sido sometidos después de haberse sublevado (Lima, 
México, Cuba, Centroamérica, Venezuela); territorios en guerra, con alternancia de 
triunfos y derrotas de ambas partes (Quito, Alto Perú, Salta del Tucumán, Banda Orien-
tal); y territorios con aspiraciones de autogobierno regidos por juntas patrias (Buenos 
Aires, Paraguay, Nueva Granada, Chile), de modo que la relación entre las poblaciones 
respectivas y la Constitución fue influida por ello”.

No sólo no participaron representantes de nuestro Virreinato del Río de la Plata 
en dicha obra, sino que tampoco la misma tuvo vigencia alguna en estas tierras, al ser 
rechazada por las fuerzas revolucionarias (6).

Lo que en cambio se discute en nuestra historia constitucional es el grado de su 
influencia. Sin detenernos mayormente en ello, pueden observarse las distintas posi-
ciones en sendas comunicaciones de los profesores Alberto Dalla Via y Jorge Reinaldo 
Vanossi (7).

El primero de ellos adscribe a la opinión de quienes han sostenido un apreciable 
grado de influencia de dicha Constitución en nuestros precedentes -especialmente en 
la Asamblea del Año 1813 y las Constituciones unitarias de 1819 y 1826 y por esa vía, a la 
propia Constitución Nacional de 1853-, con la incorporación de varias de sus institucio-
nes. Y expresa al respecto: “Pero la figura más importante, adoptada de la Constitución 
de Cádiz, es el Ministerio, que pasará, a través de las Constituciones de 1819 y 1826, a la 
Carta de 1853, dándole características peculiares a nuestro constitucionalismo. Como 
bien lo ha señalado el decano de los constitucionalistas argentinos, Segundo V. Linares 
Quintana, es en la institución ministerial y en las relaciones entre el órgano ejecutivo y 
el legislativo, en lo que la Constitución de Cádiz influyó decisivamente sobre la ley fun-
damental Argentina, la cual, si bien en este punto se inspiró en el sistema presidencial 
norteamericano, modificó notablemente este modelo” (8).

(5) Cfr. DALLA VIA, Alberto. “La Constitución de Cádiz de 1812: un antecedente indirecto de la 
Constitución Nacional Argentina”, comunicación presentada en la Academia Nacional de Ciencias 
Morales y Políticas, en la sesión del 23 de julio de 2008 (www.ancmyp.org.ar) y publicada en los Anales 
de dicha institución de dicho año.

(6) Con la sola excepción de lo dispuesto por el Cabildo de Salta, que así lo dispuso en la Sesión 
del 9 de enero de 1813 y que fuera jurada en la Plaza Mayor el 30 de enero de dicho año. Pero luego 
del triunfo del General Manuel Belgrano en la Batalla de Salta, el 20 de febrero de 1813, la misma fue 
dejada sin efecto (cfr. Alberto Dalla Via, ob. cit.).

(7) Véase “La Constitución de Cádiz de 1812 como antecedente constitucional argentino”, comunica-
ciones de los Dres. Alberto Dalla Via y Jorge Reinaldo Vanossi, en la reunión de la Academia Nacional 
de Ciencias Morales y Políticas de Buenos Aires, con fecha 23 de julio de 2008, que se puede observar 
en la página web ya citada y que fueran editadas en los Anales de la Institución de dicho año.

(8) DALLA VIA, Alberto, ob. cit.
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En cambio, Jorge Reinaldo Vanossi sostiene que la influencia de dicha Constitución 
fue muy relativa y de segunda mano y que no llegó a la Constitución Nacional de 1853 (9).

Continuando con el otro antecedente de la época de la Independencia en Méjico, 
o sea la Constitución de Apatzingán de 1814, oficialmente llevó el título de “Decreto 
Constitucional para la libertad de la América Mexicana” y fue obra exclusiva de los 
patriotas, que concretaron lo adelantado en los documentos constitucionales de Rayón 
y en los Sentimientos de la Nación de José María Morelos (10).

Este instrumento fue obra del grupo de Chilpancingo, integrado por Morelos, Bus-
tamante, Quintana Roo, Herrera, Rayón y Liceaga, en los cuales se percibe “el mayor 
acercamiento a Rousseau y que por su uniformidad de pensamiento es obligado tratarlos 
como unidad doctrinal” (11).

El texto estableció una división de poderes, pero con notorio predominio del Con-
greso, que fue revestido de las mayores competencias incluso en materia de relacio-
nes internacionales y de nombramientos. Precisamente, el Poder Ejecutivo era de 3 
miembros designados por el Congreso, de la misma manera que el Supremo Tribunal 
de Justicia era de 5 miembros (12).

La segunda etapa corresponde a las Constituciones federalistas y centralistas.

En Méjico, como en Argentina, el primer gran tema de debate de las fórmulas 
políticas de las Constituciones fue sobre la forma de gobierno, entre republicanos y 
monárquicos. En Méjico hubo fuertes defensores de la monarquía como Iturbide y los 
llamados “borbonistas” que pretendían la reinstalación de la dinastía española.

En el Plan de Iguala de 1821, modificado luego por los Tratados de Córdoba del 
mismo año, se estableció un “gobierno monárquico templado”, y que las Cortes debían 
redactar la Constitución del Imperio Mexicano. Mientras tanto asumió el Poder Eje-
cutivo Agustín de Iturbide y luego de la instalación del Primer Congreso Constituyente 
el 24 de febrero de 1822, que ratificara el régimen monárquico, se hizo nombrar Em-
perador. Luego de disolver el Congreso el 31 de octubre, hizo sancionar por una Junta 
Nacional Instituyente el Reglamento Provisional Político del Imperio Mexicano, pero 
se vio obligado a reinstalar el Congreso en los primeros días de marzo de 1823, ante el 
cual finalmente abdicó el 19 de dicho mes, presionado por el Plan de Casamata que se 
había difundido en todo el país (13).

(9) Cfr. VANOSSI, Jorge Reinaldo. “La Constitución de Cádiz de 1812 y su influencia en el constitu-
cionalismo argentino”, comunicación presentada en la Sesión del 23 de Julio de 2008 en la Academia 
Nacional de Ciencias Morales y Políticas, editada en los Anales de dicha institución en ese año y en la 
página web antes citada. En definitiva, sólo considera que influyó en los antecedentes antes citados, 
hasta la Constitución de 1826.

(10) Cfr. FIX ZAMUDIO, Héctor - VALENCIA CARMONA, Salvador, ob. cit., p. 81.

(11) Cfr. Ibídem, p. 81, donde los autores recuerdan lo expuesto por José Miranda, “Vida colonial y 
albores de la Independencia”.

(12) Cfr. Ibídem, ob. cit., pp. 81/2.

(13) Cfr. Ibídem, pp. 82/83.
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Ese Primer Congreso Constituyente continuó sus deliberaciones hasta el 30 de 
octubre de dicho año, declarando la nulidad de los actos del Imperio, designando un 
Triunvirato para el Poder Ejecutivo (Victoria, Bravo y Negrete) y formulando el “Voto 
del Congreso”, a favor de una fórmula republicana y federal, que debía ser ratificada 
por un nuevo Congreso (14).

Fix Zamudio y Valencia Carmona destacan la calidad de las deliberaciones de este 
Segundo Congreso Constituyente donde sobresalieron entre los federalistas Ramos 
Arizpe, de Zavala, Gómez Farías, Morales, Rejón y Covarrubias y entre los centralistas, 
Espinoza, Bustamante, Becerra, Manguino y Fray Servando Teresa de Mier. Con fecha 31 
de enero de 1824 se aprobó el Acta Constitutiva de la Federación, en base al proyecto 
de Ramos Arizpe. Y posteriormente se adoptó un régimen presidencialista, al sancio-
narse la Constitución de octubre de 1824, con un Presidente electo por la mayoría de 
los votos de las Legislaturas de las entidades federativas, con un mandato de 4 años, 
que podía volver a ser reelegido al cuarto año de haber cesado en sus funciones (15).

Este primer antecedente federalista fue continuado por los dos siguientes de carácter 
centralista: las Constituciones de 1836 y de 1843.

Al lograr mayoría los conservadores en las elecciones de 1835, transformaron al 
Poder Legislativo en Constituyente y sancionaron la Ley de Bases constitucionales que 
fijara una forma de gobierno centralista, en diciembre de dicho año. La Constitución 
de 1836 estuvo integrada posteriormente por siete Estatutos o Leyes, que regularon 
los derechos y obligaciones de los habitantes, el supremo poder conservador, el Poder 
Legislativo, el Poder Ejecutivo, el Poder Judicial, la división del territorio de la República 
y el gobierno interior de sus pueblos. Estas Leyes rigieron sólo un lustro, pues el Plan 
de Tacubaya en 1841 hizo cesar los poderes supremos y convocó otro Congreso Cons-
tituyente. Este Congreso Constituyente de 1842 que no culminara sus tareas, conoció 
tres proyectos de reformas, que no definían con precisión la forma de estado, y en uno 
de los cuales participaría Mariano Otero (16).

El Congreso fue disuelto en diciembre de dicho año por decisión de Santa Anna, a 
través del Presidente Nicolás Bravo, que designó a ochenta notables en su lugar con el 
nombre de Junta Nacional Legislativa, que elaboraron un nuevo texto constitucional, 
designado como Bases Orgánicas, promulgado el 12 de junio de 1843.

Se trató de un instrumento centralista, con el Presidente que designaba a los Go-
bernadores de los departamentos, con un Congreso aristocrático y corporativo, como 
expresión de un despotismo constitucional (17). Afortunadamente, con una muy corta 
vigencia.

(14) Cfr. Ibídem, p. 83.

(15) Cfr. Ibídem, pp. 84/85.

(16) Cfr. Ibídem, pp. 86/87. Otero participaría posteriormente en el Congreso Constituyente de 1846 
donde presentara un bosquejo del juicio de amparo, al que denominara “reclamo constitucional” (cfr. 
p. 87 y nota 39).

(17) Cfr. Ibídem, p. 87.
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Un nuevo Congreso de 1846 y 1847 tuvo en su Comisión de Constitución a distingui-
dos políticos y juristas como Espinosa de los Monteros, Otero, Rejón, Cardoso y Zubieta, 
que votaron divididos, ya que la mayoría sostuvo que la Constitución legítima era la 
de 1824, pero ante el avance del ejército norteamericano que había invadido Méjico, 
debían dejarse las reformas para el futuro, mientras que la minoría con el extenso voto 
particular de Mariano Otero, insistió en la necesidad de producir dichas reformas al 
texto de 1824. Este Congreso aprobó el Acta Constitutiva y de Reformas de 1847, en 
base al voto de Otero, que alcanzó especial significación, ya que por primera vez se 
incorporó en la Constitución Federal al amparo como procedimiento judicial para el 
control de constitucionalidad (18). Asimismo, introdujo reformas en el sistema electo-
ral, en los derechos, en el juicio político y la reforma constitucional y en la declaración 
de inconstitucionalidad de las leyes federales y locales por parte del Congreso y las 
Legislaturas estatales.

Posteriormente se produjo la última dictadura de Santa Anna y contra la misma, la 
Revolución de Ayutla, encabezada por Juan Álvarez, que convocó a un nuevo Congreso. 
El nuevo Constituyente de 1856 y 1857 estuvo integrado por una notable generación 
de juristas que organizó al país de manera definitiva, en opinión de Fix Zamudio y 
Valencia Carmona (19).

 Esa “generación de la reforma” estuvo integrada por Ponciano Arriaga, Ignacio 
Ramírez, José María del Castillo Velasco, Ocampo, Gómez Farías, Guzmán, Prieto y los 
jóvenes Ignacio Vallarta, Vicente Rivapalacio y Francisco Zarco, que eran liberales. En el 
bando conservador se destacaron Arrizcorreta, Díaz González, De la Fuente, Barragán 
y Castañeda y en el liberal moderado al Presidente interino de la República Ignacio 
Comonfort y varios de sus Ministros. La Comisión de Constitución fue dominada por 
los liberales puros y presidida por Ponciano Arriaga, que presentó el Proyecto de Cons-
titución el 16 de junio, luego de cuatro meses de deliberaciones. La nueva Constitución 
de 1857 fue aprobada el 5 de febrero y consagró los derechos del hombre, la soberanía 
popular, el sistema unicameral, el juicio de amparo, la ratificación de la forma de es-
tado federal y de gobierno representativo, republicano y democrático, y las reglas para 
deslindar la autonomía de los Estados de la federación (20).

Aunque dicha Constitución fue expresión del liberalismo clásico, hubo votos par-
ticulares de Arriaga sobre la propiedad y de Olivera sobre la cuestión social, así como 
de Vallarta sobre la propiedad industrial que después influirían en el texto de 1917, 
precursor del constitucionalismo social. Pero hasta llegar al texto actual sufrió modi-
ficaciones por la incorporación de los principios de las leyes de reforma (1873), resta-
blecimiento del Senado y del veto presidencial (1874), cuestiones tributarias estatales 
(1894), además de las vicisitudes propias de la dictadura de Porfirio Díaz y antes, de la 
invasión francesa y el imperio de Maximiliano.

(18) Cfr. Ibídem p. 89. También se recuerda que el amparo había alcanzado nivel constitucional en 
el Estado de Yucatán en 1841, con la autoría de Manuel Crescencio Rejón.

(19) Ibídem, p. 89.

(20) Ibídem, pp. 90/91.
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La tercera etapa es la propia de la Revolución de 1910 y de su obra, la Constitución 
de Querétaro de 1917.

Se ha dicho que Venustiano Carranza no se había propuesto la sanción de una nueva 
Constitución y que ello no estaba mencionado en el escueto Plan de Guadalupe del 26 
de marzo de 1913. Pero en las adiciones efectuadas a éste en 1814, en el punto 5º, ya se 
estableció que era necesario elevar a principios constitucionales las reformas efectua-
das. Electos los miembros del Congreso Constituyente, las Sesiones fueron inauguradas 
por Carranza el 1º de noviembre de 1916 con su mensaje y la entrega del proyecto de 
Constitución reformada, que proponía reformas al texto de 1857. En los arduos debates 
se constituyeron tres grupos: a) la corriente radical, que tenía la simpatía de Obregón, 
con Mujica, Jara, Medina, Colunga, Monzón, Recio, Aguirre Berlanga y Baca Calderón, 
que fueron promotores del constitucionalismo social; b) el grupo reformador, cercano a 
Carranza, con Macías, Rojas, Palavicini y Cravioto, a los que se atribuyó la redacción del 
proyecto de Constitución; y c) los legisladores moderados. El período único de sesiones 
concluyó el 31 de enero de 1917 y se promulgó la nueva Constitución el 5 de febrero.

“Las principales decisiones que se adoptaron por el Constituyente de Querétaro, 
fueron las siguientes -según Fix Zamudio y Valencia Carmona- (21): a) soberanía popu-
lar, establecida en el art. 49 y que determina que es el pueblo el titular de esta potestad;  
b) forma federal para la organización del Estado y forma de gobierno que debe ser repu-
blicana, democrática y representativa, según lo indica el art. 40; c) división de los poderes 
públicos, que se establece tanto en el nivel de la Federación como de los estados, según 
lo preceptúan los arts. 49 y 16; d) derechos humanos, a los cuales denominó garantías 
individuales y les dedicó el primer capítulo de la Constitución; e) derechos sociales, para 
proteger el interés colectivo o el de ciertos grupos importantes para la sociedad, así en los 
arts. 3, 27 y 123; f ) separación de Iglesia y Estado, regulada en el art. 130 constitucional; 
g) control constitucional, que encarna en la incorporación del amparo y otros medios 
de defensa constitucional, en los arts. 97, 103 y 105 constitucionales”.

Y seguidamente, los autores agregan: “Algunas de estas decisiones provocaron en-
cendidos debates, particularmente las que se refirieron al constitucionalismo social; 
los diputados constituyentes fueron en varios temas de importancia capital para el país 
mucho más lejos que el proyecto que había presentado Carranza, ya que los preceptos 
que aprobaron relativos a la enseñanza, el trabajo, la tierra y la cuestión religiosa im-
primieron su perfil novedoso y progresista a la nueva Ley Fundamental” (22).

Nosotros destacamos especialmente los dos extraordinarios aportes del constitu-
cionalismo mejicano en el concierto del constitucionalismo comparado mundial: el 
constitucionalismo social y el amparo.

En efecto, el constitucionalismo ha tenido tres grandes etapas: a) el constitucio-
nalismo clásico o liberal, b) el constitucionalismo social y c) el constitucionalismo 
actual de la internacionalización de los derechos humanos. Corresponde a Méjico la 

(21) Ibídem, p. 94.

(22) Ibídem, p. 94.
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gloria y el reconocimiento por haber producido el tránsito del primer constituciona-
lismo clásico o liberal, al constitucionalismo social, que se inicia con la Constitución 
de Querétaro de 1917, como Constitución Federal todavía vigente. Esa Constitución 
cuyo 100 Aniversario estamos festejando, fue el fruto de otro hecho político extraordi-
nario: la Revolución Mejicana de 1910, con sus figuras políticas notables y casi míticas 
de Francisco Madero, Pancho Villa y Emiliano Zapata.

II. Breve análisis de la historia constitucional argentina (hasta 1860)

Hay dos grandes períodos en nuestra historia institucional: el colonial, correspon-
diente a nuestra dependencia del Imperio español, con sus instituciones características 
y la impronta propia de las dos grandes casas reinantes de los Austrias y los Borbones; 
y el patrio, que comienza en 1810 con la Revolución de Mayo y las luchas por la Inde-
pendencia y que extendemos hasta la sanción de la Constitución Nacional de 1853, 
con su primera reforma en 1860 (23).

En cuanto al período patrio, se pueden distinguir distintos ciclos: el de la Revolu-
ción de Mayo (1810), el de la evolución constitucional (1811-1831), el de la involución 
constitucional (1831-1852) y el de la organización constitucional (1853) (24).

1. La Revolución de Mayo de 1810 y las ideas liminares de la nacionalidad

Sin detenernos en los debates históricos suscitados por la Revolución de Mayo, 
queremos sin embargo puntualizar algunos aspectos que nos parecen esenciales: 1) fue 
el inicio de una verdadera revolución que nos llevó a la independencia de España (25); 
2) allí comenzaron a gestarse las ideas liminares de la nacionalidad argentina (26).

(23) Remitimos para un estudio detenido de esta cuestión a Jorge ORGAZ. “El proceso histórico de la 
Constitución Argentina”, Cap. IV de la obra Derecho Constitucional, Tomo I, Antonio María Hernández 
(dir.), La Ley, Buenos Aires, 2012, pp. 259 y ss.

(24) Cfr. Jorge ORGAZ, ibídem 274 y ss., que sigue a Germán BIDART CAMPOS en su clasificación 
efectuada en su obra Historia e ideología de la Constitución Argentina, Ediar, Buenos Aires, 1969, p. 12.

(25) Sostuvieron el carácter revolucionario de Mayo Esteban Echeverría, Juan Bautista Alberdi y 
Joaquín V. González, considerados padres fundadores de la ciencia política y el derecho público en 
nuestro país. Precisamente González presentó en 1885 su Tesis Doctoral en la Universidad Nacional 
de Córdoba, titulada “Estudio sobre la Revolución”, que defendiera al año siguiente, donde expresaba 
como ejemplo de revolución a la nuestra de 1810, además de la inglesa de 1688, la norteamericana 
de 1775 y la francesa de 1789. (Cfr. GONZÁLEZ, Joaquín V. Estudio sobre la revolución y otros escritos, 
Colección Bicentenario, Editorial Universidad Nacional de Córdoba, Córdoba, 2010, pp. 117 y 187.

También véase el análisis sobre ¿Qué es una revolución?, efectuado por Carlos Alberto EGÜES en su 
trabajo “Mariano Moreno y la Revolución”, en el libro Los abogados y la revolución de Mayo, editado por 
el Instituto Argentino de Estudios Constitucionales y Políticos y el Colegio de Abogados y Procuradores 
de la 1ª. Circunscripción de Mendoza, en Homenaje al Bicentenario, Mendoza, 2009, pp. 100/102. Allí el 
autor recuerda que para Aristóteles la lucha por la igualdad es la causa de todas las revoluciones. Y por 
cierto sostiene que la de Mayo de 1810 fue una Revolución. A igual conclusión arriban una multiplicidad 
de investigadores e historiadores entre los que mencionamos a Ricardo Levene, Ricardo Zorraquín Becú, 
Carlos Segreti, Félix Luna, José Luis Romero, Tulio Halperín Donghi y Dardo Pérez Guilhou.

(26) Dardo PÉREZ GUILHOU explica cómo la Revolución de Mayo además de su “espíritu indepen-
dizante comienza a construir paralelamente la idea de la Nación Argentina”, en su artículo “Revolución 
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En cuanto a lo primero, creemos que ello consistió en el establecimiento del Primer 
Gobierno Patrio, que tuvo dos objetivos sumamente complejos: asegurar el triunfo de 
la Revolución -incluso por medio de la lucha armada- y organizar constitucionalmente 
a la nueva nación (27).

Para el logro del primer objetivo, fueron necesarias acciones tan dramáticas como 
las de improvisar de un abogado y economista un general -en el caso de Manuel Bel-
grano- y ordenar el fusilamiento de quienes en Córdoba se opusieron a la Revolución, 
entre ellos Santiago de Liniers, héroe de las Invasiones Inglesas. Finalmente, se libró 
una guerra de independencia que tuvo contornos épicos y americanos, ya que con el 
concurso acordado en Guayaquil de los Libertadores José de San Martín y Simón Bo-
lívar, recién en la batalla de Ayacucho en 1824 se pudo terminar con el poderío militar 
español. La Independencia de nuestro país se había declarado solemnemente por el 
Congreso de Tucumán el 9 de julio de 1816.

El segundo objetivo, o sea la organización constitucional del país, fue todavía más 
difícil, pues nos costó un tiempo mayor y enormes esfuerzos que incluyeron hasta una 
guerra civil sangrienta y fratricida, que en parte sería superada con la sanción de la 
Constitución Nacional en 1853, a 43 años de la gesta de Mayo de 1810.

La explicación de esto último se funda en las dificultades que nos demandó resol-
ver los dos problemas principales de nuestra fórmula política: la forma de gobierno: 
republicana o monárquica y la forma de estado: unitaria o federal.

En efecto, necesitamos diez años para que, en la primera batalla de Cepeda de 1820, 
los caudillos federales del Litoral López y Ramírez, al derrotar al Director Supremo 
Rondeau, rechazaran la Constitución unitaria de 1819 y sepultaran los proyectos mo-
nárquicos. Así se afirmó la idea republicana, que había sido especialmente inspirada 
por Mariano Moreno en notables escritos como El Decreto de Supresión de Honores 
y sus artículos periodísticos en La Gaceta de Buenos Aires (28), que fue el órgano de 
prensa de la Revolución (29).

y conciencia nacional”, en el libro Actores y Testigos de la Revolución de Mayo, editado por el Instituto 
Argentino de Estudios Constitucionales y Políticos, Mendoza, 2010, p. 57 y ss.

(27) Cfr. LEVENE, Ricardo. La Revolución de Mayo y Mariano Moreno, T. II, Ediciones Peuser, Bue-
nos Aires, 1960; GONZÁLEZ CALDERÓN, Juan. Derecho constitucional argentino, T. I, Lajouane y Cìa. 
Editores, Buenos Aires, 1923 y RIBERI, Pablo. “El pensamiento constitucional de Mariano Moreno”, en 
el libro El pensamiento constitucional argentino (1810-1930), Pablo Luis Manili (dir.), Errepar, Buenos 
Aires, 2009. Resulta evidente que Mariano Moreno tuvo un rol fundamental en estas cuestiones y por 
eso ha sido acertadamente considerado el primer constitucionalista argentino, como lo dijera Segundo 
V. Linares Quintana (“El espíritu de la Constitución”, Buenos Aires, 1993). Por su parte Carlos Alber-
to Egües destaca especialmente sus artículos en La Gaceta de los días 6 y 13 de noviembre de 1810, 
donde con toda claridad abogó por la sanción de una Constitución (Cfr. “Las ideas políticas de Mayo 
y Mariano Moreno” en el libro Actores y testigos de la Revolución de Mayo, editado por el Instituto de 
Estudios Constitucionales y Políticos, Mendoza, 2010, pp. 28/31).

(28) Especialmente de los días 1, 6, 13 y 15 de noviembre y 6 de diciembre de 1810.

(29) Véanse los documentados y agudos estudios de EGÜES, Carlos Alberto. “Mariano Moreno y las 
ideas político-constitucionales de su época”, Ediciones de la Academia Nacional de Derecho y Ciencias 
Sociales de Córdoba, 2000 y “Las ideas políticas de Mayo y Mariano Moreno”, en el libro Actores y testigos 



 105

Antonio María Hernández

Luego de ello pasaron 33 años más, que incluyeron la feroz lucha entre unitarios y 
federales y la extensa dictadura de Juan Manuel de Rosas, hasta que, gracias a la deci-
sión histórica de Justo José de Urquiza, se logró la sanción de la Constitución Nacional 
en 1853 -en cumplimiento del Pacto Federal de 1831 y del Acuerdo de San Nicolás 
de 1852-, que consagrara la forma federal de estado (30).

Las ideas liminares de la nacionalidad fueron también establecidas en la Revolución 
de Mayo, en tres actos de singular importancia: el debate del Cabildo Abierto del 22 de 
mayo, el Acta Capitular del 25 de mayo y la Circular del 27 de mayo de convocatoria de 
los representantes de los Cabildos del interior. Dichas ideas fueron las de una demo-
cracia republicana y federal.

En el Cabildo Abierto del 22 de mayo se destacaron las siguientes posiciones (31):  
1. La enunciación por parte de Juan José Castelli de la teoría revolucionaria de la re-
versión del poder al pueblo, a consecuencia de la abdicación de Fernando VII, que 
serviría para el posterior establecimiento del primer gobierno patrio. Ello significó la 
defensa de la soberanía popular, que es base de lo republicano y lo democrático. 2. La 
objeción del Fiscal en lo Civil de la Audiencia Manuel Genaro Villota a la posibilidad de 
que el Cabildo de Buenos Aires tomara decisión alguna que afectase el Virreinato, ante 
la ausencia de los otros Cabildos que no estaban representados. Lo que constituyó un 
germen de la idea federal. 3. La respuesta a la objeción por Juan José Paso, quien adujo la 
teoría de la gestión de negocios y en cuya virtud, Buenos Aires, como “hermana mayor”, 
podía adoptar decisiones al respecto, que luego debían ser convalidadas por las otras 
ciudades. Lo que posteriormente originaría la Circular del 27 de mayo de convocatoria 
de los otros Cabildos, en reafirmación de la idea federal. 4. El voto del Comandante del 
Regimiento de Patricios Cornelio de Saavedra a favor de la instalación de una nueva 
Junta de Gobierno, con especial énfasis en que el pueblo es el que confiere la autori-
dad o mando. Esta moción que sería mayoritariamente acompañada en la votación 
respectiva, también significó una idea republicana y democrática.

Posteriormente, debemos detenernos en un documento de especial trascendencia 
como fue el Acta Capitular del 25 de mayo, con motivo de la instalación del Primer 
Gobierno Patrio. Allí quedaron fijadas las ideas liminares antes mencionadas, a través 

de la Revolución de Mayo, editado por el Instituto de Estudios Constitucionales y Políticos, Mendoza, 
2010 y de RIBERI, Pablo C. Ob. cit.

(30) Sostuvo Juan Bautista ALBERDI al respecto: “La victoria de Monte Caseros por sí sola no colo-
ca a la República Argentina en posesión de cuanto necesita. Ella viene a ponerla en el camino de su 
organización y progreso, bajo cuyo aspecto considerada, esa victoria es un evento tan grande como 
la Revolución de Mayo, que destruyó el gobierno colonial español. Sin que se pueda decir que hemos 
vuelto al punto de partida (pues los Estados no andan sin provecho el camino de los padecimientos), 
nos hallamos como en 1810 en la necesidad de crear un gobierno general argentino y una constitución 
que sirva de regla de conducta a ese gobierno” (Bases, Capítulo I, “Situación constitucional del Plata”, 
Editorial Plus Ultra, 3ª edición, Buenos Aires, 1981, p. 23). Por su parte, Joaquín V. GONZÁLEZ también 
consideró una revolución lo acontecido en 1852, con la derrota del régimen rosista (Cfr. Estudios sobre 
la Revolución y otros escritos, ob. cit., p. 117).

(31) Cfr. “Mayo de 1810. Actas del Cabildo de Buenos Aires”, Estudio Preliminar del Dr. Isidoro J. RUIZ 
MORENO, Editorial Claridad, Buenos Aires, 2009.
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de distintos principios, según lo ha indicado Alberto Bianchi (32): la soberanía del 
pueblo (33), la sujeción a la ley (34), la responsabilidad de los gobernantes (35), la 
independencia del Poder Judicial (36), la publicidad de los actos de gobierno (37), la 
legalidad en materia tributaria (38), y la necesidad de una Constitución (39).

Por último, en la Circular del 27 de mayo la Primera Junta invitó a los Cabildos del 
interior a elegir diputados que debían incorporarse a ella, en cumplimiento de lo que 
se había debatido en el Cabildo Abierto del 22 de mayo y ordenado en el Acta Capitular 
del 25 de mayo. Esto puede ser señalado como uno de los gérmenes del federalismo, 
como lo habíamos sostenido anteriormente (40).

Para nosotros resulta evidente que la Revolución de Mayo sentó las bases de una 
república democrática y federal y logró su objetivo fundamental en el momento en que 
se sancionó la Constitución Nacional de 1853 (41).

2. El ciclo de la evolución constitucional (1811-1831)

Con la incorporación de los representantes de los Cabildos del interior, la Primera 
Junta se transformó en la Junta Grande, el 18 de diciembre de 1810 y comenzaron a ges-
tarse normas institucionales de significativa importancia. En primer lugar, se expidió un 
Reglamento de creación de las Juntas Provinciales, que se clasificaron en “provinciales”, 

(32) “El bicentenario del derecho constitucional argentino”, El Derecho, Buenos Aires, 9 de abril 
de 2010.

(33) Al promulgarse definitivamente dicho principio que había sido enunciado y practicado en el 
Cabildo Abierto del 22 de mayo, que eligiera a la Primera Junta. Cfr. BIANCHI, ob. cit., p. 2.

(34) Pues el Acta Capitular expresa que los miembros de la Primera Junta debían ser reconocidos 
como depositarios de la autoridad del Virreinato y que se debía obedecer sus disposiciones. Cfr. ídem.

(35) Ya que se indicó que los miembros de la Primera Junta eran responsables ante el Cabildo y el 
pueblo. Cfr. ibídem.

(36) Al prescribirse que los miembros de la Primera Junta quedaban excluidos de ejercer el poder 
judiciario, que correspondía a la Real Audiencia. Cfr. ibídem.

(37) Al obligarse a la Primera Junta a publicar todos los días primeros del mes el estado de adminis-
tración de la hacienda. Cfr. ibídem.

(38) Al establecerse el fundamental principio de que no se podía imponer contribución alguna sin 
la conformidad del Cabildo, que era el órgano legislativo. Cfr. ibídem.

(39) Al ordenarse que la Primera Junta despache circulares a los Cabildos para que elijan Represen-
tantes para un Congreso que establezca la forma de gobierno que se considere más conveniente. Cfr. 
Bianchi, ibídem.

(40) Véase además a Joaquín V. GONZÁLEZ en su Juicio del Siglo y a BIANCHI, ob. cit., p. 2, que 
indican estos antecedentes de nuestra federación.

(41) La continuidad histórica entre la Revolución de Mayo y la Constitución Nacional fue particu-
larmente exaltada por Justo José de Urquiza, quien firmó la promulgación de la Ley Suprema el 25 de 
mayo de 1853, cuando había sido sancionada el 1º de Mayo de dicho año. Y Joaquín V. GONZÁLEZ en 
el Prefacio de su célebre Manual de la Constitución Argentina, expresó que la Carta fundamental debía 
presidir “(…) el engrandecimiento y poderío del pueblo que se hizo independiente en 1810 y fundó su 
gobierno de libertad en la Constitución que nos rige”.
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con cinco miembros conducidas por su presidente o gobernador intendente, con sede en 
la capital de aquéllas y “subordinadas”, con tres miembros, presididas por el Comandante 
de Armas y con sede en las ciudades o pueblos que tenían derecho a elegir diputados 
en Buenos Aires, siendo los vocales de ambas juntas electas por el voto popular. Ambas 
Juntas tenían importantes atribuciones, pero debían subordinarse a la Junta Grande (42).

Asimismo, se dictó el Reglamento sobre la libertad de prensa, con fecha 20 de abril 
de 1811, ya que se consideró ello como uno de los pilares del sistema republicano. La 
Junta Grande sostuvo al respecto: “(...) que la facultad individual de los ciudadanos de 
publicar sus pensamientos e ideas políticas es, no sólo un freno de la arbitrariedad de 
los que gobiernan, sino también un medio de ilustrar a la Nación en general y el único 
camino para llegar al conocimiento de la verdadera opinión pública”. Posteriormente, 
con fecha 26 de octubre se dictó un decreto de libertad de prensa -donde se reiteraban 
los lineamientos del Reglamento anterior- por parte del Primer Triunvirato, que había 
sido investido de las facultades ejecutivas de gobierno por decisión de la propia Junta 
Grande con fecha 23 de septiembre de 1811. Por otra parte, con fecha 11 de septiembre 
de dicho año, la Junta Grande emitió un decreto de supresión del tributo indígena, 
donde se denominaba como hermanos e hijos primogénitos de la América a los pue-
blos originarios, que habían sido sometidos a la esclavitud y se ordenaba la extinción 
del tributo que debían pagar a la corona española, lo que constituye una trascendente 
decisión social de los revolucionarios de Mayo.

La Junta Grande, ya transformada en Junta Conservadora luego de la creación del 
Primer Triunvirato, dictó el Reglamento Provisional de 1811, con fecha 22 de octubre 
de 1811, que es un documento de especial significación por su impronta republicana. 
En el mismo se estableció el principio de la soberanía popular, los derechos fundamen-
tales de los hombres y el régimen republicano con los poderes Legislativo, Ejecutivo 
y Judicial. El Poder Legislativo correspondía a la Junta Conservadora, el Ejecutivo al 
Primer Triunvirato y el Judicial al Tribunal de la Real Audiencia.

Lamentablemente, dicho Reglamento no fue compartido por el Primer Triunvirato, 
que lo remitió al Cabildo de Buenos Aires, lo que originó con fecha 28 de octubre una 
fuerte reacción de la Junta Conservadora, en defensa de sus atribuciones legislativas y su 
representación nacional. Y este grave conflicto -que adelanta las tensiones federalistas 
y centralistas futuras- terminó con un decreto del Primer Triunvirato del 7 de noviem-
bre de 1811 que disolvió a la Junta Conservadora y asumió la concentración del poder, 
al determinar incluso el cese de las Juntas Provinciales que fueron reemplazadas por 
Gobernadores y Tenientes Gobernadores designados por el Triunvirato. Luego dictó 
el Estatuto del 22 de noviembre de 1811, para justificar ese verdadero golpe de Estado, 
donde, aunque se hacía referencia al Poder Judicial y se incorporaban los decretos sobre 
libertad de prensa y seguridad individual, sólo se efectuaban limitaciones de seis meses 
para los vocales del Triunvirato y se fijaba una lejana convocatoria a un Congreso con 
representantes de las provincias dentro de los dieciocho meses. No obstante ello, se 
dictó por el Triunvirato el decreto de seguridad individual, con fecha 23 de noviembre 

(42) Cfr. Jorge ORGAZ, cap. citado, p. 298 en el libro Derecho Constitucional, Antonio María Her-
nández (dir.).
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de 1811, que en su Introducción sostuvo que: “(…) todo ciudadano tiene un derecho 
sagrado a la protección de su vida, de su honor, de su libertad y de sus propiedades”, 
agregando que “la posesión de este derecho, centro de la libertad civil, y principio de 
todas las instituciones sociales, es lo que se llama seguridad individual”. En este instru-
mento se establecieron derechos y garantías fundamentales como el debido proceso, la 
inviolabilidad del domicilio, la libertad de tránsito y principios del sistema carcelario, 
que luego serían incorporados a la Constitución Nacional de 1853 (43).

Recién con fecha 19 de febrero de 1812 el Triunvirato convocó a un Congreso Consti-
tuyente, aunque con un procedimiento que aseguraba la mayoría a la Ciudad de Buenos 
Aires. La Asamblea comenzó sus sesiones el 5 de abril de dicho año, pero al declararse 
como autoridad suprema de las Provincias Unidas del Río de la Plata, comenzó otro 
conflicto con el Primer Triunvirato, que la disolvió. Esto originó la reacción de Bernardo 
de Monteagudo y José de San Martín, que desde la Sociedad Patriótica y la Logia Lautaro 
organizaron la revolución del 8 de octubre de 1812 que terminó con el Primer Triunvirato. 
Como consecuencia de ello, el Cabildo de Buenos Aires designó al Segundo Triunvirato, 
que con fecha 24 de octubre convocó a una nueva Asamblea Constituyente, que sería 
la del año 1813, de especial importancia entre nuestros antecedentes constitucionales.

Allí se presentaron cuatro Proyectos de Leyes Supremas de las Provincias Unidas 
del Río de la Plata. El de la Comisión Oficial, integrada por Pedro José Agrelo, José Luis 
Chorroarín, Manuel José García, Valentín Gómez, Nicolás Herrera, Pedro Somellera e 
Hipólito Vieytes, que constaba de 22 capítulos y 263 artículos. Un segundo proyecto de 
la Sociedad Patriótica, donde participaron Cosme Argerich, Bernardo de Monteagudo, 
Juan Larrea, Francisco José Planes, Tomás Valle y Antonio Sáenz, con 25 capítulos y 213 
artículos. Un tercer proyecto, atribuido a una comisión interna de la Asamblea con 14 
capítulos y 187 artículos y un cuarto, denominado “federal”, de autoría de Felipe Santiago 
Cardozo, diputado vinculado al prócer de la Banda Oriental José Gervasio de Artigas, 
con 64 artículos. Los distintos proyectos sostenían una forma republicana de gobierno, 
con la clásica tripartición de poderes, un Congreso bicameral, y un Poder Ejecutivo 
unipersonal (por la Sociedad Patriótica y el federal) o colegiado (por la Comisión Oficial 
y el tercer proyecto) y un Poder Judicial integrado por una Corte Suprema y tribunales 
inferiores. En cambio, en cuando a la forma de Estado, se pronunciaban por el unita-
rismo los tres primeros proyectos, mientras que lo hacía por el federalismo el cuarto.

Precisamente por ello trascendieron las “Instrucciones a los diputados de la Banda 
Oriental”, del 5 y 13 de abril de 1813, que establecían: la declaración de la independencia 
(art. 1), la organización confederal del estado (art. 2), la libertad civil y religiosa (art. 3), 
dos niveles de gobierno: nacional y provincial con constitución y competencias propias 
(arts. 4, 7, 12 y 16), la división tripartita de poderes (arts. 5 y 6), el origen popular del 
poder constituyente (art. 13), la instalación del gobierno fuera de la ciudad de Buenos 
Aires (arts. 11 y 19), además del reconocimiento de derechos y otros postulados.

La Asamblea se instaló en la ciudad de Buenos Aires el 31 de enero de 1813 y fue 
presidida por Carlos de Alvear. Fueron rechazados los diplomas de los diputados que 

(43) Cfr. ibídem, p. 305.
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provenían de la Banda Oriental, por cuestiones formales, que revelaban el criterio 
centralista de los hombres de Buenos Aires, opuesto al de Artigas, que fue precursor de 
nuestro federalismo. La Asamblea no pudo lograr su propósito de declarar la indepen-
dencia y sancionar una Constitución, aunque aprobó normas de gran valor institucional 
y social, que después serían incorporadas a la propia Constitución Nacional en 1853.

La Asamblea se declaró soberana y reconoció inmunidad de opinión para sus 
miembros, además de organizar el Poder Ejecutivo a cargo del Director Supremo de 
las Provincias Unidas -en lugar del Triunvirato-, que debía ser asistido por un Consejo 
de Estado de nueve miembros. Suprimió los tribunales de la inquisición y los instru-
mentos de tortura y separó la jurisdicción estatal de la religiosa. Estableció el juicio de 
residencia para los funcionarios y separó de sus empleos a los que no acreditaran carta 
de ciudadanía. Estableció el 25 de mayo como fiesta cívica, adoptó el Himno Nacional 
de Vicente López y Planes y acuñó monedas con las expresiones “Provincias Unidas 
del Río de la Plata” y “En unión y libertad”.

En lo social declaró la libertad de vientres, reafirmó la libertad e igualdad de dere-
chos de los pueblos originarios al suprimir la mita, la encomienda y el yanaconazgo 
y su servicio personal; lo mismo que los títulos de nobleza y el mayorazgo, además 
de prohibir la exhibición de símbolos o emblemas en las portadas de las viviendas y 
lugares públicos.

Los problemas políticos imperantes determinaron el cese de la Asamblea y la 
renuncia del Director Supremo Carlos de Alvear, ante lo que el Cabildo de Buenos 
Aires designó como a José Rondeau como nuevo Director Supremo y a una Junta de 
Observación, que en ejercicio de facultades legislativas sancionó el Estatuto Provisional 
de 1815. Este instrumento siguió los lineamientos del proyecto de Constitución que 
había presentado la Sociedad Patriótica, estableciendo un sistema republicano, con 
división de poderes y reconocimiento de derechos, pero al regular la elección de las 
autoridades nacionales y provinciales, permitía en éstas la participación del Cabildo 
de Buenos Aires y la propia Junta de Observación. Por tanto, su contenido unitario fue 
inmediatamente rechazado por las provincias, en defensa de sus propias instituciones. 
En efecto, en este año comienza el proceso de creación de las catorce provincias his-
tóricas, la base de los respectivos Cabildos, que culminará en 1834, cuando se separa 
Jujuy de Salta. Ya veremos que dichas provincias serán las que en 1831 constituirán 
una Confederación, mediante el Pacto Federal y en 1853, el Estado Federal, mediante 
la sanción de la Constitución Nacional.

Convocado un nuevo Congreso en la ciudad de Tucumán, tuvo la histórica res-
ponsabilidad de declarar formalmente la Independencia de las Provincias Unidas del 
Río de la Plata de la dominación de los Reyes de España, con fecha 9 de julio de 1816.

Fue en dicho Congreso que en varias sesiones se discutió sobre la forma de gobierno, 
donde hubo varias propuestas de adopción de una monarquía temperada, que final-
mente naufragaron frente a los precedentes republicanos que venían afirmándose (44).

(44) Cfr. ibídem, p. 316.
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Trasladado el Congreso a Buenos Aires, sancionó el Reglamento Provisorio de 1817, 
que siguió los lineamientos del Estatuto de 1815 y con particular énfasis en su carácter 
centralista y unitario, ya que las autoridades locales debían ser designadas por el Di-
rector Supremo del Estado, en base a una terna elevada por los Cabildos.

Ese mismo Congreso analizó posteriormente un proyecto de Constitución entre 
el 31 de julio de dicho año y el 20 de abril de 1819, dando sanción el 22 de abril a la 
Constitución de las Provincias Unidas en Sud América, con 6 Secciones en 138 artículos 
y un capítulo final.

El texto constitucional declaraba a la religión católica apostólica romana como re-
ligión del Estado. Organizaba una división de poderes, en base a un Poder Legislativo 
Bicameral, con la Cámara de Representantes electa por el pueblo y con iniciativa exclu-
siva en materia de impuestos y contribuciones. El Senado se constituía con un Senador 
por provincia, tres Senadores Militares, un Obispo y tres eclesiásticos, un Senador por 
cada Universidad y el Director del Estado, concluido el tiempo de su gobierno. El Poder 
Ejecutivo debía ser ejercido por el Director del Estado, designado por 5 años por el Con-
greso con las dos Cámaras reunidas. El Poder Judicial era dirigido por una Alta Corte 
de Justicia, compuesta de 7 Jueces y 2 Fiscales. Tenía una Declaración de Derechos, 
algunos de los cuales han sido directo antecedente de nuestra Constitución Nacional. 
La Constitución evitó referirse a la forma de gobierno como así también a las provincias.

Este texto suscitó diversas opiniones entre nuestros autores. Desde alguno como 
Rodolfo Rivarola, que ponderó su búsqueda del justo medio aristotélico en base a la 
opinión del Deán Funes, principal redactor, que luego de citar a Licurgo, Solón, Platón 
y Aristóteles sostuvo “que la presente Constitución no es ni la democracia fogosa de 
Atenas, ni el régimen monacal de Esparta, ni la aristocracia patricia o la efervescencia 
plebeya de Roma, ni el gobierno absoluto de Rusia ni el despotismo de Turquía, ni la 
federación complicada de algunos estados (…)”, mientras que Bartolomé Mitre sostu-
vo que “fue obra de sofistas bien intencionados, que soñaron con la monarquía, no 
pudiendo fundir en sus moldes convencionales los elementos sociales refractarios, 
creían eliminarlos no tomándolos en cuenta, y de aquí su ineficacia. Bosquejo de un 
centralismo rudimentario, sin órganos apropiados a su funcionamiento en presencia 
de la masa informe de un federalismo rudimentario y anárquico, que era una nega-
ción del ideal y un desconocimiento del modelo, no satisfacía las exigencias teóricas 
ni prácticas (…)” (45).

Tal como lo anticipamos, esta Constitución fue rechazada por las provincias por 
su carácter centralista y promonárquico y originó la reacción militar que terminó en la 
Batalla de Cepeda del 1 de febrero de 1820, con el triunfo de los caudillos federales del 
Litoral Estanislao López de Santa Fe y Francisco Ramírez de Entre Ríos, que derrotaron 
al Director Supremo Rondeau y disolvieron el gobierno nacional.

Tal como lo sostuvimos, a partir de ese momento se ratificó definitivamente como 
forma de gobierno la republicana, terminándose los intentos por una organización 

(45) Cfr. LINARES QUINTANA, Segundo V. Gobierno y Administración de la República Argentina, 
Tomo I, Tea, Buenos Aires, 1946, p. 168 y ORGAZ, Jorge, ob. cit., pp. 318/9.



 111

Antonio María Hernández

monárquica, que, en todo caso, nunca alcanzaron la intensidad de los debates y expe-
riencias que se observaron en el caso mejicano.

Por otra parte, ese año de 1820 es de enorme importancia para el federalismo, 
porque se profundizan las soberanías provinciales, que además comienzan a dictar 
sus propias Constituciones y a realizar Pactos Interprovinciales.

La fuerza instrumentadora del federalismo fueron estos pactos, que llegaron casi al 
centenar y de los cuales debemos destacar el Pacto del Pilar (23-2-1820) entre las provin-
cias de Buenos Aires, Santa Fe y Entre Ríos; el Tratado del Cuadrilátero (15 a 25-1 y 7-4 
de 1822) entre las provincias de Buenos Aires, Santa Fe, Entre Ríos y Corrientes; el Pacto 
Federal (4-1 al 15-2-1831) entre las provincias de Buenos Aires, Santa Fe y Entre Ríos, al 
que luego se fueron sumando las demás y que constituyó la Confederación Argentina; 
y como precedente inmediato de la sanción constitucional de 1853, el Acuerdo de San 
Nicolás (31-5-1852), que ratificara las bases de la organización federativa ya sentadas 
en el Pacto Federal de 1831. Por ello el Preámbulo de la Ley Suprema hace referencia 
al cumplimiento de dichos pactos preexistentes.

Por otra parte, es menester destacar el ejercicio de poder constituyente por parte 
de las provincias, como otro de nuestros antecedentes constitucionales. Para nosotros 
hubo ejercicio de poder constituyente originario por parte de las provincias de Santa 
Fe, con su “Estatuto Provisorio” de 1819; de Tucumán, con su “Constitución de la Re-
pública de Tucumán” de 1820; de Córdoba, con su “Reglamento Provisorio” de 1821; 
de Corrientes con su “Reglamento Provisional Constitucional” de 1821; de Entre Ríos 
con su “Estatuto Provisorio Constitucional” de 1822; de Catamarca, con su “Reglamento 
Constitucional” de 1823; de San Juan con su “Carta de Mayo” de 1825; de San Luis con 
su “Reglamento Provisorio” de 1832; de Buenos Aires con su “Proyecto de Constitución” 
de 1833 y de Jujuy con su “Estatuto Provincial” de 1839.

Pero incluso en ese período anterior a la sanción de la Ley Suprema Federal de 1853, 
y tomando como ejemplo a Córdoba, hubo posterior ejercicio de poder constituyente 
derivado cuando se efectuaron doce reformas al “Reglamento Provisorio” de 1821 -san-
cionado durante la gobernación de Juan Bautista Bustos y que había sido redactado por 
los Dres. José Gregorio Baigorrí y Norberto de Allende-, con fechas 18 de agosto y 30 de 
diciembre de 1824; 8 de abril y 31 de mayo de 1825; 15 de enero, 19 de abril, 12 y 14 de 
agosto y 28 de octubre de 1826; 18 de mayo y 8 de junio de 1832; y 27 de junio de 1844. 
Luego continuó dicho ejercicio de poder constituyente derivado cuando se sancionó 
en 1847 el “Código Constitucional Provisorio de la Provincia de Córdoba” -redactado 
por el Dr. Lorenzo Villegas durante la gobernación del rosista Manuel López, apodado 
“Quebracho”-, que también tuviera reformas con fechas 28 de julio y 19 de diciembre 
de 1948; 15 de enero y 7 de agosto de 1849; 25 de junio de 1852 y 24 de febrero de 1853.

Posteriormente, en 1824, el Gobernador de la provincia de Córdoba, Juan Bautista 
Bustos, intentó sin éxito reunir un Congreso Constituyente, lo que en cambio se logró a 
fines de dicho año en la ciudad de Buenos Aires, prolongándose su actividad hasta 1827. 
Así se sancionó en 1825 una Ley Fundamental, que encomendó el poder ejecutivo 
nacional al gobierno de Buenos Aires. Y luego, se dictó la Ley de Presidencia que de-
signaba a Bernardino Rivadavia al frente del Ejecutivo con el título de Presidente de las 
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Provincias Unidas del Río de la Plata. En ese año también se consultó a las provincias 
sobre la forma de gobierno y estado expidiéndose por la federación Córdoba, Entre 
Ríos, Mendoza, San Juan, Santa Fe y Santiago del Estero; por el régimen unitario Jujuy, 
La Rioja, Salta y Tucumán y por lo que la Asamblea decidiera Catamarca, Corrientes, 
Misiones, Montevideo, San Luis y Tarija. Ya en 1826 se sancionó la Ley de Capitalización 
de Buenos Aires y comenzó a debatirse la Constitución, a partir del 11 de septiembre, 
que fue aprobada el 24 de diciembre de 1826, con 10 Secciones y 191 artículos.

El art. 1 proclamaba la libertad e independencia de toda dominación extranjera, y 
el 2 que la Nación no será jamás propiedad de una persona o una familia. Se adoptaba 
como religión oficial a la Católica Apostólica Romana (art. 3) y la forma representati-
va, republicana, consolidada en unidad de régimen (art. 7). El Poder Legislativo era 
Bicameral, con una Cámara de Representantes elegida directamente por el pueblo y 
un Senado con representación de la Capital y de las Provincias, elegidos por juntas de 
electores electos por el pueblo. El Poder Ejecutivo residía en el Presidente de la Repú-
blica Argentina y era elegido indirectamente por una junta de electores de la Capital 
y las provincias. El Poder Judicial correspondía a una Alta Corte de Justicia y otros tri-
bunales. Cada provincia tenía un Gobernador, nombrado por el Presidente sobre una 
terna elevada por los Consejos de Administración, que debían existir en las provincias 
con un número de 7 a 15 y que eran electas por el pueblo.

Al ser un “ensayo teórico de unitarización política del país”, como sostuviera Li-
nares Quintana (46), la Constitución de 1826 fue inmediatamente rechazada por las 
Provincias, que percibieron que quedarían convertidas en simples dependencias 
administrativas del gobierno central.

Ante la agudización de los problemas políticos a lo que se sumaba la guerra con el 
Brasil, el Presidente Rivadavia renunció el 30 de junio de 1827, siendo designado Vi-
cente López y Planes, con un mandato efímero, ya que el 18 de agosto de dicho año, el 
Congreso dispone su disolución y la del gobierno nacional, encargando a la provincia 
de Buenos Aires el manejo de las relaciones exteriores.

Así asumió la Gobernación de esta provincia el Coronel Manuel Dorrego, que junto 
con Artigas, fueron líderes de nuestro federalismo. Pero desafortunadamente, al poco 
tiempo sería derrocado y luego fusilado por el General unitario Juan de Lavalle, lo que 
produjo un agravamiento de las luchas fratricidas.

Los unitarios, fueron guiados por los Generales Lavalle y José María Paz, que en 1829 
derrotó al Gobernador federal de Córdoba Bustos y constituyó la “Liga del Interior”, 
en 1830, integrada por las provincias de Córdoba, Catamarca, La Rioja, Mendoza, San 
Juan, Salta, Santiago del Estero, San Luis y Tucumán.

Por su parte, los federales, liderados por los Generales Juan Manuel de Rosas y Es-
tanislao López, que derrotaron al General Lavalle en la batalla de Puente de Márquez 

(46) Cfr. ob. cit., p. 171.
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en 1829, conformaron la “Liga del Litoral” con las provincias de Buenos Aires, Santa 
Fe, Corrientes y Entre Ríos.

De allí surgiría posteriormente el Pacto Federal del 4 de enero de 1831, que es un 
documento fundamental, al que adhirieron después todas las provincias y que consti-
tuyera la Confederación Argentina, que existiría hasta su transformación en Federación 
Argentina con la Constitución Nacional de 1853. Esto fue consecuencia del triunfo de 
las fuerzas federales sobre las unitarias, por lo que a comienzos de esta década de 1830, 
se habían afirmado en la conducción política los Generales Juan Manuel de Rosas en 
la provincia de Buenos Aires, Estanislao López en el litoral y Facundo Quiroga en La 
Rioja y el resto de las provincias del oeste y norte del país.

El Pacto Federal comenzaba expresando que la mayoría de los pueblos de la Re-
pública “han proclamado del modo más libre y espontáneo la forma de gobierno fe-
deral”, y luego afirmaba la vigencia de los anteriores tratados y de alianzas defensivas. 
Se constituía una Comisión Representativa de los Gobiernos Litorales de la República 
Argentina (art. 15) y entre sus competencias se estableció la de invitar a las demás 
provincias a reunirse en federación mediante la convocatoria a un Congreso General 
Federativo que arregle la administración del país y preserve la soberanía, libertad e 
independencia de cada una de las provincias (art. 16).

Por ello Linares Quintana (47) sostuvo que se trató del “verdadero estatuto funda-
mental de la Confederación, equivaliendo en nuestro desenvolvimiento constitucional, 
a los Artículos de Confederación y Unión Perpetua de 1781 en la historia de los Estados 
Unidos de América”.

3. El ciclo de la evolución inconstitucional (1831-1852)

Este largo período corresponde a la dictadura de Juan Manuel de Rosas, que como 
Gobernador de Buenos Aires gobernó con la suma del poder público y en ejercicio de 
facultades extraordinarias (48) y ejerció la representación nacional y la conducción de 
las relaciones exteriores por delegación de las provincias. Sin poder detenernos en el 
análisis de su gobierno, sólo ponemos de relieve que se opuso al cumplimiento del Pacto 
Federal que preveía la convocatoria de una Asamblea Constituyente para organizar 
constitucionalmente al país (49). No obstante ello, en esos tiempos difíciles se constituyó 
la Generación de 1837, con figuras notables como Esteban Echeverría, Juan Bautista 

(47) Cfr. ob. cit., p. 175.

(48) De ahí que el art. 29 de la Constitución Nacional, en una notable definición republicana y, con 
gran elocuencia, prohíbe este tipo de atribuciones para los Presidentes y Gobernadores, teniendo 
como recuerdo la dictadura de Rosas. Por eso, algunos constitucionalistas como Estrada han dicho 
que la norma es una protesta que se levanta desde el fondo de la historia y Agustín de Vedia, que fue 
escrita con letras de sangre.

(49) Pese a los reclamos efectuados especialmente por Facundo Quiroga, que fueran respondidos 
negativamente por Rosas en varias de sus cartas, como la de la Hacienda de Figueroa, que fue encontra-
da entre las ropas ensangrentadas del caudillo riojano, asesinado el 16 de febrero de 1835 en Barranca 
Yaco, en la p rovincia de Córdoba. Véase, además, Jorge ORGAZ, ob. cit., pp. 326/330 y Germán BIDART 
CAMPOS, ob. cit., entre muchos otros autores con diversas opiniones históricas, políticas e ideológicas.
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Alberdi y Domingo Faustino Sarmiento, que después jugarían roles trascendentes en 
nuestra historia. El pensamiento político se condensó en el “Dogma Socialista”, con 15 
palabras simbólicas en cuya redacción participó esencialmente Echeverría (50).

4. El ciclo de la organización constitucional (1853-1860)

El 1º de mayo de 1851, Justo José de Urquiza, Gobernador de la provincia de Entre 
Ríos, produjo su célebre Pronunciamiento, en cuya virtud aceptó la renuncia que Rosas 
hacía del manejo de las relaciones exteriores, para reasumirlas y adelantó que marcharía 
sobre Buenos Aires para que se decida el futuro del país, que había padecido su tiranía. 
Esto desembocó en la batalla de Caseros, del 3 de febrero de 1852, donde el General 
Urquiza derrotó a Rosas y luego convocó a los Gobernadores al Acuerdo de San Nicolás 
de los Arroyos, en cumplimiento del Pacto Federal de 1831.

Se trató de una decisión política que reflejó su estatura como la gran figura histórica 
argentina que organizó constitucionalmente al país. El Acuerdo fue firmado el 31 de 
mayo de 1852 y constó de una introducción y veinte cláusulas. Las más importantes 
ratificaban el Pacto Federal de 1831 y convocaban a un Congreso General Federativo 
a reunirse en la ciudad de Santa Fe a partir de agosto de dicho año, a razón de dos Di-
putados por provincia. Asimismo, se encargaba el manejo de las relaciones exteriores 
a un Director Provisorio de la Confederación Argentina, siendo designado para ello el 
General Urquiza.

El Acuerdo fue firmado por los Gobernadores y entre ellos por el de la provincia de 
Buenos Aires, Vicente López y Planes, aunque luego sería rechazado en la Legislatura 
respectiva. Esto provocó la intervención militar de Urquiza que asumió transitoriamente 
el gobierno local, pero al retirarse para el comienzo de las deliberaciones de la Conven-
ción Constituyente, estalló una rebelión el 11 de septiembre de 1853 que conduciría a 
la secesión de la provincia del resto de la Confederación Argentina. Por ello, la provin-
cia no participó de la Convención Constituyente de Santa Fe de 1853 que sancionara 
la Constitución Nacional. Fueron momentos muy graves para el país, sólo superados 
en 1859 con la batalla de Cepeda -como consecuencia de un nuevo choque armado 
entre la Federación Argentina y la provincia-, donde con un triunfo del General Urquiza 
sobre el General Mitre, se resolvió en el Pacto de San José de Flores, la reincorporación 
de la provincia, previa reforma de la Constitución Nacional, que ocurriría en 1860.

A fines de mayo de 1852 apareció la primera edición de las “Bases y puntos de partida 
para la organización política de la República Argentina, derivadas de la ley que preside 
el desarrollo de la civilización de la América del Sur”, de Juan Bautista Alberdi, padre 
de nuestro derecho público, que estaba en Chile en el exilio. En su segunda edición 
incorporaría su proyecto de Constitución, que fuera un muy importante antecedente 
para los Constituyentes, en los cuales influiría especialmente a través de dos de ellos 

(50) Aunque en la 15, titulada “Abnegación de las simpatías que puedan ligarnos a las dos grandes 
facciones que se han disputado el poderío durante la Revolución”, se considera que intervino Alberdi, 
donde adelantó su pensamiento luego expuesto en Las Bases, de 1852, en defensa de una federación 
mixta.
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que tuvieran especial relevancia: José Benjamín Gorostiaga y Juan María Gutiérrez, 
miembros de la Comisión Redactora.

La Convención Constituyente se reunió en la ciudad de Santa Fe en Sesión prepa-
ratoria del 15 de noviembre de 1852, donde se designó Presidente a Facundo Zuviría y 
Secretarios a Francisco Seguí y Delfín Huergo.

En ausencia de Urquiza, su Ministro de Relaciones Exteriores Luis José De la Peña, 
leyó su discurso inaugural, en uno de cuyos párrafos decía: “(...) Aprovechad, augus-
tos representantes, de las lecciones de nuestra historia y dictad una Constitución que 
haga imposible en adelante la anarquía y el despotismo. Ambos monstruos nos han 
devorado. Uno nos ha llenado de sangre; el otro de sangre y de vergüenza. La luz del 
cielo y el amor a la patria os iluminen” (51).

El 24 de diciembre se designó la Comisión Redactora integrada inicialmente por 
Pedro Díaz Colodrero, Pedro Ferré, José Benjamín Gorostiaga, Juan María Gutiérrez y 
Manuel Leiva, a los que se sumaron el 23 de febrero de 1853 Santiago Derqui y Martín 
Zapata, siendo reemplazado el primero de estos últimos por Juan del Campillo, también 
de la provincia de Córdoba.

La Comisión Redactora presentó el Proyecto de Constitución con fecha 18 de abril, 
con un Informe donde se explicitaba que la misión “(…) es arreglar la administración 
general del país bajo el sistema federal”, según el art. 2 del Acuerdo de San Nicolás de 
los Arroyos de 1852 y el art. 16 del Pacto Federal de 1831. Al comenzar el debate, el 20 
de abril, el Miembro Informante, José Benjamín Gorostiaga, sostuvo: “La Comisión ha 
observado estrictamente esta base, organizando un gobierno general para la Repúbli-
ca, dejando subsistentes la soberanía e independencia de las provincias. Su proyecto 
está vaciado en el molde de la Constitución de los Estados Unidos, único modelo de 
verdadera federación que existe en el mundo” (52).

La Constitución Nacional fue sancionada el 1º de mayo de 1853 (53), promulgada 
por Urquiza el 25 de mayo de dicho año y jurada solemnemente en el país el 9 de julio.

La Constitución de 107 artículos constaba de un Preámbulo, una Primera Parte con 
un Capítulo Único de Declaraciones, derechos y garantías y una Segunda Parte, sobre 
Autoridades de la Nación, con dos Títulos: Gobierno Federal y Gobiernos de Provincia. 
En el primer Título, dividido en Capítulos, se organizaba un Congreso bicameral, con 
las Cámaras de Diputados y de Senadores de la Nación. El Poder Ejecutivo a cargo 
de un Presidente de la Nación, electo de manera indirecta por un Colegio Electoral, 
con electores elegidos por la Capital y las Provincias, con seis años de mandato y sin 
reelección inmediata. Y un Poder Judicial a cargo de una Corte Suprema de Justicia de 

(51) Cfr. RAVIGNANI, Emilio. Asambleas Constituyentes argentinas, Tomo VI, 2ª parte, Peuser, Buenos 
Aires, 1939, p. 1016.

(52) LINARES QUINTANA, Segundo V., ob. cit., p. 182.

(53) La ley Nº 25.863, sancionada en 2003 por el Congreso de la Nación, a propuesta de la Asociación 
Argentina de Derecho Constitucional -que en ese entonces presidía- estableció que cada 1º de Mayo 
es el Día de la Constitución Nacional.
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la Nación con nueve miembros y dos fiscales y tribunales inferiores. La Constitución 
estableció en su art. 1º una forma de gobierno representativa, republicana y federal. 
Y en el art. 2º que el Gobierno Federal debía sostener el culto Católico, Apostólico y 
Romano, aunque con la libertad de cultos consagrada en el art. 14. Por el art. 3º se fijó 
como Capital a la ciudad de Buenos Aires.

Tal como lo anticipamos, los grandes propósitos e ideales de la Revolución de Mayo 
se concretaron con la sanción de la Constitución Nacional (54), que ha regido desde 
entonces hasta la actualidad, con las reformas constitucionales producidas en 1860, 
1866, 1898, 1957 y 1994 (55).

Posteriormente se produjo la primera reforma constitucional en 1860, a consecuen-
cia de la reincorporación de la provincia de Buenos Aires, como resultado del Pacto de 
San José de Flores y la batalla de Cepeda. Esta reforma tuvo especial importancia en 
cuanto al federalismo (56), ya que modificó algunos artículos que habían establecido 
un federalismo notablemente centralizado, como los que imponían la revisión de las 
Constituciones Provinciales por el Congreso, y la realización de los juicios políticos a 
los Gobernadores por la misma instancia o la competencia de la Corte Suprema de 
Justicia para la resolución de los conflictos de poder provinciales. En efecto, la pri-
mera versión normativa del federalismo de 1853, con una centralización alejada del 
modelo norteamericano, acorde a la influencia de Alberdi, fue corregida en la reforma 
de 1860, con un enfoque de mayor descentralización, siguiendo el pensamiento de 
Sarmiento (57). Tal como lo anticipamos en la Introducción, hasta aquí efectuamos el 
desarrollo histórico de nuestros antecedentes constitucionales.

III. Las similitudes en el proceso histórico constitucional de ambos países

1. En cuanto a la misma forma de gobierno y de Estado

En una visión comparada de ambos países quedan expuestas en consecuencia 
-como también lo dijimos en la Introducción- las similitudes en cuanto a la forma 
de gobierno representativa, republicana y presidencialista y de estado federal que han 
consagrado las Leyes Supremas respectivas.

(54) Para un análisis del carácter y contenido de la Constitución Nacional de 1853 véase Segundo V. 
LINARES QUINTANA, ob. cit., p. 195 y ss.

(55) Tal como lo ordenó la Convención Constituyente de 1994, quedando sin efecto las reformas 
constitucionales producidas en 1949 y la Enmienda de facto de 1972. Para un análisis del poder cons-
tituyente y de las reformas constitucionales producidas, véase HERNÁNDEZ, Antonio María. Derecho 
Constitucional, La Ley, Buenos Aires, 2012, Tomo 1, Cap. II: “El Poder constituyente”.

(56) Véase HERNÁNDEZ, Antonio María. Federalismo y Constitucionalismo Provincial, Abeledo 
Perrot, Buenos Aires, 2009, Cap. II, “El federalismo argentino y sus orígenes”.

(57) Véase HERNÁNDEZ, Antonio María. “Federalismo y Constitucionalismo Provincial”, ob. cit., Caps. 
II y III, donde se analizan las concepciones federales de Alberdi y las distintas versiones normativas del 
federalismo en el texto constitucional originario de 1853, en la reforma de 1860, y muy especialmente, 
en la gran reforma constitucional de 1994, en la que tuvimos el honor de desempeñar la Vicepresidencia 
de la Comisión Redactora de la Convención.
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Asimismo, también se corroboran similares procesos históricos en torno a los de-
bates y experiencias para la adopción del gobierno republicano frente a los intentos 
monárquicos, de la misma manera que al enfrentamiento entre federales y centralistas 
o unitarios. En este aspecto, tal vez se pueda señalar que fue más complejo el debate 
en torno a la forma de gobierno en Méjico, habida cuenta que llegaron a tener expe-
riencias de gobierno monárquico, empezando por la de Iturbide y luego, aunque por 
especiales circunstancias, la de Maximiliano. En cambio, hay más similitud en cuanto al 
muy extenso enfrentamiento entre federales y centralistas o unitarios en ambos países, 
con variados antecedentes normativos. Por otra parte, parece haber existido un mayor 
ejercicio de pactos interprovinciales en Argentina que en Méjico, lo que otorgaría más 
vigor a sus soberanías y autonomías provinciales respectivas.

2. En cuanto a las causas originarias del federalismo

Fix Zamudio y Valencia Carmona (58) sostienen que el federalismo atraviesa la 
historia de Méjico y que se hizo presente en los tres movimientos sociales de mayor 
envergadura: la Independencia, la Reforma y la Revolución, consagrándose en los textos 
constitucionales de 1824, 1857 y 1917, que corresponden a esas gestas. Y luego señalan 
que los primeros pasos de la descentralización política se encuentran en la etapa colonial 
y en las diputaciones provinciales gaditanas. “De este modo -expresan los autores (59)- 
podemos encontrar un hilo conductor (…) que arranca de las intendencias, se recrea en 
los cabildos, se fortalece con la aparición de las diputaciones provinciales e intensifica en 
el período comprendido de septiembre de 1821 (proclamación de la independencia) al 
año de 1824 (en que se expide la primera Constitución federal), pues en dicho lapso las 
provincias, que llegaron a alcanzar el número de 23, combatieron con firmeza para que 
se reconociera su existencia y su autonomía, a veces amenazando con separarse, otras 
convirtiendo sus diputaciones en legislaturas independientes e incluso impugnando 
al propio Congreso Constituyente que se reunía en la ciudad de México, al cual ciertas 
provincias sólo le concedían el carácter de convocante”. Pero a ello debe agregarse el 
movimiento de independencia, con su defensa de constituciones con influencia nor-
teamericana y europea, que pugnaron por el federalismo. En este sentido es evidente 
que Miguel Ramos Arizpe, uno de los mayores precursores del federalismo mejicano en 
el texto de 1824, fue un defensor de la experiencia constitucional norteamericana (60).

Fix Zamudio y Valencia Carmona afirman que el federalismo tiene “el rango de dog-
ma político constitucional, en cuanto se lo considera con toda razón, garantía de libertad, 
de desarrollo democrático y de eficacia en un territorio con nuestras dimensiones” (61).

En cuanto a Argentina, se han señalado diversas causas originarias del federalismo. 
Sin el propósito de realizar una investigación exhaustiva -porque excedería el alcance 
de este trabajo- mencionaremos algunas opiniones autorizadas.

(58) Cfr. FIX ZAMUDIO y VALENCIA CARMONA, ob. cit., p. 1049.

(59) Ob. cit., pp. 1050/1051.

(60) Ob. cit., p. 1052.

(61) Ob. cit., p. 1056.
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Juan Bautista Alberdi, en las “Bases” atribuyó esta cuestión a una causa mediata: el 
régimen municipal español a través de los Cabildos que dieron origen a las provincias 
y a una causa inmediata: que fue la ausencia de una soberanía nacional que originara 
las soberanías locales, a partir de 1820. Francisco Ramos Mejía (62) sostuvo que dicho 
sistema federal fue heredado de los españoles y conformado con características propias 
de nuestro desarrollo histórico. Arturo M. Bas (63) también destacó la importancia de 
los antecedentes coloniales, que consistieron según su punto de vista en: a) el espíritu 
particularista del pueblo español, b) el origen diferente de la conquista y población 
de las diferentes ciudades y territorios que hoy forman la República Argentina, c) el 
aislamiento comercial impuesto a las provincias de Cuyo, Tucumán y Río de la Plata,  
d) los conflictos que llegaron a la lucha armada en algunos casos entre dichas provincias 
que funcionaron como distintas e independientes, e) la constitución de los cabildos, 
que fomentaron en las ciudades capitales de las provincias históricas un espíritu indi-
vidualista y democrático, y f ) la organización de las Intendencias por Reales Cédulas 
de 1782 y 1803. Juan Agustín García, Antonio Sagarna, Juan González Calderón y Ri-
cardo Levene refirieron especialmente la importancia de los cabildos en la formación 
de nuestra forma de estado (64). Juan P. Ramos (65) indicó que las raíces históricas del 
federalismo hay que buscarlas “en la estupenda ceguera e ineptitud de los hombres 
que gobernaron el país desde Buenos Aires después de 1810, fueran ellos porteños o 
provincianos”.

Alberto Demicheli, distinguido jurista uruguayo (66), resaltó especialmente la 
influencia de José Gervasio de Artigas, que se encarnó en las provincias argentinas, a 
través de las Instrucciones a los Diputados Orientales que concurrieron a la Asamblea 
del año 1813, que después influirían en los pactos interprovinciales. Expresó que las 
iniciativas unitarias y federales se inspiraron respectivamente en la ideología de las dos 
grandes corrientes revolucionarias del siglo XVIII: la francesa, de soberanía nacional 
indivisible, con el aporte doctrinario de Rousseau y la norteamericana, de soberanía 
estatal dispersa, con descentralización del poder y el aporte doctrinario de Montesquieu. 
Sostuvo que la tendencia centralizadora encarnó sucesivamente en los estatutos de 
los directorios, en las tentativas dinásticas, en las constituciones de Funes y Rivadavia 
(de 1819 y 1826), en la política aduanera y portuaria de Rosas, en las cartas de Uruguay 
de 1830 y de Buenos Aires de 1854. Por el contrario, la tendencia federalista se manifestó 
en casi un centenar de pactos interprovinciales, en veinte cartas locales anteriores a la 
sanción de la Constitución Nacional de 1853 y en cuatro grandes acuerdos generales, 
logrados por adhesión (Pacto Federal de 1831), por convención (Acuerdo de San Nicolás 
de 1852) y por transacción (Pactos de San José de Flores de 1859 y de Paraná de 1860) 
y que culminara con la sanción de la Ley Suprema de 1853, modificada en 1860 con 

(62) El federalismo argentino, Cultura Argentina, Buenos Aires, 1915, p. 29 y ss.

(63) El derecho federal argentino, Valerio Abeledo, Buenos Aires, 1927, p. 17 y ss.

(64) Cfr. PEREIRA PINTO, Juan Carlos. Los antecedentes constitucionales argentinos, El Coloquio de 
Económicas, Buenos Aires, 1968, p. 95 y ss.

(65) El derecho público de las provincias argentinas, T. I, Facultad de Derecho, UBA, 1914, p. 52.

(66) Formación nacional argentina, Depalma, Buenos Aires, 1971, p. 36.
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la incorporación de la provincia de Buenos Aires (67). Demicheli en su importante 
libro citado desarrolló la tesis que la formación nacional argentina se cumplió en un 
proceso de cincuenta años en tres etapas sucesivas: a) la primera, de cuasi derecho 
federal (entre 1813 y 1820) donde las provincias litorales afirmaron sus autonomías, 
celebraron pactos e iniciaron un federalismo particular derivado de las contradictorias 
constituciones norteamericanas pero adaptadas a nuestra realidad; b) la segunda, de 
derecho público sinalagmático (entre 1820 y 1831), resultado de los pactos interpro-
vinciales realizados por las provincias históricas, basadas en sus Constituciones, que 
procuraron una organización general mediante esta especial forma de derecho público, 
de extracción vernácula; y c) la tercera, de preconstitucionalismo (entre 1831 y 1853), 
como fruto de la adhesión de las provincias al Pacto Federal de 4 de enero de 1831, que 
confluyó en la Constitución Nacional compuesta o mixta de 1853 y luego en la amplia 
reforma federal de 1860, con retorno a los primitivos cánones de 1813 (68).

Por su parte, Ricardo Zorraquín Becú (69) descreyó de las tesis monocausales 
como originarias del federalismo y, en tal sentido, incluyó a las ideas del Deán Funes 
o la influencia de Artigas. Por el contrario, escribió que “los antecedentes raciales, el 
medio geográfico, las preocupaciones religiosas y sociales, las luchas económicas y las 
doctrinas políticas recibidas inciden en la dilucidación del problema” y que nuestra 
forma de estado nació de la “entraña del pueblo argentino” y “constituye un fenómeno 
tan complejo como la vida misma, con sus matices y sus desequilibrios”. A su vez, Juan 
Carlos Pereira Pinto (70) arribó a las siguientes conclusiones sobre este tema: 1º) Que 
las causas de implantación de nuestro federalismo fueron distintas de las acontecidas 
en los Estados Unidos. 2º) Que dichas causas fueron el “aislamiento regional, la nece-
sidad de defender la economía local del poder de la oligarquía comercial del puerto de 
Buenos Aires y la oposición de los hombres de las provincias, con el apoyo popular, al 
absolutismo y centralismo porteño”. 3º) “Sin desconocer la importancia de precurso-
res como Gorriti, el Deán Funes, Artigas, López y otros, indicamos que los dos hechos 
fundamentales que determinaron el triunfo del sistema federal fueron la aparición 
y consolidación de las provincias y la caída del gobierno central con la renuncia de 
Rondeau, último Director de Estado, el 11 de febrero de 1820. Consecuencia directa 
de lo expresado es la firma del Pacto del Pilar el 23 de febrero de 1820, que significó la 
primera formalización de las pujantes ideas federales”.

Para finalizar esta revista de autores, citamos el pensamiento de Germán José Bidart 
Campos (71) quien atribuyó el origen de nuestro proceso constitucional a la interinfluen-
cia del medio, del hombre y de la ideología y así lo explicaba: “a) El medio (influencia 
mesológica) son las ciudades, las provincias y Buenos Aires, ya que las primeras dieron 
origen a las segundas y éstas al sistema federal, mientras Buenos Aires actuó como polo 

(67) Cfr. DEMICHELI Alberto, ob. cit., pp. 5/6.

(68) Cfr., ob. cit., p. 1.

(69) El federalismo argentino, Perrot, Buenos Aires, 1958, p. 14.

(70) Ob. cit., pp. 99/100.

(71) Manual de la Constitución reformada, t. I, Ediar, Buenos Aires, 1996, p. 290.
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centralizador y unificante; b): La influencia del medio se intercala con la del hombre, que 
dará a “la vida, a las ideas, a las costumbres de cada provincia, un estilo sociológico y cul-
tural propio, que será la razón de ser de las autonomías locales”. “El hombre será el pueblo, 
serán los caudillos, será Artigas”. c) Del hombre situado en el medio surgirá la ideología, 
que fue de emancipación, de democracia, de gobierno republicano, de federalismo y que 
germinara en la Constitución de 1853. Bidart Campos sostuvo además que la “disposición 
e interinfluencia de los elementos humanos, ideológicos y mesológicos fue lograda por 
los pactos interprovinciales”, que sirvieron de “cauce” para la organización constitucional 
de las provincias. Por nuestra parte y sin dejar de valorar los aportes de quienes señalaron 
específicamente una causa como originaria del federalismo argentino, estimamos que 
existieron una pluralidad de razones para ello, conforme lo destacaron los últimos autores 
mencionados. Para nosotros el federalismo fue la forma de estado elegida para resolver 
los graves conflictos políticos, económicos y sociales producidos y el resultado de nuestra 
evolución histórica, que antes analizáramos. Pero como el federalismo es un “proceso” de 
esa estirpe antes que un “estereotipo” político y estatal -como lo enseñara Friedrich-, ya que 
existe una pugna permanente entre el centro y la periferia con sus respectivas fuerzas con-
vergentes y divergentes, en nuestro país hemos atravesado graves y prolongadas vicisitudes 
que han producido una notoria distancia entre la constitución formal y la material (72). 
A los problemas culturales de la anomia (73) hemos sumado una falta de resolución de la 
relación más dramática de la historia -en palabras de Félix Luna (74)- que es la de Buenos 
Aires y el país y que está íntimamente ligada al destino de nuestro federalismo (75).

Efectuada la comparación entre ambas Federaciones, concluimos en la similitud 
de razones que nos llevaron a adoptar esta forma de estado.

3. En cuanto a la influencia del modelo federal norteamericano

En ambos casos se ha observado esta influencia similar, tal como lo apreciamos al 
referirnos a Miguel Ramos Arizpe, Constituyente mejicano de 1824, como así también 
en el caso de José Benjamín Gorostiaga, Constituyente argentino de 1853, que al in-
formar el despacho de la Comisión Redactora, señaló que nuestra Constitución estaba 
vaciada en el molde de la norteamericana, que era la única verdadera Constitución 
federal en el mundo.

(72) Como lo hemos desarrollado en nuestros libros Federalismo, autonomía municipal y ciudad 
de Buenos Aires en la reforma constitucional de 1994, Depalma, Buenos Aires, 1997 y en Federalismo y 
Constitucionalismo Provincial, Abeledo Perrot, Buenos Aires, 2009.

(73) Véase HERNÁNDEZ - ZOVATTO - MORA Y ARAUJO. Encuesta de cultura constitucional. Argentina: 
una sociedad anómica, UNAM, Méjico, 2005 y en prensa, Segunda Encuesta de Cultura constitucional. 
Argentina: una sociedad anómica. Por otra parte, fue Carlos Santiago NINO, en su obra Un país al 
margen de la ley (Buenos Aires, 1992) el que desarrolló el concepto de anomia, como incumplimiento 
de normas jurídicas y sociales.

(74) Buenos Aires y el país, Sudamericana, Buenos Aires, 1982, pp. 7/8.

(75) Recientemente hemos publicado “20 propuestas para fortalecer el federalismo argentino”, en el 
libro Propuestas para fortalecer el federalismo argentino, Instituto de Federalismo, Academia Nacional 
de Derecho y Ciencias Sociales de Córdoba, Hernández, Rezk y Capello (coordinadores), Córdoba, 
Argentina, 2015.
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Por otra parte, ello se confirma indudablemente cuando se analizan ambos textos 
constitucionales de 1917 de Méjico y de 1853 de Argentina, con la reforma de 1860, en 
torno al federalismo.

En efecto, Fix Zamudio y Valencia Carmona destacan los principios del federalismo 
mejicano en el art. 40; la distribución de competencias del art. 124, con las facultades 
reservadas para los Estados; los elementos del Estado Federal, con la autonomía de 
los Estados (art. 41) y su participación en la reforma constitucional federal (art. 135); 
los sujetos de la Federación (arts. 42 y 48) y las reglas para las entidades federativas 
(arts. 115 y 116) (76). A lo que se debe agregar asimismo la función institucional del 
Senado, como órgano de los Estados y de la Corte Suprema de Justicia, que debe resolver 
los conflictos entre la Federación y las entidades estatales y locales.

En nuestro caso, es evidente que se siguió al modelo norteamericano en los princi-
pios de la federación, la distribución de competencias, el Senado, el rol de la Corte Su-
prema de Justicia de la Nación, la intervención federal y los sujetos de la federación (77).

4. En cuanto a la tendencia hacia la centralización

Desafortunadamente, ambas federaciones han sufrido una similar tendencia hacia 
la centralización, apreciándose una distancia entre el federalismo normativo y el real y 
sociológico, con notorios avances del llamado Gobierno Federal sobre las competencias 
de los Estados y provincias y los gobiernos locales, en todos los aspectos y especialmen-
te, en los fiscales, que producen honda dependencia política, económica y social (78).

A ello se ha sumado el fenómeno del hiperpresidencialismo, que ha tenido vigencia 
en ambas federaciones (79).

IV. La trascendencia histórica de la Constitución de Querétaro de 1917

Nosotros creemos que en la historia de nuestra disciplina hubo tres grandes períodos 
consecutivos y superadores: a) el constitucionalismo liberal o clásico, b) el constitu-

(76) Cfr. FIX ZAMUDIO y VALENCIA CARMONA, ob. cit., pp. 1053/1056.

(77) Al no poder detenernos en esta temática por razones de extensión de este trabajo, y para un 
estudio profundo de la misma, nos remitimos a nuestra obra Federalismo y Constitucionalismo Pro-
vincial, ya citada. 

(78) Cfr. FIX ZAMUDIO y VALENCIA CARMONA, ob. cit., pp. 1056/1057 y HERNÁNDEZ, Antonio 
María. “Federalismo y Constitucionalismo Provincial”, ob. cit. y “The distribution of competences and 
the tendency towards centralization in the Argentine Federation”, en Decentralizing and Re-centralizing 
trends in the distribution of powers within Federal Countries, Institut D·Estudis Autonomics, 2008 IACFS 
Conference, Barcelona, September 19-20, Generalitat de Catalunya.

(79) Véase HERNÁNDEZ, Antonio María. Federalismo y Constitucionalismo Provincial, ob. cit., cap. 
VIII “Sobre presidencialismo y federalismo en la República Argentina” y “Reformas constitucionales y 
los sistemas de gobierno presidenciales “, La Ley, Buenos Aires, 19 de febrero de 2016, donde analiza-
mos el hiperpresidencialismo en algunos países de América Latina, y que expusiéramos en el último 
Congreso Iberoamericano de Derecho Constitucional, celebrado en Bogotá, en 2015.
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cionalismo social (80) y c) el derecho constitucional de la internacionalización de los 
derechos humanos.

El primer período fue el resultado del triunfo de tres grandes Revoluciones: la in-
glesa de 1688, la norteamericana de 1776 y la francesa de 1789, siendo el primer texto 
supremo todavía vigente el de la Constitución de Filadelfia de 1787. Esas primeras 
Constituciones reconocieron los derechos del hombre, esencialmente civiles y políticos, 
considerados anteriores y superiores al Estado y que constituyeron el gran objetivo del 
constitucionalismo, junto a la limitación y división del poder.

Posteriormente, las situaciones de grave injusticia sufrida por diversos sectores hi-
cieron comprender la necesidad de ampliar los derechos para trabajadores, mujeres y 
niños, que necesitaban la protección del Estado, para acceder a una mayor igualdad de 
oportunidades. Y comenzó a germinar la idea del reconocimiento de derechos sociales, 
que comprendiesen esas nuevas necesidades. En ese marco histórico, se fue gestando 
el tránsito del constitucionalismo clásico o liberal al constitucionalismo social, como 
segundo período. Y correspondió a la gran Revolución Mejicana de 1910 producir un 
acontecimiento extraordinario, como fue la sanción de la Constitución de Querétaro 
de 1917, que por primera vez en el mundo, en un texto constitucional nacional y fede-
ral, incorporarse estos nuevos derechos, como lo hemos recordado anteriormente, al 
analizar la historia constitucional mejicana.

En este segundo período de constitucionalismo social se inscribirían posteriormente 
las Constituciones de Weimar-Alemania de 1919, seguida por la de Austria de 1920 y 
otros textos europeos y americanos. Y luego de la Segunda Guerra Mundial la difusión 
sería mayor a nivel mundial con las Constituciones de Francia de 1946, de Italia de 1947 
y la Ley Fundamental de Bonn-Alemania de 1949.

En nuestro país, a nivel federal este período correspondió a las reformas cons-
titucionales de 1949 -luego dejada sin efecto- y a la de 1957, que lo incorporó en el 
art. 14 bis. Y esto fue profundizado con la reforma constitucional federal de 1994, que 
además produjo un notable salto cualitativo, con el avance hacia la última etapa de la 
internacionalización de los derechos humanos, especialmente con el otorgamiento de 
jerarquía constitucional a once instrumentos internacionales de derechos humanos, 
además del otorgamiento de competencia a organismos internacionales del sistema 
mundial y regional de derechos humanos, mediante los incs. 22 y 24 del art. 75 de la 
Ley Suprema. Por otra parte, se habían conocido algunos precedentes de constitucio-
nalismo social en las Constituciones Provinciales de Tucumán de 1907, de Mendoza 
de 1910 y 1916, de Santa Fe de 1921, de San Juan de 1927 y de Entre Ríos de 1933 (81).

(80) Véase Pablo MANILI. El ingreso del constitucionalismo social al sistema jurídico argentino, Cen-
tro de Estudios políticos y constitucionales de Madrid, España, Premio Iberoamericano de Ensayo en 
Derecho constitucional, 2015.

(81) Cfr. HERNÁNDEZ, Antonio María. “Federalismo y Constitucionalismo Provincial”, ob. cit., cap. 
XV, “Los derechos y deberes en nuestro constitucionalismo subnacional”, p. 421 y MANILI, Pablo, ob. cit.
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REELECTION IN THE PROVINCIAL PUBLIC LAW
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Resumen: La reelección de los poderes ejecutivos ha sido un tema de 
amplio debate en la literatura constitucionalista y politológica, pero 
poco se ha escrito sobre este tema al nivel subnacional, centrándose 
aquellos estudios más bien en el nivel nacional. El presente trabajo 
aborda la cuestión de la reelección en las 24 constituciones provinciales 
desde el retorno a la democracia en 1983 hasta la actualidad. En una 
primera parte, el trabajo describe y analiza los procesos de reformas 
constitucionales en el nivel subnacional/intermedio (las provincias) 
identificando los distintos procesos de cambios constitucionales donde 
se trató la cuestión de la reelección (permitiéndola o prohibiéndola, 
ampliándola o restringiéndola), detectando las distintas tendencias 
(a favor o en contra) que se dieron en el derecho público provincial en 
estos últimos 33 años de democracia. En una segunda parte, se anali-
zan las reelecciones de los gobernadores y los partidos políticos en el 
período bajo análisis, considerando el impacto que ha tenido en estos 
subsistemas políticos.
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Abstract: Reelection of executive branches has been an issue widely 
studied by the constitutional and political literature, yet little has been 
written about this issue at the subnational level, been those studies 
focused at the national level. This paper addresses the issue of reelec-
tion in the 24 provincial constitutions since the return of democracy 
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in 1983 to present. In a first part, the paper describes and analyzes the 
processes of constitutional reform at the intermediate subnacional level 
(provinces) identifying the different processes of constitutional chance 
where the subject of reelection was discussed (allowing it or prohibiting 
it, extending it or restricting it), detecting the different trends (in favor 
or against it) in the provincial public law in the last 33 years of demo-
cracy. In a second part, reelection of governors and party politics will 
be analyzed under the period of analysis, considering the impact that 
reelection have had in those political subsystems.

Keywords: Reelection - State constitutional law - Constitutional reforms 
– Presidentialism.

Sumario: I. Introducción. La reelección y su impacto en el siste-
ma.- II. Reformas constitucionales y la cláusula de reelección. A. La 
reelección en la actualidad. B. Procesos de reformas, estrategias y 
resultados obtenidos. 1. Acuerdo. Paridad de fuerzas y reelección por 
un período. 2. Cooptación. 3. Reforma con recursos propios. Mayo-
rías en la convención y reelección indefinida. C. La tendencia por la 
no-reelección. Intentos fallidos de reformas constitucionales.- III. La 
reelección del gobernador. A. La reelección del gobernador reformador. 
B. La presencia del incumbent en las elecciones. C. La reelección de los 
partidos políticos.- IV. Conclusiones.

I. Introducción. La reelección y su impacto en el sistema político

La reelección de los poderes ejecutivos ha sido un tema de amplio debate en la lite-
ratura constitucionalista y politológica, pero poco se ha escrito sobre este tema a nivel 
subnacional (provincias y municipios). Por el contrario, los estudios sobre el tema se 
han centrado más bien en el nivel nacional (1). El presente trabajo aborda la cuestión 
de la reelección en las constituciones provinciales desde 1983 (cuando, tras el retorno 
de la democracia, volvieron a entrar en vigencia tanto la Constitución Nacional como 
las respectivas constituciones provinciales) hasta la actualidad. El trabajo describe y 
analiza los procesos de reformas constitucionales en el nivel subnacional/intermedio 
(las provincias) y el impacto que ha tenido en estos subsistemas políticos. Sin embargo, 
el trabajo no aborda cuestiones normativas/axiológicas sobre las bondades o defectos de 
la reelección (en sus distintas versiones), sobre la cual hay una abundante literatura (2). 

(1) Entre los estudios más recientes enfocados al caso latinoamericano, pueden verse los trabajos de 
MAINWARING, Scott - SHUGART, Matthew Soberg (comp.). Presidencialismo y democracia en América 
Latina, Buenos Aires, Paidós, 1997; CAREY, John M. “The Reelection Debate in Latin America”, Latin 
American Politics and Society, Vol. 45, No. 1, Spring 2003, pp. 119-133; NEGRETTO, Gabriel. Making 
Constitutions. Presidents, Parties and Institutional Choice in Latin America, Cambridge, Cambridge 
University Press, 2013 y GARGARELLA, Roberto. La sala de máquinas de la Constitución. Dos siglos de 
constitucionalismo en América Latina (1810-2010), Buenos Aires, Katz Editores, 2016.

(2) Comenzando por el art. 72 de Alexander Hamilton en The Federalist Papers (HAMILTON, Alexan-
der. “The same view continued, in regard to the re-eligibility of the president”, en HAMILTON, Alexander, 
James MADISON, and John JAY. The Federalist, Indianapolis: Liberty Fund, Article No. 72, pp. 374-379).
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El trabajo apunta a identificar los distintos procesos de cambios constitucionales donde 
se trató la cuestión de la reelección (permitiéndola o prohibiéndola, ampliándola o res-
tringiéndola), detectando las distintas tendencias (a favor o en contra) que se dieron en 
el derecho público provincial en estos últimos 33 años de democracia. Asimismo, en el 
trabajo se pone de resalto la tasa de reelecciones (y consecuentemente, la permanencia 
en el poder) de los distintos actores políticos subnacionales.

La permanencia en el cargo ejecutivo contribuye no solo a mantener el poder, sino 
además a ampliarlo y concentrarlo, tanto con respecto al control de la carrera política 
de los legisladores (provinciales y nacionales) (3), como sobre los recursos del estado 
provincial y, en muchos casos, la cooptación de los otros poderes estatales (como ser 
mayorías absolutas en el poder legislativo y una fuerte incidencia sobre el poder judi-
cial), fenómenos que se observan cuando hay una escasa alternancia en el poder (4). 
Asimismo, y sobre todo en aquellas provincias con reelección indefinida, se observa 
una práctica desaparición de la oposición partidaria (5), la que, en el mejor de los ca-
sos, fue ocupada por líneas internas del partido oficialista. En aquellos casos donde se 
observa alternancia, la misma se produce dentro de las propias estructuras del partido 
oficialista, por acuerdo de cúpula o porque un delfín disputó exitosamente el poder 
local, o bien por el caso extremo de una intervención federal.

En el período 1983-2016 emergieron fuertes figuras políticas que dominaron la 
escena local, y con un fuerte impacto en la arena nacional (6). Una de las caracterís-
ticas comunes a estos actores es la posibilidad de reelección autorizada en sus cons-
tituciones locales. Como puede observarse en algunos casos particulares, la cláusula 
constitucional que impide la reelección o que la limitan a un solo período no ha sido 
tampoco un óbice absoluto a la permanencia en el poder de algunos dirigentes locales 
(sean individuos particulares o elites), tales como los casos de Santa Fe que impide 
la reelección inmediata y Santiago del Estero y Neuquén, que la permiten por un solo 
período. En estos casos (fundamentalmente cuando existe la cláusula de no reelec-

(3) “Provincial party bosses have the most powerful effect on candidate selection process when they 
are incumbent governors whose reelection is not prohibited (De Luca, Jones and Tula 2002). Since it is 
clear for all actors that these governors continue to be provincial party bosses, all the actors are willing 
to be cooperative in the candidate selection process” (KIKUCHI, Hirokazu. Federalism and the Limits 
of Presidential Powers: The Case of the Argentine Senate (tesis doctoral), University of Pittsburgh, The 
Dietrich School of Arts and Sciences, 2012, p. 54). Ver también DE LUCA, Miguel – JONES, Mark – TULA, 
María Inés. “Back Rooms or Ballot Boxes? Candidate Nomination in Argentina”, Comparative Political 
Studies, N° 35, Mayo, 2002, pp. 413-436.

(4) Véase GERVASONI, Carlos. “Democracia, autoritarismo e hibridez en las provincias argentinas: 
la medición y causas de los regímenes subnacionales”, Journal of Democracy en Español, Vol. 3, 2011, 
pp. 75-93.

(5) CARDARELLO, Antonio. “La reelección inmediata del ejecutivo a nivel subnacional. Un estudio 
de tres casos” Universidade Federal do Rio Grande do Sul, tesis presentada como requisito parcial para 
la obtención del título de Doctor en Ciencias sociales, Porto Alegre, 2009.

(6) Véase ALTAVILLA, Cristian. Conflicto y Coordinación política en las Relaciones Interguberna-
mentales en Argentina. Un análisis neoinstitucional a través del Régimen de Coparticipación Federal de 
Impuestos, tesis doctoral, Universidad Nacional de Córdoba, Córdoba, Argentina, marzo 2016.
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ción) “el jefe partidario individual o el pequeño grupo de líderes locales comúnmente 
ocupan el o los puestos más prominentes ocupados por el partido en la provincia (por 
ejemplo, la senaduría nacional, la diputación nacional, la intendencia de la capital 
provincial)” (7). Atento a ello, es necesario diferenciar entonces dos supuestos de la 
permanencia en el poder: aquella en la que el propio líder se mantiene en el cargo 
(cláusula de reelección indefinida mediante) y aquella en que la permanencia se da 
más bien a través del partido político, permitiendo la alternancia en el poder entre 
distintos líderes de un mismo partido, entre un único líder y su delfín o entre miembros 
de una misma familia. Como se verá más adelante, abundan ejemplos de uno y otro 
tipo en la historia política y constitucional de las provincias argentinas en las últimas 
tres décadas.

En una primera parte se analizarán los procesos de reformas constitucionales, y 
en una segunda, las reelecciones producidas en las elecciones ejecutivas entre 1983 
y 2015 de los candidatos individualmente considerados como de los partidos políticos.

II. Reformas constitucionales y la cláusula de reelección

Cuando en 1983 se restauró el régimen democrático y tanto la Constitución Na-
cional como las constituciones provinciales volvieron a entrar en vigencia no existía 
(en ninguno de los dos órdenes de gobierno) la posibilidad de reelección. Entre 1986 
y 1991 se produjo un ciclo constituyente donde nueve de las entonces 22 provincias 
reformaron sus constituciones: La Rioja, Salta, Santiago del Estero, San Juan, Jujuy 
(1986), Córdoba, San Luis (1987), Catamarca y Río Negro (1988) (8). En este ciclo cons-
tituyente ocho provincias aprovecharon la reforma constitucional local para introducir 
la cláusula de reelección, de las cuales cinco posibilitaron la reelección inmediata (RI) 
por un período (Jujuy, San Juan, Córdoba, Misiones y Río Negro) y tres optaron por la 
reelección indefinida (La Rioja, San Luis y Catamarca).

A lo largo de la década del ‘90 las restantes provincias comienzan a adherirse a esta 
nueva tendencia del derecho público provincial a favor de la reelección. Una nueva pro-
vincia, Tierra del Fuego, sancionó su primera constitución en 1991 y en 1996 –reforma 
constitucional nacional mediante– se sancionó el Estatuto Organizativo de la nueva 
Ciudad Autónoma de Buenos Aires. Ambas constituciones establecieron la posibili-
dad de reelección por un período. Otras ocho provincias adoptaron la posibilidad de 
reelección por un nuevo período inmediato posterior: Formosa (1991), Buenos Aires 
(1994), Chaco (1994), Chubut (1994), Neuquén (1994), Santa Cruz (1994), La Pampa 
(1994), Santiago del Estero (1997) y Salta (1998). De aquellas ocho provincias que 
adoptaron la reelección inmediata por un solo período, dos volvieron a modificar sus 
constituciones poco después para incorporar, directamente, la cláusula de reelección 
indefinida: Santa Cruz (1998) y Formosa (2003). Salta también vuelve a modificar su 

(7) JONES, Mark - HWANG, Wonjae. “Provincial Party Bosses: Keystone of the Argentine Congress”, 
en LEVITSKY, Steven y María Victoria MURILLO, eds., Argentine Democracy: The Politics of Institutional 
Weakness, University Park, PA, The Pennsylvania State University Press, pp. 115-38, p. 123.

(8) Todas fueron reformas totales, a excepción de Catamarca, que fue parcial.
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constitución, esta vez para permitir la posibilidad de reelección inmediata por dos 
períodos (1998) (9).

Entrado el siglo XXI, dos provincias sumaron a sus constituciones la cláusula de 
reelección inmediata por un período: Tucumán (2006) y Corrientes (2007). Una tercera 
lo hizo a favor de la reelección inmediata por dos períodos (al igual que la Constitu-
ción de Salta): San Juan (2011). Finalmente, dos provincias abandonaron la cláusula 
de reelección indefinida para sustituirla por la de reelección inmediata por un solo 
período: San Luis (2006) y La Rioja (2008). Estos últimos dos casos se enmarcan dentro 
de una tendencia contraria a la reelección, donde varios intentos de reformas consti-
tucionales, con el objetivo expreso de ampliar la posibilidad de reelección (como en 
Misiones en 2006) quedaron truncos.

En la actualidad, todas las provincias que reformaron sus constituciones desde 1983 
se volcaron al sistema de la reelección, en sus dos variantes (la inmediata por uno o 
dos períodos y la indefinida).

Tabla 1. Modalidad de reelección en las Constituciones provinciales

Modalidad Provincias

Por 1 período 17 (71%)
92%Por 2 períodos 2 (8%)

Indefinida 3 (13%)

no reelección 2 (8%) 8%

TOTAL 24

Sólo mantienen la prohibición de reelección inmediata aquellas dos provincias 
que nunca reformaron sus constituciones: Mendoza (1916) y Santa Fe (1962). Lo más 
llamativo es el hecho de que desde 1983 hasta 2016 se produjeron en total 36 reformas 
constitucionales, de las cuales 27 trataron la cuestión de la reelección. A ello se suma 
el ejercicio del poder constituyente originario de dos nuevos sujetos federales (Tierra 
del Fuego en 1991 y CABA en 1996). Es decir que en el 75% de los procesos de reformas 
constitucionales se trató la cuestión de la reelección. Solo en dos oportunidades se res-
tringió la posibilidad de reelección, pasando de la reelección indefinida a la reelección 
inmediata por un período. Es decir, que dentro de las 27 reformas constitucionales (10) 
donde se trató la reelección, en el 93% de los casos se habilitó o se extendió la posibi-
lidad de reelección.

En siete provincias la cuestión de la reelección se trató más de una vez: Formosa 
(1991, 2003), La Pampa (1994, 1999), La Rioja (1986, 2008), Salta (1998, 2003), San Juan 

(9) Salta (1998), incorpora una cláusula novedosa en el derecho público provincial, por la cual permite 
la reelección por dos períodos consecutivos. Su nuevo texto dispone que “no pueden ser elegidos más 
de dos veces consecutivas para desempeñarse como Gobernador o Vicegobernador de la Provincia 
respectivamente. Con el intervalo de un período pueden ser elegidos nuevamente” (art. 140, 4° párr.).

(10) Considerando sólo procesos de reforma constitucional, es decir, sin contabilizar las primeras 
constituciones de Tierra del Fuego y CABA.
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(1986, 2011), San Luis (1987, 2006) y Santa Cruz (1994, 1998). Dentro de este grupo, cinco 
provincias volvieron a reformar con la finalidad de ampliar la posibilidad de reelección: 
Formosa incorpora la reelección inmediata por un período en 1991 y en 2003 vuelve 
a reformar la constitución para incorporar directamente la reelección indefinida: lo 
mismo sucedió con Santa Cruz, pasando de la reelección inmediata por un período 
en 1994 a la indefinida en 1998. San Juan y Salta tuvieron un proceso similar. Primero 
incorporan la reelección inmediata por un período (San Juan en 1986 y Salta en 1998), 
pero luego vuelven a reformar sus constituciones para incorporar la reelección inme-
diata por dos períodos consecutivos (Salta en 2003 y San Juan en 2011). San Juan lo hará 
mediante el sistema de enmienda constitucional ad referéndum del pueblo.

La provincia de La Pampa también reformará dos veces su texto constitucional con 
motivo de la reelección. Sin embargo, en este caso, la segunda reforma (producida 
en 1999) tuvo como objetivo eliminar la cláusula transitoria que impedía una reelección 
más al gobernador de turno. La reforma de 1999 será estrictamente coyuntural, y al 
solo efecto de eliminar esta disposición, permitiendo así la reelección del gobernador, 
Rubén Marín, para acceder a su tercer mandato consecutivo (1999-2003) y cuarto no 
consecutivo (11). Dentro de este grupo de siete provincias podemos distinguir también 
a tres provincias donde la segunda reforma fue impulsada por un mismo gobernador: 
Rubén Marín en La Pampa (1994 y 1999), Carlos Romero en Salta (1998 y 2003) y Néstor 
Kirchner en Santa Cruz (1994 y 1998). En tres oportunidades la reforma operó mediante 
el procedimiento de enmienda por la Legislatura ad referéndum del pueblo: Misiones, 
San Juan y San Luis (12). Misiones habilita la RI por un período por primera vez, en 
cambio San Juan utilizó este procedimiento para pasar de la RI por un período a habi-
litarla por dos períodos consecutivos. En San Luis fue promovida limitar la reelección 
indefinida, pasando a ser por un período.

En los restantes 26 casos (es decir, en el 90%) se utilizó el procedimiento de refor-
ma por convención. En una provincia se utilizó la consulta popular para reformar la 
constitución provincial: Santa Cruz en 1998 (13), si bien su diseño constitucional no 
requiere consulta popular o referéndum para habilitar la reforma (como sí lo hacen 

(11) La mayoría de las constituciones provinciales (e incluso la federal en 1994) habían incorporado 
en sus textos cláusulas transitorias de esta naturaleza, para evitar posteriores interpretaciones judicia-
les que permitieran una segunda reelección inmediata, como sucedió en Córdoba con el gobernador 
Aneloz. De hecho, estas cláusulas pasaron a ser conocidas como la “Cláusula Angeloz”. La reforma de 
la constitución cordobesa que incorpora la reelección por un período se produjo en 1987, durante el 
primer mandato de Angeloz. Éste es reelecto en 1987, y cumplirá su segundo mandato hasta 1991. 
En vísperas a las elecciones de gobernador de 1991, el incumbent recurre a la justicia a los efectos de 
que declare que la cláusula constitucional de reelección comienza a regir para él a partir de 1987, y 
no desde 1983 (cuando asume por primera vez en el cargo). La justicia falló a su favor, lo cual generó 
importantes conflictos políticos (dentro y fuera de su partido).

(12) Doce provincias prevén la modalidad de reforma constitucional por enmienda de la Legislatura 
ad referéndum del pueblo: Misiones, San Juan, San Luis, Río Negro, Tierra del Fuego, Chaco, Formosa 
y Mendoza (habilitan la reforma de un solo artículo), Chubut (dos artículos), La Rioja, Buenos Aires y 
Neuquén (hasta tres artículos).

(13) A fines de la década del 80, el gobernador de Buenos Aires, Cafiero, había intentado reformar la 
constitución y para ello también había convocado a una consulta popular. El resultado, sin embargo, 
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San Juan y Mendoza), ni habilita la posibilidad de reforma mediante el sistema de en-
mienda (como lo hacen otras 12 provincias). El gobernador de turno, Néstor Kirchner, 
recurrió a este mecanismo ante la falta de mayorías necesarias en la Legislatura local 
para declarar la necesidad de reforma.

A. La reelección en la actualidad

De 24 distritos solo dos mantienen el sistema de no reelección inmediata (el 8%). 
De los restantes 22 distritos, tres (el 13%) permiten la reelección indefinida, 17 (el 71%) 
la reelección inmediata por un período y dos (el 8%) la reelección por dos períodos. 
Es decir, 22 provincias permiten la reelección (el 92%) y dos no la permiten (tan solo 
el 8%). Ninguna provincia establece la prohibición absoluta de reelección, es decir que 
finalizado el o los períodos legales, sus titulares se encuentran impedidos de por vida 
para volver a ejercerlos (como lo establecen, por ejemplo, la Constitución mexicana, 
donde no hay reelección inmediata y el incumbent no puede volver a ejercer el cargo 
de presidente, o la estadounidense, donde permite una reelección inmediata por un 
período consecutivo, finalizado el cual, el incumbent no puede volver a presentarse de 
por vida). De esta manera, provincias donde no está permitida la reelección inmediata, 
se observan casos de reelección mediatas, es decir, después de transcurrido (al menos) 
un período legal, como en Santa Fe o Entre Ríos (antes de la reforma constitucional 
que habilitó la reelección inmediata).

Tabla 2. La reelección en las Constituciones provinciales (por año de la última reforma que trató 
la reelección)

Provincia Reforma
/Año

Partido
gobernante Gobernador Modalidad

anterior
Modalidad

actual

Jujuy 1986 PJ Snopek Prohibición RI por un período

Córdoba 1987 UCR Angeloz Prohibición RI por un período

Catamarca 1988 PJ V.L. Saadi Prohibición Indefinida

Misiones 1988 PJ Humada Prohibición RI por un período

Río Negro 1988 UCR Massaccesi Prohibición RI por un período

Tierra del F. 1991 MOPOF Estabillo - - - - RI por un período

Buenos Aires 1994 PJ Duhalde Prohibición RI por un período

Chaco 1994 PACh Tauguinas Prohibición RI por un período

Chubut 1994 UCR Maestro Prohibición RI por un período

Neuquén 1994 MPN Sobich Prohibición RI por un período

CABA 1996 UCR De la Rúa - - - - RI por un período

fue contrario a la reforma. En 2005 el gobernador correntino Busti convocó a una consulta popular, 
que también resultó contraria a la reforma.
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Provincia Reforma
/Año

Partido
gobernante Gobernador Modalidad

anterior
Modalidad

actual

Santiago del E. 1997 PJ Juárez Prohibición RI por un período

Santa Cruz 1998 PJ Kirchner RI por 1 período Indefinida (1)

La Pampa 1999 PJ Marín Prohibición RI por un período

Salta 2003 PJ Romero RI por 1 período
RI por dos perío-
dos (2)

Formosa 2003 PJ Isfrán RI por 1 período Indefinida (3)

Tucumán 2006 PJ Alperovich Prohibición RI por un período

Corrientes 2007 UCR A. Colombi Prohibición RI por un período

San Luis 2006 PJ Alberto R. Saá Indefinida RI por un período (4)

La Rioja 2008 PJ Beder Herrera Indefinida RI por un período (5)

Entre Ríos 2008  PJ Urribarri Prohibición RI por un período

San Juan 2011 PJ Gioja RI por 1 período
RI por dos perío-
dos (6)

Mendoza 1916 LC F. Álvarez Prohibición Sin reforma

Santa Fe 1962  UCR Carlos Begnis Prohibición Sin reforma

Notas
Tierra del Fuego es su primera constitución (no tuvo reformas).
CABA es su primer Estatuto Organizativo (no tuvo reformas).
(1) Santa Cruz, en 1994 había sustituido la prohibición por la RI por un período.
(2) Salta, en 1998, había sustituido la prohibición por la RI por un período.
(3) Formosa, en 1991 había sustituido la prohibición por la RI por un período.
(4) San Luis reformó su constitución en 1987, pasando de la prohibición a la reelección indefinida.
(5) Ídem La Rioja, en 1986.
(6) San Juan, en 1986 incorporó la reelección inmediata por un período, reemplazando la prohibición.
Referencias
MOPOF = Mov. Popular Fueguino
PACh = Partido Acción Chaqueña
MPN = Mov. Popular Neuquino
LC = Liga Cívica

B. Procesos de reformas, estrategias y resultados obtenidos

A lo largo de las 27 reformas constitucionales provinciales que trataron la cuestión 
de la reelección es posible identificar distintos mecanismos y estrategias empleados 
por los actores implicados, las cuales a su vez contribuyen a entender los resultados 
alcanzados. Las estrategias identificadas fueron: (a) mediante pacto o acuerdo, (b) la 
cooptación y (c) reforma con recursos propios.

Resulta también importante distinguir el tipo de reforma constitucional, las distintas 
etapas del proceso y los recursos disponibles en cada una de ellas. En el derecho público 
provincial argentino existen dos sistemas de reforma constitucional: (a) el sistema por 
Convenciones Constituyentes (utilizados por todas las provincias) y (b) el sistema por 
la Legislatura ad referéndum del pueblo, o sistema de enmienda, por la cual, mediante 
ley de la Legislatura se modifica uno o dos artículos de la Constitución, pero luego debe 
ser convalidado por un referéndum popular (utilizado en 12 provincias). En el tipo de 
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reforma constitucional por el mecanismo de convención constituyente, la primera etapa, 
denominada por el derecho constitucional como etapa preconstituyente, consiste en 
una instancia legislativa, ya que es la Legislatura local la que debe declarar, mediante 
ley, la necesidad de reforma. La mayoría de las constituciones exigen una mayoría 
agravada de dos tercios de la Legislatura, de ambas cámaras si es bicameral (14), lo 
que dificulta aún más el proceso, debido a la existencia de un actor de veto más (15).

La segunda etapa, denominada etapa constituyente, está en manos de una Con-
vención Constituyente, cuya composición, requisitos, duración y demás cuestiones 
procedimentales está sujeta a la legislación (constitucional u ordinaria) de cada pro-
vincia. En todos los casos, sin embargo, los miembros de la Convención reformadora 
son elegidos directamente por el pueblo mediante el voto popular. El sistema electoral 
a emplear, así como su composición y el plazo de funcionamiento puede establecerlo 
directamente la constitución local o bien la misma ley que declara la necesidad de re-
forma. Por lo general, en aquellos casos en que la composición la fija la Constitución, 
se suele optar por el mismo número que los legisladores o el doble.

Centrándonos principalmente en la segunda etapa, la etapa constituyente, y teniendo 
en cuenta el contingente legislativo del gobernador reformador dentro de la convención, 
podemos observar que, por regla general, aquellas convenciones que estuvieron com-
puestas por distintas fuerzas en números similares dieron como resultado la inserción 
de la cláusula de reelección inmediata por un período. Por el contrario, en aquellos pro-
cesos de reformas constitucionales donde el gobernador de turno logró la incorporación 
de la reelección indefinida (es decir, el objetivo de máxima para la perpetuación en el 
poder) fue posible sólo en aquellos casos donde el partido de gobierno (propulsor de 
la reforma) contó con holgadas mayorías en la Convención Constituyente.

(14) La mayoría de las provincias (16) adoptan un formato de legislatura unicameral: CABA, Córdoba, 
Chaco, Chubut, Formosa, Jujuy, La Pampa, La Rioja, Misiones, Neuquén, Río Negro, San Juan, Santa 
Fe, Santiago del Estero, Tierra del Fuego y Tucumán. Las restantes ocho adoptan el sistema bicameral: 
Buenos Aires, Catamarca, Corrientes, Entre Ríos, Mendoza, Salta, San Luis y Santa Fe.

(15) 20 provincias establecen expresamente la mayoría agravada de los dos tercios sobre el total de 
los miembros: Mendoza (art. 220), Entre Ríos (art. 273), Misiones (art. 172), Jujuy (art. 97), San Juan 
(art. 271), San Luis (art. 281), Catamarca (art. 229), Río Negro (art. 111), Corrientes (art. 237), Buenos 
Aires (art. 206), La Pampa (art. 125), Chubut (art. 265), Salta (art. 184), Santa Cruz (art. 155), Córdoba 
(art. 195), CABA (art. 60), Santa Fe (art. 114), Tucumán (art. 150), Formosa (art. 127) y Tierra del Fuego 
(art. 192). La Rioja es la única que no especifica si la mayoría es sobre el total o sobre los presentes 
(art. 161); Neuquén es la única que no establece mayoría alguna. Existen además dos constituciones 
que establecen una mayoría aún más agravada: Santiago del Estero establece diferentes mayorías según 
la reforma sea parcial (dos tercios) o total (tres cuartos) en ambos casos sobre el total (art. 223) y Chaco 
que establece una mayoría de tres cuartas partes de los miembros (sin especificar si sobre el total o 
sobre los presentes), pero si solo se alcanzara los dos tercios, la ley puede ser sometida a votación del 
pueblo para que decida en definitiva si se reforma o no (art. 209) (HERNÁNDEZ, Antonio. “El poder 
Constituyente de las provincias”, en HERNÁNDEZ, Antonio M. y Guillermo BARRERA BUTELER, coords. 
Derecho Público Provincial, Buenos Aires: Abeledo-Perrot, 2011, pp. 169-197 y ABALOS, María Gabriela. 
“El poder constituyente provincial en el federalismo argentino. principales notas en el derecho público 
provincial vigente” en Federalismi. It. Rivista di Diritto Pubblico italiano, comunitario e comparato 2007).
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1. Acuerdo. Paridad de fuerzas y reelección por un período

La gran mayoría de las reformas constitucionales donde se insertó la reelección se 
debió gracias al acuerdo con (al menos una de) las fuerzas opositoras. Ello se debió 
a que, en todos estos procesos, ninguno de los partidos impulsores de la cláusula de 
reelección contó con las mayorías necesarias para aprobar por sí mismo el artículo 
correspondiente dentro de la Convención. O bien, porque necesitó el consentimiento 
de otro partido para lograr sancionar la ley de declaración de necesidad de reforma 
constitucional (en adelante LDNRC). En este segundo caso, por lo general, los partidos 
que prestaron el consentimiento lo hicieron bajo ciertas condiciones, plasmadas en 
acuerdos previos, sobre los distintos temas o puntos a reformar.

Los resultados obtenidos en todos estos procesos de reformas logradas mediante 
acuerdos fue la incorporación de la reelección por un período y (como se observa 
en la Tabla 2) este es el sistema que predomina en la gran mayoría de las provincias. 
Diez (de las 22) reformas constitucionales fueron consensuadas mediante pactos 
entre todos o al menos uno de los principales partidos políticos. En estos casos, el 
contexto político se ve caracterizado por la fragmentación, lo que se ve reflejado en 
una composición de la legislatura heterogénea, polarizada entre dos o tres fuerzas 
políticas. Esta situación dificultó desde el inicio la sanción de la LDNRC. La fragmen-
tación del sistema político partidario también se ve reflejada en la composición de 
las convenciones.

En los casos de Buenos Aires (1994) y Córdoba (1987) el acuerdo se logra gracias al 
consenso con una fuerza minoritaria (16), mientras que en los casos de Chaco (1994), 
Jujuy (1986), La Pampa (1994) y Río Negro (1987) la reforma fue consensuada entre 
los tres únicos partidos políticos que dominaban la escena local y con representación 
en la convención. En todos estos casos, excepto La Pampa, el partido de gobierno se 
caracterizaba por tener escaso apoyo legislativo y, en líneas generales, por enfrentar un 
escenario político fragmentado. En Chubut (1994), el gobernador Carlos Maestro (UCR) 
se enfrentaba a un gobierno dividido con una legislatura contraria (contaba con 9 de 
los 27 legisladores), sin embargo, una vez logrado el acuerdo (17) los comicios dieron 

(16) En el caso de Buenos Aires, el PJ gobernante contaba con 65 convencionales (el 47,1%), es decir, 
se constituyó como la primera minoría sin quórum propio. El resto de la convención se componía 
por 30 convencionales de la UCR (21,7%), 23 por el Frente Grande (16,7%) y 20 del MODIN (14,5%). 
Ya “en la Asamblea Constituyente, la UCR y el Frente Grande como partidos opositores se negaron a 
conceder los cinco votos que el PJ necesitaba para incorporar la reelección del gobernador de turno” 
(ALMARAZ, María Gabriela. “Ambición política por la reelección en las provincias argentinas”, Revista 
SAAP, vol. 4, N° 2, nov. 2010, pp. 191-226, p. 219), pero la introducción de la cláusula de reelección fue 
posible gracias al acuerdo con un partido minoritario, el MODIN que contaba con 20 convencionales 
(el 14,5%). En Córdoba, la convención estuvo compuesta por 37 convencionales de la UCR (48,68%), 
15 del PJ (19,74%), 21 de la alianza Democracia Cristiana - Peronismo Renovador (27,63%) y 3 por la 
UDC (3,95%). La inserción de la cláusula se logra gracias al acuerdo con el PJ ortodoxo (oficial), que 
en la Convención era una fuerza minoritaria.

(17) El PJ había dado su consentimiento tanto al proceso de reforma como a la incorporación de la 
cláusula de reelección. Ello se debió, en gran medida, a las presiones que el PJ nacional ejerció sobre 
la rama provincial, ya que en la esfera federal se buscaba, en simultáneo, lo mismo que pretendía el 
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mayoría al oficialismo, contando con 16 de las 26 bancas (el 59,3%), mientras que el 
partido que le sigue en número de bancas, PJ, tenía 9 (33,3%). En San Juan (1987), a 
pesar de que el partido de gobierno, el Partido Bloquista, contaba con mayorías propias 
en la Legislatura (controlando el 86,7% de las bancas), en las elecciones para conven-
cionales sufrió un revés importante, pasando a ser la fuerza con menos representación 
en la Convención (18).

En Jujuy (1986) el gobernador Carlos Snopek (PJ) se enfrentó a un escenario de 
fuerte fragmentación, tanto interna como externa, con una Legislatura repartida entre 
cuatro fuerzas: el PJ oficial, el PJ disidente (controlada por De Aparici), la UCR y el MPJ. 
A pesar de esta fragmentación, la “ley que declaró la necesidad de la reforma total de 
la Constitución fue aprobada por el voto unánime de los 30 legisladores presentes el 12 
de junio de 1985” (19). Las elecciones a convencionales dieron la mayoría al partido 
de oposición, aunque ninguna fuerza contó con quorum propio: “Esta composición 
de la convención obligaría a que, una vez comenzadas las deliberaciones, todas las 
reformas necesitasen ser consensuadas entre las diferentes fuerzas políticas” (20). La 
fragmentación del sistema político jujeño fue tan grande que recién en 2003 Eduardo 
Fellner sería el primer gobernador en ser reelecto, 17 años después de que la cláusula 
de reelección fuera incluida en el texto constitucional (21). En Chaco (1994), el gobierno 
de Tauguinas (PACh) contaba con escaso apoyo legislativo, en una Legislatura domina-
da casi en iguales términos entre el PACh, el PJ y la UCR. Sin embargo, el gobernador 

gobernador radical: insertar la reelección en la Constitución Nacional (MICOZZI, Juan Pablo. “Reformas 
institucionales en Chaco, Chubut y La Pampa. Tres procesos convergentes, ¿tres procesos idénticos?”, V 
Congreso Nacional de Ciencia Política, Sociedad Argentina de Análisis Político, Universidad Nacional 
de Río Cuarto, 14 al 17 de noviembre de 2001).

(18) La UCR obtuvo 20 bancas (66,7%), el FREJULI 6 (20,0%) y el PB 4 (13,3%).

(19) CARRERA, Leandro. “Procesos de reforma electoral en las provincias de Catamarca y Jujuy: 
1983 – 1999”, ponencia presentada en el Congreso 2001 de la Asociación de Estudios Latinoamericanos, 
Washington DC, 6-8 de septiembre, p. 13.

(20) CARRERA, Leandro. Op. cit., p. 13.

(21) El contexto político e institucional de la provincia de Jujuy fue una de los más inestables en el 
período de la redemocratización. En 1983 gana la gobernación Snopek. Para las elecciones del 87 se 
pacta entre Snopek y De Aparice que éste último sería el candidato a gobernador. De Aparice resulta 
electo, pero renuncia en 1991 y el PJ postula a Roberto Domínguez, que gana la elección. Domínguez 
renuncia (bajo las mismas condiciones que De Aparici: fuertes crisis económicas y sociales y fragmen-
tación interna del PJ, con bloqueos legislativos). Asume su vice, Carlos Ficoseco, pero renuncia en abril 
de 1994 (tras perder las elecciones a convencionales constituyentes nacionales, donde él mismo era 
candidato, frente al MPJ). En 1995 gana la gobernación Guillermo Snopek (PJ), pero fallece en 1996 y 
asume su vice, Carlos Ferraro. La crisis social (con huelgas y manifestaciones) continuó agravando la 
crisis institucional. Ferraro pierde apoyo legislativo y será sometido a juicio político. Renuncia en 1998 
y asume Eduardo Fellner. En 1999 se postula a gobernador y gana (de acuerdo al texto constitucional, 
éste es considerado su primer mandato). Al poco tiempo de asumir, se deroga la Ley de Lemas, lo que 
permitiría al partido de gobierno (PJ) superar sus crisis internas devenidas en fraccionamientos inter-
nos cada vez más profundos. En 2003 obtiene su primera reelección inmediata y, luego de un período, 
obtendrá una reelección mediata en 2011.
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logró el consenso entre las tres fuerzas para sancionar la LDNRC  (22). La Convención 
estaría compuesta en paridad entre las tres fuerzas: PJ con 15 convencionales (46,9%), 
UCR con 9 (28,1%) y el PACh con 8 (25%).

De todos estos casos, la provincia de La Pampa (1994) es la única en la que el partido 
de gobierno propulsor de la reforma contaba con mayorías propias en la legislatura 
(11 de los 21 legisladores, el 52,4%) y en la convención (11 de los 21 convencionales, 
el 52,4%), aun cuando estas mayorías no fueran suficientes para impulsar por sí mismo 
la reforma o para aprobarlas, ya en la etapa constituyente. Aprovechando el escenario 
reformista instaurado a nivel nacional, el gobernador retomó su pretensión de reformar 
la constitución (que ya lo había intentado durante su primer mandato, 1983-1987, sin 
éxitos). El PJ acuerda primero con el CI (Convocatoria Independiente) y luego con la 
UCR, de modo que la LDNRC es sancionada unánimemente por la legislatura local 
(como en el caso de Jujuy). Las reformas introducidas en la constitución por la con-
vención serán igualmente consensuadas entre las tres fuerzas.

El pactismo que se da a mediados de la década del 80 y en 1994 puede ser explicado 
por dos variables. En la década del 80 predominó un sistema bipartidista y, en algu-
nos casos, la emergencia de una tercera fuerza, de carácter provincial, que dio como 
resultado la composición de legislaturas heterogéneas, compuestas casi en la misma 
proporción por los dos o tres partidos. En los casos de Córdoba y Jujuy, el PJ (partido 
opositor en el primer caso y de gobierno en el segundo) experimentaba una fuerte frag-
mentación interna, lo que propició un ambiente de diálogo y consenso. Las reformas 
producidas en 1994, en cambio, fueron favorecidas por el acuerdo entre la UCR y el PJ 
nacionales, en el conocido Pacto de Olivos (1993), lo que posibilitó acuerdos entre el 
peronismo y el radicalismo a nivel local, sea por propia conveniencia o bien por presio-
nes de las líneas nacionales de estos partidos. Así, se sucedieron el “Pacto de Rawson” 
en Chubut, entre la UCR gobernante y el PJ opositor, el Pacto de Río Gallegos en Santa 
Cruz, el “Pacto de Villa Elvina” en La Pampa y el acuerdo de Buenos Aires, casos éstos 
donde la UCR (partido de oposición en estas tres provincias) se vio condicionada por 
el Pacto de Olivos a cerrar acuerdos con el PJ (partido de gobierno en los tres casos) y 
el caso de Chaco, gobernada por un partido provincial (PACh) donde acordó con el PJ 
y la UCR. El caso de Santa Cruz (1994) al igual que el de San Luis (1987) entran dentro 
de los casos de reforma con recursos propios, ya que en la etapa constituyente tendrán 
las mayorías suficientes para reformar.

Por último, se destaca el caso de Misiones (1988), donde la reforma, operada por 
el sistema de enmienda ad referéndum de la legislatura, fue impulsada por la propia 
oposición (UCR). La reforma se lleva a cabo en un contexto político marcado por el 
bipartidismo, con predominio del partido opositor (la UCR), que tenía mayorías en la 
legislatura (gobierno dividido). Sin embargo, “La Ley de Necesidad de Reforma Cons-

(22) “Impulsada más por cuestiones de actualización e incorporación de innovaciones constituciona-
les que por obsesiones políticas concretas, la génesis reformista culminó ganando el sustento unánime 
de las tres bancadas provinciales relevantes, dando lugar a un proceso sin controversias, en el cual se 
incluía la cuestión de la reelección, pero que, no obstante, no fue la llave maestra del gobernador para 
lanzar la convocatoria” (MICOZZI, Juan Pablo. Op. cit., p. 2).
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titucional fue aprobada por unanimidad de los treinta y seis diputados presentes de 
una Legislatura de cuarenta miembros, lo cual requirió el apoyo del Frente Justicialista 
de Liberación, el otro partido allí representado” (23).

2. Cooptación

A diferencia de la estrategia del acuerdo, la cooptación implica que el partido 
que impulsa la reforma recurre a distintos medios (políticos, económicos, etc.) para 
persuadir a legisladores o convencionales individuales a que presten su apoyo a la re-
forma, debido a la falta de recursos propios para imponer sus preferencias (incluir la 
reelección). De lograrse, “los legisladores que se unen al partido gobernante traicionan 
o contradicen las preferencias de sus partidos de origen y es por eso que la coalición 
que se forma no incorpora a un partido en particular sino a determinados legisladores 
que deciden apoyar al partido de gobierno” (24). Esta estrategia puede darse tanto en la 
etapa preconstituyente como en la constituyente. En este trabajo nos concentraremos 
en la segunda etapa, es decir, aquellos casos donde se recurrió a la cooptación dentro 
de la Convención para incluir la cláusula de reelección.

El único caso identificado fue el de Corrientes (2007), donde el proceso de reforma 
se lleva a cabo en un contexto de fragmentación partidaria y de fragmentación interna 
del partido gobernante (UCR) entre las dos principales líneas conducidas por los pri-
mos Colombi. El proyecto de reforma había sido iniciado por Ricardo Colombi, quien 
poco antes de terminar su mandato había enviado el proyecto a la legislatura, logrando 
la aprobación del Senado. Pero sería aprobado por la Cámara de Diputados tras asu-
mir Arturo Colombi, su primo, quien le disputó el poder en las elecciones ejecutivas 
de 2005. Los resultados electorales para elegir convencionales arrojaron una compo-
sición bastante heterogénea de la convención, logrando representación siete partidos 
políticos. El Frente de Todos por la Reforma Constitucional obtuvo 22 convencionales 
de 39 (el 56,4%). La aprobación de la cláusula de reelección se debió gracias a un voto 
proveniente del Partido Nuevo (que contaba con 9 convencionales, el 23,1%), lo que, 
junto con algunas abstenciones, logró la mayoría necesaria con 23 votos a favor.

3. Reforma con recursos propios. Mayorías en la convención y reelección 
indefinida

En otros once casos, la reforma constitucional fue llevada a cabo con recursos 
propios del gobernador. Estos casos, sin embargo, no estuvieron ajenos a controver-
sias y fuertes críticas de los sectores opositores. En cuatro casos se incluyó la cláusula 
de reelección indefinida, en otros dos se utilizó la reforma para ampliar la reelección 
inmediata a dos períodos consecutivos y en una oportunidad se utilizó para habilitar 
una nueva reelección al gobernador de turno. En los restantes cuatro casos se incluyó la 
cláusula de reelección por un período (y en el caso de Tucumán, se agregó una cláusula 
que establece que el mandato del gobernador al momento de la reforma, 2003-2007, 
no será considerado como el primero). Es decir que en 7 de 11 oportunidades donde 

(23) ALMARAZ, María Gabriela. Op. cit., p. 219.

(24) ALMARAZ, María Gabriela. Op. cit., p. 217.
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se reformó con recursos propios, se lo hizo con la finalidad de ampliar la posibilidad 
de reelección.

Dentro de este grupo pueden rescatarse los casos de Romero (PJ) en Salta (2003) 
con 38 de los 60 convencionales (el 63,3%); Insfrán (PJ) en Formosa (2003) con 19 
de los 30 convencionales (el 63,3%); Juárez (PJ) en Santiago del Estero (1997) con 27 
convencionales (el 66,7%); Rubén Marín (PJ) en La Pampa (1999) con 15 de los 26 
convencionales (el 57,7%); Adolfo Rodríguez Saá en San Luis (1987) contó con 33 
de 43 convencionales (el 77%), gracias a la implementación de la ley de lemas para la 
elección de convencionales constituyentes; Menem en La Rioja (1986) obtuvo el 52% 
de los votos a convencionales; en Santa Cruz (1994), al igual que en San Luis (1987), 
los gobernadores que impulsan la reforma lo hacen a través de pactos con el partido 
opositor (la UCR en ambos casos); sin embargo, el santacruceño contaba con mayo-
rías legislativas propias en la Legislatura para sancionar la LDNRC, mientras que el 
puntano no (donde la UCR era mayoría). En ambos casos, sin embargo, los resultados 
comiciales para convencionales dieron las mayorías suficientes a los gobernadores para 
imponer sus preferencias. Así, Kirchner contará en la Convención de 1994 con 15 de 
los 24 convencionales (el 62,5%), mientras la UCR con 9 (el 37,5%). Como en los demás 
casos de reformas con recursos propios, este caso de Santa Cruz no estuvo exento de 
conflictos, ya que los radicales rechazaban la incorporación de la reelección (cuestión 
que además no había sido definida en el Pacto de Río Gallegos).

Otro caso similar se dio en Santa Cruz durante la reforma de 1998 (la segunda des-
de 1983) donde el gobernador impulsor de la reforma, Néstor Kirchner, contó con 16 
de 24 convencionales (es decir, los dos tercios), pero debido al abandono de la con-
vención de los restantes 10 convencionales opositores en acto de protesta, su bancada 
dominó el proceso de reforma, logrando la incorporación de la cláusula de reelección 
indefinida (25); Alperovich (PJ-FpV) en Tucumán (2006) con 32 de los 40 convenciona-
les (el 80%). El caso más paradigmático en este grupo es Catamarca (1988). La reforma 
de 1988 (actualmente vigente) fue impulsada por el líder del PJ local y gobernador de la 
provincia, Vicente Saadi a mediados de 1988. El partido contaba con amplias mayorías 
legislativas (2/3 en la Cámara de Senadores y la mayoría absoluta en Diputados, el 51%). 
Ante la falta de la mayoría agravada de dos tercios en la cámara baja, la LDNRC había 
sido posible mediante la cooptación de seis diputados del radicalismo que prestaron 

(25) De acuerdo a ALMARAZ, el proceso de reforma impulsado por Kirchner en 1998 se corres-
ponde con una estrategia de imposición, en cuanto la reforma fue producida apartándose de los 
mecanismos democráticos previstos constitucionalmente (ALMARAZ, María Gabriela. Op. cit.). En 
efecto, Kirchner, ante la falta de contingente legislativo necesario para sancionar la LDNRC (contaba 
con la mayoría absoluta de 14 bancas sobre 24), convocó a una consulta popular (no vinculante), 
para lo cual solo necesitaba la mayoría absoluta que ya tenía, para consultar acerca de la posibilidad 
de reformar el texto local. La Consulta arrojó un 56,88% de votos afirmativos. Un juez de primera 
instancia hizo lugar al amparo presentado por la oposición y luego en segunda instancia se ordenó 
la suspensión de la consulta. Pero el Tribunal Superior de Justicia habilitó finalmente el comicio 
(Diario Clarín, “La fórmula de Kirchner en Santa Cruz: dos reformas y reelección indefinida”, 30 de 
agosto de 2012).
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su consentimiento en la Cámara baja, alcanzando así los dos tercios requeridos (26). El 
sistema electoral empleado para la elección de los 51 convencionales consistía en un 
premio de mayoría: 52% de las bancas para el partido con mayor cantidad de votos, 35% 
para la primera minoría (si superaba un umbral del 25%) y 13% para las restantes fuer-
zas (superando un umbral del 10%). Poco antes de producidas, falleció el gobernador 
Vicente Saadi, siendo reemplazado por su vicegobernador, Garbe y por su hijo al frente 
del PJ, verdadero líder local. El PJ obtuvo en estas elecciones el 74% de los votos y como 
los partidos de oposición (la UCR y el MPC – Movimiento Popular Catamarqueño) se 
abstuvieron de participar de las elecciones y ningún otro partido superó el 5%, el PJ se 
quedó con el 100% de las bancas (27).

En Salta (2003), la incorporación de la cláusula de reelección se llevó a cabo solo 
con los votos de los 38 convencionales del PJ (el 63,3%), ya que los de la oposición (19 
del Frente Unidos por Salta y 3 del Partido Obrero) se retiraron del recinto, en acto de 
protesta y rechazo de la reforma (28). Por último, en San Juan se produjo una segunda 
reforma a la Constitución local, mediante el procedimiento de enmienda (art. 277, Cons-
titución local), para lo cual se necesitan dos tercios de la totalidad de los miembros de 
la legislatura. El gobernador Gioja contaba con una amplia mayoría de 26 legisladores 
sobre 30 (es decir, el 86,7%). Sin embargo, la Constitución local aclara que el plebiscito 
debe ser “convocado al efecto en oportunidad de la primera elección que se realice”, lo 
cual generó un fuerte debate acerca de cuál debería ser esa primera elección que se 
realice: para la oposición, serían las próximas elecciones a gobernador, que se realiza-
ban ese mismo año 2011, pero para el oficialismo, esa “primera elección que se realice” 
podía ser precisamente el plebiscito del que habla el art. 277. El proyecto tuvo fuertes 
críticas de los partidos de oposición (Cruzada Renovadora y la UCR, quien amenazó con 
ir a la Justicia para frenar el plebiscito si se lo convoca en estas condiciones) y desde el 
propio partido, donde el hermano del gobernador, César Gioja. La ley que enmienda la 
constitución fue sancionada finalmente por 26 de los 30 legisladores de la unicameral, 
junto con el voto de un diputado sindicalista aliado. El referéndum se llevó a cabo el 8 
de mayo de 2011, con un 65% de votos afirmativos (y cerca de un 30% de ausentismo). 
A pesar de la convalidación popular, los partidos de la oposición (incluido el hermano 
del gobernador y dirigente peronista) hicieron fuertes críticas al proyecto reeleccionista 
y a los resultados del referéndum (29).

Como puede observarse, en prácticamente todos estos procesos la reforma fue 
fuertemente resistida por los sectores opositores, sea a través de la abstención electoral, 
el retiro del recinto o bien a través de denuncias judiciales, lo cual resta legitimidad 
a un documento que, en principio, debiera ser consensuado en forma plural con las 
distintas fuerzas políticas.

(26) ALMARAZ, María Gabriela. Op. cit.

(27) CARRERA, Leandro. Op. cit.

(28) Ver Diario La Nación, “Salta: aprobaron la reforma de la Constitución provincial”, sába-
do 30/10/2003.

(29) Ver Diario Clarín, “San Juan: Gioja busca reformar su Constitución para ser reelecto”, jue-
ves 10/02/2011.
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Tabla 3. Reformas según estrategias y resultados obtenidos

Estrategias N° de Ref. %

Acuerdo 10 45%

RI por un periodo 10 100%

Cooptación 1 5%

RI por un periodo 1 100%

Recursos propios 11 50%

Indefinida 5 45%

Amplía 3 27%

RI por 1 3 27%

TOTAL 22 100%

Fuente: Elaboración propia.

En síntesis, como muestra la Tabla 3, tomando el total de 22 reformas que intro-
dujeron o ampliaron la reelección (30), encontramos que en los 10 casos donde se 
reformó por acuerdo entre partidos, se incluyó la cláusula de reelección inmediata por 
un período; en un caso donde medió cooptación de un convencional perteneciente a 
un partido distinto al que impulsaba la reforma, también se incluyó la cláusula de RI 
por un período, lo que se explica por la paridad de fuerzas entre los partidos con re-
presentación en la convención, siendo este caso similar a aquellos logrados mediante 
acuerdos. En los once casos donde se reformó con recursos propios, en 5 se incluyó 
la reelección indefinida, en dos se amplió la RI de uno a dos períodos y en un caso se 
reformó al solo efecto de eliminar la cláusula transitoria que impedía al gobernador 
de turno volver a postularse y en tres casos se incorporó la RI por un período. Es decir 
que en 8 casos se amplió la posibilidad de reelección y en solo tres casos se incorporó 
el objetivo de mínima. Estos tres casos contra hipotéticos requerirían, sin embargo, un 
mayor estudio y análisis acerca de las preferencias de los actores, el contexto y los recur-
sos disponibles (antes y durante la convención) para mejor entender estos resultados.

C. La tendencia por la no-reelección. Intentos fallidos de reformas constitu-
cionales

Si bien desde el inicio del ciclo constituyente en 1986, la tendencia del derecho 
público provincial argentino se orientó decididamente hacia la posibilidad de permitir 

(30) Se excluyen en este análisis los dos casos donde se limitó la reelección, por ser excepcionales, 
en San Luis es impulsada por el propio gobierno y en La Rioja por una línea disidente del PJ oficia-
lista. Asimismo, no se incluyen otros tres casos, por no disponer de datos suficientes (Formosa 1991, 
Neuquén 1994 y Salta 1998) lo que da un total de 22 casos. Cabe resaltar que estas cinco provincias 
fueron gobernadas por un único partido desde 1983, instaurando un sistema de partido hegemónico, 
con predomino del PJ en Formosa, Salta, San Luis y La Rioja y del Movimiento Popular Neuquino en 
Neuquén (en este último caso, desde la década del 60), los que pueden ser calificados como regíme-
nes priistas, “en los cuales hay elecciones formalmente competitivas pero ninguna chance de que el 
oficialismo sea derrotado” (GERVASONI, Carlos. “Democracia (…)”. Op. cit., pág. 81).
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la reelección (en sus distintas variantes), esta tendencia cambió en la década del 2000. 
A pesar de que algunas provincias modifican sus constituciones durante la década 
del 2000 incluyendo la reelección (ver Tabla 2), en este mismo período comienza a 
darse una tendencia contraria a la reelección, que sería cristalizada en dos reformas 
constitucionales que limitan la reelección indefinida, pasándola a una reelección in-
mediata por un período (San Luis en 2006 y La Rioja en 2008). Éstos fueron los únicos 
casos donde se restringió, mediante reforma constitucional, la posibilidad de reelec-
ción, pero también pueden contabilizarse un número importante de intentos fallidos 
de reformas, bien porque no lograron impulsar la reforma o bien porque, habiéndose 
convocado la Convención para reformar, ésta rechazó la posibilidad de reelección.

En Corrientes, el gobernador Raúl Romero Feris (1994-1997) había realizado varios 
intentos en los años 1996 y 1997. Ya en la década del 2000, Ricardo Colombi (2001-
2005) intentó impulsar una reforma, pero solo logró la aprobación de la Cámara de 
Senadores, siendo sancionada la ley ya durante la gobernación de su primo, Arturo 
Colombi en 2007. En Entre Ríos, Jorge Busti (durante su tercer período no consecutivo, 
2003-2007) convocó a una consulta popular voluntaria en 2005, pero venció el voto ne-
gativo. El caso más paradigmático en este proceso de contra-reelección fue el caso de 
Misiones en 2006, donde la convención constituyente finalmente rechazó el proyecto 
del gobernador Carlos Rovira (PJ) de incluir la reelección indefinida. La importancia 
de este caso se debió tanto por el interés que generó el debate por la reelección como 
a la repercusión nacional que tuvo el hecho, ya que muchos gobernadores (como Solá 
en Buenos Aires o Fellner en Jujuy) e incluso el propio presidente (Néstor Kirchner) 
tuvieron que dar marcha atrás en sus proyectos reeleccionistas.

Un antecedente importante fue una de las primeras reformas producidas con el 
retorno a la democracia en 1983. Este fue el caso de Santiago del Estero, una provincia 
dominada por el PJ de Juárez. En 1986 se convocó a una Convención para reformar la 
constitución, pero los resultados electorales para la composición de dicha convención 
le dieron los dos tercios al partido opositor (UCR) que terminó por no modificar la 
prohibición de reelección, dejando intacto el artículo de la Constitución de 1960 (31).

En simultáneo, se dieron procesos tendientes a limitar la reelección en aquellas 
provincias que cuentan con reelección inmediata. Como se sostuvo anteriormente, 
solo San Luis y La Rioja introdujeron cambios en sus constituciones, reemplazando 
la reelección indefinida por la reelección inmediata por un período. En el caso de San 
Luis la reforma operó por el sistema de enmienda, siendo impulsada por el propio 
oficialismo (Alberto Rodríguez Saá), mientras que en La Rioja operó por el sistema de 
convención, donde la eliminación de la cláusula fue impulsada por un sector interno 
del PJ oficialista (32). En Catamarca y Santa Cruz (dos de las tres provincias que ac-
tualmente tienen la reelección indefinida) se han propuesto proyectos para limitar la 
reelección sea desde el mismo oficialismo (en el primer caso) como desde la oposición 
(en el segundo).

(31) ALMARAZ, María Gabriela. Op. cit., p. 214.

(32) CARDARELLO, Antonio. “La reelección inmediata (…)”. Op. cit.
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Por último, cabe mencionar dos antecedentes jurisprudenciales de la misma Corte 
Suprema de Justicia de la Nación (CSJN) respecto a la reelección. El primero de ellos fue 
en el caso “Partido Justicialista de la Provincia de Santa Fe c/ Santa Fe, Provincia de s/ 
acción declarativa” (del 06/10/1994, Fallos: 317:1195), en el que el PJ de Santa Fe inter-
puso acción declarativa para que la justicia se expida acerca de la constitucionalidad o 
inconstitucionalidad del art. 64 de la Constitución de Santa Fe, por cuanto no habilita 
la reelección inmediata, sino que exige el intervalo de un período para posibilitar la 
reelección, pudiendo ello afectar el derecho a ser elegido, de acuerdo a la parte actora. 
La CSJN sostuvo en su fallo que el art. 64 no resulta inconstitucional, invocando para 
ello dos fundamentos importantes, uno referido al sistema republicano, en cuanto 
“la forma republicana de gobierno no exige necesariamente el reconocimiento del 
derecho de los gobernantes a ser nuevamente electos”, “[ni] vulnera ninguno de los 
principios institucionales que hacen a la estructura del sistema adoptado por la Cons-
titución Nacional, ni las garantías individuales, ni los derechos políticos que reconocen 
a los ciudadanos la Ley Fundamental y los tratados y convenciones sobre derechos 
humanos que, con igual jerarquía, incorpora a la Carta Magna el art. 75, inc. 22 de la 
reforma introducida en 1994”; y otro referido al sistema federal de Estado, por cuanto 
“La Constitución Federal de la República se adoptó para su gobierno como Nación y 
no para el gobierno particular de las Provincias, las cuales según la declaración del 
art. 122, tienen derecho a regirse por sus propias instituciones, y elegir por sí mismas 
sus gobernadores, legisladores y demás empleados; es decir, que conservan su so-
beranía absoluta en todo lo relativo a los poderes no delegados a la Nación, como lo 
reconoce el art. 121” (33).

En 2013 la CSJN tiene nueva oportunidad de expedirse sobre el tema de la reelección. 
Esta vez a raíz de una acción declarativa interpuesta por la UCR – Distrito Santiago del 
Estero, contra la pretensión del gobernador en ejercicio, Gerardo Zamora, de postu-
larse a una nueva reelección, cuando ya había tenido su primera reelección (y única 
reconocida constitucionalmente) en el año 2009 (34). La justicia local había declarado 
la inconstitucionalidad de la Cláusula Transitoria Sexta en tres instancias (juzgado civil 
y comercial de primera instancia, ratificado por la Cámara de Apelaciones y luego por 
el Superior Tribunal de Justicia), interpretando que esa disposición resultaba violato-
ria de los arts. 16 de la Constitución Nacional y 23 de la Convención Americana sobre 
Derechos Humanos.

(33) Agregó sobre este punto: y que “La necesidad de resguardar el sistema representativo republicano 
debe conducir a que las constituciones 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 e igual de aquella” (cons. 3).

(34) Zamora había sido electo gobernador por primera vez en 2005, asumiendo en marzo de ese 
año, y poco tiempo después, ese mismo año, en noviembre se modifica la carta local, agregando en 
su art. 152 la posibilidad de reelección inmediata por un período consecutivo, junto con una cláusula 
transitoria (N° sexta) que expresamente disponía que “El mandato del Gobernador de la Provincia, 
en ejercicio al momento de sancionarse esta reforma, deberá ser considerado como primer período. 
(Referida al artículo 152)”.
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En este caso la Corte hizo dos pronunciamientos, en el primero de ellos (35) sostuvo 
que “corresponde únicamente concluir que el pueblo de la provincia –a través de sus 
constituyentes– estableció el límite de una sola reelección consecutiva para los cargos 
mencionados”, y decretó suspender las elecciones a gobernador en la provincia. Un 
mes más tarde (36), daría su pronunciamiento definitivo sobre el caso, aun cuando 
Zamora había renunciado a su candidatura. La Corte entendió que ese renunciamiento 
no dejaría abstracta la causa, “ni resta virtualidad al pronunciamiento sobre la cuestión 
de fondo, ya que se presenta una situación de gravedad institucional que excede el 
mero interés de los litigantes y afecta de manera directa al de la comunidad en tanto 
se comprometieron instituciones básicas de la Nación” sobre las que “la provincia se 
encuentra obligada a resguardar”, concluyendo que “La forma republicana de gobierno 
-susceptible, de por sí, de una amplia gama de alternativas justificadas por razones 
sociales, culturales, institucionales, etc.- no exige necesariamente el reconocimiento 
del derecho de los gobernantes a ser nuevamente electos, y las normas que limitan la 
reelección de quienes desempeñan autoridades ejecutivas no vulneran principio alguno 
de la Constitución Nacional” (en similares términos al fallo de 1994) (37).

A modo de conclusión, se puede sostener que la Corte no hace una valoración ni 
toma postura a favor o en contra de la reelección, sino que sostiene que tanto la posi-
bilidad de reelección como su prohibición son igualmente válidas.

III. La reelección del gobernador

De 212 elecciones celebradas entre 1983 y 2015, hubo 78 reelecciones (mediatas e 
inmediatas), de las cuales 61 reelecciones fueron inmediatas y 17 fueron reelecciones 
mediatas. Considerando los candidatos individuales, puede observarse una alta tasa 
de reelección en las provincias: de un total de 212 elecciones celebradas entre 1983 

(35) CSJN, “Unión Cívica Radical de la Provincia de Santiago del Estero c/ Santiago del Estero, Pro-
vincia”, del 22/10/2013.

(36) CSJN, “Unión Cívica Radical de la Provincia de Santiago del Estero c/ Santiago del Estero, Pro-
vincia de s/ acción declarativa de certeza”, del 05/11/2013.

(37) En su fallo, la CSJN hace un extenso análisis sobre su competencia para entender en el caso, 
cuestión planteada por la demandada al aludir una cierta “intromisión” del cimero tribunal. La Corte 
sostuvo que “no se ha entrometido […] sino que ha cumplido con su deber constitucional de asegurar 
el pleno respeto de la Constitución provincial, a fin de imponer el cumplimiento del compromiso asu-
mido por la demandada [la provincia] en el artículo 5° de la Constitución Nacional, que garante a cada 
provincia el goce y ejercicio de sus instituciones si se rigen por el sistema representativo republicano”; 
que “aquellos compromisos se pusieron seriamente en riesgo, y sellaron la intervención de la Corte 
para hacer efectivo su cumplimiento”. Que de no haber intervenido “la afectación de la disposición 
constitucional del artículo 5° habría quedado consagrada institucionalmente en la e1ección suspendida 
del 27 de octubre pasado, que hubiera importado una inadmisible aceptación por parte del Máximo 
Tribunal de la Nación de una clara vio1ación constitucional” y que por tanto “No debe verse en ello una 
intromisi6n indebida de esta Corte, desde que el Tribunal no está ejerciendo una facultad revisora del 
estatuto provincial, sino que, por el contrario, con su intervención persigue el efectivo cumplimiento 
de las cláusulas constitucionales que fueron vulneradas”.
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y 2015, fueron electas 135 personas (38), de las cuales 54 han sido reelectas (mediata 
o inmediatamente) por lo menos una vez; dentro de este grupo de gobernadores 
reelectos, 46 personas han obtenido una reelección inmediata, 16 han obtenido una 
reelección mediata (una de ellas, con dos reelecciones mediatas) y 8 han obtenido (al 
menos) una reelección mediata e inmediata. 81 personas no han vuelto a ser reelec-
tas para el cargo de gobernador. Estos resultados confirman estudios anteriores que 
remarcan la alta tasa de reelección de los gobernadores en ejercicio en aquellas pro-
vincias que permiten la reelección y fundamentalmente en aquellas que la permiten 
indefinidamente: de “una enorme mayoría de los gobernadores que se presentaron 
a la reelección, el 85 por ciento (34 de 40), lograron dicho objetivo y sólo unos pocos 
perdieron esa posibilidad” (39).

Tabla 4. Tasa de elección y reelección de gobernadores (1983-2015)

Gobernadores reelectos 61 (43,0%)

5 reelecciones inm. 1

4 reelecciones inm. 1

3 reelecciones inm. 0

2 reelecciones inm. 8

1 reelecciones inm. 36

Sin reelección 81 (57,0%)

TOTAL 142

Períodos de Gobierno N° %

6 períodos 1 1%

5 períodos 1 1%

4 períodos 1 1%

3 períodos 15 11%

2 períodos 35 26%

1 período 82 51%

TOTAL 135 99,18%

(38) Todas las provincias prevén el cargo de Vicegobernador, electo en fórmula junto con el Gober-
nador. Todas aquellas que permiten la reelección inmediata (por uno o dos períodos consecutivos), 
incluyen la cláusula de reciprocidad, por la cual queda comprendido también el vice. Solo Tucumán 
tiene una cláusula especial al respecto que dispone que “El Vicegobernador, aun cuando hubiese 
completado dos períodos consecutivos como tal, podrá presentarse y ser elegido Gobernador y ser 
reelecto por un período consecutivo” (art. 90 in fine).

(39) CARDARELLO, Antonio. “El irresistible anhelo de inmortalidad. Los gobernadores y la reelec-
ción inmediata en Argentina (1983-2007)”, Revista SAAP, vol. 6, N° 1, mayo 2012, pp. 153-194, p. 178. 
Véase también CALVO, Ernesto – ESCOLAR, Marcelo. La Nueva Política de Partidos en Argentina: crisis 
política, realineamientos partidarios y reforma electoral, Buenos Aires, Prometeo 2005.
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En la contabilización de los períodos de gobierno el total da 99,18%, porque el 
total de gobernadores electos debieron ser 136. La ausencia se justifica por el caso de 
Corrientes, donde el colegio electoral no logró elegir al nuevo gobernador, situación 
que desencadenó una intervención federal (40).

La gran mayoría de las constituciones provinciales al computar los mandatos a 
los efectos de la reelección, incluyen a la fórmula de gobernador y vicegobernador. El 
vicegobernador es el reemplazante legal del gobernador, y en ausencia de éste, com-
pleta el período restante desde que se produce la ausencia definitiva (41). En función 
de ello, existen tres casos en el derecho público provincial comparado donde el vice-
gobernador asume la primera magistratura por acefalía y luego es electo gobernador 
en la elección siguiente. Son los casos de Solá en Buenos Aires, quien asume tras la 
renuncia de Ruckauf en 2001, y el de Alberto Weretilneck en Río Negro, al asumir 
tras la muerte del gobernador Soria en 2011, fueron en el período siguiente electos 
como gobernadores (2003 y 2015, respectivamente). La elección como gobernador 
es computada como su primera reelección. El caso de Beder Herrera en La Rioja es 
similar, pero la provincia por entonces preveía la reelección indefinida. El caso de 
Fellner en Jujuy es diferente, ya que éste asume ante la acefalía total en su carácter 
de Presidente de la Legislatura (el gobernador Snopek había fallecido y luego de ser 
sucedido por su Vice, Ferraro, éste a su vez renuncia), y por tanto no es alcanzado por 
la prohibición constitucional (42).

(40) Hasta 1991, la elección de Gobernador y Vice se efectuaba mediante colegio electoral. En las 
elecciones del 27/10/1991, la alianza Pacto Autonomista Liberal – Demócrata Progresista obtuvo 13 
electores de 26, seguido por el PJ con 9 y Alianza para el Cambio con 4. La alianza entre estas últimas 
dos fuerzas sumó 13 electores, produciéndose una parálisis en el Colegio que no se decidía por el nom-
bramiento del nuevo gobernador. Al no nombrarse gobernador, el Senador Hugo Manzini quedó a cargo 
del Poder Ejecutivo (entre el 10/12/1991 [fecha en que debería haber asumido el nuevo gobernador 
a ser elegido por el Colegio Electoral] hasta el 07/02/1992). Como en ese lapso no se pudo superar la 
parálisis del Colegio, a lo que se sumó además una grave crisis política, el gobierno federal intervino la 
provincia, sucediéndose varios interventores federales: Francisco de Durañona y Vedia (07/02/1992 - 
14/08/1992), Claudia Bello (14/08/1992 - 06/02/1993) e Ideler Tonelli (06/02/1993 – 10/12/1993). 
Durante la intervención de éste último se reformó la Constitución provincial, se elimina el Colegio 
Electoral y se convoca a nuevas elecciones (por elección directa), que se realizaron el 03/10/1993, 
en las que resultó electo Raúl Rolando Romero Feris (PAL). Por ello, si bien en 1991 hubo elecciones 
válidas, las mismas no produjeron gobernador.

(41) Sólo las constituciones de la provincia de Tucumán y de Catamarca contienen disposiciones 
que se apartan de esta regla general. Así, Tucumán prevé que si el gobernador es destituido por juicio 
político y faltando más de un año para concluir el mandato, el vicegobernador asume transitoriamente 
como gobernador y dentro de los diez días debe convocar a elecciones. El candidato que resultare electo 
gobernador lo hará para completar el período (art. 91, 2° párrafo). El caso de Catamarca es más amplio, 
ya que ante la acefalía del gobernador, por cualquier causa, y si falta más de un año para completar el 
período legal, el vicegobernador asume al solo efecto de convocar nuevas elecciones para completar 
el período (art. 134).

(42) La constitución de la provincia de Córdoba estipula que en caso de acefalía total (ausencia per-
manente del gobernador y del vice), el mando es ejercido por el Presidente Provisorio de la Legislatura, 
quien convoca dentro de treinta días a una nueva elección para llenar el período corriente, siempre que 
de éste falten cuando menos dos años. En el caso de procederse a una nueva elección, ésta no puede 
recaer sobre quien ejerce el Poder Ejecutivo (art. 135).
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Tabla 5. Ranking de gobernadores con reelecciones y con mayor cantidad de años consecutivos 
en el poder (1983-2015)

Gobernador PP Provincia
Reelecciones 

inmediatas
Total 

mandatos
Años efectivos 
(a sept. 2015)

1 Gildo Insfrán PJ Formosa
1995- en el  

cargo 5 6 21

2
Adolfo Rodríguez 
Saá PJ San Luis

1983-2001  
(renuncia) 4 5 18

3 Rubén Marín PJ La Pampa 2 4* 12

4 José Alperovich PJ Tucumán 2003-2015 2 3 12

5 José Luis Gioja PJ San Juan 2003-2015 2 3 12

6
Juan Carlos  
Romero PJ Salta

 1995- 
2007 2 3 12

7
Juan Manuel 
Urtubey PJ Salta

2007-en el  
cargo 2 3 9

Notas:

* Marín obtuvo dos reelecciones inmediatas y una reelección mediata, por lo que gobernó en la pro-
vincia un total de 4 períodos, 3 consecutivos (12 años) y uno no consecutivo (haciendo un total de 16 
años en el poder).

Fuente: elaboración propia

A. La reelección del gobernador reformador

De las 27 reformas constitucionales producidas entre 1983 y 2015 por las que se po-
sibilitó la reelección, en siete oportunidades el gobernador que reformó la constitución 
habilitándola no fue reelecto. Lo llamativo de ello, es que en un solo caso el gobernador 
que reformó la constitución se presentó a elecciones, perdiendo contra su contrin-
cante. En los restantes seis casos, los gobernadores en ejercicio durante la reforma 
constitucional no se presentaron a elecciones. En todos estos casos se debió a acuerdos 
políticos previos (Garbe en Catamarca en 1989; Tauguinas en Chaco en 1995, Carlos 
Snopek en Jujuy en 1987, Humada en Misiones en 1991, Sobich en Neuquén en 1995 
y Ruíz Aguilar en San Juan en 1987). En todos estos casos, medió un acuerdo político 
previamente. Esto quiere decir que en realidad en un solo caso donde el gobernador 
reformó la constitución perdió las elecciones parar ser reelecto (Arturo Colombi en 
Corrientes en 2009). En los restantes veinte casos donde se reformó la constitución, el 
gobernador de turno obtuvo su reelección. En total, de las 27 reformas constitucionales, 
17 gobernadores fueron reelectos inmediatamente después de introducir la cláusula de 
reelección y tres fueron reelectos una vez más (Marín 1994 y 1999, Romero 1998 y 2003, 
y Kirchner 1994 y 1998 -los tres pertenecientes al PJ-), dando un total de 20 reelecciones 
de gobernadores reformadores.

En síntesis, de un total de 27 reformas constitucionales, en el 75% de los casos, el 
gobernador que reformó la constitución fue reelecto, en el 22% de los casos, el gober-
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nador que reformó no se presentó y en el 4% de los casos, el gobernador que reformó 
perdió las elecciones para ser reelecto.

B. La presencia del incumbent en las elecciones

La presencia del incumbent en las elecciones generada mayor concentración de 
votos y por tanto, aumenta las probabilidades de triunfo de quien ocupa el cargo ejecu-
tivo y busca su reelección. Como hemos visto anteriormente, ha habido 61 reelecciones 
inmediatas, es decir que, en 61 oportunidades, el incumbent ha ganado las elecciones. 
Son contados los casos en que el incumbent haya perdido las elecciones. Así, por 
ejemplo, se contabilizan solo siete casos, los casos de Wbaldino Acosta (Partido Blo-
quista) en San Juan en 1991 (43), Mestre (UCR) en Córdoba en 1998, Lizurume (UCR) 
en Chubut en 2003 (41% contra Das Neves 46%), Arturo Colombi (UCR) en Corrientes 
en 2009, Peralta (PJ) en Santa Cruz en 2015 (44), Telerman (Alianza Frente Más Buenos 
Aires / Alianza Coalición Cívica) en CABA en 2007 y Brizuela del Moral (UCR / Frente 
Cívico) en Catamarca en 2011. Es decir, que en el 91% de los casos el incumbent ganó 
su reelección en el cargo.

En otros casos, el incumbent directamente no se presentó en las elecciones. Estos 
fueron los casos de Lemme de San Luis en 2003 (vicegobernadora a cargo el Ejecutivo 
tras la renuncia de Adolfo Rodríguez Saá en 2001), Poggi de San Luis en 2015, Ruíz 
Aguilar en San Juan en 1987 (vicegobernador a cargo del Ejecutivo tras la renuncia de 
Leopoldo Bravo en 1985), Gómez Centurión (Partido Bloquista) en San Juan en 1991, 
Sobish (MPN) en Neuquén en 1995, Tauguinas (PACh) en Chaco en 1995, Humada (PJ) 
en Misiones en 1991, Snopek (PJ) en Jujuy en 1987, Darío Moreno (PJ) en Santiago del 
Estero en 1999 (vicegobernador a cargo del Ejecutivo tras la renuncia de Juárez en 1998, 
quien vuelve a postularse en 1999 como gobernador) y Wbaldino Acosta (Partido Blo-
quista) en San Juan en 2003 (vicegobernador a cargo del Ejecutivo tras la destitución 
de Alfredo Avelín en 2002). De estos diez mandatarios, cinco habían reformado sus 
constituciones un año antes de las elecciones (Ruíz Aguilar, Sobish, Tauguinas, Humada 
y Snopek) y a pesar de incluir en sus textos la habilitación para la reelección en el cargo, 
no presentaron sus candidaturas debido a acuerdos políticos.

C. La reelección de los partidos políticos

La Tabla 6 muestra los índices de reelección de los partidos políticos en las pro-
vincias, de donde se desprende además que en algunas ha gobernado un solo partido 
desde 1983. Entre 1983 y 2003, “20 de 24 provincias han permanecido bajo el control 
del oficialismo provincial” (45). Este fenómeno pone de resalto la fuerte presencia 

(43) Wbaldino Acosta fue vicegobernador entre 1987 y 1991 de Gómez Centurión.

(44) En estas elecciones se utilizó el sistema de lemas, donde Peralta obtiene el tercer puesto. Eduardo 
Costa (candidato por Cambiemos) obtuvo 67.174 Votos, es decir, el 41.03%, seguido por Alicia Kirchner 
(FPV) con 56.969 votos, el 34.80%, y en tercer lugar Daniel Peralta (FPV) con 27.464 votos, el 16.77%. 
con la aplicación del sistema de lemas, la sumatoria de los votos obtenida por los dos sublemas del 
PJ-FpV, dieron la victoria a Alicia Kirchner, con el 51,58% (84.433 votos).

(45) CALVO, Ernesto - ESCOLAR, Marcelo. La Nueva Política (…), op. cit., p. 97.
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de sesgos mayoritarios y partidarios en los sistemas electorales provinciales (46). Los 
gobernadores con posibilidad de ser reelectos potencian las posibilidades de éxito 
de sus partidos en todas las categorías en juego (47): “resulta mucho más probable la 
reelección del partido cuando se presenta el incumbent […] de las 51 ocasiones en que 
el gobernador se presenta a la reelección el número de oportunidades en que el partido 
se reelige es de 44 (86,3 por ciento) frente a 7 en que no lo consigue (13,7 por cien-
to)” (48). Entre 1983 y 2011, “11 de las 24 provincias (46%) nunca vieron al oficialismo 
perder elecciones para gobernador”, lo que contrasta con otros países federales, como 
Estados Unidos, donde en el mismo período, “hubo rotación electoral en 49 de los 50 
estados”. La literatura en general, coincide en sostener que “hay en algunas provincias 
de Argentina restricciones a la competencia democrática que hacen prácticamente 
imposible desalojar electoralmente a un partido del poder” (49).

Cabe rescatar el predominio que ha ejercido el PJ en la mayoría de las provincias, 
habiendo gobernado en 6 provincias (La Rioja, La Pampa, Jujuy, Formosa, San Luis y 
Santa Cruz (50)) de forma continua e ininterrumpida desde 1983; en tres provincias 
(Misiones, Salta y Tucumán) gobernó consecutivamente ocho de los nueve períodos 
gubernamentales (contabilizando el período gubernamental que inicia en 2015 has-
ta 2019, da un total de nueve períodos desde 1983 a la fecha) (51); en Buenos Aires, siete 
de nueve; en dos provincias (Santa Fe y Entre Ríos) seis períodos; en dos provincias 
(Mendoza y Santiago del Estero) cinco períodos; en otras dos (San Juan y Chubut) 
seis períodos; En Córdoba gobierna cinco períodos, en Tierra del Fuego tres y en Río 

(46) CALVO, Ernesto - SZWARCBERG, Mariela – MICOZZI, Juan Pablo - LABANCA, Juan Facundo. 
“Las fuentes institucionales del gobierno dividido en la Argentina: sesgo mayoritario, sesgo partidario 
y competencia electoral en las legislaturas provinciales argentinas”, en CALVO, Ernesto y Juan Manuel 
ABAL MEDINA, eds. El Federalismo Electoral Argentino. Sobrerrepresentación, reforma política y 
gobierno dividido en la Argentina, Buenos Aires, INAP – Eudeba, 2001, pp. 53-98; CALVO, Ernesto – 
MURILLO, María Victoria. “¿Quién Reparte? Clientes partidarios en el mercado electoral argentino,” 
en Desarrollo Económico, Vol. 47, No. 188, enero-marzo 2008, pp. 515-542.

(47) TULA, María Inés - DE LUCA, Miguel. “Reglas electorales y dinámicas políticas en la selección 
de candidatos. Cambios y continuidades de Alfonsín a los Kirchner”, en MALAMUD, Andrés y Miguel 
DE LUCA, coord. La Política en tiempos de los Kirchner, EUDEBA, Buenos Aires, 2012, pp. 73-84.

(48) CARDARELLO, Antonio. “El irresistible anhelo de inmortalidad (…)”, op. cit., p. 183.

(49) GERVASONI, Carlos. “Democracia (…)”, op. cit., p. 81.

(50) De estas provincias salieron tres presidentes: Menem de La Rioja, Rodríguez Saá de San Luis y 
Néstor Kirchner de Santa Cruz.

(51) En Misiones gobernó ininterrumpidamente desde 1987, habiendo ganado la gobernación a 
la UCR (es decir, obtuvo seis reelecciones consecutivas); en Salta gobernó dos períodos (1983-1987 
y 1987-1991) perdiendo la gobernación contra el Partido Renovador de Salta para el período 1991-1995 
recuperándola en las próximas elecciones y manteniéndose en la gobernación hasta la actualidad con 
cinco reelecciones consecutivas; finalmente en Tucumán el PJ perdió las elecciones de 1995 ante el 
partido provincial Fuerza Republicana (habiendo gobernado los tres períodos anteriores 1983-1995, 
con dos reelecciones consecutivas), pero vuelve a recuperar la gobernación en las próximas eleccio-
nes de 1999 y se mantendrá en el poder hasta la actualidad (con cuatro reelecciones consecutivas). 
Entre 1983 y 1995 obtuvo dos reelecciones consecutivas y luego desde 1999 hasta la actualidad cuatro 
elecciones consecutivas.
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Negro dos. En números absolutos, desde 1983 hasta las elecciones de 2015, el PJ ha 
obtenido 110 reelecciones contabilizando todas las provincias, ganó 138 elecciones 
de un total de 212 realizadas desde 1983, es decir, el 65% de las elecciones; gobernó 
en todas las provincias, excepto en tres (Neuquén, Corrientes y CABA). El segundo 
partido en importancia, la UCR, gobernó en 13 provincias entre 1983-2015. Gobernó 
siete de los nueve períodos en Río Negro, de forma consecutiva e ininterrumpida (es 
decir, obtuvo seis reelecciones consecutivas, hasta perder la gobernación en manos del 
PJ en el 2011); en Catamarca gobernó cinco de nueve períodos de forma consecutiva, 
con cuatro reelecciones consecutivas. En Córdoba y Corrientes, cuatro períodos, con 
tres reelecciones consecutivas en cada provincia. En Santiago del Estero, tres períodos 
y dos reelecciones consecutivas; en Mendoza, cuatro períodos no consecutivos con 
una reelección inmediata; en Entre Ríos dos períodos no consecutivos (es decir, sin 
reelección inmediata) y en Misiones, provincia de Buenos Aires y CABA un solo período. 
Obtuvo por primera vez la gobernación de Jujuy en 2015, ganándole al PJ, que había 
gobernado desde 1983. En números absolutos, la UCR triunfó en 41 de 212 elecciones 
(el 16%) y obtuvo 25 reelecciones (19%).

Entre 1983 y 2015 nueve provincias estuvieron gobernadas por un partido político 
distinto a los dos mayoritarios. De los restantes partidos que llegaron a ser gobierno, 
uno solo (el Movimiento Popular Neuquino) se mantuvo en forma ininterrumpida 
desde 1983 en la gobernación de su provincia, Neuquén (con ocho reelecciones conse-
cutivas) (52). En CABA alcanzaron la gobernación el FREPASO (que vio interrumpida 
su gestión por un juicio político) y el PRO, que gobierna tres períodos consecutivos (dos 
reelecciones inmediatas). En la provincia del Chaco, lo hizo un partido provincial, el 
PACh (Partido Acción Chaqueña) para un solo período gubernativo. En la provincia 
de Corrientes, el tradicional partido provincial Partido Autonomista Liberal gobernó 
en tres oportunidades (dos de ellas consecutivas, con una reelección inmediata) y el 
PNC (Partido Nuevo de Corrientes) ganó las elecciones en 1997 (aunque no lograra 
terminar el mandato). En Salta gobernó un período el Partido Renovador de Salta. En 
Santa Fe alcanzó la gobernación el Partido Socialista, un partido de orden nacional, 
en dos oportunidades (con dos reelecciones inmediatas). En San Juan gobernaron dos 
partidos provinciales: el Partido Bloquista en dos oportunidades con una reelección 
inmediata y el Partido Cruzada Renovadora (un solo período, inconcluso por destitución 
mediante juicio político al gobernador). En Tierra del Fuego gobernaron el MOPOF en 
dos oportunidades (con una reelección inmediata), el ARI en una oportunidad y el Par-

(52) El caso de Neuquén (hasta 1994, año en que la Constitución provincial permite la reelección) 
como el de Santa Fe (hasta 2007, año en que -si bien la prohibición de reelección continúa en el texto 
constitucional- se produjo un cambio de partido gobernante), se asemejaban al caso de México, siendo 
el MPN y el PJ santafesino los referentes locales del PRI mexicano. En estos casos, a pesar de la pro-
hibición constitucional de reelección, un mismo partido gobernó ininterrumpidamente por un vasto 
período de tiempo. Lo curioso resulta del caso que la constitución neuquina habilitó, en el 1994, la 
reelección y el mismo partido que gobernó desde 1983 lo continúa haciendo en la actualidad; Santa Fe 
no modificó su constitución (continuando vigente la prohibición de reelección) y en 2007 el PJ perdió 
ante el Partido Socialista (que ya lleva dos períodos consecutivos).
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tido Socialista Patagónico (un desprendimiento del anterior) en una oportunidad (53). 
En Tucumán gobernó por un solo período el partido provincial Fuerza Republicana. 
Finalmente, en 2015 en la provincia de Buenos Aires alcanza la gobernación uno de los 
partidos más nuevos de la constelación de partidos en Argentina, el PRO, ganándole 
al PJ que gobernaba desde 1987.

Tabla 6. Elecciones y reelecciones por partido político (1983-2015)

Partidos políticos Elecciones ganadas % Reelecciones %

PJ 138 65,1% 110 72,4%

UCR 41 19,3% 25 16,4%

Mov. Popular Neuquino 9 4,2% 8 5,3%

Autonomista Liberal (Corr.) 3 1,4% 2 1,3%

Frente Grande 2 0,9% 1 0,7%

CC / PRO 4 1,9% 2 1,3%

Mov. Popular Fueguino 2 0,9% 1 0,7%

Partido Bloquista (SJ) 2 0,9% 1 0,7%

Partido Socialista (SF) 3 1,4% 2 1,3%

Cruzada Renovadora (SJ) 1 0,5% 0 0,0%

ARI 1 0,5% 0 0,0%

Partido Socialista Patagónico 
(TF) 1 0,5% 0 0,0%

Frente Partido Nuevo (Corr) 1 0,5% 0 0,0%

Partido Acción Chaqueña 1 0,5% 0 0,0%

Partido Renovador de Salta 1 0,5% 0 0,0%

Frepaso. 1 0,5% 0 0,0%

s/ ganador (Corrientes 1991) 1 0,5% - -

212 100% 152 100%

Nota:
En el caso de CABA se computa una reelección para el FG y una para UCR, dado que ambos partidos 
en alianza ganaron la jefatura de gobierno en 2000.

La cláusula de no reelección que impera en algunas provincias o bien la cláusula 
que permite la reelección, pero la limita (a uno o dos períodos), se ve desdibujada si se 
consideran los partidos políticos y no los candidatos personales. Ya desde el retorno a la 

(53) La gobernadora de esta provincia reelecta para un segundo período, sin embargo, cambió la 
denominación del partido (pasando a ser el Partido Socialista Patagónico) tomando distancia de la 
dirigencia nacional del ARI y provincializando la sección distrital del partido.
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democracia, el número efectivo de partidos compitiendo para el cargo de gobernador fue 
considerablemente más bajo que en las demás categorías y declina sistemáticamente a 
partir de 1987 (54) año en que, precisamente, un número importante de constituciones 
provinciales habilitaron la reelección, mientras que en las demás categorías este índice 
comienza a aumentar progresivamente.

IV. Conclusiones

A lo largo del trabajo ha quedado de resalto, por un lado, la alta tasa de reelección 
en las provincias argentinas y, en consecuencia, la baja alternancia o rotación entre 
partidos políticos. Este no es un dato menor, ya que la literatura incluye como requisito 
para definir a un régimen político como democrático, justamente la alternancia en el 
poder entre partidos políticos diferentes, en elecciones libres y competitivas (55). Para 
un análisis más profundo (que excedería el objeto y la extensión del presente trabajo) 
resultaría necesario identificar aquellos casos donde la “alternancia” se produjo a raíz 
de un acuerdo dentro de la misma elite gobernante (sea por la imposibilidad de seguir 
siendo reelecto o por otras circunstancias exógenas). Sin embargo, ello puede inferirse 
considerando las reelecciones de los partidos políticos que, como hemos visto, el caso 
subnacional argentino muestra una alta tasa de reelección.

El estudio también pone de resalto cómo las distintas estrategias empleadas por 
determinados actores, en ciertos contextos y de acuerdo a sus recursos de acción 
disponibles, contribuyen a explicar los resultados obtenidos: un claro ejemplo de ello 
son los distintos procesos de reformas que, cuando son impulsados por actores que 
no cuentan con demasiados recursos propios, terminan por producir resultados con-
sensuados y, en consecuencia, satisfacen los intereses de todos los actores en juego. 
En cambio, cuando un actor cuenta con recursos propios, los resultados obtenidos 
son consecuencia de la imposición y, por ende, fuertemente resistidos por los demás 
actores implicados.

Este tipo de conclusiones contribuyen a una nueva línea de investigación (en nues-
tro país y en el mundo), cada vez más abundante, acerca de los sistemas democráticos 
subnacionales que no necesariamente son de la misma calidad y robustez que los 
nacionales y que, incluso, pueden influenciar poderosamente sobre éstos últimos. Re-
cientes estudios en nuestro país han concluido en la debilidad democrática de muchas 
de las provincias que componen la federación argentina (56), y en ello contribuyen 

(54) CALVO, Ernesto - ESCOLAR, Marcelo. La Nueva Política (…), op. cit., p. 109.

(55) Véanse los trabajos de Tatu Vanhanen (2000) y de Alvarez, Cheibub, Limongi y Przeworski (1996) 
citados en GERVASONI, Carlos. “Democracia (…)”, op. cit.

(56) Puede consultarse un trabajo pionero en SAWERS, Larry. The Other Argentina. The Interior and 
National Development, Boulder: Westview Press, 1996, como así también otros más recientes como 
CALVO, Ernesto - ABAL MEDINA, Juan Manuel, eds. El Federalismo Electoral Argentino (…), op. cit.; 
GERVASONI, Carlos. “Democracia…”. Op. cit., y del mismo autor “A Rentier Theory of Subnational 
Regimes Fiscal Federalism, Democracy, and Authoritarianism in the Argentine Provinces”, World Po-
litics 62, no. 2 (April 2010), pp. 302–40 y “Measuring Variance in Subnational Regimes: Results from an 
Expert-Based Operationalization of Democracy in the Argentine Provinces”, Journal of Politics in Latin 
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factores culturales, históricos y, fundamentalmente, institucionales, como se ha puesto 
de resalto en este trabajo (57).

America, 2, 2, 13-52; GIRAUDY, Agustina, “La política territorial de la democracia subnacional”, Journal 
of Democracy en Español, N° 3, Julio 2011; CALVO, Ernesto - ESCOLAR, Marcelo. La Nueva Política 
(…), op. cit.; LEIRAS, Marcelo. “Los procesos de descentralización y la nacionalización de los sistemas 
de partidos en América Latina”, Política y Gobierno, Vol. XVII, Nº 2, 2º Semestre 2010.

(57) También puede consultarse otro trabajo que hace hincapié en aquellos aspectos institucionales 
que contribuyen a aumentar el poder (institucional) de los gobernadores en las provincias argentinas 
en ALTAVILLA, Cristian et al. “Presidencialismo subnacional. Los poderes legislativos de los goberna-
dores en las constituciones provinciales”, ponencia presentada en el XII Congreso Nacional de Ciencia 
Política, Sociedad Argentina de Análisis Político (SAAP), Mendoza, 12-15 de agosto de 2015.



Revista de la Facultad, Vol. VIII N° 1 Nueva Serie II (2017) 151-162 151

EL ROL DEL PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD EN EL 
DERECHO INTERNACIONAL PÚBLICO*

THE ROLE OF PRINCIPLE OF PROPORTIONALITY  
IN INTERNATIONAL LAW

María Alejandra Sticca**

Resumen: En este breve artículo pretendemos destacar sintéticamente 
el rol que desempeña el principio de proporcionalidad en distintos ám-
bitos del derecho internacional. Si bien, a primera vista, no se discute 
su rol en materia de uso de la fuerza y legítima defensa, este principio 
también tiene un rol importante por ejemplo en materia de contrame-
didas, estado de necesidad, reparación del hecho internacionalmente 
ilícito, derecho internacional del medio ambiente, derecho del mar, 
derecho internacional económico, entre otros.

Palabras-clave: Principios generales del derecho - Proporcionalidad - 
Derecho internacional.

Abstract: In this brief article, we try to highlight in compact way the role 
played by the principle of proportionality in different areas of interna-
tional law. Although its role in the use of force and self-defense is not 
at first sight discussed, this principle also plays an important role, for 
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I. Introducción

La proporcionalidad se define como “del lat. proportionalĭtas - ātis: 1. f. Confor-
midad o proporción de unas partes con el todo o de cosas relacionadas entre sí” (1).

Entendemos a la proporcionalidad como un principio general del derecho (PGD) 
aplicable en el ámbito del derecho internacional, no como un principio del derecho 
internacional general (2). Siguiendo a Drnas diremos que “Los PGD han sido conce-
bidos como enunciaciones nacidas en foro doméstico, de carácter general, abstracto, 
receptados en el art. 38.1. c) del Estatuto de la CIJ (fuente principal, autónoma)” (3).

Entre los principios generales del derecho podemos mencionar i.a. pacta sunt ser-
vanda, buena fe, no abuso de derecho, equidad, obligación de reparar el daño causado, 
rebus sic stantibus.

Barberis afirmó que “Es preciso diferenciar entre los principios generales del dere-
cho y los principios generales del derecho internacional. Estos últimos son las normas 
fundamentales del derecho de gentes, tienen un origen consuetudinario, y por lo tanto, 
se hallan previstos en el art. 38.1 b) del Estatuto” (4). Este autor considera que los PGD 
son “aquellas normas jurídicas no creadas por ninguna otra manera determinada”, y 
que son transferibles al orden internacional. Sigue afirmando que “los PGD se aplican 
en el derecho internacional en virtud de una norma consuetudinaria que autoriza su 
aplicación supletoria. Es decir, una norma de costumbre indica que, en ausencia de otra 
norma jurídica internacional y en ciertas situaciones, se aplicarán supletoriamente los 
principios generales del derecho” (5).

Por su parte, Sørensen (6) consideró a los PGD como principios base de cohesión 
del derecho internacional con el interno.

II. Origen del principio de proporcionalidad

El origen remoto del principio de proporcionalidad en el derecho se remonta a la 
Grecia de Aristóteles con su concepto de justicia, mas su aplicación tiene lugar siglos 

(1) Diccionario de la Real Academia Española.

(2) Sobre este tema se puede consultar i.a. REY CARO, E. “Principios Generales del Derecho Interna-
cional. Un tema multifacético” en Cuaderno de Derecho Internacional, N°VIII, Academia de Derecho 
y Cs. Sociales de Córdoba, Edit. Advocatus, Córdoba, Argentina, 2013, pp. 13- 24 obtenible en http://
www.acaderc.org.ar/ediciones/cuaderno-de-derecho-internacional-viii/view.

(3) DRNAS DE CLEMENT, Z. “Principios Generales del Derecho Internacional Público como base 
del orden público internacional”, en Cuaderno de Derecho Internacional, N° VIII, Academia de Derecho 
y Cs. Sociales de Córdoba, Edit. Advocatus, Córdoba, Argentina, 2013, p. 50 ss., obtenible en http://
www.acaderc.org.ar/ediciones/cuaderno-de-derecho-internacional-viii/view.

(4) BARBERIS, Julio A. Formación del Derecho Internacional, Ed. Ábaco de Rodolfo Depalma, Buenos 
Aires, 1994, p. 235.

(5) Ibídem, p. 252.

(6) SØRENSEN, M. “Principes de droit international public”, Recueil des Cours, vol. 101 (1960), 
pp. 1-254.
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después y recién en el derecho contemporáneo se ha convertido en una pieza cla-
ve (7)  (8)  (9).

Ya en el derecho internacional clásico se encuentran algunas referencias a este 
principio, pero adquirió significación con el derecho internacional contemporáneo, 
especialmente a partir de la adopción de la Carta de las Naciones Unidas y la consagra-
ción del principio de prohibición de la amenaza y el uso de la fuerza. Debemos destacar 
su carácter de conditio sine qua non de toda medida defensiva.

El principio de proporcionalidad puede operar en distintos campos del DIP, por 
ejemplo, en contramedidas, legítima defensa, derecho internacional humanitario, 
derecho de los derechos humanos, derecho comunitario, derecho del mar, derecho 
internacional del medio ambiente, tratamiento a extranjeros. Puede desempeñar dis-
tintas funciones según el área del derecho internacional en el que funcione.

Este principio se mueve en el nivel de la relación entre fines y medios, debe existir 
una adecuación entre los medios empleados y los objetivos perseguidos.

Peters plantea que existen tres versiones del principio de proporcionalidad. La 
primera se da en una relación horizontal entre Estados, en este caso el principio se 
refiere a la relación entre la acción (violación del derecho internacional) de un Estado 
y la reacción permitida al otro Estado. La segunda versión, diagonal perteneciente a 
individuos. En este caso la relación se da entre interés público nacional y los intereses 
particulares de los individuos o inversores. La tercera versión se refiere a la relación 
vertical entre intereses públicos globales y los intereses particulares de los Estados (10).

Es un principio estructural que incluye tres subprincipios: a) adecuación, b) nece-
sidad y c) proporcionalidad stricto sensu.

a) Adecuación requiere que los medios sean adecuados/pertinentes para alcanzar 
legítimos objetivos.

(7) STONE SWEET, A. y MATHEWS, J. “Proportionality Balancing and Global Constitutionalism”, 
47 COLUM. J. TRANSNATL L. 72, 96 (2008). “From German origins, proportionality analysis spread 
across Europe into Commonwealth systems (Canada, New Zealand, South Africa) and Israel it has 
also migrated to treaty-based regimes, including the European Union, the European Convention 
on Human Rights, and the World Trade Organization”.

(8) Sobre el tema puede consultarse: ENGLE, E. “The history of the general principle of proportiona-
lity: an overview”, 10 Dartmouth L.J. 2012, HeinOnline.

(9) Sobre el origen del principio de proporcionalidad también se puede consultar PETERS, 
Anne. Proportionality as a Global Constitutional Principle (April 22, 2016). Max Planck Institute 
for Comparative Public Law & International Law (MPIL), Research Paper No. 2016-10. Available 
at SSRN: https://ssrn.com/abstract=2773733 or http://dx.doi.org/10.2139/ssrn.2773733.

(10) Cf. PETERS, Anne. Proportionality as a Global Constitutional Principle (April 22, 2016). 
Max Planck Institute for Comparative Public Law & International Law (MPIL) Research Paper No. 
2016-10. Available at SSRN: https://ssrn.com/abstract=2773733 or http://dx.doi.org/10.2139/
ssrn.2773733.
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b) Necesidad los medios sean necesarios para alcanzar el fin, esto es que si hay 
otros medios menos restrictivos/lesivos a los intereses capaces de alcanzar el 
mismo resultado se debería adoptar ese medio menos restrictivo. Es consecuen-
cia del principio de adecuación y demando una comparación y elección entre 
los diferentes medios con el mismo fin.

c) Proporcionalidad stricto sensu.

III. Proporcionalidad y circunstancias excluyentes de ilicitud

Para Barboza ciertas causales de exclusión de ilicitud del proyecto de la CDI sobre 
responsabilidad de los Estados por hecho internacionalmente ilícito como la legítima 
defensa, el estado de necesidad y el peligro extremo, son miembros de la familia llamada 
“necesidad”. Las tres situaciones son especies de un genérico estado de necesidad (11).

La “necesidad” es el género. El peligro extremo, el estado de necesidad, la legítima 
defensa y las contramedidas son casos de necesidad. Todas ellas tienen los mismos 
caracteres básicos, las diferencias entre ellas son específicas (12). Las tres circunstancias 
consideradas tienen sus raíces en el carácter descentralizado del derecho internacional 
y de la comunidad internacional.

Para el citado autor, en los tres miembros de la familia que señalamos concurrirían 
los siguientes caracteres:

a) La necesidad, que legitima la violación por un Estado de una obligación inter-
nacional que protege el bien jurídico de otro Estado.

b) La proporcionalidad, que se manifiesta, tanto en el ámbito de la legítima de-
fensa como en el de las represalias, en una cierta equivalencia entre acción y 
reacción (proporcionalidad) y en el ámbito del estado de necesidad del art. 25 
una también equivalencia entre los intereses en conflicto. En suma, en las tres, 
la necesidad, al par que justifica el ataque a uno de los bienes jurídicamente 
protegidos del otro Estado, le fija un límite. Ese límite es el de obrar dentro de 
lo que la necesidad exige, pero sin sobrepasarlo.

c) La existencia de un conflicto entre aquellos bienes jurídicamente protegidos que 
provocó la necesidad de sacrificar uno de ellos.

Así tenemos que ese principio actúa como un límite al poder de un Estado al mo-
mento de adoptar una contramedida. En este ámbito, la proporcionalidad no sólo debe 
ser analizada desde el punto de la proporcionalidad de la medida adoptada respecto del 
hecho ilícito precedente sino también la contramedida debe ser proporcional al objetivo 
perseguido cual es: que se cese en el ilícito y que se pueda solucionar la controversia.

La proporcionalidad en materia de contramedidas está expresamente concebida 
como una condición en el artículo 51 del Proyecto de artículos de la CDI sobre respon-

(11) BARBOZA, J. Derecho Internacional Público, Edit. Zavalía, Buenos Ares, 1999, p. 375.

(12) BARBOZA, J. “Necessity (revisited) in International Law”, Essays in International Law in 
honour of Judge M. Lachs, Martinus Nijhoff Publishers, The Hague, The Netherlands, 1984, p. 41.
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sabilidad de los Estados por hechos internacionalmente ilícitos (13). Proporcionalidad: 
“las contramedidas deben ser proporcionales al perjuicio sufrido, teniendo en cuenta 
la gravedad del hecho internacionalmente ilícito y los derechos en cuestión”.

Este artículo establece un límite esencial en la adopción de contramedidas por un 
Estado lesionado sobre la base de la proporcionalidad. La proporcionalidad constituye 
una medida de seguridad en cuanto que las medidas no proporcionadas pueden dar 
lugar a la responsabilidad del Estado que las adopta.

Sicilianos sostiene: “The obligation to respect the principle of proportionality du-
ring the application of countermeasures is generally accepted in contemporary inter-
national law. However, views differ significantly in regard to its meaning and content; 
this may be attributed to the flexibility and fluidity of the concept of proportionality. 
One may propose two basic criteria for delimiting the concept: i) the effects, or even 
better, the results of both the wrongful act and the reaction; and ii) the objective which 
the injured state wishes to achieve by its reaction. In other words, countermeasures 
are in conformity with the proportionality principle if their effects are proportional 
to the gravity of the situation created by the illegal behavior for the injured State, as 
well as with respect to the desired aim, as this is determined by the nature of the vio-
lation” (14).

Establecer si la reacción es proporcional y si es equivalente o no a la gravedad del 
hecho ilícito antecedente y a la reacción, y entre el hecho ilícito y el daño no es una 
cuestión fácil, por lo que se ha buscado introducir en el esquema legal de las represalias 
elementos de equidad (15).

La proporcionalidad también es un principio central en la noción de estado de 
necesidad toda vez que el hecho necesitado no debe afectar gravemente un interés 
esencial del otro Estado o de la comunidad internacional en su conjunto.

Encontramos algunos ejemplos en la jurisprudencia, así en el caso Naulilaa (1928 
Tribunal arbitral: responsabilidad de Alemania por daños causados en colonias por-
tuguesa en el sur de África – Angola) sostuvo “incluso si se admitiera que el derecho de 
gentes no exige que la represalia guarde proporción aproximativa con la ofensa, cier-
tamente se deberían considerar excesivas y por tanto ilícitas, las represalias totalmente 
desproporcionadas con el acto que las motivó”.

La Corte Internacional de Justicia en su sentencia del 25 de setiembre de 1997 en 
el Asunto Gabčikovo-Nagymaros, en los párrafos 83 a 87 señaló las condiciones que 
deben reunir las contramedidas, a saber:

(13) A/RES/56/83.

(14) SICILIANOS, L. A. “The relationship between reprisals and denunciation or suspension of 
a treaty”, en European Journal of International Law, vol. 4, 1993, p. 357.

(15) VILLAGRÁN KRAMER, F. “Las represalias en el Derecho Internacional Contemporáneo”, en 
Estudios de Derecho Internacional en homenaje al Prof. Ernesto Rey Caro, edit. Lerner, 2002, p. 722 
(699 - 725).
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- Deben estar dirigidas exclusivamente contra el Estado autor del hecho ilícito 
frente al que se reacciona (16).

- El Estado lesionado debe haber invitado al Estado autor del ilícito a poner fin a 
su comportamiento o a repararle el perjuicio causado (17).

- Los efectos de una contramedida deber ser proporcionales (18) a los daños 
sufridos, teniendo en cuenta la gravedad del hecho ilícito y los derechos impli-
cados (19).

- La contramedida debe tener por fin incitar al Estado autor del ilícito a ejecutar 
las obligaciones que le incumben en Derecho Internacional y, por tanto, la 
medida debe ser reversible (20).

(16) Párrafo 83. “In order to be justifiable, a countermeasure must meet certain conditions 
(see Militar and Paramilitar Activities in und against Nicaragua (Nicaragua v. United States of 
America), Merits, Judgment, I.C.J. Reports 1986, p. 127, para. 249. See also Arbitral Award of 9 
December 1971 in the case concerning the Air Service Agreement of 27 March 1946 between the 
United States of America and France, United Nations, Reports of lnternational Arbitral Awards 
(RIAA) , Vol. XVIII, pp. 443 et seq.; also Articles 47 to 50 of the Draft Articles on State Responsibil-
ity adopted by the International Law Commission on first reading, “Report of the International 
Law Commission on the work of its forty-eighth session, 6 May-26 July 1996”, Official Records of 
the General Assembly, Fifty-First Session, Supplement No. 10 (A/51110), pp. 144-145). In the first 
place, it must be taken in response to a previous international wrongful act of another State and 
must be directed against that State. Although not primarily presented as a countermeasure, it is 
clear that Variant C was a response to Hungary’s suspension and abandonment of works and that 
it was directed against that State; and it is equally clear, in the Court’s view, that Hungary’s actions 
were internationally wrongful”.

(17) Párrafo 84. “Secondly, the injured State must have called upon the State committing the 
wrongful act to discontinue its wrongful conduct or to make reparation for it. It is clear from the 
facts of the case, as recalled above by the Court (see paragraphs 61 et seq.), that Czechoslovakia 
requested Hungary to resume the performance of its treaty obligations on many occasions”.

(18) Véase FRANCK, Th. “On proporcionality of countermeasures in International Law”, The American 
Journal of International Law, 2008, vol. 102, pp. 715-767.

(19) Párrafo 85 “In the view of the Court, an important consideration is that the effects of a 
countermeasure must be commensurate with the injury suffered, taking account of the rights in 
question”.

In 1929, the Permanent Court of International Justice, with regard to navigation on the River 
Oder, stated as follows: “[the] community of interest in a navigable river becomes the basis of a 
common legal right, the essential features of which are the perfect equality of al1 riparian States in 
the user of the whole course of the river and the exclusion of any preferential privilege of any one 
riparian State in relation to the others” (Territorial Jurisdiction of the International Commission 
of the River Oder, Judgment No. 16, 1929, P. C. I. J., Series A, No. 23, p. 27). Modern development 
of international law has strengthened this principle for non-navigational uses of international 
watercourses as well, as evidenced by the adoption of the Convention of 21 May 1997 on the Law 
of the Non-Navigational Uses of International Watercourses by the United Nations General As-
sembly. The Court considers that Czechoslovakia, by unilaterally assuming control of a shared 
resource, and thereby depriving Hungary of its right to an equitable and reasonable share of the 
natural resources of the Danube - with the continuing effects of the diversion of these waters on 
the ecology of the riparian area of the Szigetkoz - failed to respect the proportionality which is 
required by international law”.

(20) Párrafo 87 “The Court thus considers that the diversion of the Danube carried out by 
Czechoslovakia was not a lawful countermeasure because it was not proportionate. It is therefore 
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En la Opinión Consultiva de la Corte Internacional de Justicia relativa a “Las Con-
secuencias legales de la Construcción de un Muro en el Territorio Palestino Ocupado” 
emitida el 9 de julio de 2004, párrafos 138 a 141, la Corte se detiene a analizar la posi-
bilidad de invocar por parte de Israel legítima defensa y estado de necesidad en tanto 
que circunstancias excluyentes de ilicitud. En la exposición escrita presentada por la 
República de Francia ante la CIJ, se analiza un punto central para la invocación de cir-
cunstancias excluyentes de ilicitud, cual es la proporcionalidad que debe existir entre 
la construcción del muro y las amenazas a las que se responde (21).

De lo expuesto surge con claridad que la proporcionalidad juega un rol central 
en materia de contramedidas y que lo que es proporcionado no es una cuestión que 
pueda determinarse precisamente. La proporcionalidad debe evaluarse teniendo en 
consideración no sólo el elemento puramente cuantitativo relativo al daño sufrido, 
sino también factores cualitativos tales como la importancia del interés protegido por 
la norma violada y la gravedad de la violación.

La proporcionalidad se refiere a la relación entre el hecho internacionalmente ilícito 
y la contramedida. En algunos casos, la proporcionalidad está vinculada al requisito 
del propósito enunciado en artículo 49 del proyecto de la CDI antes citado “El Estado 
lesionado solamente podrá tomar contramedidas contra el Estado que sea responsable 
de un hecho internacionalmente ilícito con el objeto de inducirlo a cumplir las obliga-
ciones que le incumban en virtud de lo dispuesto en la segunda parte”. La contramedida 
debe ser una medida necesaria/adecuada para cumplir su objetivo perseguido.

El artículo 25 del Proyecto de la CDI referido establece los siguientes requisitos para 
la invocación del estado de necesidad:

1. Ningún Estado puede invocar el estado de necesidad como causa de 
exclusión de la ilicitud de un hecho que no esté en conformidad con 
una obligación internacional de ese Estado a menos que ese hecho:
a) sea el único modo para el Estado de salvaguardar un interés 

esencial contra un peligro grave e inminente; y
b) no afecte gravemente a un interés esencial del Estado o de los 

Estados con relación a los cuales existe la obligación, o de la 
comunidad internacional en su conjunto.

not required to pass upon one other condition for the lawfulness of a countermeasure, namely 
that its purpose must be to induce the wrongdoing State to comply with its obligations under 
international law, and that the measure must therefore be reversible”.

(21) “45. While, according to Article 1 of the International Law Commission’s Draft Articles on 
Responsibility of States for Internationally Wrongful Acts, in principle “[e]very internationally 
wrongful act of a State entails the international responsibility of that State”, wrongfulness is pre-
cluded in a number of circumstances described in Articles 20 to 25 of the draft. Thus, consideration 
should be given to the question whether the construction of the wall on the Occupied Palestinian 
Territory, even though it is, prima facie, in breach of various international obligations of Israel, 
can be justified by any of those circumstances. In particular, it should be considered whether this 
construction is proportionate (b) to the threats to which it is the response (a)”. El resaltado nos 
pertenece. Obtenible en http://www.icj-cij.org.
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2. En todo caso, ningún Estado puede invocar el estado de necesidad 
como causa de exclusión de la ilicitud si:
a) la obligación internacional de que se trate excluye la posibilidad 

de invocar el estado de necesidad; o
b) el Estado ha contribuido a que se produzca el estado de necesidad.

Se establece la necesidad de proporcionalidad del hecho necesitado al exigirse que 
dicho hecho no entrañe el sacrificio de un interés del otro Estado comparable o superior.

Por un lado, la proporcionalidad determina las condiciones bajo las cuales un Es-
tado puede dejar de cumplir una obligación y, por otra parte, sirve para determinar los 
límites a la medida que puede adoptar el estado necesitado. Es decir, se debe efectuar 
un balance entre el mal que se pretende evitar y el hecho necesitado.

En estos casos se debe evaluar la proporcionalidad entre la razonabilidad de la 
medida adoptada por el Estado para defender su interés y por otro lado evaluar los 
beneficios de tal acción frente al perjuicio/daño sufrido por los otros sujetos.

En “BG group Plc v. República Argentina” resuelto por UNCITRAL en diciembre 
de 2007 el tribunal sostuvo que la posición de Argentina de que el criterio de “the only 
way” para defensa de necesidad puede ser satisfecho con la introducción de un test de 
proporcionalidad y alternativa racional.

Argentina elaboró sobre el criterio apropiado que debe aplicar el tribunal: 1) si las 
medidas tuvieron un objetivo legítimo; 2) si las medidas estuvieron adaptadas al logro 
de ese objetivo; y 3) si el gobierno adoptó la medida menos perjudicial (22).

Xiuli sostiene que “the proportionality principle is more demanding and has more 
effects on the host state’s regulatory rights to foreign investment than the principle of 
nondiscrimination” (23).

IV. Reparación del hecho internacionalmente ilícito

El art. 35 del Proyecto de CDI citado, al referirse a la “restitución”, establece que el 
Estado responsable de un hecho internacionalmente ilícito está obligado a la restitución, 
es decir, a restablecer la situación que existía antes de la comisión del hecho ilícito, 
siempre que y en la medida en que esa restitución no sea materialmente imposible no 
entrañe una carga totalmente desproporcionada con relación al beneficio que derivaría 
de la restitución en vez de la indemnización.

El párrafo 3 del art. 37 impone limitaciones a la obligación de dar satisfacción “La 
satisfacción no será desproporcionada con relación al perjuicio y no podrá adoptar una 
forma humillante para el Estado responsable”.

(22) Véase párrafo 394 del Laudo arbitral http://www.italaw.com/sites/default/files/case-documents/
ita0081.pdf.

(23) XIULI, H. “On the application of the principle of proportionality in ICSID Arbitration and propos-
als to Government of the People’s Republic of China”, 13 James Cook U.L. Rev, HeinOnline, pp. 233 2006.
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V. El principio de proporcionalidad y la protección del medio ambiente

Uno de los principios neurálgicos del derecho internacional del medio ambiente 
es el de precaución, el que fue receptado la Declaración de Río sobre Medio Ambiente 
y Desarrollo (1992), en los siguientes términos:

“Con el fin de proteger el medio ambiente, los Estados deberán aplicar ampliamente 
el criterio de precaución conforme a sus capacidades. Cuando haya peligro de daño 
grave o irreversible, la falta de certeza científica absoluta no deberá utilizarse como 
razón para postergar la adopción de medidas eficaces en función de los costos para 
impedir la degradación del medio ambiente”.

El “principio de proporcionalidad”, que debe acompañar a la “precaución”, implica 
la necesidad de verificar si los medios elegidos (limitaciones a la actividad presunta-
mente riesgosa) son adecuados a la realización del objetivo pretendido y si no ha ha-
bido exceso en la relación medio-fin (Asunto C-183/95, Affish BV / Rijksdienst voor de 
keuring van Vee en Vlees, sentencia del TJCE de 17 de junio de 1997). El “principio de 
proporcionalidad”, a más de requerir que las medidas no vayan más allá de lo necesa-
rio para lograr el fin pretendido, exige que esas medidas, siempre, sean consideradas 
como presunciones juris tantum que admiten prueba en contrario (Asunto C-286/94, 
C-401/95, C-47/96. Garage Molenheide BVBA y otros/Belgische Staat, sentencia del TJCE 
de 18 de diciembre de 1997) (24).

Un ejemplo interesante y actual de aplicación del principio de proporcionalidad 
en la protección de especies y recursos es la sentencia pronunciada por la Corte In-
ternacional de Justicia en marzo de 2014 en el asunto Caza de ballenas en el Antártico 
(Australia v. Japón. Nueva Zelanda interviniente) (25)  (26).

VI. La proporcionalidad en el derecho del mar

En la Zona Económica Exclusiva la proporcionalidad tiene un rol importante por-
que el Estado ribereño tiene sólo los poderes necesarios para proteger algunos de sus 
intereses económicos.

También podemos mencionar el artículo 221 Medidas para evitar la contaminación 
resultante de accidentes marítimos de la Convención sobre Derecho del Mar de 1982, el 
que se refiere a la proporcionalidad.

“Ninguna de las disposiciones de esta parte menoscabará el derecho de los Esta-
dos con arreglo al Derecho internacional, tanto consuetudinario como convencional, 
a tomar y hacer cumplir más allá del mar territorial medidas que guarden proporción 

(24) www.acaderc.org.ar/.../artprincipiosgeneralesderechointernacional/, p. 15.

(25) Traducción al español no oficial de la sentencia https://dialnet.unirioja.es/descarga/ar-
ticulo/5041035.pdf.

(26) VILLAMIZAR LAMUS, F. “Comentarios a la sentencia del caso ‘Whaling in the Antarctic’, Australia 
c. Japón (Nueva Zelanda interviniente)”, Anuario Colombiano de Derecho Internacional (ACDI), 2016, 
9, pp. 81-112. Doi: dx.doi.org/10.12804/acdi9.1.2016.03.
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con el daño real o potencial a fin de proteger sus costas o intereses conexos, incluida la 
pesca, de la contaminación o la amenaza de contaminación resultante de un accidente 
marítimo o de actos relacionados con ese accidente, de los que quepa prever razona-
blemente que tendrán graves consecuencias perjudiciales (...)”.

VII. Derecho internacional económico

En el marco de la Organización Mundial del Comercio (OMC) encontramos el ar-
tículo 22 del Entendimiento relativo a las normas y procedimientos por los que se rige 
la solución de diferencias, el que al referirse a la Compensación y suspensión de conce-
siones (27) establece: “4. El nivel de la suspensión de concesiones u otras obligaciones 
autorizado por el órgano de solución de diferencias (OSD) será equivalente al nivel de 
la anulación o menoscabo”. “7. El árbitro, que actúe en cumplimiento de lo dispuesto 
en el párrafo 6 no examinará la naturaleza de las concesiones u otras obligaciones que 
se hayan de suspender, sino que determinará si el nivel de esa suspensión es equiva-
lente al nivel de la anulación o el menoscabo. El árbitro podrá también determinar si 
la suspensión de concesiones u otras obligaciones propuesta está permitida en virtud 
del acuerdo abarcado. Sin embargo, si el asunto sometido a arbitraje incluye la recla-
mación de que no se han seguido los principios y procedimientos establecidos en el 
párrafo 3, el árbitro examinará la reclamación. En el caso de que determine que no se 
han seguido dichos principios y procedimientos, la parte reclamante los aplicará de 
conformidad con las disposiciones del párrafo 3. Las partes aceptarán como definitiva 
la decisión del árbitro y no tratarán de obtener un segundo arbitraje. Se informará sin 
demora de la decisión del árbitro al OSD: y éste, si se le pide, otorgará autorización para 
suspender concesiones u otras obligaciones siempre que la petición sea acorde con la 
decisión del árbitro, a menos que decida por consenso desestimarla”.

En este caso encontramos la proporcionalidad en términos de equivalencia entre 
medios y fines que se persiguen.

Dentro del sistema de solución de diferencias de la OMC encontramos que el prin-
cipio de proporcionalidad ha sido utilizado en varios casos en los que se han adoptado 
medidas equivalentes a una contramedida propia del régimen de responsabilidad 
internacional de los Estados (28).

(27) https://www.wto.org/spanish/tratop_s/dispu_s/dsu_s.htm#22.

(28) P.3.6.1 Estados Unidos - Hilados de algodón, párrafos 119-120 (WT/DS192/AB/R) “(…) la parte 
del perjuicio grave total atribuida a un Miembro exportador debe ser proporcional al perjuicio causado 
por las importaciones procedentes de ese Miembro”. En contra de lo que sostienen los Estados Unidos, 
consideramos que la segunda frase del párrafo 4 del artículo 6 no permite atribuir la totalidad del perjui-
cio grave a un Miembro a no ser que las importaciones procedentes de ese Miembro hayan causado por 
sí solas el perjuicio grave en su totalidad. Respaldan nuestra opinión las normas generales del derecho 
internacional sobre la responsabilidad de los Estados, que exigen que las contramedidas adoptadas en 
respuesta al incumplimiento por los Estados de sus obligaciones internacionales sean proporcionales 
al perjuicio sufrido. De forma análoga, observamos que el párrafo 4 del artículo 22 del ESD establece 
que el nivel de la suspensión de las concesiones será equivalente al de la anulación o menoscabo. 
Se ha interpretado sistemáticamente que esta disposición del ESD no justifica compensaciones de 
carácter punitivo. Ambos ejemplos aclaran las consecuencias del incumplimiento por los Estados de 
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VIII. Conclusión

La proporcionalidad es un principio general del derecho presente en prácticamente 
todas las ramas del derecho internacional público, que permite definir reglas de compor-
tamiento caso por caso, y que presenta manifestaciones diferentes según la rama en la 
que deba ser aplicada. Coincidimos con Peters en que la proporcionalidad tiene diversas 
versiones que se corresponde con los planos de relación entre los sujetos involucrados.

Como principio general del derecho que es la proporcionalidad es una fuente 
principal del derecho internacional en los términos del art. 38 del Estatuto de la Corte 
Internacional de Justicia.
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THE IMPORTANCE OF PLANNING IN PUBLIC PROCUREMENT
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Resumen: La función del administrador público consiste en planear, 
trazar metas y objetivos, con la finalidad de no causar perjuicios a la 
Administración Pública. De esta manera se evita la gestión ineficiente 
y contraria a los mandatos de la ley de licitaciones.
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Abstract: The role of the public administrator is to plan, set goals and 
objectives, in order not to cause harm to the Public Administration. In 
this way, inefficient management and action contrary to the tender law 
are avoided.

Keywords: Public act of contract - Planning - Tender.

Sumario: I. Introducción.- II. La importancia del planeamiento en el 
proceso de compras.- III. La importancia de la planificación en el pro-
ceso de contratación de servicios.- IV. Consideraciones finales.- V. Bi-
bliografía.

I. Introducción

Las reflexiones presentadas a lo largo del artículo abordan la problemática de las 
compras públicas en el ámbito del derecho público brasileño, aunque pueden aplicarse 
a cualquier país, ya que se trata de un tema relevante inserto en la economía mundial, 
que representa un gasto significativo del erario público.

Específicamente en relación con América Latina, se observa que tanto Brasil como 
Argentina poseen reglamentación para la contratación pública. Ambos países cuentan 
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con legislaciones constitucionales e infra constitucionales (federales en el caso de Brasil, 
nacionales en lo que se refiere a Argentina).

Tanto en Argentina como en Brasil el proceso de compra está evolucionando hacia 
un mayor grado de transparencia. Hay sistemas de gestión electrónica de compras y 
de contrataciones en ambos países: en Argentina corresponde al portal compra.ar y 
en Brasil al portal comprasgovernamentais.gov.br.

En ese sentido, el artículo presenta en su núcleo central una reflexión importante 
sobre la necesidad de planeamiento como una herramienta imprescindible en la eje-
cución de los objetivos previamente determinados, es el pilar sobre el cual se realizará 
la contratación pública.

Es importante que la anticipación de hechos futuros esté incorporada en la Adminis-
tración Pública. Es necesario considerar la estructuración de las incertidumbres a futuro.

Debe destacarse la definición de planeamiento consignada por Brasil (1976, p. 6): 
“Planeamiento es la selección de los medios más eficaces (estrategia) para la obtención 
de los fines (política) programados”.

No sería posible expresarlo mejor ni con tanta precisión. En realidad, planeamiento 
es la selección de los medios apropiados para la realización de fines políticos, econó-
micos y sociales deseados para el bien común o, en la bella síntesis de Brasil (1976 p. 6), 
la “estrategia de una política” beneficiosa para el Estado.

Planear es pensar con antelación en los objetivos y en las acciones. Los actos ad-
ministrativos deben basarse en algún método, plan o lógica y no en suposiciones. Los 
planes organizan y definen al mejor procedimiento para alcanzarlos, por ello dichos 
planes deben constituir los ejes fundamentales sobre los cuales:

- Las organizaciones obtienen y aplican los recursos necesarios para alcanzar sus 
objetivos.

- Los miembros de las organizaciones realizan actividades consistentes con los 
objetivos y procedimientos seleccionados.

- El progreso en la dirección de los objetivos puede medirse, a fin de poder realizar 
ajustes, en caso de necesidad.

El proceso de planear involucra por lo tanto un “modo de pensar”; un modo de pen-
sar involucra análisis; los análisis involucran cuestionamientos sobre lo que se realizará: 
cómo, cuándo, cuánto, para quién, por qué, por quién y dónde será llevado a cabo.

Uno de los presupuestos básicos de la administración es el Planeamiento, que debe 
ser la raíz de toda práctica gerencial. En la Administración Pública el gestor debe pen-
sar antes (prever acciones y repercusiones, prestar atención a los siguientes aspectos: 
selección del objeto, el más indicado en función de la necesidad; compatibilización del 
tiempo vs. objeto; adecuación al debate entre los encuadramientos legales posibles. 
En definitiva: ¿cómo hacer más operativa la compra? ¿Qué hacer primero? ¿A quién 
realizar el pedido? ¿Quién debe estar involucrado? ¿Quién será responsable y cuál será 
su grado de responsabilidad? ¿Cuáles serán los probables proveedores? ¿Qué cláusulas 
deben incorporarse en la minuta del contrato? (OLIVEIRA, 1998).
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La práctica del planeamiento en las compras públicas pretende corregir distorsiones 
administrativas, facilitar la gestión, modificar condiciones indeseables para la Admi-
nistración, remover obstáculos institucionales y asegurar la viabilidad de propuestas 
estratégicas, objetivos a ser alcanzados y acciones a desarrollar. El planeamiento es 
de hecho una de las funciones clásicas de la administración científica indispensable 
para el gestor.

Es esencial planear la adquisición de materiales y la contratación de servicios, 
constituye el punto de partida para una gestión efectiva de la máquina del Estado, en la 
cual la calidad del planeamiento dictará el rumbo para una buena o una mala gestión. 
(ANDRADE et al., 2005).

El planeamiento es tan importante para la Administración Pública que hay un ca-
pítulo en la ley de Responsabilidad Fiscal de Brasil, ley complementaria nº 101, del 04 
de mayo de 2000, Capítulo II, Del Planeamiento (art. 3 al 10) específico para el tema. 
El planeamiento es el punto de partida de la ley de Responsabilidad Fiscal (LRF) y está 
constituido por tres instrumentos: Plan Plurianual, ley de Directrices Presupuestarias 
y ley Presupuestaria Anual.

Se infiere, por lo tanto, que el planeamiento es un instrumento complejo, que debe 
prever metas, límites y condiciones para gastos tributarios y generación de gastos. El 
artículo 1°, inciso 1° de la Ley de Responsabilidad Fiscal brasileña no deja dudas en lo 
que se refiere a esta interpretación:

Art. 1
1. La responsabilidad en la gestión fiscal presupone la acción planeada y transparente, en 

la cual se previenen riesgos y se corrigen desvíos que puedan afectar el equilibrio de 
las cuentas públicas, mediante el cumplimiento de metas de resultados entre ingresos 
y egresos y la obediencia de límites y condiciones en lo que se refiere a gastos tributa-
rios, generación de gastos de personal, seguridad social y otros, deuda consolidada y 
mobiliaria (valor gastado por las administraciones públicas en la compra de muebles y 
otras necesidades administrativas para que los organismos públicos puedan funcionar), 
operaciones de crédito, inclusive por anticipación de ingresos, concesión de garantía e 
inscripción en Restos a Pagar (el resaltado nos pertenece).

El planeamiento en el derecho público e inclusive en la Administración Pública no 
es una idea nueva, pero se presenta en forma expresiva y con una nueva dimensión 
en la LRF, por lo que adquiere un fuerte contenido. En varios pasajes, la ley insiste en 
la necesidad que el administrador tiene de planear, en el sentido de prever acciones, 
proyectar situaciones, diagnosticar con precisión lo que desea y dispone, inclusive en 
términos de recursos públicos, y en cómo deberá alcanzar concretamente las metas 
delineadas. La misma Constitución Federal de Brasil se refiere al planeamiento en su 
artículo 174. No se concibe que la Administración Pública pueda dar cumplimiento al 
principio de eficiencia (artículo 37, “caput”), en ausencia de planeamiento de acción 
estatal (FIGUEIREDO, 2001).

La preocupación por el planeamiento constituye la esencia de la ley. Aunque el 
término no aparezca en otros dispositivos, la interpretación del conjunto de la ley no 
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deja dudas. El gestor público no conseguirá cumplir los objetivos de la ley si falta pla-
neamiento económico y financiero bien estructurado.

El proceso de adquisición de productos y contratación de servicios en la Adminis-
tración Pública comprende tres fases: planeamiento, licitación y ejecución del contrato.

Estas fases son profundamente interdependientes. Se percibe, por las numerosas 
sentencias emitidas por el Tribunal de Cuentas de la Unión Federativa de Brasil (TCU), 
que la Administración Pública se está preocupando mucho por la fase de licitación, de-
jando relegadas a un segundo plano a las demás fases. Esto está perjudicando la eficacia 
de las contrataciones. Si la organización no valoriza el planeamiento, las contrataciones 
serán conflictivas porque la tendencia de la organización es actuar “apagando incen-
dios”. Esto ocurre cuando las medidas de contratación solo comienzan a ser tomadas a 
partir del momento en que se nota la falta de algún material o servicio y es inminente 
la discontinuidad en la ejecución de los servicios por esta causa. Los gestores públicos 
son responsables de realizar un adecuado planeamiento de adquisiciones y contrata-
ciones, principalmente de materiales de uso cotidiano como materiales de consumo 
y servicios que son considerados continuos.

Sobre el aspecto mencionado en el párrafo anterior, OLIVEIRA (1998) distingue 
tres tipos de planeamiento en los grandes niveles jerárquicos:

- Planeamiento estratégico
- Planeamiento táctico
- Planeamiento operacional

Aplicando esta doctrina, en el ámbito de las contrataciones públicas se pueden 
definir de la siguiente forma:

a) Nivel estratégico
- Establecer los objetivos institucionales.

b) Nivel táctico
- Establecer lo que deberá realizarse y cuáles serán los objetivos y metas a 

alcanzar, en función del planeamiento estratégico.
c) Nivel operacional

- Establecer cómo deberán realizarse las acciones a nivel operacional.

Por sus características operacionales, el proceso de contratación en el ámbito de la 
Administración Pública sufre la intervención de agentes internos y externos y está su-
jeto a diversos eventos que pueden generar riesgos y comprometer la obtención de un 
resultado eficaz y eficiente. Para minimizar el posible compromiso ante eventos ines-
perados, pero perfectamente previsibles, la instrucción del proceso de licitación debe 
ser planeada adecuadamente, a fin de contemplar la satisfacción de las necesidades 
demandadas por la Administración Pública en el contexto ofrecido por el mercado, 
en plena conformidad con las normas y dispositivos legales específicos y correlatos 
relativos al objeto licitado.

En ese sentido, resulta importante mencionar que el tiempo de reposición del sec-
tor público es mayor que el observado en el sector privado. Dicho tiempo de reposición 
puede dividirse en dos fases: la selección del proveedor, con la emisión de la orden 
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de compra o contrato, y la entrega, por parte del proveedor, del producto comprado. 
COSTA (1998, p. 9), al comparar el tiempo de reposición del sector privado con el pú-
blico, afirma que se puede estimar el tiempo mínimo de la competencia en cerca de 90 
(noventa) días. No obstante, considerando las fases de licitación, dispuestas en el ar-
tículo 27 de la Ley de Licitación y Contratos, desde el tiempo de reposición (observado 
a partir de la emisión de la requisición, o sea, de la formalización de la demanda) hasta 
la recepción del objeto, para la modalidad de competencia del tipo “menor precio”, se 
puede estimar el tiempo mínimo, a partir de la publicación del edicto hasta la entrega 
del objeto, en 120 (ciento veinte) días, sin considerar que se conduce más de un pro-
ceso por vez y si no se producen acciones judiciales que retarden aún más el proceso.

Como consecuencia de esa demora, el planeamiento debe ser muy preciso, con el 
objetivo de construir escenarios (proyecciones), para prever posibles acontecimientos 
y permitir que el gestor público pueda formular alternativas de acción. Para ello deben 
considerarse algunos factores como los antecedentes y los resultados pretendidos, para 
estar en condiciones de realizar un proceso de compra con éxito, sin causar perjuicios a 
la Administración Pública. De esta manera se evita la práctica de la gestión ineficiente 
y contraria a los dictámenes de la Ley de Licitaciones n° 866/93, como por ejemplo:

a) Prorrogar contratos cuya continuidad ya no resulte ventajosa.
b) Efectuar contratos de emergencia cuando se trata de servicios de naturaleza 

continua imprescindible y no hubo posibilidad de prorrogar el contrato que 
está por vencer.

c) Atrasar la atención de las necesidades internas de la Administración llegando a 
comprometer la prestación de un servicio esencial para la sociedad.

d) Comprometer todo el proceso prácticamente concluido, en razón de una pro-
puesta de precios ya vencida, que el proponente se niega a revalidar.

Las fallas mencionadas en el párrafo anterior, que ocurren en el proceso de adqui-
sición de productos y contratación de servicios, como consecuencia de la ineficiencia o 
ausencia de Planeamiento, son consideradas por el Tribunal de Cuentas de la Unión (1) 
como procedimientos irregulares, conforme se explicita a continuación:

1 - Dispensa indebida de licitación con base en el art. 24, inciso IV (emergencia/calamidad)
1.1. Para ser considerado legal el TCU exige la satisfacción de las siguientes condi-

ciones:
a) que la situación adversa no sea consecuencia de la falta de planeamiento, de 

la desidia administrativa o de la mala gestión de los recursos disponibles;
b) que exista una urgencia real de atención para minimizar riesgos para bienes 

o para la salud o la vida de personas;
c) que el riesgo, además de concreto y efectivamente probable, se muestre in-

minente y gravoso;
d) que la contratación se circunscriba a la atención de la situación de emergencia;
e) que el plazo máximo sea de 180 días.

(1) Licitações e Contratos. Orientações Básicas. Tribunal de Contas da União. Brasília – 2003, p. 31; 
Acórdão/TCU nº 85/1999 – P; Acórdão/TCU nº 33/1998 – P; Acórdão/TCU nº 78/2003 – P; Acórdão/
TCU nº 21/2002 – P; Acórdão/TCU nº 84/2002.
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1.2. Sugerencias del TCU para la corrección:
a) Realizar el planeamiento de las acciones
b) Controlar el cierre de los contratos
c) Promover licitaciones con anticipación

2 - Fraccionamiento de los gastos - prohibición legal: art. 23, § 5º de la ley 8.666/93
2.1. Sugerencias del TCU para la corrección

a) Observar el principio de anualidad del presupuesto
b) Planear los gastos para todo el ejercicio financiero, a fin de establecer la mo-

dalidad de licitación adecuada

3 - Prórroga de contrato con posterioridad a su finalización - prohibición legal: art. 65 de 
la ley 8.666/93
3.1. Sugerencias del TCU para la corrección

a) Planear en forma técnica el tiempo de ejecución de proyectos y actividades
b) Estar atentos a los plazos finales de los contratos

Confrontando los conceptos de NOBREGA (2005, pp. 7-9), el administrador público 
está incumbido legalmente de planear las diversas etapas de que se compone el proce-
dimiento licitatorio. Sin embargo, más que garantizar su legalidad, de esta planificación 
deriva el cumplimiento de los demás principios como economicidad, razonabilidad, 
moralidad, igualdad, impersonalidad, publicidad, juzgamiento objetivo, vinculación 
al instrumento convocatorio, además de evitar contrataciones indebidas mediante 
dispensa de licitación bajo alegación de emergencia y/o urgencia, tan combatidas por 
los Tribunales de Cuentas. De allí proviene la relevancia del planeamiento.

El legislador le exige al administrador público que proceda con objetividad para 
que el objeto adquirido sea exactamente el deseado en lo que se refiere a la calidad y 
cantidad necesarias para la satisfacción del interés público. Se resalta aquí la necesidad 
de realizar una evaluación previa de las necesidades efectivas de la Administración 
para que no haya desperdicios ni gastos innecesarios.

Se constata que el riesgo que corre la Administración Pública al ejecutar por ejemplo 
obras públicas sin el mínimo planeamiento interno regido por la legislación es muy 
alto. Se constata también, que la ausencia de planeamiento culmina con la pérdida de 
recursos públicos en obras inacabadas, obras ejecutadas sin observancia de normas téc-
nicas, obras pagas y no ejecutadas, obras sobrefacturadas y obras con gastos indebidos.

II. La importancia del planeamiento en el proceso de compras

La Ley de Licitaciones y Contratos Administrativos, en su artículo 14, establece de 
forma objetiva: para que la Administración efectúe cualquier compra, primeramente, 
debe obedecer a dos principios fundamentales: la definición precisa de su objeto y la 
existencia de recursos presupuestarios que garanticen el pago resultante.

Así está determinado en el artículo 14 ya mencionado, verbis:

Art. 14 – Ninguna compra será realizada sin una adecuada caracterización del objeto e in-
dicación de los recursos presupuestarios para su pago, bajo pena de nulidad del acto bajo 
responsabilidad de quien lo hubiere realizado.
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La compra representa una parcela significativa de los gastos públicos y por ende 
debe merecer una ponderable atención de la Administración.

En el contexto de la administración pública federal no existen procedimientos y 
herramientas que realicen el relevamiento sistemático de las demandas de materiales, 
productos y equipamientos, en conexión con la gestión de stocks y con estrategias y 
políticas de compras. Por otro lado, la legislación focaliza de forma restringida, tan solo 
los procedimientos relacionados con la selección del proveedor y el rito de compra o 
contratación stricto sensu. La normalización y las prioridades de política en el área de 
compras tienden a focalizar en demasía el cumplimiento de los requisitos de regula-
ridad legal de los procedimientos de compras, lo que con frecuencia se transforma en 
un puro y simple control formal del proceso (FERNANDES, 2001, 1-20).

El perfil de compras de la administración federal es el de um comprador mayorista 
cuando se considera en conjunto, a pesar de la reducción que producen en el valor 
total las actividades de numerosos organismos públicos con autonomía para efectuar 
contrataciones.

Las compras, por lo tanto, exigen planeamiento, de manera que se atienda a la ne-
cesidad colectiva en tiempo y forma, sin que el proceso pueda resultar comprometido. 
El procedimiento para comprar exige la interacción del cumplimiento de las normas 
legales y técnicas y de las conductas de personas y sectores que finalmente se benefi-
cian con la disponibilidad de recursos, tan escasos, si se compara con las necesidades 
colectivas.

A título ilustrativo se destacan a continuación algunos tópicos a seguir para realizar 
el planeamiento:

1. Conocer el nivel de necesidad de la compra.
2. Saber la proyección de la demanda (consumo promedio).
3. Precisar las cantidades necesarias.
4. Especificar lo que se desea adquirir (especificación, código, diseños, compo-

nentes, entre otros).
5. Estimar una durabilidad probable.
6. Establecer un plazo máximo de espera para que el pedido sea atendido.

La falta de un planeamiento general de compras tiene como efecto principal la exis-
tencia de datos no confiables, la realización de compras innecesarias y no planeadas, 
la ineficiencia en la atención al usuario y la pérdida de materiales, entre otros.

El planeamiento de la necesidad de materiales es una herramienta de la metodolo-
gía de control de stocks. La gran ventaja de su aplicación es que permite ver en forma 
rápida el impacto de cualquier cambio en dicho planeamiento. Así se puede saber qué 
ítems faltan y tomar las medidas correctivas, y los stocks en exceso para cancelar o re-
programar pedidos, con el objetivo de mantener dichos stocks en niveles razonables. 
(DIAS, 2000, p. 320).

Se parte del presupuesto de que una buena compra depende de un buen pla-
neamiento.
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Además, con una economía estabilizada y un mercado abastecido no se vislumbra 
la necesidad de mantener un stock alto, además del hecho de que los gastos públicos 
deben limitarse al presupuesto.

En otros términos, vivimos la era de la limitación y de la escasez de recursos. Lo 
estratégico es reducir stocks, sin comprometer por ello el funcionamiento normal de 
la Institución, con la garantía de continuidad de los programas de gobierno. Acumular 
stock es una forma de desperdiciar recursos.

Con respecto al contexto abordado en el párrafo anterior, resulta claro que no está 
vedada al administrador la posibilidad de adquirir determinado producto en forma 
financiada, siempre que esta fragmentación en las compras relativas a objetos idénticos 
esté prevista en el planeamiento de gastos para el ejercicio, de modo que el total de 
cada compra no sea considerado en forma aislada, esto último a los fines de definir la 
necesidad de la realización de una licitación. De esta manera, se impone, en el caso del 
pago a crédito, que se sumen todas las cuotas previstas para el ejercicio, a fin de que se 
viabilice la programación previa a la realización de la licitación, así como su modalidad.

Es bastante común, aunque se trata de algo irregular e ilegal, el procedimiento 
administrativo de fragmentar las compras, para mantener el valor de cada adquisición 
individual dentro del límite impuesto por la ley 8666/93, para viabilizar la dispensa de 
licitación. Así, al contrario de efectuar una compra programada de determinado mate-
rial, mediante proceso licitatorio, el administrador opta por fragmentar la adquisición 
en pequeñas compras, para que el valor individual de cada una de ellas esté por debajo 
del límite de R$8.000,00, dando oportunidad de esta forma, a la dispensa de licitación.

Compras frecuentes, en pequeñas cantidades, segmentadas, bajo régimen de urgen-
cia constituyen problemas comunes y frecuentes en el servicio público, en su mayoría 
por falta de planeamiento y programación de las compras, lo que genera irregularidad 
en el abastecimiento y riesgo de desperdicio de recursos, pues compras reducidas y 
bajo el régimen de urgencia tienden a presentar precios mayores. Con la organización 
del proceso de compras se optimizan los recursos, se racionaliza el aspecto cuantitativo 
de las compras y la atención es mejor.

Una solución para el problema de la adquisición de esos materiales podría ser la 
adopción del Sistema de Registro de Precios, según lo previsto en la ley n° 8666/93, 
en su art. 15, reglamentado por el decreto n° 3.931, de 19 de septiembre de 2001, el 
cual amplió significativamente la aplicación de este instrumento y el decreto federal 
nº 4.342/02, que de acuerdo con algunos pensadores, principalmente Marçal Justen 
Filho en su obra Comentários à Lei de Licitações e Contratos Administrativos, Ed. Dia-
lética, 11ª edição, p. 109, , introdujo ampliaciones innecesarias y hasta ilegales. Y por 
último el decreto nº 7.892, de 23 de janeiro de 2013.

III. La importancia del sistema de registro de precios en el proceso de compras

El Sistema de Registro de Precios permite no solo que se evite la realización de 
licitaciones múltiples, sino que también reduce costos de almacenaje, produce mayor 
celeridad en la realización de las adquisiciones y permite adecuar los pagos de los 
proveedores a la dinámica de la ejecución presupuestaria y financiera.
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De acuerdo con el pensamiento de varios especialistas e inclusive, basándose en 
la legislación específica, las ventajas de utilizar el Sistema de Registro de Precios son:

a) Es independiente de la previsión presupuestaria. Ello ocurre porque no hay 
obligatoriedad de efectuar una contratación, por lo tanto, no hay necesidad 
de demostrar la existencia del recurso. Esa comprobación solo es exigida para 
efectivizar la contratación, cuando se concreta la compra.

b) Es adecuado para la imprevisibilidad del consumo, porque como no hay obli-
gatoriedad de contratación, la Administración podrá registrar los precios y, 
solamente cuando haya necesidad, efectivizar la contratación.

c) Promueve la reducción del volumen del stock, porque la Administración debe 
solicitar el objeto cuyo precio fue registrado solamente cuando exista demanda, 
sin necesidad de mantener stocks. Estos quedarán a cargo del proveedor, que 
debe estar preparado para realizar las entregas, con la periodicidad determinada 
en el edicto, siempre que lo soliciten los organismos participantes del Registro 
de Precios.

d) Evita el fraccionamiento de los gastos, pues el Registro de Precios exige que los 
Organismos Participantes realicen un planeamiento para el período de vigencia 
determinado. De esa manera, los Organismos Participantes deben relevar la de-
manda total y presentarla ante el Organismo Gestor para que éste la contemple 
en el edicto y la licite, en la debida modalidad.

e) Promueve inclusive la reducción en el número de licitaciones, ya que un Orga-
nismo Gestor realiza la convocatoria para los demás Organismos Participantes. 
Además, como el período de vigencia del Registro de Precios podrá ser de hasta 
un año, prorrogable por doce meses más en algunos casos, posiblemente se 
realizará un proceso licitatorio por año.

Con el Registro de Precios se agilizarán las adquisiciones, porque la licitación ya 
estará realizada, las condiciones de suministro estarán ajustadas, los precios y los 
respectivos proveedores ya estarán definidos. De esta manera, a partir de la necesidad 
el Organismo Participante solamente solicitará la entrega del bien o prestación del 
servicio y el proveedor deberá realizar el suministro conforme condiciones anterior-
mente ajustadas.

Una de las principales ventajas del Registro de Precios, cuando este procedimiento 
se realiza con la participación de varios organismos, es la economía de escala que se 
obtiene, en razón del gran volumen licitado. Sin embargo, es importante resaltar que 
para alcanzar tal economía es fundamental que el planeamiento de la Administración 
sea correcto para no frustrar las expectativas de los proveedores.

El Registro de Precios, por tratarse de un procedimiento que involucra varios 
organismos, proporciona mayor transparencia, ya que todos los procedimientos 
son monitoreados por todos los agentes involucrados y deben ser publicados para 
que todos tengan conocimiento. La ley federal 8666/93, por ejemplo, exige que 
se realicen publicaciones trimestrales de los precios registrados, lo que amplía la 
transparencia del procedimiento y favorece el seguimiento de los precios por todos 
los ciudadanos.
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Es el precio efectivamente pagado por el organismo al proveedor/prestador de servi-
cio por un determinado ítem (es el constante de las facturas/comprobantes de servicio).

El precio registrado es el resultante de un proceso licitatorio realizado por el Sistema 
de Registro de Precios. Tiene una validez máxima de doce meses a partir de la fecha en 
que se labra el acta de registro de precios. El precio registrado podrá ser renegociado 
como válido, tanto por iniciativa de la Administración Pública como del respectivo 
proveedor/prestador de servicio, cuando en función de la dinámica del mercado se 
pueda caracterizar justificadamente, la necesidad de su reducción o aumento.

IV. La importancia de la planificación en el proceso de contratación de servicios

Muchos contratos de prestación de servicios de naturaleza continua, como locación 
de vehículos, de telefonía fija y celular, de limpieza y conservación, de mantenimiento 
y vigilancia de edificios, ven perjudicada su ejecución inclusive antes del término ini-
cial previsto, en razón de la alegada “falta de partida” o tienen prórroga de su plazo de 
vigencia de forma excepcional, del mismo modo en que se realizan contrataciones de 
emergencia, para que los servicios no sufran discontinuidad simplemente porque no 
hubo tiempo hábil para la conclusión de la licitación.

En realidad, tal situación es consecuencia principalmente de la ausencia de pla-
neamiento adecuado, y para evitarlo el administrador debe ter conocimiento previo y 
detallado acerca de la necesidad mensual e inclusive anual del servicio a ser licitado.

En la Administración muchas veces falta planeamiento de las diversas unidades 
de los organismos y ese control a veces es muy difícil. La situación se complica aún 
más cuando algunos administradores comienzan a utilizar partidas destinadas por el 
presupuesto para otras finalidades, para hacer frente a los gastos de aquel contrato mal 
planeado o para realizar numerosas adendas contractuales.

Se infiere entonces que el planeamiento, principalmente el realizado para obras 
y servicios de ingeniería, tiene la función de evitar sorpresas, desperdicio de tiempo 
y recursos públicos e inicio de proyectos inviables. Además de la finalidad moraliza-
dora, se trata también de una cuestión económica. La buena gestión de los recursos 
públicos constituye un deber de la Administración: la eliminación de incertidumbres 
promueve la seguridad para los licitantes en lo que se refiere a los aportes contrac-
tuales que asumirán, ampliando de esta manera el abanico de participantes y con la 
consiguiente reducción del precio ofertado. Se refuerza una vez más la importancia 
del planeamiento de una licitación como factor de reducción de los precios ofertados 
por los interesados.

En una obra jamás podrá invocarse la urgencia en la ejecución del objeto del con-
trato, por lo tanto es inadmisible la instauración de licitaciones sin la más perfecta y 
exacta determinación de las condiciones del futuro contrato.

Se ha verificado que la falta de planeamiento y el hecho de no identificar el grado de 
importancia de las obras a edificar acaban por obstaculizar el comienzo de su ejecución, 
y tienen como consecuencia perjudicial, por ejemplo, su no conclusión. Consta en el 
informe de la Comisión del Senado Federal, concluido en 1996, que las obras federales 
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inacabadas en Brasil, “representan un claro desperdicio de recursos públicos, ya tan 
escasos”. El mismo criterio se aplica a las obras estaduales y municipales.

La calidad del proyecto, casi siempre, está ligada al planeamiento de la entidad, y 
se vuelve mejor o peor en la medida en que éste es más o menos claro. Lo cierto es que 
proyectos mal elaborados, no suficientemente evaluados, redundan en presupuestos 
mal dimensionados, que a su vez determinan obras problemáticas. Restablecer el 
equilibrio requiere las más diversas adendas contractuales que determina obras más 
caras, o lo que es peor aún, obras inacabadas.

Por lo tanto, es moneda corriente que los responsables del desarrollo de los proyec-
tos y de la realización del certamen licitatorio y los contratados, no corran ningún riesgo, 
pues existen las adendas contractuales para todo lo que ocurra en la obra “diferente 
de la planilla de valores cuantitativos y precios estimados”, especialmente en razón de 
la falta de planeamiento y deficiencias en el desarrollo de la solución elegida a fin de 
proveer visión global de la obra y de identificar todos sus elementos constitutivos con 
claridad, conforme determina la Ley de Licitaciones.

V. Consideraciones finales

Al finalizar el presente artículo es importante enfatizar que constituye una condición 
indispensable para la Administración Pública la adopción del sistema de planeamiento 
como directiva de todo y cualquier Gobierno. Programar ingresos, el gasto y las inver-
siones debería constituir una tarea básica, elemental y rutinaria de cualquier acción 
gubernamental, cualquiera sea el volumen de negocios a emprender.

Bajo esa óptica, las compras y los servicios contratados por la Administración deben 
ser precedidos de un planeamiento meticuloso y llevarse a cabo en oportunidades y 
períodos preestablecidos. La compra y el servicio deben realizarse solo una vez, con 
una modalidad compatible con la estimación de la totalidad del valor a ser adquirido.

Es preciso difundir cada vez más la importancia y las responsabilidades involucra-
das para efectuar una contratación pública. Al final de cuentas se está gastando dinero 
del ciudadano, de la sociedad, de una manera general, razón por la cual éste necesita 
ser bien utilizado: es posible comprar por un precio justo y comprar bien, con calidad, 
siempre que sea de manera planeada.
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Resumen: El cambio climático constituye una amenaza global, con 
efectos locales en los Estados. Una de las principales consecuencias del 
fenómeno, es la cada vez mayor frecuencia e intensidad de episodios 
climáticos extremos, entre los que destacan, en nuestro país, las inun-
daciones y olas de calor. En el presente trabajo se propone, en primer 
lugar, un abordaje de dichos eventos desde el derecho ambiental y desde 
las políticas públicas ambientales, teniendo en cuenta los principales 
lineamientos que surgen de la Convención Marco de las Naciones Uni-
das sobre Cambio Climático (CMNUCC) y las conclusiones científicas 
del Grupo Intergubernamental de Expertos sobre el Cambio Climático 
(IPCC). Posteriormente, se realiza un análisis descriptivo y algunas 
reflexiones sobre las principales políticas públicas ambientales que 
se han diseñado e implementado desde el Estado Nacional, las cuales 
representan ejemplos de planes de mitigación y adaptación al cambio 
climático.
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Abstract: Climate change constitutes a global threat with local effects 
in States around the world. One of the main consequences of the phe-
nomenon, is the increasing frequency and intensity of extreme climate 
episodes, and in our country we can emphasize floods and heat waves. In 
first place, the present paper proposes a study of these extreme episodes 
from the perspective of environmental law and environmental public 
policies, taking into account the main ideas of the United Nations Fra-
mework Convention on Climate Change (UNFCCC) and the scientific 
conclusions of the Intergovernmental Panel on Climate Change (IPCC). 
Secondly, a descriptive analysis is done and some conclusions are 
drawn in relation to the main environmental public policies that were 
formulated and implemented by our Nation, which represent examples 
of climate change mitigation and adaptation plans.

Keywords: Climate Change - Extreme Climate Episodes - Environmen-
tal Public Policies - United Nations Framework Convention on Climate 
Change (UNFCCC) - Climate Change Adaptation and Mitigation.

Sumario: I. Introducción.- II. Nociones preliminares. II.a. Cambio 
climático. II.b. Eventos climáticos extremos. II.b.1. Olas de calor. 
II.b.2. Inundaciones.- III. Políticas públicas ambientales. III.a. Gestión 
pública ambiental. III.b. Políticas públicas. III.c. Políticas públicas 
ambientales.- IV. Políticas públicas ambientales frente a episodios 
climáticos extremos. IV.a. La política nacional formulada en normas, 
frente a obligaciones internacionales. IV.b. La formulación en normas 
vinculadas a energía. IV.c. Aspectos institucionales. IV.d. Otras norma-
tivas.- V. Consideraciones finales.

I. Introducción

Entre los principales problemas ambientales actuales nos enfrentamos a importan-
tes discusiones a nivel mundial con relación al cambio climático, al impacto que las 
actividades y acciones humanas producen a nivel global, a las necesidades de hacer 
frente a este tipo de problemáticas por parte de los Estados, entre otras, por lo cual nos 
planteamos como objetivo profundizar en algunos aspectos que vinculan las políticas 
públicas ambientales y el cambio climático, con especial referencia a episodios climá-
ticos extremos.

De acuerdo a numerosos informes científicos (1), el cambio climático es una 
problemática de alcance mundial, con graves consecuencias locales, que se mani-
fiestan en cada rincón del planeta. El cambio climático provoca variadas y múltiples 

(1) A nivel internacional, contamos con los 5 informes presentados por el Grupo Intergubernamental 
de Expertos sobre el Cambio Climático (IPCC, por sus siglas en inglés), los cuales han aportado pruebas 
científicas y certeza suficiente para afirmar que el cambio climático existe, y que variadas actividades 
antrópicas influyen en su configuración. El Grupo Intergubernamental fue creado en 1988 a propuesta 
del Programa de las Naciones Unidas para el Medio Ambiente (PNUMA) y de la Organización Meteoro-
lógica Mundial (OMM) y actualmente está conformado por científicos de los diversos 195 Estados que 
forman parte de la Convención Marco de las Naciones Unidas sobre Cambio Climático (CMNUCC). 
Consultar informes en: http://www.ipcc.ch/home_languages_main_spanish.shtml.
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consecuencias negativas sobre la vida en la Tierra, entre las que los científicos del 
Grupo Intergubernamental de Expertos sobre el Cambio Climático (IPCC, por sus 
siglas en inglés) destacan: el derretimiento de los glaciares, el aumento del nivel del 
mar, desertificación, tormentas intensas, pérdida de biodiversidad, entre otras (2). Sin 
embargo, en el presente artículo nos centraremos en una consecuencia que merece 
especial atención: el incremento de la intensidad y frecuencia de episodios climáticos 
extremos. En nuestro país se evidencian con mayor notoriedad dos episodios extremos: 
en primer lugar, lluvias torrenciales con las consecuentes inundaciones y anegaciones 
de zonas agropecuarias y urbanas; y en segundo lugar, las profundas olas de calor, 
las cuales, a su vez, evidencian las falencias del sistema energético nacional. Ante la 
problemática de estos episodios climáticos extremos, el Estado Nacional ha elabo-
rado planes y diseñado políticas públicas ambientales de adaptación y mitigación 
frente al cambio climático, las cuales, como veremos, intentan abordar y solucionar 
la problemática señalada.

Para la realización del presente artículo, los autores partimos de una nueva perspec-
tiva jurídico-ambiental, que intenta superar la perspectiva tradicional solo centrada en 
lo normativo, ya que, atento a la especificidad e interdisciplinariedad de los problemas 
ambientales, se torna necesario mirar más allá de las normas, focalizando también en 
las instituciones, en los actores y en las políticas. En esta nueva perspectiva ambiental 
el derecho cumple una función de mayor amplitud que en otras perspectivas, ya que 
se lo considera un instrumento más junto a otros como la difusión, la información, los 
incentivos económicos y fiscales, los aspectos políticos e institucionales, etc. El objetivo 
principal es mantener la especificidad de lo ambiental como objeto, y asimismo evitar 
centrarse sólo en lo normativo observando el sistema jurídico en su contexto político, 
normativo e institucional (3).

Para llevar a cabo un análisis de las políticas públicas en materia de cambio cli-
mático formuladas en normas, a nivel nacional, las contextualizamos en las gestiones 
gubernamentales en las que se formularon y las instituciones ambientales que las 
ejecutan, para lo cual explicitamos los principales conceptos que se ponen en juego 
como marco de referencia.

(2) A título ejemplificativo, en el Informe de Síntesis sobre Cambio Climático 2014 del IPCC se enun-
cia: “El calentamiento en el sistema climático es inequívoco, y desde la década de 1950 muchos de 
los cambios observados no han tenido precedentes en los últimos decenios a milenios. La atmósfera 
y el océano se han calentado, los volúmenes de nieve y hielo han disminuido y el nivel del mar se ha 
elevado”. Consultado en: https://www.ipcc.ch/pdf/assessment-report/ar5/wg2/ar5_wgII_spm_es.pdf 
(08/03/20017).

Asimismo, según la Tercera Comunicación Nacional de la República Argentina a la Convención Marco 
de las Naciones Unidas sobre Cambio Climático, se expone que: “En la Argentina se han observado 
cambios en el clima desde la segunda mitad del siglo pasado que, según las proyecciones de los modelos 
climáticos, en general se intensificarían o no se revertirían en este siglo. Estos cambios han causado 
impactos sobre los sistemas naturales y humanos”. Consultado en: http://unfccc.int/resource/docs/
natc/argnc3s.pdf (09/03/2017).

(3) JULIA, M. S. La investigación jurídica en políticas públicas ambientales. Narvaja Editor, Córdoba, 
2014, pp. 18-25.
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En el presente trabajo, en primer lugar y en forma previa a ingresar al análisis 
propuesto, se realiza el desarrollo de ciertos conceptos clave en la temática que con-
sideramos nociones preliminares básicas a tener en cuenta. En segundo lugar se hace 
referencia a cómo comprendemos y conceptualizamos las políticas públicas ambien-
tales para concentrarnos, en tercer lugar, en las políticas públicas frente a episodios 
climáticos extremos considerando, por una parte, las referencias del IPCC y por otra, 
realizando un recorrido por las principales normativas asociadas, destacando las 
principales leyes y resoluciones que implementan políticas públicas ambientales de 
mitigación y adaptación dictadas por las distintas gestiones del gobierno nacional, con 
una descripción de los principales aspectos considerados. Por último, se presentan 
algunas reflexiones finales.

II. Nociones preliminares

II.a. Cambio climático

El cambio climático es por definición un problema global que afecta -en diversas 
intensidades y maneras- a cada rincón del planeta, provocando daños muchas veces 
irreversibles en la biodiversidad y en las personas. La Convención Marco de las Na-
ciones Unidas sobre el Cambio Climático (4) (en adelante CMNUCC) define en su 
artículo 1, párrafo 2 al “cambio climático” como 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”. Pero, ¿qué significa alterar la composición de la atmósfera? 
y ¿qué efectos tiene dicha alteración? La atmósfera está compuesta por diversos gases 
(nitrógeno, oxígeno, vapor de agua, dióxido de carbono, argón y ozono), y cumple una 
función esencial para la vida tal como la conocemos: genera el efecto invernadero, 
permitiendo conservar cierta temperatura necesaria para el desarrollo de la vida (5). 
La cantidad de calor que queda retenido depende de la concentración de los gases de 
efecto invernadero (en adelante GEI), con lo cual las múltiples actividades (6) de las 
comunidades modernas provocan la emisión constante y en grandes cantidades hacia 
la atmósfera de ciertos gases (CO2, CH4, N2O, CFCs, etc.), lo que altera la composición 
química de la misma e intensifica el efecto invernadero. Esto trae aparejado un aumento 
en el nivel medio de la temperatura del Planeta, lo cual, sumado a influencias y varia-
bilidades naturales, provocan el denominado cambio climático, el cual trae aparejado 
efectos devastadores para las sociedades presentes, futuras, y para la biodiversidad 

(4) Aprobada por nuestro país en el año 1993 mediante ley N° 24295. Asimismo, por decreto del 
Poder Ejecutivo nacional 2213/2002 se designa a la Secretaría de Ambiente y Desarrollo Sustentable 
(actual Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sustentable) como Autoridad de Aplicación de la ley 
aprobatoria de la CMNUCC.

(5) Diversas fuentes científicas han estimado que sin el efecto invernadero de nuestra atmósfera, la 
temperatura media de la tierra rondaría los 18° bajo cero, lo cual tornaría inviable la vida en el planeta, 
tal como la conocemos.

(6) En mayor medida actividades industriales, quema de combustible fósil y producción de energía, 
motores a combustión, actividad agropecuaria, etc.
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en general. Como ya lo ha advertido el IPCC (7), el cambio climático no es tan solo 
una amenaza para las generaciones futuras, sino que ya está presente y produciendo 
alteraciones en todo el mundo.

Mención aparte merece la discusión política y científica (reavivada en la actualidad 
con el nuevo presidente de los Estados Unidos de América, Donald Trump) en torno a 
la influencia antropogénica sobre el cambio climático. Si bien algunos sectores niegan 
la existencia misma del cambio climático o niegan que el hombre contribuya a este 
fenómeno (8) (aduciendo falta de certeza y consenso científico amplio), no podemos 
soslayar el principio precautorio en materia ambiental, el cual es enunciado en el ar-
tículo 3, apartado 3 de la CMNUCC:

“Las Partes deberían tomar medidas de precaución para prever, prevenir o reducir 
al mínimo las causas del cambio climático y mitigar sus efectos adversos. Cuando haya 
amenaza de daño grave o irreversible, no debería utilizarse la falta de total certidumbre 
científica como razón para posponer tales medidas (…)”.

Con lo cual consideramos que tanto los estudios científicos (sociales, jurídicos, 
etc.) como los planes y políticas públicas ambientales de los Estados, deben partir de 
las posiciones elaboradas desde la ONU (tomando como referencia al CMNUCC) y, en 
especial, las conclusiones científicas expuestas en los informes del IPCC. Asimismo, se 
debe tener presente que el artículo 4 de la Ley General del Ambiente N° 25675 también 
introduce en nuestro sistema jurídico al principio precautorio, disponiendo: “Cuando 
haya peligro de daño grave o irreversible la ausencia de información o certeza científica 
no deberá utilizarse como razón para postergar la adopción de medidas eficaces, en 
función de los costos, para impedir la degradación del medio ambiente”.

Queda claro entonces, que más allá de las discusiones políticas que se puedan 
plantear en torno a las verdaderas causas del cambio climático (en relación a si es por 
causas humanas, o por causas naturales, etc.), el Estado no puede dejar de actuar por 
el mero hecho de no contar a la fecha con plena certeza científica. Además, y también 
sorteando la discusión sobre las causas del cambio climático, al Estado le debe bastar 
con tener en cuenta las consecuencias que ya se observan, para comenzar a gestionar 
al fenómeno con políticas públicas ambientales.

Por otro lado, y como breve repaso histórico, destacamos que ya en 1824 Joseph 
Fourier (físico francés) describía lo que hoy conocemos como el efecto invernadero 
(natural (9)) del Planeta Tierra. Por otro lado en 1958 Charles David Keeling (científico 

(7) El Grupo Intergubernamental de Expertos sobre el Cambio Climático (IPCC, por sus siglas en 
inglés) se creó en 1988 con la finalidad de proporcionar evaluaciones integrales del estado de los co-
nocimientos científicos, técnicos y socioeconómicos sobre el cambio climático, sus causas, posibles 
repercusiones y estrategias de respuesta.

(8) Para más información, ver Conference of Parties 21 [COP 21] (2015). Climate-change sceptics’ 
main arguments disproved point by point. Recuperado de http://www.cop21.gouv.fr/en/getting-rid-
of-received-ideas/.

(9) The temperature [of the Earth] can be augmented by the interposition of the atmosphere, because 
heat in the state of light finds less resistance in penetrating the air, than in re-passing into the air when 
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estadounidense) desarrolló una gran investigación sobre la composición atmosférica y 
la medición de CO2 en la misma, probando por primera vez a la comunidad científica 
que la concentración de CO2 en la atmósfera estaba aumentando. Siguiendo con los 
hitos históricos, y a nivel político internacional, se destaca que en 1979 se llevó a cabo la 
Primer Conferencia Mundial sobre Cambio Climático (organizada por la Organización 
Meteorológica Mundial), y en 1988 se crea el Grupo Intergubernamental de Expertos 
sobre el Cambio Climático (IPCC) con el fin de evaluar el estado de los conocimientos 
científicos, técnicos y socio económicos relacionados al cambio climático, indagando 
sus causas y proporcionando información sobre repercusiones y soluciones frente a 
esta problemática mundial. Luego, en 1992 la Comunidad Internacional reunida en 
Nueva York adoptó a la ya mencionada Convención Marco de las Naciones Unidas 
sobre el Cambio Climático, complementada posteriormente por el Protocolo de Kyoto. 
Este repaso histórico, si bien conciso, demuestra con contundencia que esta problemá-
tica ambiental fue haciéndose cada vez más presente en la agenda de la Comunidad 
Internacional y fue adquiriendo paulatinamente una mayor relevancia estratégica a la 
hora de concertar acuerdos tendientes a solucionar una problemática tan amenazante.

II.b. Episodios climáticos extremos

Como dijéramos anteriormente, el cambio climático es un complejo fenómeno 
que trae aparejado diversas y múltiples consecuencias y alteraciones respecto a la vida 
humana y las actividades productivas. Pero, en el presente artículo resulta de especial 
interés focalizarnos en una de dichas consecuencias: el aumento en frecuencia e in-
tensidad de episodios climáticos extremos en nuestro país, como las inundaciones por 
lluvias y las olas de calor. En el IV informe publicado por el IPCC (10) se establece que:

Los impactos de los recientes fenómenos extremos conexos al clima, como olas de 
calor, sequías, inundaciones, ciclones e incendios forestales, ponen de relieve una 
importante vulnerabilidad y exposición de algunos ecosistemas y muchos sistemas 
humanos a la actual variabilidad. Entre los impactos de esos fenómenos extremos 
conexos al clima figuran la alteración de ecosistemas, la desorganización de la 
producción de alimentos y el suministro de agua, daños a la infraestructura y los 
asentamientos, morbilidad y mortalidad, y consecuencias para la salud mental y 
el bienestar humano (p. 6).

Como marco de referencia del presente artículo partimos de la “Tercera Comunica-
ción Nacional de la República Argentina a la Convención Marco de las Naciones Unidas 
sobre el Cambio Climático” (11), presentada por nuestro país en noviembre de 2015 
(elaboración a cargo de la Secretaría de Ambiente y Desarrollo Sustentable de la Nación 

converted into non-luminous heat”. Consultado en: A Timeline of Climate Change Science: http://
www.bbc.co.uk/news/mobile/science-environment-15874560 2.

(10) PACHAURI, R. K. - ALLEN, M. R. – BARROS - V. R., BROONE - J., CRAMER, W. - CHRIST, R. - 
YPERSELE, J. (2014). Cambio climático 2014: Informe de síntesis. p. 6. Consultado en: https://www.
ipcc.ch/pdf/assessment-report/ar5/wg2/ar5_wgII_spm_es.pdf (09/03/2017).

(11) Secretaría de Ambiente y Desarrollo Sustentable de la Nación (2015). Tercera Comunicación 
Nacional de la República Argentina a la Convención Marco de las Naciones Unidas sobre el Cambio Cli-
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hoy jerarquizado en Ministerio homónimo). Estas comunicaciones responden a las 
obligaciones impuestas por los artículos 4 y 12 de la CMNUCC, normas que obligan a 
las partes a presentar información sobre el logro de los objetivos de la Convención, y 
en particular, sobre sus inventarios nacionales de emisiones antropogénicas de GEI (no 
controladas por el Protocolo de Montreal). Por otra parte, en dicha Comunicación se 
debe informar sobre los planes de mitigación y adaptación al Cambio Climático. Estas 
Comunicaciones se erigen en fuentes de datos estadísticos y cualitativos en torno al 
cambio climático y la postura de nuestro Gobierno Nacional.

En la Tercera Comunicación Nacional encontramos un profundo tratamiento frente 
a los eventos climáticos extremos, y allí se indica que “varios extremos climáticos han 
estado en aumento tanto en intensidad como en frecuencia desde 1960 en gran parte 
de Argentina; en muchos casos se estima que esta tendencia continuará en el futuro 
cercano sin distinción de escenarios” (12), remarcando que “las dos amenazas que se 
han revelado como más severas en el país [son]: las olas de calor y las inundaciones 
y otros daños provocados por las lluvias intensas” (13). Es decir que, conforme a esta 
Comunicación elaborada por la entonces Secretaría de Ambiente y Desarrollo Susten-
table de la Nación, las olas de calor y las inundaciones por lluvias, son los dos episodios 
climáticos extremos que más amenazan a la población argentina, y a causa del cambio 
climático, se proyecta que su intensidad y periodicidad irán en aumento.

II.b.1. Olas de calor

En la Tercera Comunicación, ya mencionada, se establece que:

Entre 1960 y 2010 las olas de calor aumentaron su frecuencia en toda la región sub-
tropical y este aumento fue mayor en el norte y este, aunque hubo episodios severos 
en la zona central del país. A mitad de diciembre de 2013 comenzó una intensa ola de 
calor que perduró con pocas interrupciones hasta casi mitad de enero, abarcando el 
centro de Argentina desde Buenos Aires hasta Córdoba y Mendoza, con temperaturas 
máximas por encima de 40 °C y mínimas sobre 24 °C. Fue la más larga e intensa regis-
trada en esa región (14).

Recientemente, en los meses de enero y febrero de 2017 también se han registrado 
en la zona centro del país olas de calor, definidas por el Servicio Meteorológico Na-
cional como “un período excesivamente cálido en el cual las temperaturas máximas 
y mínimas superan, por lo menos durante 3 días consecutivos y en forma simultánea, 
ciertos valores que dependen de cada localidad” (15).

mático. Recuperado de: http://www.msal.gob.ar/salud-y-desastres/index.php/riesgos-de-desastres-
en-argentina/principales-amenazas/ola-de-calor (05/03/2017).

(12) Ibid., p. 141.

(13) Ibid., p. 141.

(14) Ibid., p. 141.

(15) Recuperado de: http://www.msal.gob.ar/salud-y-desastres/index.php/riesgos-de-desastres-
en-argentina/principales-amenazas/ola-de-calor (05/03/2017).
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Asimismo, las olas de calor dejan evidenciado otra arista problemática: el colapso 
del sistema de distribución de energía. El gran incremento de uso de equipos de aire 
acondicionado por parte de la población para reducir la temperatura de los ambientes, 
hace que se registren picos récords de consumo de energía en momentos críticos, que 
no son soportados adecuadamente por el sistema energético actual.

Por último, en la Tercera Comunicación de nuestro país, se proyecta que en el 
futuro habrá un aumento de los días con olas de calor en la mayoría de las zonas de 
la Argentina, llegando a incrementarse en más de 60 días en el noroeste del país (16).

III.b.2. Inundaciones

La Tercera Comunicación de la República Argentina ante la CMNUCC concluye que 
las inundaciones (cada vez más frecuentes) son las catástrofes climáticas que mayores 
daños han causado en nuestro país en las últimas décadas, remarcando los episodios 
trágicos en las ciudades de Santa Fe (2003) y La Plata (2013). Se sostiene que: “desde 1980 
hubo un incremento en la recurrencia de los eventos extremos de inundación, siendo 
desde entonces de uno cada cuatro años, el triple que en el período 1884-1960. Hacia 
el futuro, las proyecciones de los modelos climáticos indican que, en general, en toda 
la Argentina al norte de la Patagonia, las precipitaciones extremas acumuladas en uno 
o cinco días serán cada vez mayores y frecuentes” (17).

Por otro lado, principalmente en ciertas zonas rurales de las provincias de Buenos 
Aires, Santa Fe y Córdoba, cada vez se registran más inundaciones que dejan campos 
totalmente anegados, arruinando cosechas, destruyendo propiedades, fomentando 
la aparición de canales clandestinos, inundando pequeños poblados circundantes, 
haciendo de las fuertes lluvias un problema cada vez más complejo y con más aristas 
a gestionar desde la administración pública.

III. Políticas públicas ambientales

Es importante tener presente que el artículo 41 de la Constitución Nacional (18) 
establece derechos y deberes, entre los que destacamos el derecho de los habitantes a 

(16) Op. cit., p. 142.

(17) Ibid., pp. 144-145.

(18) El artículo 41 fue introducido a la Constitución Nacional en la reforma del año 1994, y su texto 
reza: “Todos los habitantes gozan del derecho a un ambiente sano, equilibrado, apto para el desarrollo 
humano y para que las actividades productivas satisfagan las necesidades presentes sin comprometer las 
de las generaciones futuras; y tienen el deber de preservarlo. El daño ambiental generará prioritariamente 
la obligación de recomponer, según lo establezca la ley.

Las autoridades proveerán a la protección de este derecho, a la utilización racional de los recursos 
naturales, a la preservación del patrimonio natural y cultural y de la diversidad biológica, y a la infor-
mación y educación ambientales.

Corresponde a la Nación dictar las normas que contengan los presupuestos mínimos de protección, y 
a las provincias, las necesarias para complementarlas, sin que aquéllas alteren las jurisdicciones locales.

Se prohíbe el ingreso al territorio nacional de residuos actual o potencialmente peligrosos, y de los 
radiactivos”.
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gozar de un medio ambiente sano, equilibrado y apto para el desarrollo humano, y el 
deber de las autoridades a proveer para la protección de dicho derecho. Si se contrapone 
este derecho-deber con el actual y futuro panorama de eventos climáticos extremos 
surge con claridad que aquél se encuentra en peligro y amenazado. Por ello, se torna 
necesario que los diferentes niveles de gobierno (nación, provincias y municipios) 
elaboren políticas públicas ambientales para hacer frente a esta problemática, y así 
evitar daños y pérdidas, muchas veces irreversibles.

Previo a realizar un análisis descriptivo de las principales políticas públicas impul-
sadas desde la Nación para hacer frente a los episodios climáticos extremos, es impor-
tante establecer qué se entiende por gestión pública ambiental, por políticas públicas, 
y específicamente, por políticas públicas ambientales.

Existen múltiples visiones y perspectivas desde la cuales se estudian las políticas 
en general, las políticas públicas y sus principales etapas, aspectos, conformación. Así, 
Casar y Maldonado (2010, p. 213) sostienen que “la definición de las políticas públicas 
delimita el repertorio de instrumentos de políticas públicas responsables para atender-
lo y que la aceptabilidad política de un asunto depende enormemente del contenido 
conceptual y simbólico de su caracterización como problema público” (19).

En el análisis de una política pública, como la de cambio climático, podemos 
coincidir con Roth (2009, p. 44) en que “el estudio en función de los instrumentos 
jurídicos que se han previsto e implementado permite dar indicaciones sobre cómo 
el Estado y las instituciones han entendido el problema que buscan resolver y revela 
la concepción predominante de la autoridad” (20). Es decir, que a través del recorrido 
por las principales políticas públicas que haremos en el presente artículo se busca dar 
cuenta de cuál es la concepción o concepciones que han ido adoptando las distintas 
administraciones nacionales frente al cambio climático.

III.a. Gestión pública ambiental

En primer lugar, siguiendo a Brañes (2000, p. 117), entendemos por gestión pública 
ambiental:

Al conjunto de actividades humanas que tienen por objeto el ordenamiento del 
ambiente. Sus componentes principales son la política, el derecho y la administración 
ambientales. En consecuencia, la gestión comprende no solo los actos materiales que 
supone el manejo del medio ambiente, como se suele pensar, sino también todo aquello 
que tiene que ver con dicho manejo (21).

(19) CASAR, M. A. - MALDONADO C. “Formación de agenda y procesos de toma de decisión” en 
MERINO, M. y CEJUDO G. M. (comp.). Problemas, decisiones y soluciones, Fondo de Cultura Económica, 
Centro de estudios Económicos, México, 2010, p. 213.

(20) ROTH, André-Noel. Políticas públicas, formulación, implementación y evaluación, Aurora, 
séptima edición, Bogotá, 2009, p. 44.

(21) BRAÑES, R. Manual de Derecho Ambiental Mexicano, Fondo de Cultura Económica, México, 
2000, p. 117.
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Asimismo, Serrano Moreno (1997, p. 323) explica que a la gestión ambiental la 
vemos plasmada en los instrumentos gestores (políticos, económicos, científicos, ad-
ministrativos y/o jurídicos) utilizados para adecuar y equilibrar las relaciones entre la 
sociedad y el medio ambiente (22).

III.b. Políticas públicas

En segundo lugar, dentro de la gestión pública ambiental nos encontramos con la 
formulación y ejecución de políticas públicas. El concepto de políticas públicas es amplio, 
pero podemos decir, conforme a Peters (citado en Julia, p. 29), que las políticas públi-
cas son el “conjunto de actividades de las instituciones de Gobierno que van dirigidas 
a tener una influencia determinada sobre la vida de los ciudadanos” (23), y asimismo 
constituyen un conjunto de actividades estatales destinada a la solución de problemas 
públicos (Montesinos, 2007, pp. 326-327) (24). Por otro lado Pérez Sánchez (2005, p. 53) 
sostiene que “se trata de estrategias de actuación en las cuales las organizaciones públi-
cas desempeñan un papel clave en su configuración” (25) (el resaltado nos pertenece).

Por lo general, en este tipo de definiciones clásicas se considera a las políticas 
públicas como un programa de acción gubernamental en un sector de la sociedad 
en un espacio geográfico determinado. Y este tipo de enfoques genera críticas ya que 
como señala Cuervo Restrepo (2007, p. 75) “estas definiciones como plan de acción 
gubernamental no nos permiten ver cuándo, ni por qué empezó ese plan de acción 
gubernamental, ni deja ver su contenido esencial, ni cuáles son los actores que partici-
paron en su elaboración, ni hacia donde se dirigen, es decir, no nos permite ver el grado 
público de la política” (26). Si bien la crítica apuntada es cierta, creemos que partir de 
estas definiciones “clásicas” ayuda mucho a comprender cabalmente de qué se está 
hablando, y esto no es óbice a poder realizar a posteriori un estudio más profundo sobre 
los elementos señalados en la crítica.

III.c. Políticas públicas ambientales

En tercer lugar, y para acotar más la terminología, por política pública ambiental 
entendemos, siguiendo a Brañes (2000, p. 177), “al conjunto de acciones que se diseñan 

(22) SERRANO MORENO, J. L. “Principios filosóficos de la gestión ambiental”, en Trotta, Serie Medio 
Ambiente, Sociedad y Medio Ambiente, Madrid, 1997, p. 323.

(23) JULIA, M. S. - DEL CAMPO, C. - FOA TORRES, J. Formulación de Políticas Públicas Ambientales. 
Los casos de “Aguas”, “Bosque Nativo” y “Residuos Peligrosos”, Lerner, Córdoba, 2013, p. 29.

(24) MONTESINOS, E. “Límites del enfoque de las políticas públicas para definir un problema pú-
blico”, en Cuaderno de Administración, vol. 20, N° 33, Pontificia Universidad Javeriana, Bogotá, 2007, 
pp. 326-327.

(25) PÉREZ SÁNCHEZ, M. Análisis de políticas públicas, Universidad de Granada, Granada, 2005, p. 53.

(26) CUERVO RESTREPO, J. I. “Las políticas públicas: entre los modelos teóricos y la práctica gu-
bernamental (una revisión a los presupuestos teóricos de las políticas públicas en función de su apli-
cación a la gestión pública colombiana)”, en Ensayos sobre Políticas Públicas, Universidad Externado 
de Colombia, Bogotá, 2007, p. 75.
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para lograr la ordenación del ambiente” (27). Es decir, que las políticas públicas ambien-
tales son aquellos programas diseñados desde el Estado y ejecutados en el territorio, con 
la finalidad principal de gestionar y solucionar estratégicamente un problema público 
ambiental. Dentro de las políticas públicas ambientales podemos encontrar una gran 
diversidad de las mismas, ya sean diseños institucionales para la gestión, dictado de 
normas jurídicas ambientales, creación y regulación de la fiscalidad ambiental (tributos 
ambientales), planes de adaptación y mitigación frente al cambio climático, planes de 
fomento a energías renovables, campañas de educación y concientización, etc.

IV. Políticas públicas ambientales frente a episodios climáticos extremos

Por todo lo señalado anteriormente, consideramos que reviste especial importancia 
y urgencia la elaboración de políticas públicas ambientales para dar tratamiento a los 
eventos climáticos extremos que se producen en nuestro territorio nacional y provocan 
daños no sólo económicos, sino que también son una causa de muerte que no puede 
ser soslayada.

Dentro del amplio espectro de posibles políticas públicas ambientales que nuestro 
Estado Nacional podría diseñar para gestionar al cambio climático, debemos señalar que 
la CMNUCC establece lineamientos y obligaciones precisas sobre qué políticas públi-
cas deben encarar las partes. En particular, la convención señala dos tipos de políticas 
públicas: la adaptación y la mitigación frente al cambio climático. De esta forma, en el 
artículo 4, apartado 1, inciso b) de la Convención se establece que las partes deberán: 
Formular, aplicar, publicar y actualizar regularmente programas nacionales y, según 
proceda, regionales, que contengan medidas orientadas a mitigar el cambio climáti-
co, teniendo en cuenta las emisiones antropógenas (sic) por las fuentes y la absorción 
por los sumideros (28) de todos los gases de efecto invernadero no controlados por 
el Protocolo de Montreal, y medidas para facilitar la adaptación adecuada al cambio 
climático (el resaltado nos pertenece).

Por un lado, la mitigación apunta a diseñar políticas públicas que tengan por finali-
dad la reducción de las emisiones de GEI o para potenciar su eliminación de la atmósfera 
mediante sumideros. En este sentido, la CMNUCC en su artículo 4, apartado 1, inciso 
c) busca: Promover […] prácticas y procesos que controlen, reduzcan o prevengan 
las emisiones antropógenas (sic) de gases de efecto invernadero no controlados por 
el Protocolo de Montreal en todos los sectores pertinentes, entre ellos la energía, el 
transporte, la industria, la agricultura, la silvicultura y la gestión de desechos.

Por otro lado, la adaptación refiere al diseño de políticas públicas orientadas a 
los ajustes en sistemas humanos o naturales como respuesta a variaciones climáticas 
proyectadas o reales, a fin de moderar el daño o aprovechar sus aspectos beneficiosos 
(IPCC, 2001). Es decir, la adaptación se relaciona con el ajuste de la población a los 

(27) Op. cit., p. 177.

(28) Conforme al artículo 1, inciso 8) de la CMNUCC “por ‘sumidero’ se entiende cualquier proceso, 
actividad o mecanismo que absorbe un gas de efecto invernadero, un aerosol o un precursor de un gas 
de efecto invernadero de la atmósfera”.
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cambios-daños ya producidos o a producirse en el ambiente. En relación a la adapta-
ción, la CMNUCC en su artículo 4, apartado 1, inciso e) dispone que las partes deberán: 
Cooperar en los preparativos para la adaptación a los impactos del cambio climático; 
desarrollar y elaborar planes apropiados e integrados para la gestión de las zonas cos-
teras, los recursos hídricos y la agricultura, y para la protección y rehabilitación de las 
zonas, particularmente de África, afectadas por la sequía y la desertificación, así como 
por las inundaciones.

Si relacionamos las políticas públicas de mitigación y adaptación con los episodios 
climáticos extremos, podremos ver con claridad que las primeras son una herramienta 
estratégica de la que el Estado Nacional puede echar mano para gestionar y afrontar 
la resolución de los segundos. Esto se debe a que si se adoptan políticas públicas de 
mitigación, las emisiones de GEI se irán reduciendo, y ante un panorama con menor 
concentración de GEI en la atmósfera, las proyecciones señaladas por la Tercera Comu-
nicación de nuestro país -que prevén un futuro con una mayor intensidad y frecuencia 
de estos episodios extremos- podría cambiar y presentar un panorama más alentador 
(por ejemplo, con menos olas de calor extremo). Asimismo, el diseño y ejecución 
de políticas públicas de adaptación preparan a la población para los eventos que se 
producirán en el futuro próximo y, en particular, reducen la vulnerabilidad de pobla-
ciones expuestas a altos riesgos ambientales, buscando reducir al mínimo los daños 
provocados por los extremos climáticos (por ejemplo, una población bien preparada 
frente a una inundación repentina).

El Estado argentino ha incorporado en su sistema jurídico, mediante diversos 
mecanismos políticos, jurídicos y administrativos, un conjunto de disposiciones que 
suponen la inserción e implementación del CMNUCC (y sus obligaciones señaladas ut 
supra) en la faz interna. El Poder Ejecutivo es quien determina cuáles son los sectores 
de la Administración Pública Nacional que van a tener a su cargo la implementación 
de las políticas, el control y fiscalización de las actividades asociadas al cumplimiento 
del convenio aludido.

A continuación presentamos una descripción de las principales políticas públicas 
ambientales que nuestro Estado Nacional ha diseñado, y que representan claros ejem-
plos de programas de mitigación y adaptación al cambio climático.

IV.a. La política nacional formulada en normas, frente a obligaciones interna-
cionales

En primer lugar, presentamos las principales normas jurídicas mediante las cuales 
el Estado argentino fue receptando las obligaciones asumidas internacionalmente 
mediante la CMNUCC y otros protocolos internacionales. En dichas normas jurídicas 
nacionales se han plasmado diversas políticas públicas ambientales:

a)  En 1991 se sancionó la ley N° 24040, la cual contiene aquellas disposiciones a 
las que deberán ajustarse las sustancias controladas incluidas en el anexo “A” 
del Protocolo de Montreal relativo a las Sustancias Agotadoras de la Capa de 
Ozono. En el artículo 1 se establece cuáles son las sustancias que agotan la capa 
de ozono (CFC 11, CFC 12, CFC 113, CFC 114, CFC 115, Halón 1211, Halón 1301 
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y Halón 2402), y asimismo se prescribe que “su producción, utilización, comer-
cialización, importación y exportación quedarán sometidas a las restricciones 
establecidas en el citado Protocolo y las disposiciones de la presente”. En 2004 el 
Poder Ejecutivo Nacional dictó el decreto 1609 en el cual se establecen medidas 
a fin de regular la importación y exportación de sustancias que agotan la capa 
de ozono; se crea un registro de dichos operadores; se organiza el otorgamiento 
de licencia de importación y exportación, cupos, etc. Esta ley y el Protocolo de 
Montreal evidencian la intención de reducir las emisiones de GEI a la atmósfera.

b) Una vez más, mencionamos que en el año 1993 mediante ley N° 24295 se aprobó 
la CMNUCC. Asimismo, por decreto del Poder Ejecutivo nacional 2213/2002 se 
designa a la Secretaría de Ambiente y Desarrollo Sustentable (actual Ministerio 
de Ambiente y Desarrollo Sustentable) como autoridad de aplicación de la ley 
N° 24295. En el año 1998 a través de decreto 822 del Poder Ejecutivo nacional 
se creó la Oficina Argentina de Implementación Conjunta (OAIC), con el obje-
to de llevar a cabo en forma más eficiente las acciones vinculadas al convenio 
sobre cambio climático (artículo 1), en el ámbito de la entonces Secretaría de 
Recursos Naturales y Desarrollo Sustentable. Por resolución 56/2003 se creó 
en el ámbito de la entonces Secretaría de Ambiente y Desarrollo Sustenta-
ble, la Unidad de Cambio Climático, destacando dos funciones (artículo 2):  
b) proponer y propiciar acciones conducentes al logro de los objetivos y metas 
contenidas en la Convención Marco de las Naciones Unidas sobre el Cambio 
Climático, incluyendo el desarrollo de actividades locales de concientización 
para la mitigación del cambio climático; y d) coordinar la elaboración de las 
Comunicaciones Nacionales que forman parte de los compromisos resultantes 
de la Convención Marco de las Naciones Unidas sobre el Cambio Climático.

c) En el año 2001, mediante ley N° 25438, nuestro país aprobó el Protocolo de 
Kyoto de la CMNUCC, donde se destaca el deber de todas las pares de procurar 
el desarrollo sostenible en función de “sus responsabilidades comunes pero di-
ferenciadas”, en orden a la diferenciación establecida entre países desarrollados, 
en quienes recae la mayor parte de las responsabilidades del instrumento legal, 
y los países denominados subdesarrollados. Asimismo, se hace referencia al 
compromiso de las partes para formular, en la medida de lo posible, programas 
que se publiquen y actualicen relacionados a fomento de la eficiencia energética; 
protección y mejora de los sumideros y depósitos (29) de los GEI; investigación 
y promoción del uso de formas nuevas y renovables de energía (30), de tec-

(29) Conforme al artículo 1, inciso 7) de la CMNUCC “por ‘depósito’ se entiende uno o más compo-
nentes del sistema climático en que está almacenado un gas de efecto invernadero o un precursor de 
un gas de efecto invernadero.

(30) En esta línea, la entonces Secretaría de Desarrollo Sustentable y Política Ambiental (actual 
Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sustentable de la Nación) a través de la Resolución 1076/2001 
creó el Programa Nacional de Biocombustibles fijando como principales funciones “coordinar la rea-
lización de estudios y desarrollos sobre posibilidades de producción de biocombustibles y sustitución 
de combustibles fósiles en los sectores productivos pertinentes, en particular, el sector transporte 
automotor” y promover “medidas y políticas que favorezcan el uso de biocombustibles” (artículo 2). 
Agregamos que por Disposición 167 del 2001 la entonces Subsecretaría de Ordenamiento Territorial 



190

Revista de la Facultad, Vol. VIII N° 1 Nueva Serie II (2017) 177-196

nologías de secuestro del dióxido de carbono, entre otros. Este Protocolo y su 
implementación también se inscriben en el objetivo de reducir progresivamente 
las emisiones de GEI a la atmósfera.

d) En el año 2005, y en el marco de la aplicación de la CMNUCC, se creó el Programa 
Nacional de Escenarios Climáticos por resolución 248/2005 de la entonces Se-
cretaría de Ambiente y Desarrollo Sustentable (actual Ministerio), teniendo por 
funciones las de “llevar a cabo estudios sobre la vulnerabilidad de los sistemas 
humanos naturales al cambio y la variabilidad climática y sobre su capacidad 
para adaptarse a los mismos”, “proponer, coordinar y ejecutar medidas y pro-
gramas de adaptación a los cambios climáticos en curso o a producirse en los 
últimos años” y “llevar a cabo el seguimiento y evaluación de los efectos de los 
desastres naturales sobre el ambiente, la salud humana y sobre la estructura 
social y productiva”, “contribuir a la preparación de la gestión de riesgos a escala 
local y regional” coordinando acciones con las provincias y la Ciudad Autóno-
ma de Buenos Aires, bajo la órbita del Consejo Federal del Medio Ambiente 
(COFEMA); entre otros.

e) Recientemente, en el año 2016 mediante ley N° 27270 se aprobó el Acuerdo de 
Paris, celebrado en París, Francia, en el marco de la Conferencia de las Partes 
N° 21 (reuniones anuales en el marco de la CMNUCC). Lo más destacable del 
Acuerdo lo podemos ver en su artículo 2, apartado 1, inciso a), cuando se pro-
pone: “mantener el aumento de la temperatura media mundial muy por debajo 
de 2 ºC con respecto a los niveles preindustriales, y proseguir los esfuerzos 
para limitar ese aumento de la temperatura a 1,5 ºC con respecto a los niveles 
preindustriales, reconociendo que ello reduciría considerablemente los riesgos 
y los efectos del cambio climático”. Para lograr este objetivo, las partes se com-
prometieron a reducir las emisiones de GEI.

En este primer conjunto de normas podemos observar por un lado, que ante los 
compromisos internacionales se han formulado normas que los ratifican y, por otro 
lado, con la formulación de normas nacionales se ha avanzado en su implementación 
en el ámbito interno y en forma paralela se han creado normativamente los espacios 
institucionales dentro de las áreas ambientales para atender los problemas vinculados 
al cambio climático.

IV.b. La formulación en normas vinculadas a energía

La materia energética merecería un estudio en profundidad aparte, ya que se han 
dictado varias leyes que buscan regular y promover el desarrollo y uso de energías 
renovables (con menores emisiones de GEI que las fósiles), pero nos limitaremos a 
señalar los principales puntos en la temática que sean pertinentes al presente artículo:

creó el Programa Nacional de Energías y Combustibles Alternativos y Sustentables, contando con las 
funciones principales de coordinar la realización de estudios y desarrollos sobre componentes de 
energías primarias y su transformación, producción, almacenamiento, distribución y uso; articulando 
también acciones en el desarrollo de energías y combustibles alternativos y sustentables, con las de 
otros programas nacionales relacionados.
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a) Ley N° 25019, del año 1998, titulada: “Declárase de interés nacional la generación 
de energía eléctrica de origen eólico y solar en todo el territorio nacional”, donde 
se buscó en una primera instancia promover el desarrollo en nuestro país de 
energías renovables provenientes del sol y del viento. En el artículo 7 se estable-
ció un importante beneficio fiscal, ya que se dispuso una estabilidad fiscal de 15 
años para los generadores de estos tipos de energía.

b) Ley N° 26190, del año 2006, titulada: “Régimen de Fomento Nacional para el uso 
de fuentes renovables de energía destinada a la producción de energía eléctri-
ca” (31). En su artículo 1 prescribe: “Objeto - Declárase de interés nacional la 
generación de energía eléctrica a partir del uso de fuentes de energía renovables 
con destino a la prestación de servicio público como así también la investigación 
para el desarrollo tecnológico y fabricación de equipos con esa finalidad”. Es 
importante tener en cuenta que en el año 2015 (sanción del 23 de septiembre), 
mediante ley N° 27191, se introdujeron modificaciones a la ley N° 26190 en comen-
tario, y al modificar el artículo 2 propone como objetivo “lograr una contribución 
de las fuentes de energía renovables hasta alcanzar el ocho por ciento (8%) del 
consumo de energía eléctrica nacional, al 31 de diciembre de 2017”.
También remarcamos que el artículo 6 de la ley N° 26190 enumera ciertas políticas 
públicas que el Poder Ejecutivo nacional, a través de la autoridad de aplicación, 
deberá instrumentar entre la que destacamos el inciso b): “Coordinar con las uni-
versidades e institutos de investigación el desarrollo de tecnologías aplicables al 
aprovechamiento de las fuentes de energía renovables, en el marco de lo dispuesto 
por la Ley 25467 de Ciencia, Tecnología e Innovación”. Esto se ve claramente en 
la política del Consejo Nacional de Investigaciones Científicas y Técnicas (en 
adelante CONICET), ya que el mismo fija temas prioritarios para las convocato-
rias a becas, como por ejemplo en la convocatoria 2016 donde uno de los temas 
estratégicos era “Energías Renovables: Producción de hidrógeno, energías del mar, 
geotérmica, eólica y solar. Sistema de producción energética de pequeña escala, 
diseño y optimización de biodigestores. Biogás a partir de efluentes cloacales” (32). 
Por último, el artículo 5 de la ley modificatoria N° 27191 establece una política 
pública a mediano plazo: “Se establece como objetivo de la Segunda Etapa del 
“Régimen de Fomento Nacional para el Uso de Fuentes Renovables de Energía 
Destinada a la Producción de Energía Eléctrica” instituido por la ley 26190, con 
las modificaciones introducidas por la presente ley, lograr una contribución de 
las fuentes renovables de energía hasta alcanzar el veinte por ciento (20%) del 
consumo de energía eléctrica nacional, al 31 de diciembre de 2025”. A través de 
la resolución 71/2016 del Ministerio de Energía y Minería de la Nación, se regu-
ló el Plan RenovAr, con el fin de lograr la “incorporación al Mercado Eléctrico 

(31) En el artículo 4, inciso a) de la ley N° 26190 se define: “Fuentes de Energía Renovables: son las 
fuentes de energía renovables no fósiles: energía eólica, solar, geotérmica, mareomotriz, hidráulica, 
biomasa, gases de vertedero, gases de plantas de depuración y biogás, con excepción de los usos pre-
vistos en la ley 26093”.

(32) Recuperado de: http://convocatorias.conicet.gov.ar/wp-content/uploads/sites/3/Temas-
Estrat%C3%A9gicos-Becas-16.pdf (10/03/2017).
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Mayorista (MEM), de nuevas ofertas de energía eléctrica de fuentes renovables, 
mediante procedimientos públicos y competitivos, a los efectos del cumplimiento 
de los objetivos fijados en el artículo 8° de la ley N° 27191”.

c) Ley N° 26093, del año 2006, titulada: “Régimen de Regulación y Promoción para 
la Producción y Uso Sustentables de Biocombustibles” (33), donde se busca pro-
mover la producción y el uso de biocombustibles en el territorio nacional. En sus 
artículos 7 y 8 establece la obligación de que todo combustible líquido caracteri-
zado como gasoil o diésel oil que se comercialice dentro del territorio nacional, 
deberá ser mezclado con la especie de biocombustible denominada “biodiesel”, 
en un porcentaje del cinco por ciento (5%) como mínimo de este último; y que 
todo combustible líquido caracterizado como nafta que se comercialice dentro 
del territorio nacional, deberá ser mezclado con la especie de biocombustible 
denominada “bioetanol”, en un porcentaje del cinco por ciento (5%) (34) como 
mínimo de este último, medido sobre la cantidad total del producto final. Se 
aclara en ambos artículos que: “La autoridad de aplicación tendrá la atribución 
de aumentar el citado porcentaje, cuando lo considere conveniente en función 
de la evolución de las variables de mercado interno, o bien disminuir el mismo 
ante situaciones de escasez fehacientemente comprobadas”. Asimismo, resul-
ta importante señalar que en el artículo 15 la ley otorga atractivos beneficios 
promocionales, entre los que se incluyen beneficios del tipo fiscal, en especial 
relacionados con el impuesto al valor agregado y el impuesto a las ganancias.

d) Ley N° 26123, del año 2006, titulada: “Declárase de interés nacional el desarrollo 
de la tecnología, la producción, el uso y aplicaciones del hidrógeno como com-
bustible y vector de energía”, cuyo artículo 2 prevé: “La presente ley promueve la 
investigación, el desarrollo, la producción y el uso del hidrógeno como combus-
tible y vector energético, generado mediante el uso de energía primaria y regula 
el aprovechamiento de su utilización en la matriz energética”, y de su articulado 
surge que el principal objetivo de la ley es fomentar el desarrollo del sector cien-
tífico e industrial en relación al aprovechamiento del hidrógeno para producir 
energía o como vector de energía. Asimismo, en los artículos 17 a 19 se regula 
un régimen fiscal promocional con importantes beneficios.

e)  Ley 26334, del año 2007, titulada: “Régimen de Promoción de la Producción de 
Bioetanol”. En su artículo 1 establece: “apruébase el Régimen de Promoción de 
la Producción de Bioetanol con el objeto de satisfacer las necesidades de abas-

(33) El artículo 5 de la ley N° 26093 define ‘biocombustibles’ de la siguiente manera: “A los fines de 
la presente ley, se entiende por biocombustibles al bioetanol, biodiesel y biogás, que se produzcan a 
partir de materias primas de origen agropecuario, agroindustrial o desechos orgánicos, que cumplan 
los requisitos de calidad que establezca la autoridad de aplicación”.

(34) Mediante decreto presidencial 543/2016 se ordenó modificar dicho porcentaje: “artículo 1) Ins-
trúyese al Ministerio de Energía y Minería a incrementar, a partir del 1° de abril de 2016, de DIEZ POR 
CIENTO (10%) a DOCE POR CIENTO (12%), en volumen, el porcentaje obligatorio de Bioetanol en su 
mezcla con las naftas de uso automotor a comercializarse en todo el Territorio Nacional en el marco 
de las leyes 26093 y 26334, distribuyéndose el volumen de Bioetanol equivalente a dicho incremento 
exclusivamente entre las empresas del sector sucro alcoholero del Noroeste Argentino, conforme el 
criterio que aquél considere pertinente para atender de la mejor manera las necesidades del mismo”.
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tecimiento del país y generar excedentes para exportación. A través de este régi-
men promocional se impulsará la conformación de cadenas de valor mediante 
la integración de productores de caña de azúcar e ingenios azucareros en los 
procesos de fabricación de bioetanol”. Por otro lado, el artículo 3 dispone que los 
sujetos que se acojan a esta ley se verán alcanzados por los beneficios fiscales de 
la ya comentada ley N° 26093.

f) En el año 2007, se estableció el Programa Nacional de Uso Racional y Eficiente 
de la Energía mediante decreto 140, donde su artículo 1 declara de “interés y 
prioridad nacional el uso racional y eficiente de la energía”, asimismo se precisa 
como función principal del Programa la de “contribuir y mejorar la eficiencia 
energética (35) de los distintos sectores consumidores de energía (incluidos en 
un Anexo I)”. En su artículo 3 se establecen como mecanismos de ejecución del 
Programa “la promoción del uso racional y eficiente de le energía a través de la 
concientización de la población y del desarrollo de campañas de difusión”.

En las políticas formuladas en el marco de normas asociadas a la energía puede 
observarse que las políticas se han centrado en promover y tratar de desarrollar las 
distintas modalidades energéticas, fundamentalmente en las energías alternativas, de 
tal manera de anticiparse a múltiples problemas en la materia.

IV.c. Aspectos institucionales

En esta sección se presentan las principales resoluciones que han generado espacios 
institucionales para gestionar la problemática:

a) Mediante el decreto del Poder Ejecutivo nacional 891/2016, se creó, en la órbita 
de la Jefatura de Gabinete de Ministros, el Gabinete Nacional de Cambio Climá-
tico, el que tendrá varios objetivos, entre los que destacamos: “proponer un Plan 
Nacional de Respuesta al Cambio Climático como insumo para la discusión de 
una estrategia nacional más amplia”, “contribuir al fortalecimiento de capaci-
dades en actividades de prevención y respuesta a situaciones de emergencia y 
desastre provocadas por eventos climáticos extremos” (artículo 4). Asimismo, la 
esencia de este Gabinete es coordinar acciones y políticas entre los ministerios 
del Estado, ya que el problema climático no reconoce fronteras “ministeriales”, y 
su gestión reclama una participación intersectorial, no solo entre los Ministerios, 
sino entre éstos y las provincias y Ciudad Autónoma de Buenos Aires. En este 
sentido, recientemente el Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sustentable de la 
Nación firmó un acuerdo con el Ministerio de Defensa de la Nación, y se decidió 
crea un Observatorio Nacional del Cambio Climático, el cual tendrá sede en la 
Fábrica Argentina de Aviones “Brig. San Martín” SA (FAdeA SA), en la ciudad 
de Córdoba. Entre sus principales objetivos podemos mencionar: elaboración 
de alertas tempranas de eventos climáticos, medición y cálculo de emisiones 
de GEI, diseño de modelos matemáticos de cambio climático y simuladores, 

(35) En relación a la eficiencia energética en dependencias públicas, en el marco del mentado Pro-
grama, se dictó la resolución 39/08 del Ministerio de Defensa, por la cual se ordenó el reemplazo de 
lámparas incandescentes por lámparas de bajo consumo.
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etc. Asimismo, “incluirá datos para el desarrollo de mapas y estudios sobre 
incendios forestales, incendios de pastizales, inundaciones, sequías, olas de 
calor, cambios observados de temperatura y precipitación y eventos climáticos 
extremos relacionados con el cambio climático” (36).

b) Entre el Servicio Meteorológico Nacional y el Ministerio de Salud de la Nación 
se organiza el Sistema de Alertas sobre Olas de Calor y Salud”, mediante el cual 
se busca alertar a la población, con la mayor anticipación posible, sobre olas de 
calor (37) y sus posibles efectos sobre la salud. El sistema se organiza con una 
clasificación de 4 niveles progresivos por la gravedad (verde, amarillo, naranja 
y rojo), y a través de los medios de comunicación se publican recomendaciones 
para sobrellevar la situación.

Aquí puede observarse la institucionalización que se ha desarrollado normativa-
mente en torno al cambio climático, resaltando la interrelación entre ministerios y 
otras áreas de la Administración Nacional. Esto se debe principalmente a que el cambio 
climático es una problemática que necesita respuestas interdisciplinarias y una gestión 
ambiental que coordine acciones de diferentes sectores públicos.

IV.d. Otras normativas

A continuación se presentan otras políticas públicas que de manera transversal se 
relacionan con la mitigación y adaptación al cambio climático:

a) Ley N° 26331, del año 2007, titulada: “Presupuestos Mínimos de Protección 
Ambiental de los Bosques Nativos” donde se establecen en su artículo 1: “los 
presupuestos mínimos de protección ambiental para el enriquecimiento, la res-
tauración, conservación, aprovechamiento y manejo sostenible de los bosques 
nativos, y de los servicios ambientales que éstos brindan a la sociedad. Asimismo, 
establece un régimen de fomento y criterios para la distribución de fondos por 
los servicios ambientales que brindan los bosques nativos”. Si bien la temática de 
Bosques Nativos merece un tratamiento separado, señalamos que la ley explica 
el papel fundamental que cumplen los bosques en la mitigación y adaptación al 
cambio climático, como bien lo indica el artículo 5, cuando, entre otros servicios 
ambientales del bosque nativo, señala: regulación hídrica; conservación del suelo 
y de calidad del agua; fijación de emisiones de gases con efecto invernadero.

b) En el año 2009, se dictó la ley N° 26509 de Emergencia Agropecuaria, la cual crea 
en su artículo 1 al: “Sistema Nacional para la Prevención y Mitigación de Emergen-
cias y Desastres Agropecuarios con el objetivo de prevenir y/o mitigar los daños 
causados por factores climáticos, meteorológicos, telúricos, biológicos o físicos, 

(36) Recuperado de: http://ambiente.gob.ar/noticias/los-ministros-bergman-y-martinez-lanzaron-
el-observatorio-nacional-del-cambio-climatico/ (09/03/2017).

(37) En el sitio web oficial del Ministerio de Salud se define a ola de calor como: “un período exce-
sivamente cálido en el cual las temperaturas máximas y mínimas superan, por lo menos durante 3 
días consecutivos y en forma simultánea, ciertos valores que dependen de cada localidad”. Recupe-
rado de: http://www.msal.gob.ar/salud-y-desastres/index.php/riesgos-de-desastres-en-argentina/
principales-amenazas/ola-de-calor (06/03/2017).
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que afecten significativamente la producción y/o la capacidad de producción 
agropecuaria, poniendo en riesgo de continuidad a las explotaciones familiares 
o empresariales, afectando directa o indirectamente a las comunidades rurales”. 
Al ocurrir un evento extremo de inundación en zonas productivas, el Estado 
nacional y la provincia afectada pueden declarar la emergencia agropecuaria, 
con el objetivo de brindar asistencia financiera y otros beneficios a los afectados.

Aquí podemos observar que se han sancionado normas en materia ambiental y en 
actividades específicas como la de agricultura y bosques nativos, que buscan imple-
mentar políticas públicas para gestionar problemas con varias aristas, entre las que se 
encuentra el cambio climático y sus efectos negativos.

Como síntesis de las temáticas sobre las que se han formulado normativamente 
políticas ambientales podemos destacar, a los efectos de una primera sistematización te-
mática: implementación de programas de fomento para la producción y uso de energías 
renovables (leyes de biocombustibles, plan RenovAr, etc.); creación de nuevos espacios 
institucionales de coordinación de acciones (como el Gabinete Nacional de Cambio 
Climático); desarrollo de alertas tempranas para reducir la vulnerabilidad poblacional 
(alertas meteorológicas del Servicio Meteorológico Nacional); aprobación de leyes de 
presupuestos mínimos; y por último, destacamos la incorporación de instrumentos 
normativos internacionales a nuestro ordenamiento jurídico (por ejemplo la CMNUCC).

V. Consideraciones finales

A lo largo del presente estudio hemos encarado la problemática del cambio climá-
tico, partiendo de una particular perspectiva jurídica, en la cual el derecho ambiental 
adquiere una nueva concepción, y no queda estancado como una nueva rama o espe-
cialidad jurídica, sino que se erige como una novedosa manera de mirar al derecho. 
Partir de esta perspectiva planteada, nos lleva a la búsqueda de análisis integrales, que 
desde lo jurídico y lo social, proporcionen herramientas y análisis que adviertan las 
especiales características del problema abordado, el cual, se distingue por su criticidad, 
alcance global (y local) e inédita amenaza en ciernes.

Es por lo anteriormente mencionado, y luego del análisis realizado de las políticas 
de cambio climático formuladas en normas, se ha podido observar como el Estado Na-
cional busca por diversos medios lograr la reducción de GEI y la disminución asimismo 
de la vulnerabilidad de la población, para así frenar los efectos adversos del cambio 
climático en nuestro territorio. Podemos afirmar que las diferentes gestiones guber-
namentales han dictado normativas tendientes a implementar en el sistema jurídico, 
diferentes regulaciones a través del tiempo y en diferentes temáticas.

En relación a la mitigación, se evidencia que existen varias posibilidades de políticas 
públicas, algunas apuntando a promover estudios científicos estratégicos en el ámbito 
del CONICET, otras apuntando a promover producción de energías provenientes de 
fuentes renovables, o utilización de biocombustibles, prohibiendo el uso de ciertos GEI 
(como los que regula el Protocolo de Montreal), etc. Y en lo que respecta a la adapta-
ción, vemos que se trata de políticas que intentan paliar los efectos más inmediatos 
que los episodios extremos producen en la población, como por ejemplo, las campañas 
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informativas contra las olas de calor que cada vez son más frecuentes en los medio de 
comunicación, o las alertas tempranas emitidas por el Servicio Meteorológico Nacional 
para advertir a la población sobre eventos meteorológicos intensos, declaraciones de 
emergencias para socorrer a afectados en zonas de inundaciones en zonas rurales, etc. 
Pero dependerá de cada gestión de gobierno decidir qué políticas públicas ambientales 
resultan ser las más estratégicas para hacer frente a los episodios climáticos extremos.

Debido a la proliferación en las últimas tres décadas de normas jurídicas vinculadas 
al cambio climático, podemos decir que este fenómeno se ha incorporado a los planes 
de acción del Estado argentino. Asimismo, queda evidenciado que las políticas públi-
cas ambientales, entendidas como mecanismos políticos, jurídicos e institucionales, 
se erigen en sí mismas como importantes y valiosas herramientas para la resolución 
estratégica de problemas ambientales en general, y de los eventos climáticos extremos, 
en particular.

Por último, el análisis descriptivo de las principales políticas públicas en materia de 
cambio climático formuladas en normas jurídicas, permite identificar en una primera 
aproximación, el marco desde el cual se fijan los objetivos a lograr, las modalidades 
jurídico administrativas en que se implementan, las temáticas prioritarias del Estado 
nacional y facilitará en el futuro analizar diferentes aspectos de las políticas en su eje-
cución en el territorio.
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LA COMPLEJIDAD DE LA ADJUDICACIÓN DE RESPONSA-
BILIDAD POR DAÑO A TRAVÉS DEL MEDIO AMBIENTE*

THE COMPLEXITY OF THE AWARD OF LIABILITY FOR DAMAGE 
THROUGH THE ENVIRONMENT

Renato Antonio Valazza**

Resumen: El trabajo propone analizar los criterios normativos que, 
según nuestra ley civil, deben presentar el vínculo que ensambla dos 
hechos y, cuya verificación, permitirá concluir que el primero fue causa 
del segundo. Describe la mutación conceptual de estas pautas legales, 
así como la complejidad del proceso verificativo. Se detiene en el estudio 
de la prueba pericial y las dificultades de su valoración, según se refiera 
al nexo de causalidad genérico o específico. Finalmente, se destacan 
algunas propuestas tendientes a brindar mayor previsibilidad en la 
decisión adjudicativa.

Palabras-clave: Causalidad Adecuada - Riesgo - Daño ambiental - 
Prueba científica.

Abstract: The paper proposes to analyze the normative criteria that, 
according to our civil law, must present the link that joins two facts and, 
whose verification, will allow to conclude that the first was the cause of 
the second. Describe the conceptual mutation of these legal guidelines, 
as well as the complexity of the verifying process. It stops at the study of 
expert evidence and the difficulties of its assessment, as they refer to the 
generic or specific causal link. Finally, some proposals are highlighted 
to provide greater predictability in the adjudication decision.

Keywords: Adequate Causality - Risk - Environmental damage - Scien-
tific test.

Sumario: I. Introducción.- II. Enunciado normativo de atribución cau-
sal. a) La Teoría de la Causalidad Adecuada desde la perspectiva tradi-
cional. b) La Teoría de la Causalidad Adecuada desde la perspectiva del 
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con asiento en la ciudad de Villa María, Provincia de Córdoba.
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riesgo creado.- III. Verificación del enunciado normativo de atribución 
causal. a) Nociones generales. b) Causalidad genérica. c) Causalidad 
específica.- IV. Conclusión.

I. Introducción

A fines del siglo XX y comienzos del siglo XXI el hombre comenzó a advertir la po-
tencialidad dañosa de sus acciones. Los avances científicos y tecnológicos permitieron 
conocer la influencia que tiene su obrar en la producción de ciertos hechos que, en 
otras épocas, eran considerados “sobrenaturales”, “fruto del destino”, de la “mala suerte”, 
etc. Afectaciones a la propiedad, a la salud, o la libertad, que antes eran aceptadas con 
resignación; a partir de ese momento comenzaron a ser pensadas como una conse-
cuencia del actuar de alguna persona, que debe responder por su provocación.

La situación descripta llevó a que la sociedad civil iniciara diferentes reclamos ju-
diciales a fin de poder individualizar y atribuir esta responsabilidad. Sin embargo, sólo 
ocasionalmente, cuando las fuentes de contaminación habían sido la causa de daños 
significativos (por ejemplo, en las demandas de principios del siglo XX a las fundiciones 
y en los grandes derrames de petróleo) o cuando ciertas sustancias particularmente 
tóxicas habían provocado graves daños de características inconfundibles (como, por 
ejemplo, el asbesto), estas acciones civiles han sido capaces de obtener indemnizaciones 
suficientes para compensar los daños provocados.

El principal obstáculo que impidió la procedencia de estas demandas fue el -casi 
imposible- cumplimiento de las exigencias que los sistemas de responsabilidad extra-
contractual establecen a los fines de tener por acreditado el nexo causal. La complejidad 
de este requisito transformó al derecho de daños en una herramienta jurídica incapaz 
de enfrentar el desafío que implicaba la protección del medioambiente (1). Ello se 
debió a múltiples razones, entre las que cabe mencionar la continua interacción de 
los diversos elementos -meteorológicos, hidráulicos, geológicos, biológicos, etc.- que 
conforman el medio ambiente, la desconexión temporal y geográfica de la causa y el 
efecto, así como sus diversas formas de causación.

Como consecuencia de ello, a fines del siglo XX se inició un proceso de reforma de 
las normas civiles en busca de facilitar la adjudicación de responsabilidad por daños 
ambientales. Paulatinamente, los gobiernos han ido reformando su normativa interna 
y, en la actualidad, la mayoría de los países cuentan con marcos regulatorios de derecho 
público y privado, destinados a precaver, prevenir, recomponer o reparar el daño por 
contaminación.

En Argentina, el derecho a un ambiente sano fue reconocido expresamente en 
el artículo 41 de la Constitución Nacional, luego de la reforma del año 1994. Dicha 
norma fue reglamentada mediante el dictado de la ley nº 25675; la cual tuvo por ob-

(1) LIN, Albert (2005). “Beyond Tort: Compensating Victims of Environmental Toxic Injury”, Southern 
California Law Review, vol. 78, No. 6. Disponible en: https://ssrn.com/abstract=619389. Consultado 
el 02.03.2017.
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jeto adaptar el sistema de responsabilidad previsto en nuestra normativa civil a las 
exigencias de protección del medioambiente. Fueron modificados tres de los cuatro 
requisitos necesarios y suficientes para el surgimiento de la obligación de reparar el 
daño causado: el daño (artículo 27), la antijuridicidad (artículos 27 y 29) y el factor de 
atribución (artículo 28). La relación de causalidad, en cambio, mantuvo su régimen, 
lo que la transforma en una de las principales vallas que debe sortear quien pretenda 
la reparación del daño ambiental en nuestro país (2).

En esta oportunidad se propone enfocar el análisis en el estudio de los criterios 
normativos que, según nuestra ley civil, debe presentar el vínculo que ensambla dos 
hechos y, cuya verificación, permitirá concluir que el primero fue causa del segundo.

El análisis adjudicativo inicia con la selección de un Enunciado Normativo de Atri-
bución Causal (en lo sucesivo, ENAC). Esta proposición se distingue por contener el 
conjunto de características o cualidades -necesarias y suficientes- que debe presentar 
el vínculo que ensambla un acto o situación jurídica, con un hecho perjudicial. El 
Enunciado Normativo de Responsabilidad, en cambio, prescribe el conjunto de hechos 
jurídicamente relevantes a los fines de atribuir un daño. Contiene aquellas propiedades 
que deben presentar los dos hechos que se pretenden vincular por medio de la relación 
causal; no las particularidades de este último presupuesto de la responsabilidad.

La primera parte del trabajo enfoca el estudio del ENAC con la finalidad de eviden-
ciar algunas de las ventajas de una hermenéutica sustentada en el pluralismo causal. 
Esta perspectiva no exige adoptar un único criterio normativo de adjudicación de 
responsabilidad; sino que -por el contrario- mantiene la conveniencia de apoyarse en 
diferentes reglas, de acuerdo a un criterio de política legislativa.

El proceso de adjudicación continúa con un análisis epistémico tendiente a valorar 
la satisfacción de los criterios normativos contenidos en el ENAC por parte del nexo 
que -según las hipótesis fácticas propuestas por las partes- vincula el acto realizado 
por, o la situación jurídica de, el supuesto causante del daño y el hecho perjudicial.

En este marco, la segunda parte de este trabajo se centra en describir algunas de las 
exigencias argumentales que se le plantean al operador jurídico encargado de realizar 
la tarea verificativa. Principalmente, referidas a la trascendencia -cada vez mayor- del 

(2) GOLDENBERG, Isidoro H. - CAFFERATTA, Néstor A. (2001). Daño Ambiental. Problemática de 
su Determinación causal, Abeledo Perrot. Buenos Aires; TRIGO REPRESAS, Félix A. - LÓPEZ MESA, 
Marcelo J. (2004). Tratado de la Responsabilidad Civil, 1ª Edición. Buenos Aires, La Ley, t. I. p. 643. CA-
FFERATTA, Néstor A. (2010). “Régimen Jurídico del Daño Ambiental”. RCyS 2010-VIII, 9. BUSTAMANTE 
ALSINA, Jorge (2004). Derecho Ambiental. Fundamentación y Normativa, Abeledo Perrot. Buenos Aires, 
p. 159; BESALU PARKINSON, Aurora (1999). “Nuevas perspectivas de la Responsabilidad Civil frente al 
Daño Ambiental”, La Ley 1999-F, 1141 - Responsabilidad Civil. Doctrinas Esenciales, Tomo V. 01.01.2007, 
1525; MÁRQUEZ, José Fernando (2009). “La Sociedad del Riesgo y el Derecho de Daños”, RCyS 2009-
X, 10; CORRAL TALCIANI, Hernán (2008). “La relación de causalidad en la Responsabilidad Civil por 
Daño al Medioambiente”, en La relación de causalidad. Análisis de su relevancia en la responsabilidad 
civil y penal, Vargas Pinto, Tatiana (edit.), Cuadernos de Extensión Jurídica (U. de los Andes) 15, 2008, 
pp. 205/221. On line: https://corraltalciani.files.wordpress.com/2010/04/causalidad-ambiental.pdf. 
Consultado el 02.03.2017.
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conocimiento científico en el ámbito del proceso judicial y las ventajas de su justa va-
loración, en el camino de lograr construir una verdad procesal que se asemeje lo más 
posible a la verdad real de los hechos.

II. Enunciado normativo de atribución causal

a) La Teoría de la Causalidad Adecuada desde la perspectiva tradicional

Desde la perspectiva de la dogmática jurídica argentina es posible hallar consenso 
respecto a que la “Teoría de la Causalidad Adecuada” es el principal Enunciado Nor-
mativo de Atribución Causal que ha receptado nuestra normativa civil.

También es mayormente aceptado que esta construcción conceptual, al igual que 
las demás teorías individualizadoras (causalidad eficiente, causa próxima, etc.) se 
sostiene en el entendimiento según el cual no todas las condiciones necesarias para 
la ocurrencia de un hecho son igualmente relevantes. Siempre hay alguna a la cual es 
posible atribuirle mayor preponderancia y es ella la que debe ser considerada causa 
del hecho perjudicial. Sin embargo, a diferencia de las demás construcciones concep-
tuales, la teoría de la causalidad adecuada presupone que todos los hechos no ocurren 
una sola vez, y que debe hacerse recurso a una regularidad suficiente para determinar 
cuál es la verdadera causa de los acontecimientos. En función de ello, para esta teoría, 
“causa” es solamente aquella condición que, según el curso normal y ordinario de las 
cosas, es idónea para producir un resultado, debiendo regularmente producirlo (3). El 
derecho “no es una física de las acciones humanas” (4), no responsabiliza a quien coloca 
una simple condición del daño, aunque sea necesaria, si no es -además- adecuada o 
idónea para ocasionarlo. Por tanto, si bien la causa es siempre una condición del daño, 
no toda condición es causa (5).

En función de lo expuesto, se señala que la teoría de la causalidad adecuada exige 
el paso desde un análisis puramente físico-causal a otro normativo-valorativo (6). Lo 
importante no es sólo determinar si el hecho fue condición del resultado, sino también 
atribuir relevancia a una u otra condición por alguna razón valorativa. En este sentido, 
se reconoció que: “la teoría de la adecuación puso de relieve que el propósito que se 
persigue no es el de una genuina teoría causal, sino una teoría de la imputación. Dicho 
de otro modo, no se busca establecer si un elemento de hecho es la causa de un resultado, 
sino que se intenta dar respuesta a la pregunta sobre si determinados hechos causantes 

(3) DIEZ PICAZO, Luís (2000). Derecho de Daños, Ed. Civitas, Madrid, p. 334.

(4) LLAMBIAS, Jorge Joaquín (2012). “El Derecho no es una física de las acciones humanas (Re-
flexiones sobre el fundamento de la responsabilidad civil. Ámbito de aplicabilidad y extensión del 
resarcimiento. Culpa y riesgo creado”, en Responsabilidad Civil Doctrinas Esenciales, Tomo I,  19. 
RCyS 1999, 1039. RCyS 2012-VII, 285.

(5) ZAVALA DE GONZÁLEZ, Matilde (1997). “Actualidad en la jurisprudencia sobre derecho de daños. 
Relación de Causalidad”, La Ley 1997-D, 1272, Responsabilidad Civil Doctrinas Esenciales, Tomo II, 993.

(6) LÓPEZ MESA, Marcelo J. (2013). “Causalidad virtual, concausas, resultados desproporcionados 
y daños en cascada”, LA LEY 12/08/2013, 1. LA LEY 2013-D, 1167.
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deben ser considerados jurídicamente como relevantes y si permiten la imputación del 
hecho a una determinada persona” (7).

En consecuencia, para precisar la causa de determinado resultado se requiere for-
mular un juicio de probabilidad (8). No se exige ni fatalidad, ni imperiosa necesidad 
en la imputación de las consecuencias al hecho; por ende, no es necesaria una certeza 
absoluta, sino una seria probabilidad que supere el nivel conjetural. Con ello, la teo-
ría de la causalidad adecuada tiene la virtud de quitar todo contenido metafísico a la 
noción de causalidad. La fuerza de probabilidad que suceda un hecho tiene en cuenta 
cuestiones estadísticas, y toma en consideración uniformidades naturales y sociales 
que pueden ser establecidas científicamente (9). Para el juicio de previsibilidad debe 
tomarse en cuenta criterios objetivos derivados de la experiencia común (10).

El fundamento de este juicio de previsibilidad es explicado adecuadamente por 
Jorge Bustamante Alsina, al sostener que “el ordenamiento jurídico puede disponer que 
el hombre responda hasta donde alcance el poder de su voluntad que es, en definitiva, 
lo que determina su personalidad. Esta responsabilidad debe llegar hasta donde el 
curso causal pueda ser dirigido y dominado por la voluntad: únicamente podrá decirse 
que se domina por la voluntad esa evolución causal cuando la misma es previsible. La 
previsibilidad es el límite de la responsabilidad por el daño que se cause a un tercero, o 
sea que la idoneidad del hecho para adecuarle la consecuencia (teoría de la causalidad 
adecuada) está dada por la previsibilidad abstracta del resultado nocivo” (11).

b) La Teoría de la Causalidad Adecuada desde la perspectiva del riesgo creado

La interpretación descripta del parágrafo anterior es propia de un contexto econó-
mico característico del siglo XIX, en el cual la actividad productiva se basaba, princi-
palmente, en tareas agrícolas, ganaderas y comerciales. Las estructuras de producción 

(7) DÍEZ PICAZO, Luis, ob. cit., p. 340 y 341. Al respecto ver BUNGE, Mario (1997). La causalidad. El 
principio de Causalidad en la Ciencia Moderna., Editorial Sudamericana, Buenos Aires, trad. Hernán 
Rodríguez; PÉREZ BARBERÁ, Gabriel (2006). Causalidad, Resultado y Determinación. El problema del 
presupuesto ontológico de los delitos de resultado en ámbitos estadísticos o probabilísticos. In dubio pro 
reo y “certeza” en la determinación probabilística, Ad Hoc. 1ª Edición, Buenos Aires; BRUERA, José Juan 
(1944). El concepto filosófico jurídico de causalidad: ensayo, Depalma, Buenos Aires; FIERRO, Guillermo 
Julio (2002). Causalidad e Imputación, Ed. Astrea, Buenos Aires.

(8) BREBBIA, Roberto H. (1995). Hechos y Actos Jurídicos, Ed. Astrea, Buenos Aires, p. 97. En igual 
sentido, ORGAZ, Jorge (2003). “La relación de causalidad entre el acto ilícito y el daño”, Responsabi-
lidad Civil. Doctrinas Esenciales, Tomo II, p. 931; GOLDENBERG, Isidoro H. (2000). La Relación de 
Causalidad en la Responsabilidad Civil, 2ª Edición Ampliada y con Actualización Jurisprudencial, La 
Ley. Buenos Aires, p. 24.

(9) MORENO RODRÍGUEZ ALCALÁ, Roberto (2010). “La causalidad: un requisito crucial (¿e inso-
luble?) de la responsabilidad civil”, RCyS 2010- IV, 273.

(10) LEÓN GONZÁLEZ, José María (2006). “De nuevo sobre el artículo 1107 del Código Civil: los daños 
previstos o previsibles”, en Estudios de derecho de obligaciones (Homenaje al Profesor Mariano Alonso 
Pérez), Eugenio Llamas Pombo (coordinador), La Ley (Grupo Wolters Kluger), Madrid, t. II, p. 147.

(11) BUSTAMANTE ALSINA, Jorge (1996). “La relación de causalidad y la antijuridicidad en la res-
ponsabilidad extracontractual”, LA LEY, 1996-D, 23.
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eran muy simples, poco mecanizadas, con fuentes de energía poco peligrosas y, por 
consiguiente, de fácil control. Dentro de este marco era satisfactorio para los intereses 
de aquel grupo social que una persona solamente pudiere ser obligada a resarcir los 
daños que le resultaran previsibles.

Las profundas transformaciones originadas en la irrupción de la sociedad industria-
lizada, con la percepción de los efectos tardíos de la segunda revolución industrial, de 
fines del siglo XIX y comienzos del siglo XX, obligaron a replantear esos viejos esquemas 
que respondían a una realidad diferente. Se había producido una sensible mutación en 
todo el medio socio económico, pues la actividad podía desarrollarse a través de má-
quinas de gran poder, que brindaban la posibilidad de producir más, en menos tiempo, 
con mejores costos, pero que al mismo tiempo generaban riesgos considerables para 
terceros, aun sin culpa de su dueño o guardián.

Frente a esta nueva realidad, la responsabilidad extracontractual debió ampliar su 
campo de aplicación, específicamente con relación a su finalidad disuasoria y com-
pensatoria. Ya no era suficiente imputar responsabilidad a quien, por un hecho propio, 
provocara daños previsibles; sino imperioso que el individuo incluya en sus decisiones 
aquellos daños que pudiesen causar las cosas que usa, o actividades que realiza, en 
su vida diaria con las cuales obtiene algún provecho o beneficio; aun si -respecto a su 
persona- resultaran totalmente imprevisibles.

En este marco, los criterios normativos que ofrecía la Teoría de la Causalidad 
Adecuada debieron ser reinterpretados. Diferentes propuestas se realizaron con esta 
finalidad (12); sin embargo, sólo a partir de la reforma operada por ley 26994, es posible 
concluir que la previsibilidad dejó de ser un estado mental del sujeto, para comprender 
también la mayor probabilidad de daños a raíz de la naturaleza, o las circunstancias de 
utilización o realización, de una cosa o actividad. Así entendida, para ser atribuible a 
su dueño o guardián, la cosa o actividad debió haber tenido participación activa (13), 
y el daño provenir de su riesgo o vicio (14).

Conforme a esta nueva interpretación, producido el hecho dañoso deberá consi-
derarse -ex post facto- de qué modo se produjo el perjuicio y si la cosa o actividad por 

(12) LLAMBIAS, Jorge J. (1977). Tratado de Derecho Civil. Obligaciones. 3ª Edición. T. IV-A, nº 2617. 
p. 517; BUERES, Alberto J. (1981). Responsabilidad civil de las clínicas y establecimientos médicos, 2ª 
Edición, Ed. Abaco, Buenos Aires. p. 181 y ss.; BIANCHI, Alberto (1973). “Daños por el hecho del hombre 
y por el hecho de las cosas”, JA 1973-20-262; ZAVALA DE GONZÁLEZ, Matilde (1996). Responsabilidad 
por riesgo, 2ª edición, Ed. Hammurabi. Buenos Aires, p. 49; BREBBIA, Roberto H. (1982). Problemática 
Jurídica de los Automotores, T. I. Ed. Astrea, Buenos Aires, p. 114 y ss.; ORGAZ, Jorge (1969). “El daño 
con y por las cosas”, LL. 135-1596; PIZARRO, Ramón D. (1983). Responsabilidad civil por riesgo y vicio 
de la cosa, Ed. Universidad, Buenos Aires, p. 32; KEMELMAJER DE CARLUCCI, Aída (1984). en Código 
Civil y Leyes Complementarias. Comentado, anotado y concordado, Ed. Hammurabi, Buenos Aires, A 
C. BELUCCIO (dir.) - E. A. ZANONNI (coord.) t. 5, Comentario al art. 1113, p. 456/457.

(13) MAZZEUD, Henri (1939). “Le ‘fait actif’ de la chose”, en Études de Droit Civil a la memorie de 
Henri Capitant, Dalloz. 1939, p. 523; PIAGGIO, Anibal (2005). “Cosas Inertes: Retorno al requisito de 
la anormalidad”. La Ley. 2005-F, 246.

(14) PREVOT, Juan Manuel (2008). “Cosas inertes y nexo causal”. RCyS 2008, 41.
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sí sola, era idónea para provocarlo, es decir, si tenía normal o regularmente capacidad 
para producirlo, acorde al curso natural y ordinario de las cosas (15). Cuando no se 
presenta tal exigencia, la cosa asume un rol meramente “pasivo” y, por ello, no alcanza 
para atribuir responsabilidad objetiva.

Desde esta perspectiva, carece de toda relevancia que el daño resulte previsible 
para la persona responsable; ésta pudo no haber tenido ninguna participación en los 
hechos que terminaron por desembozar en la producción del daño. No obstante, si se 
acredita que obtiene algún tipo de provecho o beneficio deberá responder su propie-
tario o guardián de la cosa o actividad -que jugó un “papel causal” en la producción 
del daño- (16).

Atento lo dispuesto por el art. 28 ley 25675, la individualización del sujeto respon-
sable por afectar intereses de personas por vía del medioambiente, se realiza dentro 
de este marco conceptual. Por ello, es necesario tener presente la variedad de inter-
pretación que se observa habitualmente en la evolución de la Teoría de la Causalidad 
Adecuada, si se quiere alcanzar certeza cuando se analizan los diferentes obstáculos 
que enfrenta esta construcción conceptual, en procura de cumplir las funciones para 
las que fue diseñada.

III. Verificación del enunciado normativo de atribución causal

a) Nociones generales

El proceso de adjudicación de responsabilidad continúa con un análisis epistémico 
destinado a verificar si el nexo que -según las hipótesis fácticas planteadas por las par-
tes- enlaza el acto o situación jurídica que atribuida al demandado y si el daño sufrido 
por la víctima satisface los criterios normativos contenidos en el ENAC.

Esta tarea comienza con una serie de procedimientos legales específicamente dise-
ñados para transmitir información al operador que se encarga de atribuir responsabi-
lidad y, de esa forma, pueda constatar la verdad o falsedad de los enunciados fácticos 
expuestos por las partes siempre que sea una relación binaria.

Entre los procesos legales que la ley presenta para llevar a cabo este cometido, el 
canal más frecuentemente utilizado por las partes y el operador jurídico resulta ser lo 
que se conoce como “prueba científica” para justificar la adjudicación de responsabi-
lidad (17). Esto se debe a una forma de interpretación que propone incorporar el co-
nocimiento científico en el proceso judicial, en procura de privilegiar lo que se conoce 

(15) TRIGO Y REPRESAS, Félix A. - LÓPEZ MESA, Marcelo J. (2004). Ob. cit., t. I. p. 796.

(16) LEIVA, Claudio Fabricio (2015). “Responsabilidad por daños causados por cosas inertes: La 
prueba de la intervención activa de la cosa”, LL Gran Cuyo 2015 (febrero), 5, RCyS 2015-III, 45; MA-
ZZINGHI, Jorge Adolfo (h.) (2013). “La cosa como causa de los daños y la asunción del riesgo por la 
víctima”. RCyS 2013-VII, 29. La Ley 05.08.2013, 8, La Ley 2013-D, 375.

(17) WEED, Douglas L. (2007). “The Nature and Necessity of Scientific Judgement”. 15 J. L. &Pol’y 
(2007). Disponible en: http://brooklynworks.brooklaw.edu/jlp/vol15/iss1/6. Consultado el 02.03.2017.



204

Revista de la Facultad, Vol. VIII N° 1 Nueva Serie II (2017) 197-210

como verdad objetiva respecto de cómo sucedieron los hechos (18). Por ello, se confía 
en que este tipo de conocimientos es de aquellos que mejor contribuyen a confirmar 
los hechos que, conforme los relatos, resulten habitualmente aceptados por el juez, las 
partes y, en última instancia, dentro de la propia sociedad. Entre los supuestos regulares 
de atribución de responsabilidad por daños, es usual que el operador que adjudique 
responsabilidad observe mejor el caso individual cuando las partes del proceso estiman 
al conocimiento científico como un saber cierto e indiscutible. En este ámbito, es normal 
que la ciencia se conciba como algo extraño, ajeno, exótico, que viene a proporcionar 
justicia sobre aquello que se estima acorde con una verdad objetiva (19). Por ello, la 
validez del conocimiento así obtenido es habitual que se acepte sin cuestionamiento.

La situación es diferente en aquellos procesos donde se debate la adjudicación 
de responsabilidad por daños a través del medioambiente. En estos casos genéricos, 
es usual que se pretenda incorporar conocimientos que provienen de una pluralidad 
de ciencias; cada una de las cuales, estudia y analiza eventos y condiciones diversas, 
emplea metodologías disímiles de investigación y de demostración y -consecuente-
mente- pueden conducir a diferentes niveles de confirmación de las proposiciones 
que se formulan en diversos sectores del conocimiento.

Por ello, en estos supuestos de responsabilidad es usual que el debate haga foco 
en el conocimiento científico -su corrección, completitud, verificación, manipulación 
y relevancia-, en los procesos a través de los cuales debe trasmitirse al juzgador –ca-
lidad “científica” del conocimiento-, respecto del valor convictivo que corresponderá 
otorgarles, etc.

Este problema ha tomado gran relevancia en los últimos años por la rica y amplia 
literatura producida en estos tiempos (20) y del mismo modo, por la preocupación que se 
evidencian en los tribunales por problemas referidos a la cientificidad del conocimiento 
con el cual se asume la pretensión de ingresar al proceso. El caso más comentado, en 
este sentido, fue la decisión de la Corte Suprema de Justicia de los Estados Unidos del 

(18) KITCHER, Philip (1995). The advancement of Science: Science without Legend. Objectivity without 
Illusions. Oxford University Press Inc.

(19) DE LUCA, Stefano – NAVARRO, Fernando – CAMERIERE, Roberto (2013). “La Prueba Pericial y su 
valoración en el Ámbito Judicial Español”, Revista Electrónica de Ciencia Penal y Criminología,15-19, p. 5.

(20) HAAK, Susan (2008). “What´s wrong with Litigation-Driven Science? An essay in Legal Episte-
mology”, Seton Hall Law Review  38.  July 2008. Disponible en: https://www.researchgate.net/publi-
cation/228192945_What%27s_Wrong_with_Litigation-Driven_Science_An_Essay_in_Legal_Episte-
mology_2008. Consultado el 02.03.2017; OLIPHANT, Ken (2016). “Causation in Cases of Evidential 
Uncertainty: Juridical Techniques and Fundamental Issues”, 91 Chi-Kent. L. Rev. (2016). Disponible 
en: http://scholarship.kentlaw.iit.edu/cklawreview/vol91/iss2/9/. Consultado el 02.03.2017; HAAK, 
Susan (2017). “Clues to the Puzzle of Scientific Evidence”, Disponible en: dialnet.unirioja.es/descarga/
articulo/5251160.pdf. Consultado el 02.03.2017; ROBINSON, Glen O. (1982). “Multiple Causation in Tort 
Law. Reflections on the Des Cases”, Virginia Law Review, V. 68. April. 1982. N° 4. Disponible en: http://
www.jstor.org/stable/1072725. Consultado el 02.03.2017; SANDERS, Joseph - MACHAL.FULKS, Julie 
(2001). “The Admissibility of Differential Diagnosis Testimony to Prove Causation in Toxic Tort Cases: 
The Interplay of Adjective and Substantive Law”. Disponible en: http://scholarship.law.duke.edu/cgi/
viewcontent.cgi?article=1228&context=lcp. Consultado el 02.03.2017. Consultado el 02.03.2017.
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año 1993, en el caso “Daubert v. Merrell Dow Pharms, Inc.” (21). En este caso individual, 
el voto mayoritario elaborado por el juez Harry A. Blackmun indicó los requisitos de 
cientificidad de las nociones que pueden ser usadas y consideradas relevantes respecto 
de la prueba, a saber: a) el control de habilidad y falseabilidad de la teoría científica 
sobre la que se funda la prueba; b) la determinación del porcentaje de error relativo 
a la técnica empleada; c) la existencia de control realizado por otros expertos a través 
de la peer review; d) la existencia de consenso dentro de la comunidad científica de 
referencia. Se requiere, además, que la prueba en cuestión sea directamente relevante 
respecto de los hechos que deben ser determinados en el caso concreto (22).

Cabe destacar que la situación descripta exige al juzgador, nada más y nada menos, 
que admita o declare -dentro del marco del proceso- como Estado de la Ciencia una 
cierta formulación o proposición. Esta tarea requiere de extrema cautela de modo que 
en base a la misma se hace recaer la tarea de discernir entre fuentes de conocimiento 
en terrenos ajenos a su saber -el jurídico- que, por lo general, exigen una alta cualifi-
cación técnica (23).

El grado de contundencia que se exige al conocimiento científico suele sufrir cam-
bios conforme a la información que se pretende transmitir al juzgador con el objeto 
de que establezca un nexo de causalidad genérico o específico. En el primer caso, será 
suficiente acreditar que la realización o utilización de determinada clase de cosas o 
actividades incrementa la posibilidad de provocar determinada clase de daños. En el 
segundo supuesto, seguramente se exigirá probar que la utilización o realización de 
una determinada cosa o actividad por parte del demandado, tiene relación causal con 
el daño que aduce el actor haber sufrido.

b) Causalidad genérica

Los sistemas normativos establecen diversos regímenes de tolerancia respecto de 
los riesgos, esto es, en orden al incremento de posibilidad de daño generado a partir del 
uso de determinadas cosas o concretas actividades. En algunas ocasiones, el legislador 
valora -ex ante- la frecuencia y magnitud de los daños que pueden ocasionar deter-
minadas cosas o actividades y brinda parámetros estrictos respecto a su prohibición, 
permisión o condición de su uso o realización. Esta metodología valora el principio de 
seguridad jurídica, al brindar parámetros claros, determinados y certeros, que hacen 
posible que la sociedad reconozca el margen de tolerancia respecto de determinados 
riesgos.

(21) “Daubert v. Merrell Dow Pharmaceuticals, Inc”. 509 U.S. 57; 1993. Ver también: “Frye v. United 
States”, 293 F. 1013 (DC Cir. 1923). Disponible en: http://www.law.harvard.edu/publications/evidenceiii/
cases/frye.htm. Consultado el 02.03.2017. Corte Suprema de Pensilvania. “Blum v. Merrell Dow Pharms”. 
Disponible en: http://caselaw.findlaw.com/pa-superior-court/1146943.html. Consultado el 02.03.2017.

(22) TARUFFO, Michele (2002). “Conocimiento Científico y Estándares de Prueba Judicial”, en La 
Prueba, Artículos, y Conferencias, Editorial Metropolitana, México DF. 2002, p. 94.

(23) DE ÁNGEL YAGUEZ, Ricardo (2011). “Un singular contraste en la jurisprudencia española sobre 
el significado jurídico del “estado de la ciencia”: Resoluciones judiciales sobre riesgos de exposición a 
campos electromagnéticos”, RCyS 2011-IV, 3.
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En otros sistemas normativos, el legislador se limita a trazar lineamientos relativa-
mente indeterminados y de ese modo, deja en manos del juzgador la tarea de establecer, 
en casos concretos, si el uso de cosas o la realización de ciertas actividades excede o 
no el límite a la tolerancia de asumir ciertos riesgos. Este mecanismo permite realizar 
un análisis del caso concreto, tomando en consideración el actuar de los diferentes 
protagonistas y las circunstancias que rodearon al evento dañoso. De esta manera, se 
habilita al juzgador a decidir -con mayor justificación- si se supera o no el límite de 
tolerancia frente a esos riesgos.

En el ordenamiento jurídico argentino conviven ambos sistemas. Así, por ejemplo, 
el primer párrafo del artículo 2 de la ley 24051, señala que “residuo peligroso” es “todo 
residuo que pueda causar daño, directa o indirectamente, a seres vivos o contaminar 
el suelo, el agua, la atmósfera o el ambiente en general”. Seguidamente, el texto de esa 
norma sostiene que: “En particular serán considerados peligrosos los residuos indicados 
en el Anexo I o que posean alguna de las características enumeradas en el Anexo II de 
esta ley”.

El sistema judicial de apreciación del riesgo es acompañado, por lo general, de 
principios que -de alguna manera- limitan el margen de arbitrio del juzgador o -al 
menos- guían la toma de decisión. En este sentido, cabe destacar que el artículo 4 de 
la ley 25675 enumera una serie de principios generales, como ideas rectoras del orde-
namiento legal ambiental (24).

El principio precautorio resulta de suma utilidad a fin de poder apreciar la eventual 
configuración de un nexo de causalidad genérico. Esta regla está expresamente con-
templada para los supuestos de daño ambiental, pero no existe obstáculo alguno para 
que también sea utilizada en el marco de la afectación de intereses individuales (25).

Por otro costado, si bien se trata de una directriz diseñada con el objeto de “impedir 
la degradación del medio ambiente”, ello no es óbice para que se la utilice a fin de pre-
cisar este segmento del razonamiento adjudicativo. Si el principio precautorio es una 
herramienta vital para valorar la configuración de la relación de causalidad genérica 
en ese supuesto no se observa ningún obstáculo para su uso, con ese mismo alcance, 
en la faz reparadora del daño.

La utilización de este principio resulta vital para sustentar la argumentación que 
debe desarrollar el juzgador a fin de justificar su decisión relativa a la configuración 
del nexo de causalidad genérico. Con sustento en él, una frecuencia estadística poco 
elevada podrá resultar suficiente para tener por acreditado el nexo de causalidad 
genérico.

(24) CAFFERATTA, Néstor A. (2012). “Reformulación del principio de progresividad a 10 años de la 
ley 25675 general del ambiente. Avances y novedades”, Diario Jurídico La Ley, 08.11.2012.

(25) PEYRANO, Jorge W. (2014). “Vías procesales para el Principio Precautorio”, La Ley, 05.05.2014. 
La Ley 2014-C, 1123; RODRÍGUEZ, Carlos (2013). “Algunas consideraciones sobre el Derecho Procesal 
Ambiental”, Suplemento de Jurisprudencia Argentina sobre Derecho Ambiental, 18.12.2013.
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Otro principio que acude al auxilio del juzgador es el “principio de equidad in-
tergeneracional”. Destacada doctrina especializada, señala que esta regla brinda un 
lineamiento respecto a la forma en que corresponde aplicar la teoría de la causalidad 
adecuada en el ámbito de la responsabilidad frente al daño ambiental. Según esta línea 
de pensamiento, si bien la “relación de causalidad es diferente de la clásica, no debemos 
alejarnos de las reglas de la sana crítica ni del concepto de causalidad adecuada. Lo 
único que debemos hacer es tratar de flexibilizar el requisito de causalidad del concepto 
de daño, porque, paradójicamente, en palabras del profesor Augusto Morello ‘es igual 
pero diferente’ que el clásico” (26).

De acuerdo con ello, el principio de equidad intergeneracional sirve para medir 
el régimen de causalidad, la previsibilidad, por establecer la obligación de medir los 
tiempos más lejanos, una previsibilidad mediata que modifica sustancialmente la va-
loración de las conductas. No es permitido comprometer el interés de las generaciones 
futuras y ello, lleva a una acción colectiva intergeneracional (27).

Señalan los autores que se enrolan en esta teoría que la protección del ambiente 
postula una relación distinta respecto del futuro e impone obligaciones que se deben 
cumplir actualmente, aunque esto pueda denotar un futuro insurgente para el dis-
curso jurídico que se funda en un tiempo determinado y un caso concreto. Satisfacer 
necesidades presentes sin comprometer a las generaciones futuras, implica un cambio 
radical del vínculo que se avizora entre la construcción de significados que propone el 
discurso jurídico, en la medida que no solo requerirá “un caso” cuando el tiempo sea 
actual, sino también cuando se trate de preservar a todos aquellos que no se presentan 
pero que vendrán en un lapso que el derecho no puede establecer (28).

c) Causalidad específica

Cuando el elemento de prueba que se incorpora al proceso refiere a la intervención 
activa de la cosa o actividad, y a la circunstancia de que el daño proviene del riesgo por 
ella generado, la exigencia argumental es mayor. El principio de irresponsabilidad por 
los hechos ajenos, impide que una frecuencia estadística poco elevada sea suficiente 
justificativo de la adjudicación de responsabilidad.

En función de ello, la información que se proporcione a partir de la prueba pericial 
deberá ser superior al 50% para -al menos- servir de sustento a la decisión atributiva. 
Asimismo, será necesario que el juzgador se sustente en otras circunstancias fácticas 
a los fines de fundamentar su conclusión al respecto. En este sentido, se considera el 

(26) CAFFERATTA, Néstor (2017). “La responsabilidad por daño ambiental”. On Line: http://www.pnu-
ma.org/gobernanza/documentos/VIProgramaRegional/3%20BASES%20DERECHO%20AMB/10%20
Cafferatta%20Resp%20por%20dano%20amb.pdf. Consultado el 02.03.2017.

(27) LORENZETTI, Ricardo L. (2003). “La nueva ley ambiental argentina”, Diario Jurídico La Ley, 
06.05.2003.

(28) GIL DOMÍNGUEZ, Andrés (2010). “Ambiente, futuridad y discurso jurídico”, La Ley 22.10.2010, 
1. La Ley 2010-F, 1279.
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tiempo y grado de exposición a la fuente del riesgo (29), los niveles de base (30), la 
aplicación del principio precautorio (31), etc.

Se destaca que, así como una probabilidad inferior al 50% es insuficiente para 
acreditar el nexo de causalidad específico, tampoco debe exigirse en tal extremo fre-
cuencias superiores al 90%. Quienes así lo postulan soslayan que la certeza científica 
no es una exigencia de los modelos de adjudicación de responsabilidad. La teoría de 
la causalidad adecuada se satisface con una probabilidad cierta y la ausencia de un 
relato más sofisticado. En este sentido, se destaca que: “la relación de causa a efecto, 
que el Derecho aprehende, no es aquella, calificada como científica, que exige una 
´certidumbre total´, una seguridad absoluta. Nada de eso, se trata de una posibilidad 
cierta, de una posibilidad en grado de razonabilidad, tal como el derecho entiende el 
vocablo” (32).

El establecimiento de un nexo de causalidad específico, en algún punto, se en-
cuentra en un ámbito gris entre estos dos extremos. Su fijación resultará trascendente 
no sólo para las víctimas, sino también para quienes provoquen futuros daños en este 
tipo de acciones. Los primeros tendrán mejores herramientas para identificar a los res-
ponsables del daño sufrido, y los segundos la tranquilidad de que no se les imputarán 
consecuencias que no han contribuido a causar.

En pos de brindar mayor certeza de la decisión adjudicativa, algunos sistemas nor-
mativos recurren a una ficción. En este sentido, el artículo 31 de la ley 25675 contiene 
una presunción de adecuación causal al disponer que, cuando hubieren participado 
dos o más personas, o no fuere posible la determinación precisa de la medida del daño 
aportado por cada responsable, todos serán responsables solidariamente de la repa-
ración. También el parágrafo sexto de la Ley de Responsabilidad Ambiental establece 
análoga presunción, al disponer que: “Si una instalación, dadas las circunstancias del 
caso particular, es apropiada para originar el daño producido, se presume que el daño 
ha sido ocasionado por esa instalación”.

Otra posible vía que puede lograr certidumbre es la recepción de la Teoría de la 
Market share liability; el caso “Sindell” (33) fue pionero en este sentido. Según esta cons-
trucción conceptual, la víctima no necesita identificar al concreto autor del daño, sino 

(29) Cámara Nacional Civil, Sala E, “Icardi, Lisandro M. y otros c/ Nalco Argentina SA sobre daños y 
perjuicios e Icardi, Reynaldo Eulogio y otro c/ Nalco Argentina SA s/daños y perjuicios”, del 14/03/05, 
LL 05/04/06.

(30) Corte Internacional de Justicia, “Caso de las plantas de celulosa sobre el río Uruguay (Argentina 
c/ Uruguay)”, 20.04.2010. Disponible en: http://www.dipublico.org/cij/doc/177-full.pdf. Consultado 
el 02.03.2017.

(31) Juzgado de 1a Instancia en lo Civil, Comercial y Minas Nro. 11 de Mendoza, “Aguas Danone de 
Argentina SA c. Depromin SA y otros”, 14/04/2010, AR/JUR/ 18928/2010.

(32) MOSSET ITURRASPE, Jorge (1999). “El Daño Ambiental en el Derecho Privado”, en MOSSET 
ITURRASPE, Jorge - HUTCHINSON, Tomás - DONNA, Edgardo Alberto (2011). Daño Ambiental, Se-
gunda Edición Ampliada y Actualizada, T. I, Rubinzal Culzoni, p. 133.

(33) Corte Suprema de Justicia de California. “Sindell v. Abbott Laboratories”, 26 Cal. 3d 588, 607 
P.2d 924, 163 Cal. Rptr. 132 (1980) (Mosk, J.) (4-3 decision), cert. denied, 101 S. Ct. 286 (1980).
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que todos los fabricantes demandados responden frente a cada víctima demandante 
por el simple hecho de estar en el mercado, esto es, por haber puesto en circulación 
un producto fungible que es probable que haya producido algunos daños, aunque no 
se sepa exactamente si se los ha producido el demandante u otra persona.

IV. Conclusión

El presente trabajo tuvo como objetivo describir los criterios normativos que, según 
nuestra ley civil, debe presentar el vínculo que ensambla dos hechos y, cuya verificación, 
permita concluir que el primero fue causa del segundo. Ello, en el entendimiento que 
la verificación del cumplimiento de estas directrices es una de las principales vallas 
que debe sortear quien pretenda la reparación del daño ambiental en nuestro país.

La propuesta comenzó por describir la mutación conceptual de los criterios norma-
tivos contenidos en la Teoría de la Causalidad Adecuada. Se sostuvo que, a tenor de lo 
dispuesto por el artículo 28 ley 25675, la eficacia de esta construcción teórica debe ser 
valorada en cuanto aumento de la probabilidad de ocurrencia de daños y constatación 
de la intervención activa de la cosa o actividad.

Desde esta perspectiva, se describió el análisis epistémico que realiza el juzgador 
a fin de valorar la satisfacción de aquellos criterios normativos por parte del nexo que 
-según las hipótesis fácticas propuestas por las partes- vincula el acto realizado por, o 
la situación jurídica de, el supuesto causante del daño y el hecho perjudicial. El estudio 
se centró en la descripción de algunas de las exigencias argumentales que plantea la 
realización de esta tarea verificativa. Principalmente, referidas a la trascendencia -cada 
vez mayor- del conocimiento científico en el ámbito del proceso judicial y las ventajas 
de su justa valoración, en el camino de lograr construir una verdad procesal que se 
asemeje lo más posible a la verdad real de los hechos.

Este análisis permitió aseverar que, cuando el elemento de prueba que se pretende 
incorporar al proceso se refiere a la relación de causalidad entre una cosa utilizada, o 
una actividad realizada, por el demandado y el hecho perjudicial sufrido por el actor, 
el principio de irresponsabilidad por los hechos ajenos, impide que una frecuencia 
estadística poco elevada (inferior al 50%) sea suficiente justificativo de la adjudicación 
de responsabilidad por daño a través del medioambiente.

Desde otro costado, se observó que exigir frecuencias superiores al 90% implica 
desobedecer las directivas trazadas por la Teoría de la Causalidad Adecuada, según la 
cual la certeza científica no es una exigencia de este modelo de adjudicación de res-
ponsabilidad. Esta construcción conceptual se satisface con una probabilidad cierta y 
la ausencia de un relato más satisfactorio.

Con sustento en ello, se sostuvo que la verificación del cumplimiento de aquellos 
criterios normativos se halla en algún punto de esta zona gris ubicada entre estos dos 
extremos.

A partir de lo expuesto surge la necesidad de establecer un criterio legal o juris-
prudencial que permita otorgar mayor previsibilidad en la decisión adjudicativa. Ello 



210

Revista de la Facultad, Vol. VIII N° 1 Nueva Serie II (2017) 197-210

resultará trascendente no sólo para las eventuales víctimas, sino también para aque-
llos que eventualmente puedan ser considerados posibles dañadores. Los primeros 
tendrán mejores herramientas para identificar a los responsables del daño sufrido, y 
los segundos la tranquilidad de que no se les imputarán consecuencias que no hayan 
contribuido a causar.



Revista de la Facultad, Vol. VIII N° 1 Nueva Serie II (2017) 211-227 211
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LA RESPONSABILIDAD COLECTIVA Y ANÓNIMA*

SOME THOUGHTS ON THE FOUNDATIONS OF ALTERNATIVE AND 
COLLECTIVE LIABILITY

Julio Mariano López**

Resumen: La responsabilidad colectiva y anónima es un tipo espe-
cial de responsabilidad en la que el causante del daño no compensa 
necesariamente a la víctima. En su lugar, la responsabilidad se puede 
adjudicar a cualquier individuo del grupo que crea el riesgo. Para ex-
plicar esta característica, puede ser útil interpretar la responsabilidad 
extracontractual como una práctica compleja que se funda tanto en los 
principios de la justicia distributiva como en los de la justicia correctiva.

Palabras-clave: Responsabilidad colectiva - Responsabilidad anónima 
- Justicia distributiva - Justicia correctiva.

Abstract: Collective and alternative liability is a special kind of liability 
where the injurer not necessarily compensates the victim of a wrong. 
Instead, the liability can be awarded to any individual of the group that 
creates the risk. In order to explain this character, it may be useful to 
interpret the law of torts as a complex practice that is grounded in both 
principles of distributive as well as corrective justice.

Keywords: Collective liability – Alternative liability – Distributive justice 
– Corrective justice.

Sumario: I. Introducción.- II. La responsabilidad colectiva y anóni-
ma.- III. Las funciones de la responsabilidad civil: el modelo sancionador 
y el modelo reparador.- IV. Justicia correctiva y justicia distributiva como 
fundamentos de la responsabilidad civil.- V. Conclusiones.

I. Introducción

El Código Civil y Comercial (CCyC) que comenzó a regir en nuestro país a partir del 1 
de agosto de 2015 incluye, como novedad, una sección dedicada a la responsabilidad 

* Trabajo recibido el 13 de marzo de 2017 y aprobado para su publicación el 3 de abril del mismo año.

**Magister en Derecho y Argumentación. Universidad Nacional de Córdoba (UNC). Investigador 
en Formación SECYT. Adscripto de la Cátedra “C” de Introducción al Derecho de la carrera de 
Abogacía. Facultad de Derecho de la UNC.
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colectiva y anónima que se compone de tres artículos titulados, respectivamente, “Cosa 
suspendida o arrojada” (artículo 1760), “Autor anónimo” (artículo 1761) y “Actividad 
peligrosa de un grupo” (artículo 1762). En rigor, si bien es cierto que en el Código de 
Vélez no se hallaba expresamente contemplada -lo más cercano a estos supuestos se 
encontraba en el anterior artículo 1119-, no lo es menos que la problemática había sido 
abordada, bajo su vigencia, tanto por la doctrina como por la jurisprudencia. De modo 
que, ahora, los casos que dan lugar a este tipo de responsabilidad encuentran una regu-
lación expresa en los artículos mencionados. Una vez más, el nuevo cuerpo normativo, 
viene a cristalizar en formulaciones expresas aquello que, en la práctica, había hecho 
su camino a través de una tarea hermenéutica o de construcción doctrinaria.

La responsabilidad colectiva y anónima adquiere una especial relevancia puesto 
que, de alguna manera, viene a subvertir el esquema tradicional de la responsabilidad 
civil, poniendo la obligación de indemnizar en cabeza de un sujeto que no necesaria-
mente produjo el daño resarcible. De esta manera, ciertos presupuestos que hacen 
procedente la obligación de compensar, tales como la causalidad o la antijuridicidad e 
incluso el factor de atribución, se desdibujan en aquellos casos que la responsabilidad 
proviene de un actuar colectivo y anónimo.

 Adviértase que, aunque la noción de causalidad padece los defectos de la ambi-
güedad -vg. causalidad fáctica vs. causalidad jurídica- y, por qué no, también de la 
vaguedad propia de cualquier lenguaje natural, en la responsabilidad colectiva y anó-
nima se prescinde de la noción misma de autoría con la cual aquélla está emparentada.

Desde luego, existen muchos otros supuestos en los que individuos que no produ-
jeron el perjuicio indemnizable son responsables frente a la víctima. Tales, por ejemplo, 
los casos de la responsabilidad de los padres por los daños efectuados por sus hijos, 
los del principal por sus dependientes, los del titular de establecimientos educativos 
por aquellos menoscabos ocasionados por los alumnos menores de edad, etc. Sin em-
bargo, lo que produce perplejidad en este tipo de responsabilidad, es el fundamento 
mismo de la obligación de indemnizar. ¿Por qué debe responder una persona por un 
accionar que no llevó a cabo o por un daño que no causó o que, incluso, no estaba en 
condiciones de prevenir?

En ocasiones, la pregunta por el fundamento de la responsabilidad no es otra que la 
pregunta por el factor de atribución, es decir, la razón por la cual se hace recaer el débito 
resarcitorio en cabeza de una persona o grupo de personas. Cuando ello se investiga, se 
indaga, sin más, los fundamentos mismos de la distribución de las cargas en relación a 
las distintas actividades humanas. Es por ello que, quizás, la responsabilidad colectiva y 
anónima halla su justificación en la implementación de criterios de justicia distributiva.

A desentrañar este punto, es que dedico este trabajo, para lo cual necesitamos, en 
primer lugar, demarcar el ámbito en el que resulta aplicable este tipo de responsabili-
dad, analizando los requisitos de su procedencia. En segundo lugar, nos adentraremos 
en las funciones y fundamentos que subyacen a la práctica constituida por las reglas 
del derecho de daños.
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II. La responsabilidad colectiva y anónima

En primer lugar, antes de abordar la cuestión central se deben tratar los requisitos 
que hacen procedente la responsabilidad colectiva o anónima. La pregunta a responder 
es: ¿cuándo nos encontramos frente a este tipo de responsabilidad?

Siguiendo una conceptualización efectuada por Frúgoli, podemos decir que existe 
responsabilidad colectiva “cuando se identifica a un grupo determinado de personas 
(físicas y/o jurídicas) que generaron un daño a un tercero o a varios, ya sea sin conocerse 
con precisión el o los autores individuales de este daño, ya sea cuando en hecho u ocasión 
de esa conformación grupal participante de una actividad peligrosa se genera un daño 
a uno o más terceros” (1). Como bien señala este autor, esta conceptualización tiene la 
ventaja de abarcar los tres supuestos contemplados en la Sección respectiva del Código 
Civil y Comercial, al advertir que la responsabilidad colectiva es el género que abarca 
a la responsabilidad anónima (artículos 1760 y 1761 CCyC) y a la responsabilidad por 
actividad peligrosa de un grupo (artículo 1762 CCyC).

a) El grupo

La primera condición bajo la cual se hará pasible al sujeto de responder por los 
daños causados es que pertenezca a un grupo. La Real Academia Española define al 
grupo, en su primera acepción, como “una pluralidad de seres o cosas que forman un 
conjunto, material o mentalmente considerado”. En la materia que nos concierne debe 
entenderse por grupo a un conjunto de personas humanas o jurídicas, puesto que, 
aún cuando hayan intervenido cosas en el suceso, es respecto de aquellas a las que se 
atribuye el deber de compensar.

No resulta necesario, para caracterizar al grupo, estipular que la actividad en con-
junto sea realizada intencionalmente. Al respecto, Mosset Iturraspe (2) habla de grupos 
concertados o espontáneos, en relación a la intencionalidad en la configuración del 
mismo y de la actividad que realizan. Para el autor, cuando parte de la doctrina alude a 
“concertación” como requisito de la conformación del grupo, requiere la conformidad 
para integrar el grupo al que se le atribuye la responsabilidad. Pero no resulta necesa-
rio un acuerdo para dañar, de allí que admita tanto grupos concertados como grupos 
que se constituyen de manera espontánea. Así, por ejemplo, habrá mayor o menor 
concertación, pero se encuentran abarcados por el supuesto tanto el equipo de profe-
sionales que lleva a cabo una actividad en conjunto como una reunión espontánea de 
manifestantes o espectadores.

Es por ello que la hipótesis contemplada en el artículo 1760 CCyC que atribuye 
responsabilidad a los dueños u ocupantes de aquella parte del edificio del que cayó o 
fue arrojada una cosa no exige una actuación concertada, porque difícilmente pueda 
interpretarse que los integrantes de un consorcio llevan a cabo una actividad en co-

(1) FRÚGOLI, Martín (2015). “Responsabilidad colectiva” en MÁRQUEZ, J. F. (dir.), Responsabilidad 
Civil en el Código Civil y Comercial, Tomo 2, Zavalía, Buenos Aires, p. 142.

(2) MOSSET ITURRASPE, Jorge - PIEDECASAS, Miguel A. (2016). Responsabilidad por Daños. Código 
Civil y Comercial de la Nación, t. VI, Rubinzal- Culzoni, Santa Fe, p. 37.
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mún. Sin embargo, se verifica ese primer requisito que exige la posibilidad de que el 
daño sea atribuido a un individuo perteneciente a un grupo o conjunto de personas.

Desde luego, llevada al absurdo la idea de grupo toda responsabilidad individual 
podría transformarse en responsabilidad colectiva. El automovilista que atropella a 
un peatón forma parte del grupo de los conductores de automóviles como el médico 
que incurre en una mala praxis es parte del grupo de los profesionales de la salud. Sin 
embargo, nuestro derecho no hace responsable a esos colectivos por tales accidentes.

Es precisamente en este punto intermedio en el que la acción puede atribuirse a 
un grupo circunstancial determinado, donde se plantean los interrogantes acerca del 
fundamento de la responsabilidad puesto que no se trata de una cuestión de estricta 
justicia correctiva en la que el agente del daño es quien compensa a la víctima, pero 
tampoco se lleva al extremo de una responsabilidad social donde la obligación de in-
demnizar queda totalmente desligada de la cuestión de la autoría (3).

También se pregunta la doctrina si el obrar del grupo debe o no ser ilícito. Tal 
como lo pone de resalto Mosset Iturraspe (4), la actividad del grupo no tiene que estar 
necesariamente reñida con el ordenamiento jurídico, puede tratarse de una actividad 
perfectamente lícita. Distingue así la participación de varias personas en la actividad 
que antecedió al daño -actividades que hacen incluso a la vida comunitaria- de la 
actividad única del agente dañador. Mientras que la primera puede ser peligrosa, pero 
sigue siendo lícita, es la del causante del daño la que resulta ilícita.

Cabe poner de manifiesto aquí, que en los casos de responsabilidad colectiva nos 
encontramos frente a supuestos de causalidad alternativa, que son aquellos en los que 
han intervenido varios individuos sin que se pueda determinar cuál de todos ellos es 
el que efectivamente ha producido el daño. Se trata de hipótesis de intervención plural 
de sujetos, en la que no se puede probar el nexo entre el hecho de uno de los indivi-
duos y el daño, pero que por esa imposibilidad o insuficiencia de individualizar a un 
responsable singular se puede condenar a indemnizar a todos los que hayan tenido 
una intervención acreditada en el hecho (5).

 Es por ello que si bien en los supuestos de grupos de obrar ilícito es más probable 
que nos encontremos frente a casos de coautoría, no debe descartarse que los daños 
producidos en ocasión de un ilícito puedan engastar en el presupuesto fáctico de la 
norma contenida en el artículo 1761 CCyC.

(3) Los sistemas que instauran un fondo común para reparar las consecuencias dañosas derivadas 
de una cierta actividad, como por ejemplo las que derivan de los riegos que impone el tránsito de 
automotores, están pensando en una responsabilidad colectiva más extendida basada en razones de 
justicia distributiva. Más adelante veremos, precisamente, por qué en la responsabilidad colectiva se 
encuentra más en juego este tipo de consideraciones que las que tienen que ver estrictamente con 
una justicia de tipo correctiva.

(4) MOSSET ITURRASPE, Jorge - PIEDECASAS, Miguel A. (2016). op. cit. p. 36.

(5) ALFERILLO, Pascual Eduardo (2015). “Responsabilidad de los miembros de un grupo”, en Revista 
de Derecho de Daños 2015-2, Santa Fe, Rubinzal –Culzoni, p. 252.
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Cabe tener presente que la responsabilidad colectiva es más favorable o tiende a 
proteger más a la víctima en lo que respecta a las cargas procesales que se le imponen, 
en comparación con la responsabilidad individual que se atribuye a dos sujetos o más 
como coautores del daño provocado. De allí que, a fin de lograr el resarcimiento, cuando 
se trate de daños producidos por un grupo, resulte más efectiva la invocación de este 
tipo de responsabilidad colectiva.

Otro extremo a considerar es el relativo al riesgo de la actividad. Estimo que éste no 
es un requisito para que la responsabilidad colectiva se active. Por el contrario, puede 
haber daños producidos por grupos que llevan adelante una actividad no riesgosa, por 
ejemplo, y daños producidos por grupos que sí la desarrollan. En este último caso se 
hallarán incursos en la hipótesis de art. 1762 CCyC (daño colectivo propiamente dicho).

b) El anonimato

El segundo requisito que hace procedente los supuestos contemplados en los ar-
tículos 1760 y 1761 CCyC es el anonimato. Constituye una condición necesaria de este 
tipo de responsabilidad, tal como lo señala Mosset Iturraspe: “El anonimato es básico 
para que la atribución de los restantes miembros del grupo sea procedente. Cesado el 
anonimato, conocida la autoría, identificado el agente dañador, cesa la responsabilidad 
de los restantes miembros” (6).

Así como se dijo en el apartado anterior, en los casos contemplados en los artícu-
los 1760 y 1761 CCyC nos encontramos frente a supuestos de causalidad alternativa o 
disyuntiva, en las que no se puede identificar qué individuo perteneciente a un grupo 
fue el agente que provocó el daño. Esa imposibilidad de determinar la autoría hace 
procedente la responsabilidad de todos los integrantes del colectivo y la distingue de 
otros casos de intervención plural.

En efecto, el daño puede ser causado por varios sujetos en forma conjunta cuando 
varias personas cooperan para producir el resultado dañoso (causalidad conjunta), o 
varios sujetos provocan un daño que podría haber sido producido autónomamente por 
cada uno de ellos (causalidad acumulativa o concurrente). En ambos casos, no caben 
dudas que los sujetos intervinientes resultan obligados al pago de la compensación, ha-
bida cuenta que se verifica respecto de ellos el nexo causal que los hace responsables (7).

Por su parte, en la responsabilidad colectiva y anónima, el daño es atribuible a una 
u otra persona de manera excluyente, mas la falta de prueba para individualizar al 
autor del daño que intrínsecamente reúne los requisitos de daño resarcible, hace soli-
dariamente responsables a todos los que participaron del grupo circunstancialmente 
determinado según lo manifestado precedentemente (8).

(6) MOSSET ITURRASPE, Jorge - PIEDECASAS, Miguel A. (2016). op. cit., p. 40.

(7) No obstante, las reglas que devienen aplicables pueden ser diversas conforme lo estatuye el 
artículo 1751 CCyC para los supuestos de pluralidad de responsables.

(8) CHRISTELLO, Martín Alejandro (2014). “Algunas notas sobre la responsabilidad colectiva y anó-
nima en el nuevo Código Civil”, en Revista Reformas Legislativas. Debates Doctrinarios. Código Civil y 
Comercial. Año 1 N°1, Ediciones Infojus, Buenos Aires, p. 15.
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Frúgoli (9) destaca que la relación de causalidad, como presupuesto de la respon-
sabilidad civil, debe acreditarse. Lo que difiere es que la víctima no podrá probar la 
relación de causalidad entre el o los individuos y el daño, sino que deberá acreditarla 
entre el grupo de individuos y el daño.

La doctrina destaca que, uno de los motivos por los que se instituye la responsa-
bilidad colectiva de los miembros del grupo, es que la actividad grupal o colectiva, es 
decir, la circunstancia de la comunidad o colectividad favorece la producción de daños, 
en algunos casos y, en otros, propicia la relajación en la adopción de aquellos recau-
dos que constituyen el debido cuidado, produciendo consecuencias perjudiciales. En 
otras palabras, el sujeto que se halla en una situación que dificulta o imposibilita su 
identificación como autor o agente del daño puede ser más propenso a provocarlos 
intencionalmente o a no tomar las medidas preventivas para no producirlos.

La característica del anonimato, sin embargo, no se encuentra como requisito de 
configuración en el supuesto previsto en el artículo 1762 CCyC. En efecto, en este úl-
timo la identificación del autor resulta irrelevante. Se trata de una actividad riesgosa 
o peligrosa llevada a cabo por un grupo, por lo que la única causal de eximición es la 
no pertenencia al grupo.

Discrepo cuando se sostiene que en el caso del artículo 1762 CCyC se vierte un juicio 
de causalidad común o conjunta o que la causa misma es de naturaleza grupal, toda 
vez que, aún en el caso que se identifique al agente integrante del grupo que causó el 
daño, la responsabilidad colectiva resulta de recibo, sin perjuicio de las acciones de 
regreso entre los componentes del grupo.

De esta forma, entiendo que la actual redacción del Código adoptó la distinción 
entre supuestos de anonimato, en los que se hace efectiva la responsabilidad colectiva 
(artículos 1760 y 1761 CCyC), respecto de aquellos en que el daño proviene del accionar 
riesgoso de un grupo (artículo1762). Esto es así, porque en los dos primeros supuestos 
se libera quien demuestre que no participó en su producción (artículo 1760 CCyC) o 
bien, que no ha contribuido a su producción (artículo 1761 CCyC), mientras que en el 
tercero sólo se libera quien demuestra que no integraba el grupo.

De la redacción de los artículos se puede inferir que, en los dos primeros supuestos, 
una vez que se identifica el autor exclusivo del daño, desaparece la obligación de indem-
nizar a cargo de los restantes integrantes del grupo. Puesto que así queda demostrado 
que no se participó en su producción o no se contribuyó a ella (10).

En cambio, en la hipótesis de actividad peligrosa de un grupo, aún cuando se 
pueda individualizar al agente que provocó el daño, dicha circunstancia no exime de 

(9) FRÚGOLI, Martín A. Op. cit., pp. 151/152.

(10) Frúgoli se interroga acerca del caso en que el demandado pruebe que no ha contribuido a la 
producción del daño sino en forma parcial: ¿se exime parcialmente? Para el autor, la respuesta negativa 
se impone dada la finalidad protectiva de la norma para con la víctima. Op. cit. p. 154.
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responsabilidad a sus integrantes (11). Estas conclusiones se ven corroboradas por las 
consideraciones vertidas en los Fundamentos del Anteproyecto del Código Civil y Co-
mercial. Allí se dice que, si se trata de un grupo de riesgo, es ineficaz probar la autoría 
porque no interesa el anonimato, lo relevante es probar que no se ha integrado el grupo.

c) Factor de atribución y nexo de causalidad

Creo que una de las cuestiones más controvertidas, incluso antes de la sanción del 
Código Civil y Comercial, es la relativa al factor de atribución, porque allí se vislumbra 
con claridad cuáles son las razones por las que se hace responsable a una persona de 
compensar el daño causado a la víctima.

Para dilucidar este asunto, encuentro relevantes algunas apreciaciones que realiza 
Mosset Iturraspe (12). Este autor señala que resulta necesario, para una mejor clari-
ficación de las hipótesis contempladas en el articulado que nos ocupa, formular dos 
órdenes de distinciones.

En primer lugar, señala, debe distinguirse la actividad de un grupo de individuos que 
sea riesgosa respecto de la actividad de un grupo de individuos no riesgosa o peligrosa 
para terceros. La distinción resulta relevante porque, según sea la actividad riesgosa o 
no, le resultan aplicables respuestas normativas diferentes. En efecto, mientras que el 
primer caso -actividad riesgosa- se encuentra contemplado en el artículo 1762 CCyC, 
el segundo se halla desmembrado en las hipótesis de los artículos 1760 y 1761 CCyC.

El problema que puede plantearse en relación a los supuestos de grupos que no 
realizan actividades riesgosas o peligrosas es dilucidar qué hace que el grupo sea con-
siderado como tal, toda vez que la mera circunstancia de encontrarse varias personas 
juntas en un mismo lugar no constituiría sin más el colectivo que requiere este tipo de 
responsabilidad. Aquí, dice el doctrinario, se deja un amplio margen de apreciación 
judicial.

En segundo lugar, corresponde distinguir si el perjuicio es de procedencia individual 
no dilucidada o si es de origen conocido y debe imputarse al grupo. La pregunta aquí 
no es por el tipo de actividad sino por la autoría del daño. En el primer caso, la autoría 
se adjudica a uno de los miembros de grupo, pero no se encuentra identificado; es el 
supuesto de causalidad alternativa y responsabilidad anónima. Contrariamente, en el 
segundo caso, la autoría corresponde al grupo, es un perjuicio de origen complejo en 
su composición porque se produce por la coparticipación de varios sujetos. Se trata de 
un caso de causalidad conjunta y la responsabilidad es típicamente colectiva.

(11) Un caso paradigmático es el resuelto por la Cámara Quinta de Apelaciones en lo Civil y Comercial 
de nuestra ciudad de Córdoba. Allí había quedado probado en sede penal que el daño no había sido 
provocado por los menores demandados. Sin embargo, sí se había acreditado que habían integrado 
el grupo agresor donde estaba el autor material de la herida en el actor. La responsabilidad colectiva 
de carácter objetivo, dice la Cámara, halla fundamento en el riego creado por la acción del grupo, sea 
ésta lícita o ilícita. (F., C.A. c/ L. M. J. y otro s/ Ordinario- Daños y Perjuicios Otras formas de respon-
sabilidad extracontractual- 11-03-2014).

(12) MOSSET ITURRASPE, Jorge - PIEDECASAS, Miguel A., op. cit., pp. 45/49.
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Con todo, Mosset Iturraspe (13) insiste en una tercera distinción que corresponde 
realizar a propósito de ciertas elaboraciones doctrinarias anteriores. Cuando el perjuicio 
se imputa al grupo hay doctrinarios (14) que hablan de una causación difusa, donde lo 
relevante es que los integrantes del grupo fueron quienes crearon el riesgo y como tales 
son autores del daño y, por tanto, responsables. No resulta concluyente si existe una 
conducta próxima o decisivamente lesiva de un miembro determinado porque ello no 
alcanza para interrumpir la cadena causal y, por consiguiente, no puede considerarse 
el hecho de un tercero. La individualización del autor no sirve como eximente de la 
responsabilidad.

Ahora bien, el autor destaca que existe una serie de confusiones en las consideracio-
nes vertidas precedentemente porque existe una tercera situación no contemplada y es 
aquella en que la actividad colectiva o grupal es la propia causa directa y total del daño.

En otras palabras, debemos distinguir, por un lado, supuestos en los cuales el 
grupo crea un riesgo y uno o varios individuos causan el daño -pese a ello el perjuicio 
es imputable o atribuible a todos los integrantes como “autores del riesgo”-. Aquí se 
verifica una actividad previa creadora del riesgo y otra actividad que es la causante 
propiamente dicha del daño. Y, por otra parte, existen aquellos otros supuestos donde 
la actividad conjunta de los integrantes del grupo es la que produce el daño. Aquí se 
advierte una “autoría grupal” y, como se dijo precedentemente, una causación directa y 
total del daño. El autor brinda como ejemplo de este tipo de causación a las avalanchas.

En la primera situación, si se quiere, el grupo crea la ocasión para la producción 
del perjuicio mientras que, en la segunda, es el propio grupo el que lo provoca. En un 
caso podemos hablar de autoría individual de miembro del grupo riesgoso anónimo, 
mientras que, en el otro, decimos que hay autoría grupal como consecuencia del riesgo 
grupal. Para Mosset Iturraspe es posible diferenciar, de este modo, los dos presupuestos 
de la responsabilidad: la imputación o atribución y la autoría.

Ahora bien, el autor que venimos siguiendo lleva a cabo estas distinciones en 
relación a grupos riesgosos acentuando el punto de que la responsabilidad de los 
miembros del grupo surge frente al anonimato o no individualización del agente. Sin 
embargo, cabe preguntarnos si este análisis no resulta más pertinente con relación a 
los grupos no riesgosos.

En efecto, habida cuenta que, conforme lo dispone el artículo 1762 CCyC, solo se 
libera quien demuestra que no integraba el grupo y que la autoría individual resulta 
intrascendente, igualmente intrascendentes resultan las diferenciaciones llevadas a 
cabo precedentemente. Ya sea que se trate de un supuesto de autoría individual de 

(13) En realidad, la denomina una tercera situación, pero estimo que se trata de una tercera distinción.

(14) ZAVALA DE GONZÁLEZ, Matilde M. (1988). “La responsabilidad colectiva y el artículo 1119 del 
Proyecto de Código Civil”, en LA LEY 1988-D, 861 Cita online: AR/DOC/19007/2001. Cabe destacar 
que la publicación de esta destacada jurista era un comentario a una norma de un proyecto de código 
cuya redacción difería de la que actualmente posee el Código Civil y Comercial. PARELLADA, Carlos 
A. (2012). “Responsabilidad colectiva y daño anónimo en el Proyecto de Código Civil y Comercial de 
la Nación de la Comisión Decreto N°191/2011”, en RCyS 2012-X, p.5 Cita online: AR/DOC/4849/2012.
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miembro del grupo riesgoso anónimo o de autoría grupal como consecuencia del 
riesgo grupal, ambos casos se encuentran alcanzados por la disposición legal citada.

 Cuando el grupo realiza una actividad peligrosa es el riesgo producido el factor de 
imputación y la autoría se vuelve irrelevante. Es cierto que, como se dice, la creación 
del riesgo se confunde con la autoría del daño, no obstante, la doctrina es conteste 
que, para que se configure este supuesto de responsabilidad, deben reunirse los tres 
requisitos: a) que exista un grupo, b) que el grupo realice una actividad riesgosa y c) que 
medie relación causal entre el riesgo generado por el grupo y el daño cuya reparación 
se reclama (15).

Por el contrario, las observaciones que efectúa Mosset Iturraspe resultan más 
adecuadas para la hipótesis contemplada en el artículo 1761 CCyC, es decir, para los 
casos en que el grupo no desarrolla una actividad riesgosa o peligrosa, ya que aquí el 
antecedente de la norma sí requiere el anonimato como condición necesaria de la 
responsabilidad.

La doctrina habla, con relación a los eventos alcanzados por esta disposición, de una 
presunción iuris tantum de relación causal e imputa la autoría a todos los integrantes 
del grupo, quienes responden solidariamente (16). Pero no queda claro cuál es el factor 
de atribución aplicable ya que no se puede hablar aquí de riesgo creado, so pena de 
confundir las hipótesis planteadas en los artículos comentados.

Precisamente, se ha destacado, y lo hemos dicho anteriormente, que el grupo mu-
chas veces crea la ocasión para que el individuo haga aquello que no haría si le faltara 
la compañía, le otorga cierta impunidad al autor quien se escuda o esfuma en él y 
puede influir decididamente en el despliegue de la actuación de sus integrantes (17). 
Sin embargo, si esta son las razones por la que se imputa la responsabilidad puesto 
que lo que se crea es un riesgo de producir daños, el factor de atribución, lógicamente, 
es este último. Pero entonces nos desplazamos a la hipótesis del artículo 1762 CCyC, 
ya que la actividad se convierte en riesgosa. De modo que, o bien aquellas no pueden 
ser las razones de la atribución de responsabilidad, ya que de esa manera no habría 
distinción entre uno u otro supuesto, o bien tales razones no constituyen un riesgo en 
los términos del artículo 1762 CCyC.

En este último caso, nos encontraríamos frente a actividades que son riesgosas o 
peligrosas por razones diversas a las ensayadas precedentemente. Es decir, que el riesgo 
no nace de la ocasión que da el grupo para provocar daños de forma anónima, sino 
de otros aspectos de la actividad en sí. Al exponer paradigmas de grupos riesgosos y 
no riesgosos, Mosset Iturraspe es consciente de este extremo. Entre los primeros, por 
ejemplo, ubica a los participantes en la circulación automotriz, a los intervinientes en 

(15) PICASSO, Sebastián - SÁENZ, Luis R. J. (2015). “Comentario a los artículos 1760 a 1762”, en 
LORENZETTI, R. L. (dir.). Código civil y comercial de la Nación comentado. T VIII, Rubinzal-Culzoni, 
Santa Fe, p. 612.

(16) PICASSO, Sebastián - SÁENZ, Luis R. J. (2015). op. cit., p. 608.

(17) MOSSET ITURRASPE, Jorge - PIEDECASAS, Miguel A. (2016). pp. cit., pp. 49/50.
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una cacería y a los intervinientes en una operación o acto médico quirúrgico. Entre 
los segundos, enumera a los asistentes a un espectáculo musical o teatral o cinemato-
gráfico, a una procesión religiosa y a las personas que se encuentran como huéspedes 
en un hotel.

Estimo que esta es la interpretación correcta. Las actividades riesgosas o peligro-
sas de un grupo previstas por la norma contenida en el artículo 1762 CCyC lo son por 
razones diversas a aquellas que hacen que la actuación grupal se vuelva “riesgosa” por 
el anonimato que brinda.

Con todo, queda claro que, en los supuestos del artículo 1761 CCyC, puede resultar 
responsable un individuo que no produjo el daño y por una actividad que ni siquiera 
es ilícita. Se trata sin duda de una responsabilidad objetiva, pero que llevada a ciertos 
extremos puede conducir a injusticias mayores que las de procurar dejar indemne a 
la víctima.

Imagínese que en un espectáculo musical que se desarrolla en un espacio público, 
por el hecho de un individuo desconocido, se produce un daño a un tercero que oca-
sionalmente pasaba por el lugar sin ser asistente. De acuerdo con los presupuestos de 
la responsabilidad colectiva y anónima, cualquier espectador podría ser demandado 
y resulta obligado a compensar a la víctima. Desde luego, existe la eximente contem-
plada en la disposición bajo análisis: probar que no ha contribuido a la producción del 
daño (18). Pero adviértase que, para el asistente inocente, la obligación de compensar 
se le impone a pesar de la ausencia de causación, de la creación de un riesgo y de la 
posibilidad de prevenir el daño. ¿Cómo puede comprenderse entonces estos supuestos 
de responsabilidad colectiva y anónima? A intentar responder esta pregunta dedicaré 
el apartado siguiente.

III. Las funciones de la responsabilidad civil: el modelo sancionador y el modelo 
reparador

Mucho se ha escrito acerca de las funciones de la responsabilidad civil y se ha 
destacado, en este sentido, cómo el sistema de responsabilidad evolucionó desde un 
modelo sancionatorio, centrado en la idea de culpa (factor de atribución subjetivo), a un 
modelo reparador que se preocupa principalmente por la compensación de la víctima. 
De allí que el ordenamiento adopte otros factores de atribución de índole objetiva tales 

(18) La doctrina destaca la mayor amplitud de la eximente contenida en el artículo 1761 CCyC en 
relación a la contemplada en el artículo 1119 del Proyecto de Unificación de 1998. Esa mayor amplitud 
de la eximente confiere, desde luego, un poder discrecional al juez para determinar si corresponde 
atribuir responsabilidad al demandado, en especial, a través de la determinación del grupo y quiénes 
fueron sus integrantes. Aquellos que hacen hincapié en la autoría grupal se encargan, precisamente, 
de destacar que el grupo no podría ser cualquier reunión accidental de personas, ni cabría imputar 
responsabilidad por la sola circunstancia de haberse encontrado el sujeto en una aglomeración de la 
que emana un daño. A la pluralidad debe adicionársele cierto nivel de interacción o comunicación que 
autoriza a imputar el factor de riesgo que el grupo genera. Cfr. ZAVALA DE GONZÁLEZ, Matilde M. 
(1988). “La responsabilidad colectiva y el artículo 1119 del Proyecto de Código Civil”, en LA LEY 1988-
D, 861 Cita online: AR/DOC/19007/2001.
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como el riesgo, la garantía, la equidad, etc. Asimismo, con la sanción del Código Civil 
y Comercial se hace hincapié en que no se trata ya de un derecho de daños, es decir de 
normas jurídicas que sólo se ocupan de resarcir las consecuencias nocivas o perjudi-
ciales de ciertos actos, sino más bien de un verdadero sistema de responsabilidad civil 
en el que la nueva normativa se organiza en base al reconocimiento de tres funciones: 
la preventiva, la reparadora y la punitiva (19).

No me detendré en las funciones preventivas ni en las punitivas, porque las normas 
objeto de nuestro análisis son aquellas que claramente tienden a brindar una reparación 
a la víctima de los daños que se le hubieren ocasionado en las condiciones más arriba 
explicitadas. Siguiendo con mi exposición, de las aportaciones doctrinarias en torno a 
la responsabilidad colectiva y anónima se desprende que la inclusión de este tipo de 
responsabilidad en el nuevo código de derecho privado se inscribe en esa evolución 
que va desde una “deuda de responsabilidad” hacia un “crédito de indemnización”.

Ello así porque, como lo señala Papayannis (20), en el modelo reparador el ámbito 
del daño injustamente sufrido y el del daño injustamente causado ya no son coextensivos. 
Antes se entendía que la víctima sufría un daño injusto sólo si había sido causado con 
culpa; mientras que, en el nuevo paradigma, un daño puede ser injustamente sufrido 
porque fue injustamente causado o porque es injusto que lo soporte la víctima. El mo-
delo sancionador resultaba insuficiente para proteger a la víctima de la multiplicidad 
de riesgos provenientes de actividades lícitas.

De todas maneras, el mismo autor destaca que ambos modelos, el sancionador y 
el reparador, constituyen interpretaciones incorrectas de la responsabilidad civil, ya 
que toman como fundamentales ciertos rasgos que, aunque importantes, no agotan 
el plexo de funciones del sistema y ello, distorsiona la imagen general de la práctica.

En efecto, respecto del primer modelo, el autor observa que, si el sistema de respon-
sabilidad tendía a sancionar las conductas culpables, era incoherente aplicar el castigo 
sólo cuando la conducta es dañosa y no cuando es inocua, puesto que la conducta es 
incorrecta incluso si no ha producido daños. Además, la sanción muchas veces carece 
de proporcionalidad en relación a la falta que sanciona, en tanto no se establece nin-
guna relación directa entre la gravedad de la acción y el monto de la indemnización. 
De este modo, conductas ligeramente culpables pueden ser severamente castigadas 
si causan pérdidas enormes y, viceversa, conductas gravemente imprudentes resultan 
levemente sancionadas si provocaron daños leves.

Tampoco se condice una práctica de carácter eminentemente sancionador con 
la posibilidad de asegurarse contra las sanciones del sistema. Se entiende que el cas-
tigo es intuitu personae, condición que se desvirtúa frente a la posibilidad de que la 
compensación sea afrontada por el asegurador. Por último, el hecho de que sea sólo 

(19) GALDÓS, Jorge Mario - LORENZETTI, Pablo - ZONIS Federico (2015). “Comentario al ar-
tículo 1708”, en LORENZETTI, R. L. (dir.). Código civil y comercial de la Nación comentado, t. VIII, 
Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, p. 272.

(20) PAPAYANNIS, Diego M. (2014). Comprensión y Justificación de la Responsabilidad Extracontrac-
tual, Marcial Pons, Buenos Aires, p. 122.
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la víctima y no el estado quien desencadene los mecanismos para la imposición de la 
sanción, hace que el derecho de daños sea un sistema que implementa sanciones de 
carácter privado más parecido a la venganza que a la institución de un castigo público 
como sucede en el ámbito del derecho penal. Por esas razones, Papayannis entiende 
que “la responsabilidad civil que conocemos nunca fue sancionadora, y no es ahora 
puramente reparadora” (21).

La doctrina, casi de forma unánime, entiende que, en la actualidad, el sistema de 
responsabilidad pone el acento en la compensación de la víctima más que en la sanción 
del daño injustamente causado, debido a la multiplicación de daños que se verifican en 
las circunstancias sociales reinantes. Por ello, se trata de un sistema de responsabilidad 
civil que sigue un modelo reparador donde la ilicitud de la conducta dañosa pasa a un 
segundo plano. Así, por ejemplo, en el perjuicio producido por actividades riesgosas, 
la actividad o conducta no deja de ser lícita, sino que, aquello que la convierte en 
antijurídica es la causación de un daño, tal como se plasma en el artículo 1717 CCyC.

Papayannis ofrece algunos reparos a la doctrina que engasta al sistema de responsa-
bilidad civil dentro del modelo reparador. En primer lugar, señala que si el ordenamiento 
desplaza la antijuridicidad a un segundo plano poniendo el acento en la injusticia de que 
la víctima soporte el daño causado por una conducta lícita, la pregunta que se impone 
es: ¿por qué debe indemnizarla quién causo el daño y no, por caso, la sociedad en su 
conjunto? Debe existir algún criterio, distinto del riesgo, que hace que la causación del 
daño por parte del agente sea injusta o disvaliosa. El riesgo mismo no puede cumplir 
esa función porque se trata de riesgos permitidos inherentes a la vida en sociedad. En 
efecto, o bien el riesgo está prohibido y es lo que hace injusta la conducta del agente o 
bien está permitido, pero entonces el disvalor de la acción debe encontrarse en algún 
otro criterio independiente, un criterio que proporcione una razón para trasladar el 
daño de la víctima al agente.

Una respuesta que podría darse en esta línea de interpretación, dice el autor, es 
que debemos evitar que los individuos conserven los beneficios de su libertad sin in-
ternalizar los perjuicios que imponen a terceros. Aun cuando la imposición de riesgos 
sea lícita, la igual consideración y respeto que debemos por los intereses ajenos exige 
compensar todos los daños que causamos. La consecuencia de esta idea es que la 
responsabilidad extracontractual no impone, en realidad, un deber de no dañar; más 
bien, lo que impone es la obligación de resarcir el daño causado (22).

(21) PAPAYANNIS, Diego M. (2014). ob. cit., p. 123.

(22) Al respecto cabe citar las palabras de Bustamante Alsina donde se advierte la dificultad para 
caracterizar la ilicitud en supuestos donde el daño no deriva de conductas culpables: “…hay otros ac-
tos en que el daño es el resultado del actuar de una persona dependiente de otra por la que ésta debe 
garantía, o del empleo de una cosa con riesgo, o de la actuación involuntaria de un sujeto inimputable 
en las circunstancias fácticas que lo hacen responsable; cualquiera de esos hechos es también ilícito 
en el sentido de que tales actos constituyen la fuente de la obligación de resarcir el daño. Pero no son 
ilícitos porque violen la ley, sino porque al conjugarse con otros factores extrínsecos al acto mismo, la 
ley impone el deber de no dejar sin resarcimiento el daño que ocasiona. Su ilicitud es potencial”. Ver: 
BUSTAMANTE ALSINA, Jorge (1997). Teoría General de la Responsabilidad, Abeledo Perrot, Buenos 
Aires, p. 111.
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Sin embargo, esta reconstrucción, según Papayannis, enfatiza el aspecto distribu-
tivo/reparador de la práctica, pero quita relevancia al carácter normativo que surge 
de las reglas que regulan la responsabilidad extracontractual (23). Como veremos más 
adelante, ambos aspectos son importantes para la reconstrucción de la práctica, en 
general y en particular, en el ámbito de la responsabilidad colectiva que nos ocupa.

Para salvar ese carácter normativo de la práctica, se puede reconocer la vigencia de 
un deber genérico de no dañar, generalmente expuesto mediante el brocárdico alterum 
non laedere. Sin embargo, dado que no todos los perjuicios resultan resarcibles, es 
decir, no todos los perjuicios generan la obligación de compensar, el daño que resulta 
prohibido por este deber genérico es aquel que carece de justificación, entendiendo 
que la presencia o no de justificación surge de una valoración comparativa entre el 
interés de quien lesiona y el interés del lesionado.

De este modo, aquello valioso en la evolución del sistema de responsabilidad, a sa-
ber, que el modelo se concentraba más en el daño injustamente sufrido que en el daño 
injustamente causado parece desvanecerse frente a las consideraciones precedentes. 
Dice Papayannis: “Si siempre que hay daño injustamente sufrido, hay una violación 
injustificada del deber de no dañar, ello supone que el agente realizó algo incorrecto al 
producir un perjuicio en defensa de un interés que, habida cuenta de todo, es superado 
por el interés lesionado. Asimismo, si el daño injustamente sufrido se define a partir del 
daño injustamente causado (el daño antijurídico), luego los ámbitos del daño injusta-
mente sufrido y del daño injustamente causado coinciden indefectiblemente” (24).

Pero, además, en este caso no podríamos afirmar que la antijuridicidad ha sido 
erradicada como presupuesto de la responsabilidad extracontractual. Ahora se deriva, 
precisamente, del deber genérico de no dañar interpretado del modo que hemos expues-
to en el párrafo precedente y que se aplica exclusivamente a interacciones bilaterales.

 Creo que estamos en condiciones de trasladar las consideraciones realizadas al 
tema que nos ocupa. La obligación de compensar en los supuestos alcanzados por la 
responsabilidad colectiva y anónima no podría encajar adecuadamente en un modelo 
sancionador de responsabilidad extracontractual. En primer lugar, porque no existe 
conducta culpable, que es la conducta que tenía en miras sancionar el sistema en la 
reconstrucción del modelo sancionador (25). En segundo lugar, por las razones ya 
apuntadas que hacen insuficiente la reconstrucción del sistema en estos términos.

Con todo, el deber de indemnizar que surge del tipo de responsabilidad que vengo 
desarrollando tampoco puede enmarcarse en un modelo reparador, si el condenado 
no es necesariamente quien causo injustamente el daño. En este caso, no existe esa 

(23) Se hace referencia al carácter normativo de la práctica en el sentido hartiano de orientación y 
crítica de las conductas que cumplen las reglas. Vid. HART, H. L. A. (1977). El concepto del derecho, 
trad. de Genaro R. Carrio, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, p. 99 y siguientes.

(24) PAPAYANNIS, Diego M. (2014). op. cit., p. 129.

(25) Existen posiciones que hablan de una cierta culpa, aún en estos casos de responsabilidad ob-
jetiva. Es además una de las estrategias que utilizan los teóricos para encuadrarlos en el marco de la 
justicia correctiva (v. gr. Weinrib). Véase al respecto PAPAYANNIS, Diego M. (2014). op. cit., pp. 251/252.
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interacción bilateral injusta que constituye el paradigma implicado por el modelo 
reparador, al menos en la versión que admite la existencia de un deber genérico de no 
dañar (alterum non laedere).

Por ello parece adecuado traer a colación la reconstrucción que el propio Papayannis 
hace de la responsabilidad extracontractual. Para este autor, la mejor interpretación de 
las normas que conforman la responsabilidad extracontractual debe concebirse como 
“una práctica compleja de distribución de derechos y deberes relativos a la seguridad y 
la libertad de acción, por una parte, y de rectificación de las interacciones injustas, por 
la otra, que en conjunto articulan una concepción global de la justicia liberal” (26).

Así entendida, la responsabilidad civil deja de ser sólo una cuestión de justicia 
correctiva y pasa a ser, también, una cuestión de justicia distributiva, donde el dere-
cho de daños es, en parte, un esquema de distribución de derechos de indemnidad. A 
explicitar este último punto dedicaré el apartado siguiente.

IV. Justicia correctiva y justicia distributiva como fundamentos de la  
responsabilidad civil

Como anticipara en el apartado anterior, la obligación de indemnizar que deriva de 
la responsabilidad colectiva, siguiendo a Papayannis (27), puede ser mejor entendida en 
el marco de una práctica que articula dos formas de regular la vida social. Por un lado, 
la responsabilidad extracontractual es interpretada como una instancia de distribución 
de recursos, en particular, derechos y deberes primarios relativos a la seguridad y la 
libertad de acción de los individuos. Al definir los derechos y deberes de indemnidad 
de las partes, es decir, derechos a no sufrir ciertos daños y deberes de no causarlos, las 
reglas de responsabilidad tienen, de hecho, efectos distributivos.

Por el otro, la práctica es interpretada como la implementación de un principio 
rectificatorio que se ocupa de gestionar la reparación de los daños que nos causamos 
unos a otros, estableciendo un par de derechos y deberes secundarios de compensación. 
Este aspecto rectificador se encuentra dominado por la justicia correctiva.

Siguiendo a Aristóteles, Papayannis señala que mientras el objeto de la justicia 
distributiva es repartir algún bien entre las personas que integran un colectivo según 
un criterio determinado, el de la justicia correctiva es regular las interacciones privadas 
de aquellos individuos, ya sean voluntarias o involuntarias. La justicia correctiva tiene 
por función rectificar aquellas interacciones de los individuos que, realizando un acto 
incorrecto, se aprovechan de otros.

En el ámbito de la teoría anglosajona se han articulado diferentes concepciones en 
torno a la justicia correctiva como fundamento de la responsabilidad extracontractual 
que por razones de brevedad no podemos tratar aquí. No obstante, podemos decir que, 
en el derecho de daños, la justicia correctiva, al menos en sus vertientes relacional y 
mixta, se traduce en la obligación de reparar las pérdidas causadas injustamente a cargo 

(26) PAPAYANNIS, Diego M. (2014), op. cit., p. 272.

(27) PAPAYANNIS, Diego M. (2014), op. cit., pp. 187/188.
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del agente dañador, teniendo presente que el hecho de que un sujeto haya producido 
un daño es conceptualmente indistinguible del hecho de que otro lo haya sufrido. El 
derecho a ser compensado y el deber de indemnizar son aspectos de una única ope-
ración que resulta necesaria para restablecer la igualdad entre las partes involucra-
das (28). La bilateralidad es la esencia de la justicia correctiva y, por consiguiente, de 
la responsabilidad extracontractual. Es por eso que la justicia correctiva es el modelo 
clásico de la responsabilidad civil.

Con todo, las críticas dirigidas a este tipo de teorías tienden a subrayar la insuficien-
cia a la hora de explicar porqué el respeto de los derechos de la víctima debe, necesaria 
o conceptualmente, generar un deber (secundario) de compensar en el agente dañador.

En efecto, aun cuando adoptemos el criterio de la justicia correctiva, siempre 
subsiste la pregunta de quién debe soportar la pérdida. Lo único que podemos hacer 
es trasladar la pérdida de una persona a otra. El problema reside en cuando y por qué 
o bajo qué criterios trasladamos o no, esa pérdida. Esta pregunta, insiste Papayannis, 
debe zanjarse necesariamente con criterios distributivos.

Con todo, el autor no descarta los aportes de la justicia correctiva, puesto que junto 
con la justicia distributiva ofrecen la explicación más completa de la práctica. Papa-
yannis sostiene que la estructura bilateral del proceso en el cual se rectifican los daños 
es principalmente una cuestión de justicia correctiva. A su vez, las reglas sustantivas 
que se aplican en ese proceso requieren, para su comprensión, de una referencia a la 
justicia distributiva y, por ello, su enfoque es plural.

En efecto, la justicia correctiva ordena la rectificación de las interacciones injus-
tas, pero para saber cuándo una interacción es injusta debemos saber cuáles son las 
reglas aplicables al caso. La determinación de las reglas que regulan esa rectificación 
depende de consideraciones fundadas en la justicia distributiva. Precisamente, estas 
reglas definen los derechos de las partes al acordarlos y asignar deberes que definen 
las esferas de libertad o de acción de las partes.

Antes de que existan las reglas que determinan los derechos y deberes de las par-
tes, no puede predicarse la justicia o la injusticia de las interacciones entre personas. 
Cuando los animales pertenecientes a un sujeto causan un daño a los intereses de otro, 
la injusticia de dicha interacción aparece cuando se establece la regla que obliga al 
dueño de los animales a indemnizar los daños provocados por éstos. Esta regla podrá 
regular el caso haciendo responsable objetivamente al dueño de los animales o sólo 
cuando actúe con culpa. La adopción de alguna de estas reglas posee distintos efectos 
distributivos, puesto que la esfera de libertad que acuerdan es diferente. Según sea la 
responsabilidad objetiva o subjetiva, el ámbito de libertad de acción o de indemnidad 
será más amplio o más restringido.

Así, si bien el criterio más extendido para trasladar la pérdida de una persona a 
otra es que ambos participaron de una interacción injusta que quiebra el equilibrio 
distributivo que existía entre ellos, no todos los casos de responsabilidad civil tienen 

(28) PAPAYANNIS, Diego M. (2014), op. cit., p. 233.
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que ver con interacciones injustas. Tal es el caso, por ejemplo, de los daños causados 
por incapaces o involuntariamente. Estos supuestos se ajustan mejor a las operaciones 
de la justicia distributiva que a los de la justicia correctiva.

En otras palabras, la justicia distributiva da contenido a los términos de la interac-
ción especificando qué pérdidas son injustas. Define los derechos y deberes primarios 
referidos a la indemnidad. La justicia correctiva, por su parte, ordena el respeto de los 
términos establecidos por la justicia distributiva y la rectificación de las interacciones 
injustas. Se trata de una cuestión de derechos y deberes secundarios de compensación.

De este modo, la práctica presenta dos aspectos fundamentales correlacionados 
con dos momentos distintos, a saber: la elección de las reglas de responsabilidad que 
delimitan el espacio moral de los individuos y la aplicación de esas reglas a fin de rec-
tificar las interacciones injustas.

Dado que, en una sociedad liberal, el Estado debe comprometerse con garantizar 
un conjunto de bienes primarios para que el individuo pueda desarrollar su plan de 
vida y que las acciones de terceros pueden incidir significativamente en esa actividad, 
por ejemplo, ocasionándose pérdidas recíprocamente, ello justifica que el Estado 
reconozca ciertos derechos de indemnidad. Junto con los deberes de indemnidad, es 
decir, junto con los deberes de no dañar a otros sujetos, el derecho determina cuál es la 
esfera de libertad de cada uno, su espacio moral. El argumento de Papayannis es que “la 
responsabilidad extracontractual bilateral es una de las formas de establecer, por medio 
de las reglas sustantivas de responsabilidad, los derechos y deberes de indemnidad de 
las partes” (29). Puede haber otras formas, por ejemplo, un esquema de compensación 
social para las víctimas y de castigos para los agentes dañadores.

La sociedad debe encontrar un equilibrio entre los niveles de libertad y de seguri-
dad que se garanticen a los individuos, con el objeto de que éstos puedan desarrollar 
su plan de vida y que ésta sea producto de las propias decisiones del individuo. A ve-
ces un nivel de seguridad elevado -garantizado por derechos de indemnidad- puede 
conducir a la inactividad. Otras veces, garantizar un amplio espectro de libertad puede 
ocasionar serios perjuicios.

Pese a ello, Papayannis insiste en que el Estado puede implementar distintos meca-
nismos que garanticen los derechos de indemnidad. Puede, por ejemplo, establecer un 
sistema de compensación para las víctimas a cargo del Estado y un sistema de castigos 
para los agentes que dañan. O bien puede implementar un sistema de responsabilidad 
bilateral en que impone al que daña, la obligación de compensar el perjuicio causado. 
De esta última forma, dado que el Estado parece tener, como cuestión de justicia distri-
butiva, el mismo deber de compensar que el agente que daña, como cuestión de justicia 
correctiva, el Estado aprovecha la existencia de instituciones de justicia correctiva con 
el fin de garantizar la indemnidad de la víctima.

Papayannis advierte que los derechos y deberes secundarios de compensación 
instituidos por la justicia correctiva no derivan de los derechos y deberes primarios de 

(29) PAPAYANNIS, Diego M. (2014), op. cit., p. 319.
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indemnidad que se implementan en ejercicio de la justicia distributiva. De los derechos 
de indemnidad se deriva un derecho a ser compensado que el Estado debe garantizar, 
pero de los deberes de no dañar no se deriva necesariamente un deber de compensar. 
De allí no se sigue, entonces, que la compensación deba hacerse mediante instituciones 
de justicia correctiva. Por eso los derechos y deberes secundarios que imponen una 
obligación de compensar al agente que daña no derivan de aquellos. Así se entiende 
que “uno de los efectos de que el Estado implemente la justicia correctiva sea satisfacer 
sus obligaciones respecto de la víctima no hace que el propósito de la justicia correctiva 
sea asegurar la distribución justa de los recursos” (30).

V. Conclusiones

A través del presente ensayo pretendí poner de resalto que la obligación de com-
pensar el daño que surge de la responsabilidad colectiva -anónima o por actividades 
riesgosas- es mejor entendida como el resultado de la implementación de criterios de 
justicia distributiva en lugar de interpretarla como un intento de reparar interaccio-
nes injustas bilaterales. Si bien la justicia correctiva atiende a este último propósito, 
enlazando la conducta lesiva injusta al daño injustamente sufrido y, por tanto, al autor 
del daño con la víctima, la causalidad alternativa o difusa que se presenta en el tipo 
de responsabilidad que nos ocupa impide inducir una tal ligazón. Por constituir, si se 
quiere, un término medio entre la responsabilidad individual y la social, resta a los 
jueces, dentro del marco de discrecionalidad que las normas analizadas le confieren, 
circunscribir a sus justos términos los derechos y obligaciones que de ellas se deri-
van, balanceando las prerrogativas constitucionales a no ser dañado y a recibir una 
reparación integral con el debido respeto de la autonomía individual al adjudicar las 
consecuencias de los propios actos.

(30) PAPAYANNIS, Diego M. (2014), op. cit., p. 332.
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Abstract: There are many dilemmas that health professionals must 
face when attending to a patient. In many cases, some actions which 
are scientifically correct, collide with those that are morally considered 
correct. This, which is already difficult decision, is further complicated 
when the patient collides with what the professional believes it is due. 
Should a professional follow the patient decision or should he ignore 
it and proceed according to their professional judgment? Bioethics is a 
prescriptive system that morally regulates the doctor’s behavior. How-
ever, the law is presented as an order of coercion which is imposed on all 
the citizens. Therefore, dilemmatic cases must be analyzed considering 
both normative orders, which are not opposite but complementary. This 
article will analyze the relationship between law and bioethics, consi-
dering a real case presented to doctors and justice where they have had 
to resolve the dilemma of whether obeying or not the patient or follow 
the medical criteria in favor of the patient health.

Keywords: Bioethics - Law - Patient’s will - Decision - Medical criteria.

Sumario: I. Introducción.- II. La posibilidad de decidir si continuar o 
no con un tratamiento médico.- III. Sobre la relación entre la bioética 
y el derecho.- IV. Los principios de la bioética.- V. La decisión del juez. 
El proceso de su razonamiento y los argumentos esgrimidos.- VI. Con-
clusión.- VII. Bibliografía.

I. Introducción

Hace un tiempo hablaba con un juez amigo, con competencia en el interior pro-
vincial, quien me comentaba un caso que lo tuvo en vilo durante un par de días. Debía 
resolver una acción de amparo presentada por los familiares de un paciente que se ne-
gaba a ser operado. Si bien el caso en sí mismo representaba una cuestión compleja, la 
misma se agravaba porque, según los informes médicos, si no era intervenido, moriría, 
en tanto que, si era operado, las posibilidades de sobrevida eran seguras.

Al interiorizarse del caso, fue informado por los médicos que el paciente no estaba 
en un estado crítico, que los riesgos de la operación no eran mayores a los de una in-
tervención normal y que el postoperatorio no sería para nada degradante ni humillante 
para él. Que no sabían la verdadera razón de su decisión, sin embargo, ellos tenían que 
seguir su voluntad, ya que la misma había sido prestada habiendo sido perfectamente 
informado de la situación.

Por otro lado, los familiares justificaron su planteo, en razón de la información que 
les habían brindado los galenos, la que conforme lo visto, se mostraba como irracional. 
Por lo que esperaban que el juez hiciera lugar a su pedido, ordenando la realización 
de la intervención quirúrgica. Frente a este estado de situación, el juez debía decidir 
qué hacer con el paciente.

En función de lo planteado, analizaré en primer lugar la facultad (y su alcance) que 
tienen los pacientes y en su defecto quienes lo representan, de decidir la continuación 
o no de un tratamiento médico. En este punto tendré especialmente en cuenta lo que 
dicen las reglas éticas (bioéticas) y jurídicas al respecto (II).



 231

Carlos María Krauth

Debido a que se trata de una cuestión biomédica llevada a la decisión de los Tribu-
nales de Justicia, me veo obligado en segundo término a analizar la relación que existe 
entre la bioética y el derecho (III).

Como consecuencia de la vinculación entre ambos órdenes prescriptivos, en un 
tercer apartado examinaré los principios de la bioética y como operan los mismos a la 
hora en que el agente debe deliberar sobre un caso oscuro o dilemático, como el que 
debía ser decidido por el juez referido, y que, en definitiva, ha motivado la realización 
de este trabajo (IV).

En la siguiente sección haré un análisis de la decisión del juez y de las razones que 
lo llevaron a decidir lo que decidió. Aquí no solo describiré los motivos sino el proceso 
de deliberación empleado, en el que se valió de las reglas jurídicas existentes interpre-
tadas a la luz de los principios de la bioética (V).

Finalmente, sintetizaré lo tratado y al mismo tiempo iré destacando sus derivaciones, 
lo que expondré a modo de conclusión (VI).

II. La posibilidad de decidir si continuar o no con un tratamiento médico

Habitualmente, se acepta la posibilidad que una persona se niegue a recibir tra-
tamientos médicos, aun cuando la consecuencia probable sea su muerte. Por lo ge-
neral, la condición requerida para que se pueda hacer lugar a esta determinación es 
que los cuidados o intervenciones médicas afecten la dignidad, convicciones morales 
o religiosas de la persona.

Jurídicamente, esta posibilidad ha sido reconocida en el derecho, por ejemplo, en la 
provincia de Córdoba (donde ocurrió la situación planteada) está vigente la ley 10058 
-llamada de voluntad anticipada y muerte digna-, justificándose estas disposiciones 
en lo previsto en el artículo 19 de la Constitución Nacional.

Para que ello proceda se requiere una declaración de voluntad del paciente, o en 
caso de que éste esté incapacitado, de un familiar o persona que lo represente legal-
mente, que exprese su decisión libre y voluntaria de que no se apliquen tratamientos 
clínicos o quirúrgicos que prolonguen de manera degradante su vida.

Para que pueda materializarse esta medida es necesario que el paciente haya sido 
debidamente informado respecto a su situación clínica, tratamiento o intervención 
que se le va a practicar y las consecuencias de (a) llevarlos adelante o (b) abstenerse 
de hacerlo. Junto con esta información es indispensable que se le brinde el tiempo 
suficiente como para que pueda tomar una decisión razonada.

Ambos requisitos son condiciones necesarias para que el sujeto pueda ejercer libre-
mente su autonomía y manifestar cuál es su deseo respecto a los pasos médicos a seguir.

Sin embargo, aquí no se agota el tema, ya que es preciso valorar otras circunstancias 
relevantes a los fines de determinar la procedencia o no de una medida de semejante 
naturaleza. Cuando aludo a esto me estoy refiriendo, por ejemplo, a cuál debe ser el 
estado clínico del paciente y, junto con ello, a los procedimientos médicos a seguir.
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Respecto a esto último diré que las acciones previstas son aquellas consistentes 
en la “abstención o retiro del soporte vital”. En relación al significado de este último 
concepto, el Comité de Bioética de la Sociedad Argentina de Terapia Intensiva ha soste-
nido: “El soporte vital es toda técnica o tratamiento que, aplicado al organismo, puede 
sustituir la función fisiológica de un órgano, cuando su afectación ponga en peligro 
la vida. Comprende actualmente y por extensión desde la ventilación mecánica y el 
sostén hemodinámico hasta la oxigenoterapia, nutrición e hidratación parenteral” (1).

Mientras que en lo tocante al estado del paciente se requiere que éste sea crítico. El 
mismo comité sostiene: “El paciente crítico se define por la existencia actual o proba-
ble de una alteración en la función de uno o varios órganos o sistemas, situación que 
puede comprometer su supervivencia en algún momento de su evolución, por lo que la 
muerte resulta siempre una alternativa posible y eventualmente próxima. La naturaleza 
crítica de un padecimiento puede sobrevenir al comienzo, durante el transcurso o al 
final de cualquier enfermedad” (2).

La realidad médica indica que es necesario no solo recurrir a conocimientos cien-
tíficos para proponer y/o tomar una decisión, ya que la misma tiene un profundo com-
ponente moral, social y jurídico, por lo que es necesario que la decisión sea tomada por 
el paciente o quien lo represente en caso que esté impedido de manifestar su voluntad. 
Sin embargo, a la hora de informarle la situación o posibilidades, se requiere que la 
cuestión sea tratada por todo el equipo asistencial y, en lo posible, con la intervención 
del comité de bioética del nosocomio (entre otras pautas que suelen imponerse) (3).

Haciendo un rápido repaso de las exigencias que deben satisfacerse para poder 
desistir de continuar con un tratamiento médico, se cuentan: (a) que el paciente se 
encuentre en un estado crítico, (b) que éste -o ante su imposibilidad un representan-
te- sea quien decida que se adopte una medida de esta naturaleza, (c) que el paciente 
o su representante haya sido debida y previamente informado de la situación clínica 
y de las consecuencias de seguir o discontinuar el tratamiento, y (d) que al momento 
de confeccionar el informe a los fines de que el interesado decida, haya participado el 
equipo asistencial con la intervención en lo posible del comité de bioética del lugar.

En el caso que debía resolver el juez en cuestión, los puntos (b), (c), (d) se satisfa-
cían, sin embargo, el (a) (que el paciente se encuentre en un estado crítico) no estaba 
cubierto, ya que por la información que contaba había gran posibilidad de sobrevida 
de ser operado, cosa que no ocurriría si no era intervenido. Ello aumentaba aún más 
el problema a resolver por cuanto lo que estaba en juego era respetar la autonomía de 

(1) Comité de Bioética de la Sociedad Argentina de Terapia Intensiva, “Pautas y Recomendaciones 
para la Abstención y/o Retiro de los Métodos de Soporte Vital en el paciente Crítico”, 1999. (http://
www.sati.org.ar/files/bioetica/guias/1999-Comite-de-%20Bioetica-Pautas-y-recomendaciones-
para-la-Abstencion-y-o-el-retiro-de-los-metodos-del-soporte-vital-en-el-paciente-critico.pdf), 
consulta de noviembre del 2016.

(2) Ídem.

(3) Al respecto v. las Pautas y recomendaciones, establecidas por el Comité de Bioética de la Sociedad 
Argentina de Terapia Intensiva, ya citadas.
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voluntad del paciente o tomar una medida paternalista y hacer lugar a lo solicitado por 
los familiares, ordenando a los médicos a que lleven a cabo la intervención quirúrgica.

El caso a la luz de lo dicho parecía claro, sin embargo, el juez se encontró con que el 
ordenamiento jurídico, además de las reglas citadas, la ley nacional n° 17132 de Ejercicio 
de la Profesión Médica, en su artículo 19 inciso 3) impone a los médicos: “Respetar la 
voluntad del paciente en cuanto sea negativa a tratarse o internarse, salvo los casos de 
inconsciencia, alienación mental, lesionados graves por causa de accidentes, tentativas 
de suicidio o de delitos. En las operaciones mutilantes se solicitará la conformidad por 
escrito del enfermo, salvo cuando la inconsciencia o alienación o la gravedad del caso 
no admitiera dilaciones. En los casos de incapacidad, los profesionales requerirán la 
conformidad del representante del incapaz”.

Esta colisión en el contenido de las normas era, precisamente, lo que generaba 
zozobra a los médicos, quienes, en virtud de la ley nacional y del principio general 
del respeto por la autonomía del paciente se veían obligados a seguir su mandato. No 
obstante, viendo que había un alto porcentaje de sobrevida normal, conversando con 
los familiares les manifestaron que solo realizarían la intervención si mediaba una au-
torización judicial. Ante esto los familiares recurrieron a la Justicia iniciando acciones 
en ese sentido.

Al juez se le presentaba el mismo conflicto. Sin embargo, a medida que estudiaba el 
caso, el dilema se le iba dibujando de una manera más clara: ¿debía respetar la decisión 
personalísima del paciente, o tenía que hacer lugar a lo solicitado por sus familiares y 
salvarle la vida, entendiendo de modo paternalista, que debía privilegiar el valor vida 
por sobre el respeto de la autonomía del paciente?

Las normas vigentes le daban argumentos para tomar una decisión en cualquiera de 
ambos sentidos, por lo que debía hacer una interpretación de la ley lo suficientemente 
ponderada, como para que su resolución -compartida o no por los involucrados y/o 
terceros- no fuera considerada arbitraria.

Para eso, debía recurrir a los principios morales que legitiman una práctica reglada 
jurídicamente, como era, en este caso, la atención medica del paciente. En función 
de ello, el juez consideró necesario ver qué ayuda le brindaban los principios de la 
bioética. Para comprender esto es imprescindible dilucidar qué relación hay entre la 
bioética y el derecho.

III. Sobre la relación entre la bioética y el derecho

Más allá de la vieja discusión acerca de si hay una relación que vincule concep-
tualmente al derecho y a la moral, ningún jurista serio discute que entre ambos orde-
namientos normativos existe una conexión empírica. Hasta los autores más reacios a 
consentir una vinculación más profunda aceptan que cualquier ordenamiento jurídico 
es el reflejo de moral positiva de la sociedad en que rige (4).

(4) V. GARZÓN VALDEZ, Ernesto. “Derecho y Moral”, en El Derecho y la justicia; Enciclopedia Ibe-
roamericana de Filosofía, Ed. Trotta, Madrid, 2000.
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De allí que la bioética se relaciona con el derecho cada vez que es necesaria la parti-
cipación del Estado en la regulación de alguna circunstancia ligada con la biomedicina. 
Pero ¿cuál es el vínculo real entre la bioética y el derecho?

Al respecto sostiene Eduardo Rivera López (5) que tres son los puntos de conexión 
entre ambos: (a) la conexión practica, (b) la conexión legislativa y (c) la conexión in-
terpretativa.

 La conexión práctica (a) se da porque el derecho opera como un límite para la 
bioética, los médicos, miembros de los Comité de Bioética, investigadores, etc., deben 
ajustar sus recomendaciones y decisiones a lo que dice el ordenamiento jurídico del 
lugar donde ejercen sus funciones.

Existe una conexión legislativa (b), en tanto que la bioética brinda razones y funda-
mentos a los legisladores a la hora de crear o modificar normas de esa materia. Como 
dice Rivera López, esta función es relevante en nuestros días, ya que “a medida que la 
medicina y las ciencias biomédicas progresan (y lo hacen rápidamente), la necesidad 
de nuevas regulaciones legales debe ser permanentemente abordada” (6).

Por último, la conexión interpretativa (c) se da ante la necesidad de solucionar los 
inconvenientes propios del derecho (textura abierta, colisión de principios y derechos, 
etc.) mediante la actividad interpretativa. Para ello, los juristas u operadores del derecho 
recurren a estándares extrajurídicos, como son los de la ética en general y la bioética 
en particular para encontrar la respuesta correcta a la cuestión controvertida.

Justamente esta última conexión es la relevante para nuestro juez ya que, para 
decidir si ordenar la operación (desconociendo la voluntad del paciente) o rechazar 
lo solicitado por la familia (haciendo lugar a los deseos del sujeto), tenía un cúmulo 
de normas, principios y derechos que colisionaban entre sí. Por lo que, como la solu-
ción no la podía hallar en el mismo ordenamiento jurídico, debía servirse de la ética y, 
puntualmente, de la bioética para darle al caso una solución debidamente justificada.

IV. Los principios de la bioética

Como señalé previamente, la bioética es una parte de la ética, que tiene la particu-
laridad de haber surgido sobre la base de las teorías éticas tradicionales, con el objeto 
de encuadrar la reflexión ética biomédica dentro de un marco teórico más concreto.

Para desarrollar esta tarea, los autores han desarrollado ciertos principios que tienen 
como objeto específico: (a) la justificación de reglas generales (en este caso estamos en 
el nivel de la ética prescriptiva y (b) ayudar a legitimar la toma de decisiones en casos 
particulares (nivel de ética aplicada).

(5) RIVERA LÓPEZ, Eduardo. “Derecho y Bioética”, en Problemas de vida o muerte; Marcial Pons 
Editores; Madrid, 2011.

(6) RIVERA LÓPEZ, Eduardo, ob. cit., p. 39.
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Precisamente, a estos principios recurren quienes se encuentran vinculados con 
cuestiones biomédicas cuando necesitan encontrar una respuesta justificada a algunos 
de los tantos dilemas que se presentan cotidianamente en las cuestiones de salud.

Esta afirmación se aplica también a los operadores jurídicos, quienes -como señalé 
en el apartado anterior- recurren a la bioética a la hora de legislar (conexión legislativa) 
y a la hora de decidir un caso particular, cuando el derecho no le brinda una solución 
unívoca (conexión interpretativa).

¿Cuáles son estos principios? La teoría de los principios bioéticos más conocida e 
influyente es la desarrollada por Tom Beauchamp y James Childress en su libro Prin-
ciples of Biomedical Ethics (1979).

Para estos autores son cuatro los principios: (a) autonomía, (b) beneficencia, (c) no  
maleficencia y (d) justicia. El principio de autonomía (a) supone el respeto por la ca-
pacidad de decidir del paciente, quien debe obrar libre de presiones e influencias. Esta 
facultad debe poder ser ejercida luego de que se le haya revelado toda la información 
necesaria para ello, alcanzando ésta, tanto el diagnóstico como las opciones terapéuticas 
posibles. En virtud del principio de beneficencia (b) el profesional de la sanidad, debe 
realizar todos los actos que sean provechosos para la salud del paciente. El principio de 
no maleficencia (c) indica que el médico debe abstenerse de realizar actos que dañen 
o perjudiquen al paciente. En tanto que el principio de justicia (d) obliga a distribuir 
equitativamente entre las personas que lo necesitan, todos los recursos sanitarios dis-
ponibles; para lo cual existen diversos criterios (a todos por igual; a cada uno según su 
necesidad; a cada uno según sus méritos, etc.) (7).

Una de las ventajas de esta teoría es que brinda soluciones a las inconsistencias 
normativas que, frente a lo que debe hacer en casos concretos los médicos, suelen 
aparecer. Esto es así porque los autores adoptaron el criterio desarrollado por David 
Ross, según el cual existen obligaciones que son prima facie capitales y categóricas, 
en otras palabras, son absolutas en tanto y en cuanto no entren en colisión con otras 
de la misma naturaleza. Debido a ello, el deber de un sujeto está determinado por la 
“ponderación de las distintas obligaciones que prima facie están en conflicto” (8). Y, 
como en situaciones dilemáticas complejas es posible que no haya un único curso de 
acción correcto, en situaciones biomédicas, estos principios operan como una “guía 
de acción normativa que establece las condiciones de permisividad, obligatoriedad, 
corrección o incorrección de los actos que entran en su jurisdicción” (9).

Esta característica permite, precisamente, superar (o al menos justificar correcta-
mente decisiones) los conflictos éticos que surgen cuando los principios morales entran 
en colisión. En este sentido, Beuchamp y Childress sostienen que para que ello ocurra 

(7) ANDORNO, Roberto. “Principios Bioética, Dignidad y Autonomía”, (http://agusvinnus.pro-
diversitas.org/libros/bioetica/Andorno.pdf) Consulta octubre/noviembre del 2016.

(8) LUNA, Florencia, con la colaboración de SANTI, Florencia. “Clase para la Diplomatura Superior 
en Bioética 2015/2016” (FLACSO) (http://flacso.org.ar/formacion-academica/bioetica-2/). En los 
siguientes párrafos seguiré la idea desarrollada por las autoras en el texto señalado.

(9) LUNA, Florencia, con la colaboración de SANTI, Florencia, ya citadas.
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deben satisfacerse los siguientes requisitos: (a) que las razones que se dan para que 
una norma se imponga sobre otra, sean mejores que las que justifican la aplicación de 
la norma derrotada; (b) que existan posibilidades reales de alcanzar el objetivo moral 
que se persigue; (c) que no existen alternativas moralmente preferibles; y (d) que la in-
fracción seleccionada sea la menos gravosa posible y proporcional al objetivo principal 
del acto; (e) que el agente busque minimizar los efectos de la infracción.

Como al momento de la deliberación moral, habitualmente, la totalidad de los 
requisitos no son considerados, ya que la aplicación de alguno de ellos excluye alguno 
de los otros, el propósito al enumerar estos requisitos “es evitar los juicios arbitrarios o 
puramente intuitivos” (10), por lo que, pese a parecer obvios, son necesarios.

Frente a la duda sobre cuál principio debe ser aplicado, los autores justifican la 
posibilidad de elegir alguno de ellos, recurriendo -dentro de los distintos modelos de 
justificación-, al modelo coherentista (11).

Para entender este modelo se puede recurrir a una primera versión del método 
usado por John Rawls (12) del “equilibrio reflexivo”. Según este autor, la teoría moral 
debía encontrar los principios morales que sirvieran para explicar o respaldar las intui-
ciones que tenemos sobre casos claros. De este modo, los mismos servirán como una 
guía para aquellos casos particulares atípicos u oscuros en los que no se tiene ninguna 
intuición moral ni juicios a ellos aplicables.

Según Rawls, cuando los juicios morales armonizan con los principios, se produ-
ce “un equilibrio porque finalmente nuestros principios y juicios coinciden; y éste es 
reflexivo puesto que sabemos a qué principios se ajustan nuestros juicios reflexivos y 
conocemos las premisas de su derivación” (13). Y si bien estos juicios están sujetos a 
revisión; solo encontrado este equilibrio, aunque provisorio, se puede decir que hemos 
conseguido alcanzar la coherencia en nuestro razonamiento moral.

V. La decisión del juez. El proceso de su razonamiento y los argumentos esgrimidos

El juez debía resolver si seguir la voluntad de paciente o hacer lugar al planteo de 
la familia y ordenar la operación. Y, como la legislación no le daba una única solución 
a su problema, debió recurrir a los principios morales aplicables a la situación. Para 
ello se valió de los principios de la bioética tratados en el punto anterior.

De los cuatro descartó los de maleficencia y de justicia, reduciéndose ahora su in-
certidumbre a decidir sobre la base del respeto por la voluntad del paciente (principio 

(10) LUNA, Florencia, ob. cit.

(11) Vale aclarar, en primer término, que los autores asumen la existencia de tres modelos diferen-
tes: el deductivo, el inductivo y el de la coherencia. Y, en segundo lugar, que parece haber operado un 
cambio de posición en la concepción seguida por los autores, ya que en versiones previas se inclinaban 
en favor del modelo deductivo.

(12) Respecto a la evolución del pensamiento de Rawls en este tema ver SELEME, Hugo, Neutralidad 
y Justicia, ed. Marcial Pons, Madrid, 2004.

(13) RAWLS, John. Una teoría de la Justicia, Fondo de Cultura Económica, Méjico, 2006, p. 32.
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de autonomía) o la obligación de realizar todos los actos posibles en favor de su salud 
(principio de beneficencia).

Luego de evaluar las distintas alternativas y la fuerza de sus argumentos, el juez se 
inclinó por esta última posibilidad. En función de ello, entendió razonable ordenar la 
operación ya que la ponderación de circunstancias que definían el caso, le indicaban 
que era lo justo a la luz del principio de beneficencia.

¿Qué es lo que le hizo tomar esta decisión? Básicamente que el enfermo no era 
un paciente crítico, que el tratamiento al que debía someterse no era excesivo ni fútil, 
que corría el riesgo normal de cualquier intervención quirúrgica y que cuando se le 
preguntaba el porqué de su posición solo se limitaba a decir que no quería ser operado 
y que su decisión era que lo dejen morir, si así debía ser.

Como señalé, en el derecho encontraba argumentos en favor de su posición y razo-
nes de peso que avalaban la decisión contraria. Por un lado, la constitución nacional 
en su art. 19 resguarda explícitamente el derecho a la privacidad e intimidad de las 
personas, por lo que la salud y la vida del enfermo quedaban en primera instancia su-
jetas a su voluntad. Hay que recordar que en esta disposición constitucional se apoyan 
las normas que habilitan la muerte digna y la regla que regula la obligación médica de 
respetar la autonomía del paciente.

El juez no discutía que, como principio general, es el propio interesado quien luego 
de recibir la necesaria información, es quien debe decidir acerca de su destino. La razón 
de ello es precisamente el deber de respetar su intimidad y sus derechos personalísimos. 
Aquí se impone el principio de autonomía aceptado por la bioética.

Pero frente a esto, y evidenciando su intuición, sabía que ningún derecho es absoluto, 
por lo que en casos concretos es posible que se contraríe la voluntad del paciente y se 
resuelva la realización del tratamiento (en este caso cirugía) aconsejada. La cuestión 
era encontrar las razones que avalaran su decisión.

Él consideraba que, dado como se habían sucedido los hechos, la actitud del pa-
ciente constituía un ejercicio abusivo de su derecho. Apoyaba su convicción la idea 
desarrollada por, entre otros, Santos Cifuentes (14), según la cual, al ser reconocido 
legalmente el derecho a la vida y a la integridad corporal, no se ha contemplado que 
su titular los ejerza para producir su muerte.

Esta no era solo una afirmación doctrinaria, sino que tenía sustento legal en el 
artículo 1071 del Código Civil (15), el cual en su segundo párrafo decía: “La Ley no 
ampara el ejercicio abusivo de los derechos. Se considerará tal al que contraríe los fines 
que aquella tuvo en mira al reconocerlos, o al que exceda los límites impuestos por la 
buena fe, la moral y las buenas costumbres”.

(14) CIFUENTES, Santos. Derechos personalísimos, Ed. Astrea, 3ª edición actualizada y ampliada, 
Buenos Aires, 2008.

(15) Esto según el Código Civil vigente a la fecha del suceso. En el actual Código Civil y Comercial 
las concordancias de este artículo se encuentran en los arts. 10 y 240.
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El problema ahora era dar razones de porqué consideraba que se trataba de un 
exceso en su decisión y no una manifestación libre y voluntaria.

La punta del ovillo para resolver la cuestión, la encontró a partir del análisis de los 
informes que le habían enviado los médicos y que habían producido los peritos. En ellos 
claramente señalaban que no se trataba de un paciente en estado crítico, sino que por el 
contrario, su estado de salud era bueno y que, con la operación (que no tenía mayores 
riesgos que cualquier otra intervención quirúrgica) su posibilidad de sobrevida era 
concreta y sin ningún tipo de secuelas que pudieran dañar o debilitar su condición de 
vida posterior. Agregando además, que no encontraban razones concretas para que el 
sujeto no quiera operarse, más allá de su manifestación expresada luego de haber sido 
debidamente informado de su estado, que prefería morir a ser operado.

Esta irracionalidad en la posición del paciente fue la base sobre la que se asentó su 
resolución. Y encontró su justificación en el ejemplo del amante despechado que había 
leído en alguna oportunidad en un trabajo de Eduardo Rivera López.

En “Eutanasia y Autonomía” (16), el autor señala dos críticas a la aceptación de la 
eutanasia activa e incluso la pasiva. La primera se relaciona con la posibilidad de que la 
voluntad del paciente esté viciada: (a) por factores internos (el padecimiento, la cercanía 
de la muerte, la angustia, etc.) o (b) externos (las presiones familiares para no tenerlo 
como una carga, factores económicos, etc.). Estas presiones obran como un modo de 
coerción moral que pueden llevarlo a decidir morir, aunque no sea su deseo sincero.

En este caso, al estar su capacidad de auto determinarse limitada, considera el autor 
que está justificada la acción paternalista del Estado, ya que el pedido del paciente, debe 
ser tomado libre de condicionamientos. Sin embargo, ninguna de estas situaciones era 
aplicable al caso.

La segunda critica está ligada a la posibilidad de que se cometan abusos al permitir 
la eutanasia. Para Rivera López, este es un argumento de “pendiente resbaladiza”, ya 
que validar la eutanasia puede llevar a: (1) Soluciones empíricamente abusivas y dice 
al respecto: “(…) si se legaliza la eutanasia, es empíricamente probable que aparezcan 
condicionamientos externos que impidan una decisión autónoma del paciente”. Por 
ejemplo, presiones de la familia, para quien el enfermo es una carga, o del propio sis-
tema, para el cual el paciente representa un costo económico. O (2) solucioneslógica-
mente contradictorias: “Supongamos que la permisión legal de la eutanasia activa es 
moralmente aceptable porque está implicada en el respeto de la autonomía del paciente. 
Ahora bien, no hay nada en el hecho de ser un paciente terminal que se conecte con 
su autonomía: si un paciente no terminal, en el ejercicio de su autonomía, pide morir, 
también debería serle concedido. Y más aún, si cualquier persona, sea paciente o no, 
solicita que la matemos, no debería existir impedimento legal para hacerlo. Después 
de todo, es el único modo de ser consistente con la idea inicial del respeto a la decisión 
autónoma de la persona”.

(16) RIVERA LÓPEZ, Eduardo. “Eutanasia y Autonomía”, ob. cit., p. 76.



 239

Carlos María Krauth

Para ilustrar su afirmación recurre al ejemplo del amante despechado, veámoslo: 
“(…) podría sostenerse que el rechazo de tratamiento lleva lógicamente a que, si un 
amante despechado, al estar deprimido, rechaza un tratamiento de antibióticos que 
es necesario para salvar su vida, estaría éticamente permitido dejar que muera”. Como 
señala Rivera López “ese no es nuestro razonamiento”, aceptando en consecuencia 
que en casos así “es éticamente justificable una actitud paternalista, debido a que su 
decisión es claramente irracional, y esto tanto para no matarlo como para no permitirle 
rechazar un tratamiento que salve su vida”.

El juez asimilaba el ejemplo de Rivera López a la situación del paciente, ya que este 
último no daba razones de por qué no quería someterse a la intervención, pareciendo 
más un capricho de alguien que se encuentra desencantado, que una decisión meditada. 
Por todo esto el magistrado ordenó la intervención quirúrgica en virtud del principio 
de beneficencia, según el cual existe la obligación de hacer -u omitir hacer- todas las 
acciones destinadas a prevenir o aliviar el daño al prójimo, y que se debe obrar en fun-
ción del mayor beneficio posible para el paciente, procurando su bienestar.

VI. Conclusión

En mi camino hasta desentrañar la resolución del juez (que quedó firme) y los mo-
tivos que lo llevaron a tomarla he tratado la cuestión de si el paciente (o en su defecto 
quien lo represente) tiene la facultad de decidir que se continúe o no con un tratamiento 
o intervención médica. Al respecto deduje que, al ser un acto personalísimo, estaba legí-
timamente autorizado el paciente a decidir ello en función del respeto por su autonomía.

Esto es aceptado tanto por la moral como por los ordenamientos jurídicos, sin 
embargo, se suele exigir para que ello proceda, que el mismo se encuentre en una 
condición crítica, y que el tratamiento que se le pueda brindar no sea fútil o encarni-
zado. No obstante, incluso si no se trata de un sujeto en estado crítico, el principio de 
autonomía sigue teniendo vigor, por lo que para apartarse de él se deben encontrar 
buenas razones que justifiquen disposiciones de naturaleza paternalista.

Como a los médicos se les suelen presentar situaciones como la descripta, y no pueden 
actuar solo en base a su concepción moral -ya que su actividad y margen de resolución 
están regladas y limitadas por el derecho-, la instancia judicial es una posibilidad con-
creta. Es muy común que se enfrenten con el dilema de aceptar la voluntad del paciente 
o realizar todas las medidas posibles para salvaguardar su vida, empujados aquí, no solo 
por su conciencia, sino también por las presiones de los familiares o allegados al enfermo.

Claramente, los médicos y lógicamente los jueces al momento de decidir qué 
hacer deben tener en cuenta qué dice el ordenamiento jurídico, y como este suele no 
tener una respuesta única para el caso que se presenta, deben recurrir a la ética como 
herramienta que permita interpretar sus normas a los fines de encontrar una solución 
correcta al problema.

Por ello analicé a partir del artículo de Eduardo Rivera López, la relación entre la 
bioética y el derecho, demostrando que entre ambos existe una conexión práctica (el 
derecho opera como un límite de la bioética), una conexión legislativa (la bioética 
sirve a los legisladores como fuente de razones y argumentos para legislar sobre la 
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materia, y una conexión interpretativa, (quienes deben resolver los casos se valen de 
la bioética para encontrar la mejor respuesta, en función de los problemas endémicos 
que presentan el derecho).

Luego revisé los principios de la bioética desarrollados por Childress y Beuchamp, 
(autonomía, no maleficencia, beneficencia y justicia) y la manera en que éstos operan 
y sirven a los sujetos involucrados a la hora de tomar una decisión biomédica. En este 
punto examiné como actuar cuando en un caso particular, se presentan conflictos 
entre ellos. Para salir de esta encrucijada, mostré cómo los autores parecen adoptar 
el modelo coherentista de justificación. Aquí brevemente describí en qué consiste el 
mismo y expuse sintéticamente el método seguido primariamente, por John Rawls, 
conocido como el del “equilibrio reflexivo”, destacando que lo que se busca con él es 
adecuar las intuiciones a los principios morales en un proceso reflexivo en donde el 
juicio correcto es aquel que armoniza a ambos.

Una vez dicho esto, analicé lo resuelto por el magistrado, quien se encontró frente 
a una situación en donde las normas jurídicas aparecían como poco claras y contra-
dictorias, por lo que debió realizar una interpretación correctora recurriendo a lo que 
establecen los principios bioéticos.

De los cuatro solo se encontró con que dos se adecuaban al caso: el de autonomía 
y el de beneficencia, pero aquí se enfrentó a un nuevo problema, ambos eran incon-
sistentes entre sí. Pero como su intuición le indicaba que debía ordenar la operación 
para salvar la vida del paciente, buscó razones que armonicen con la aplicación del 
principio de beneficencia.

Para ello recurrió a los informes médicos que tenía en su poder, los que no encon-
traban motivos valederos para no llevar adelante la intervención. En consecuencia, 
sostuvo que el respeto por la autonomía cede cuando llevar adelante una medida como 
la planteada se presentaba como abusiva. Este caso encuadraba en esa situación, ya 
que la manifestación del paciente se presentaba más como un capricho irracional que 
como una decisión meditada y libre por lo que una medida de carácter paternalista que 
ordene la intervención quirúrgica estaba perfectamente justificada.

Por todo ello, si se entiende al sentido de justicia como una habilidad para juzgar 
lo justo y lo injusto, apoyando nuestra deliberación en razones, el resultado de su de-
cisión puede ser calificado como razonable ya que su juicio se adecuó a los fines del 
principio de beneficencia elegido.

Finalmente, contaré el final de la historia. El juez fue a visitar al paciente al hospital 
luego de la operación. Lo encontró desayunando muy plácidamente en el bar. Al sen-
tarse a conversar, le preguntó: “dígame sinceramente, ¿por qué no se quería operar?”, a 
lo que el paciente le contestó “porque tenía más miedo a la operación que a la muerte, 
pero ahora estoy muy feliz de estar vivo”.

Mi charla con el juez terminó cuando él me comentó la tranquilidad que le había 
traído escuchar eso, porque si bien él era un ferviente defensor de la libertad de decidir, 
veía que, en casos como este, la fuerza de este respeto debía debilitarse, consecuente-
mente resolver de modo paternalistas está absolutamente justificado.
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I. Introducción

En primer lugar, para describir las huellas que el filósofo-sociólogo italiano Renato 
Treves dejó en la República Argentina durante su exilio es necesario hacer un recorrido 
somero por su vida, buscando las marcas que plasmó en la sociología jurídica argenti-
na, y observar cómo este ambiente intelectual latinoamericano influyó en su forma de 
pensar. Algunos autores, como Bobbio (1994), sostienen que el exilio de Renato Treves 
en Argentina fue decisivo para que pasara de la Filosofía a la Sociología Jurídica, a un 
nuevo campo de estudio. Díaz Ricci (2016) sostiene que la metamorfosis intelectual de 
Renato Treves de filosofo a iusfilósofo en Tucumán tendría alguna razón o explicación: 
a) en primer lugar, hace su tesis bajo la dirección de Giole Solari vinculada a Saint Si-
mon, uno de los fundadores de la Sociología; b) en segundo lugar, viaja a Marburgo, 
en donde aprende el idioma para acercarse a las obras de los alemanes que admira. 
Incluso en el mismo viaje a Alemania realizado en 1932 pasa por la ciudad de Colonia 
donde conoce a Hans Kelsen, cuyas obras luego traducirá e introducirá en Italia (Bobbio,  
1994, p. 1054); c) en 1939 debe acomodarse a la nueva realidad de la enseñanza de 
Filosofía en la Universidad de Tucumán, y en 1940 accede a la Cátedra de Sociología; 
d) en el concurso de sociología realizado el 15 de marzo de 1940 prepara el tema Re-
lación de la Sociología y de la Filosofía social en el pensamiento actual que fue la base 
de su libro Sociología y Filosofía Social editado en Buenos Aires y que algunos autores 
consideran que fue el primer estudio sociológico de Treves; e) en quinto lugar, fue de-
signado Director del Área de Sociología del Instituto de Investigaciones Económicas 
y Sociológicas de la Universidad Nacional de Tucumán (IIES) (desde el 1 de octubre 
de 1940 hasta el 19 de agosto de 1943). A estos argumentos se puede agregar, a mi jui-
cio, otro: f ) en sexto lugar, al insertarse Renato Treves en una realidad social distinta 
(pasando de la ciudad de Milán-Italia a la ciudad de Tucumán-Argentina) con pautas 
culturales diversas, siendo un intelectual o un ser pensante, la sociedad debía ser un 
foco de atención e investigación en su pensamiento.

La sociología argentina, siguiendo a Poviña (1954), es producto de un largo proceso 
de evolución que se remonta a la vida en la colonia bajo la dominación española, la 
revolución de mayo o movimiento por la independencia, la organización nacional y la 
etapa contemporánea.

En la etapa contemporánea de la sociología argentina, señala Poviña (1954, p. 213) 
que se observaba la influencia del positivismo continuador del realismo social y la 
sociología denominada de cátedra o universitaria, en donde se destacaba la labor de 
la Universidad de Buenos Aires y la Universidad Nacional de Córdoba. En la Universi-
dad Nacional de Córdoba, ocuparon la Cátedra de Sociología desde 1908 a 1918 el Dr. 
Enrique Martínez Paz, con una concepción naturalista. Desde 1918 el Dr. Raúl Orgaz 
ocupó la Cátedra de Sociología quien sostenía una Sociología teórico-académica, es-
peculativa con influencia en los sociólogos europeos y algunos autores de las Escuelas 
norteamericanas.
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Cuevillas (1967, p. 1042) denomina a esta etapa como sociología de orientación 
académica en donde destaca las labores de los doctores Enrique Martínez Paz, Raúl 
Orgaz, Alfredo Poviña y Ricardo Levene (este último como profesor de Sociología con 
orientación histórica de la Facultad de Filosofía-Universidad de Buenos Aires), que 
el 17 de setiembre de 1940 inauguraron el Instituto de Sociología en la UBA.

El ambiente cultural argentino en la década del treinta era vivaz y abierto a la no-
vedad (1) por lo que era propicio para que se incorporasen los intelectuales exilados. 
La filosofía que dominaba la universidad, en 1930, se basaba en Alejandro Korn, que 
fue profesor en la Universidad de La Plata desde 1906 a 1930, posicionándose contra 
el positivismo dominante, afirmando la necesidad de volver a Kant, acercándose luego 
al historicismo de Dilthey, al neokantismo a la filosofía del valor y al relativismo gno-
seológico. A finales de los años treinta predominaba en Buenos Aires, la filosofía de la 
cultura (Treves, 1979, p. 53).

En el Prólogo de la obra Sociología y Filosofía Social (Treves, 1941, p. 7) escrito por 
el Dr. Raúl Orgaz, de la Universidad Nacional de Córdoba, se expresa: “(…) Hasta no 
hace mucho tiempo, las modas intelectuales sud-americanas eran hijas tardías de las 
europeas (…)”. Por lo que en América llegaron con retardo el positivismo spenceriano, la 
reacción antipositivista, y las distintas corrientes intelectuales. Continúa expresando el 
Dr. Raúl Orgaz (en el prólogo de la obra de Treves, 1941, p. 8-12) que “(…) si la sociología 
se empeña en ser solamente un saber empírico, estará condenada a la doble limitación 
del “aquí” y del “ahora” (…) si -a la inversa- se sacrifica lo empírico a la pureza lógica 
(…) se llegará a conjuntos armoniosos pero vacíos. La necesidad de conciliar ambas exi-
gencias, de no negar los fueros de la razón ni volver la espalda a la experiencia histórica 
concreta, ha dado origen al trabajo que en seguida se leerá (…) (E)l Doctor Renato Treves 
(…) domina bien el panorama filosófico contemporáneo, y en especial, las relaciones que 
existen entre los temas filosófico-jurídicos y los sociológicos (…)”.

II. El exilio en la República Argentina

En segundo lugar, para poder comprender el pensamiento de Treves durante el 
exilio es necesario reflexionar cómo y por qué viaja a América, llegando a la República 
Argentina.

Renato Treves nació en Torino, Italia, el 6 de noviembre de 1907 y falleció el 31 de 
mayo de 1992 en Milán, Italia. Nitsch (2014, p. 6) menciona que como consecuencia 
de las leyes raciales fascistas y habiendo sido excluido del Concurso de la Cátedra de 
Filosofía del Derecho de la Universidad de Urbino, el profesor Renato Treves tuvo que 
interrumpir su carrera académica, debiendo exiliarse en Argentina.

Por las leyes fascistas el Perfecto de Torino informaba al Ministro que: Samuel Re-
nato Treves era de raza semita. Previamente le había preguntado a Renato Treves si era 
célibe y de que raza, y éste había respondido el 19 de setiembre de 1938 que era célibe 
y de raza semita, por lo que el 28 de setiembre de 1938 fue excluido del concurso para 

(1) Treves (1979) en el comentario a la obra de Rodolfo Mondolfo.
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ser profesor en la Universidad de Urbino con una carta firmada por el Ministro Bottai 
(Nitsch, 2014, p. 29).

Treves dejó Torino y se embarcó en Nápoles hacia Sudamérica, a donde llegó luego 
de 18 días de navegación a la República Oriental del Uruguay, siendo recibido en Mon-
tevideo por el profesor Carlos Salvagno (penalista en la Universidad de Uruguay) y en 
donde conoce al procesalista Eduardo Couture y al Filósofo del Derecho Juan Llambía 
de Acevedo (Nitsch, 2014, p. 36).

Posteriormente, Renato Treves recibió una invitación del profesor Carlos Cossio de 
La Plata, quien había fundado el Instituto Argentino de Filosofía Jurídica y Social. Por lo 
expuesto, Renato Treves se dirige a Buenos Aires a los fines de participar en el Instituto. 
Luego, con la ayuda del Dr. Carlos Cossio, consigue un cargo de profesor en Introducción 
al Derecho en la Universidad Nacional de Tucumán y posteriormente en la Cátedra de 
Sociología de la Facultad de Filosofía y Letras de la Universidad Nacional de Tucumán.

Además de Renato Treves fueron varios los profesores universitarios italianos que 
fueron apartados de sus cargos por su condición de judíos, y que luego de finalizada 
la Segunda Guerra Mundial, lograron la revisión de su situación o de los concursos 
respectivos, reingresando a las Universidades italianas (Nitsch, 2014, p. 66). También 
hubo otros intelectuales italianos que se quedaron en la República Argentina, haciendo 
una gran carrera académica como Gino Germani; este último en 1958 fundó el Depar-
tamento de Sociología que dirigió hasta 1962, entre 1955 y 1966 fue vicepresidente de 
ISA, además de tener una amplia producción intelectual (Quiroz Vitale, 2016, p. 44).

El mismo Treves (1979, p. 37) expresaba que como consecuencia de las leyes racia-
les en mayo de 1939 el filósofo italiano Rodolfo Mondolfo tuvo que abandonar Italia y 
establecerse en Argentina, donde vivió 37 años, hasta su muerte el 15 de julio de 1976.

En mayo de 1939 Treves llega la Universidad de Tucumán. En una carta de Renato 
Treves a Alfonso Rava fechada el 07 de julio de 1945 expresaba que la experiencia de 
vida en Sudamérica lo había beneficiado o ayudado a conocer problemas y direcciones 
de los cuales antes no sentía necesidad o no le daba importancia (2).

Treves (1978, p. 7), en el Prefacio a la traducción española de Introducción a la So-
ciología del Derecho, sostuvo que el exilio en Argentina le había permitido participar del 
mundo cultural español “(…) en cuyas iniciativas y actividades participé personalmente 
en el decenio 1938-1948, cuando para huir de las persecuciones del fascismo racista, me 
trasladé a Argentina, país en el que me encontré con los intelectuales españoles exiliados 
por causa de la guerra civil que habían encontrado refugio en las entonces libres tierras 
de América. Fue un encuentro importante para mí, no solo en el plano de la amistad y 
de las aspiraciones comunes, sino también en el de los estudios filosóficos (…)”.

Bobbio sostuvo que Renato Treves atravesó un siglo XX ensangrentado, con guerras, 
exilios, campos de exterminio, entre otras características, pero “sin perder la fe firme 

(2) Treves expresaba: “(…) questa esperienza di vita intelletuale sud americana mi ha giovato 
perché mi ha fatto conoscere problemi e indirizzi di cui prima non sentivo tutta l´importanza e il 
valore (…)” (DÍAZ RICCI, 2016).
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en que podía ser rescatado por los hombres libres y justos (...)” (Bobbio, 1994, p. 1051), 
agregando que Treves no debía abandonar el campo intelectual, y de hecho este estu-
dioso no abandona el campo, demostrando continuidad y regularidad en sus escritos a 
lo largo de sesenta años, interrumpidos solo por el exilio argentino. A lo que habría que 
agregar que aún en el exilio en la República Argentina sigue trabajando y produciendo 
desde otro campo académico universitario.

Nitsch (2014, p. 11) expresa que, en el exilio en la República Argentina, Renato Treves 
se encarga de contribuir a la consistencia epistemológica de la Sociología, así como 
a su objeto y método de investigación. Como candidato al Concurso de la Cátedra de 
Sociología en la Facultad de Letras y Filosofía de la Universidad Nacional de Tucumán 
presenta una relación entre la Sociología como ciencia de Tradición Francesa y la Fi-
losofía social alemana, que será la base de su libro Sociología y Filosofía Social, editado 
en Buenos Aires en 1941.

III. Reflexiones acerca de la obra Sociología y Filosofía Social

Algunos autores consideran que Sociología y Filosofía Social (1941) fue la primera 
obra sociológica de Treves (Díaz Ricci, 2016).

En Sociología y Filosofía Social (1941) Renato Treves se ocupa de analizar las distintas 
doctrinas que tratan de fundamentar en qué consiste la sociología, al mismo tiempo que 
se esfuerza de diferenciarla de la Filosofía Social, o de sostener exactamente lo contra-
rio. Esta tarea de diferenciar a la Sociología de otras ciencias, que hace Treves (1941), 
hace recordar otros esfuerzos hechos por los primeros sociólogos o pre-sociólogos para 
constituir históricamente una ciencia, con un objeto y un método propio (entre ellos, 
Comte, Durkheim, entre otros y salvando las distancias).

En el capítulo 1 Renato Treves se refiere a la sociología positivista; mientras que 
en el capítulo 2 critica a la sociología positivista enciclopédica que, para satisfacer 
las exigencias de la objetividad y universalidad, debe incurrir en las esferas de la filo-
sofía y la metafísica social (superando la observación y experimentación). También 
menciona que hay otras doctrinas que para superar la bipartición sociología-filosofía 
social, incurren en una tripartición oponiendo a aquella, la sociología formal pura (que 
pretende corregir los aspectos que no aborda Kant, como la de Escuela de Marburgo). 
También cita a Toennis y a Georg Simmel, con sus clasificaciones de sociología. Para 
Renato Treves en la segunda fase del pensamiento de Georg Simmel, la opción entre 
sociología y filosofía, se resuelve a favor de esta última.

Siguiendo a Treves (1941, p. 64), la sociología suministra a la filosofía social la ma-
teria que ha de calificar y ésta le facilita a aquella el acceso a puntos de vista normativos 
superiores.

También Treves (1941, p. 65) expresa que la necesidad de oponer a la sociología 
enciclopédica positivista, una sociología pura, que se distinga de la filosofía social, se 
ha dado en otras doctrinas o teorías, como la fenomenología (Husserl).

Sostiene Treves (1941, p. 87) que “(…) después de haber examinado los sistemas 
sociológicos que se han opuesto a las concepciones naturalista y empiristas concibiendo 
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la sociología como una ciencia pura, distinta de la filosofía, es preciso examinar otros 
sistemas que no mantienen esta distinción (...) [y] hacen coincidir la sociología con la 
filosofía social (…)”, haciendo alusión al idealismo e historicismo.

Treves (1941, p. 112) sostiene que, a pesar de los esfuerzos hechos por la doctrina, 
ésta no había conseguido determinar con suficiente precisión la naturaleza y el o los 
métodos de la sociología; ni el empirismo, ni la filosofía ni la doctrina formal pura; lo cual 
no significaba que se le negase el carácter de ciencia a la sociología. Para Treves (1941, 
p. 113) la sociología por la particularidad de su objeto escapaba a cualquier definición, 
determinación o abordaje doctrinario, pues la realidad está en transformación continua. 
En tal sentido rescataba el aporte de Max Weber, con el método de comprensión con 
explicación causal y los tipos ideales, quien “(…) con su profundo sentido de la historia 
ha logrado liberarse (...) de que su sistema sea el único y exclusivo (...)” (Treves, 1941, 
p. 117). Esto demostraba la relatividad de cualquier doctrina, la limitación y relatividad 
de la objetividad; y que los métodos y búsquedas están limitados al periodo histórico 
que los ha producido (Treves, 1941, p. 120).

Sostiene Bobbio (1994, p. 1052) que las obras de Treves se dedicaban a la filosofía 
del derecho y a la sociología jurídica, desembocando la primera en la segunda, siendo 
todos sus escritos preparatorios de su gran obra Introducción a la Sociología del Derecho, 
la cual tuvo distintas reediciones. En Renato Treves se observaba al leer sus obras, qué 
autores le eran queridos, como Hans Kelsen, Ortega y Gasset, Theodor Geiger, entre 
otros (Bobbio, 1994, p. 1052).

Bobbio (1994, p. 1053) distingue períodos en las obras de Renato Treves. El primero, 
de las obras académicas, cuando inicia su carrera universitaria, que se interrumpe por 
el fascismo. El segundo, de las obras testimoniales y de compromiso militante, que 
implican una ruptura con el pasado y su exilio forzoso en Argentina, donde tuvo que 
empezar desde el principio (tal como menciona en una carta que le escribe Treves a 
Bobbio), en otro ambiente cultural, con otros exiliados políticos y sin la censura del 
régimen y en donde Bobbio dice que le sirvió para pasar de la Filosofía a la Sociología. 
Recuerda Bobbio que en el exilio nunca más tuvo que reprimir sus ideas y que ello se 
puede leer en Libertá politica e veritá (1962).

Nitsch (2014, p. 97) sostiene que Treves, aun en el exilio tiene en cuenta la tradición 
cultural italiana, mantiene correspondencia no solo con su padre Abraham Treves sino 
con sus colegas y amigos como Norberto Bobbio; así se preocupa por el neokantismo, 
el neohegelianismo, y por la identificación de la sociología con la historia.

Para Nitsch (2014, p. 12) la importancia que Treves le da al pensamiento del filósofo 
napoletano Benedetto Croce, contribuye a la difusión de este pensador en el mundo 
hispano parlante.

Treves (1942) en la Introducción a las Investigaciones Sociales aclara que la Sociología 
nunca puede reducirse a la ciencia natural como quieren los positivistas y tampoco a 
su otro extremo, es decir ser metafísica de la sociedad, como quieren los filósofos so-
ciales, pues es una disciplina histórica o cultural, lo cual ya había afirmado en su obra 
Sociología y Filosofía Social (Treves, 1941, p. 114).
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El carácter cultural e histórico de la sociología significa para Treves (1942, p. 10) 
que esta disciplina busca una concepción total de la sociedad y que -en sus propias 
palabras- “(…) no podemos revelar el sentido cultural de la época contemporánea si no 
conocemos la historia de la sociedad, que es siempre, como dice Croce, “historia presente”.

Por otra parte, Treves (1942, p. 10) sostiene que cuando se considera que la sociología 
debe ser una ciencia histórica y cultural, que trata de comprender a la sociedad en su 
totalidad, se puede concluir que ella no puede identificarse con las ciencias sociales, ni 
reducirse a una enciclopedia (conjunto de ciencias sociales o sus clasificaciones o tipo-
logías) o a una síntesis de ella, porque las ciencias sociales no toman la totalidad, sino 
aspectos particulares de un fenómeno, como por ejemplo: la psicología, la economía, entre 
otros. Además, cuando los primeros sociólogos como Comte, Spencer y otros atribuyen 
un carácter enciclopédico a la sociología no le atribuyen un objeto propio y determinado.

Por lo tanto, si la sociología debe investigar a la sociedad en su totalidad incurre 
en un dilema peligroso, sostiene Treves (1942, p. 12), o le sobran ciencias o carece de 
campo propio; a lo cual este pensador responde que, tanto histórica como teóricamente 
este dilema puede ser superado. Por un lado, los fundadores de la Sociología nunca han 
querido que la misma absorba o sustituya a otras ciencias; y por otro lado, la sociología 
es autónoma, tiene método y objeto propio, lo cual ha sido demostrado por distintos 
sociólogos, baste citar como ejemplo a Georg Simmel que llega a proponer una socio-
logía pura que tiene por objeto solo la forma y no el contenido.

También Renato Treves (1942, p. 13) distingue la sociología de la sociografía, término 
acuñado por el sociólogo holandés Steinmetz para hacer referencia a la disciplina que 
describe las condiciones sociales de un pueblo o grupo en un momento dado. Algunos 
sociólogos, como Toennis, encuentran el origen de esta última en la vieja estadística, 
considerando que más que una disciplina es una subdisciplina. De todos modos, para 
Treves hay una diferencia, la sociología busca el conocimiento total de la sociedad de 
nuestra época, es la obra continua y personal de un sociólogo, y la sociografía es un 
conjunto de técnicas, que no constituyen una disciplina, a pesar de reconocer que 
sus investigaciones tienen vinculaciones con la sociología y las ciencias sociales. No 
obstante esto, Treves reconoce que los sociólogos deben utilizar los datos y resultados 
que le proporcionan las investigaciones sociográficas.

En la Introducción a las Investigaciones Sociales de Treves (1942, p. 18-19) se des-
taca la necesidad de vincular la enseñanza teórica de la sociología con la investigación 
empírica de los problemas sociales. Luego de caracterizar a la sociología como ciencia 
histórica y cultural, y de diferenciarla de la sociografía, se refiere a los orígenes de las 
investigaciones sociales de la sociografía, la cual se halla en las encuestas oficiales 
hechas por el Estado como la Domesday Book, censo hecho por Guillermo el Conquis-
tador; las obras de John Howard, Charles Booth. Sin embargo, si bien los orígenes de 
la sociografía y de las investigaciones sociales se producen en Europa, fue en Estados 
Unidos de Norte América en donde alcanzaron su mayor desarrollo.

Sintetizando, para Treves la sociología es una ciencia histórica y cultural, que trata 
de explicar la totalidad de la sociedad, y que utiliza algunas investigaciones sociales o 
métodos de la sociografía a fin de completar dichas explicaciones sociales.
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IV. El ambiente cultural en la Universidad Nacional de Tucumán en la década de 1930 
a 1940. Reflexiones acerca de la obra de Renato Treves Introducción a las Inves-
tigaciones Sociales

En la década de 1930 en la Universidad Nacional de Tucumán, República Argentina, 
se encontraron una comunidad de intelectuales, muchos exiliados europeos que venían 
huyendo de la Segunda Guerra Mundial, de las persecuciones raciales y políticas de 
España, Italia, Francia y Alemania (Vanella, 2013, p. 9-11).

Siguiendo a Vanella (2013, p. 65), en 1929 asumió como Rector en la Universidad 
Nacional de Tucumán el Dr. Julio Prebisch, quien ocupó ese cargo hasta 1938. Perte-
necía a los sectores reformistas, herederos del movimiento estudiantil de 1918. Luego 
le sucedió como Rector el Dr. Ayala Torales (1933-1937 y 1937-1940).

El control de la Universidad de Tucumán desde su creación en 1912 hasta 1940 
se disputó entre dos sectores: el de los fundadores y sus herederos, y los reformistas. 
Los primeros mantuvieron su hegemonía hasta la asunción de Prebisch, la mayoría 
pertenecía a la oligarquía azucarera, eran conservadores en lo político, liberales en lo 
económico y en el ámbito cultural se vinculaban a los intelectuales de la modernidad. 
En tanto que los reformistas representaban a las clases medias emergentes, resultantes 
de la reconfiguración democrática y social del país asociada a las políticas migratorias 
del gobierno nacional (Vanella, 2013, p. 156-161).

En la década de 1930 se dio el proceso de modernización de la Universidad Nacional 
de Tucumán, se abrieron carreras universitarias, departamentos, centros de investiga-
ción, y se convocaron a catedráticos foráneos a Tucumán.

Vanella (2013, p. 82) se cuestionaba acerca de quiénes eran los docentes foráneos 
que entre 1936 y 1946 se insertaron en la Universidad Nacional de Tucumán, detectando 
que existieron dos corrientes: los de origen europeo y los argentinos de otras provincias y 
latinoamericanos. También Vanella (2013, p. 106) analizando los grupos etarios, detectó 
que los docentes europeos eran de mayor edad que los otros (latinos), lo cual demostró 
que los docentes europeos que ingresaron a la Universidad Nacional de Tucumán, ya 
tenían una sólida formación y años de experiencia en la docencia universitaria.

El Departamento de Filosofía (1936) de la Universidad de Tucumán fue ideado por 
Pascual Guaglianone y Manuel García Morente, quienes le dieron un impulso inicial, 
el primero había llegado a Tucumán desde Buenos Aires y el segundo desde España 
(Vanella, 2013, p. 173). En este Departamento se mezclaron los docentes tucumanos 
con los foráneos. Se incorporaron egresados de la Universidad Nacional de La Plata 
(Arévalo, Pucciarelli, Sanchez Reulet, Altieri y Vázquez); egresados de la Universidad 
de Buenos Aires (Pucciarelli y D´Escole) y la Universidad Nacional del Litoral (Raúl 
Piérola). Algunos habían realizado postgrados en el exterior (Vanella, 2013, p. 176).

Durante la dirección académica y política de Filosofía y Letras a cargo de Risieri 
Frondizi y Eugenio Pucciarelli (1938-1942), siendo Prebisch Rector, se incorporaron: 
Pierre Paul Hamelka (Francia), Lorenzo Luzuriaga (España), Aníbal Sánchez Reulet 
(España), Jack Rush (Reino Unido), Ena Dargan (Alemania), Roger Labrousse, Giovanni 
Turin, Rodolfo Mondolfo y Renato Treves (Italia) (Vanella, 2013, p. 216).
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En el proceso de modernización de la Universidad Nacional de Tucumán se creó la 
Editorial universitaria, la cual publicó obras de Manuel García Morente, Juan Manuel 
García Bacca, Carlos María Gonett y Las Investigaciones Sociales de Renato Treves 
(Vanella, 2013, p. 218).

El 31 de diciembre de 1939 renuncia al Rectorado el Dr. Prebisch y con ello comienza 
el declive de la Universidad Nacional de Tucumán (Vanella, 2013, p. 70).

En 1939 la Universidad Nacional de Tucumán creó el Departamento de Investi-
gaciones Regionales con el objeto de estudiar sistemáticamente los problemas de la 
provincia y la región desde distintas disciplinas y puntos de vista; sobre esta base se 
creó el Instituto de Investigaciones Económicas, Sociológicas y Financieras, que en 1940 
cambió de nombre, denominándose Instituto de Investigaciones Económicas y Socio-
lógicas (IIES) dividido en dos secciones: Sociología y Economía (Pereyra, 2008, p. 4).

La creación del Instituto de Investigaciones Económicas y Sociológicas (IIES) se 
daba dentro del proceso de innovación institucional, respondiendo a la necesidad 
de formación de recursos humanos, de investigación empírica, sumado al interés de 
los catedráticos por la creación de centros de investigación con producción de cono-
cimiento empírico desde las universidades (Ricardo Levene, Renato Treves, Francisco 
Ayala, entre otros), a lo que se agregaba la demora de datos censales sobre la población 
argentina (Pereyra, 2008, p. 5).

El Instituto de Investigaciones Económicas y Sociológicas (IIES) tuvo como direc-
tor al Ingeniero Iván Fontana y el área de Sociología fue encargada a Renato Treves 
(Pereyra, 2008, p. 6). La sección de sociología, en una carta que dirige Treves a Adolfo 
Piosek, el 13 de diciembre de 1940, debía dirigir sus trabajos al estudio de la naturaleza, 
la relación entre la sociología general y las investigaciones sociales (sociografía) con la 
búsqueda de ideas sociales en general y de la región y nación en particular, teniendo 
como objetivo principal el conocimiento de la realidad social en Tucumán y en el Norte 
Argentino (Pereyra, 2008, p. 7).

El Instituto de Investigaciones Económicas y Sociológicas (IIES) tomó como modelo 
la investigación sociológica norteamericana, empírica, con el uso de estadísticas y la 
aplicación de técnicas cuantitativas, como encuestas (Pereyra, 2008, p. 7).

Las investigaciones empíricas realizadas contribuyeron a lograr un aumento presu-
puestario y a que en 1940 se incrementara el personal del instituto, con un director, el Dr. 
Fontana, un asistente de dirección, el Dr. Figueroa Román, un oficial, tres asistentes de 
estadísticas, un jefe de Sociología, el Dr. Renato Treves y cinco empleados de limpieza 
y bedelía. Fontana renunció en 1943, luego lo reemplazó Figueroa Román, y en 1945 
se trasladó a la órbita de la Facultad de Derecho, renunciando su director y cerrándose 
ese año (Pereyra, 2008, p. 8).

En Introducción a las investigaciones sociales de Treves (1942, p. 31) se cuestionaba 
cuáles deben ser los fines, la organización y el funcionamiento de un instituto universi-
tario de investigación, haciendo referencia al Instituto de Investigaciones Económicas 
y Sociológicas, dependiente del Departamento de Investigaciones Regionales, de la 
Universidad Nacional de Tucumán; aclarando que se deberían tener en cuenta, a los 
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fines ejemplificativos, el desarrollo de las investigaciones norteamericanas, que tienen 
grandes fondos, numeroso personal especializado, y fines prácticos (de legislación, de 
reforma, acción para la utilidad o mejoramiento social), así como de colaboración entre 
el sector privado y el universitario.

Asimismo, Treves (1942, p. 41) evidenció que en Latinoamérica no se encontraban 
investigaciones que pudieran compararse con las norteamericanas, y muchas veces se 
observaban entes públicos o empresas privadas o institutos de asistencia, carentes de 
personal adecuado, que recogían los datos, y que no se preocupaban por coordinar el 
trabajo a los fines de hacer progresar el conocimiento de la realidad social.

La sociología latinoamericana, sostenía Treves (1942, p. 41), era enseñada en todas 
las universidades, pero había una desorientación acerca de sus propios problemas y 
objeto, con una tendencia al enciclopedismo.

Treves (1942, p. 43) agregaba que los institutos universitarios de investigación en 
Argentina, tanto en sociología, sociografía como en otras ciencias sociales podrían ser 
de gran alcance si se lograra la coordinación y armonización del trabajo, pues había 
trabajos importantes como los referentes a la colonización española y portuguesa, la 
cultura europea y la aborigen, entre otros, que necesitaban una revisión y selección.

También Treves (1942, p. 42) expresaba que era importante tener en cuenta la orga-
nización del Instituto de Investigaciones Sociales del Universidad Nacional de México, 
en donde las distintas secciones, se coordinaban y armonizaban con las investigaciones 
en sociología, sociografia y ciencias sociales.

Treves (1942, p. 43) destacaba la importante labor de la Escuela de Ciencias Eco-
nómicas de la UNC, del Instituto de Estadísticas de la Universidad del Litoral, del Ins-
tituto de Sociología de la Universidad de Buenos Aires, lo cual demostraba cómo las 
universidades argentinas estaban sintiendo la necesidad de intervenir en el estudio de 
la realidad social del país.

Por último, en la obra Introducción a las Investigaciones Sociales de Treves (1942) 
se incluyó un Apéndice sobre Los Conventillos en la Ciudad de Tucumán, que era un 
trabajo empírico o de campo, realizado por jóvenes universitarios, a los fines que los 
mismos pudiesen comprender las investigaciones sociográficas y el trabajo con datos 
cuantitativos (estadísticas) y cualitativos (observaciones y de caso) integrados. Además, 
trataba de demostrar cómo para el estudio de los problemas sociográficos (en este caso 
los inquilinatos y conventillos), hacía falta la colaboración de la sociología y de las dis-
tintas ciencias sociales (medicina, higiene, arquitectura, entre otras).

Treves (1942, p. 47) distingue los inquilinatos (vivienda construida por una familia 
habitada por más de dos familias y hasta 7 familias) de los conventillos (más de siete 
familias en una vivienda).

Finalmente, Treves (1942, p. 63) concluye que la sociología es quien debe dar las 
directivas para que se aplique la división y coordinación del trabajo, y para ubicar los 
problemas en su lugar adecuado, pues es esta disciplina la que tiene la visión de con-
junto o totalidad cultural e histórica, en cada época.
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V. Conclusiones

Concluyendo a modo de reflexión, buscando las huellas de Renato Treves en la 
sociología jurídica en la República Argentina es posible observar que durante su exi-
lio el pensador italiano se inserta en la década de oro de la Universidad Nacional de 
Tucumán, un ambiente intelectual novedoso, que le permite ampliar su pensamiento 
pasando de la filosofía a la sociología, de la investigación teórica a la empírica, de la 
bibliografía italiana a la española y a la latinoamericana, así como retroalimentarse de 
sus colegas, algunos refugiados y otros locales, con los cuales seguirá su amistad aun 
más allá del exilio.

El paso de Renato Treves por la Universidad Nacional de Tucumán fue importante, 
regresando en dos oportunidades para dar conferencias, el 18 de agosto de 1966 en la 
Facultad de Derecho de la Universidad Nacional de Tucumán sobre Sociología del De-
recho y los más recientes desarrollos de esta disciplina (Díaz Ricci, 2016) y el 23 de mayo 
de 1987 sobre La Sociología del Derecho frente a la Ciencia del Derecho y a la Filosofía 
del Derecho en la Facultad de Derecho de la Universidad Nacional de Tucumán (Díaz 
Ricci, 2016).

Por último, Treves ha dejado en la República Argentina sus “huellas”; la concepción 
de una sociología de carácter cultural e histórico que trata de explicar la totalidad de 
la realidad social actual.

El pensamiento de Renato Treves para la sociología jurídica argentina es tan impor-
tante que en el último Congreso de Sociología Jurídica de la SASJU, realizado el 5, 6 y 7 
de octubre del 2016 en la Facultad de Derecho de la Universidad Nacional de Tucumán, 
se realizó una conferencia en su homenaje, existiendo además un Centro de Investi-
gaciones en la Universidad Nacional de Rosario que lleva su nombre. Finalmente, el 
pensamiento de Renato Treves subiste y motiva reflexiones tanto en la República Argen-
tina como en su país natal, siendo un referente fundamental de la sociología jurídica.
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DOS SENTENCIAS RECIENTES DEL TRIBUNAL EUROPEO DE  
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OLIARI AND OTHERS AND CHAPIN ET CHARPENTIER

 TWO RECENT JUDGMENTS OF THE EUROPEAN COURT OF HUMAN 
RIGHTS ON SAME-SEX UNIONS
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Resumen: En los asuntos Oliari y otros y Chapin et Charpentier el Tri-
bunal Europeo de Derechos Humanos ha tenido la posibilidad de pro-
nunciarse sobre el reconocimiento legal de las uniones de personas del 
mismo sexo, como así también de precisar si existe o no una obligación 
de los Estados Parte del Convenio Europeo de Derechos Humanos de 
reconocer el matrimonio entre personas del mismo sexo. Asimismo, 
tuvo la oportunidad de determinar el entendimiento del concepto de 
“matrimonio” contenido en el artículo 12 del Convenio.

Palabras-clave: Tribunal Europeo de Derechos Humanos - Convenio 
Europeo de Derechos Humanos - Unión de personas del mismo sexo - 
Matrimonio de personas del mismo sexo.

Abstract: In the affairs Oliari and others and Chapin et Charpentier the 
European Court of Human Rights had the opportunity to decide on the 
legal recognition of unions of persons of the same sex, as well as specify 
whether or not an obligation of States parties the European Convention 
on Human Rights to recognize the same-sex marriage. Moreover, he 
had the opportunity to determine the understanding of the concept of 
“marriage” contained in Article 12 of the Convention.

Keywords: European Court of Human Rights - European Convention 
on Human Rights - Same-sex union - Same-sex marriage.
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I. Introducción

La jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos (en adelante el Tribu-
nal) en los asuntos Oliari y otros y en Chapin et Charpentier constituyen muestra reciente 
de su jurisprudencia sobre el tema del reconocimiento legal de las uniones de personas 
del mismo sexo y, sobre todo, de si existe o no una obligación para los Estados parte del 
Convenio Europeo de Derechos Humanos (en adelante el Convenio), de garantizar el 
acceso al matrimonio a esa forma de uniones. En ese sentido se resuelve la cuestión de 
qué debe entenderse bajo el concepto de “matrimonio”, como derecho fundamental, 
contenido en el artículo 12 del Convenio Europeo de Derechos Humanos. Si bien en 
ambos fallos se analizan los artículos 8, 12 y 14 del Convenio, en el caso Oliari y otros 
veremos un mayor análisis de la cuestión de la regulación alternativa al matrimonio 
para este tipo de uniones, mientras que en Chapin et Charpentier el centro de gravedad 
recae más en la cuestión de si el artículo 12 del Convenio, contiene una obligación de 
los Estados parte a abrir el instituto del matrimonio a personas del mismo sexo. 

II. Caso Oliari y otros c. Italia

A. Los hechos

Como se trata de una demanda realizada por diversos demandantes, el Tribunal 
Europeo de Derechos Humanos (en adelante el Tribunal) analiza primero los hechos 
de cada caso.

1. Sr. Oliari y Sr. A.   (1)

En julio del 2008 los demandantes, dos personas de sexo masculino que tenían una 
relación sentimental estable, manifiestan su intención de unirse en matrimonio y soli-
citan a la oficina del registro civil de la ciudad de Trento que inicie los procedimientos a 
tal efecto. El 25 de julio del mismo año se les comunica la denegación de la solicitud. Los 
denunciantes apelan la decisión ante el tribunal de Trento, con el argumento de que la ley 
italiana no prohíbe el matrimonio de personas del mismo sexo y que si lo hiciera, dicha 
normativa sería inconstitucional. El tribunal de Trento rechaza el 34 de febrero de 2009 
la presentación de los demandantes. Sostiene que la Constitución Italiana no establece el 
requisito de que los esposos deben ser de distintos sexos, pero el Código Civil sí lo hace, 
por lo que el matrimonio de personas del mismo sexo no reúne uno de los requisitos 

  (1)  El segundo demandante solicitó ante el tribunal mantener la reserva de su nombre, es por 
ello que aparece sólo con la letra A.
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esenciales para constituirlo en un acto legal. De todos modos, no existe un derecho fun-
damental a unirse en matrimonio ni las limitaciones establecidas por la ley italiana para 
contraerlo son discriminatorias, desde el momento que rigen de igual modo para todos. 
Por otro lado, concluyó el tribunal, el derecho de la Unión Europea reconoce a cada Estado 
el derecho de regular esta institución en su derecho interno. Los demandantes apelaron 
esta decisión ante el Tribunal de Apelaciones de Trento, quien la confirmó sosteniendo 
que se trata de una jurisprudencia unánime sobre el entendimiento de las leyes italianas 
que regulan este tema. Los demandantes elevaron así recurso de inconstitucionalidad 
ante la Corte Constitucional italiana, la cual se expidió el 15 de abril de 2010 (Fallo nr. 
138 de ese año). La Corte Constitucional declaró inadmisible el recurso de inconstitu-
cionalidad interpuesto por los demandantes sobre los artículos 93, 96, 98, 107, 108, 143, 
143 bis y 231 del Código Civil italiano. La Corte Constitucional recuerda el artículo 2 de 
la Constitución el cual reconoce y garantiza los derechos inviolables del hombre, sea 
como individuo, sea en el grupo social en donde se realiza su personalidad, como así 
también los deberes inderogables de solidaridad política, económica y social. La Corte 
hace notar que bajo el concepto de grupo social se entiende todo tipo de comunidad, 
simple o compleja, destinada a posibilitar y apoyar el desarrollo libre de la personalidad 
de cada individuo por medio de relaciones. Esa noción incluye uniones homosexuales, 
concebida como una cohabitación estable de dos personas del mismo sexo, que poseen 
un derecho fundamental a expresar su personalidad en una relación de pareja obtenien-
do, en la ocasión, con los medios y en los límites que establezca la ley, reconocimiento 
jurídico de sus respectivos derechos y obligaciones. Sin embargo, este reconocimiento, 
que requiere necesariamente una regulación legal general que establezca los derechos 
y obligaciones de los individuos dentro de la pareja, puede ser llevado a cabo de otras 
maneras distintas a la institución del matrimonio entre personas del mismo sexo. La Corte 
observó allí que, en los diferentes sistemas legales europeos, esta potestad fue delegada 
a la discrecionalidad de los respectivos parlamentos. La Corte Constitucional expresa 
que es verdad que conceptos tales como el de familia y de matrimonio no pueden ser 
considerados “cristalizados” al momento de haberse adoptado la Constitución y que los 
principios constitucionales deben ser interpretados teniendo en cuenta los cambios de 
pensamiento en el sistema legal como así también la evolución de la sociedad y de las 
costumbres, no obstante, la interpretación no puede ser llevada a cabo de una forma tal 
que afecte de manera esencial a las normas, modificándolas de modo tal que incluyan 
fenómenos y problemas que de ningún modo fueron considerados cuando ellas fueron 
elaboradas. De hecho, en los trabajos preparatorios de la Constitución se puede observar 
que el tema de las uniones homosexuales no fue discutido por la Asamblea Constituyente, 
si bien el tema no era desconocido. En el proyecto de artículo 29 de la Constitución (que 
establece el matrimonio), la Asamblea discutió una institución que ya tenía una forma 
precisa establecida en el Código Civil, y que rige hasta nuestros días, que exige que los 
esposos deben ser de sexos opuestos. Por lo tanto, el precepto constitucional no puede 
ser alterado por una interpretación creativa, con lo que el concepto constitucional de 
matrimonio no se extiende a las uniones homosexuales, sino que se refiere al matrimonio 
en un sentido tradicional. Con respecto al principio de igualdad ante la ley del artículo 3 
de la Constitución Italiana, la Corte sostuvo que no hay discriminación arbitraria por 
parte de la legislación relevante en torno al matrimonio, dado que las uniones homo-
sexuales no pueden ser consideradas como equivalentes al matrimonio. En cuanto al 
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artículo 12 de la Convención europea sobre derechos humanos y al artículo 9 de la Carta 
Europea de Derechos Fundamentales la Corte sostiene que no exigen la total igualdad 
entre las uniones homosexuales y los matrimonios entre un hombre y una mujer, sino 
que dejan su regulación a la discrecionalidad de los parlamentos nacionales, lo que se 
puede constatar con la diversa regulación que las leyes nacionales le dan a este asunto. 
Por todo esto la Corte de Apelaciones rechaza el recurso interpuesto por los Srs. Oliari y 
A. en decisión del 12 de septiembre de 2010.

2. Sr. Felicetti y Sr. Zappa

En el año 2003 los dos demandantes inician una relación sentimental. En el 2004 el 
Sr. Felicetti decide continuar con sus estudios, lo que pudo realizar gracias al soporte 
financiero del Sr. Zappa. En el año 2005 ambos deciden cohabitar. En el 2005 y en el 2007 
los demandantes le escriben al Presidente de la República, solicitándole una mejora de la 
legislación referente a las parejas del mismo sexo. En el 2008 los demandantes registran 
su cohabitación frente a las autoridades y en el 2009 se inscriben recíprocamente como 
tutores uno del otro por causa de incapacidad. El 19 de febrero de 2011 solicitan ante 
el registro la celebración de matrimonio, lo que fue rechazado el 9 de abril de 2011, en 
base a la legislación y jurisprudencia sobre la materia. Los dos demandantes no recu-
rrieron la decisión, ya que el recurso ante la Corte Constitucional no fue considerado 
efectivo por ellos, en razón de la sentencia de ese tribunal en relación el recurso de los 
Srs. Oliari y A., arriba desarrollada. 

3. Sr. Perelli Cipo y Sr. Zacheo

Estos dos demandantes comenzaron una relación en el año 2002 y ese mismo año 
comenzaron a cohabitar. En el 2006 ambos abrieron una cuenta bancaria en común. 
En el 2007 inscribieron su cohabitación en los registros correspondientes. El 3 de no-
viembre de 2009 solicitaron la unión matrimonial y la persona a cargo del registro no 
le otorgó la posibilidad de llenar el formulario correspondiente, sino que les indicó 
adjuntar su solicitud con otras solicitudes ya realizadas por otras parejas que estaban 
en la misma situación que los demandantes. El 5 de noviembre de 2009 su solicitud 
fue rechazada en base a la legislación y jurisprudencia aplicable al caso. Frente a ello 
ambos demandantes apelaron la decisión ante el tribunal correspondiente en Milán. 
Por decreto del 9 de junio de 2003 el tribunal de Milán rechazó el pedido, considerando 
que el rechazo por parte del Registro Civil de permitir la celebración del matrimonio 
entre personas del mismo sexo es acorde a la sentencia de la Corte Constitucional nro. 
138 del 15 de abril de 2010. Los demandantes no realizaron una apelación posterior en 
base al art. 739 del Código de Procedimientos, ya que lo consideraban no efectivo en 
vistas a la mencionada sentencia de la Corte Constitucional.

B. Derecho italiano, derecho comparado y jurisprudencia

El Tribunal realiza un análisis de la legislación y jurisprudencia italianas como así 
también del derecho comparado y europeo sobre el tema. La situación legal ha sido 
aquí ya expuesta en la exposición sobre el fallo nr. 138 de la Corte Constitucional Italia-
na del 15 de abril de 2015 realizada más arriba. En cuanto al derecho comparado entre 
los Estados Parte del Consejo de Europa, el Tribunal sostiene que 11 Estados (Bélgica, 
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Dinamarca, Francia, Gran Bretaña, Islandia, Luxemburgo, Holanda, Noruega, Portugal, 
España y Suecia) reconocen la figura legal del matrimonio entre personas del mismo 
sexo, mientras que 18 Estados (Alemania, Andorra, Austria, Bélgica, Croacia, La República 
Checa, Eslovenia, España, Finlandia, Francia, Gran Bretaña, Holanda, Hungría, Irlanda, 
Liechtenstein, Luxemburgo, Malta y Suiza) reconocen otras formas de uniones entre per-
sonas del mismo sexo. En algunos de estos últimos Estados, como por ejemplo en Malta, 
este tipo de uniones son iguales en derechos y deberes que el matrimonio, difiriendo 
sólo en el nombre de la institución. Con ello, concluye el Tribunal, de 47 Estados que 
constituyen el Consejo de Europa, 24 reconocen el matrimonio u otra forma de unión 
civil entre personas del mismo sexo, mientras que el resto no lo hace. Por otra parte, el 
Tribunal menciona también las recomendaciones en el ámbito del Consejo de Europa. 
Especialmente cita párrafos de la recomendación CM/Rec (2010) del Comité de Minis-
tros, sobre las medidas para combatir la discriminación en base a la orientación sexual o 
identidad de género, solicitando a los Estados regular jurídicamente las uniones civiles de 
personas del mismo sexo. Esta recomendación distingue entre tres diversas situaciones 
legislativas distintas: *si la legislación interna regula uniones civiles no matrimoniales, 
lo debe hacer de forma tal que no haya discriminación entre parejas de distinto sexo 
frente a parejas del mismo sexo; **si la legislación interna regula uniones civiles de per-
sonas del mismo sexo, lo debe hacer reconociendo los mismos derechos y obligaciones 
que las uniones civiles de parejas de distinto sexo, en situaciones comparables; ***si la 
legislación interna no reconoce o no otorga derechos ni obligaciones a parejas civiles 
de personas del mismo sexo y parejas no casadas, se invita a esos Estados miembros 
a considerar la posibilidad de proveer, fuera de toda discriminación, incluso frente a 
parejas de distintos sexos, a parejas del mismo sexo con medios legales o de otra clase 
para solucionar los problemas prácticos relativos a la realidad social en que ellos viven. 
Como es de observar, ninguna de las recomendaciones insta a los Estados miembros a 
adoptar en su orden jurídico interno la figura del matrimonio entre personas del mismo 
sexo, sino a regular diversos tipos de uniones civiles de personas del mismo sexo, sin 
realizar discriminación frente a aquellas uniones civiles de personas de distinto sexo. 

En cuanto al derecho de la Unión Europea, párrafos de 62 a 64, el Tribunal cita los 
artículos 7   (2), 9   (3) y 21   (4) de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unión Eu-
ropea, del 7 de diciembre del 2000, que entró en vigor el 1 de diciembre de 2009. Realiza 
también una cita textual del Comentario de la Carta de los Derechos Fundamentales 

  (2)  El que expresa: “Respeto de la vida privada y familiar. Toda persona tiene el derecho al respe-
to de su vida privada y familiar, de su domicilio y de sus comunicaciones”.

  (3)  El que expresa: “Derecho a contraer matrimonio y derecho a fundar una familia. Se garantizan 
el derecho a contraer matrimonio y el derecho a fundar una familia según las leyes nacionales que 
regulen su ejercicio”.

  (4)  El que expresa: “No discriminación. 1. Se prohíbe toda discriminación, y en particular la ejercida 
por razón de sexo, raza, color, orígenes étnicos o sociales, características genéticas, lengua, religión o 
convicciones, opiniones políticas o de cualquier otro tipo, pertenencia a una minoría nacional, patri-
monio, nacimiento, discapacidad, edad u orientación sexual. 2. Se prohíbe toda discriminación por 
razón de nacionalidad en el ámbito de aplicación del Tratado constitutivo de la Comunidad Europea 
y del Tratado de la Unión Europea y sin perjuicio de las disposiciones particulares de dichos Tratados”. 
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de la Unión Europea concluido en el 2006 por la Red de expertos independientes en 
derechos fundamentales de la Unión Europea sobre el artículo 9, cuya conclusión final 
sostiene: “No hay, sin embargo, ningún requisito explícito de que las leyes nacionales 
deben facilitar este tipo de matrimonios. Los tribunales y comités internacionales han 
dudado hasta el momento de extender la aplicación del derecho al matrimonio a las 
parejas del mismo sexo…”   (5).

A continuación de este análisis del derecho comparado y de la jurisprudencia, el 
Tribunal analiza algunas cuestiones procesales previas, tales como falta de legitimación 
activa, falta de agotamiento de los recursos internos, el vencimiento de los 6 meses de 
plazo para presentarse ante el Tribunal, etc., en las cuales aquí no nos detendremos 
ya que no hacen a la sustancia del tema analizado en este trabajo.

C. Derecho de fondo

En cuanto a la cuestión del derecho de fondo, el Tribunal analiza el reclamo de los 
demandantes, esto es, la violación del artículo 8 tomado individualmente y del artículo 8 
en relación con el artículo 14, ambos del Convenio. 

El artículo 8 dice:

“Derecho al respeto a la vida privada y familiar
1. Toda persona tiene derecho al respeto de su vida privada y familiar, de su domicilio y de 

su correspondencia.
2. No podrá haber injerencia de la autoridad pública en el ejercicio de este derecho sino en 

tanto y en cuanto esta injerencia esté prevista por la ley y constituya una medida que, 
en una sociedad democrática, sea necesaria para la seguridad nacional, la seguridad 
pública, el bienestar económico del país, la defensa del orden y la prevención de las in-
fracciones penales, la protección de la salud o de la moral, o la protección de los derechos 
y las libertades de los demás”.

Mientras que el artículo 14 establece:

“Prohibición de discriminación
El goce de los derechos y libertades reconocidos en el presente Convenio ha de ser asegu-

rado sin distinción alguna, especialmente por razones de sexo, raza, color, lengua, religión, 
opiniones políticas u otras, origen nacional o social, pertenencia a una minoría nacional, 
fortuna, nacimiento o cualquier otra situación”.

Otra norma no incluida en este tramo del fallo es el artículo 12 del Convenio, al 
cual nosotros incluimos aquí, ya que viene varias veces mencionado en los alegatos. 
El mismo expresa:

“Derecho a contraer matrimonio

A partir de la edad núbil, el hombre y la mujer tienen derecho a casarse y a fundar una 
familia según las leyes nacionales que rijan el ejercicio de este derecho”.

  (5)  Parágrafo 63 de la sentencia. El texto original reza: “There is, however, no explicit requirement 
that domestic laws should facilitate such marriages. International courts and committees have so far 
hesitated to extend the application of the right to marry to same-sex couples…”.
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En contra de lo alegado por el gobierno italiano, el Tribunal sostiene que el ar-
tículo 14 del Convenio no tiene una existencia independiente, sino que complementa 
a las demás normas sustantivas del Convenio y los Protocolos. Luego el Tribunal afirma 
que es claro que la relación entre personas del mismo sexo cae dentro del concepto de 
“vida privada” del artículo 8. Del mismo modo, continúa el Tribunal, él ya se ha pro-
nunciado en jurisprudencia precedente que la cohabitación de personas del mismo 
sexo que se encuentran en una relación estable está comprendida bajo el concepto de 
“vida familiar” contenido en ese mismo artículo. Al caer el objeto de la demanda tanto 
dentro de un concepto como del otro del artículo 8, la contienda se encuentra regulada 
tanto por el artículo 8 tomado individualmente como por ese artículo en conjunción 
con el 14 del Convenio, por lo que declara admisibles las demandas de acuerdo con el 
artículo 35, 3 (a) del Convenio.

D. Los argumentos de las partes

1. Los argumentos de los demandantes

a. Los demandantes de la demanda nr. 18766/11 (Oliari y A.)

El Tribunal recuerda que los demandantes hacen referencia a una evolución, obser-
vable en varios Estados, de regular jurídicamente las uniones de personas del mismo sexo 
y a que en algunos Estados se les reconoce los mismos derechos y obligaciones que al 
matrimonio, por lo tanto, según los demandantes, no hay razón por qué ese tipo de unio-
nes no son reconocidas en Italia. Los demandantes recuerdan que la Corte Constitucional 
italiana ha considerado que el Estado tiene la obligación de reconocer en su sistema legal 
ese tipo de uniones y sostienen que el gobierno no ha dado explicaciones suficientes por 
esa falta de legislación. Por último, los demandantes manifiestan no entender la conexión 
entre la protección de la familia en su sentido tradicional y el reconocimiento legal de una 
relación estable entre personas del mismo sexo. Los demandantes consideran también 
que el reconocimiento legal de la vida familiar es crucial para la existencia y bienestar del 
individuo y de su dignidad. A falta de matrimonio, el Estado debe, al menos, dar acceso 
a una unión reconocida por medio de una institución legal, basada en un compromiso 
público y capaz de otorgar seguridad jurídica. Como esa regulación no existe, las parejas 
del mismo sexo sufren un estado de incerteza, librado a la discrecionalidad judicial. Los 
demandantes afirman que el gobierno desea confundir al Tribunal cuando argumenta 
en el sentido de que algunos municipios, como el de Milán, registran uniones civiles. 
Ese registro tiene sólo efectos a los fines estadísticos, pero no tiene nada que ver con 
un estado civil individual y solo sirve de prueba de cohabitación. Este registro no tiene 
efectos frente a terceros, ni con respecto a las sucesiones, ni con respecto al derecho de 
adopción, ni al derecho de crear un negocio familiar. En relación con el artículo 14, los 
demandantes sostienen que el margen de apreciación del Estado es demasiado estrecho 
como para fundamentar la falta de legislación en la orientación sexual de los individuos, 
y que se necesitan razones de gran peso para justificar una diferencia de trato basada 
en ese motivo. Los demandantes remarcan que no es un fundamento el afirmar que 
tampoco existe una previsión legal para uniones de parejas de distinto sexo, ya que ellas 
pueden contraer matrimonio mientras las parejas del mismo sexo no. 
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b. Los demandantes de la demanda nro. 36030/11  
(los demás demandantes)   (6)

Los demandantes esgrimen -en primer lugar- que, en vista de un desarrollo posi-
tivo en ese sentido en Europa, el Tribunal debe imponer a los Estados una obligación 
de asegurar a las parejas del mismo sexo en su orden jurídico interno el acceso a una 
institución, cualquiera fuera el nombre, que sea equiparable al matrimonio. Esto había 
sido reconocido, según los demandantes, por la Corte Constitucional italiana, si bien 
el legislador de ese país permaneció inactivo. Al igual que los anteriores, estos deman-
dantes también sostienen que el gobierno italiano no pudo demostrar de qué forma 
el reconocimiento legal de una unión entre personas del mismo sexo puede afectar 
negativamente al matrimonio en su sentido tradicional. Remarcan, que el caso no toca 
a elementos más sensibles de la moral y la ética (citando el aborto como ejemplo), 
como así tampoco afecta una cuestión de derechos de terceros, en particular los niños 
(citando aquí los demandantes como ejemplo el tema de la adopción dentro de una 
pareja homosexual). El presente caso toca sólo los derechos y obligaciones de cada uno 
de los integrantes de la pareja de personas del mismo sexo, con total independencia del 
reconocimiento de otros derechos tales como el de paternidad, de adopción o al acceso 
a la procreación asistida. Los demandantes también remarcan que en el antecedente 
Schalk and Kopf una de las salas rechazó una violación al artículo 8 en conjunción con 
el 14, afirmando que la determinación del momento del reconocimiento a ese tipo de 
uniones era una facultad discrecional del Estado, sólo por una pequeña minoría (4-3) 
y remarcando que, en ese momento, no había una mayoría de Estados que poseyeran 
en su orden interno un tal reconocimiento   (7). En este fallo la Sala adopta un criterio de 
mayoría, siendo que, en un caso anterior, Christine Goodwin, ella no le dio importancia 
a este argumento, sino que le dio mayor relevancia a la existencia de una tendencia 
internacional. En este sentido, sostienen los demandantes, el Tribunal no debe fijarse 
sólo en las “mayorías”, sino que es el guardián del Convenio y los valores en él conte-
nidos, entre ellos el de protección de las minorías. 

Los demandantes afirman que aún existía una parcialidad en toda Europa y que 
estaba presente con mayor fuerza en algunos países en donde el prejuicio contra los 
homosexuales se basa en tradicionales -si no arcaicas- convicciones y en donde los 
ideales y prácticas democráticas se han establecido en tiempos recientes. Allí señalan 
que evidencias empíricas prueban que la falta de reconocimiento de las uniones de 
personas del mismo sexo se corresponde con una menor aceptación de la homosexua-
lidad en un país dado, esto es, que algunas medidas legislativas son tomadas en virtud 
de una actitud discriminatoria en contra de homosexuales, más que en el marco de 
un proceso guiado en lo que es estrictamente necesario en una sociedad democrática. 

Los demandantes llaman la atención al hecho de que pese a fallo de la Corte Cons-
titucional (n°138/10), que reconocía un derecho fundamental de las parejas del mismo 

  (6)  Ellos son el Sr. Felicetti, el Sr. Perelli Cippo, el Sr. Zacheo y el Sr. Zappa.

  (7)  Los demandantes sostienen que en ese momento 22 de los 47 Estados reconocían esas unio-
nes, esto es, un 49%.
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sexo a ser reconocidas en el orden interno, el gobierno italiano no había actuado en 
consecuencia, lo cual ha afectado a los demandantes en diversas formas. En ese sentido 
reclaman que las uniones de hecho, aplicables tanto a parejas de distinto sexo como 
del mismo sexo, tienen una función más bien de registro y sólo se ha reconocido un 
reducido número de derechos a favor de ellas, fallando en regular los derechos y de-
beres que le corresponden a cada individuo, dentro de estas uniones, en las diversas 
situaciones. Rechazan también el argumento de que los derechos de las partes pueden 
ser regulados por medio de acuerdos privados, ya que éstos son costosos y consumen 
mucho tiempo, generando stress, lo que no les ocurre a las parejas de sexo distinto que 
pueden celebrar matrimonio o también optar por convivir sin ningún tipo de recono-
cimiento legal. Remarcan los perjuicios que se generan para ellos al no poder realizar 
una ceremonia pública de reconocimiento de su unión. Sostienen que, a diferencia 
de una pareja de sexos opuestos, la cual puede optar por matrimonio, las parejas del 
mismo sexo no, hecho que constituye una discriminación de parte del Estado basada 
en la orientación sexual de los individuos. Alegan también que, incluso en el caso que la 
diferencia de tratamiento tenga como finalidad la protección de la familia en su sentido 
tradicional, una restricción de derechos basada en la orientación sexual para proteger 
la moral pública sería inaceptable. Esto se opondría a las demandas de pluralismo, 
tolerancia y amplitud de criterio, sin las cuales no habría una sociedad democrática. 

2. Los argumentos del gobierno

El gobierno ha sostenido que si bien el Tribunal reconoció el derecho de las parejas 
del mismo sexo a que su unión sea reconocida legalmente, considera empero que las 
provisiones pertinentes, esto es, artículos 8,12 y 14, no contienen una obligación con-
vencional para el Estado ya que éste dispone de un amplio margen de apreciación en 
las modificaciones legislativas que reflejen el cambiante sentido común de la sociedad. 
Como antecedente menciona el fallo en Schalk and Kopf, en donde, ante toda ausencia 
de legislación sea con respecto al matrimonio o a otras formas de reconocimiento de 
uniones de personas del mismo sexo, el Tribunal no condenó al Estado de Austria. El 
gobierno trae aquí también a colación, que en Gas and Dubois v. France (nro. 25951/07, 
ECHR 2012) el Tribunal sostuvo que el Estado no está obligado a reconocer el matrimonio 
de personas del mismo sexo, ni a prever en su derecho interno otras formas de uniones de 
personas del mismo sexo. El gobierno observa que el mismo margen de discrecionalidad 
de cada Estado miembro fue reconocido en el derecho de la Unión Europea, en especial 
en el artículo 9 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unión Europea   (8), ya 
que sólo el Estado individual es capaz de conocer el “sentido común” (“common sen-
se”) de su propia comunidad, sobre todo en un tema que afecta tanto a la sensibilidad 
de los individuos y sus identidades culturales. El Gobierno sostiene también que, en el 
momento de la presentación de sus observaciones, menos de la mitad de los Estados 
Parte del Convenio Europeo habían proporcionado las previsiones legales de protección 
para las parejas de hecho, incluidas las homosexuales, y muchos lo habían hecho sólo 

  (8)  El artículo 9 de la Carta dice: “Derecho a contraer matrimonio y derecho a fundar una familia. 
Se garantizan el derecho a contraer matrimonio y el derecho a fundar una familia según las leyes 
nacionales que regulen su ejercicio”. 
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recientemente, mientras que en la otra mitad de los Estados no había previsión legal 
alguna. El gobierno es de la opinión que, si al final de una evolución en ese sentido sólo 
un Estado no prevé un reconocimiento legal de las uniones de personas del mismo 
sexo, eso no estaría en absoluto en colisión con la Convención, ya que ella no contiene 
ninguna obligación de legislar sobre las uniones de este tipo. Ese mismo panorama, 
sostiene el demandado, que observa que en los EE.UU. la regulación en materia de este 
tipo de uniones es discrecionalidad de cada estado federado. El gobierno también hace 
referencia al fallo 138/10 de la Corte Constitucional en donde se remarca la importancia 
del reconocimiento legal de las parejas del mismo sexo, mas deja a la discrecionalidad del 
parlamento el decidir el tiempo, los métodos y los límites de esa regulación. Contrario a 
lo que han sostenido los demandantes, el gobierno expresa que la Corte Constitucional 
no estableció ninguna obligación constitucional, y menos inmediata, de regular en ese 
sentido. El gobierno remarca que el Estado italiano había participado activamente en 
el debate sobre este tema y que en su parlamento se encontraban varios proyectos de 
leyes presentados por diversos partidos políticos. También hace notar lo difícil que es 
encontrar un equilibrio entre las diversas sensibilidades sobre un tema social tan deli-
cado y profundo. El gobierno afirma que las decisiones políticas y jurídicas sobre esta 
temática deben alcanzar un consenso entre las diferentes corrientes de pensamiento 
como así del sentimiento religioso presente en la sociedad, por lo que no se puede culpar 
al Estado italiano por el tortuoso camino hacia el reconocimiento de uniones de personas 
del mismo sexo. Por otra parte, el demandado señala que el gobierno había reconocido 
las uniones del mismo sexo como existentes y relevantes y que había ofrecido diversas 
formas de reconocimiento, ya sea a través de medios judiciales como no judiciales, 
como así también la protección de algunos intereses que surgen de la convivencia. En 
ese sentido cita jurisprudencia italiana. También argumenta que, en el derecho italiano, 
las parejas del mismo sexo que deseen darle un marco legal a su convivencia, pueden 
celebrar pactos de convivencia (contratti di convivenza). Estos acuerdos regulan diver-
sos aspectos de la vida común, como la forma de compartir los gastos comunes, cómo 
se asignará la propiedad de los bienes adquiridos durante la convivencia, si el lugar de 
residencia se considerará en posesión de uno o ambos convivientes, cómo se repartirán 
los bienes en caso de disolución de la convivencia, la cuestión de los derechos en casos 
de enfermedad física o mental o incapacidad, como así también los actos de disposición 
testamentaria en caso de fallecimiento de uno de los convivientes. El gobierno también 
llama la atención al hecho de que varios municipios dispusieran un registro de uniones 
civiles, en las cuales también podían anotarse las parejas del mismo sexo, no sólo a los 
fines del registro, sino también a los fines administrativos, políticos, sociales y de bienes-
tar social, a ese nivel municipal. Por otra parte, el gobierno niega categóricamente que el 
objeto de las medidas criticadas o de la falta de medidas alegadas por los demandantes, 
tuvieran como objeto la protección de la familia en su sentido tradicional o la moral de 
la sociedad. En relación al artículo 14 del Convenio (prohibición de discriminación) en 
conexión con el tratamiento jurídico de las parejas del mismo sexo, el gobierno sostiene 
que no hay una posición común sobre el asunto en Europa y que de hecho la mayoría 
de los Estados europeos no prevén una regulación especial en esta cuestión. Por otra 
parte, la existencia de diversas regulaciones sobre las uniones de facto en el derecho 
italiano son las mismas tanto para las parejas de distinto como del mismo sexo, por lo 
que no pueden ser consideradas como discriminatorias. 
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3. Los argumentos de los terceros intervinientes

En el proceso tomaron también parte terceros intervinientes con una representa-
ción legal unificada. Las organizaciones no gubernamentales que tomaron parte en 
este proceso fueron: FIDH (Fédération Internationale des ligues de Droit de l’Homme), 
AIRE Centre (Advice on Individual Rights in Europe), ILGA-Europe (European Region 
of the International Lesbian, Gay, Bisexual, Trans and Intersex Association), ECSOL 
(European Commission on Sexual Orientation Law), UFTDU (Unione forense per la 
tutela dei diritti umani) and LIDU (Lega Italiana dei Diritti dell’Uomo).

Los intervinientes sostuvieron que existía un consenso emergente, tanto en Euro-
pa como en otras democracias, de que el gobierno no puede limitar un determinado 
derecho, beneficio u obligación de las parejas casadas, con exclusión de las parejas del 
mismo sexo que se ven privadas legalmente de casarse. Reseñaron que hacia marzo 
de 2014 el 44,7% de los Estados del Consejo de Europa regularon lo atinente a la unión 
de las parejas del mismo sexo y que fuera de Europa otros Estados, como Argentina, Aus-
tralia, Canadá, México, Nueva Zelandia, Sudáfrica y Uruguay lo habían hecho, al igual 
que 21 de los 50 Estados (42%) de los Estados Unidos. Los intervinientes rechazaron 
la solución jurisprudencial de otorgar una regulación especial a las parejas del mismo 
sexo ante la imposibilidad del matrimonio legal, argumentando que esa imposibilidad 
ya constituía una discriminación indirecta en razón de orientación sexual. En apoyo de 
esto, los intervinientes, citaron jurisprudencia de los EE.UU., Sudáfrica, Brasil, México 
y, en Europa, de Portugal, Eslovenia, Alemania y Austria. Es de notar empero que en 
no toda la jurisprudencia citada por los intervinientes se observa la exigencia de parte 
de los tribunales del reconocimiento de matrimonio de personas de igual sexo, sino 
que, como en el caso de Eslovenia, Alemania y Austria, se habla del reconocimiento 
de iguales derechos en este tipo de uniones con respecto a los matrimonios en senti-
do tradicional. Se citan también recomendaciones de la Asamblea Parlamentaria del 
Consejo de Europa, del Parlamento Europeo y del Consejo de la Unión Europea. Los 
intervinientes sostuvieron que existe una discriminación indirecta ya que no hay una 
necesidad para establecer una diferenciación que lleva a que una pareja de diferentes 
sexos pueda contraer matrimonio, mientras que una pareja del mismo sexo no.

E. Análisis del tribunal

1. Aplicación del artículo 8

El Tribunal comenzó aclarando que el artículo 8, que tiene por objeto proteger 
ciertos derechos del individuo, impone al Estado obligaciones positivas para asegurar 
los derechos por él reconocidos. Estas obligaciones pueden incluir la toma de medidas 
para asegurar el respeto de la vida individual y familiar, como así también en la rela-
ción entre individuos. Los principios de evaluación tanto de las obligaciones positivas 
como de las negativas a cargo del Estado son los mismos. Aquí se debe encontrar un 
equilibrio entre los intereses que le competen al individuo y aquellos que le compe-
ten a la comunidad en su conjunto. Los objetivos establecidos en la segunda parte de 
este artículo son de relevancia en esta evaluación. El concepto de “respeto”, que debe 
tener el Estado hacia los derechos reconocidos en el Convenio, no tiene límites claros, 
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especialmente en lo que se refiere a las obligaciones positivas y teniendo en cuenta la 
diversidad de prácticas seguidas por los Estados Parte del Convenio, los requisitos de 
ese concepto pueden variar considerablemente de caso en caso. De relevancia en este 
caso es el impacto que la discrepancia entre la realidad social y la ley tiene sobre el 
demandante, como así también la coherencia de las prácticas administrativas y legales 
dentro del orden jurídico interno del Estado. Otro elemento a tener en cuenta es si la 
obligación está definida de forma precisa y clara o de forma amplia e indeterminada. 
En la implementación de ciertas obligaciones positivas del artículo 8 el Estado tiene un 
amplio margen de apreciación. El Tribunal sostiene que en el contexto “vida privada”, 
que atañe a un aspecto importante de la existencia e identidad del individuo, el mar-
gen de aplicación del Estado es restringido. Sin embargo, no hay consenso entre los 
Estados del Consejo de Europa tanto en la importancia de los intereses en juego como 
en la mejor manera de protegerlos. Sobre todo, si se plantean cuestiones morales o de 
ética, el margen de apreciación del Estado deberá ser más amplio. También habrá un 
amplio margen en donde el Estado deberá conseguir un equilibrio entre los intereses 
privados, los intereses públicos y los restantes derechos de la Convención. 

a. Reciente jurisprudencia y la finalidad del caso presente

Bajo este título el Tribunal recuerda que en Schalk and Kopf, en el momento que 
debió tomar una decisión, los demandantes ya habían recibido la posibilidad de registrar 
su unión, por lo que el Tribunal debía decidir si el Estado había provisto con anteriori-
dad a esa fecha (1 de enero de 2010) de un medio alternativo de reconocimiento legal 
de esa unión. El margen de apreciación que tenía el Estado en ese momento, teniendo 
en cuenta la evolución del derecho comparado europeo también en ese momento, era 
mayor por lo que el Tribunal concluyó que no podía culparse al legislador austríaco de 
no haber introducido un registro legal de parejas del mismo sexo con anterioridad al 
año 2010. En este caso, recuerda el Tribunal, él decidió que el artículo 14 en concordan-
cia con el artículo 8 no establecen una obligación para los Estados Parte del Convenio, 
de garantizar a las parejas del mismo sexo un acceso al matrimonio. En cambio, en el 
presente caso, los demandantes aún en oportunidad del pronunciamiento (año 2015) 
no tienen en Italia oportunidad de celebrar una unión civil o unión registrada, a falta de 
matrimonio. Por lo tanto, en este caso el Tribunal debía decidir si Italia había incumplido 
con su obligación positiva de garantizar el respeto de la vida privada y familiar de los 
demandantes, proveyendo en su fuero interno un marco legal que le permitiera tener 
una relación reconocida y protegida por el derecho nacional. 

b. Aplicación de los principios generales en el caso

El Tribunal recuerda que en jurisprudencia anterior ya ha reconocido la necesidad 
que tienen las parejas del mismo sexo de reconocimiento y protección legal de su rela-
ción. Remarcó que, en el caso, los demandantes, imposibilitados de contraer matrimo-
nio, también están imposibilitados de acceder a un marco legal que les permita proteger 
su relación. El Tribunal expresó su conocimiento de la situación dentro del derecho 
italiano sobre el tema. En ese sentido sostuvo que la posibilidad de inscribirse en los 
registros locales de uniones civiles, posibilidad existente sólo en el 2% de los municipios 
italianos, tenía sólo un carácter simbólico y fines estadísticos: este acto no le provee a 
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los demandantes un estado civil y no le confiere ningún derecho a las parejas del mismo 
sexo, no teniendo ni siquiera valor probatorio de una convivencia estable ante los tri-
bunales nacionales. El estado civil de los demandantes de frente al derecho italiano en 
la actualidad puede ser sólo calificado como una unión de facto la cual puede ser regu-
lada por ciertos acuerdos contractuales privados de alcance limitado. El Tribunal sos-
tuvo que esos acuerdos privados no eran suficientes para regular las necesidades básicas 
de una vida de pareja estable como, por ejemplo, los derechos y obligaciones recíprocos 
que le corresponden a los integrantes de la pareja, incluido el apoyo moral y material, 
las obligaciones de mantenimiento y los derechos de herencia. Esto es así, remarcó el 
Tribunal, desde que estos acuerdos son previstos para todo tipo de cohabitación, no 
sólo para una cohabitación en una relación de pareja. Por otra parte, estos acuerdos 
requieren una cohabitación siendo que, recordó el Tribunal, una relación estable pue-
de darse sin existir cohabitación. Por todo ello el Tribunal concluyó que esos acuerdos 
de cohabitación no daban a las parejas del mismo sexo ni reconocimiento legal, ni 
protección de su unión. El Tribunal remarcó lo decidido por diversos tribunales internos 
que solicitaban una regulación sobre el tema. Esa jurisprudencia mostraba que, si bien 
algunos derechos eran reconocidos, otros permanecían dudosos y que el mismo gobier-
no alegó que algunos aspectos de las uniones de personas del mismo sexo recibían más 
aceptación que otros. Por todo ello, el Tribunal afirmó que las protecciones actuales de 
las relaciones estables del mismo sexo no eran suficientes en cuanto a contenido ya que 
no cubrían todas las necesidades de dichas relaciones y eran inestables, porque depen-
día del pronunciamiento de los tribunales en un país en donde la jurisprudencia no 
tiene carácter de precedente como en el common law. En ese sentido el Tribunal recor-
dó que la coherencia de la práctica administrativa y judicial en el sistema legal interno 
es un factor de importancia en la evaluación contenida en el artículo 8 del Convenio. En 
esta parte de la decisión se hace referencia a uno de los principios enunciados por el 
Tribunal en el parágrafo 161, esto es, que se debe tener en cuenta el impacto que tiene 
sobre los intereses del demandante la discrepancia que pudiera existir entre la realidad 
social y la ley. En ese sentido el Tribunal sostuvo que existe una discrepancia entre la 
realidad social de los demandantes, quienes pueden vivir su relación de forma abierta 
en Italia, y la falta de reconocimiento legal de esa relación. En consideración de todo 
esto, el Tribunal expresó que, a falta de matrimonio, las parejas del mismo sexo tienen 
un interés particular en tener una opción de ingresar en alguna forma de unión civil o 
de pareja registrada, ya que esta sería la forma más adecuada en la que ellos podrían 
tener reconocida legalmente su relación y que les garantizaría la protección de los as-
pectos más relevantes de la misma. Por otro lado, ese reconocimiento legal tiene un 
importante valor intrínseco para los individuos de esa relación y que a la vez legitimaría 
esa unión. En este punto del razonamiento, el Tribunal recuerda que, en la evaluación 
de la obligación positiva a cargo del Estado, se deben sopesar los intereses de los indi-
viduos y los de la comunidad en su conjunto. Por lo que a continuación de la valoración 
de los intereses individuales que vino realizando, debe pasar a evaluar los intereses de 
la comunidad. En este tema, el Tribunal sostuvo que el gobierno de Italia no pudo poner 
de manifiesto de forma clara los intereses de la comunidad que eran afectados. El go-
bierno -recordó el Tribunal- había sostenido que se necesitaba aún tiempo para que esa 
nueva forma de familia sea aceptada por la sociedad, que hacía referencia a las diferen-
tes sensibilidades sociales y que se debía aún buscar un consenso entre las diferentes 
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corrientes de pensamiento y sentimientos, algunos de inspiración religiosa, presentes 
en la sociedad italiana. Por otro lado, el gobierno había negado que la falta de regulación 
de las parejas del mismo sexo tuviera como finalidad la protección de la familia en su 
sentido tradicional o de la moral social. En lugar de todo eso, remarcó el Tribunal, el 
gobierno hizo hincapié en el margen de apreciación que poseía para determinar el 
momento y los medios del reconocimiento legal de las uniones de parejas del mismo 
sexo, como así también que él era el mejor capacitado para conocer el sentimiento de 
su comunidad. En cuanto a la extensión del margen de apreciación que le compete a un 
Estado en la regulación de esta cuestión, el Tribunal expresó que depende de varios 
factores. Por un lado, comprende que los temas de las uniones de parejas del mismo 
sexo pueden afectar sensibilidades morales o éticas, lo que favorece el reconocimiento 
de un mayor margen de apreciación a favor del Estado cuando no se observa un con-
senso dentro de la sociedad sobre el tema planteado. Por otro lado, en el caso, se cues-
tionan los derechos básicos de la unión de personas del mismo sexo y no otros asuntos 
que pueden o no surgir de ese tipo de uniones (aquí el Tribunal hace referencia, sin 
mencionarlo expresamente, a cuestiones como la adopción de niños, etc.). El Tribunal 
recordó que ya en Schalk and Kopf v. Austria sostuvo que los Estados tienen un cierto 
margen de apreciación en relación con el estatus exacto conferido en los medios alter-
nativos de reconocimiento y los derechos y obligaciones otorgados a dicho tipo de 
uniones. El Tribunal sostuvo también que no puede pasarle totalmente desapercibida 
la tendencia que llevó a la mayoría de los Estados Parte del Consejo de Europa a legislar 
a favor del reconocimiento de las uniones de personas del mismo sexo. A la par de ello 
afirmó que si bien, según su opinión, el gobierno es el que está en mejores condiciones 
de conocer los intereses de la comunidad nacional, en el presente caso la legislatura 
italiana parece no haberle dado mayor importancia a los requerimientos que provenían 
de la comunidad e incluso del máximo tribunal interno, esto es, la Corte Constitucional. 
Todo esto sería, según el Tribunal, una muestra de la aceptación de que las uniones de 
personas del mismo sexo tendrían aceptación por parte de una mayoría dentro de la 
sociedad italiana, tal como lo demostrarían estadísticas oficiales introducidas al proce-
so (para. 144). El Tribunal recordó que el mismo gobierno italiano admitió esta tenden-
cia y la necesidad de la protección a este tipo de uniones. Sin embargo, la legislatura 
italiana no fue capaz de proveer esa regulación, a pesar de los insistentes requerimien-
tos realizados en diversos fallos por la Corte Constitucional. El Tribunal concluyó que, 
a falta de demostrar por parte del gobierno italiano de un interés superior de la comu-
nidad en su conjunto frente al interés particular de los demandantes y a la luz de los 
reclamos del máximo tribunal interno italiano, que fueron desoídos, el gobierno italia-
no había traspasado los límites del margen de apreciación que le corresponde y falló en 
cumplir con su obligación positiva de asegurar que los demandantes tengan a disposi-
ción un marco legal que le otorguen reconocimiento y protección a su unión. En con-
secuencia, el Tribunal sostiene que ha habido una violación del artículo 8 del Convenio.

2. Aplicación del artículo 14 en relación con el artículo 8

 En razón de la violación constatada del artículo 8, el Tribunal consideró que no 
había necesidad de analizar una posible violación del artículo 14 en relación con el 
artículo 8 del Convenio. 
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3. Violación alegada del artículo 12 y del artículo 14 en relación con el ar-
tículo 12 del Convenio

En esta parte del fallo, el Tribunal comienza resumiendo los argumentos sostenidos 
por los demandantes con respecto al artículo 12 tomado aisladamente y al artículo 14 
en relación con el artículo 12 del Convenio, esto es, el reclamo de los demandantes de 
la obligación que tendría el Estado de reconocer el matrimonio de personas del mismo 
sexo en su ordenamiento interno. Así se remarca que los demandantes de la deman-
da 18766/11 (Oliari y A.) habían invocado el artículo 12 del Convenio recordando que 
desde el fallo Schalk and Kopf muchos Estados del Consejo de Europa habían legislado 
a favor del matrimonio entre personas del mismo sexo, y que el Convenio era un instru-
mento con vida propia, el Tribunal debía redeterminar la cuestión a la luz del estado 
actual de la misma. El Tribunal notó también que todos los demandantes sostuvieron 
que sufrieron discriminación a causa de la prohibición de casarse aplicable a ellos. No 
obstante que los demandantes conocían el hecho de que en Schalk and Kopf el Tribunal 
declaró que el artículo 12 del Convenio no establece ninguna obligación para el Estado 
de reconocer en su derecho interno el matrimonio de personas del mismo sexo, ellos 
habían solicitado que el Tribunal examinara si esta posición era justificable a la luz de 
todas las circunstancias relevantes actuales. Los demandantes habían argumentado 
que, en el presente caso, no existía para ellos otra opción distinta al matrimonio para el 
reconocimiento de su unión y que esa exclusión no estaría más legitimada teniendo en 
cuenta la realidad social de Italia (según un estudio de Euripses del año 2010, mencio-
nado en esta parte del fallo, 61,4 % de la población estaría a favor del reconocimiento 
de uniones de personas del mismo sexo y un 20,4 % estaría a favor del reconocimiento 
del matrimonio para este tipo de uniones). Al persistir en el no reconocimiento legal 
de las uniones de personas del mismo sexo, se estaría discriminando y estigmatizando 
un grupo minoritario en favor de una mayoría munida de tendencias discriminatorias. 
Incluso asumiendo que esta situación era legítima, no era proporcional en vistas al 
estrecho margen de apreciación que le corresponde al Estado cuando establece tra-
tamientos diferenciados basados en la orientación sexual de las personas. Ese margen 
de apreciación debía ser considerado estrecho, según los demandantes, debido al gran 
número de Estados que habían regulado ese tipo de uniones civiles. 

Frente a estos argumentos, el Tribunal sostuvo que en Schalk and Kopf reconoció 
que de acuerdo al artículo 12 la posibilidad del matrimonio no debía ser limitada en 
todos los casos a la unión de personas de sexo opuesto. Sin embargo, de acuerdo a cómo 
estaba la situación de las cosas (en ese momento sólo 6 de los 47 Estados miembros del 
Consejo de Europa habían reconocido la posibilidad del matrimonio de personas del 
mismo sexo), el Tribunal sostuvo que la cuestión de si se reconocía o no el matrimonio 
de personas del mismo sexo fue dejado libre a la legislación interna de los Estados Parte 
del Convenio. El Tribunal recordó que él mismo sostuvo allí que no debía imponer 
su propio juicio reemplazando el juicio de las autoridades nacionales, quienes eran 
las que estaban en mejores condiciones de conocer y cubrir las necesidades de sus 
sociedades. De allí se sigue que el artículo 12 del Convenio no impone a los Estados 
Parte una obligación de reconocer en sus ordenamientos internos el matrimonio de 
personas del mismo sexo. También recordó el Tribunal que a la misma conclusión 
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llegó en un caso más reciente, Hämäläinen, en donde él constató que algunos Estados 
Parte habían reconocido el matrimonio para personas del mismo sexo pero que el 
artículo 12 no podía ser utilizado para construir una obligación a cargo de los Estados 
miembros de garantizar en sus derechos internos el acceso al instituto jurídico del 
matrimonio a parejas del mismo sexo. El Tribunal también sostuvo que más allá de la 
continuación de esa evolución (a la fecha del fallo, año 2015, 11 Estados del Consejo 
de Europa habían reconocido el instituto del matrimonio para personas del mismo 
sexo). La postura establecida en los fallos anteriores continuaba siendo pertinente, por 
lo que el Tribunal reafirmaba que el artículo 12 no establece ninguna obligación a los 
gobiernos de conceder la figura del matrimonio para personas del mismo sexo. A la 
par de ello, el Tribunal sostuvo, recordando lo decidido por él en Schalk and Kopf, que 
de la relación del artículo 14 con el artículo 8, siendo esta una norma más general en 
propósito y alcance, no se puede inferir ninguna obligación semejante para el Estado 
Parte, lo mismo se puede afirmar de la relación entre el artículo 14 y el 12 del Convenio. 
De lo cual se desprende que tanto la demanda fundada en el artículo 12 tomado indi-
vidualmente, como aquella fundada en el artículo 14 en relación con el artículo 12, son 
manifiestamente infundadas y deben ser rechazadas de acuerdo al artículo 35 paras. 
3 y 4 del Convenio. 

F. Decisión

En razón de todo lo expuesto el Tribunal Europeo de Derechos Humanos resolvió 
declarar las quejas de conformidad con el artículo 8 tomado individualmente y el ar-
tículo 14 en relación con el artículo 8 admisibles; consideró el resto de las pretensiones 
presentadas inadmisibles; afirmó que se había producido una violación del artículo 8 
del Convenio; afirmó que no había necesidad de examinar la reclamación fundada en el 
artículo 14 en relación con el artículo 8 del Convenio; condenó al Estado al pago de las 
sumas explicitadas más arriba, desestimando las restantes reclamaciones pecuniarias. 

G. Votos disidentes

Tres de los siete jueces que formaron la Sala   (9) (Cuarta Sección) del Tribunal Euro-
peo de Derechos Humanos, los jueces Mahoney, Tsotsoria y Vehabovic, pronunciaron 
un voto en disidencia. Estos Jueces remarcan que votaron con la mayoría a favor de 
la existencia de una violación del artículo 8 del Convenio, pero en razón de un funda-
mento diferente. En la opinión de ellos no es necesario afirmar que dicho artículo le 
impone a Italia una obligación positiva de legislar sobre las uniones de personas del 
mismo sexo, sino que en sus opiniones lo más importante es que el Estado Italiano a 
través de su más alto tribunal, la Corte Constitucional, ha afirmado que la Constitución 
Italiana reviste a dos personas del mismo sexo que viven en una cohabitación estable 
del derecho fundamental a que esa relación sea reconocida jurídicamente, como así 
también sus derechos y obligaciones básicos. Es esta intervención voluntaria y activa 
por parte del Estado Italiano, a través de su Corte Constitucional, la que provoca la 

  (9)  Los Jueces fueron el Juez Päivi Hirvelä como Presidente de la Sala y los jueces Guido Raimon-
di, Ledi Bianku, Nona Tsotsoria, Paul Mahoney, Faris Vehabović y Yonko Grozev.
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aplicación del artículo 8 en lo que al respecto de la vida privada y de familia se refiere, 
sin que preexista una obligación positiva contenida en el Convenio. En virtud de esto, 
la violación del artículo 8 del Convenio se produjo por el no seguimiento por parte 
del orden legal italiano de las exigencias de su Corte Constitucional de establecer 
un reconocimiento legal de tales uniones. En efecto, la Corte Constitucional italiana 
en su fallo nr. 138 del 15 de abril de 2010 causado por el recurso de inconstituciona-
lidad interpuesto por los Srs. Olieri y A., a la par que rechazó los argumentos de los 
recurrentes en base al artículo 29 de la Constitución, derecho a contraer matrimonio, 
afirmó que en base al artículo 2 de la Constitución dos personas del mismo sexo en 
una relación estable de cohabitación tienen un derecho fundamental a expresar libre-
mente su personalidad como pareja, obteniendo, en el tiempo y por los medios y los 
límites que se establecen por la ley, el reconocimiento jurídico de los derechos y los 
deberes pertinentes. Con ellos, sostuvieron los tres Jueces en este voto en disidencia, 
la obligación del Estado italiano de regular viene dada por el artículo 2 de su propia 
Constitución y no se trata de una obligación positiva impuesta a éste por el Convenio 
Europeo de Derechos Humanos. Si bien la Corte Constitucional italiana tiene el poder 
de dictar la inconstitucionalidad del ordenamiento legal vigente, no tiene el poder de 
cubrir esa laguna del derecho, sino que es competencia del parlamento. Esta laguna 
no fue cubierta por el parlamento italiano denegando así el derecho fundamental de 
protección de su vida privada y familiar que poseen las personas del mismo sexo en una 
relación, de acuerdo al artículo 2 de la Constitución Italiana. Allí los jueces adujeron 
que si un Estado elije regular el ejercicio de una actividad que recae en la finalidad de 
algún derecho contenido en el Convenio, está obligado a hacerlo cumpliendo con los 
requisitos del artículo correspondiente del Convenio, En ese caso, sostuvieron los tres 
jueces, estamos frente a una cuestión de una correcta regulación y no frente a una obli-
gación positiva a cargo del Estado. Es por ello que, de acuerdo a la opinión del voto en 
disidencia, las reclamaciones de los demandantes deberían haber sido analizadas en 
términos de una intervención defectuosa por parte del Estado en el ámbito de la vida 
privada y familiar y no en el marco del cumplimiento o no de una obligación positiva 
contenida en la Convención.

III. El caso Chapin et Champertier c. France

En este fallo, dictado en 2016, el Tribunal ha tenido la oportunidad de repetir su 
jurisprudencia sobre el tema que estamos analizando, sobre todo el verdadero sentido 
y alcance del artículo 12 del Convenio Europeo de Derechos Humanos. 

A. Los hechos

En mayo de 2004 los demandantes realizaron una solicitud para contraer matri-
monio en el registro civil de Beglès (Gironde). El 25 de mayo de ese año el oficial del 
registro civil publica el bando de matrimonio. Por actos de agentes fiscales, el Procu-
rador de la República ante el tribunal de primera instancia de Burdeos comunica al 
oficial del registro civil su oposición a ese acto. A pesar de esta oposición, el alcalde 
de Beglès, oficiando de oficial del registro civil, realiza la ceremonia de matrimonio 
ente los dos demandantes el 5 de junio y los inscribe en los registros correspondien-
tes. A causa de esto, el 22 de junio de ese año el Procurador de la República solicitó 
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la anulación del matrimonio ante el Tribunal Superior de Burdeos. Por sentencia 
del 27 de julio de 2004 el Tribunal Superior dictaminó la nulidad del matrimonio. 
El tribunal consideró que la diferencia de sexos era un requisito esencial en la le-
gislación francesa para contraer matrimonio y que esto no estaba en contradicción 
con los artículos 8, 12 y 14 del Convenio Europeo de Derechos Humanos. Sostuvo 
también que si hubiere una evolución que llevara a una redefinición del concepto de 
matrimonio, esto debía ser debatido y requería una intervención legislativa. La Corte 
de Apelaciones de Burdeos confirmó este fallo por sentencia del 19 de abril de 2005. 
Ella hizo referencia a que la legislación francesa daba acceso a la unión civil tanto a 
parejas de distintos sexos como a aquellas del mismo sexo y que les brindaba muchas 
posibilidades de la vida en pareja, con o sin hijos, y que incluso les permitía la adop-
ción. La Corte remarcó también que la diferenciación en el acceso al matrimonio se 
debía en la potencialidad que poseen las parejas de sexos opuestos a concebir hijos, 
por lo cual la situación no era análoga, lo cual justificaba la diferente legislación. La 
regulación de la unión civil a la que también podían acceder las parejas del mismo 
sexo, constituía un reconocimiento de su unión en las mismas condiciones que las 
parejas de sexos opuestos que no desean unirse en matrimonio. En razón de ello 
sostuvo la Corte que la distinción que resulta de esta especificidad puede justificarse 
objetivamente a causa de una finalidad legítima y mantiene una relación razonable 
de proporcionalidad entre los medios empleados y el objetivo perseguido. Un cambio 
en este aspecto sólo podría ser el fruto de un debate político y requería de la acción 
parlamentaria, no siendo la Corte la instancia indicada. Los demandantes elevaron 
recurso de casación fundamentando sus reclamos en los artículos 8, 12 y 14 y en 
jurisprudencia pertinente de la Corte de Casación. En sentencia del 13 de marzo 
de 2007, la Corte de Casación desestimó el recurso, señalando que “en el derecho 
francés, el matrimonio es la unión de un hombre y una mujer”. También sostuvo que 
este principio no contradice ninguna de las disposiciones de la Convención Europea 
de Derechos Humanos ni de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unión 
Europea.

B. La ley y la jurisprudencia nacional e internacional

Aquí el Tribunal realiza un repaso de la normativa pertinente, artículos 75 y 144 del 
Código Civil francés, como así también jurisprudencia nacional que afirmaba la cons-
titucionalidad de esa normativa y que reafirmaba que la diferencia entre la situación 
de las parejas del mismo sexo y las parejas compuestas por un hombre y una mujer 
puede justificar una diferencia de trato realizada por las normas del derecho de familia. 
El Tribunal mencionó cómo cambió la situación legislativa tras la aprobación de la ley 
Nº 2013-404 del 17 de mayo de 2013 que introduce una modificación al artículo 143 
del Código Civil abriendo la posibilidad del matrimonio a parejas del mismo sexo. El 
Tribunal también mencionó el régimen del pacto civil de solidaridad, abierto tanto a 
personas de distintos como del mismo sexo, y de las posibilidades que ellos otorgan 
a la pareja y de sus limitaciones. Se mencionó también allí la regulación jurídica del 
concubinato que realiza el Código Civil francés. En cuanto a la exposición de los textos 
pertinentes tanto del Consejo de Europa como de la Unión Europea, el Tribunal se 
remitió a lo manifestado en Oliari y otros. 
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C. La violación alegada del artículo 12 en relación con el artículo 14 del Convenio

Antes de pasar al fondo del asunto el Tribunal cita textualmente las normas alegadas 
por los demandantes, esto es, los artículos 12 y 14 del Convenio y trata brevemente la 
cuestión de la admisibilidad de la demanda. Luego pasa a analizar las posiciones de 
las partes.

1. Los argumentos de los demandantes

Los demandantes argumentaron que la ley francesa cometía una discriminación 
basada en la orientación sexual de ellos al no permitirle contraer matrimonio, lo que 
estaba garantizado por el artículo 12 del Convenio. Manifestaron que el régimen del 
pacto civil de solidaridad proveía una protección jurídica menor que el del matrimonio. 
Consideraron asimismo que esa discriminación no tiene ningún propósito legítimo a 
la vez que no es proporcional. 

2. Los argumentos del gobierno

Apoyándose en Schalk and Kopf, en donde el Tribunal dictaminó que el artículo 12 
del Convenio no impone ninguna obligación al Estado de abrir la posibilidad del matri-
monio para parejas de personas del mismo sexo, el gobierno sostuvo que no constituía 
ninguna discriminación el hecho que la ley francesa reservara el matrimonio a las 
parejas constituidas por un hombre y una mujer. Finalmente, destacó que la ley del 17 
de mayo de 2013 posibilita contraer matrimonio también a las parejas de personas del 
mismo sexo.

3. La valoración del Tribunal

El Tribunal recordó que en oportunidad del pronunciamiento en Schalk and Kopf 
-si bien la institución del matrimonio había sido profundamente alterada por los cam-
bios sociales- no había un consenso en Europa sobre el matrimonio de personas del 
mismo sexo. El Tribunal confirmó que el artículo 12 era aplicable a los reclamos de los 
demandantes, pero que la aceptación o no del matrimonio entre personas del mismo 
sexo continuaba siendo competencia de las legislaciones internas de los Estados Parte 
del Convenio. El matrimonio tenía connotaciones sociales y culturales profundamente 
enraizadas y susceptibles de diferir notablemente de una sociedad a otra, por lo que 
el Tribunal no debía sustituir la apreciación de las autoridades nacionales, quienes 
estaban en mejor situación para evaluar las necesidades de la sociedad y responder 
en consecuencia. En virtud de todo esto, concluyó que el artículo 12 no imponía obli-
gación al gobierno demandado de abrir el matrimonio a las parejas de personas del 
mismo sexo, citando su propia jurisprudencia en Gas et Dubois   (10). Remarcó que es 
la misma jurisprudencia sostenida en Hämäläinen y Oliari y otros. En especial, recordó 
lo que expresó ya en Hämäläinen: que “el artículo 12 consagra el concepto tradicional 
del matrimonio, como la unión de un hombre y una mujer y que si bien era de notar 
que en un cierto número de Estados miembros se había abierto el matrimonio a las 
parejas del mismo sexo, este artículo no podría interpretarse como imponiendo una 

  (10)  TEDH, Gas et Dubois c. France, para. 66.
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tal obligación a los Estados contratantes”   (11). El Tribunal recordó que en Oliari y otros 
él sostuvo que este resultado continuaba siendo válido, a pesar de la evolución que se 
había observado en los Estados en esta materia. También recordó que en Schalk and 
Kopf dictaminó que ni el artículo 12 ni el artículo 14 en relación con el artículo 8, podían 
interpretarse como imponiendo a los Estados Parte del Convenio una obligación de 
abrir el matrimonio a las parejas de personas del mismo sexo. Se llegó a la conclusión 
de que el mismo resultado era válido para el artículo 12 en relación con el artículo 14. 
A continuación expresó el Tribunal que no veía ninguna razón para llegar a una con-
clusión diferente en el presente caso, dado el poco tiempo transcurrido desde que 
las sentencias dictadas en los casos Hämäläinen y Oliari y otros. Por último, observó 
que la ley francesa del 17 de mayo de 2013 había abierto el matrimonio a parejas de 
personas del mismo sexo, por lo que los demandantes ahora estaban posibilitados de 
contraer matrimonio.

D. La violación alegada del artículo 8 en relación con el artículo 14 del Convenio

También aquí el Tribunal Europeo de Derechos Humanos tuvo la posibilidad de 
pronunciarse sobre este tema.

1. Los argumentos de los demandantes

Los demandantes reclamaron haber sido víctimas en el ejercicio de su derecho 
al respeto de su vida privada y familiar, a causa de una discriminación basada en la 
orientación sexual, lo que violaba el artículo 8 en relación con el artículo 14. Esta dis-
criminación se daba en el hecho de que la posibilidad de matrimonio no estaba abierta 
a ellos. Aquí repitieron lo sostenido arriba con respecto al régimen del pacto civil de 
solidaridad.

2. Los argumentos del gobierno

El gobierno recordó que el Tribunal ya se había expedido en Schalk and Kopf en el 
sentido de que el artículo 8 en relación con el artículo 14 no podía ser interpretado en 
el sentido de imponer una obligación a los Estados Parte de reconocer el matrimonio 
de personas del mismo sexo en su derecho interno. Recordó también las posibilida-
des legales que ese tipo de parejas tenían dentro del derecho francés. También aquí 
mencionó la ley del 17 de mayo de 2013 que permite celebrar matrimonio a personas 
del mismo sexo.

3. La valoración del Tribunal

El tribunal recordó que de la valoración del artículo 8 en relación con el artículo 14 
los Estados conservan su libertad de no abrir la institución del matrimonio a las parejas 
del mismo sexo y que gozan de un margen de apreciación para decidir la naturaleza 
exacta y el estatus de otras formas de reconocimiento legal de esas uniones (aquí citó 
su jurisprudencia en Schalk and Kopf, para. 108 y en Gas et Dubois, para. 66). Afirmó 
también que, si al momento de la demanda el matrimonio no estaba abierto a los de-

  (11)  TEDH, Cahpin et Champertier c. France, para. 37.
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mandantes en el derecho francés, ellos podían recurrir a un pacto civil de solidaridad, 
que confiere a los integrantes de la pareja de derechos y obligaciones en materia fiscal, 
patrimonial y social. En esto el presente se diferenciaba de otros casos anteriores, como 
en Vallianatos, en donde el pacto de convivencia de la ley griega estaba sólo abierto 
a parejas de sexo opuesto, o como en Oliari y otros en donde el derecho italiano no 
proveía de ningún reconocimiento legal para las uniones de personas del mismo sexo. 
En cuanto a las diferencias entre el régimen jurídico del pacto civil de solidaridad y el 
de matrimonio esgrimido por los demandantes, el Tribunal sostuvo que no se pronun-
ciaba sobre los detalles de esas diferencias y que esas diferencias no son una señal de 
que los Estados Parte hayan traspasado su margen de apreciación en la regulación de 
medios legales alternativos al matrimonio. Al igual que realizara en el análisis de las 
otras normas, también aquí remarcó que luego de la ley del 17 de mayo de 2013 los 
demandantes son libres de contraer matrimonio. 

E. Decisión

En virtud de todo lo expuesto el Tribunal sentenció, en unanimidad, que no hubo 
violación del artículo 12 en conexión con el artículo 14, ni del artículo 8 en conexión 
con el artículo 14 del Convenio. 

IV. Conclusiones

Los dos fallos del Tribunal Europeo de Derechos Humanos muestran de forma clara 
la situación del tema de las uniones de personas del mismo sexo en el contexto de los 
derechos humanos en el viejo continente. 

Por un lado, el Tribunal afirmó (con tres votos en disidencia en el caso Oliari y otros) 
que el artículo 8 del Convenio contiene una obligación positiva para el Estado parte de 
establecer algún tipo de regulación legal de las uniones de personas del mismo sexo. 
Esa regulación debe definir el estatus y los derechos y obligaciones de los individuos 
dentro de esa unión. 

En cuanto al matrimonio, tema que acapara un mayor número de discusiones en 
los diversos Estados, el Tribunal fue claro en sostener, por unanimidad en los dos fallos 
aquí traídos, que el artículo 12 del Convenio no establece ninguna obligación para los 
Estados Parte de reconocer en sus derechos internos la figura del matrimonio para 
personas del mismo sexo. En los hechos, al momento del fallo Chapin et Charpentier (9 
de junio de 2016) sólo 11 de los 47 Estados miembros del Consejo de Europa preveían 
el matrimonio para parejas del mismo sexo. 

También con respecto al matrimonio como derecho fundamental reconocido en el 
Convenio, el Tribunal fue claro en Chapin et Charpentier en que el artículo 12 del Con-
venio consagra el concepto tradicional del matrimonio como la unión de un hombre y 
una mujer, tal como ya lo había afirmado en Hämäläinen. 

Con ello, estos dos fallos de reciente data vienen a confirmar la jurisprudencia 
constante del Tribunal Europeo de Derechos Humanos sobre las obligaciones de los 
Estados con respecto a la regulación legal de las uniones de personas del mismo sexo. 
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SENTENCIA: ECHR Applications nos. 18766/11 and 36030/11.

Tribunal: Tribunal Europeo de Derechos Humanos Cuarta Sección (European 
Court of Human Rights (Fourth Section).
Fecha: 21/07/2015 (Final 21/10/2015).
Asunto: OLIARI AND OTHERS v. ITALY (Applications nos. 18766/11 and 36030/11)
Magistrados: Päivi Hirvelä, Presidente, Guido Raimondi, Ledi Bianku, Nona Tsotsoria, 
Paul Mahoney, Faris Vehabović, Yonko Grozev, jueces.

In the case of Oliari and Others v. Italy, the European Court of Human Rights (Fourth 
Section), sitting as a Chamber (…) having deliberated in private on 30 June 2015,

Delivers the following judgment, which was adopted on that date:

PROCEDURE

1. The case originated in two applications (nos. 18766/11 and 36030/11) against the Italian 
Republic lodged with the Court under Article 34 of the Convention for the Protection of 
Human Rights and Fundamental Freedoms (“the Convention”) by six Italian nationals, 
Mr Enrico Oliari, Mr A., Mr Gian Mario Felicetti, Mr Riccardo Perelli Cippo, Mr Rober-
to Zaccheo and Mr Riccardo Zappa (“the applicants”), on 21 March and 10 June 2011 
respectively.

2. The first two applicants were represented by Mr A. Schuster, a lawyer practising in Trent. 
The remaining applicants were represented by Ms M. D’Amico, Mr M. Clara and Mr C. 
Pitea, lawyers practising in Milan. The Italian Government (“the Government”) were 
represented by their Agent, Ms Ersiliagrazia Spatafora.

3. The applicants complained that the Italian legislation did not allow them to get married 
or enter into any other type of civil union and thus they were being discriminated against 
as a result of their sexual orientation. They cited Articles 8, 12 and 14 of the Convention.

4. On 3 December 2013 the Chamber to which the case was allocated decided that the 
complaints concerning Article 8 alone and in conjunction with Article 14 were to be 
communicated to the Government. It further decided that the applications should be 
joined.

5. On 7 January 2013 the Vice-President of the Section to which the case had been alloca-
ted decided to grant anonymity to one of the applicants under Rule 47 § 3 of the Rules 
of Court.

6. Written observations were also received from FIDH, AIRE Centre, ILGA-Europe, ECSOL, 
UFTDU and UDU jointly, Associazione Radicale Certi Diritti, and ECLJ (European Centre 
for Law and Justice), which had been given leave to intervene by the Vice-President of 
the Chamber (Article 36 § 2 of the Convention). Mr Pavel Parfentev on behalf of seven 
Russian NGOS (Family and Demography Foundation, For Family Rights, Moscow City 
Parents Committee, Saint-Petersburg City Parents Committee, Parents Committee of 
Volgodonsk City, the regional charity “Svetlitsa” Parents’ Culture Centre, and the “Pe-
terburgskie mnogodetki” social organisation), and three Ukrainian NGOS (the Parental 
Committee of Ukraine, the Orthodox Parental Committee, and the Health Nation so-
cial organisation), had also been given leave to intervene by the Vice-President of the 
Chamber. However, no submissions have been received by the Court.

7. The Government objected to the observations submitted by FIDH, AIRE Centre, ILGA-
Europe, ECSOL, UFTDU and UDU jointly, as they had reached the Court after the set 
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deadline, namely on 27 March 2014 instead of 26 March 2014. The Court notes that at 
the relevant time the Vice-President of the Chamber did not take a decision to reject 
the submissions presented, which were in fact sent to the parties for comment. The 
Court, having considered that the observations were anticipated by e-mail and recei-
ved by the Court at 2.00 a.m. on 27 March 2014, and that the hard copy received by fax 
later that day contained an apology as well as an explanation for the delay, rejects the 
Government’s objection.

8. The applicants in application no. 18766/11 requested that an oral hearing be held in the 
case. On 30 June 2015 the Court considered this request. It decided that having regard 
to the materials before it an oral hearing was not necessary.

THE FACTS

I. THE CIRCUMSTANCES OF THE CASE

9. The details concerning the applicants may be found in the Annex.

The background to the case

1. Mr. Oliari and Mr. A.

10. In July 2008, these two applicants, who were in a committed stable relationship with 
each other, declared their intention to marry, and requested the Civil Status Office of the Trent 
Commune to issue the relevant marriage banns.

11. On 25 July 2008, their request was rejected.

12. The two applicants challenged the decision before the Trent Tribunal (in accordance with 
Article 98 of the Civil Code). They argued that Italian law did not explicitly prohibit marriage 
between persons of the same sex, and that, even if that were the case, such a position would be 
unconstitutional.

13. By a decision of 24 February 2009, the Trent Tribunal rejected their claim. It noted that 
the Constitution did not establish the requirements to contract marriage, but the Civil Code did 
and it precisely provided that one such requirement was that spouses be of the opposite sex. 
Thus, a marriage between persons of the same sex lacked one of the most essential requirements 
to render it a valid legal act, namely a difference in sex between the parties. In any event, there 
was no fundamental right to marry, neither could the limited law provisions constitute discri-
mination, since the limitations suffered by the applicants were the same as those applied to 
everyone. Furthermore, it noted that European Union (“EU”) law left such rights to be regulated 
within the national order.

14. The applicants appealed to the Trent Court of Appeal. While the court reiterated the 
unanimous interpretation given to Italian law in the field, namely to the effect that ordinary 
law, particularly the Civil Code, did not allow marriage between people of the same sex, it con-
sidered it relevant to make a referral to the Constitutional Court in connection with the claims 
of unconstitutionality of the law in force.

15. The Italian Constitutional Court in judgment no. 138 of 15 April 2010 declared inadmissi-
ble the applicants’ constitutional challenge to Articles 93, 96, 98, 107, 108, 143, 143 bis and 231 of 
the Italian Civil Code, as it was directed to the obtainment of additional norms not provided for by 
the Constitution (diretta ad ottenere una pronunzia additiva non costituzionalmente obbligata).
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16. The Constitutional Court considered Article 2 of the Italian Constitution, which provided 
that the Republic recognises and guarantees the inviolable rights of the person, as an individual 
and in social groups where personality is expressed, as well as the duties of political, economic 
and social solidarity against which there was no derogation. It noted that by social group one had 
to understand any form of community, simple or complex, intended to enable and encourage the 
free development of any individual by means of relationships. Such a notion included homosexual 
unions, understood as a stable cohabitation of two people of the same sex, who have a fundamental 
right to freely express their personality in a couple, obtaining –in time and by the means and limits 
to be set by law– juridical recognition of the relevant rights and duties. However, this recognition, 
which necessarily requires general legal regulation aimed at setting out the rights and duties of 
the partners in a couple, could be achieved in other ways apart from the institution of marriage 
between homosexuals. As shown by the different systems in Europe, the question of the type of 
recognition was left to regulation by Parliament, in the exercise of its full discretion. Nevertheless, 
the Constitutional Court clarified that without prejudice to Parliament’s discretion, it could how-
ever intervene according to the principle of equality in specific situations related to a homosexual 
couple’s fundamental rights, where the same treatment of married couples and homosexual 
couples was called for. The court would in such cases assess the reasonableness of the measures.

17. It went on to consider that it was true that the concepts of family and marriage could 
not be considered “crystallised” in reference to the moment when the Constitution came into 
effect, given that constitutional principles must be interpreted bearing in mind changes in the 
legal order and the evolution of society and its customs. Nevertheless, such an interpretation 
could not be extended to the point where it affected the very essence of legal norms, modifying 
them in such a way as to include phenomena and problems which had not been considered in 
any way when it was enacted. In fact it appeared from the preparatory work to the Constitution 
that the question of homosexual unions had not been debated by the assembly, despite the fact 
that homosexuality was not unknown. In drafting Article 29 of the Constitution, the assembly 
had discussed an institution with a precise form and an articulate discipline provided for by the 
Civil Code. Thus, in the absence of any such reference, it was inevitable to conclude that what 
had been considered was the notion of marriage as defined in the Civil Code, which came into 
effect in 1942 and which at the time, and still today, established that spouses had to be of the 
opposite sex. Therefore, the meaning of this constitutional precept could not be altered by a 
creative interpretation. In consequence, the constitutional norm did not extend to homosexual 
unions, and was intended to refer to marriage in its traditional sense.

18. Lastly, the court considered that, in respect of Article 3 of the Constitution regarding the 
principle of equality, the relevant legislation did not create unreasonable discrimination, given 
that homosexual unions could not be considered equivalent to marriage. Even Article 12 of the 
European Convention on Human Rights and Article 9 of the Charter of Fundamental Rights 
did not require full equality between homosexual unions and marriages between a man and 
a woman, as this was a matter of Parliamentary discretion to be regulated by national law, as 
evidenced by the different approaches existing in Europe.

19. In consequence of the above judgment, by a decision (ordinanza) lodged in the relevant 
registry on 21 September 2010 the Court of Appeal rejected the applicants’ claims in full.

2.  Mr. Felicetti and Mr. Zappa

20. In 2003 these two applicants met and entered into a relationship with each other. In 2004 
Mr Felicetti decided to undertake further studies (and thus, stopped earning any income), a 
possibility open to him thanks to the financial support of Mr. Zappa.
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21. On 1 July 2005 the couple moved in together. In 2005 and 2007 the applicants wrote to 
the President of the Republic highlighting difficulties encountered by same-sex couples and 
soliciting the enactment of legislation in favour of civil unions.

22. In 2008 the applicants’ physical cohabitation was registered in the authorities’ records. 
In 2009 they designated each other as guardians in the event of incapacitation (amministratori 
di sostegno).

23. On 19 February 2011 they requested their marriage banns to be issued. On 9 April 2011 
their request was rejected on the basis of the law and jurisprudence pertaining to the subject 
matter (see Relevant domestic law below).

24. The two applicants did not pursue the remedy provided for under Article 98 of the Civil 
Code, in so far as it could not be considered effective following the Constitutional Court pro-
nouncement mentioned above.

3. Mr. Perelli Cippo and Mr. Zacheo

25. In 2002, these two applicants met and entered into a relationship with each other. In the 
same year, they started cohabiting and since then they have been in a committed relationship.

26. In 2006 they opened a joint bank account.

27. In 2007, the applicants’ physical cohabitation was registered in the authorities’ records.

28. On 3 November 2009 they requested that their marriage banns be issued. The person 
in charge at the office did not request them to fill in the relevant application, simply attaching 
their request to a number of analogous requests made by other couples.

29. On 5 November 2009 their request was rejected on the basis of the law and jurisprudence 
pertaining to the subject matter (see Relevant domestic law below).

30. Mr. Perelli Cippo and Mr. Zacheo challenged the decision before the Milan Tribunal.

31. By a decision (decreto) of 9 June 2010 lodged in the relevant registry on 1 July 2010 the 
Milan Tribunal rejected their claim, considering that it was legitimate for the Civil Status Offi-
ce to refuse a request to have marriage banns issued for the purposes of a marriage between 
persons of the same sex, in line with the finding of the Constitutional Court judgment no. 138 
of 15 April 2010.

32. The applicants did not lodge a further challenge (reclamo) under Article 739 of the Code 
of Civil Procedure, in so far as it could not be considered effective following the Constitutional 
Court pronouncement.

II. RELEVANT DOMESTIC LAW AND INTERNATIONAL LAW AND PRACTICE

A. Relevant domestic law and practice

1. The Italian Constitution

33. Articles 2, 3 and 29 of the Italian Constitution read as follows:

Article 2

“The Republic recognises and guarantees inviolable human rights, both as an individual and 
in social groups where personality is developed, and requires the fulfilment of obligations of 
political, economic, social solidarity, against which there is no derogation”.
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Article 3

“All citizens have equal social dignity and are equal before the law, without distinction of sex, 
race, language, religion, political opinion, personal and social conditions. It is the duty of the Re-
public to remove those obstacles of an economic or social nature which constrain the freedom and 
equality of citizens, thereby impeding the full development of the human person and the effective 
participation of all workers in the political, economic and social organization of the country.”

Article 29

“The Republic recognises the rights of the family as a natural society founded on marriage. 
Marriage is based on the moral and legal equality of the spouses within the limits laid down by 
law to guarantee the unity of the family.”

2. Marriage

34. Under Italian domestic law, same-sex couples are not allowed to contract marriage, as 
affirmed in the Constitutional Court judgment no. 138 (mentioned above).

35.  The same has been affirmed by the Italian Court of Cassation in its judgment no. 
4184 of 15 March 2012 concerning two Italian citizens of the same sex who got married in the 
Netherlands and who had challenged the refusal of Italian authorities to register their marriage 
in the civil status record on the ground of the “non-configurability as a marriage”. The Court of 
Cassation concluded that the claimants had no right to register their marriage, not because it 
did not exist or was invalid, but because of its inability to produce any legal effect in the Italian 
order. It further held that persons of the same sex living together in a stable relationship had 
the right to respect for their private and family life under Article 8 of the European Convention; 
therefore, in the exercise of the right to freely live their inviolable status as a couple they may 
bring an action before a court to claim, in specific situations related to their fundamental rights, 
the same treatment as that afforded by law to married couples.

36. Furthermore, the Constitutional Court in its judgment no. 170/2014 concerning “forced 
divorce” following gender reassignment of one of the spouses, found that it was for the legis-
lator to ensure that an alternative to marriage was provided, allowing such a couple to avoid 
the transformation in their situation, from one of maximum legal protection to an absolutely 
uncertain one. The Constitutional Court went on to state that the legislator had to act promptly 
to resolve the legal vacuum causing a lack of protection for the couple.

3. Other relevant case-law in the context of same-sex couples

37. In a case before the Tribunal of Reggio Emilia, the claimants (a same-sex couple) had not 
requested the tribunal to recognise their marriage entered into in Spain, but to recognise their 
right to family life in Italy, on the basis that they were related. The Tribunal of Reggio Emilia, by 
means of an ordinance of 13 February 2012, in the light of the EU directives and their transpo-
sition into Italian law, as well as the EU Charter of Fundamental Rights, considered that such a 
marriage was valid for the purposes of obtaining a residence permit in Italy.

38. In the judgment of the Tribunal of Grosseto of 3 April 2014, delivered by a court of first 
instance, it was held that the refusal to register a foreign marriage was unlawful. The court thus 
ordered the competent public authority to proceed with registration of the marriage. While 
the order was being executed, the case was appealed against by the State. By a judgment of 19 
September 2014 the Court of Appeal of Florence, having detected a procedural error, quashed 
the first-instance decision and remitted the case to the tribunal of Grosseto.
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4. Cohabitation agreements

39. Cohabitation agreements are not specifically provided for in Italian law.

40. Protection of cohabiting couples more uxorio has always been derived from Article 2 of 
the Italian Constitution, as interpreted in various court judgments over the years (post 1988). In 
more recent years (2012 onwards) domestic judgments have also considered cohabiting same-
sex couples as deserving such protection.

41. In order to fill the lacuna in the written law, with effect from 2 December 2013 it has 
been possible to enter into “cohabitation agreements”, namely a private deed, which does not 
have a specified form provided by law, and which may be entered into by cohabiting persons, be 
they in a parental relationship, partners, friends, simple flatmates or carers, but not by married 
couples. Such contracts mainly regulate the financial aspects of living together, cessation of the 
cohabitation, and assistance in the event of illness or incapacity.

5. Civil unions

42. Italian domestic law does not provide for any alternative union to marriage, either for 
homosexual couples or for heterosexual ones. The former have thus no means of recognition.

43. In a report of 2013 prepared by Professor F. Gallo (then President of the Constitutional 
Court) addressed to the highest Italian constitutional authorities, the latter stated:

“Dialogue is sometimes more difficult with the [Constitutional] Court’s natural interlocutor. 
This is particularly so in cases where it solicits the legislature to modify a legal norm which it con-
sidered to be in contrast with the Constitution. Such requests are not to be underestimated. They 
constitute, in fact, the only means available to the [Constitutional] Court to oblige the legislative 
organs to eliminate any situation which is not compatible with the Constitution, and which, albeit 
identified by the [Constitutional] Court, does not lead to a pronouncement of anti-constitutionality. 
... A request of this type which remained unheeded was that made in judgment no. 138/10, which, 
while finding the fact that a marriage could only be contracted by persons of a different sex to be 
constitutional compliant, also affirmed that same-sex couples had a fundamental right to obtain 
legal recognition, with the relevant rights and duties, of their union. It left it to Parliament to provide 
for such regulation, by the means and within the limits deemed appropriate”.

44. Nevertheless, some cities have established registers of “civil unions” between unmarried 
persons of the same sex or of different sexes: among others are the cities of Empoli, Pisa, Milan, 
Florence and Naples. However, the registration of “civil unions” of unmarried couples in such 
registers has a merely symbolic value.

6. Subsequent domestic case-law

45. Similarly, the Italian Constitutional Court, in its judgments nos. 276/2010 of 7 July 2010 
lodged in the registry on 22 July 2010, and 4/2011 of 16 December 2010 lodged in the registry 
on 5 January 2011, declared manifestly ill-founded claims that the above-mentioned articles of 
the Civil Code (in so far as they did not allow marriage between persons of the same sex) were 
not in conformity with Article 2 of the Constitution. The Constitutional Court reiterated that 
juridical recognition of homosexual unions did not require a union equal to marriage, as shown 
by the different approaches undertaken in different countries, and that under Article 2 of the 
Constitution it was for the Parliament, in the exercise of its discretion, to regulate and supply 
guarantees and recognition to such unions.

 More recently, in a case concerning the refusal to issue marriage banns to a same-sex couple who 
had so requested, the Court of Cassation, in its judgment no. 2400/15 of 9 February 2015, rejected 
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the claimants’ request. Having considered recent domestic and international case-law, it conclu-
ded that –while same-sex couples had to be protected under Article 2 of the Italian Constitution 
and that it was for the legislature to take action to ensure recognition of the union between such 
couples– the absence of same-sex marriage was not incompatible with the applicable domestic 
and international system of human rights. Accordingly, the lack of same-sex marriage could not 
amount to discriminatory treatment: the problem in the current legal system revolved around 
the fact that there was no other available union, apart from marriage, be it for heterosexual or 
homosexual couples. However, it noted that the court could not establish through jurisprudence 
matters which went beyond its competence.

7. Recent and current legislation

46. The House of Deputies has recently examined Bill no. 242 named “Amendments to the 
Civil Code and other provisions on equality in access to marriage and filiation by same-sex cou-
ples” and Bill no. 15 “Norms against discrimination in matrimony”. The Senate in 2014 examined 
Bill no. 14 on civil unions and Bill no. 197 concerning amendments to the Civil Code in relation 
to cohabitation, as well as Bill no. 239 on the introduction into the Civil Code of an agreement 
on cohabitation and solidarity.

47. A unified bill concerning all the relevant legal proposals was presented to the Senate 
in 2015 and was adopted by the Senate on 26 March 2015 as a basic text to enable further dis-
cussions by the Justice Commission. Amendments were to be submitted by May 2015, and a text 
presented to the two Chambers constituting Parliament by summer 2015. On 10 June 2015 the 
Lower House adopted a motion to favour the approval of a law on civil unions, taking particular 
account of the situation of persons of the same sex.

8. Remedies in the domestic system

48.  A decision of the Civil Status Office may be challenged (within thirty days) before the 
ordinary tribunal, in accordance with Article 98 of the Civil Code.

49. A decree of the ordinary tribunal may in turn be challenged before the Court of Appeal 
(within ten days) by virtue of Article 739 of the Code of Civil Procedure.

50. According to its paragraph (3) no further appeal lay against the decision of the Court 
of Appeal. However, according to Article 111 (7) of the Constitution as interpreted by consoli-
dated case-law, as well as Article 360 (4) of the Code of Civil Procedure (as modified by legis-
lative decree no. 40/06) if the appeal decree affects subjective rights, is of a decisive nature, 
and constitutes a determination of a potentially irreversible matter (thus having the value of a 
judgment), the appeal decision may be challenged before the Court of Cassation within sixty 
days, in the circumstances and form established by Article 360 of the Code of Civil Procedure. 
According to Article 742 of the Code of Civil Procedure a decree which does not fall under the 
above-mentioned definition remains revocable and modifiable, at any future date subject to a 
change in the factual circumstances or underlying law (presupposti di diritto).

51. According to Articles 325 to 327 of the Code of Civil Procedure, an appeal to the Court of 
Cassation must be lodged within sixty days of the date on which the appeal decision is served 
on the party. In any event, in the absence of notification such an appeal may not be lodged later 
than six months from the date it was lodged in the registry (pubblicazione).

52. According to Article 324 of the Code of Civil Procedure, a decision becomes final, in-
ter alia, when it is no longer subject to an appeal, to the Court of Appeal or Cassation, unless 
otherwise provided for by law.
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B. Comparative and European law and practice

1. Comparative-law material

53. The comparative-law material available to the Court on the introduction of official forms 
of non-marital partnership within the legal systems of Council of Europe (CoE) member States 
shows that eleven countries (Belgium, Denmark, France, Iceland, Luxembourg, the Netherlands, 
Norway, Portugal, Spain, Sweden and the United Kingdom) recognise same-sex marriage    (12).

54. Eighteen member States (Andorra, Austria, Belgium, Croatia, the Czech Republic, Fin-
land, France, Germany, Hungary, Ireland, Liechtenstein, Luxembourg, Malta, the Netherlands, 
Slovenia, Spain, Switzerland and the United Kingdom) authorise some form of civil partnership 
for same-sex couples. In certain cases, such union may confer the full set of rights and duties 
applicable to the institute of marriage, and thus, is equal to marriage in everything but name, as 
for example in Malta. In addition, on 9 October 2014 Estonia also legally recognised same-sex 
unions by enacting the Registered Partnership Act, which will enter into force on 1 January 2016. 
Portugal does not have an official form of civil union. Nevertheless, the law recognises de facto 
civil unions   (13), which have automatic effect and do not require the couple to take any formal 
steps for recognition. Denmark, Norway, Sweden and Iceland used to provide for registered 
partnership in the case of same-sex unions, but was abolished in favour of same-sex marriage.

55. It follows that to date twenty-four countries out of the forty-seven CoE member States 
have already enacted legislation permitting same-sex couples to have their relationship recog-
nised as a legal marriage or as a form of civil union or registered partnership.

2. Relevant Council of Europe materials

56. In its Recommendation 924 (1981) on discrimination against homosexuals, the Parlia-
mentary Assembly of the Council of Europe (PACE) criticised the various forms of discrimination 
against homosexuals in certain member States of the Council of Europe.

57. In Recommendation 1474 (2000) on the situation of lesbians and gays in Council of Euro-
pe member States, the PACE recommended that the Committee of Ministers call upon member 
States, among other things, “to adopt legislation making provision for registered partnerships”. 
Furthermore, in Recommendation 1470 (2000) on the more specific subject of the situation of 
gays and lesbians and their partners in respect of asylum and immigration in the member States 
of the Council of Europe, it recommended to the Committee of Ministers that it urge member 
States, inter alia, “to review their policies in the field of social rights and protection of migrants 
in order to ensure that homosexual partnerships and families are treated on the same basis as 
heterosexual partnerships and families ...”.

58. PACE Resolution 1547 (2007) of 18 April 2007 entitled “State of human rights and demo-
cracy in Europe” called upon all member States of the CoE, and in particular their respective 
parliamentary bodies, to address all the issues raised in the reports and opinions underlying 
this resolution and in particular, to, inter alia, combat effectively all forms of discrimination 

  (12) On 22 May 2015 Ireland voted in favour of same-sex marriage in a referendum. In Finland, a bill legalising same-
sex marriage was approved by Parliament on 12 December 2014 and signed by the President on 20 February 2015. The 
Marriage Act will not take effect until 1 March 2017.

  (13) Article 1 § 2 of law no. 7/2001, as amended by law no. 23/2010 of 30 August 2010 – “A free union is the juridical 
situation between two persons, who irrespective of their sex, have been living in conditions analogous to those of 
married couples for more than two years”.
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based on gender or sexual orientation, introduce anti-discrimination legislation, partnership 
rights and awareness-raising programmes where these are not already in place” (point 34.14.).

59. Resolution 1728 (2010) of the Parliamentary Assembly of the Council of Europe, adopted 
on 29 April 2010 and entitled “Discrimination on the basis of sexual orientation and gender 
identity”, calls on member States to “ensure legal recognition of same-sex partnerships when 
national legislation envisages such recognition, as already recommended by the Assembly 
in 2000”, by providing, inter alia, for:

“16.9.1. the same pecuniary rights and obligations as those pertaining to different-sex couples;
“16.9.2. ‘next of kin’ status;
“16.9.3. measures to ensure that, where one partner in a same-sex relationship is foreign, this 

partner is accorded the same residence rights as would apply if she or he were in a heterosexual 
relationship;

“16.9.4. recognition of provisions with similar effects adopted by other member states”.

60. In Recommendation CM/Rec(2010)5 on measures to combat discrimination on grounds 
of sexual orientation or gender identity, the Committee of Ministers recommended that member 
States:

“1. Examine existing legislative and other measures, keep them under review, and collect and 
analyse relevant data, in order to monitor and redress any direct or indirect discrimination on 
grounds of sexual orientation or gender identity;

3. Ensure that legislative and other measures are adopted and effectively implemented to 
combat discrimination on grounds of sexual orientation or gender identity, to ensure respect for 
the human rights of lesbian, gay, bisexual and transgender persons and to promote tolerance 
towards them ...”.

61. The Recommendation also observed as follows:

“23. Where national legislation confers rights and obligations on unmarried couples, member 
states should ensure that it applies in a non-discriminatory way to both same-sex and different-
sex couples, including with respect to survivor’s pension benefits and tenancy rights.

24. Where national legislation recognises registered same-sex partnerships, member states 
should seek to ensure that their legal status and their rights and obligations are equivalent to 
those of heterosexual couples in a comparable situation.

25. Where national legislation does not recognise nor confer rights or obligations on registered 
same-sex partnerships and unmarried couples, member states are invited to consider the po-
ssibility of providing, without discrimination of any kind, including against different-sex couples, 
same-sex couples with legal or other means to address the practical problems related to the social 
reality in which they live”.

3. European Union law

62. Articles 7, 9 and 21 of the Charter of Fundamental Rights of the European Union, which 
was signed on 7 December 2000 and entered into force on 1 December 2009, read as follows:

Article 7

“Everyone has the right to respect for his or her private and family life, home and communi-
cations”.

Article 9

“The right to marry and to found a family shall be guaranteed in accordance with the national 
laws governing the exercise of these rights”.
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Article 21

“1. Any discrimination based on any ground such as sex, race, colour, ethnic or social origin, 
genetic features, language, religion or belief, political or any other opinion, membership of a 
national minority, property, birth, disability, age or sexual orientation shall be prohibited.

2. Within the scope of application of the Treaty establishing the European Community and of 
the Treaty on European Union, and without prejudice to the special provisions of those Treaties, 
any discrimination on grounds of nationality shall be prohibited”.

63. The Commentary of the Charter of Fundamental Rights of the European Union, prepared 
in 2006 by the EU Network of Independent Experts on Fundamental Rights, states as follows 
with regard to Article 9 of the Charter:

“Modern trends and developments in the domestic laws in a number of countries toward grea-
ter openness and acceptance of same-sex couples notwithstanding, a few states still have public 
policies and/or regulations that explicitly forbid the notion that same-sex couples have the right 
to marry. At present there is very limited legal recognition of same-sex relationships in the sense 
that marriage is not available to same-sex couples. The domestic laws of the majority of states 
presuppose, in other words, that the intending spouses are of different sexes. Nevertheless, in a 
few countries, e.g., in the Netherlands and in Belgium, marriage between people of the same sex 
is legally recognized. Others, like the Nordic countries, have endorsed a registered partnership 
legislation, which implies, among other things, that most provisions concerning marriage, i.e. its 
legal consequences such as property distribution, rights of inheritance, etc., are also applicable to 
these unions. At the same time it is important to point out that the name ‘registered partnership’ 
has intentionally been chosen not to confuse it with marriage and it has been established as an 
alternative method of recognizing personal relationships. This new institution is, consequently, 
as a rule only accessible to couples who cannot marry, and the same-sex partnership does not 
have the same status and the same benefits as marriage ...

In order to take into account the diversity of domestic regulations on marriage, Article 9 of the 
Charter refers to domestic legislation. As it appears from its formulation, the provision is broader 
in its scope than the corresponding articles in other international instruments. Since there is no 
explicit reference to ‘men and women’ as the case is in other human rights instruments, it may 
be argued that there is no obstacle to recognize same-sex relationships in the context of marriage. 
There is, however, no explicit requirement that domestic laws should facilitate such marriages. 
International courts and committees have so far hesitated to extend the application of the right 
to marry to same-sex couples ...”.

64. A number of other Directives may also be of interest in the present case: they can be found 
in Vallianatos and Others v. Greece ([GC], nos. 29381/09 and 32684/09, §§ 33-34, ECHR 2013 
(extracts)).

4. The United States

65. On 26 June 2015, in the case of Obergefell et al. v. Hodges, Director, Ohio Department of 
Health et al, the Supreme Court of the United States held that same-sex couples may exercise 
the fundamental right to marry in all States, and that there was no lawful basis for a State to 
refuse to recognise a lawful same-sex marriage performed in another State on the ground of its 
same-sex character.

The petitioners had claimed that the respondent state officials violated the Fourteenth 
Amendment by denying them the right to marry or to have marriages lawfully performed in 
another State given full recognition.

The Supreme Court held that that the challenged laws burdened the liberty of same-sex 
couples, and abridged central precepts of equality. It considered that the marriage laws enforced 
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by the respondents were unequal as same-sex couples were denied all the benefits afforded to 
opposite-sex couples and were barred from exercising a fundamental right. This denial to same-
sex couples of the right to marry worked a grave and continuing harm and the imposition of this 
disability on gays and lesbians served to disrespect and subordinate them. Indeed, the Equal 
Protection Clause, like the Due Process Clause, prohibited this unjustified infringement of the 
fundamental right to marry. These considerations led to the conclusion that the right to marry 
was a fundamental right inherent in the liberty of the person, and under the Due Process and 
Equal Protection Clauses of the Fourteenth Amendment couples of the same-sex may not be 
deprived of that right and that liberty. The Supreme Court thus held that same-sex couples may 
exercise the fundamental right to marry.

Having noted that substantial attention had been devoted to the question by various actors 
in society, and that according to their constitutional system individuals need not await legislative 
action before asserting a fundamental right, it considered that were the Supreme Court to stay 
its hand and allow slower, case-by-case determination of the required availability of specific 
public benefits to same sex couples, it still would deny gays and lesbians many rights and res-
ponsibilities intertwined with marriage.

Lastly, noting that many States already allowed same-sex marriage –and hundreds of thou-
sands of these marriages had already occurred– it opined that the disruption caused by the 
recognition bans was significant and ever-growing. Thus, the Supreme Court also found that 
there was no lawful basis for a State to refuse to recognise a lawful same-sex marriage performed 
in another State. 

THE LAW

I. PRELIMINARY OBJECTIONS

A. Rule 47

66. The Government cited Article 47 of the Rules of Court. They highlighted that according 
to the recent revision of Article 47 of the Rules issued by the Plenary Court, the rules on what 
an application must contain must be applied in a stricter way. Thus, failure to comply with the 
requirements set out in paragraphs 1 and 2 of this rule may result in the application not being 
examined by the Court.

67. The applicants in application no. 18766/11 submitted that on the basis of the principle of 
tempus regit actum, the new Rule 47 adopted in 2013 could not apply to an application lodged 
in 2011.

68. The Court notes that, quite apart from the failure of the Government to indicate in what 
way the applicants failed to fulfil the requirements of Rule 47, it is only from 1 January 2014 that 
the amended Rule 47 applied stricter conditions for the introduction of an application with 
the Court. In the present case, the Court notes that all the applicants lodged their applications 
in 2011, and there is no reason to consider that they have not fulfilled the requirements of Rule 47 
as applicable at the time.

69. It follows that any Government objection in this respect must be dismissed.

B. Victim status

70. Although not explicitly raised as an objection to the applications’ admissibility, the Go-
vernment submitted that the applicants had not indicated in what way they had suffered any 
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actual damage, and the reference to the injury of the applicants was only abstract (inheritance 
rights, assistance to the partner, sub-entry into economic relationships acts). They pointed out 
that the Court could only judge upon specific circumstances of a case and not make evaluations 
going beyond the scope of the applications.

71. The Court considers it appropriate to deal with the argument at this stage. It notes that 
the applicants are individuals past the age of majority, who, according to the information sub-
mitted, are in same-sex relationships and in some cases are cohabiting. To the extent that the 
Italian Constitution as interpreted by the domestic courts excludes same-sex couples from the 
scope of marriage law, and that because of the absence of any legal framework to that effect 
the applicants cannot enter into a civil union and organise their relationship accordingly, the 
Court considers that they are directly concerned by the situation and have a legitimate personal 
interest in seeing it brought to an end (see, mutatis mutandis, Vallianatos and Others v. Greece 
[GC], nos. 29381/09 and 32684/09, § 49, ECHR 2013 (extracts), and by implication, Schalk and 
Kopf v. Austria, no. 30141/04, ECHR 2010).

72. Accordingly, the Court concludes that the individuals in the present applications should 
be considered “victims” of the alleged violations within the meaning of Article 34 of the Con-
vention.

C. Exhaustion of domestic remedies

1. The Government

73. The Government submitted that the applicants had failed to exhaust domestic remedies. 
They noted that in cases such as the present one it is possible to appeal against refusal to publish 
wedding banns before the relevant tribunal. The first-instance decision could then be challenged 
before the Court of Appeal and the Court of Cassation. However, Mr Oliari and Mr A. had failed 
to lodge a further appeal to the Court of Cassation, Mr Felicetti and Mr Zappa had not made 
any challenge to the administrative refusal to publish their banns, and Mr Perelli Cippo and Mr 
Zaccheo had failed to appeal against the first-instance judgment handed down in their case.

74. The Government referred to the principle of subsidiarity, and considered that the do-
mestic courts could have given the applicants adequate redress for the damage suffered and 
offered them the legal and judicial means to obtain a statement at least recognising their union 
as a social formation like a life partnership as traditionally understood [sic]. In support of this 
the Government made reference to the Court of Cassation judgment no. 4184 delivered in 2012 
concerning the registration of same-sex marriage contracted abroad, which according to their 
translation reads as follows:

“[T]he case law of this Court (of Cassation) –according to which the difference in sex of the 
engaged couple is, together with the manifestation of the will expressed by the same in the pre-
sence of the civil state officer celebrant, indispensable minimum requirement for the ‘existence 
of civil marriage’ as legally relevant act– is no more suitable to the current legal reality, having 
been radically overcome the idea that the difference in sex couples preparing for marriage is a 
prerequisite, as to say ‘natural’ of the same ‘existence’ of marriage. For all the above reasons, the 
no-transcription of homosexual unions depends – not from their ‘non-existence’, nor by their 
‘invalidity’ but – by their inability to produce, as marriage records precisely, legal effects in the 
Italian system”.

In that light, the Government considered that if the applicants had brought their case before 
the domestic judges they would at least have had a legal recognition of their union. However, 
they had deliberately chosen not to do so.
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75. Furthermore, they noted that the claims lodged before the domestic courts solely con-
cerned their inability to obtain same-sex marriage and not the inability to obtain an alternative 
form of recognition for such couples.

2. The applicants

76. The applicants submitted that while the Constitutional Court in its judgment of no. 138/10 
had found that Article 2 of the Constitution required legal protection of same-sex unions, it had 
no other option but to declare the complaint inadmissible, given the legislature’s competence 
in the matter. A similar situation obtained in judgment no. 170/14 (see paragraph 36 above). 
Furthermore, the applicants submitted that the Government had not proved, by means of exam-
ples, that the domestic courts could provide any legal recognition of their unions. Indeed, given 
that the flaw related to the law (or lack thereof), ordinary domestic courts were prevented from 
taking any remedial action: even the court with competence to review the laws was unable to 
do this. Within the domestic system the appropriate remedy would have been a challenge be-
fore the Constitutional Court, which the Court had already stated was not a remedy to be used, 
it not being directly accessible to individuals (see Scoppola v. Italy (no. 2) [GC], no. 10249/03,  
§ 70, 17 September 2009). Moreover, in the present case such a challenge would not have been 
successful, given the precedent which lay in judgment no. 138/10, subsequently confirmed by 
other decisions.

3. The Court’s assessment

77.  The Court reiterates that Article 35 § 1 of the Convention requires that complaints 
intended to be made subsequently at Strasbourg should have been made to the appropriate 
domestic body, at least in substance (see Akdivar and Others v. Turkey, 16 September 1996,  
§ 66, Reports 1996-IV, and Gäfgen v. Germany [GC], no. 22978/05 §§ 144 and 146, ECHR 2010). The 
purpose of the exhaustion rule is to afford the Contracting States the opportunity of preventing 
or putting right the violations alleged against them before those allegations are submitted to it 
(see, among many other authorities, Selmouni v. France [GC], no. 25803/94, § 74, ECHR 1999-
V). That rule is based on the assumption, reflected in Article 13 of the Convention, with which 
it has close affinity, that there is an effective remedy available in respect of the alleged breach 
in the domestic system (ibid.). To be effective, a remedy must be capable of remedying directly 
the impugned state of affairs, and must offer reasonable prospects of success (see Sejdovic v. 
Italy [GC], no. 56581/00, § 46, ECHR 2006-II).

78. The scope of the Contracting States’ obligations under Article 13 varies depending on 
the nature of the applicant’s complaint; however, the remedy required by Article 13 must be 
“effective” in practice as well as in law (see, for example, Ishan v. Turkey [GC], no. 22277/93,  
§ 97, ECHR 2000-VII). It is for the Court to determine whether the means available to an applicant 
for raising a complaint are “effective” in the sense either of preventing the alleged violation or its 
continuation, or of providing adequate redress for any violation that had already occurred (see 
Kudła v. Poland [GC], no. 30210/96, §§ 157-158, ECHR 2000-XI). Whether the redress given is 
effective will depend, among other things, on the nature of the right alleged to have been brea-
ched, the reasons given for the decision and the persistence of the unfavourable consequences 
for the person concerned after that decision (see, for example, Freimanis and Līdums v. Latvia, 
nos. 73443/01 and 74860/01, § 68, 9 February 2006). In certain cases a violation cannot be 
made good through the mere payment of compensation (see, for example, Petkov and Others 
v. Bulgaria, nos. 77568/01, 178/02 and 505/02, § 80, 11 June 2009 in connection with Article 3 
of Protocol No. 1) and the inability to render a binding decision granting redress may also raise 
issues (see Silver and Others v. the United Kingdom, 25 March 1983, § 115, Series A no. 61; Leander 
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v. Sweden, 26 March 1987, § 82, Series A no. 116; and Segerstedt-Wiberg and Others v. Sweden, 
no. 62332/00, § 118, ECHR 2006-VII).

79. The only remedies which Article 35 of the Convention requires to be exhausted are 
those that relate to the breaches alleged and at the same time are available and sufficient. The 
existence of such remedies must be sufficiently certain not only in theory but also in practice, 
failing which they will lack the requisite accessibility and effectiveness (see Akdivar and Others, 
cited above, § 66, and Vučković and Others v. Serbia [GC], no. 17153/11, § 71, 25 March 2014).

80. In addition, according to the “generally recognised principles of international law”, there 
may be special circumstances which absolve the applicant from the obligation to exhaust the 
domestic remedies at his disposal (see Selmouni, cited above, § 75). However, the Court points 
out that the existence of mere doubts as to the prospects of success of a particular remedy which 
is not obviously futile is not a valid reason for failing to exhaust domestic remedies (see Vučković 
and Others, cited above, § 74, and Brusco v. Italy (dec.), no. 69789/01, ECHR 2001-IX). The issue 
of whether domestic remedies have been exhausted shall normally be determined by reference 
to the date when the application was lodged with the Court. This rule is however subject to ex-
ceptions which might be justified by the specific circumstances of each case (see, for example, 
Baumann v. France, no. 33592/96, § 47, 22 May 2001; Nogolica v. Croatia (dec.), no. 77784/01, 
ECHR 2002-VIII; and Mariën v. Belgium (dec.), no. 46046/99, 24 June 2004).

81. As regards the Government’s main argument that none of the applicants availed them-
selves of the full range of remedies available (up to the Court of Cassation), the Court observes 
that at the time when all the applicants introduced their applications before the Court (March 
and June 2011) the Constitutional Court had already given judgment on the merits of the first 
two applicants’ claim (15 April 2010), as a result of which the Court of Appeal dismissed their 
claims on 21 September 2010. The Constitutional Court subsequently reiterated those findings 
in two further judgments (lodged in the relevant registry on 22 July 2010 and 5 January 2011, see 
paragraph 45 above) also delivered before the applicants introduced their applications with the 
Court. Thus, at the time when the applicants wished to complain about the alleged violations 
there was consolidated jurisprudence of the highest court of the land indicating that their claims 
had no prospect of success.

82. The Government have not shown, nor does the Court imagine, that the ordinary jurisdic-
tions could have ignored the Constitutional Court’s findings and delivered different conclusions 
accompanied by the relevant redress. Further, the Court observes that the Constitutional Court 
itself could not but invite the legislature to take action, and it has not been demonstrated that 
the ordinary courts could have acted more effectively in redressing the situations in the present 
cases. In this connection, and in the light of the Government’s argument that they could have 
obtained a statement at least on the recognition of their union based on the Court of Cassation 
judgment no. 4184/12, the Court notes as follows: firstly, the Government failed to give even 
one example of such a formal recognition by the domestic courts; secondly, it is questionable 
whether such recognition, if at all possible, would have had any legal effect on the practical 
situation of the applicants in the absence of a legal framework – indeed the Government have 
not explained what this ad hoc statement of recognition would entail; and thirdly, judgment 
no. 4184, referred to by the Government (which only makes certain references en passant), was 
delivered after the applicants had introduced their application with the Court.

83. Bearing in mind the above, the Court considers that there is no evidence enabling it to 
hold that on the date when the applications were lodged with the Court the remedies availa-
ble in the Italian domestic system would have had any prospects of success. It follows that the 
applicants cannot be blamed for not having pursued an ineffective remedy, either at all or until 
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the end of the judicial process. Thus, the Court accepts that there were special circumstances 
which absolved the applicants from their normal obligation to exhaust domestic remedies (see 
Vilnes and Others v. Norway, nos. 52806/09 and 22703/10, § 178, 5 December 2013).

84. Without prejudice to the above, in reply to the Government’s last argument the Court 
observes that the domestic proceedings (undertaken by four of the applicants in the present case) 
related to the authorities’ refusal to permit the applicants to marry. As the opportunity to enter 
into a registered partnership did not exist in Italy, it is difficult to see how the applicants could 
have raised the question of legal recognition of their partnership except by seeking to marry, 
especially given that they had no direct access to the Constitutional Court. Consequently, their 
domestic complaint focused on their lack of access to marriage. Indeed, the Court considers 
that the issue of alternative legal recognition is so closely connected to the issue of lack of access 
to marriage that it has to be considered as inherent in the present application (see Schalk and 
Kopf, cited above, § 76). Thus, the Court accepts that such a complaint, at least in substance, 
included the lack of any other means to have their relationship recognised by law (ibid., § 75). 
It follows that the domestic courts, particularly the Constitutional Court hearing the case con-
cerning the first two applicants, was in a position to deal with the issue and, indeed, addressed 
it briefly, albeit only to conclude that it was for the legislature to take action on the matter. In 
these circumstances, the Court is satisfied that national jurisdictions were given the opportunity 
to redress the alleged violations being complained of in Strasbourg, as also characterised by the 
Court (see, mutatis mutandis, Gatt v. Malta, no. 28221/08, § 24, ECHR 2010).

85. It follows that in these circumstances the Government’s objection must be dismissed.

D. Six months

1. The Government

86. The Government submitted that the complete application no. 18766/11 of 4 August 2011 
was received by the Court on 9 August 2011, one year after the judgment of the Court of Appeal of 
Trent dated 23 September 2010, and that the complete application no. 36030/11 of 10 June 2011 
was received by the Court on 17 June 2011, one year after the judgment of the Milan Tribunal 
of 9 June 2010, lodged in the relevant registry on 1 July 2010 in respect of Mr Perelli Cippo and 
Mr Zaccheo and in the absence of any judgment in respect of Mr Felicetti and Mr Zappa. Any 
material submitted to the Court before those dates had not contained all the characteristics of 
the application.

2. The applicants

87. The applicants in application no. 18766/11 submitted that under Italian law the decision 
of the Trent Court of Appeal served on the applicants on 23 September 2010 became final after 
six months. It followed that the application introduced on 21 March 2011 complied with the 
six-month rule provided in the Convention.

88. The applicants in application no. 36030/11 considered that the alleged violations had a 
continuous character, as long as same-sex unions were not recognised under Italian law.

3. The Court’s assessment

(a) Dates of introduction of the applications

89. The Court reiterates that the six-month period is interrupted on the date of introduction 
of an application. In accordance with its established practice and Rule 47 § 5 of the Rules of 
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Court, as in force at the relevant time, it normally considered the date of the introduction of an 
application to be the date of the first communication indicating an intention to lodge an appli-
cation and giving some indication of the nature of the application. Such first communication, 
which at the time could take the form of a letter sent by fax, would in principle interrupt the 
running of the six-month period (see Yartsev v. Russia (dec.) no. 1376/11, § 21, 26 March 2013; 
Abdulrahman v. the Netherlands (dec.), no. 66994/12, 5 February 2013; and Biblical Centre of 
the Chuvash Republic v. Russia, no. 33203/08, § 45, 12 June 2014).

90. In the instant case, concerning application no. 18766/11, the first communication in-
dicating the wish to lodge a case with the Court as well as the object of the application (in the 
instant case in the form of an incomplete application), was deposited by hand at the Court Re-
gistry on 21 March 2011: a completed application followed in accordance with the instructions 
of the Registry. There is thus no doubt that the date of introduction in respect of application 
no. 18766/11 was 21 March 2011. Similarly, concerning application no. 36030/11 a complete 
application was received by the Court by fax on 10 June 2011, it was followed by the original 
received by the Court on 17 June 2011. There is therefore also no doubt that the introduction 
date in respect of application no. 36030/11 must be considered to be 10 June 2011. It follows 
that in these circumstances the date of “receipt” by the Court of the original or the completed 
application forms is irrelevant for determining the date of introduction; the Government’s ar-
gument to that effect is therefore misconceived.

91. It remains to be determined whether the applications introduced on those days complied 
with the six-month rule.

(b) Compliance with the six-month time-limit

(i) General principles

92. As a rule, the six-month period runs from the date of the final decision in the process 
of exhaustion of domestic remedies. Where it is clear from the outset, however, that no effec-
tive remedy is available to the applicant, the period runs from the date of the acts or measures 
complained of, or from the date of knowledge of that act or its effect on or prejudice to the 
applicant (see Mocanu and Others v. Romania [GC], nos. 10865/09, 45886/07 and 32431/08,  
§ 259, ECHR 2014 (extracts)). Where an applicant avails himself of an apparently existing remedy 
and only subsequently becomes aware of circumstances which render the remedy ineffective, 
it may be appropriate for the purposes of Article 35 § 1 to take the start of the six-month period 
as the date when the applicant first became or ought to have become aware of those circum-
stances (ibid., § 260; see also El-Masri v. the former Yugoslav Republic of Macedonia [GC], no. 
39630/09, § 136, ECHR 2012, and Paul and Audrey Edwards v. the United Kingdom (dec.), no. 
46477/99, 4 June 2001).

93. In cases where there is a continuing situation, the period starts to run afresh each day, 
and it is in general only when that situation ends that the six-month period actually starts to run 
(see Varnava and Others v. Turkey [GC], nos. 16064/90, 16065/90, 16066/90, 16068/90, 16069/90, 
16070/90, 16071/90, 16072/90 and 16073/90, § 159, ECHR-2009).

94. The concept of a “continuing situation” refers to a state of affairs which operates by con-
tinuous activities by or on the part of the State which render the applicants victims (see Ananyev 
and Others v. Russia, nos. 42525/07 and 60800/08, § 75, 10 January 2012; see also, conversely, 
McDaid and Others v. the United Kingdom, no. 25681/94, Commission decision of 9 April 1996, 
Decisions and Reports (DR) 85-A, p. 134, and Posti and Rahko v. Finland, no. 27824/95, § 39, 
ECHR 2002-VII). The Court has however also established that omissions on the part of the autho-
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rities may also constitute “continuous activities by or on the part of the State” (see, for example, 
Vasilescu v. Romania, 22 May 1998, § 49, Reports of Judgments and Decisions 1998-III concerning 
a judgment preventing the applicant from regaining possession of her property; Sabin Popescu 
v. Romania, no. 48102/99, § 51, 2 March 2004 concerning a parent’s inability to regain parental 
rights; Iordache v. Romania, no. 6817/02, § 66, 14 October 2008; and Hadzhigeorgievi v. Bulga-
ria, no. 41064/05, §§ 56-57, 16 July 2013, both concerning non-enforcement of judgments, as 
well as, by implication, Centro Europa 7 S.r.l. and Di Stefano v. Italy [GC], no. 38433/09, § 104, 
ECHR 2012, concerning the inability to broadcast television programmes).

95. In its case-law the Court has considered that there were “continuing situations” bringing 
the case within its competence with regard to Article 35 § 1, where a legal provision gave rise to 
a permanent state of affairs, in the form of a permanent limitation on an individual Convention-
protected right, such as the right to vote or to stand for election (see Paksas v. Lithuania [GC], no. 
34932/04, § 83, 6 January 2011, and Anchugov and Gladkov v. Russia, nos. 11157/04 and 15162/05, 
§ 77, 4 July 2013) or the right of access to court (see Nataliya Mikhaylenko v. Ukraine, no. 49069/11, 
§ 25, 30 May 2013), or in the form of a legislative provision which intrudes continuously on an 
individual’s private life (see Dudgeon v. the United Kingdom, 22 October 1981, § 41, Series A no. 
45, and Daróczy v. Hungary, no. 44378/05, § 19, 1 July 2008).

(ii) Application to the present case

96.  Turning to the particular features of the present case, the Court notes that in so far as the 
rights under Articles 8, 12 and 14 concerning the inability to marry or enter into a civil union are 
at issue the applicants’ complaints do not concern an act occurring at a given point in time or 
even the enduring effects of such an act, but rather concern provisions (or in this case the lack 
thereof) giving rise to a continuing state of affairs, namely a lack of recognition of their union, 
with all its practical consequences on a daily basis, against which no effective domestic reme-
dy was in fact available. The Convention organs have previously held that when they receive 
an application concerning a legal provision which gives rise to a permanent state of affairs for 
which there is no domestic remedy, the question of the six-month period arises only after this 
state of affairs has ceased to exist: “... in the circumstances, it is exactly as though the alleged 
violation was being repeated daily, thus preventing the running of the six-month period” (see 
De Becker v. Belgium, (dec.) 9 June 1958, no. 214/56, Yearbook 2, and Paksas, cited above, § 83).

97. In the instant case, in the absence of an effective domestic remedy given the state of 
domestic case-law, and the fact that the state of affairs complained of has clearly not ceased, 
the situation must be considered as a continuing one (see, for example, Anchugov and Gladkov 
v. Russia, nos. 11157/04 and 15162/05, § 77, 4 July 2013, albeit a different line had been taken 
previously in British cases concerning similar circumstances, see Toner v. The United Kingdom 
(dec.), § 29, no. 8195/08, 15 February 2011, and Mclean and Cole v. The United Kingdom (dec.), 
§ 25, 11 June 2013). It cannot therefore be maintained that the applications are out of time.

98. Accordingly, the Government’s objection is dismissed.

III. ALLEGED VIOLATION OF ARTICLE 8 OF THE CONVENTION AND ARTICLE 14 
IN CONJUNCTION WITH ARTICLE 8

99. The applicants in application no. 18766/11 complained that they had no means of legally 
safeguarding their relationship, in that it was impossible to enter into any type of civil union in 
Italy. They invoked Article 8 alone. The applicants in application nos. 18766/11 and 36030/11 
complained that they were being discriminated against in breach of Article 14 in conjunction 
with Article 8. Those provisions read as follows:



 293

Jurisprudencia

Article 8

“1. Everyone has the right to respect for his private and family life, his home and his correspondence.
2. There shall be no interference by a public authority with the exercise of this right except such 

as is in accordance with the law and is necessary in a democratic society in the interests of national 
security, public safety or the economic well-being of the country, for the prevention of disorder or 
crime, for the protection of health or morals, or for the protection of the rights and freedoms of others”.

Article 14

“The enjoyment of the rights and freedoms set forth in [the] Convention shall be secured without 
discrimination on any ground such as sex, race, colour, language, religion, political or other opinion, 
national or social origin, association with a national minority, property, birth or other status”.

100. The Court reiterates that it is the master of the characterisation to be given in law to 
the facts of the case (see, for example, Gatt, cited above, § 19). In the present case the Court 
considers that the complaints raised by the applicants in application no. 36030/11, also fall to 
be examined under Article 8 alone.

A. Admissibility

1. Applicability

101. The Government, referring to Schalk and Kopf (§§ 93-95), did not dispute the applica-
bility of Article 14 in conjunction with Article 8.

102. As the Court has consistently held, Article 14 complements the other substantive pro-
visions of the Convention and its Protocols. It has no independent existence, since it has effect 
solely in relation to “the enjoyment of the rights and freedoms” safeguarded by those provisions. 
Although the application of Article 14 does not presuppose a breach of those provisions –and to 
this extent it is autonomous– there can be no room for its application unless the facts at issue fall 
within the ambit of one or more of the latter (see, for instance, E.B. v. France [GC], no. 43546/02,  
§ 47, 22 January 2008; Karner v. Austria, no. 40016/98, § 32, ECHR 2003-IX; and Petrovic v. Aus-
tria, 27 March 1998, § 22, Reports 1998-II).

103. It is undisputed that the relationship of a same-sex couple, such as those of the appli-
cants, falls within the notion of “private life” within the meaning of Article 8. Similarly, the Court 
has already held that the relationship of a cohabiting same-sex couple living in a stable de facto 
partnership falls within the notion of “family life” (see Schalk and Kopf, cited above, § 94). It 
follows that the facts of the present applications fall within the notion of “private life” as well as 
“family life” within the meaning of Article 8. Consequently, both Article 8 alone and Article 14 
taken in conjunction with Article 8 of the Convention apply.

2. Conclusion

104. The Court notes that the complaints are not manifestly ill-founded within the meaning 
of Article 35 § 3 (a) of the Convention. It further notes that they are not inadmissible on any other 
grounds. They must therefore be declared admissible.

B. Merits

1. The parties’ submissions

(a) The applicants in application no. 18766/11

105. The applicants referred to the evolution which had taken place, as a result of which 
many countries had legislated in favour of some type of institution for same-sex couples, the 
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most recent additions being Gibraltar and Malta, whose legislation enacted in 2014 gave same-
sex couples grosso modo the same rights and duties applicable to married couples; registered 
partnership for same-sex couples had also been instituted in Croatia. They considered that there 
was no reason why those unions should not be provided for in Italy. They noted in particular 
that the Italian Constitutional Court itself had considered that the state had an obligation to 
introduce in its legal system some form of civil union for same-sex couples. They referred to 
the Court’s jurisprudence concerning the positive obligations inherent in an effective respect 
for private and family life, and reiterated that according to the Court, where a particular facet 
of an individual’s existence or identity was at stake, or where the activities at stake involved a 
most intimate aspect of private life, the margin allowed to a State was correspondingly narrow 
(Söderman v. Sweden [GC], no. 5786/08, § 79, ECHR 2013).

106. The applicants noted that the Government had given no justification for the failure 
to legislate to this effect. On the contrary, they had tried to convince the Court that same-sex 
couples were already protected, despite the lack of a specific legal framework. This in itself was 
contradictory, because if the Government recognised the need to protect, then there was no 
other way of doing so than by providing a stable legal framework, such as marriage or a similar 
institution of registered partnership, or the like. Further, the applicants failed to understand the 
connection between the protection of family in its traditional sense and the legal recognition of 
a stable relationship of a same-sex couple.

107. The applicants considered that the recognition in law of one’s family life and status 
was crucial for the existence and well-being of an individual and for his or her dignity. In the 
absence of marriage the State should, at least, give access to a recognised union by means of a 
solemn juridical institution, based on a public commitment and capable of offering them legal 
certainty. Currently they were denied such protection in law, and same-sex couples suffered a 
state of uncertainty, as shown by the domestic cases cited by the Government, which left people 
in the applicants’ situation at the mercy of judicial discretion. The applicants noted that despite 
the fact that Italy had transposed EU directive 78/2000, the administration continued to deny 
certain benefits to same-sex couples, and did not consider them equal to heterosexual couples.

108. The applicants considered that the Government was misleading the Court by a wrong 
interpretation of the decision of the municipality of Milan concerning registration (see para-
graph 130 below). The registration referred to did not provide for the issuance of a document 
certifying a “civil union” based on a bond of affection, but of a “union for record purposes (unione 
anagrafica)” based on a bond of affection. It solely concerned registration for the purposes of 
statistical records of the existing population, which was not to be confused with the notion of an 
individual’s civil status. While noting that certain municipalities had embraced this system, very 
few couples had actually registered, since it had no effect on a person’s civil status, and could only 
be produced as proof of cohabitation. Indeed it had no effects vis-à-vis third parties, nor did it 
deal with matters such as succession, parental matters, adoption, and the right to create a family 
business (impresa famigliare). Similarly, the judgment of the tribunal of Grosseto concerning 
the registration of the marriage of a homosexual couple (see paragraph 38 above) had been a 
unique judgment and was, at the time of the submission of observations, pending appeal at the 
request of the Government. They further noted that the remarks made by the Court of Cassation 
in its judgment no. 4184/12, to the effect that a same-sex marriage contracted abroad was no 
longer contrary to the Italian public order, had been said in passing (obiter dictum), were not 
binding and the administration had not followed suit. Indeed the Court of Cassation had clearly 
decided the matter, in the sense that no such marriage was possible.

109. In connection with Article 14, the applicants reiterated that the State’s margin of appre-
ciation was narrow when the justification for evading such an obligation was based on the 
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sexual orientation of individuals (they referred to X and Others v. Austria [GC], no. 19010/07, 
ECHR 2013, and X v. Turkey, no. 24626/09, 9 October 2012), and very weighty reasons were ne-
cessary to justify a difference of treatment based on such grounds. They relied on the dissenting 
opinions in the judgment of Schalk and Kopf. They further considered that in the present case 
there was no point in arguing that it was not open for heterosexual couples to enter into some 
sort of registered union, given that heterosexual couples had the opportunity to marry, while 
homosexual couples had no protection of this kind whatsoever.

(b) The applicants in application no. 36030/11

110. The applicants submitted that in view of the positive trend registered in Europe, the 
Court should now impose on States a positive obligation to ensure that same sex-couples have 
access to an institution, of whatever name, which was more or less equivalent to marriage. 
This was particularly so given that in Italy the Constitutional Court had upheld the need for 
homosexual unions to be recognised in law with the relevant rights and duties; despite this the 
legislator had remained inert.

111. The applicants noted that the Government had failed to demonstrate how recognition 
of same-sex unions would adversely affect actual and existing “traditional families”. Neither had 
the Government explained that prevention of any adverse effects could not be attained through 
less restrictive means. The applicants also noted that a finding of a violation in the present case 
would only oblige Italy to take legislative measures in this regard, leaving to the State the space 
to address any legitimate aim by tailoring the relevant legislation. It followed that the margin of 
appreciation, which was particularly narrow in respect of a total denial of legal recognition to 
same-sex couples, was, conversely, existent in relation to the form and content of such recogni-
tion, which however was not the subject of this application. They further noted that the present 
case did not raise moral and ethical issues of acute sensitivity (such as the issue of abortion) 
nor did it involve a balance with the rights of others, in particular children (such as adoption 
by homosexuals): the present case simply related to the rights and duties of partners towards 
each other (irrespective of the recognition of rights such as parental rights, adoption or access 
to medically assisted procreation).

112. The applicants submitted that in Schalk and Kopf one of the Chambers of the Court had 
found no violation of Article 14 in conjunction with Article 8, by a tight majority (4-3), conside-
ring that States enjoyed a margin of appreciation as to the timing of such recognition, and that 
at the time there was not yet a majority of States providing for such recognition. The applicants 
noted that until June 2014 (date of observations) 22 of 47 States recognised some form of same-
sex union. These included all the Council of Europe (CoE) founding States except Italy, as well 
as countries sharing, like Italy, a deep attachment to the Catholic religion (such as Ireland and 
Malta). In addition, Greece was also under an obligation to introduce such recognition following 
the judgment in Vallianatos. This meant that, at the time they submitted their observations, 49% 
of States had recognised same-sex unions. However, the applicants noted, with respect, that in 
Schalk and Kopf the Chamber had taken as a decisive factor “the majority of member States”, 
while in earlier case-law (namely Christine Goodwin v. the United Kingdom [GC], no. 28957/95, 
§ 84, ECHR 2002-VI), notwithstanding the little common ground that existed between States, 
and the fact that a European common approach was still lacking, the Grand Chamber chose to 
give less importance to those criteria and to give more importance to the clear and uncontested 
evidence of a continuing international trend. Further, the applicants noted that in the present 
case it could not be said that there was a consensus on the practice followed by Italy.

113. The applicants contended that the Court could not be reduced to being an “accountant” 
of majoritarian domestic views. On the contrary, it had to be the guardian of the Convention 
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and its underlying values, which include the protection of minorities (they referred in this con-
nection to L. and V. v. Austria, nos. 39392/98 and 39829/98, § 52, ECHR 2003-I, and Smith and 
Grady v. the United Kingdom, nos. 33985/96 and 33986/96, § 97, ECHR 1999-VI). The applicants 
noted that bias was still present throughout Europe, and could be stronger in certain countries 
where prejudice against homosexuals was rooted in traditional, if not archaic, convictions and 
where democratic ideals and practices had only established themselves in recent times. The 
applicants noted that empirical evidence (submitted to the Court) showed that lack of recogni-
tion of same-sex couples in a given state corresponded to a lower degree of social acceptance 
of homosexuality. It followed that by simply deferring normative choices to the national autho-
rities, the Court would fail to take account of the fact that certain national choices were in fact 
based on prevailing discriminatory attitudes against homosexuals, rather than the outcome 
of a genuine democratic process guided by the consideration of what is strictly necessary in a 
democratic society.

114. In the applicants’ view, even accepting a certain margin of appreciation it was not appro-
priate for the Italian Government to rely on it for the specific reason that the domestic courts 
had upheld the existence in domestic constitutional law of an obligation to recognise same-sex 
unions. The applicants contended that under the Court’s jurisprudence once a State provided for 
a right in domestic law it was then obliged to provide effective and non-discriminatory protection 
of such a right (they referred to A, B and C v. Ireland [GC], no. 25579/05, § 249, ECHR 2010). The 
applicants noted that Constitutional Court judgment no. 138/10 had the effect of affirming the 
existence of a constitutional fundamental right for same-sex partners to obtain recognition of 
their union and, to this effect, of a constitutional duty upon the legislature to enact an appropriate 
general regulation on the recognition of same-sex unions, with consequent rights and duties 
for partners. The recognition by the domestic courts that the concept of family was not limited 
to the traditional notion based on marriage had gone even beyond judgment no. 138/10. Other 
judgments in the field of fundamental rights held that as a matter of domestic constitutional 
law the notion of traditional family played a minor role in justifying restrictions: examples per-
tained to medically assisted procreation (nos. 162/14 and 151/09); rules on the transmission 
of the family name to children (no. 61/06); a partner’s right to succeed in a lease contract (no. 
404/88); and a partner’s right to refrain from giving testimony in judicial proceedings (no. 7/97).

115. The lack of recognition of their union affected and disadvantaged the applicants in 
many specific and concrete ways. The applicants noted that even if the law recognised some 
specific and limited rights for non-married (heterosexual or same-sex) couples, these were 
not dependent on status, but on a de facto situation of cohabitation more uxorio. In fact, in the 
domestic cases concerning reparation in the case of a partner’s death, the Court of Cassation 
(judgment no. 23725/08) had held that for such purposes the existence of a stable relationship 
providing mutual, moral and material assistance would have to be proved, and that declarations 
made by the interested individuals (affidavit) or indications given to the administration for the 
purposes of statistics would not suffice. Thus, the applicants submitted that to exercise or claim 
their rights they could not rely on status resulting from an act of common will, but had to resort 
to proving the existence of a factual situation. In addition, only a limited number of rights had 
been recognised in respect of de facto partners, and in most cases they remained without legal 
protection. They submitted the following as a non-exhaustive list of examples of the latter (on the 
basis of legal provisions, and in certain cases confirmed by case-law): the law failed to regulate 
the respective rights and duties of partners (as also noted by the Constitutional Court) in spheres 
such as material and moral assistance between partners, the responsibilities in contributing to 
the needs of the family, or their choices concerning family life; there was a lack of inheritance 
rights in the case of intestate succession; de facto partners were not entitled to a reserved portion 
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(legitim) and a surviving partner did not enjoy a right in rem to live in the family home owned 
by the deceased partner (Constitutional Court judgment no. 310/89); there existed no right to a 
survivor’s pension (Constitutional Court judgment no. 461/2000); de facto partners had limited 
rights concerning assistance to a hospitalised partner when the latter was not able to express his 
or her will; in principle a de facto partner had no right to access his or her companion’s medical 
file (although the Garante della Privacy in its decision of 17 September 2009, found otherwise, 
in the event of proof of written consent); de facto partners did not have maintenance rights and 
duties; de facto partners were not entitled to special leave from work to assist a partner affected 
by a serious disability; de facto partners did not benefit from most taxation or social policies re-
lating to family: for example, they could not benefit from tax deductions applicable to dependent 
spouses; and de facto partners had no access to adoption or to medically assisted procreation.

116. The applicants noted that while a certain limited degree of protection could have been 
obtained by means of private agreements, this was irrelevant, and the Court’s Grand Chamber 
had already rejected such an argument in Vallianatos (§ 81). Furthermore, such arrangements 
were time-consuming and costly, as well as stressful, and again it was a burden only to be 
carried by the applicants and not by heterosexual couples, who could opt for marriage, or by 
couples who were not interested in having any legal recognition. The lack of legal recognition 
of the union, besides causing legal and practical problems, also prevented the applicants from 
having a ritualised public ceremony through which they could, under the protection of the law, 
solemnly undertake the relevant duties towards each other. They considered that such cere-
monies brought social legitimacy and acceptance, and particularly in the case of homosexuals, 
they went to show that they also have the right to live freely and to live their relationships on 
an equal basis, both in private and in public. They noted that the absence of such recognition 
brought about in them a sense of belonging to an inferior class of persons, despite their needs 
in the sphere of love being the same.

117. The applicants submitted that the fact that 155 of the existing 8,000 municipalities had 
recently instituted what are known as “registers of civil unions” had not corrected the situation. 
Accepting their political and symbolic importance, the applicants submitted that such registers, 
available only on a small portion of the territory, were merely administrative acts which were 
unable to confer a status on the applicants or bestow any legal rights. Such initiatives only tes-
tified to the willingness of certain authorities to include unions outside marriage when taking 
measures concerning families, within their sphere of competence.

118. The applicants submitted that the alleged violation was a direct consequence of the 
vacuum in the legal system in force. The applicants’ were in a relevantly similar situation to 
that of a different-sex couple as regards their need for legal recognition and protection of their 
relationship. They further claimed that they were also in a position which was significantly diffe-
rent from that of opposite-sex couples who, though eligible for marriage, did not wish to obtain 
legal recognition of their union. They noted that the only basis for the difference in treatment 
suffered by the applicants was their sexual orientation, and that the Government had failed to 
give weighty reasons justifying such treatment, which constituted direct discrimination. Neither 
was any justification submitted as to why they were subject to indirect discrimination, in that 
they were treated in the same way as persons who were in a significantly different situation (they 
referred to Thlimmenos v. Greece [GC], no. 34369/97, ECHR 2000-IV), namely that of heterosexual 
couples who were not willing to marry.

119. The Government, relying solely on their margin of appreciation, gave no reasons at all, 
let alone weighty ones, to justify such a situation. In the applicants’ view this stance was already 
sufficient to find a violation of the cited provisions.
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120. Nevertheless, even assuming that the difference in treatment may be considered to be 
aiming at “the protection of the family in the traditional sense”, given the Court’s evolving case-
law they considered that it would be unacceptable to frame restrictions on the basis of sexual 
orientation as aimed at protecting public morals. This, in their view, would be in radical contrast 
with the demands of pluralism, tolerance and broadmindedness without which there was no 
democratic society (they referred to Handyside the United Kingdom, 7 December 1976, § 50, Series 
A no. 24). In connection with the notion of the traditional family the applicants referred to the 
Court’s findings in Vallianatos (cited above, § 84) and Konstantin Markin (cited above, § 127).

121. Lastly, they noted that in Vallianatos the Court stressed that “the principle of proportio-
nality does not merely require the measure chosen to be suitable in principle for achievement 
of the aim sought. It must also be shown that it was necessary, in order to achieve that aim, to 
exclude certain categories of people – in this instance persons living in a homosexual relation-
ship – from the scope of application of the provisions at issue ... the burden of proof in this regard 
is on the respondent Government.” Moreover, the need for any restriction was to be assessed 
in relation to the principles which normally prevail in a democratic society (they referred to 
Konstantin Markin, cited above).

(c) The Government

122. The Government noted that the Court recognised the Convention right of same-sex 
couples to see their union legally acknowledged, but considered that the relevant provisions 
(Articles 8, 12 and 14) did not give rise to a legal obligation on the Contracting States, as the latter 
enjoyed a wider margin of appreciation in the adoption of legislative changes able to meet the 
changed “common sense” of the community. Indeed, in that light, in Schalk and Kopf, although 
lacking legislation on marriage or other forms of recognition of homosexual unions, the Austrian 
State was not held responsible for violations of the Convention. In the Government’s view, as 
in Gas and Dubois v. France, (no. 25951/07, ECHR 2012), the Court had acknowledged that the 
State had no obligation to provide for same-sex marriage, so it also had no obligation to provide 
for other same-sex unions.

123. Referring to the principles laid down by the Court, the Government observed that the 
social and cultural sensitivities of the issue of legal recognition of homosexual couples gave 
each Contracting State a wide margin of appreciation in the choice of the times and modes of 
a specific legal framework. They further relied on the provisions of Protocol No. 15. They noted 
that the same margin had been provided for in EU law, particularly Article 9 of the Bill of Rights. 
This matter had thus to be left to the individual State (in this case Italy), which was the only entity 
capable of having cognisance of the “common sense” of its own community, particularly concer-
ning a delicate matter which affected the sensitivity of individuals and their cultural identities, 
and where time was necessarily required to achieve a gradual maturation of a common sense 
of national community on the recognition of this new form of family in the Convention sense.

124. In the Government’s view the Court had no power to impose such an obligation. Nor 
could such an obligation be dictated by other States which, in the meantime –most of them only 
recently (see for example, Malta, 2014)– had adopted a rule as a result of an internal process of 
social maturation. The Government noted that, at the time of the submission of their observa-
tions, less than half the European Contracting States had provided legal forms of protection for 
unmarried couples, including homosexuals, and many had done so only recently (for example, 
Austria in 2010, Ireland in 2011, and Finland in 2012), and in the other half it was not provided 
for at all. They further considered that the fact that at the end of a gradual evolution a State was in 
an isolated position with regard to an aspect of its legislation did not necessarily mean that that 
aspect was in conflict with the Convention (they referred to Vallianatos, § 92). The Government 
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thus considered that no positive obligation to legislate in the matter of homosexual couples 
descended from any article of the Convention. It was solely for the State to decide whether to 
prohibit or allow same-sex unions, and currently there was no trend to this effect (this process 
and result could also be seen in the United States of America, where each state was allowed to 
regulate the matter).

125. Turning to the situation pertaining to Italy, the Government referred to judgment no. 
138/10 (see paragraph 16 above), in which the Constitutional Court had recognised the impor-
tance for same-sex couples of being able to see their union legally acknowledged, but had left it 
to Parliament to identify the timing, methods and limits of such a regulatory framework. Thus, 
contrary to the applicants’ argument, there was no immediate obligation, and the Constitutional 
Court had not enshrined such a constitutional obligation. Reference to this finding had also 
been made in the recent Constitutional Court judgment no. 170/14 concerning “forced divorce” 
following gender reassignment. However, unlike in the present case, in the latter case the Cons-
titutional Court had invited the legislator to act promptly because the individuals concerned 
had already established a marital relationship productive of effects and consequences which 
were suddenly brought to a halt. In the instant case, the Constitutional Court acknowledged 
the existence of a fundamental right, with a consequent need to ensure the legal protection of 
same-sex unions whenever unequal treatment arose. However, it had delegated to the ordinary 
national courts the role of controlling, on a case-by-case basis, whether in each specific case the 
rules provided for different gender unions were extendable to same-sex ones. If, in the courts’ 
view, there was unequal treatment to the detriment of same-sex couples, they could refer the 
question to the Constitutional Court claiming the rule examined to be discriminatory and calling 
for corrective intervention by the judge.

126. The Government further submitted that the Italian State had been engaged in develo-
ping legal status for same-sex unions since 1986, by means of intense debate and a variety of 
bills on the recognition of civil unions (also between same-sex couples). The issue had always 
been considered timely and relevant, and recent bills to this effect, introduced by various po-
litical parties, were in the process of undergoing parliamentary scrutiny (see paragraphs 46-47 
above). Thus, while noting the widespread social and legal ferment on the issue, the Govern-
ment highlighted that the matter had continued to be debated in recent times. They referred 
particularly to the President of the Italian Council of Ministers, who had publicly claimed to 
have assigned top priority to the legal recognition of same-sex unions and to the imminent 
discussion and examination in the Senate of Bill no. 14 on civil unions for same-sex couples, 
which, in terms of obligations, specifically corresponded to the institution of marriage and the 
rights therein, including adoption, inheritance rights, the status of a couple’s children, health 
care and penitentiary care, residence and working benefits. Thus, Italy was perfectly in line with 
the pace of maturation which would lead to a European consensus, and could not be blamed for 
not having yet legislated on the matter. This intense activity in the past thirty years showed an 
intention on the part of the State to find a solution which would meet with public approval, as 
well as corresponding to the needs of the protection of a part of the community. It also showed, 
however, that despite the attention paid to the issue by various political forces, it was difficult to 
reach a balance between the different sensitivities on such a delicate and deeply felt social issue. 
They noted that the delicate choices involved in social and legislative policy had to achieve the 
unanimous consent of different currents of thought and feeling, as well as religious sentiment, 
which were present in society. It followed that the Italian State could not be held responsible 
for the tortuous course towards recognition of same-sex unions.

127. The Government, however, contended that they had still, in many ways, demonstrated 
that they recognised homosexual unions as legally existing and relevant, and that they had offered 
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them specific and concrete forms of legal protection, through judicial and non-judicial means. 
Domestic jurisprudence had in most circumstances recognised same-sex unions as a reality, 
with legal and social importance. Indeed, the Italian supreme courts recognised that, in some 
specific circumstances, same-sex couples may have the same rights as heterosexual married 
couples: they referred to the Constitutional Court judgments nos. 138/10; 276/2010 and 4/2011 
(all mentioned above) and particularly the Court of Cassation judgment no. 4184/12, as well as 
the Reggio Emilia ordinance of 13 February 2012 and the decision of the Tribunal of Grosseto 
(seev paragraph 37 above): according to the Government, subsequent to the latter decision 
registration of such marriages became the common practice (an example was the decision of 
the Municipality of Milan of 7 May 2013).

128. The Government pointed out that the protection of same-sex couples was not limited to 
the recognition of the union and the family relationship itself. It was actually ensured with specific 
reference to concrete aspects of their common life. The Government referred to a number of judg-
ments of the ordinary courts: the Rome Tribunal judgment no. 13445/82 of 20 November 1982 
which, in a case concerning the lease of an apartment, considered cohabitation by a homosexual 
couple to be on an equal footing with that of a heterosexual couple; the Milan Tribunal ordinance 
of 13 February 2011, in which the surviving partner, who had had a long-standing relationship 
with the victim, was awarded non-pecuniary damages for the loss of the same-sex partner; the 
Milan Tribunal ordinance of 13 November 2009 [sic] admitting the application as a civil party 
of the homosexual partner of a victim for the purposes of compensation for the loss suffered; 
Judgment no. 7176/12 of the Milan Court of Appeal, Labour Section of 29 March 2012, lodged 
in the relevant registry on 31 August 2012, which granted to the same-sex partner the welfare 
benefits payable by the employer to the family living with the employee; Judgment of the Rome 
Court of Minors no. 299/14 of 30 June 2014 which granted “the right to adopt to a homosexual 
couple” [sic], recte: the right of a non-biological “mother” to adopt her lesbian partner’s child 
(conceived through medically assisted procreation, abroad, in pursuance of their wish for joint 
parenthood) given the best interests of the child.

129. The Government further stressed that same-sex couples wishing to give a legal frame-
work to various aspects of their community life could enter into cohabitation agreements (con-
tratti di convivenza). Such agreements enabled same-sex couples to regulate aspects related 
to; i) the manner of sharing common expenses, ii) the criteria for the allocation of ownership 
of assets acquired during the cohabitation; iii) the manner of use of the common residence 
(whether owned by one or both partners); iv) the procedure for the distribution of assets in the 
event of termination of cohabitation; v) provisions relating to rights in cases of physical or mental 
illness or incapacity; and vi) acts of testamentary disposition in favour of the cohabiting partner. 
Such agreements had recently been publicised by the National Council of Notaries, in the light 
of the growing phenomenon of de facto unions. The Government explained that in order to give 
cohabitation agreements the organic nature of a legal framework for de facto unions, whether 
between couples of the same or different sex, a proposal had been made for the Civil Code to be 
amended, which introduced a regulatory body dedicated to these situations (Civil Code Chapter 
XXVI, Article 1986 bis et sequi).

130. The Government further noted that since 1993 a growing number of municipalities 
(to date 155) had established a Register of Civil Unions, which allowed homosexual couples to 
register themselves to enable their recognition as families for the purposes of administrative, 
political, social and welfare policy of the city. This was in place in both small and larger towns, 
and was an unequivocal sign of a progressive and growing social consensus in favour of the 
recognition of such families. Concerning the content and effects of this form of protection, the 
Government referred by way of example to the regulations of the register of civil unions issued 
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by the city of Milan (resolution no. 30 of 26 July 2012) according to which the city was committed 
to protecting and supporting civil unions, in order to overcome situations of discrimination and 
to promote integration into the social, cultural and economic development of the territory. The 
thematic areas within which priority action was required were housing, health and social services, 
policies for youth, parents and seniors, sports and leisure, education, school and educational 
services, rights, participation, and transportation. The acts of the administration were to provi-
de non-discriminatory access to these areas and to prevent conditions of social and economic 
disadvantage. Within the city of Milan, a person enrolled in the register was equivalent to “the 
next of kin of the person with whom he or she is registered” for the purposes of assistance. The 
City Council shall, at the request of interested parties, grant a certificate of civil union based on 
an affective bond of mutual, moral and material assistance.

131. The Government further submitted that since 2003 Italian legislation had been in place 
for equal treatment in employment and occupation under Directive 2000/78/EC. They noted that 
the protection of civil unions received more acceptance in certain branches of the State than in 
others. As an example, they referred to a decision of the Garante della Privacy (a collegial body 
made of four elected parliamentarians that deals with the protection of personal data) of 17 
September 2009, which recognised a surviving partner’s right to request a copy of the deceased 
partner’s medical records, despite the heirs’ opposition.

132. In their observations in reply, the Government denied categorically that the aim of the 
contested measure, or rather the absence of such a measure, was to protect the traditional family 
or the morals of society (as had been claimed by the applicants).

133. In particular, in connection with Article 14, the Government distinguished the present 
case from that of Vallianatos. They noted that it was not possible yet to state that there existed a 
European common view on the matter and most states were, in fact, still deprived of this kind 
of regulatory framework. They further relied on the Court’s findings in Shalk and Kopf. The Go-
vernment submitted that while the Italian State had engaged in the development of a number of 
bills concerning de facto couples, they had not given rise to unequal treatment or discrimination.

Similarly, given the concrete recognition and legal judicial, legislative, and administrative 
protection awarded to same-sex couples (as described above), the conduct of the Italian State 
could not be considered discriminatory. Furthermore, the applicants had not given specific 
details of the suffering they alleged, and any abstract or generic damage could not be considered 
discriminatory. Had it been so, it could also be considered discriminatory against heterosexual 
unmarried couples, as no difference of treatment existed between the two mentioned types of 
couples.

(d) Third-party interveners

(i) Prof. Robert Wintemute, on behalf of the non-governmental organisations 
FIDH (Fédération Internationale des ligues de Droit de l’Homme), AIRE Centre 
(Advice on Individual Rights in Europe), ILGA-Europe (European Region of the 
International Lesbian, Gay, Bisexual, Trans and Intersex Association), ECSOL 
(European Commission on Sexual Orientation Law), UFTDU (Unione forense 
per la tutela dei diritti umani) and LIDU (Lega Italiana dei Diritti dell’Uomo).

(α) positive obligation to provide some means of recognition

134. Those intervening submitted that there existed an emerging consensus, in European 
and other democratic societies, that a government may not limit a particular right, benefit or 
obligation to married couples, to the exclusion of same-sex couples who were legally prevented 
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from getting married. They referred to the situation in March 2014, where at the time 44.7% of 
CoE member States had legislated in favour of same-sex relationships (see above for the cu-
rrent situation) and where Greece was yet to amend its legislation following the judgment in 
Vallianatos, as well as the Italian Constitutional Court’s invitation to the legislature to legislate 
accordingly. They noted that up until March 2014, outside Europe legislation had been adopted 
in Argentina, Australia    (14), Canada    (15), Mexico    (16), New Zealand, South Africa and Uruguay. 
In the United States, 21 of 50 states (42%) and the District of Columbia had granted legal recog-
nition to same-sex couples, through access to marriage, civil union or domestic partnership, as 
the result of legislation or a judicial decision. The interveners opined that there was a growing 
consensus in European and other democratic societies that same-sex couples must be provided 
with some means of qualifying for particular rights, benefits and obligations attached to legal 
marriage, and as noted in Smith and Grady v. the United Kingdom (nos. 33985/96 and 33986/96, 
§ 104, ECHR 1999-VI), even if relatively recent, the Court cannot overlook the widespread and 
consistently developing views and associated legal changes to the domestic laws of Contracting 
States on this issue. The Court had therefore to take account of this evolution and any further de-
velopment until the date of its judgment. They considered that the Court’s approach in Goodwin 
(§ 85; see also §§ 91, 93, 103) to give more weight to “a continuing international trend” applied, 
mutatis mutandis, in the present case.

135. They submitted that judicial reasoning in a growing number of decisions required at 
least an alternative to legal marriage, if not access to legal marriage for same-sex couples. They 
noted that although many of the courts (mentioned below) found direct discrimination based 
on sexual orientation, and required equal access to legal marriage for same-sex couples, their 
reasoning supported a fortiori (at least) a finding of indirect discrimination based on sexual 
orientation, and (at least) a requirement that governments provide alternative means of legal 
recognition to same-sex couples. They noted the following: The first court to require equal access 
for same-sex couples to the rights, benefits and obligations of legal marriage, while leaving it to 
the legislature to decide whether this access would be through legal marriage or an alternative 
registration system, was the Vermont Supreme Court in Baker v. State, 744 A.2d 864 (1999):

“We hold only that plaintiffs are entitled under ... the Vermont Constitution to obtain the same 
benefits and protections afforded ... to married opposite-sex couples. We do not purport to infrin-
ge upon the prerogatives of the Legislature ... other than to note ... [the existence of] ‘registered 
partnership’ acts, which ... establish an alternative legal status to marriage for same-sex couples, 
... create a parallel ... registration scheme, and extend all or most of the same rights and obliga-
tions ... [T]he current statutory scheme shall remain in effect for a reasonable period of time to 
enable the Legislature to ... enact implementing legislation in an orderly and expeditious fashion”.

A law on same-sex civil unions was passed in 2000.

The British Columbia Court of Appeal went further in EGALE Canada (1 May 2003), 225 
D.L.R. (4th) 472, holding that the exclusion of same-sex couples from legal marriage amounted 
to discrimination violating the Canadian Charter. It could not see (§ 127):

“... how according same-sex couples the benefits flowing to opposite-sex couples in any way 
inhibits, dissuades or impedes the formation of heterosexual unions ...”.

  (14) Alternative registration systems in 5 of 8 states and territories, in addition to recognition of cohabiting same-sex 
couples at the federal level in all 8 states and territories.

  (15) Federal legislation on capacity to marry applying to all 13 provinces and territories, in addition to recognition 
of cohabiting same-sex couples at the federal level and in all 13 provinces and territories, and civil unions in Québec.

  (16) At least 2 states and the Federal District.
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The Ontario Court of Appeal agreed with the above in Halpern (10 June 2003), 65 O.R. (3d) 
161 (§ 107):

“... [S]ame-sex couples are excluded from ... the benefits that are available only to married 
persons ... Exclusion perpetuates the view that same-sex relationships are less worthy of re-
cognition than opposite-sex relationships ... [and] offends the dignity of persons in same-sex 
relationships”.

The Ontario Court ordered the issuance of marriage licences to same-sex couples that day.

The British Columbia Court followed on 8 July 2003 (228 D.L.R. (4th) 416). A federal law 
(approved by the Supreme Court of Canada)   (17) extended these appellate decisions to all ten 
provinces and three territories from 20 July 2005    (18).

On 18 November 2003 the Massachusetts Supreme Judicial Court reached the same con-
clusion as the Canadian courts in Goodridge, 798 N.E.2d 941:

“The question before us is whether, consistent with the Massachusetts Constitution, the [State] 
may deny the protections, benefits, and obligations conferred by civil marriage to two individuals 
of the same sex ... We conclude that it may not”.

On 30 November 2004, South Africa’s Supreme Court of Appeal agreed with the Canadian 
and Massachusetts courts, and restated the common-law definition of marriage as: “the union 
between two persons to the exclusion of all others for life”    (19). On 1 December 2005, South 
Africa’s Constitutional Court concluded that the remaining statutory obstacle to marriage for 
same-sex couples was discriminatory (§ 71):

“... The exclusion of same-sex couples from ... marriage ... represents a harsh if oblique statement 
by the law that same-sex couples are outsiders ... that their need for affirmation and protection 
of their intimate relations as human beings is somehow less than that of heterosexual couples ... 
that their capacity for love, commitment and accepting responsibility is by definition less worthy 
of regard than that of heterosexual couples ...”    (20).

South Africa’s Parliament responded by enacting the Civil Union Act (No. 17 of 2006, in force 
on 30 November 2006), allowing any couple, different-sex or same-sex, to contract a “civil union” 
and choose whether it should be known as a ‘marriage’ or a ‘civil partnership’.

On 25 October 2006, in Lewis v. Harris, 908 A.2d 196 (2006), the New Jersey Supreme Court 
adopted the same approach as the Vermont Supreme Court:

“Although we cannot find that a fundamental right to same-sex marriage exists in this State [cf. 
Schalk & Kopf], the unequal dispensation of rights and benefits to committed same-sex partners 
can no longer be tolerated under our State Constitution. With this State’s legislative and judicial 
commitment to eradicating sexual orientation discrimination as our backdrop, we now hold 
that denying rights and benefits to committed same-sex couples ... given to their heterosexual 
counterparts violates the equal protection guarantee ... [T]he Legislature must either amend the 
marriage statutes to include same-sex couples or create a parallel statutory structure, which will 

  (17) Reference re Same-Sex Marriage, [2004] 3 S.C.R. 698.

  (18) See R. Wintemute, “Sexual Orientation and the Charter”, (2004) 49 McGill Law Journal 1143; Civil Marriage Act, 
Statutes of Canada 2005, chapter 33.

  (19) Fourie v. Minister of Home Affairs (30 Nov. 2004), Case No. 232/2003.

  (20) Minister of Home Affairs v. Fourie; Lesbian & Gay Equality Project (Cases CCT60/04, CCT10/05).
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provide for, on equal terms, the rights and benefits enjoyed and burdens and obligations borne by 
married couples. ... The name to be given to the statutory scheme ..., whether marriage or some 
other term, is a matter left to the democratic process”.

A law on same-sex civil unions was passed in 2006.

On 15 May 2008 the California Supreme Court decided In re Marriage Cases, 183 P.3d 384 
(2008). It found that legislation excluding same-sex couples from legal marriage breached (prima 
facie): (a) their fundamental right to marry, an aspect of the right of privacy; and (b) their right to 
equal protection based on sexual orientation, a ‘suspect classification’. It subjected the legislation 
to ‘strict scrutiny’ and found that it was not ‘necessary’ to further a ‘compelling constitutional 
interest’, even though same-sex couples could acquire nearly all the rights and obligations atta-
ched to marriage by California law through a “domestic partnership”    (21).

On 10 October 2008 the Connecticut Supreme Court agreed with the California Court in 
Kerrigan v. Commissioner of Public Health, 957 A.2d 407 (2008).

On 3 April 2009 in Varnum v. Brien, 763 N.W.2d 862 (2009), the Iowa Supreme Court agreed 
with the decisions in Massachusetts, California and Connecticut:

“[C]ivil marriage with a person of the opposite sex is as unappealing to a gay or lesbian person as 
civil marriage with a person of the same sex is to a heterosexual. Thus, the right of a gay or lesbian 
person ... to enter into a civil marriage only with a person of the opposite sex is no right at all. ... 
State government can have no religious views, either directly or indirectly, expressed through 
its legislation. ... This ... is the essence of the separation of church and state. ... [C]ivil marriage 
must be judged under our constitutional standards of equal protection and not under religious 
doctrines or the religious views of individuals ... [O]ur constitutional principles ... require that the 
state recognize both opposite-sex and same-sex civil marriage”.

On 5 May 2011 Brazil’s Supremo Tribunal Federal (STF) interpreted Brazil’s Constitution as 
requiring that existing legal recognition of ‘stable unions’ (cohabitation outside marriage) include 
same-sex couples    (22). On 25 October 2011 Brazil’s Superior Tribunal de Justiça (STJ) ruled in 
Recurso Especial no. 1.183.378/RS that, in the absence of an express prohibition (as opposed 
to authorisation) of same-sex marriage in Brazilian law, two women could convert their ‘stable 
union’ into a marriage under Article 1726 of the Civil Code (“A stable union can be converted 
into a marriage at the request of the partners before a judge and following registration in the 
Civil Registry”).

On 14 May 2013, relying on the decisions of the STF and the STJ, the Conselho Nacional de 
Justiça (CNJ, which regulates the judiciary but is not itself a court, Resolução No. 175) ordered all 
public officials authorised to marry couples, or to convert ‘stable unions’ into marriages, to do 
so for same-sex couples. A constitutional challenge to the resolution of the CNJ by the Partido 

  (21) The Californian Court’s decision allowed same-sex couples to marry in California from 16 June 2008 until 4 No-
vember 2008, when 52% of voters in a referendum supported an amendment to the Californian Constitution (Proposi-
tion 8). Proposition 8 converted the rule denying access to legal marriage to same-sex couples from a sub-constitutional 
rule (adopted after the 2000 referendum on Proposition 22 and struck down by the Court in 2008) to a constitutional 
rule that could only be repealed after a second referendum: Article I, Section 7.5: “Only marriage between a man and 
a woman is valid or recognized in California.” The Court upheld Proposition 8 in Strauss v. Horton (26 May 2009), but 
maintained the validity of the legal marriages of same-sex couples who married before 4 November 2008. The Court’s 
decision was reinstated, and Proposition 8 struck down, by the procedural effect of Hollingsworth v. Perry, 133 S.Ct. 
2652 (26 June 2013).

  (22) See (last accessed June 2015).
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Social Cristão has been pending in the STF since 7 June 2013: Ação Direta de Inconstitucionali-
dade (ADI) 4966. It seems likely that the STF will endorse the reasoning of the STJ and the CNJ.

On 26 July 2011 Colombia’s Constitutional Court “exhorted” Colombia’s Congress to legislate 
to provide same-sex couples with the same rights as married different-sex couples. Congress 
refused to do so, triggering the Court’s default remedy from 20 June 2013: same-sex couples 
have the right to appear before a notary or judge to “formalise and solemnise their contractual 
link”    (23).

On 5 December 2012 Mexico’s Supreme Court decided that three same-sex couples in the 
state of Oaxaca had the right under the federal constitution to marry    (24).

On 19 December 2013 in Griego v. Oliver, 316 P.3d 865 (2013), the New Mexico Supreme Court 
became the fifth state supreme court to require equal access to marriage for same-sex couples:

“We conclude that the purpose of New Mexico marriage laws is to bring stability and order to 
the legal relationship of committed couples by defining their rights and responsibilities as to one 
another, their children if they choose to raise children together, and their property. Prohibiting 
same-gender marriages is not substantially related to the governmental interests advanced ... or 
to the purposes we have identified. Therefore, barring individuals from marrying and depriving 
them of the rights, protections, and responsibilities of civil marriage solely because of their se-
xual orientation violates the Equal Protection Clause ... of the New Mexico Constitution. ... [T]he  
State of New Mexico is constitutionally required to allow same-gender couples to marry and 
must extend to them the rights, protections, and responsibilities that derive from civil marriage 
under New Mexico law”.

136. As regards national supreme courts in Europe, although no court has yet interpreted its 
national constitution as prohibiting the exclusion of same-sex couples from legal marriage, or 
requiring alternative means of legal recognition, on 9 July 2009 two of the five judges of Portugal’s 
Tribunal Constitucional dissented from the majority’s decision to uphold the exclusion    (25). 
On 2 July 2009, Slovenia’s Constitutional Court held in Blažic & Kern v. Slovenia (U-I-425/06-10) 
that same-sex registered partners must be granted the same inheritance rights as different-sex 
spouses. On 7 July 2009, Germany’s Federal Constitutional Court held (1 BvR 1164/07) that 
same-sex registered partners and different-sex spouses must be granted the same survivor’s 
pensions. And, since 22 September 2011, Austria’s Constitutional Court has issued five deci-
sions finding that (same-sex) registered partners must have the same rights as (different-sex) 
married couples    (26).

137. Those intervening further noted that the Parliamentary Assembly of the CoE (PACE) 
has recommended: (a) that member States “review their policies in the field of social rights and 
protection of migrants ... to ensure that homosexual partnership[s] and families are treated on 
the same basis as heterosexual partnerships and families” (Recommendation 1470 (2000)); 
and (b) that they “adopt legislation which makes provision for registered [same-sex] partner-
ships”    (27). The EU’s European Parliament first called for equal treatment of different-sex and 

  (23) Sentencia C-577/11, http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2011/C-577-  11.htm (last accessed 
June 2015), pp. 193-194.

  (24) Amparos en Revisión 457/2012, 567/2012, 581/2012, Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia.

  (25) See Acórdão 359/09 (9 July 2009), http://w3.tribunalconstitucional.pt/acordaos/acordaos09/301-400/35909.
htm (last accessed June 2015) (Declaração de Voto: Judges Gil Galvão and Maria João Antunes).

  (26) See http://www.sexualorientationlaw.eu/documents/austria.htm. (no longer accessible).

  (27) Recommendation 1474 (2000), para. 11(iii)(i). See also Resolution 1547 (2007), para. 34.14.
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same-sex couples in a 1994 resolution seeking to end “the barring of [same-sex] couples from 
marriage or from an equivalent legal framework”    (28).

138. In 2004, the EU’s Council amended the Staff Regulations to provide for benefits for the 
non-marital partners of EU officials:

“non-marital partnership shall be treated as marriage provided that ... the couple produces a 
legal document recognised as such by a member State ... acknowledging their status as non-marital 
partners, ... [and] ... has no access to legal marriage in a member State”    (29).

139. Finally, in 2008, the CoE’s Committee of Ministers agreed that:

“A staff member who is registered as a stable non-marital partner shall not be discriminated 
against, with regard to pensions, leave and allowances under the Staff Regulations ..., vis-à-vis a 
married staff member provided that ...: (i.) the couple produces a legal document recognised as 
such by a member state ... acknowledging their status as non-marital partners; ... (v.) the couple 
has no access to legal marriage in a member state”    (30).

(β) Discrimination

140. Those intervening considered that, even assuming that the Convention did not yet 
require equal access to legal marriage for same-sex couples, it was (at least) indirect discrimi-
nation based on sexual orientation to limit particular rights or benefits to married different-sex 
couples, but provide no means for same-sex couples to qualify. Referring to Thlimmenos v. Greece 
and D.H. and Others v. the Czech Republic ([GC], no. 57325/00, ECHR 2007-IV), they considered 
that failure to treat same-sex couples differently because of their legal inability to marry, by pro-
viding them with alternative means of qualifying for the right or benefit, required an objective 
and reasonable justification. They noted that indirect discrimination, as defined in Council 
Directive 2000/78/EC, Art. 2(2)(b), occurs when “an apparently neutral ... criterion ... would put 
persons having a ... particular sexual orientation at a particular disadvantage compared with 
other persons unless [it] is objectively justified by a legitimate aim and the means of achieving 
that aim are appropriate and necessary.” In their view, to avoid indirect discrimination against 
same-sex couples, governments must grant them an exemption from a requirement that they be 
legally married to qualify for particular rights or benefits. This meant, for example, that a public-
sector employer or pension scheme could maintain a marriage requirement for different-sex 
couples    (31) (just as the rule on felony convictions could be maintained in Thlimmenos), but 
must exempt same-sex couples and find some alternative means for them to qualify (example, 
a civil union or registered partnership certificate, a sworn statement, or other evidence of a 
committed relationship).

141. In Christine Goodwin (cited above), the Grand Chamber required CoE member States 
to legally recognise gender reassignment, but left the details of recognition to each member 
State. Similarly, an obligation to exempt same-sex couples from a marriage requirement, to 
avoid indirect discrimination, would leave to member States the choice of the method used to 
do so. A member State would find at least five options within its margin of appreciation: (1) it 

  (28) “Resolution on equal rights for homosexuals ... in the EC” (8 Feb. 1994), OJ C61/40 at 42, para. 14.

  (29) Staff Regulations of [EC] officials ..., Article 1d(1); Annex VII, Article 1(2)(c); Annex VIII, Article. 17, as amended 
by Council Regulation 723/2004/EC (22 March 2004), OJ L124/1. Cf. Decision No. 2005/684/EC of the European Par-
liament, Art. 17(9), (28 Sept. 2005), OJ L262/6 (“[p]artners from relationships recognised in the Member States shall be 
treated as equivalent to spouses”).

  (30) Resolution CM/Res(2008)22, 19 Nov. 2008.

  (31) See Irizarry v. Board of Education of City of Chicago, 251 F.3d 604 (7th Cir. 2001).
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could grant same-sex couples who could prove the existence of their relationship for a reasona-
ble period a permanent exemption from the marriage requirement    (32); (2) it could grant the 
same exemption to unmarried different-sex couples; (3) it could grant a temporary exemption to 
same-sex couples until it had created an alternative registration system, with a name other than 
marriage, allowing same-sex couples to qualify; (4) it could grant access to the same system to 
different-sex couples; or (5) if it did not wish to grant the right or benefit to unmarried couples, 
or to create an alternative registration system, it could grant a temporary exemption to same-
sex couples until it had had time to pass a law granting them equal access to legal marriage. It 
could also decide (subject to subsequent ECtHR supervision) whether any exceptions could be 
justified, for example relating to parental rights.

142. The principle that marriage requirements discriminate indirectly against same-sex 
couples was concisely stated by the legal report on homophobia published by the European 
Union’s Agency for Fundamental Rights in June 2008.1 The report concluded (at pp. 58-59, 
emphasis added) that “any measures denying to same-sex couples benefits ... available to 
opposite-sex married couples, where marriage is not open to same-sex couples, should be 
treated presumptively as a form of indirect discrimination on grounds of sexual orientation”, 
and that “international human rights law complements EU law, by requiring that same-sex cou-
ples either have access to an institution such as ... registered partnership[,] that would provide 
them with the same advantages ... [as] marriage, or ... that their de facto durable relationships 
extend[ ] such advantages to them”. According to Advocate General Jääskinen of the Court of 
Justice of the European Union, in his opinion of 15 July 2010, in Case C-147/08, Römer v. Freie 
und Hansestadt Hamburg:

“(§ 76) It is the [EU] Member States that must decide whether or not their national legal order 
allows any form of legal union available to homosexual couples, or whether or not the institution 
of marriage is only for couples of the opposite sex. In my view, a situation in which a Member State 
does not allow any form of legally recognised union available to persons of the same sex may be 
regarded as practising discrimination on the basis of sexual orientation, because it is possible to 
derive from the principle of equality, together with the duty to respect the human dignity of ho-
mosexuals, an obligation to recognise their right to conduct a stable relationship within a legally 
recognised commitment. However, in my view, this issue, which concerns legislation on marital 
status, lies outside the sphere of activity of [EU] law”.

Those intervening contended that the potential discrimination noted by the Advocate Gene-
ral fell outside the scope of EU law, but fell squarely within the scope of the Convention, which 
applies to all legislation of CoE member States, including in the area of family law.

(Council Directive 2000/78/EC requires equal survivor’s pensions for same-sex registered 
partners if national law places them “in a situation comparable to that of [different-sex] spouses”).

1. “Homophobia and Discrimination on Grounds of Sexual Orientation in the EU Member 
States: Part 1 – Legal Analysis”, http://fra.europa.eu/en/publication/2010/homophobia-and-
discrimination-grounds-sexual-  orientation-eu-member-states-part-i. (last accessed June 2015).

143. Those intervening noted that according to the Court’s case-law differences in treatment 
based on sexual orientation were analogous to difference in treatment based on race, religion 

  (32) The Court of Justice of the European Union effectively granted such an exemption in K.B., Case C-117/01 (7 Jan. 
2004), which implicitly entitled Ms. K.B. and Mr. R. (her transsexual male partner) to an exemption from the marriage 
requirement until U.K. legislation was amended. If she had died on 8 January 2004 (the day after the judgment), he 
would have been entitled to a survivor’s pension even though he was not married to her (the U.K. had yet to implement 
Goodwin). Cf. Maruko, Case C-267/06 (1 April 2008).
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and sex, and could only be justified by particularly serious reasons. This was relevant for the 
purposes of the proportionality test in which “It must also be shown that it was necessary in or-
der to achieve that aim to exclude ... persons living in a homosexual relationship ...” (see Karner 
v. Austria, no. 40016/98, § 41, ECHR 2003-IX) The Court found no evidence of necessity where 
there was a difference of treatment between unmarried different-sex couples and unmarried 
same-sex couples. Those intervening considered that the necessity test should also be applied to 
the prima facie indirect discrimination created by an apparently neutral marriage requirement. 
Such a requirement failed to treat same-sex couples, who are legally unable to marry, differently 
from different-sex couples who were legally able to marry but had neglected to do so, or had 
chosen not to do so (because of a decision by one or both partners). The Court’s reasoning in 
Vallianatos (cited above, § 85) concerning the burden of proof being on the Government, also 
applied mutatis mutandis to the present case.

(ii) Associazione Radicale Certi Diritti (ARCD)

144. The ARCD submitted that a survey carried out (amongst Italians aged between 18 
and 74) in 2011 by the ISTAT    (33) (Italian institute for statistics) found as follows: 61.3% thought 
that homosexuals were discriminated against or severely discriminated against; 74.8% thought 
that homosexuality was not a threat to the family; 65.8% declared themselves in agreement 
with the content of the phrase “It is possible to love a person of a different sex or the same sex, 
love is what is important”; 62.8% of those responding to the survey agreed with the phrase “it 
is just and fair for a homosexual couple living as though they were married to have before the 
law the same rights as a married heterosexual couple”; 40.3% of the one million homosexuals 
or bisexuals living in central Italy declared themselves to have been discriminated against; 
the 40.3% increases to 53.7% if discrimination clearly based on homosexual or bisexual orien-
tation is added in relation to the search for apartments (10.2%), their relations with neighbours 
(14.3%), their needs in the medical sector (10.2%) or in relations in with others in public places, 
offices or on public transport (12.4%).

145. Those intervening submitted that to date a same-sex partner was “recognised” in written 
legislation only in limited cases, namely:

Article 14 quarter and Article 18 of the prison regulations, through which cohabitees have 
the right to visit the person incarcerated;

Law no. 91/99 concerning organ donation, where the partner more uxorio must be informed 
of the nature and circumstances surrounding the removal of the organ. They also have the right 
to object to such a procedure;

Article 199 (3) (a) of the Code of Criminal Procedure concerning the right not to testify 
against a partner;

Article 681 of the Code of Criminal Procedure regarding presidential pardon which may be 
signed by a cohabitee;

Circular no. 8996 issued by the Italian Minister for the Interior of 26 October 2012, which 
had as its object same-sex unions and residence permits in connection with legislative decree 
no. 30/2007;

The inclusion in the medical insurance scheme of the partners of homosexual parliamen-
tarians.

  (33) Published on 17 May 2012.
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146. In this connection domestic judges made various pronouncements, namely:

Judgment no. 404/88 of the Constitutional Court, which found that it was unconstitutional 
to evict a cohabiting surviving partner from a leased property. By means of the judgment of the 
Court of Cassation no. 5544/94 this right was extended to same-sex couples living more uxorio; 
(see also judgment of the Court of Cassation no. 33305/02 regarding rights to sue as a civil party 
for civil damage); Ordinance no. 25661/10 of the Court of Cassation of 17 December 2010, which 
found that the right of entry [to Italian territory] and stay for the purposes of family reunification 
with an Italian citizen is solely regulated by EU directives.

Judgment no. 1328/11 of the Court of Cassation, which held that the notion of “spouse” 
must be understood according to the judicial regime where the marriage was celebrated. Thus, 
a foreigner who marries an EU national in Spain must be considered related for the purposes of 
their stay in Italy; Judgment no. 9965/11 of the Milan Tribunal (at first instance) of 13 June 2011 
which recognised the right of a homosexual partner to compensation following the loss suffered 
pursuant to the death of the partner in a traffic accident.

Judgment no. 7176/12 of the Milan Court of Appeal, Labour Section, (mentioned above) 
which confirmed that a same-sex partner had the right to be covered under the employed 
partner’s medical insurance.

147. The ARCD further referred to the importance of the findings in judgments nos. 138/10 
and 4184/12 (for both, see Relevant domestic law above) as well as those in the Tribunal of Reggio 
Emilia’s ordinance of 13 February 2012. These decisions went to prove that Italian jurisprudence 
had assimilated the relevant notions, and the meticulous reasoning of the decisions (particu-
larly that of the Court of Cassation, no. 4184/12) left no room for future U-turns on the matter.

148. In conclusion, the ARCD noted that given that the Court had established that same-sex 
couples had the same protection under Article 8 as different-sex couples did, the recognition of 
their right to some kind of a union was desirable to ensure such protection.

(iii) European Centre for Law and Justice (ECLJ)

149. The ECLJ feared that if the Court established that same-sex couples had a right to recog-
nition in the form of a civil union, the next issue would be what rights to attach to such a union, 
in particular in connection with procreation. They noted that in Vallianatos the Court had not 
established such an obligation, but had solely considered that to provide for such unions for 
heterosexual couples but not for same-sex couples gave rise to discrimination. It followed that 
the Court could not find a violation in the present case.

150. In their view, Article 8 did not oblige States to provide a legal framework beyond that 
of marriage to safeguard family life. They considered that family life essentially concerned the 
relations between children and their parents. They noted that before the judgment in Schalk and 
Kopf the Court used to consider that in the absence of marriage it was only the existence of a child 
which brought into play the concept of family (they referred to Johnston and Others v. Ireland, 18 
December 1986, Series A no. 112, and Elsholz v. Germany [GC], no. 25735/94, ECHR 2000-VIII). 
This was in line with international instruments and the Convention. They considered that any 
recognition given to a couple by society depended on the couple’s contribution to the common 
good through founding a family, and definitely not on the basis that the couple had feelings for 
each other, that being a matter concerning private life only.

151. The Centre, intervening, noted that Article 8 § 2 set limits on the protection of family 
life by the State. Such limits justified the refusal of the State to recognise certain families, such 
as polygamous or incestuous ones. In their view, Article 8 did not provide an obligation to give 
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non-married couples a status equivalent to married ones. This was a matter to be regulated by 
the States and not the Convention. Neither could the States’ consent be assumed through the 
adoption of the CoE’s Committee of Ministers recommendation (2010)5. According to the ECLJ, 
during the preparatory work of the commission of experts and rapporteurs on the mentioned text 
the States refused to recommend the adoption of a legal framework for non-married couples, 
finally settling for a text which reads as follows:

“25. Where national legislation does not recognise nor confer rights or obligations on registered 
same-sex partnerships and unmarried couples, member states are invited to consider the pos-
sibility of providing, without discrimination of any kind, including against different sex couples, 
same-sex couples with legal or other means to address the practical problems related to the social 
reality in which they live”.

152. ECLJ considered that although the Court had to interpret the Convention as a living 
instrument, it could not substitute it, as it remained the principal reference. Otherwise, the Court 
would transform itself into an instrument of ideological actualisation on the basis of national 
legislations, in matters related to society – a role which surely did not fall within its competence. 
The intervener questioned whether it was prudent and respectful of the subsidiarity principle for 
the Court to supervise whether states were updating legislation according to evolving customs 
and morals (moeurs), as interpreted by a majority of judges. This would make the protection 
of human rights dependant less on the Convention and its protocols and more on the Court’s 
composition (as evidenced by the slight (10-7) majority in X and Others v. Austria [GC], no. 
19010/07, ECHR 2013). They considered therefore that the Court should not usurp the role of 
States, especially given that the latter were free to add an additional protocol to the Convention 
had they wished to regulate sexual orientation (as was done to abolish the death penalty).

153. The ECLJ questioned why homosexuality was more acceptable than polygamy. They 
considered that if the legislator had to take account of an evolving society, then it had also to 
legislate in favour of polygamy and child marriage, even more so given that in many countries 
(such as Turkey, Switzerland, Belgium and the United Kingdom), there were more practising 
Muslims than same-sex couples.

154. They further referred to the comparative situations of States (discussed above), and 
added that referendums in favour of civil unions had been rejected by the majority of voters in 
Slovenia and Northern Ireland.

155. They considered that if the Court had to consider that an obligation to facilitate the 
common life of same-sex couples arose from Article 8 of the Convention, then such an obligation 
would need to relate solely to the specific needs of such couples and of society, allowing the 
State a margin of appreciation, and in their view the Italian State had fulfilled that duty of pro-
tection through judicial or contractual acts (as mainly explained by the Government). Further, 
they considered that protecting the family in its traditional sense constituted a legitimate aim 
justifying a difference in treatment (they referred to X and Others, cited above). They considered 
that since no obligation arose from the Convention, nor was there a right guaranteed by the State 
which fell within the ambit of the Convention, there was no room for a margin of appreciation.

156. As regards discrimination, the ECLJ considered that same-sex couples and different-sex 
couples were not in identical or similar situations, since the former could not procreate naturally. 
The difference was not one of sexual orientation but of sexual identity, based on objective bio-
logical causes, thus there was no room for justifying a difference in treatment. They considered 
that the States had an interest in protecting children, their birth and their well-being, as they 
were the common good of parents and society.
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If children stopped being at the heart of the family, then it would only be the concept of 
interpersonal relations which would subsist – an entirely individualistic notion.

157. They disapproved of the Court’s findings in Schalk and Kopf (§ 94), claiming that they 
were findings of a political not a juridical nature, which excluded children from being the essence 
of family life. Even worse, in Vallianatos (§ 49), the Grand Chamber considered that not even 
cohabitation was necessary to constitute family life. They also wondered whether stability of a 
relationship was a pertinent criterion (ibid., § 73). In this light they questioned what constituted 
family life, given that it no longer required a public commitment, or the presence of children, 
or cohabitation. It thus appeared that the existence of feelings was enough to establish family 
life. However, in their view, feelings could play a part in private life only, but not in family life. It 
followed that there was no objective definition of family life. This loss of definition was further 
reaffirmed in Burden v. the United Kingdom ([GC], no. 13378/05, ECHR 2008), and Stübing v. 
Germany (no. 43547/08, 12 April 2012).

158. The ECLJ submitted that the refusal to consider on an equal footing a marital family and 
a stable homosexual relationship was justified on the basis of the consequences connected to 
procreation and filiation, as well as the relationship between society and the State. In their view, 
to consider them as comparable would mean that all the rights applicable to married couples 
would also apply to them, including those related to parental issues, given that it would be illusory 
to allow them to marry but not to found a family. It would therefore mean accepting medically 
assisted procreation for female couples and surrogacy for male couples, with the consequences 
this would have for the children so conceived. As regards the relation with the State, they noted 
that a State wanting to define “family” would be a totalitarian state. Indeed, in their view, the 
drafters of the Convention wanted to safeguard the family from the actions of the State, and not 
allow the State to define the concept of family, according to the majority’s view of it – which 
was based on a view that it was the individual and not the family who was at the core of society.

2. The Court’s assessment

(a) Article 8

(i) General principles

159. While the essential object of Article 8 is to protect individuals against arbitrary interfe-
rence by public authorities, it may also impose on a State certain positive obligations to ensure 
effective respect for the rights protected by Article 8 (see, among other authorities, X and Y v. the 
Netherlands, 26 March 1985, § 23, Series A no. 91; Maumousseau and Washington v. France, no. 
39388/05, § 83, 6 December 2007; Söderman v. Sweden [GC], no. 5786/08, § 78, ECHR 2013; and 
Hämäläinen v. Finland [GC], no. 37359/09, § 62, ECHR 2014). These obligations may involve the 
adoption of measures designed to secure respect for private or family life even in the sphere of 
the relations of individuals between themselves (see, inter alia, S.H. and Others v. Austria [GC], 
no. 57813/00, § 87, ECHR 2011, and Söderman, cited above, § 78).

160. The principles applicable to assessing a State’s positive and negative obligations under 
the Convention are similar. Regard must be had to the fair balance that has to be struck between 
the competing interests of the individual and of the community as a whole, the aims in the second 
paragraph of Article 8 being of a certain relevance (see Gaskin v. the United Kingdom, 7 July 1989, 
§ 42, Series A no. 160, and Roche v. the United Kingdom [GC], no. 32555/96, § 157, ECHR 2005-X).

161. The notion of “respect” is not clear-cut, especially as far as positive obligations are con-
cerned: having regard to the diversity of the practices followed and the situations obtaining in 
the Contracting States, the notion’s requirements will vary considerably from case to case (see 
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Christine Goodwin v. the United Kingdom [GC], no. 28957/95, § 72, ECHR 2002-VI). Nonethe-
less, certain factors have been considered relevant for the assessment of the content of those 
positive obligations on States (see Hämäläinen, cited above, § 66). Of relevance to the present 
case is the impact on an applicant of a situation where there is discordance between social 
reality and the law, the coherence of the administrative and legal practices within the domestic 
system being regarded as an important factor in the assessment carried out under Article 8 (see, 
mutatis mutandis, Christine Goodwin, cited above, §§ 77-78; I. v. the United Kingdom [GC], no. 
25680/94, § 58, 11 July 2002, and Hämäläinen, cited above, § 66). Other factors relate to the 
impact of the alleged positive obligation at stake on the State concerned. The question here is 
whether the alleged obligation is narrow and precise or broad and indeterminate (see Botta v. 
Italy, 24 February 1998, § 35, Reports 1998-I) or about the extent of any burden the obligation 
would impose on the State (see Christine Goodwin, cited above, §§ 86-88).

162. In implementing their positive obligation under Article 8 the States enjoy a certain 
margin of appreciation. A number of factors must be taken into account when determining 
the breadth of that margin. In the context of “private life” the Court has considered that where 
a particularly important facet of an individual’s existence or identity is at stake the margin 
allowed to the State will be restricted (see, for example, X and Y, cited above, §§ 24 and 27; 
Christine Goodwin, cited above, § 90; see also Pretty v. the United Kingdom, no. 2346/02, § 71, 
ECHR 2002-III). Where, however, there is no consensus within the member States of the Council 
of Europe, either as to the relative importance of the interest at stake or as to the best means 
of protecting it, particularly where the case raises sensitive moral or ethical issues, the margin 
will be wider (see X, Y and Z v. the United Kingdom, 22 April 1997, § 44, Reports 1997-II; Fretté 
v. France, no. 36515/97, § 41, ECHR 2002-I; and Christine Goodwin, cited above, § 85). There 
will also usually be a wide margin if the State is required to strike a balance between competing 
private and public interests or Convention rights (see Fretté, cited above, § 42; Odièvre v. France 
[GC], no. 42326/98, §§ 44-49, ECHR 2003-III; Evans v. the United Kingdom [GC], no. 6339/05, 
§ 77, ECHR 2007-I; Dickson v. the United Kingdom [GC], no. 44362/04, § 78, ECHR 2007-V; and 
S.H. and Others, cited above, § 94).

(ii) Recent relevant case-law and the scope of the present case

163. The Court has already been faced with complaints concerning the lack of recognition 
of same-sex unions. However, in the most recent case of Schalk and Kopf v. Austria, when the 
Court delivered judgment the applicants had already obtained the opportunity to enter into a 
registered partnership. Thus, the Court had solely to determine whether the respondent State 
should have had provided the applicants with an alternative means of legal recognition of their 
partnership any earlier than it did (that is, before 1 January 2010). Having noted the rapidly 
developing European consensus which had emerged in the previous decade, but that there 
was not yet a majority of States providing for legal recognition of same-sex couples (at the time 
nineteen states), the Court considered the area in question to be one of evolving rights with 
no established consensus, where States enjoyed a margin of appreciation in the timing of the 
introduction of legislative changes (§ 105). Thus, the Court concluded that, though not in the 
vanguard, the Austrian legislator could not be reproached for not having introduced the Regis-
tered Partnership Act any earlier than 2010 (see ibid., § 106). In that case the Court also found 
that Article 14 taken in conjunction with Article 8 did not impose an obligation on Contracting 
States to grant same-sex couples access to marriage (ibid, § 101).

164. In the present case the applicants still today have no opportunity to enter into a civil 
union or registered partnership (in the absence of marriage) in Italy. It is thus for the Court 
to determine whether Italy, at the date of the analysis of the Court, namely in 2015, failed to 
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comply with a positive obligation to ensure respect for the applicants’ private and family life, in 
particular through the provision of a legal framework allowing them to have their relationship 
recognised and protected under domestic law.

(iii) Application of the general principles to the present case

165. The Court reiterates that it has already held that same-sex couples are just as capable 
as different-sex couples of entering into stable, committed relationships, and that they are in a 
relevantly similar situation to a different-sex couple as regards their need for legal recognition 
and protection of their relationship (see Schalk and Kopf, § 99, and Vallianatos, §§ 78 and 81, 
both cited above). It follows that the Court has already acknowledged that same-sex couples 
are in need of legal recognition and protection of their relationship.

166. That same need, as well as the will to provide for it, has been expressed by the Parliamen-
tary Assembly of the Council of Europe, which recommended that the Committee of Ministers call 
upon member States, among other things, “to adopt legislation making provision for registered 
partnerships” as long as fifteen years ago, and more recently by the Committee of Ministers (in its 
Recommendation CM/Rec(2010)5) which invited member States, where national legislation did 
not recognise nor confer rights or obligations on registered same-sex partnerships, to consider 
the possibility of providing same-sex couples with legal or other means to address the practical 
problems related to the social reality in which they live (see paragraphs 57 and 59 above).

167. The Court notes that the applicants in the present case, who are unable to marry, have 
been unable to have access to a specific legal framework (such as that for civil unions or registered 
partnerships) capable of providing them with the recognition of their status and guaranteeing 
to them certain rights relevant to a couple in a stable and committed relationship.

168. The Court takes note of the applicants’ situation within the Italian domestic system. As 
regards registration of the applicants’ same-sex unions with the “local registers for civil unions”, 
the Court notes that where this is possible (that is in less than 2% of existing municipalities) 
this action has merely symbolic value and is relevant for statistical purposes; it does not confer 
on the applicants any official civil status, and it by no means confers any rights on same-sex 
couples. It is even devoid of any probative value (of a stable union) before the domestic courts 
(see paragraph 115 above).

169. The applicants’ current status in the domestic legal context can only be considered a 
“de facto” union, which may be regulated by certain private contractual agreements of limited 
scope. As regards the mentioned cohabitation agreements, the Court notes that while providing 
for some domestic arrangements in relation to cohabitation (see paragraphs 41 and 129 above) 
such private agreements fail to provide for some basic needs which are fundamental to the 
regulation of a relationship between a couple in a stable and committed relationship, such as, 
inter alia, the mutual rights and obligations they have towards each other, including moral and 
material support, maintenance obligations and inheritance rights (compare Vallianatos, § 81 in 
fine, and Schalk and Kopf, § 109, both cited above). The fact that the aim of such contracts is not 
that of the recognition and protection of the couple is evident from the fact that they are open to 
anyone cohabiting, irrespective of whether they are a couple in a committed stable relationship 
(see paragraph 41 above). Furthermore, such a contract requires the persons to be cohabiting; 
however, the Court has already accepted that the existence of a stable union is independent of 
cohabitation (see Vallianatos, §§ 49 and 73). Indeed, in the globalised world of today various 
couples, married or in a registered partnership, experience periods during which they conduct 
their relationship at long distance, needing to maintain residence in different countries, for 
professional or other reasons. The Court considers that that fact in itself has no bearing on the 
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existence of a stable committed relationship and the need for it to be protected. It follows that, 
quite apart from the fact that cohabitation agreements were not even available to the applicants 
before December 2013, such agreements cannot be considered as giving recognition and the 
requisite protection to the applicants’ unions.

170. Further, it has not been proved that the domestic courts could issue a statement of formal 
recognition, nor has the Government explained what would have been the implications of such 
a statement (see paragraph 82 above). While the national courts have repeatedly upheld the 
need to ensure protection for same sex-unions and to avoid discriminatory treatment, currently, 
in order to receive such protection the applicants, as with others in their position, must raise a 
number of recurring issues with the domestic courts and possibly even the Constitutional Court 
(see paragraph 16 above), to which the applicants have no direct access (see Scoppola v. Italy 
(no. 2) [GC], no. 10249/03, § 70, 17 September 2009). From the case-law brought to the Court’s 
attention, it transpires that while recognition of certain rights has been rigorously upheld, other 
matters in connection with same-sex unions remain uncertain, given that, as reiterated by the 
Government, the courts make findings on a case-by-case basis. The Government also admitted 
that protection of same-sex unions received more acceptance in certain branches than in others 
(see paragraph 131 above). In this connection it is also noted that the Government persistently 
exercise their right to object to such claims (see, for example, the appeal against the decision of 
the Tribunal of Grosseto) and thus they show little support for the findings on which they are 
hereby relying.

171. As indicated by the ARCD the law provides explicitly for the recognition of a same-sex 
partner in very limited circumstances (see paragraph 146 above). It follows that even the most 
regular of “needs” arising in the context of a same-sex couple must be determined judicially, in 
the uncertain circumstances mentioned above. In the Court’s view, the necessity to refer repea-
tedly to the domestic courts to call for equal treatment in respect of each one of the plurality of 
aspects which concern the rights and duties between a couple, especially in an overburdened 
justice system such as the one in Italy, already amounts to a not-insignificant hindrance to the 
applicants’ efforts to obtain respect for their private and family life. This is further aggravated 
by a state of uncertainty.

172. It follows from the above that the current available protection is not only lacking in con-
tent, in so far as it fails to provide for the core needs relevant to a couple in a stable committed 
relationship, but is also not sufficiently stable – it is dependent on cohabitation, as well as the 
judicial (or sometimes administrative) attitude in the context of a country that is not bound by 
a system of judicial precedent (see Torri and Others v. Italy, (dec.), nos. 11838/07 and 12302/07, 
§ 42, 24 January 2012). In this connection the Court reiterates that coherence of administrative 
and legal practices within the domestic system must be regarded as an important factor in the 
assessment carried out under Article 8 (see paragraph 161 above).

173. In connection with the general principles mentioned in paragraph 161 above, the Court 
observes that, it also follows from the above examination of the domestic context that there 
exists a conflict between the social reality of the applicants, who for the most part live their 
relationship openly in Italy, and the law, which gives them no official recognition on the terri-
tory. In the Court’s view an obligation to provide for the recognition and protection of same-sex 
unions, and thus to allow for the law to reflect the realities of the applicants’ situations, would 
not amount to any particular burden on the Italian State be it legislative, administrative or other. 
Moreover, such legislation would serve an important social need – as observed by the ARCD, 
official national statistics show that there are around one million homosexuals (or bisexuals), 
in central Italy alone.
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174. In view of the above considerations, the Court considers that in the absence of marriage, 
same-sex couples like the applicants have a particular interest in obtaining the option of entering 
into a form of civil union or registered partnership, since this would be the most appropriate way 
in which they could have their relationship legally recognised and which would guarantee them 
the relevant protection – in the form of core rights relevant to a couple in a stable and committed 
relationship – without unnecessary hindrance. Further, the Court has already held that such 
civil partnerships have an intrinsic value for persons in the applicants’ position, irrespective of 
the legal effects, however narrow or extensive, that they would produce (see Vallianatos, cited 
above, § 81). This recognition would further bring a sense of legitimacy to same-sex couples.

175. The Court reiterates that in assessing a State’s positive obligations regard must be had 
to the fair balance that has to be struck between the competing interests of the individual and of 
the community as a whole. Having identified above the individuals’ interests at play, the Court 
must proceed to weigh them against the community interests.

176. Nevertheless, in this connection the Court notes that the Italian Government have 
failed to explicitly highlight what, in their view, corresponded to the interests of the community 
as a whole. They however considered that “time was necessarily required to achieve a gradual 
maturation of a common view of the national community on the recognition of this new form of 
family”. They also referred to “the different sensitivities on such a delicate and deeply felt social 
issue” and the search for a “unanimous consent of different currents of thought and feeling, 
even of religious inspiration, present in society”. At the same time, they categorically denied 
that the absence of a specific legal framework providing for the recognition and protection of 
same-sex unions attempted to protect the traditional concept of family, or the morals of socie-
ty. The Government instead relied on their margin of appreciation in the choice of times and 
the modes of a specific legal framework, considering that they were better placed to assess the 
feelings of their community.

177. As regards the breadth of the margin of appreciation, the Court notes that this is de-
pendent on various factors. While the Court can accept that the subject matter of the present 
case may be linked to sensitive moral or ethical issues which allow for a wider margin of appre-
ciation in the absence of consensus among member States, it notes that the instant case is not 
concerned with certain specific “supplementary” (as opposed to core) rights which may or may 
not arise from such a union and which may be subject to fierce controversy in the light of their 
sensitive dimension. In this connection the Court has already held that States enjoy a certain 
margin of appreciation as regards the exact status conferred by alternative means of recognition 
and the rights and obligations conferred by such a union or registered partnership (see Schalk 
and Kopf, cited above, §§ 108-09). Indeed, the instant case concerns solely the general need 
for legal recognition and the core protection of the applicants as same-sex couples. The Court 
considers the latter to be facets of an individual’s existence and identity to which the relevant 
margin should apply.

178. In addition to the above, of relevance to the Court’s consideration is also the movement 
towards legal recognition of same-sex couples which has continued to develop rapidly in Europe 
since the Court’s judgment in Schalk and Kopf. To date a thin majority of CoE States (twenty-four 
out of forty-seven, see paragraph 55 above) have already legislated in favour of such recogni-
tion and the relevant protection. The same rapid development can be identified globally, with 
particular reference to countries in the Americas and Australasia (see paragraphs 65 and 135 
above). The information available thus goes to show the continuing international movement 
towards legal recognition, to which the Court cannot but attach some importance (see, mutatis 
mutandis, Christine Goodwin, § 85, and Vallianatos, § 91, both cited above).



316

Revista de la Facultad, Vol. VIII N° 1 Nueva Serie II (2017) 255-331

179. Turning back to the situation in Italy, the Court observes that while the Government is 
usually better placed to assess community interests, in the present case the Italian legislature 
seems not to have attached particular importance to the indications set out by the national 
community, including the general Italian population and the highest judicial authorities in Italy.

180. The Court notes that in Italy the need to recognise and protect such relationships has 
been given a high profile by the highest judicial authorities, including the Constitutional Court 
and the Court of Cassation. Reference is made particularly to the judgment of the Constitutional 
Court no. 138/10 in the first two applicants’ case, the findings of which were reiterated in a series 
of subsequent judgments in the following years (see some examples at paragraph 45 above). In 
such cases, the Constitutional Court, notably and repeatedly called for a juridical recognition 
of the relevant rights and duties of homosexual unions (see, inter alia, paragraph 16 above), a 
measure which could only be put in place by Parliament.

181. The Court observes that such an expression reflects the sentiments of a majority of the 
Italian population, as shown through official surveys (see paragraph 144 above). The statistics 
submitted indicate that there is amongst the Italian population a popular acceptance of homo-
sexual couples, as well as popular support for their recognition and protection.

182. Indeed, in their observations before this Court, the same Italian Government have 
not denied the need for such protection, claiming that it was not limited to recognition (see 
paragraph 128 above), which moreover they admitted was growing in popularity amongst the 
Italian community (see paragraph 130 above).

183. Nevertheless, despite some attempts over three decades (see paragraphs 126 and 46-47 
above) the Italian legislature has been unable to enact the relevant legislation.

184. In this connection the Court recalls that, although in a different context, it has previously 
held that “a deliberate attempt to prevent the implementation of a final and enforceable judg-
ment and which is, in addition, tolerated, if not tacitly approved, by the executive and legislative 
branch of the State, cannot be explained in terms of any legitimate public interest or the interests 
of the community as a whole. On the contrary, it is capable of undermining the credibility and 
authority of the judiciary and of jeopardising its effectiveness, factors which are of the utmost 
importance from the point of view of the fundamental principles underlying the Convention 
(see Broniowski v. Poland [GC], no. 31443/96, § 175, ECHR 2004-V). While the Court is aware of 
the important legal and factual differences between Broniowski and the present case, it never-
theless considers that in the instant case, the legislature, be it willingly or for failure to have the 
necessary determination, left unheeded the repetitive calls by the highest courts in Italy. Indeed 
the President of the Constitutional Court himself in the annual report of the court regretted 
the lack of reaction on behalf of the legislator to the Constitutional Court’s pronouncement 
in the case of the first two applicants (see paragraph 43 above). The Court considers that this 
repetitive failure of legislators to take account of Constitutional Court pronouncements or the 
recommendations thereinrelating to consistency with the Constitution over a significant period 
of time, potentially undermines the responsibilities of the judiciary and in the present case left 
the concerned individuals in a situation of legal uncertainty which has to be taken into account.

185. In conclusion, in the absence of a prevailing community interest being put forward 
by the Italian Government, against which to balance the applicants’ momentous interests as 
identified above, and in the light of domestic courts’ conclusions on the matter which remained 
unheeded, the Court finds that the Italian Government have overstepped their margin of appre-
ciation and failed to fulfil their positive obligation to ensure that the applicants have available a 
specific legal framework providing for the recognition and protection of their same-sex unions.
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186. To find otherwise today, the Court would have to be unwilling to take note of the chan-
ging conditions in Italy and be reluctant to apply the Convention in a way which is practical 
and effective.

187. There has accordingly been a violation of Article 8 of the Convention.

(b)  Article 14 in conjunction with Article 8

188. Having regard to its finding under Article 8 (see paragraph 187 above), the Court con-
siders that it is not necessary to examine whether, in this case, there has also been a violation 
of Article 14 in conjunction with Article 8.

IV. ALLEGED VIOLATION OF ARTICLE 12 ALONE AND ARTICLE 14 READ IN CON-
JUNCTION WITH ARTICLE 12 OF THE CONVENTION

189. The applicants in application no. 18766/11 relied on Article 12 on its own, and argue 
that since the judgment in Schalk and Kopf (cited above), more countries have legislated in 
favour of gay marriage, and many more are in the process of discussing the issue. Therefore, 
given that the Convention is a living instrument, the Court should redetermine the question in 
the light of the position today.

190. All the applicants further complained that they had suffered discrimination as a result 
of the prohibition to marry applicable to them. Noting the Court’s recent acceptance in Schalk 
and Kopf of the applicability of Article 12 (apart from Article 8) to such situations, the applicants 
argued that while it was true that the Court held that the provision did not oblige states to confer 
such a right on homosexual couples, it was nevertheless for the Court to examine whether the 
failure to provide for same-sex marriage was justified in view of all the relevant circumstances. 
They argued that in the present cases it was particularly relevant that no other option was open 
for the applicants to have their unions legally recognised. Moreover, such exclusion could no 
longer be held as legitimate, given the social reality (according to a 2010 study by Eurispes 61.4% 
of Italians were in favour of some sort of union, 20.4% of whom were in favour of it being in the 
form of a marriage). To persist on denying certain rights to same-sex couples only continued to 
marginalise and stigmatise a minority group in favour of a majority with discriminatory tenden-
cies. Lastly, they submitted that even assuming it could be considered legitimate it was clearly 
not proportionate, given the narrow margin of appreciation afforded to States when applying 
different treatment on the basis of sexual orientation. The same margin had to be considered 
narrow also in view of the fact that most States had in fact regulated for some form of civil union 
(see Schalk and Kopf, cited above, § 105).

191. The Court notes that in Schalk and Kopf the Court found under Article 12 that it would 
no longer consider that the right to marry must in all circumstances be limited to marriage 
between two persons of the opposite sex. However, as matters stood (at the time only six out 
of forty-seven CoE member States allowed same-sex marriage), the question whether or not 
to allow same-sex marriage was left to regulation by the national law of the Contracting State. 
The Court felt it must not rush to substitute its own judgment in place of that of the national 
authorities, who are best placed to assess and respond to the needs of society. It followed that 
Article 12 of the Convention did not impose an obligation on the respondent Government to 
grant a same-sex couple like the applicants access to marriage (§§ 61-63). The same conclusion 
was reiterated in the more recent Hämäläinen (cited above, § 96), where the Court held that 
while it is true that some Contracting States have extended marriage to same-sex partners, Arti-
cle 12 cannot be construed as imposing an obligation on the Contracting States to grant access 
to marriage to same-sex couples.
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192. The Court notes that despite the gradual evolution of States on the matter (today there 
are eleven CoE states that have recognised same-sex marriage) the findings reached in the cases 
mentioned above remain pertinent. In consequence the Court reiterates that Article 12 of the 
Convention does not impose an obligation on the respondent Government to grant a same-sex 
couple like the applicants access to marriage.

193. Similarly, in Schalk and Kopf, the Court held that Article 14 taken in conjunction with 
Article 8, a provision of more general purpose and scope, cannot be interpreted as imposing 
such an obligation either. The Court considers that the same can be said of Article 14 in con-
junction with Article 12.

194. It follows that both the complaint under Article 12 alone, and that under Article 14 in 
conjunction with Article 12 are manifestly ill-founded and must be rejected in accordance with 
Article 35 §§ 3 and 4 of the Convention.

V. APPLICATION OF ARTICLE 41 OF THE CONVENTION

195. Article 41 of the Convention provides:

“If the Court finds that there has been a violation of the Convention or the Protocols thereto, 
and if the internal law of the High Contracting Party concerned allows only partial reparation to 
be made, the Court shall, if necessary, afford just satisfaction to the injured party”.

A. Damage

196. The applicants in application no. 18766/11 claimed that they had suffered material 
damage, as a result of losses in leave days for family reasons as well as bonuses, and inability 
to enjoy a loan, losses which were however difficult to quantify. They further noted they had 
suffered non-pecuniary damage, without making a specific claim in that respect.

197. The applicants in application no. 36030/11 claimed non-pecuniary damage in a sum to 
be determined by the Court, though they considered that EUR 7,000 for each applicant may be 
considered equitable in line with the award made in Vallianatos (cited above). They also reques-
ted the Court to make specific recommendations to the Government with a view to legislating 
in favour of civil unions for same-sex couples.

198. The Government submitted that the applicants had not suffered any actual damage.

199. The Court notes that the pecuniary claim of the applicants in applications no. 18766/11 
is both unquantified and unsubstantiated. On the other hand, the Court considers that all the 
applicants have suffered non-pecuniary damage, and awards the applicants EUR 5,000 each, 
plus any tax that may be chargeable to them, in this respect.

200. Lastly, in connection with the applicants’ request, the Court notes that it has found that 
the absence of a legal framework allowing for recognition and protection of their relationship 
violates their rights under Article 8 of the Convention. In accordance with Article 46 of the Con-
vention, it will be for the respondent State to implement, under the supervision of the Committee 
of Ministers, appropriate general and/or individual measures to fulfil its obligations to secure the 
right of the applicants and other persons in their position to respect for their private and family 
life (see Scozzari and Giunta v. Italy [GC], nos. 39221/98 and 41963/98, § 249, ECHR 2000-VIII, 
Christine Goodwin, cited above, § 120, ECHR 2002-VI; and S. and Marper v. the United Kingdom 
[GC], nos. 30562/04 and 30566/04, § 134, ECHR 2008).
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B. Costs and expenses

201. The applicants in application no. 18766/11 also claimed EUR 8,200 for costs and ex-
penses incurred before the domestic courts and EUR 5,000 for those incurred before the Court.

202. The applicants in application no. 36030/11 claimed EUR 11,672.96 for costs and ex-
penses incurred before this Court as calculated in accordance with Italian law and bearing in 
mind the complex issues dealt with in the case as well as the extensive observations, including 
those of the third parties.

203. The Government submitted that the applicants’ claims for expenses were “groundless 
and lacking any support”.

204. According to the Court’s case-law, an applicant is entitled to the reimbursement of costs 
and expenses only in so far as it has been shown that these have been actually and necessarily 
incurred and are reasonable as to quantum. In the present case, regard being had to the docu-
ments in its possession and the above criteria, the Court rejects the claim for costs and expenses 
in the domestic proceedings, as it has not been substantiated by means of any documents. The 
Court, having considered the two claims made by the different lawyers and the lack of detail 
in the claim concerning application no. 18766/11, further considers it reasonable to award the 
sum of EUR 4,000 jointly, plus any tax that may be chargeable to the applicants in respect of 
application no. 18766/11, and EUR 10,000, jointly, plus any tax that may be chargeable to the 
applicants, to be paid directly into their representatives’ bank accounts, in respect of application 
no. 36030/11 for the proceedings before the Court.

C. Default interest

205. The Court considers it appropriate that the default interest rate should be based on the 
marginal lending rate of the European Central Bank, to which should be added three percentage 
points.

FOR THESE REASONS, THE COURT, UNANIMOUSLY,

1. Declares the complaints under Article 8 alone and Article 14 in conjunction with Article 8 
admissible, and the remainder of the applications inadmissible;

2. Holds that there has been a violation of Article 8 of the Convention;
3. Holds that there is no need to examine the complaint under Article 14 in conjunction 

with Article 8 of the Convention;
4. Holds

(a) that the respondent State is to pay the applicants, within three months from the 
date on which the judgment becomes final in accordance with Article 44 § 2 of the 
Convention, the following amounts:
(i) EUR 5,000 (five thousand euros) each, plus any tax that may be chargeable, in 

respect of non-pecuniary damage;
(ii) EUR 4,000 (four thousand euros), jointly, to the applicants in application no. 

18766/11, plus any tax that may be chargeable to the applicants, in respect of 
costs and expenses;

(iii) EUR 10,000 (ten thousand euros), jointly, to the applicants in application no. 
36030/11, plus any tax that may be chargeable to the applicants, in respect of 
costs and expenses, to be paid directly into their representatives’ bank accounts;
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(b) that from the expiry of the above-mentioned three months until settlement sim-
ple interest shall be payable on the above amounts at a rate equal to the marginal 
lending rate of the European Central Bank during the default period plus three 
percentage points;

5. Dismisses the remainder of the applicants’ claim for just satisfaction. Done in English, and 
notified in writing on 21 July 2015, pursuant to Rule 77 §§ 2 and 3 of the Rules of Court.

Françoise Elens-Passos Päivi Hirvelä
Registrar President

In accordance with Article 45 § 2 of the Convention and Rule 74 § 2 of the Rules of Court, 
the separate opinion of Judge Mahoney joined by Judges Tsotsoria and Vehabović is annexed 
to this judgment. P.H. F.E.P. 

VI. CONCURRING OPINION OF JUDGE MAHONEY JOINED BY JUDGES TSOTSORIA 
AND VEHABOVIĆ

1. We, the three judges subscribing to this concurring opinion, have voted with our four 
colleagues for a violation of Article 8 of the Convention in the present case, but on the 
basis of different, narrower reasoning. In short, we find no need to assert that today 
Article 8 imposes on Italy what our colleagues characterise as a positive obligation to 
provide same-sex couples such as the applicants with a specific legal framework provi-
ding for the recognition and protection of their same-sex unions (paragraph 185 in fine 
of the judgment). What is decisive for us in the present case may be briefly summarised 
as follows:

- the Italian State has chosen, through its highest courts, notably the Constitutional 
Court, to declare that two people of the same sex living in stable cohabitation are 
invested by the Italian Constitution with a fundamental right to obtain juridical re-
cognition of the relevant rights and duties attaching to their union;

- it is this voluntary, active intervention by the Italian State into the sphere of personal 
relations covered by Article 8 that attracts the application of the Convention’s guarantee 
of the right to respect for private and family life, without there being any call to invoke 
the pre- existence of a positive Convention obligation;

- the requirements flowing from Article 8 as regards any State regulation of the exercise 
of the right to respect for private and family life were not met in the circumstances of 
the present case because of the defective nature of the follow-up, within the Italian 
legal order, to the Constitutional Court’s authoritative judicial declaration of a cons-
titutional entitlement for persons in the position of the applicants to some form of 
adequate legal recognition of stable same-sex unions.

This reasoning is explained in further detail below.

2. In its judgment no. 138 of 15 April 2010 in relation to the constitutional challenges of 
the applicants Mr Oliari and Mr A, the Italian Constitutional Court, while rejecting the 
arguments under Article 29 of the Constitution (on the institution of marriage), ruled 
that, by virtue of Article 2 of the Constitution, two people of the same sex in stable 
cohabitation have a fundamental right to freely express their personality in a couple, 
obtaining –in time and by the means and the limits to be set by law– juridical recognition 
of the relevant rights and duties (these are the words in which the ruling is summarised 
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in paragraph 16 of the judgment; the text of Articles 2 and 29 of the Italian Constitution 
is set out in paragraph 33 of the judgment). This ruling represents an authoritative sta-
tement of the regulation, within the Italian legal order, of the applicants’ right to respect 
for their private and family life as far as the legal status that should be given to their 
union as a same-sex couple is concerned. The “fundamental right” thereby recognised 
to obtain juridical recognition of the relevant rights and duties attaching to a same-sex 
union is one deriving, not from any positive obligation enshrined in the Convention, 
but from the wording of Article 2 of the Italian Constitution.

3. Under the constitutional arrangements in Italy, while the Constitutional Court may 
make a pronouncement of unconstitutionality in respect of existing legislation, it has 
no power to fill a legislative lacuna even though, as in its judgment no. 138/2010, it 
may have identified that lacuna as entailing a situation which is not compatible with 
the Constitution. Thus, in the case of Mr Oliari and Mr A in 2010, it was not for the 
Constitutional Court to proceed to the formulation of the appropriate legal provisions, 
but for the Italian Parliament (see paragraphs 36 and 45 of the present judgment for 
similar explanations of its powers given by the Constitutional Court in its subsequent 
rulings reiterating the general conclusion stated in judgment no. 138/10). As the present 
judgment (at paragraph 82) puts it, “the Constitutional Court ... could not but invite the 
legislature to take action” (see likewise paragraphs 84 and 180 in fine of the judgment). 
In this connection it is worth citing the report that the then President of the Constitu-
tional Court addressed to the highest Italian constitutional authorities in 2013 (quoted 
at paragraph 43 of the judgment):

“Dialogue is sometimes more difficult with the [Constitutional] Court’s natural interlocutor. 
This is particularly so in cases where it solicits the legislature to modify a legal norm which it con-
sidered to be in contrast with the Constitution. Such requests are not to be underestimated. They 
constitute, in fact, the only means available to the [Constitutional] Court to oblige the legislative 
organs to eliminate any situation which is not compatible with the Constitution, and which, albeit 
identified by the [Constitutional] Court, does not lead to a pronouncement of anti-constitutionality. 
... A request of this type which remained unheeded was that made in judgment no. 138/10, which, 
while finding the fact that a marriage could only be contracted by persons of a different sex to be 
constitutional compliant, also affirmed that same-sex couples had a fundamental right to obtain 
legal recognition, with the relevant rights and duties, of their union. It left it to Parliament to provide 
for such regulation, by the means and within the limits deemed appropriate”.

In sum, as explained by the then President of the Constitutional Court:

- the Constitutional Court had affirmed the fundamental right of same-sex couples under 
the Italian Constitution to obtain legal recognition of their union;

- however, the only means available to the Constitutional Court to “oblige” the legislative 
organs to eliminate the unconstitutional lacuna in Italian law denying same-sex couples 
this nationally guaranteed fundamental right was to “solicit”, or address a “request” to, 
Parliament to take the necessary legislative action.

The applicants in application no. 36030/11 added their explanation that “Constitutional 
Court judgment no. 138/10 had the effect of affirming the existence of ... a constitutional duty 
upon the legislature to enact an appropriate general regulation on the recognition of same-sex 
unions, with consequent rights and duties for partners” (paragraph 114 of the judgment).

4. Yet, to date, five years have elapsed since the judgment of the Constitutional Court, with 
no appropriate legislation having been enacted by the Italian Parliament. The applicants 
are thus in the unsatisfactory position of being recognised by the Constitutional Court 
as enjoying under Italian constitutional law an inchoate “fundamental right” affecting 
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an important aspect of the legal status to be accorded to their private and family life, 
but this inchoate “fundamental right” has not received adequate concrete implemen-
tation from the competent arm of government, namely the legislature. The applicants, 
like other same-sex couples in their position, have been left in limbo, in a state of legal 
uncertainty as regards the legal recognition of their union to which they are entitled 
under the Italian Constitution.

5. On the basis of the foregoing facts, it is not necessary for the Court to decide whether 
Italy has a positive obligation under paragraph 1 of Article 8 of the Convention to accord 
appropriate legal recognition within its legal order to the union of same-sex couples. The 
declaration by the Constitutional Court that Article 2 of the Italian Constitution confers 
on two people of the same sex living in stable cohabitation a “fundamental right” under 
domestic constitutional law to obtain juridical recognition of their union constitutes 
an active intervention by the State into the sphere of private and family life covered by 
Article 8 of the Convention. Judgment no. 138/10 was not an isolated ruling: in the words 
of the present judgment (at paragraph 180), “in Italy the need to recognise and protect 
such relationships has been given a high profile by the highest judicial authorities, 
including the Constitutional Court and the Court of Cassation”, with the Constitutional 
Court repeatedly calling on Parliament to adopt the requisite legislation giving juridical 
recognition of the relevant rights and duties of homosexual unions. In our view, this 
voluntary action of the State in relation to the legal regulation of the applicants’ private 
and family life in itself and of itself attracts the application of Article 8 of the Convention 
in their cases and the accompanying obligation on the Italian State to comply with the 
requirements flowing from Article 8, notably those set out in its paragraph 2.

6. Undeniably, given what the respondent Government describe as the difficult exercise 
of reaching a balance between “different sensitivities on such a delicate and deeply felt 
social issue” (paragraph 126 of the judgment), the Italian State is to be recognised as 
having a certain margin of appreciation in regard both to the choice of the precise legal 
status to be accorded to same-sex unions and to the timing for the enactment of the 
relevant legislation (see paragraph 177 of the judgment, which makes a similar point).

7. On the other hand, whatever constitutional framework and distribution of powers bet-
ween the arms of government a Contracting State may choose to adopt, there is an overall 
duty of trust and good faith owed by the State and its public authorities to the citizen in 
a democratic society governed by the rule of law (see, mutatis mutandis, Broniowski v. 
Poland [GC], no. 31443/96, §§173 and 175, ECHR 2004-V). In our view, despite the margin 
of appreciation available to the Italian State, this duty of trust was not respected in the 
present case as regards the follow-up to judgment no. 138/10 of the Constitutional Court 
in which an unconstitutional lacuna, involving the denial of a “fundamental right”, was 
identified as existing in the Italian legal order. There is, and has remained for five years, 
a discordance between the Constitutional Court’s declaration as to the entitlement of a 
given category of individuals under the Constitution and the action, or rather inaction, 
of the Italian legislature, as the competent arm of government, in implementing that 
entitlement. The beneficiaries of the declaration of the Constitutional Court as to the 
incompatibility with the Constitution of the lack of adequate legal recognition of same-
sex unions have been denied the level of protection of their private and family life to 
which they are entitled under Article 2 of the Italian Constitution.

8. Furthermore, Italian law regarding the legal status to be accorded to same-sex unions 
has been left in a state of unregulated uncertainty over an excessive period of time. This 
enduring situation of legal uncertainty, relied on in the present judgment (for example, 
at paragraphs 170, 171 and 184 in fine), is such as to render the domestic regulation of 
the applicants’ same- sex union incompatible with the democratic concept of “law” 
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inherent in paragraph 2’s requirement that any “interference” with the right to respect 
for private and family life be “in accordance with the law”. This is especially so since, as 
the judgment points out (at paragraph 171), “the necessity to refer repeatedly to the do-
mestic courts to call for equal treatment in respect of each one of the plurality of aspects 
which concern the rights and duties between a couple, especially in an overburdened 
justice system such as the one in Italy, already amounts to a not-insignificant hindrance 
to the applicants’ efforts to obtain respect for their private and family life”.

What is more, the judgment adds (at paragraph 170), the Government persistently exercise 
their right to object to such claims of equal treatment brought before the national courts on a 
case-by-case basis in various branches of the law by same-sex couples.

9. Like our colleagues, we note that “the Italian Government have failed to explicitly 
highlight what, in their view, corresponded to the interests of the community as a whole” 
in order to explain the omission of the Parliament to legislate so as to implement the 
fundamental constitutional right identified by the Constitutional Court (see paragra-
ph 176 of the judgment). We likewise agree with our colleagues in rejecting the various 
arguments that the Government did adduce by way of justification of this continuing 
omission, notably the arguments as to registration of same-sex unions by some munici-
palities, private contractual agreements and the capacity of the domestic courts on the 
domestic law as it stands to afford adequate legal recognition and protection (see, in 
particular, paragraphs 81- 82 and 168-172). As our colleagues point out, it is also signifi-
cant that “there is amongst the Italian population a popular acceptance of homosexual 
couples, as well as popular support for their recognition and protection”, such that the 
rulings of the highest judicial authorities in Italy, including the Constitutional Court and 
the Court of Cassation, reflect the sentiments of a majority of the community in Italy 
(paragraphs 180-181 of the judgment).

10. Where we part company with our colleagues is as regards the question where to situate 
the analysis of the facts of the case for the purposes of Article 8 of the Convention. Our 
colleagues are careful to limit their finding of the existence of a positive obligation to 
Italy and to ground their conclusion on a combination of factors not necessarily found 
in other Contracting States. To begin with, we are not sure that such a limitation of a 
positive obligation under the Convention to local conditions is conceptually possible. 
Secondly, at some points our colleagues nonetheless appear to rely, at least partly, on 
general reasoning capable of being read as implying a free-standing positive obligation 
incumbent on all the Contracting States to provide a legal framework for same-sex unions 
(see, for example, paragraph 165 of the judgment). It might conceivably be reasoned 
that, on analogy with A, B and C v. Ireland [GC] (application no. 25579/05, ECHR 2010, 
§§253, 264 and 267), a “positive obligation” on the Italian State to enact adequate im-
plementing legislation arises from Article 2 of the Italian Constitution as interpreted by 
the Constitutional Court. That may well be true as a matter of Italian constitutional law, 
as argued by the applicants in application no. 36030/11 (see paragraph 3 in fine above 
of the present concurring opinion). However, this is not what is normally meant by a 
positive obligation being imposed by a Convention Article. In particular, whenever a State 
chooses to regulate the exercise of an activity coming within the scope of a Convention 
right, it is obliged to do so in compliance with the express and inherent requirements 
of the Convention Article in question – for example, in a manner that does not involve 
excessive legal uncertainty for the Convention right-holder. In such circumstances, we 
are in the realm of right-regulation, not the realm of positive Convention obligations. 
This is why we have urged (at paragraph 5 above in the present concurring opinion) that 
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the applicants’ grievance should be analysed in terms of defective State intervention 
in the sphere of private and family life, rather than in terms of failure to fulfil a positive 
Convention obligation.

11. In conclusion, for us, the unsatisfactory state of the relevant domestic law on the re-
cognition of same-sex unions, displaying a prolonged failure to implement a nationally 
recognized fundamental constitutional right in an effective manner and giving rise to 
continuing uncertainty, renders the active intervention of the Italian State into the re-
gulation of the applicants’ right to respect for their private and family life incompatible 
with the requirements of Article 8 of the Convention.

12. The foregoing concurring opinion is not to be taken as expressing a view on whether, in 
the present-day conditions of 2015 in the light of evolving attitudes in democratic society 
in Europe, paragraph 1 of Article 8 should now be interpreted as embodying, for Italy 
or generally for all Contracting States, a positive obligation to accord appropriate legal 
recognition and protection to same-sex unions. Our point is that there is no necessity in 
the present case to have recourse to such a “new” interpretation, as in any event a fin-
ding in favour of the applicants is dictated on a narrower ground on the basis of existing 
jurisprudence and the existing classic analysis of the requirements accompanying active 
State intervention regulating the exercise of the right under Article 8 of the Convention 
to respect for private and family life.

***

SENTENCIA: TEDH (Solicitud n°40183/07)

Tribunal: Tribunal Europeo de Derechos Humanos (European Court of Human 
Rights (Sección quinta)

Fecha: 09/06/2016
Asunto: CHAPIN ET CHARPENTIER C. FRANCIA (Solicitud n°40183/07)
Magistrados: Angelika Nußberger, Presidente, Khanlar Hajiyev, Erik Møse, André 

Potocki, Faris Vehabović, Siofra O’LearyMārtiņš Mits, Jueces.

Después de haber deliberado en privada de 10 de mayo de 2016; Dicta la siguiente 
sentencia, adoptada en esa fecha:

PROCEDIMIENTO

1. En el origen del caso está la solicitud (no 40183/07) dirigida contra la República francesa 
y de la cual dos ciudadanos de este Estado, los señores Stéphane Chapin y Bertrand Charpentier 
(“los demandantes”) recurrieron al Tribunal el 6 de septiembre 2007 en virtud del artículo 34º 
del Convenio Europeo para la protección de los Derechos Humanos y las Libertades Funda-
mentales (“el Convenio”). 

2. Los demandantes fueron representados por el Lic. C. Mécary, abogada en París. El gobier-
no francés (“el Gobierno”) fue representado por su agente, Lic. E. Belliard, directora de asuntos 
jurídicos en la Secretaría de Asuntos Extranjeros, a quién le siguió M.F. Alabrune. 

3. Los demandantes alegan en particular la violación del artículo combinado con los artícu-
los 8º y 12º del Convenio en razón de la anulación de su matrimonio. 

4. El 7 de abril 2009, la solicitud fue comunicada al Gobierno. Las partes presentaron ob-
servaciones sobre la admisibilidad y el fondo del caso. 
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5. El 31 de agosto 2010, la sala decidió posponer su decisión sobre la celebración de una 
audiencia, para esperar la sentencia sobre el caso Schalk y Kopf vs Austria (no 30141/04, 
CEDH 2010). 

6. El 8 de abril 2011, el presidente de la sala decidió, como lo permite el artículo 29º, frac-
ción 3 del Convenio, que la sala se pronunciaría al mismo tiempo sobre la admisibilidad y sobre 
el fondo. Las partes presentaron observaciones complementarias. 

7. El 24 de octubre 2012, el presidente decidió posponer el examen de la solicitud en la espera 
de la aprobación del proyecto de ley que permite el matrimonio entre personas de mismo sexo.

8. A raíz de la promulgación de la ley del 17 de mayo 2013 que “otorga derecho al matrimonio 
a las parejas de mismo sexo”, las partes presentaron nuevas observaciones complementarias. 

9. También se recibieron observaciones comunes de parte de la FIDH (Federación inter-
nacional de las ligas de derechos humanos), de la CIJ (Comisión internacional de juristas) del 
AIRE Centre (Advice on Individual Rights in Europe) y de ILGA-Europe (European Region of 
the International Lesbian and Gay Association), representados por M.R. Wintermute, a quienes 
el presidente había autorizado a intervenir en el procedimiento escrito, como terceros (artícu-
los 36º, fracción 2 del Convenio y 44º, fracción 3, inciso a) del reglamento).

HECHOS 

I. LAS CIRCUNSTANCIAS DEL CASO 

10. Los demandantes nacieron respectivamente en 1970 y 1973 y viven en Plassac (Gironde). 

11. En mayo 2004, los demandantes presentaron un expediente ante los servicios del Regis-
tro Civil de la alcaldía de Bègles (Gironde). El 25 de mayo 2004, el oficial del Registro Civil de la 
alcaldía publica las amonestaciones. 

12. Mediante notificaciones judiciales, expedidas respectivamente el 27 de mayo y el 3 de 
junio 2004, el Procurador de la República del Tribunal de Primera Instancia de Bordeaux le 
notificó su oposición al matrimonio al oficial del Registro Civil del municipio de Bègles, así 
como a los demandantes. 

13. El 5 de junio 2004 el alcalde de Bègles, en su calidad de oficial del Registro Civil, celebró 
el matrimonio de los demandantes y lo inscribió en los registros del Registro Civil. 

14. El 22 de junio 2004 el Procurador de la República citó en un día fijo a los demandantes ante 
el Tribunal de Primera Instancia de Bordeaux con el fin de declarar la nulidad del matrimonio. 

15. Mediante sentencia del 27 de julio 2004, el Tribunal accedió a esta demanda. Declaró 
que según el derecho francés la diferencia de sexos era una condición del matrimonio, estimó 
que esta condición no constituía una infracción a los artículos 12º, 8º y 14º del Convenio, tal 
como el Tribunal los interpretó y concluyó que, si la evolución de las costumbres o el respeto 
de un principio de igualdad podía llevar a una redefinición del matrimonio, este asunto debía 
ser objeto de un debate y requería la intervención del legislador. Consecuentemente el Tribunal 
anuló el matrimonio de los demandantes y ordenó la inscripción de la sentencia al margen de 
sus actas de nacimiento y del acta de matrimonio. 

16. Mediante sentencia del 19 de abril 2005, la Corte de Apelación de Bordeaux confirma el fallo. 
Constata en primer lugar, al igual que el Tribunal, que en el derecho francés la diferencia de sexo 
era una condición para la existencia del matrimonio. Al examinar luego esta condición respecto a 
los artículos 12º, 8º y 14º del Convenio, la Corte de Apelación observó primero que la legislación 
francesa permitía, específicamente mediante del concubinato y el Pacto Civil de Solidaridad, 
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abiertos a las personas de mismo sexo o de sexo diferente, “ múltiples posibilidades de vida de pa-
reja, con o sin hijos, asegurándoles la Ley una protección igual para todos, con una jurisprudencia 
adaptada, derechos iguales para los hijos”, de modo que no descubría “ninguna discriminación en 
el derecho de fundar una pareja, de vivir en pareja, de mismo sexo o de sexo diferente, ni de fundar 
una familia libremente escogida, natural o legítima, con la posibilidad de adopción”. 

17. La Corte de Apelación agregó lo siguiente: “La especificidad, y no la discriminación, 
provienen de que la Naturaleza no ha hecho potencialmente fecundos más que a las parejas de 
sexo diferente y que el legislador (…) quiso tomar en cuenta esta realidad biológica y “determinar 
sus formas”, al incluir a la pareja y su consecuencia previsible, los hijos comunes, en una insti-
tución específica llamada matrimonio, elección legislativa que se ha mantenido en el tiempo 
(…) Todas las parejas de sexo diferente, afectadas así por una eventualidad de filiación común, 
son tratadas por igual ya que tienen una libre elección y un libre acceso al matrimonio. Si bien 
es cierto que, a las parejas de mismo sexo, que la Naturaleza no creó potencialmente fecundos, 
no quedan afectados, en consecuencia, por esta institución. En esto su tratamiento jurídico es 
diferente, porque su situación no es análoga. Pero disponen por otro lado del derecho a que se 
les reconozca su unión en las mismas condiciones que todas las parejas de sexo diferente que no 
desean casarse, de modo que la distinción que resulta de esta especificidad está objetivamente 
fundada, justificada por un propósito legítimo y respeta una relación razonable de proporcio-
nalidad entre los medios utilizados y el propósito que se tiene como objetivo”. 

18. Finalmente, la Corte de Apelación examinó las consecuencias previsibles  -en especial 
sobre varias disposiciones del Código Civil- de la invalidación eventual del fallo que llevaría, 
sin preparación legislativa, a un “trastorno de los principios” que rigen las reglas de filiación y 
consideró, al igual que el Tribunal, que no le incumbía dirimir un problema de sociedad que 
no podía sino ser objeto de un debate político y de una intervención del legislador. 

19. Los demandantes interpusieron un recurso en casación. En su reporte ampliatorio 
invocaron los artículos 8º, 12º y 14º del Convenio y se fundamentaron en la jurisprudencia 
pertinente de la Corte. 

20. Mediante sentencia del 13 de marzo 2007, la Corte de Casación no admitió el recurso, 
observando en especial que “según la ley francesa, el matrimonio es la unión de un hombre y 
una mujer” y que este principio no quedaba contradicho por ninguna de las disposiciones del 
Convenio y de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unión Europea, de la cual recalcó 
que carecía de obligatoriedad en Francia. 

II. EL DERECHO Y LA PRÁCTICA INTERNOS E INTERNACIONALES PERTINENTES 

21. En la época de los hechos, el artículo 144º del Código Civil estaba redactado del modo 
siguiente: “El hombre antes de cumplir los diez y ocho años, y la mujer antes de los quince años 
cumplidos, no pueden contraer matrimonio”.

22. Por otro lado, el artículo 75º del mismo Código, relativo a la celebración del matrimonio, 
disponía en su última fracción, que el Oficial del Registro Civil debía recibir de cada una de las 
partes “la declaración de que quieren unirse como marido y mujer”. 

23. El 16 de noviembre 2010, la Corte de Casación somete una cuestión prioritaria de cons-
titucionalidad referida a estas disposiciones del Código Civil, y el Consejo Constitucional las 
declara de conformidad con la Constitución por decisión del 28 de enero 2011. Consideró en 
particular que el derecho de llevar una vida familiar normal, no implicaba el derecho de casarse 
para las parejas de mismo sexo, que al mantener el principio según el cual el matrimonio es la 
unión de un hombre y una mujer, el legislador consideró que la diferencia de situación entre las 
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parejas de mismo sexo y las parejas compuestas de un hombre y de una mujer podían justificar 
una diferencia de tratamiento en cuanto a las reglas del derecho familiar y que no le tocaba 
sustituir su apreciación por la del legislador.

 24. Después de que se adoptó la Ley no 2013-404 del 17 de mayo 2013 que otorga el derecho 
al matrimonio a las parejas de mismo sexo, el nuevo artículo 143º del Código Civil dice así: “El 
matrimonio se contrae entre dos personas de sexo diferente o de mismo sexo”. 

25. Según lo dispuesto en el artículo 515-1 del Código Civil, el Pacto Civil de Solidaridad 
(Pacs) establecido por la Ley del 15 de noviembre 1999 es “un contrato celebrado por dos per-
sonas mayores de edad, de sexo diferente o de mismo sexo, con el fin de organizar su vida en 
común”. El Pacs implica para los contratantes un cierto número de obligaciones, entre las cuales 
la de mantener una vida en común y procurarse ayuda material y una cooperación recíprocas. 
El Pacs también confiere a los contratantes algunos derechos en materia fiscal, patrimonial 
y social. Los contratantes forman así un solo hogar fiscal; por otro lado, se les asimila a los 
cónyuges casados en cuanto al ejercicio de ciertos derechos, especialmente para el seguro de 
enfermedad y maternidad y el seguro en caso de muerte. Algunos efectos propios del matri-
monio siguen sin ser aplicables para los contratantes del Pacs, ya que la Ley no crea lazos de 
alianza o de vocación sucesoria entre contratantes. En particular, la disolución del Pacs escapa 
a los procedimientos judiciales de divorcio y puede intervenir en base a una simple declara-
ción conjunta de los contratantes o por decisión unilateral de uno de ellos, notificada a su co-
contratante (artículo 515-7 del Código Civil). Además, el Pacs no tiene incidencia alguna sobre 
las disposiciones del Código Civil relativas a la filiación adoptiva y a la autoridad parental (Gas 
y Dubois vs Francia, no 25951/07, fracción 24, CEDH 2012). 

26. En cuanto al concubinato, queda definido por el artículo 515-8 del mismo Código como 
“una unión de hecho, caracterizada por una vida en común que presenta un carácter de estabili-
dad y de continuidad, entre dos personas, de sexo diferente o de mismo sexo, que viven en pareja”. 

27. Una exposición del derecho comparado en la materia, así como textos pertinentes del 
Consejo de Europa y de la Unión Europea, se encuentra en la sentencia Oliari y otros vs Italia 
(nos 18766/11 y 36030/11, fracciones 53-64, 21 julio 2015). 

DERECHO

I. SOBRE LA PRESUNTA VIOLACIÓN DEL ARTÍCULO 12º COMBINADO CON EL AR-
TÍCULO 14º DEL CONVENIO

28. Los demandantes consideran que el hecho de limitar el matrimonio a las personas de 
sexo diferente causa un perjuicio discriminatorio al derecho de casarse. Invocan los artículos 12º 
y 14º combinados del Convenio, que dicen lo siguiente: Artículo 12º « A partir de la edad núbil, 
el hombre y la mujer tienen derecho a casarse y a fundar una familia según las leyes nacionales 
que rigen el ejercicio de este derecho” Artículo 14º « El goce de los derechos y las libertades re-
conocidos en el (…) Convenio debe garantizarse, sin distinción alguna, en particular fundada en 
el sexo, la raza, el color, el idioma, la religión, las opiniones políticas o de cualquier otra índole, 
el origen nacional o social, la pertenencia a una minoría nacional, la posición económica, el 
nacimiento o cualquier otra situación”. 

29. El Gobierno se opone a esta tesis. 

A. Sobre la admisibilidad

30. En las observaciones iniciales, el Gobierno planteó la incompatibilidad ratione materiae 
de esta acusación con las disposiciones del Convenio. 
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31. El Tribunal recuerda que, en la sentencia Schalk y Kopf vs Austria (no 30141/04, frac-
ción 61, CEDH 2010) admitió, refiriéndose en particular al artículo 9º de la Carta de los Derechos 
Fundamentales de la Unión Europea, que el artículo 12º se aplicaba a la queja de los deman-
dantes (ver también Hämäläinen vs Finlandia [GC], no 37359/09, fracción 110, CEDH 2014 y 
Oliari y otros, antes citados, fracción §191). No ve ninguna razón por la cual pronunciarse de 
manera diferente en el presente caso. 

32. Por consiguiente, la excepción del Gobierno debe ser rechazada. El Tribunal observa, 
además, que esta queja no está manifiestamente mal fundada, en el sentido del artículo 35, 
fracción 3 a) del Convenio y que no se enfrenta, por otro lado, a ningún otro motivo de inadmi-
sibilidad. La declara pues admisible. 

B. Sobre el fondo 

1. Argumentos de las partes y de los terceros 

a) Las partes 

33. Los demandantes consideran haber sido objeto de una discriminación fundada en su 
orientación sexual que les negó el beneficio del derecho al matrimonio garantizado por el ar-
tículo 12º. Alegan que, si hubieran tenido una orientación heterosexual, hubieran podido tener 
acceso a tres regímenes de protección de la pareja (el concubinato, el Pacs y el matrimonio) y 
recalcan que la protección jurídica brindada por el Pacs es inferior a la del matrimonio. Consi-
deran que esta discriminación no apunta a ningún fin legítimo (y que en particular la protección 
del equilibrio jurídico relativo a la familia y la filiación, citada por el Gobierno, no constituye 
un tal fin) y que no es proporcional. 

34. Basándose en la sentencia Schalk y Kopf antes citada y en la afirmación que ahí hace 
el Tribunal de que “el artículo 12º no impone al gobierno demandado la obligación de otorgar 
derecho al matrimonio a una pareja homosexual como la de los demandantes”, el Gobierno 
deduce que los demandantes no pueden prevalerse de discriminación alguna en su contra por 
el hecho que la legislación francesa reserva el matrimonio a las parejas constituidas por un 
hombre y una mujer. En estas últimas observaciones, enfatiza que tras la entrada en vigor de la 
Ley del 17 de mayo 2013, los demandantes pueden de aquí en adelante celebrar un matrimonio 
conforme a las leyes de la República. 

b) Los terceros 

35. Las cuatro organizaciones coadyuvantes entregaron observaciones idénticas a aquellas 
presentadas en el caso Schalk y Kopf antes citado (fracciones 47-48). 

2. Valoración del Tribunal 

36. En la sentencia Schalk y Kopf (fracciones 58-63), el Tribunal dijo que, si la institución 
del matrimonio había sido profundamente trastocada por la evolución de la sociedad desde 
que se adoptó el Convenio, no existía un consenso europeo sobre la cuestión del matrimonio 
homosexual. Estimó que el artículo 12º del Convenio se aplicaba a la queja de los demandantes, 
pero que la autorización o la prohibición del matrimonio homosexual se regía por las leyes na-
cionales de los Estados contratantes. Recordó que el matrimonio poseía connotaciones sociales 
y culturales profundamente enraizadas, susceptibles de variar notablemente de una sociedad 
a otra y recordó que no debía apurarse en sustituir su propia valoración a la de las autoridades 
nacionales, mejor ubicadas para valorar las necesidades de la sociedad y responder a ellas. 
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Por lo tanto, concluyó que el artículo 12º no imponía al gobierno demandado la obligación de 
otorgar el derecho al matrimonio a una pareja homosexual como la de los demandantes (ver 
también Gas y Dubois vs Francia, no 25951/07, fracción 66 CEDH 2012). 

37. El Tribunal reiteró esta conclusión en las recientes sentencias Hämäläinen y Oliari 
y otros, antes citadas. En la sentencia Hämäläinen (fracción 96), recordó que el artículo 12º 
reconocía el concepto tradicional de matrimonio, a saber, la unión de un hombre y una mujer 
y que, si bien era cierto que cierto número de Estados miembros habían otorgado el derecho 
al matrimonio a los contrayentes de mismo sexo, este artículo no podía entenderse como que 
imponía la misma obligación a los Estados contratantes. 

38. En la sentencia de Oliari y otros (fracciones 192-194), afirmó que estas conclusiones 
seguían siendo válidas a pesar de la evolución gradual de los Estados en la materia, once Esta-
dos miembros del Consejo de Europa autorizan a partir de ahora el matrimonio entre personas 
del mismo sexo. Recordó haber dicho en la sentencia de Schalk and Kopf que, no más que 
el artículo 12º, el artículo 14º combinado con el artículo 8º, cuyo objetivo y alcance son más 
generales, no podía interpretarse como que imponía a los Estados contratantes la obligación 
de otorgar el derecho al matrimonio a las parejas homosexuales. De ello dedujo que el mismo 
enfoque era válido para el artículo 12º combinado con el artículo 14º y desestimó esta queja 
como estando manifiestamente mal fundada (fracción 194). 

39. El Tribunal no ve ninguna razón para llegar a una conclusión diferente en el presente 
caso, en vista del breve lapso de tiempo que pasó desde las sentencias que dictó en los casos 
Hämäläinen y Oliari y otros. Además, recalca que, desde la presentación de la solicitud, la ley 
del 17 de mayo 2013 otorgó el derecho al matrimonio a las parejas homosexuales (párrafo 24, 
arriba citado) y que los demandantes son ahora libres de casarse. 

40. De esto sigue que no hubo, en este caso, violación del artículo 12º combinado con el 
artículo 14º del Convenio. 

II. SOBRE LA SUPUESTA VIOLACIÓN DEL ARTÍCULO 8º COMBINADO CON EL AR-
TÍCULO 14º DEL CONVENIO 

41. Los demandantes consideran haber sido víctimas, en el ejercicio de su derecho al respeto 
de su vida privada y familiar, de una discriminación basada en su orientación sexual. Invocan el 
artículo 8º combinado con el artículo 14º del Convenio. El artículo 8º dice así: 1. “Toda persona 
tiene derecho al respeto de su vida privada y familiar, de su domicilio y de su correspondencia”.  
2. “No podrá haber injerencia de la autoridad pública en el ejercicio de este derecho salvo cuando 
esta injerencia esté prevista por la ley y constituya una medida que, en una sociedad democrá-
tica, sea necesaria para la seguridad nacional, la seguridad pública, el bienestar económico del 
país, la defensa del orden y la prevención de las infracciones penales, la protección de la salud 
o de la moral, o la protección de los derechos y las libertades de terceros”. 

42. El Gobierno impugna esta tesis. 

A. Sobre la admisibilidad 

43. En sus observaciones iniciales, el Gobierno planteó la incompatibilidad ratione materiae 
de esta acusación con las disposiciones del Convenio. 

44. En vista de la jurisprudencia en la materia, el Tribunal considera que quedó establecido 
que los hechos de la causa entran en el campo de aplicación de la noción de “vida privada” en 
el sentido del artículo 8º y que, por consiguiente, el artículo 14º combinado con el artículo 8º se 
aplica (Schalk y Kopf antes citado, fracción 95, Vallianatos y otros vs. Grecia [GC], nos 29381/09 
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y 32684/09, fracción 71, CEDH 2013 (extractos) y Oliari y otros, antes citado, fracción 103). En-
tonces ha lugar para desestimar la excepción planteada por el Gobierno. El Tribunal observa 
además que esta queja no está manifiestamente mal fundada, en el sentido del artículo 35, 
fracción 3 a) del Convenio y que no se enfrenta, por otro lado, a ningún otro motivo de inadmi-
sibilidad. La declara pues admisible. 

B. Sobre el fondo 

1. Argumentos de las partes y de los terceros

a) Las partes 

45. Los demandantes consideran ser objeto de una discriminación basada en su orientación 
sexual en la medida en que el matrimonio no les está permitido. Admiten tener acceso al Pacs, 
pero alegan que la protección jurídica que ofrece es ampliamente inferior a la que resulta del 
matrimonio. Enumeran las diferencias entre los dos regímenes, en particular en materia de 
derecho de residencia, de nacionalidad, de pensión de reversión (viudez, Ndt) o de régimen de 
bienes adquiridos durante la unión. Consideran que la diferencia de tratamiento que sufrieron 
no tiene ningún fin legítimo y no es proporcional.

46. El Gobierno cita la sentencia Schalk y Kopf (fracción 101), en la cual el Tribunal concluyó 
que el artículo 14º combinado con el artículo 8º no podía entenderse como que impone a los 
Estados contratantes la obligación de otorgar derecho al matrimonio a las parejas homosexuales. 
Por otra parte, hizo valer que la legislación francesa, lejos de perjudicar la vida privada de los 
demandantes, la favorece. En efecto, las parejas homosexuales pueden unirse en un Pacs, cuyo 
régimen jurídico permite garantizarles un reconocimiento como pareja y conlleva consecuen-
cias muy similares o idénticas a las del matrimonio en diferentes ámbitos de su vida (fiscalidad, 
derecho de arrendamiento, donaciones, régimen patrimonial, derecho laboral). En sus últimas 
observaciones, el Gobierno precisa que después de la adopción de la Ley del 17 de mayo 2013, 
los demandantes pueden casarse. 

b) Los terceros 

47. Las cuatro organizaciones coadyuvantes entregaron observaciones idénticas a aquellas 
presentadas en el caso Schalk y Kopf antes citado (fracciones 84-86).

2. Evaluación del Tribunal 

48. El Tribunal recuerda que los Estados siguen siendo libres con respecto al artículo 14º 
combinado con el artículo 8º de no otorgar derecho al matrimonio más que a las parejas hetero-
sexuales y que benefician de cierto margen de apreciación para decidir de la naturaleza exacta 
del estatus conferido por otros modos de reconocimiento jurídico (Schalk y Kopf antes citado, 
fracción 108 y Gas y Dubois antes citado, fracción 66). 

49. Hace notar que, si en la época de los hechos el matrimonio no les estaba permitido a los 
demandantes por el derecho francés, podían sin embargo celebrar un Pacto Civil de Solidaridad, 
previsto por el artículo 515-1 del Código Civil, el cual confiere a los contratantes cierto número 
de derechos y obligaciones en materia fiscal, patrimonial y social (ver párrafo 25 más arriba). 

50. En esto la situación se distingue de la de otros casos en los cuales el Tribunal concluyó 
en la violación de los artículos 8º y 14º combinados, a saber, el caso Vallianatos antes citado, 
donde el pacto de vida común no estaba autorizado por la Ley griega más que a las parejas de 
sexo opuesto y en el caso Oliari y otros, donde el derecho italiano no preveía ningún modo de 
reconocimiento jurídico de las parejas de mismo sexo. 
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51. En la medida en que los demandantes hacen valer las diferencias existentes entre el 
régimen del matrimonio y el del Pacto Civil de Solidaridad, el Tribunal reitera que no tiene que 
pronunciarse en este caso sobre cada una de las diferencias de manera detallada (Schalk y Kopf 
antes citado, fracción 109). En todo caso, como lo hizo notar en esta sentencia, estas diferencias 
corresponden en su conjunto a la tendencia observada en otros Estados miembros y no perci-
be ninguna señal que indique que el Estado demandado hubiera extralimitado su margen de 
evaluación en la elección que hizo de los derechos y obligaciones conferidos por el Pacto Civil 
de Solidaridad (ibídem). Además, como se recuerda más arriba (párrafo 39), la Ley del 17 de 
mayo 2013 otorgó el derecho al matrimonio a las parejas homosexuales y los demandantes son 
ahora libres de casarse. 

52. Por consiguiente, el Tribunal considera que no hubo en este caso violación del artículo 8º 
combinado con el artículo 14º del Convenio. 

SENTENCIA

POR ESTOS MOTIVOS, EL TRIBUNAL, POR UNANIMIDAD, 

1. Declara que la solicitud es admisible; 

2. Dice que no hubo violación del artículo 12º combinado con el artículo 14º del Convenio; 

3. Dice que no hubo violación del artículo 8º combinado con el artículo 14º del Convenio; 

Hecho en francés y luego comunicado por escrito el 9 de junio 2016, en virtud del artículo 77, 
fracciones 2 y 3 del Reglamento del Tribunal. 
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Participación de la Facultad de Derecho en el medio

Se destaca la participación de la Facultad de Derecho en distintos eventos que con-
tribuyen al conocimiento, discusión y análisis de importantes temas para la comunidad.  
Así, durante el año académico, se formulan “declaraciones de interés y adhesión”, se de-
signan representaciones académicas, entre otras, los que se mencionan a continuación: 

Declarar de Interés General y formular la adhesión de esta Facultad de Derecho de la 
Universidad Nacional de Córdoba del “II Workshop Nacional sobre Ética, Política y Dere-
cho”, organizado por la Cátedra de Ética, el CONICET y el Centro de Investigaciones Jurí-
dicas y Sociales de la Facultad de Derecho de la Universidad Nacional de Córdoba, que se 
llevará a cabo entre los días 26 y 28 de octubre del presente año, en la ciudad de Córdoba, 
Argentina. Res. Decanal 1247/16. 

Adherir a la Declaración emitida por el Honorable Consejo Superior de la Universidad 
Nacional de Córdoba con fecha 20 de septiembre de 2016, con motivo de recordar y repu-
diar el golpe cívico-militar perpetrado el 16 de setiembre de 1955. Res. Decanal 1285/16.

Adherir a la Declaración emitida por el Honorable Consejo Superior de la Universidad 
Nacional de Córdoba con fecha 20 de septiembre de 2016, con motivo de rendir home-
naje a la memoria de Hipólito Atilio López, quien fue vicegobernador de la Provincia de 
Córdoba y un destacado líder sindical al cumplirse el 42° aniversario de su asesinato. Res. 
Decanal 1287/16.

Declarar de Interés General y formular la adhesión de esta Facultad de Derecho de la 
Universidad Nacional de Córdoba del Proyecto “Voto Joven con los Colegios Secundarios”, 
que tendrá lugar desde el 5 de agosto hasta el 2 de octubre del corriente año, en esta Casa 
de Altos Estudios como así también en el Instituto de Investigación Ricardo Núñez. Res. 
Dec. 1290/16.

Declarar de Interés General y formular la adhesión de esta Facultad de Derecho de la 
Universidad Nacional de Córdoba del Proyecto “Conversatorio Juvenil”, que tendrá lugar 
los días 29 de agosto, 5, 12 y 19 de septiembre, en la ciudad de Córdoba. Res. Dec. 1302/16.

Adherir a la declaración emitida por el Honorable Consejo Superior de la Universidad 
Nacional de Córdoba con fecha 04 de octubre de 2016, con motivo de la restitución del 
nieto 121, hijo de Ana María Lanzilotto y Domingo Mena. Res. Decanal 1304/16.

Adherir a la Declaración del HCS de fecha 4 de octubre del corriente año, que tex-
tualmente expresa su adhesión a la 3° Marcha por el Derecho a la Salud Mental “La salud 
mental se planta. ¡Que broten nuestros Derechos!”. Res. Decanal 1305/16.

Declarar de Interés General y formular la adhesión de esta Facultad de Derecho de la 
Universidad Nacional de Córdoba al “Curso de Capacitación en Gestiones Administrati-

CRÓNICAS E INFORMACIONES*

*Reseña realizada por la Prof. Carla Saad.
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vas”, organizado por la Fundación “20 de noviembre” y la Dirección de Extensión y Capa-
citación Legislativa dependiente de la Legislatura Provincial de Córdoba, que se llevara 
a cabo los días 18, 24 y 25 de noviembre del corriente año en la ciudad de Córdoba. Res. 
Dec. 1312/16.

Declarar de Interés General y formular la adhesión de esta Facultad de Derecho de 
la Universidad Nacional de Córdoba del “V Congreso Nacional de Derecho del Trabajo y 
Seguridad Social”, organizado por la Agrupación Estudiantil Franja Morada, a realizarse 
los días 20 y 21 de octubre del corriente año, en sede de esta Casa de Altos Estudios. Res. 
Dec. 1354/16.

Declarar de Interés General y formular la adhesión de esta Facultad de Derecho de 
la Universidad Nacional de Córdoba del “Congreso Nacional del Nuevo Derecho Privado 
Argentino”, organizado por la Agrupación Estudiantil Franja Morada, a realizarse entre los 
días 24 y 26 de octubre del corriente año, en sede de esta Casa de Altos Estudios. Res. Dec. 
1355/16.

Declarar de Interés General y formular la adhesión de esta Facultad de Derecho de la 
Universidad Nacional de Córdoba al “I Congreso Internacional de Industrias Aeronáuti-
ca Defensa y Espacio CIIADE 2016”, que se llevará a cabo los días 3 y 4 de noviembre del 
corriente año, en el Auditorio de la Universidad Tecnológica Nacional; organizado por la 
Cámara Argentina de Empresas Aeronáuticas y Espaciales (CArAE). Res. Dec. 1365/16.

Declarar de Interés General y formular la adhesión de esta Facultad de Derecho de la 
Universidad Nacional de Córdoba del “Congreso sobre Nuevas perspectivas a un año de la 
vigencia del Código Civil y Comercial Argentino”, que tendrá lugar cabo los días 15, 16 y 17 
de noviembre del presente año, en esta Casa de Altos Estudios. Res. Dec. 1436/16.

Adherir a la propuesta de la Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de 
Córdoba y, en consecuencia, brindar apoyo institucional a la postulación del Profesor 
Emérito Doctor Ernesto Garzón Valdés para el “Premio de la Real Academia de Jurispru-
dencia y Legislación a la excelencia en el jurista (año 2016)”, en el marco de la convoca-
toria organizada por la Fundación Pro Real Academia de Jurisprudencia y Legislación de 
Madrid. Res. Dec. 1438/16.

Declarar de Interés General y formular la adhesión de esta Facultad de Derecho de 
la Universidad Nacional de Córdoba la “Primera Jornada sobre Derecho y Convivencia 
Ciudadana”, organizado por los Tribunales Administrativos Municipales de Faltas de la 
Ciudad de Córdoba, a realizarse los días 17 y 18 de noviembre del corriente año, en sede 
de esta Casa de Altos Estudios. Res. Dec. 1494/16.

Declarar de Interés General y formular la adhesión de la Facultad de Derecho al “Pro-
grama de Formación Integral sobre China”, organizado por la Agencia Córdoba Joven del 
Gobierno de la Provincia de Córdoba, conjuntamente con el Centro Latinoamericano 
de Estudios Políticos y Económicos sobre China y la Fundación Proyecto Argentina, que 
tendrá lugar los días 5 y 6 de diciembre, en sede de esta Unidad Académica. Res.  Dec. 
1566/16.

Adherir a la Declaración del Señor Rector de fecha 13 de diciembre de 2016 que tex-
tualmente expresa el pesar al pueblo y gobierno cubano por el fallecimiento del revolucio-
nario, estadista y político cubano Fidel A. Castro Ruz. Res. Decanal 1620/16. 
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Declaraciones de Huésped de Honor en la Facultad

Hanspeter MOCK 

Embajador Extraordinario y Plenipotenciario de Suiza ante el Gobierno de la Repúbli-
ca Argentina.

Licenciado en Derecho de la Universidad de Lausanne y Especialista en materia de 
Derechos Humanos. 

En 1993 ingresó en el Servicio de la Dirección de Derecho Internacional Público del 
Departamento Federal (Ministerio) de Asuntos Exteriores en calidad de colaborador cien-
tífico. Efectuado el concurso diplomático en 1996, realiza su stage en Lisboa y en la “Task 
Force Suiza - Segunda Guerra Mundial” en Berna, donde luego es designado colaborador 
diplomático. En el año 2001 es designado Primer Secretario de Embajada en París y luego 
como Consejero encargado de Asuntos Jurídicos y de Prensa. 

En 2005 pasa a cumplir esta función en la Misión de Suiza en la Unión Europea. 
En 2007, es designado segundo suplente de Jefe de Misión con rango de Ministro. En 2009, 
ejerció la función de segundo suplente del Jefe de la Oficina de Integración DFAE/DFE 
(Departamento Federal de Asuntos Exteriores y Departamento de Economía), encargado 
de la coordinación política. 

Desde el año 2013 fue Embajador y Vicedirector de la Dirección de Asuntos Europeos 
del Departamento Federal de Asuntos Exteriores en Berna.  En el año 2014 fue acreditado 
como Embajador Extraordinario y Plenipotenciario de Suiza ante el Gobierno de la Repú-
blica Argentina. 

Es autor de diversas publicaciones y artículos de su especialidad.

Justo Laje Anaya 

El Dr. Laje Anaya obtuvo el título de Abogado de la Facultad de Derecho y Ciencias So-
ciales de la Universidad Nacional de Córdoba en el año 1961 y alcanzó el grado de Doctor 
en Derecho y Ciencias Sociales en 1965 con su tesis “La usurpación de autoridad, títulos y 
honores en el Código Penal Argentino”, calificada de Sobresaliente.

Se desempeñó como Profesor Adjunto de la asignatura Derecho Penal I y Profesor Ti-
tular de Derecho Penal II, ambos por concurso. Integró numerosos centros de estudio y 
difusión científica, tales como el Instituto de Derecho Penal de Córdoba, Instituto de Es-
tudios Legislativos, Federación Argentina de Colegios de Abogados, Centro de Estudios 
Criminalísticos, Sociedad Argentina de Toxicomanía y Alcoholismo y Academia Nacional 
de Derecho y Ciencias Sociales de Córdoba. 

En el ejercicio de la docencia unió un destacado desempeño en múltiples funciones. 
Fue Secretario de Juzgados de Menores y de Faltas, Fiscal de Menores, Juez de Faltas, Juez 
de Instrucción, Fiscal de Cámara de Acusación y Vocal de Cámara. En el año 1988, fue dis-
tinguido con el Premio Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Córdoba en 
mérito al aporte significativo a las Ciencias Jurídicas y Sociales. 

Es autor de diversas publicaciones en su núcleo disciplinar, entre las cuales sobresa-
len: “Apuntes de derecho penal: parte general; Notas al Código Penal Argentino”; “Excusa 
absolutoria en los delitos contra la propiedad; Sistematización doctrinal y jurispruden-
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cial”; “Comentarios al Código Penal: parte especial - delitos contra las personas - delitos 
contra la libertad - delitos contra el estado civil - delitos contra los poderes públicos y el 
orden constitucional - menores, ley 14394 - estupefacientes, ley 20771”; “Comentarios al 
Código Penal: parte especial delitos contra la propiedad - delitos contra el honor - delitos 
contra la honestidad - delitos contra la asistencia familiar, ley 13944 - delitos en el deporte, 
ley 20655”; “Comentarios al Código Penal: parte especial - delitos contra la administra-
ción pública - delitos contra la seguridad común - ley 21898”; “Comentarios al Código 
Penal: parte especial - delitos contra la tranquilidad pública - delitos contra la seguridad 
de la nación - delitos contra la fe pública - seguridad nacional, ley 20840”; “Código de 
Procedimiento Penal de Córdoba: concordado, anotado y comentado”; “La usurpación de 
autoridad, títulos y honores en el Código Penal argentino”; “Quebrados y otros deudores 
punibles”; “Notas al Código penal argentino: parte general; artículos 1 al 78”; “Notas al 
Código Penal argentino : parte especial; artículos 79 al 208”; “Notas al Código penal ar-
gentino: parte especial artículos 209 al 306”; “Notas a leyes penales: la familia y el Derecho 
Penal - impedimento u obstrucción del contacto de menores de edad con sus padres no 
conviventes, régimen penal para la violencia en espectáculos deportivos - delitos en el 
deporte - ejecución de la pena privativa de libertad”; “El robo y la extorsión en la doc-
trina judicial Argentina”; “Usurpación de inmuebles y usurpación de aguas: Apropiación 
de cosa perdida”; “Delitos con armas y abigeato”; “Narcotráfico y Derecho Penal argenti-
no: leyes 23737 y 24424” y “Comentarios al Código de Faltas de la Provincia de Córdoba: 
ley 8431”. Res. Dec. 1351/16.

Tamar Hahn

Directora del Centro de Información de las Naciones Unidas para Argentina y Para-
guay.

Master’s Degree en Periodismo y Estudios Latinoamericanos por la New York Universi-
ty y título de grado en Ciencias Políticas por la Universidad de Tel Aviv, Israel.

Fue consultora para una serie de Agencias y Oficinas de la ONU en Nueva York, inclu-
yendo, entre otros, el Departamento de Información Pública, el Programa de las Naciones 
Unidas para el Desarrollo y el Fondo de Desarrollo de las Naciones Unidas para la Mujer. 

También, se desempeñó en el ámbito de los medios de comunicación, incluso como 
Editora Asociada para Latinoamérica para Thomson Financial (actualmente Thomson 
Reuters).

 Desde el año 2006 hasta el 2008 trabajó en Ginebra como Oficial de Comunicación de 
UNICEF y desde el 2004 hasta el 2006 como Editora Asistente en la misma organización. 
Se desempeñó como Especialista Regional en Comunicación para Latinoamérica y el Ca-
ribe para la Oficina Regional del Fondo de las Naciones Unidas para la Infancia (UNICEF) 
en la ciudad de Panamá desde 2008 hasta 2013, en donde desarrolló e implementó es-
trategias y campañas de comunicación regional y subregional. Desde el año 2013, la Sra. 
Hahn fue Responsable de Movilización y Alianzas para Latinoamérica y el Caribe de la 
Oficina Regional del Fondo de Población de las Naciones Unidas (UNFPA) con sede en la 
ciudad de Panamá. Durante su gestión fue responsable del desarrollo de enfoques estra-
tégicos para el financiamiento regular y cofinanciado del UNFPA. La Sra. Hahn también 
estableció y dirigió redes de trabajos asociados y brindó apoyo de comunicación estraté-
gica. Res. Dec. 1281/16.
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Formación académica

Tutorías individualizadas a estudiantes con excelentes resultados

Desde el segundo semestre del año 2011, se implementa el Proyecto de Tutorías Indi-
vidualizadas a estudiantes. El mismo está a cargo de abogados adscriptos, de acuerdo a 
lo aprobado por Resolución del HCS 963/11, Resolución del HCD 370/11, Resolución del 
HCS 2333/12 y Resolución del HCD 428/12.

Los resultados obtenidos a través de este Proyecto son cada vez más alentadores. En 
este sentido, desde que se inició, cuenta con un número aproximado de 50 tutorías que 
se concretan cada semestre. En el mismo se encuentran inscriptos alrededor de 100 ads-
criptos tutores y, si bien el número de alumnos varía, suelen ser aproximadamente 90 los 
estudiantes que participan anualmente de las tutorías.

Un dato interesante es que el 100% de los alumnos aprueban el examen final tras ha-
ber desarrollado actividades en el marco de las tutorías.

La relevancia de este Proyecto puede expresarse, principalmente, en tres sentidos:

- Contribuye a la formación de los recursos humanos de nuestra Casa de Estudio.
- Promueve instancias de trabajo con los contenidos disciplinares destinados a los 

estudiantes con problemas de bajo rendimiento.
- Posibilita a la Facultad continuar identificando problemáticas generalizadas refe-

ridas al estudio en las distintas asignaturas de la carrera de abogacía.

La Secretaría Académica, responsable del Proyecto, trabaja conjuntamente con los 
Departamentos de Coordinación Docente quienes se ocupan de la inscripción de los ads-
criptos que participan de las Tutorías. En este caso, los departamentos de Derecho Civil, 
Derecho Penal, Derecho Procesal y Derecho Público son las áreas en los cuales se inscribe 
un mayor número de adscriptos para participar del Proyecto de Tutorías Individualizadas.

A los Adscriptos que participan del Proyecto, se les certifica institucionalmente la ac-
tividad cumplida. Los estudiantes, por su parte, se inscriben en la Secretaría Académica, 
luego de una entrevista con profesionales especializados en la temática.

Profesorado en Ciencias Jurídicas 

Con gran convocatoria se desarrolla el primer año académico del Profesorado en 
Ciencias Jurídicas,  luego de haber sido reconocida la validez nacional de su titulación y 
autorizado su funcionamiento por Resolución del Ministerio de Educación de la Nación 
Nº 2740/15.  La apertura de la carrera estuvo caracterizada por una significativa demanda 
de 520 inscriptos. 

Esta nueva oferta educativa refuerza el compromiso social asumido desde la insti-
tución de formar docentes con alto nivel de capacitación para los niveles secundario y 
superior del sistema educativo, y amplía las posibilidades laborales de alumnos de esta 
Facultad. 

Ampliación de titulaciones

Con la mirada puesta en ampliar oportunidades laborales y dar respuestas a las nece-
sidades del medio, se diseñaron y gestionaron desde Secretaría Académica dos Tecnica-
turas (carreras de pregrado): Asistencia en Investigación Penal y Asistencia Jurídica. La ini-
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ciativa cuenta con activa participación de docentes de nuestra casa y apoyo institucional, 
augurando una pronta aprobación y puesta en marcha.

En apoyo a la gestión docente

Para contribuir a la finalidad principal de llevar una gestión académica dinámica en el 
desarrollo de proyectos orientados a la calidad de la enseñanza, la formación de recursos 
humanos y el fortalecimiento de la organización institucional, la Secretaría Académica 
organiza el trabajo en tres áreas estratégicas de proyectos que corresponden con un grupo 
de tareas diferenciadas: Área de Desarrollo Curricular e Innovaciones, Área Académica 
Administrativa y Área de gestión docente.

En apoyo a la gestión docente, entre otras actividades, se puede mencionar la partici-
pación del Área específica en:

- Activa organización de cursos opcionales: se gestionan y concretan una numerosa 
oferta (sirva como ejemplo los cuarenta cursos opcionales del año 2016), además 
de los cursos de Informática e Idioma que dictan el Departamento de Informática 
de Rectorado y la Facultad de Lenguas respectivamente. Los cursos opcionales cu-
bren la necesidad curricular de alrededor de 3500 estudiantes.

- Fomento a la comunicación interdepartamental permanente. Intensificación del 
trabajo conjunto con los Departamentos de Coordinación Docente a fin de una 
mayor eficacia en las distintas tareas compartidas. 

- Gestión de la planta docente atendiendo a las necesidades de las cátedras. 
- Apoyo a los procedimientos de prórroga de concursos docentes.
- Seguimiento de la asistencia docente y demás tareas a fin de mantener una in-

formación actualizada de las actividades cotidianas de la institución y anticipar 
necesidades.   

Más info.: Secretaría Académica, Obispo Trejo 242, Córdoba, Argentina. Teléfono: 
(0351) 4332057/58, int. 356, e-mail: academica@derecho.unc.edu.ar.

Formación en posgrado

La Secretaría de Posgrado de la Facultad de Derecho de la Universidad Nacional de 
Córdoba, ofrece una amplia variedad de actividades destinadas a la formación de profe-
sionales que cuentan con un 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 interesantes en el panorama del 
Derecho argentino y americano.

La consolidación de estos Cursos de Posgrado supone que, año tras año, se pueda 
seguir ofreciendo a todos aquellos que nos visitan un atractivo plantel de programas aca-
démicos, en los que participan distinguidos profesores, investigadores y especialistas de 
reconocido prestigio internacional.

Son parte de la agenda académica 2017:

Carreras de posgrado

- Carrera de Doctorado en Derecho y Ciencias Sociales.
Director: Prof. Dr. Edgardo García Chiple.
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- Carrera de Maestíia en Derecho Administrativo.
Directores: Profs. Dres. Domingo J. Sesín y José L. Palazzo.
Coordinador Académico: Prof. Dr. Leonardo Massimino.
Coordinador Técnico: Ab. Armando Rolón Lembeye.

- Carrera de Especialización en Derecho de Familia.
Directoras: Profs. Dras. Amalia Uriondo de Martinoli y Elena García Cima de  Esteve. 
Coordinadora Académica: Ab. Esp. Guadalupe Soler. 
Ayudante de Coordinación: Ab. Luciana Trivillin Fernández.

- Carrera Interinstitucional de Especialización en Derecho Laboral.
Directores: Profs. Dres: Raúl E. Altamira Gigena, Albor Cantard y María del  
Carmen Piña.
Coordinadores: Ab. Esp. Laura T. Ávila y Ab. Pablo Sánchez Latorre.

- Carrera de Especialización en Derecho Procesal.
Director: Prof. Dr. Jorge H. Zinny.
Coordinador Académico: Prof. Dr. Manuel A. González Castro.
Auxiliares de Coordinación: Abs. Silvia P. Ávila y Silvina M. Barone.

- Carrera de Especialización en Derecho Tributario.
Director: Prof. Ab. José C.Bocchiardo.
Sub-Director: Prof. Ab. EstebanD. Salcedo.
Coordinador Académico: Prof. Ab. Esp. Maximiliano Raijman.
Ayudante de Coordinación: Ab. Cristian R. Fantini.

Diplomaturas, seminarios y cursos de posgrado

- Diplomatura en Diplomacia Contemporánea.
- Diplomatura en Derecho Municipal.
- Diplomatura en Tributos Nacionales, Provinciales y Municipales.
- Curso de Posgrado Interdisciplinario: Derecho y Psicología Judicial Multifuero 

Aplicado a la Actividad Judicial.
- Seminario: “Riesgos de Trabajo - Análisis Integral del Sistema del Trabajo”. 

En proyecto 2017:

- Diplomatura en Derecho Comercial.
- Diplomatura en Derecho de la Seguridad Social y del Trabajo.
- Curso Especializado en Mediación Jurídica – Judicial en el Proceso Civil, Comer-

cial y de Familia. 

Otros temas de interés

Durante el año 2016 se han llevado a cabo diversas acciones con la finalidad de me-
jorar calidad de atención y servicio ofrecidos a nuestros docentes, alumnos y comunidad 
académica, entre ellos, se destacan:

En lo académico:

- Acreditación por CONEAU de la Maestría en Derecho Administrativo, la cual se 
inauguró el 15 de marzo del corriente año.
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- Aprobación por el Honorable Consejo Superior de la UNC y en proceso de acredi-
tación por CONEAU de la Maestría en Derecho Civil Patrimonial y la Maestría en 
Derecho de la Vejez. 

- Construcción e implementación de Aulas Virtuales para Carreras y Cursos de Pos-
grado.

- 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 
Municipal a los fines de propiciar descuentos en los aranceles para sus depen-
dientes.

En lo edilicio:

- Puesta en valor de Pasillo de distribución de Aulas consistente en el cerramiento 
y puerta de emergencia, bajar del cielo raso, colocación de sistema de luminarias 
nuevas, entre otros transformándolo en un espacio óptimo para el movimiento de 
nuestros alumnos en los horarios de pausa-café.

- Reacondicionamiento de Aulas de Posgrado mediante la instalación de equipo in-
tegral de multimedia conformado por PC, cañón, sistema de sonido; así como el 
mantenimiento del sistema de refrigeración y calefacción.

Más info.: Secretaría de Posgrado, Independencia 258, 1er. piso, (5000) Córdoba, Ar-
gentina. Teléfonos 0351- 4332064/4332135, el 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 tiene como objetivo esti-
mular la investigación científica del Derecho y, para ello, lleva adelante distintas acciones 
que se informan a continuación: 

Se completó una primera fase de la evaluación de la Convocatoria de docentes-inves-
tigadores 2014 para el caso de los postulantes que se presentaron por primera vez y que 
solicitaron la Categoría 5.

Esta Secretaría culminó con el proceso de admisión y evaluación de las postulaciones  
a la Convocatoria 2016 para Becas de Maestría, Doctorado, Finalización de Doctorado y 
Posdoctorales, 2016 y para Becas Doctorales internas cofinanciadas entre UNC/Conicet. 
En el plazo de dicha convocatoria se receptaron un total de nueve (9) solicitudes de beca 
que comprenden: siete (7) Becas de Doctorado, una (1) Beca Posdoctoral y una (1) Beca 
doctoral cofinanciada entre UNC/Conicet. Durante el mes de febrero de 2017 se otorga-
ron dos (2) Becas Secyt de Doctorado que se suman a las diez (10) que se encuentran en 
vigencia de la Facultad de Derecho, de las cuales 6 (seis) corresponden a Becas de Docto-
rado, 3 (tres) a Becas de Maestría  y 1 (una) a la Beca Posdoctoral. 

Durante el segundo llamado de la convocatoria de Apoyos Económicos otorgadas por 
la Secretaría de Ciencia y Tecnología de la Universidad Nacional de Córdoba, correspon-
dientes a los meses de septiembre de 2016 a febrero del corriente año, esta Secretaría re-
ceptó cinco (5) solicitudes de Ayudas Económicas para financiar eventos académicos, via-
jes a países limítrofes y al exterior. Se informa que el plazo para la solicitud de los apoyos 
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económicos que gestiona nuestra Secretaría para financiar publicaciones, eventos cientí-
ficos y viajes a países limítrofes se encuentra abierto todos los años durante los meses de 
abril-mayo y septiembre-octubre. La convocatoria para solicitar apoyos económicos para 
viajes al exterior se encuentra abierta todo el año.

Esta Secretaría convocó a un total de 8 (ocho) investigadores de nuestra Facultad para 
que participen del Taller del Programa de Evaluación Institucional (PEI) que se está lle-
vando adelante por el Gobierno Nacional. Este Taller fue una iniciativa de la Subsecreta-
ría de Evaluación Institucional, perteneciente a la Secretaría de Articulación Científico 
Tecnológica del Ministerio de Ciencia, Tecnología e Innovación Productiva de la Nación,  
y fue realizado los días 27 y 28 de septiembre del 2016  para la finalización de la etapa de 
autoevaluación de nuestra Universidad sobre las fortalezas y debilidades existentes en el 
desarrollo de objetivos respecto a Investigación y Desarrollo (I+D).  

Más info.: Secretaría de Ciencia y Técnica, Caseros 301, PB, Córdoba, Argentina. Te-
léfono 0351- 4332011, e-mail: scytec@derecho.unc.edu.ar. También en Facebook, página 
Secyt Derecho UNC.

Centro de Investigaciones Jurídicas y Sociales

Finalizando el segundo semestre del año 2016, entre otras actividades desarrolladas 
en el Centro, tuvieron lugar las tradicionales Jornadas del CIJS. La “Decimoséptima Jor-
nada sobre Experiencias en Investigación”, fue marco de la “Décimo primera Feria de In-
formación sobre Becas y Subsidios para Intercambio e Investigación” coorganizada en 
cooperación con la Secretaría de Extensión y Relaciones Internacionales de la Facultad 
de Derecho. 

La Jornada constituye un ámbito para el intercambio y difusión de las experiencias en 
materia de investigación desarrolladas en la Facultad por Docentes, Investigadores, Beca-
rios, Tutorandos, Doctorandos y Maestrandos.

Los objetivos de las mismas fueron:  constituir un espacio para el intercambio y la di-
fusión de las experiencias en investigación desarrolladas en la Facultad (Docentes, Inves-
tigadores, Docentes-Investigadores, Becarios, Tutorandos, Doctorandos, Maestrandos); 
incentivar, a través de sucesivas Jornadas anuales, al fortalecimiento de un nexo perma-
nente entre el CIJS y quienes desarrollan labores de investigación en diversos ámbitos de 
la Facultad; contribuir a la construcción del perfil del Docentes-Investigadores; promover 
la formación de los estudiantes en investigación, obtener de las Jornadas material de re-
troalimentación a los fines de adecuar de modo permanente las labores del CIJS a las ne-
cesidades de la Facultad; difundir entre los docentes, investigadores y alumnos, la oferta 
de apoyo a la investigación existente a través de becas y subsidios.

El trabajo se organizó en tres comisiones: Comisión de Derecho Privado; Comisión de 
Derecho Público y Comisión de Estudios Básicos.

A continuación se enuncian los proyectos presentados en la Jornada: 

Comisión de Derecho Público
(Coordinadores: Patricia Alderete y Nicolás Olivares)

CHIACCHIERA CASTRO. “El transfuguismo legislativo y su constitucionalidad o 
inconstitucionalidad”.
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CARRANZA. “Aproximación a la lealtad federal en el sistema autonómico español”.

RODRIGUEZ NASUTI. “Autodeterminación, autogobierno y justicia”.

ADEN. “Federalism and Equality: A normative theory of justice and democracy for 
domestic and transnational federations”.

BONADEO. “Los decretos de necesidad y urgencia en el contexto de la institucio-
nalidad republicana en Argentina”.

OLIVARES. “Federalismo y Democracia. Un enfoque conceptual complejo”.

FORTETE - NIEVAS. “Análisis del comportamiento de violadores seriales de Cór-
doba”.

RUSCA. “¿Debería ser delito la corrupción privada?”.

RUIZ MORENO. “Ley de derribo de aviones. Cuantificabilidad de vidas en casos 
de estado de necesidad trágicos”.

RIOS CASTRO. “Políticas Públicas de Minoridad y la mirada de los especialistas”.

BELATI. “Igualdad de género, participación política y acceso a espacios de decisión”.

ORTEGA. “Regulación de las telecomunicaciones en Argentina”.

STICCA - DASENCHICH. “Medio Ambiente e Inversiones extranjeras en la Repú-
blica Argentina (Período 1990 – 2015)”.

SALASSA BOIX- ALDERETE. “La fiscalidad ambiental y la Constitución Nacional: 
puntos de encuentro”.

ULLA - MARTINEZ ESPECHE. “La disputa por la construcción política ambiental 
en Argentina: las funciones ejecutiva, legislativa y judicial”.

OLMOS - ALSINA - ROTH. “La disputa por la construcción política ambiental en 
Argentina: los instrumentos de educación, información y participación”.

Comisión de Estudios Básicos

(Coordinadores: María Eugenia Gómez del Río y Cristian Fatauros)

ÁLVAREZ. “El concepto de “minorías” a través de los años: Nuevas perspectivas”.

CABRAL - ROBERTS. “Minorías y Constitución: Recepción y desarrollo en la juris-
prudencia de la Corte Suprema en el período 1994-2015”.

DIAZ BIALET - ROMO. “Las minorías sexuales en la prensa escrita”.

AZARIAN. “Animalidad, biopolítica y lucha social. Carreros de la Cooperativa La 
Esperanza versus proteccionistas de la Fundación Sin Estribos”.

SERALE. “Derechos humanos: de la crítica marxista a la revisión desde lo político”.

VILLEGAS GUZMÁN. “Aportes para pensar la relación entre derecho y política a 
partir de experiencias de luchas por la tierra en el ámbito rural/urbano”.

LLAMOSAS. “Modestia del abogado, prudencia del juez. Virtudes modélicas para 
la justicia de Antiguo Régimen”.
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MACÍAS. “Consideraciones de la Corte Interamericana de Derechos Humanos so-
bre el Derecho de Acceso a la Justicia por parte de las mujeres en América Latina”.

BARBARA - PELAEZ.  “La actuación judicial en la tensión público/privado”.

VILLAGRA - SEQUEIRA. “El informe social en el control de legalidad de las medi-
das excepcionales por el Poder Judicial de la Provincia de Córdoba”.

MOYANO. “Liberalismo igualitario y educación pública. Un enfoque integrador”.

ROBLES. “Autonomía Moral y Autonomía Política: Contradicciones”.

CIACCI. “El matrimonio entre los siglos XVI a XVIII. Tradición cultural, doctrina, 
regulación normativa, literatura y contexto social”.

PARISI - RAME. “Emergentes de resistencia en las narrativas audiovisuales uni-
versitarias”.

EINAT. “De príncipes y princesas, la construcción de una perspectiva de género en 
las películas de Walt Disney”.

ASPELL. “La Universidad de Córdoba y la independencia. En torno al bicentenario”.

GRZINCICH - CARRANZA. “Malvinas y la batalla de los relatos a 30 años del con-
flicto: el caso de la prensa argentina”.

TORRES. “Proyecto: Historia de la Facultad de Derecho en la Universidad de Cór-
doba -Tercera Parte 1881-1955”.

YANZI FERREIRA. “La enseñanza del derecho desde las cátedras. Siglos XIX y XX”.

NÚÑEZ. “Penitenciarismo e historia de las prisiones”.

Comisión de Derecho Privado
(Coordinadoras: Carla Saad y Emma Mini)

ABRIL - CERUTTI. “Fundamentos y razones para atribuir responsabilidad en la 
función resarcitoria del derecho de daños”.

MARCHETTI - ALMAGRO. “La tutela judicial efectiva de los consumidores, usua-
rios y pacientes de la salud y las pruebas anticipadas y las medidas para mejor 
proveer”.

WALTER - ALVAREZ. “La tutela judicial efectiva de los consumidores, usuarios y 
pacientes de la salud en el nuevo Código Civil y Comercial de la Nación”.

ARCE - ECHENIQUE. “La tutela judicial efectiva de los consumidores y usuarios y 
la reciente jurisprudencia que frena la suba de los servicios”.

ASSANDRI - PARODI. “La autonomía de la voluntad en las relaciones de familia 
conyugales y convivenciales”.

ÁVILA PAZ DE ROBLEDO. “La tutela judicial efectiva de los consumidores, usua-
rios y pacientes de la salud, y las Acciones de Clase en el Civil Law y en el Common 
Law de acuerdo al principio de la buena fe  y la admisibilidad y valoración de la 
prueba”.
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VILLAGRA - CIARROCA - KASSIS BERARDI - VIDAL - OLIVA.  “El principio de so-
lidaridad familiar en las decisiones judiciales: su aplicación a las relaciones con-
yugales y convivenciales bajo los nuevos paradigmas constitucionales”.

CERUTTI.  “Factores de Atribución en el Código Civil y Comercial”.

GARCIA CHIPLE. “Contrato de consumo. El acceso a la justicia del consumidor 
trasnacional”.

GARCIA CIMA DE ESTEVE. “Redes de Principios Jurídicos en la resolución de 
conflictos en familias”.

LESCANO - GANDIA. “La tutela judicial efectiva de los pacientes de la salud y las 
obras sociales prestadoras de servicios de salud  y la carga de la prueba”.

IBARRA - GAUNA. “La tutela judicial efectiva de los consumidores, usuarios y pa-
cientes de la salud en el nuevo Código Civil y Comercial de la Nación”.

SAAD - MINI. “Impacto de los derechos fundamentales en los derechos de las re-
laciones de dependencia del trabajador con discapacidad”. 

LOZA SERRA - SUAREZ. “El derecho del trabajo en la Convención sobre las Perso-
nas con discapacidad”.

COLAZO - CASTELLANOS. “Redes de principios familiares en la resolución de 
conflictos en las familias”.

ROBLEDO - SARACHO. “La tutela judicial efectiva y los derechos de los pacientes 
de la salud  respecto al consentimiento médico y al Comité de Bioética”.

ROBLEDO - ROBLEDO. “La tutela judicial efectiva de los consumidores, usuarios 
y pacientes de la salud y los procesos colectivos  y las audiencias públicas”.

ZANELLI - CARDOSO. “La problemática de la quiebra frente a las relaciones jurí-
dicas laborales. Un estudio del caso”.

DE MARSILIO. “Contratos en la Transferencia de Tecnología hoy. Una visión de 
derecho transnacional”.

VENTURINI - MANTELLI. “Algunos aspectos de la Transferencia de Tecnología en 
la Ley argentina, en relación a los recientes cambios legislativos en general, cuanto 
en particular por el Código Civil y Comercial”.

De historia más reciente, tuvieron lugar las “Jornadas de Jóvenes Investigadores” cuyo 
objetivo es el intercambio de saberes entre los jóvenes investigadores con participación 
en el CIJS. 

Realizadas los días 28 y 29 de septiembre de 2016 bajo la coordinación de Bruno Rus-
ca, Ma. Pilar Llorenz, Florencia Rodríguez Nasuti e Ignacio Loza Serra, tuvieron por objeto 
la presentación y discusión de los proyectos de investigación de los jóvenes investigadores 
que trabajan en el CIJS. En esa oportunidad se debatieron las siguientes ponencias: 

ABOSLAIMAN. “El derecho como fenómeno multidimensional”.

ADÉN. “Legitimidad democrática internacional y derecho humano a la democra-
cia. Un análisis de la propuesta liberal de Thomas Christiano”.
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APARICIO IVANOVICH. “Modificaciones a la seguridad social”. 

AVILÉS AGUIRRE. “La construcción de masculinidad en el campo religioso”. 

AZARIAN. “Tensiones biopolíticas en el campo jurídico: carreros de la Coopera-
tiva La Esperanza versus proteccionistas animales de la Fundación Sin Estribos”.

BIZARRO - ROTH - BETRONI. “La fiscalidad ambiental en el ordenamiento jurí-
dico argentino”.

DORONI - PEZZANO. “Hacia la posible configuración de un orden público am-
biental”.

FUNES. “Córdoba sin ellas: una crítica feminista a las políticas públicas de Cór-
doba”.

GULLI. “Discapacidad y tratamiento penitenciario. Un análisis de la jurispruden-
cia cordobesa sobre las condiciones para el otorgamiento de la prisión domicilia-
ria (período 2010-2015)”.

HEREDIA LIGORRIA - FRATINI - LOPEZ - REINOSO - TETTI. “Derechos de los 
latinoamericanos en Argentina”.

JODOR. “Trascendencia feminista. El más allá del movimiento de mujeres”.

JOHNSON. “¿Podemos hablar de familia natural? Algunas reflexiones sobre las 
nuevas tecnologías reproductivas en Argentina y los debates por su regulación”.

LOZA SERRA. “El teletrabajo como oportunidad de desarrollo laboral para las per-
sonas con discapacidad”.

MASINI. “Principio de legalidad y variación del monto de pena en los delitos tri-
butarios debido a la actualización monetaria”.

NIEVAS. “Discriminación y libertad de contratar: consecuencias jurídicas del des-
pido con móvil discriminatorio frente a los derechos del empleador ¿Una colisión 
entre derechos constitucionales?”.

OLMEDO. “¿Beneficiarios o ciudadanos incluidos? Programas de transferencias 
Monetarias Condicionadas en Argentina en el área educativa”. 

RAPALI. “Aplicación de la Mediación en la Justicia de Paz”.

REINALDE - PARODO - ZAPATA. “El uso de la fuerza en el derecho internacional 
contemporáneo”.

RICHTER. “Un esquema para el análisis constitucional de figuras jurídicas”.

RIOS CASTRO. “Nuevos Conflictos sociales: Comunidades indígenas en Argenti-
na”.

ROBLEDO - ROBLEDO - ROBLEDO. “La tutela procesal de los consumidores y 
usuarios”.

ROBLES. “Autonomía personal y autonomía moral: relaciones conceptuales y nor-
mativas”.

ROMO - SILVA. “Minorías sexuales: realidad vs. Derecho”.
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RUIZ MORENO. “(Im)ponderabilidad de la vida humana en caso de estado de ne-
cesidad trágicos”.

SÁNCHEZ ALBELLO – BERTOLOTTI - YUNIS. “Medio ambiente e inversiones ex-
tranjeras en la Repúblicas Argentina”.

SERALE. “Política en los estrados. Consideraciones sobre activismo judicial”. 

SÚAREZ - MUÑOZ - VILLAGRA. “Políticas públicas en torno a las personas con 
discapacidad y el acceso a la Educación Superior en Argentina”. 

TOLEDO - GONZÁLEZ - VERA. “Minorías y Constitución: Recepción de desarro-
llo en la jurisprudencia de la Corte Suprema en el período 1994-2015”. 

ULLA. “Las políticas, los instrumentos jurídicos e institucionales utilizados para 
adaptarnos al cambio climático en la Gestión de los Recursos Hídricos en la pro-
vincia de Córdoba. El caso de las Sierras Chicas (1994-2015)”. 

VILLEGAS. “Las sociedades off shore y su problemática actual”.

Comenzando el primer semestre 2017:

Simulación de Relaciones Exteriores -vía internet- conjuntamente con la University of  
Maryland. Tuvo lugar entre los meses de marzo a  mayo.

“Charla debate sobre cuestiones de género” en el marco del paro internacional por el 
día de la mujer. 

Seminario de Derecho Penal, organizado conjuntamente por el CIJS y la Cátedra B, 
Penal I de la Facultad de Derecho. 

Seminario sobre “Autonomía y Constitución”, realizado quincenalmente, se debate so-
bre perfeccionismo político.

Seminario “El Imperio del Derecho” realizado en el marco del Programa “Autonomía, 
Control Social y Derechos Fundamentales”, tiene como objetivo debatir sobre la obra de 
Ronald Dworkin.

Jornada “Discapacidad y Derecho al trabajo” realizado en el marco del Seminario per-
manente “Discapacidad y Trabajo” del CIJS.

Más info.: Centro de Investigaciones Jurídicas y Sociales, Caseros 301, 1° piso, Córdo-
ba, Argentina. Teléfono: (0351) 4332059, e-mail cinvestderecho@gmail.com.

Actividades de extensión y relaciones internacionales

Actividades de extensión

La Secretaría de Extensión y Relaciones Internacionales de la Facultad organiza dis-
tintas Jornadas, Seminarios, Congresos y Talleres, Proyectos de Extensión, entre los que se 
enuncian los siguientes:

Finalizando el 2016

Conferencia: Estado Ambiental de Derecho. Pronunciada por el Dr. José Esain y pro-
puesta por la Dra. Zlata Drnas de Clement, coorganizada por la Secretaria y el Instituto 
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de Derecho Ambiental y los Recursos Naturales de la Academia Nacional de Derecho de 
Córdoba. Contó con la dirección de las Dras. Alicia Morales Lamberti y Zlata Drnas de 
Clement. Se hace presente que el Dr. Esain es Doctor en Derecho, Master en Derecho Am-
biental, Prof. Titular de Derecho Ambiental en la Universidad Nacional de Mar del Plata, 
autor de numerosos libros y artículos en la especialidad. 

Jornada: La situación política, económica y social de la Argentina en el Bicentenario de 
la Independencia. Actividad organizada por ésta Secretaria y la Cátedra Jacques Maritain 
propuesta por el Dr. Ricardo del Barco. El acto de apertura de la jornada la llevó a cabo el 
Dr. Jorge Edmundo Barbará, Secretario de Extensión y Relaciones Internacionales de la 
Facultad de Derecho y del Dr. Edmundo Julio Plaza, Presidente del Instituto Jacques Mari-
tain delegación Córdoba quien dio las palabras de bienvenida. La actividad se llevó a cabo 
con paneles de disertación donde se desarrollaron las siguientes temáticas: “Situación So-
cial” a cargo del Dr. Ramón Eduardo Ruiz Pesce con comentarios del Dr. Gonzalo Fernán-
dez; “Situación Económica” Dr. Daniel Marx y Dr. Enrique Bianchi; “Situación Política” Dr. 
Marcos Novaro, comentarios del Dr. Ricardo del Barco; “corrupción y Transparencia” Dr. 
José Said y Dr. Alfonso Buteler. 

Conferencia: La Reforma Constitucional de 1994 y el Consejo de la Magistratura. En el 
marco de  un ciclo de disertaciones  y consecuentes debates, en el que se abordarán te-
máticas de actualidad referidas al Derecho en General y al Derecho Judicial en particular 
propuestas por la Filial Córdoba de la Asociación de Magistrados y Funcionarios del Poder 
Judicial de la Nación, se llevó a cabo la primera Conferencia que tuvo como disertante al 
Dr. Eduardo Menem, Presidente de la Convención Constituyente Reformadora de 1994. El 
acto de apertura estuvo a cargo del señor Vicerrector de la UNC y Decano de la Facultad 
de Derecho, Prof. Dr. Ramón Pedro Yanzi Ferreira, contó con la presencia del Sr. Ministro 
de Justicia y Derechos Humanos Dr. Luís Angulo, autoridades de la Asociación de Magis-
trados del Poder Judicial de la Nación-Filial Córdoba, Magistrados Federales, Autoridades 
y Docentes de la Casa, alumnos y público en general. 

Jornada ¿Qué le pasa a la víctima? Esta actividad surgió de una propuesta elabora-
da en forma conjunta entre esta Secretaría y la Secretaria de Extensión de la Facultad de 
Psicología, con el objeto de fomentar el intercambio académico y de experiencias entre 
ambas Unidades Académicas dando a conocer los mecanismos de violencia y victimiza-
ción concientizando a los asistentes sobre las importantes repercusiones, constituyendo 
un valioso espacio de formación crítica y reflexiva en docentes, estudiantes, egresados de 
diferentes áreas disciplinarias y de la comunidad en general. 

Conferencia: Asociación Pública Privada. La experiencia en América Latina, los apor-
tes de Córdoba y los desafíos futuros.  Actividad coorganizada por el Departamento de De-
recho Público y el Departamento de Estudios Básicos. Participaron como disertantes el 
Mgter. Ángel Cárdenas, ejecutivo de la Corporación Andina de Fomento y la Dra. Alejan-
dra Torres, Presidenta de la Agencia Córdoba, Inversión y Financiamiento.

Jornada Educación Universitaria y Neurociencia, actividad propuesta por la Mgter. 
Maria Gloria Bottiglieri y la Prof. Adriana Zavatti de Rougier, destinada a las Neurocien-
cias, y específicamente a la Neuroeducación. Invitado para disertar en esta actividad fue 
el Dr. Hernán Aldana Marcos, Decano de la Facultad de Ciencias Exactas y Naturales, y de 
la Facultad de Ciencias de la Salud de la Universidad de Belgrano. 
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Proyectados 2017

Psicología del Mobbing.
Oratoria con Programación Neurolingüística.
Curso de Secretariado Jurídico.
Seminario de Política Internacional.

Otras participaciones relevantes

Programa Compromiso Social Estudiantil: asistencia y participación en las reuniones 
mensuales y semanales que se llevan a cabo en la Prosecretaría de Relaciones Internacio-
nales y la Secretaría de Extensión Universitaria. Dentro de las actividades de la última, el 
Secretario de Extensión y Relaciones Internacionales Dr. Jorge Edmundo Barbará intervi-
no activamente en el Comité Redactor del Reglamento de la Ordenanza número cuatro (4) 
del corriente año dictada por el Honorable Consejo Superior, sobre “Programa Compro-
miso Social Estudiantil”.  

Comité Editorial de la Revista EXT de la Secretaría de Extensión-UNC: la Secretaría de 
Extensión y Relaciones Internacionales ha formado parte del Comité editorial de la Revis-
ta EXT de la UNC, dedicada a difundir las actividades, proyectos y artículos relacionados 
a temas de extensión universitaria. El mismo está conformado por representantes de las 
diferentes unidades académicas de la Universidad.

Actividades en relaciones internacionales

Convenio Interuniversitario con la Universidad de Talca, Chile

Con el fin de establecer vínculos con las instituciones educativas de toda la comuni-
dad educativa internacional y en particular con la Latinoamericana, se firmó a finales del 
año 2016, un Convenio de Cooperación entre la Universidad de Talca (Chile) y la UNC. Di-
cho Convenio promueve el intercambio de profesores, investigadores y estudiantes entre 
los distintos programas educativos que ofrecen ambas instituciones. 

Programas de intercambio y participación

La Secretaría es órgano de recepción de las postulaciones de los alumnos de la Facul-
tad a los distintos programas resultantes de convenios suscriptos en la UNC. Por ello, tam-
bién se ofrece a los alumnos y docentes asesoramiento y apoyo previo a la presentación 
mediante reuniones informativas.

Durante el primer semestre se recibieron las postulaciones de:

Becas para cursar Master en la Universidad de Aveiro (Portugal).
Programa de movilidad entre instituciones asociadas a la AUIP.
Programa de Becas Saint Exupery.
Becas OEA.
Programa de Becas de la República Popular China.

Más info.: Secretaría de Extensión y Relaciones Internacionales, Independencia 258 
1° piso, Córdoba, Argentina. Teléfono: (0351) 4331099, e-mail extyri@derecho.unc.edu.ar.
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Actividades para graduados

La Secretaría de Graduados de la Facultad organiza distintos cursos, seminarios, di-
plomaturas, como también otras actividades orientadas a graduados universitarios.

Las actividades proyectadas responden a las necesidades del quehacer de los gradua-
dos en la Carrera de Abogacía, organizadas tanto en forma presencial como a distancia a 
fin de posibilitar la participación a la mayor cantidad de egresados posible. 

Las temáticas propuestas giran en torno al quehacer del mundo del trabajo, tributario, 
comercial, de la resolución de conflictos, entre otros. 

Más info.: Secretaría de Graduados, Obispo Trejo n° 242, 2° piso, (5000) Córdoba, Ar-
gentina. Teléfono: (0351) 4332057/58/60 inte. 351, e-mail: graduadosfdycs@gmail.com.
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Recensiones* 

BALLESTEROS MOYA, V. Actores no estatales y responsabilidad internacional del Es-
tado, J. M. Bosch Editor, Madrid, 2016, 494 páginas.

Son múltiples los actores que, ya sea de motu proprio o instrumentalizados por los Es-
tados, ponen en riesgo los bienes e intereses protegidos por el derecho internacional. Este 
libro resulta ser una herramienta indispensable para el lector que pretenda obtener un 
conocimiento detallado y actualizado sobre la atribución del comportamiento de dichas 
entidades a un Estado y, en su caso, la responsabilidad que, de estos comportamientos, 
pueda derivarse. Para entender en qué momento y bajo qué circunstancias y condiciones 
se produce dicha atribución, así como otras consecuencias que suscita la práctica jurídica 
en esta materia, la obra referenciada se divide en dos partes.   

En la primera de ellas, se examina la evolución y los principios sobre los que se asien-
ta la teoría de la atribución de responsabilidad al Estado por los actos de particulares. 
A tal fin, se contiene un repaso de la formulación del principio de no atribución y un 
detallado estudio de la teoría del ilícito distinto.  Para ello, se han analizado los trabajos 
de la Comisión de Derecho Internacional (CDI) relativos al desarrollo de la responsabi-
lidad internacional del Estado, así como, supuestos prácticos anteriores a 1960.  En base 
a dicho examen, la autora elabora una crítica a la obra codificadora de la CDI por su falta 
de decisión en el tratamiento de la cuestión. También se muestra crítica con los Estados 
por su reticencia a regular tan complicada materia. Asimismo, mediante un conciso pero 
esclarecedor análisis de la sentencia de la Corte Internacional de Justicia (CDI) en el 
Asunto Nicaragua (1986), se ponen de manifiesto las dificultades teórico-prácticas que 
la normativización de este sector del derecho supone, y la importancia de los criterios 
de atribución del comportamiento, a fin de determinar la existencia de un ataque ar-
mado y, en consecuencia, “la licitud o ilicitud del uso de la fuerza en legítima defensa 
frente a bandas armadas o grupos irregulares”. Esta sentencia influyó en los trabajos de la 
CDI en la medida en que se retoma la línea de las decisiones arbitrales de principios del 
siglo XX, en lo relativo a la ampliación y delimitación de los criterios de atribución del 
comportamiento. A su vez, explica la existencia de distintas interpretaciones del criterio 
contenido en artículo 8, motivadas por la falta de claridad de la Corte respecto de las 
cuestiones atributivas y a la evolución de la interpretación y formulación de los concep-
tos de la misma.  

Mediante la observación crítica de diversa jurisprudencia internacional, la segunda 
parte del libro tiene por objetivo exponer las dificultades con las que dichas concepcio-
nes teóricas se encuentran a la hora de ser puestas en práctica. En un primer momento 
se hace un análisis de la jurisprudencia existente en los mecanismos regionales de pro-
tección de derechos humanos, clasificando las sentencias en relativas a la obligación de 
respeto y a la obligación de garantía, casos en los que “se atribuye al Estado no el com-

* Recensión preparada para la Revista Electrónica de Estudios Internacionales de diciembre de 2016.
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portamiento de los particulares sino el comportamiento de sus órganos estatales respecto 
de la actuación de los particulares, consistente en el incumplimiento de su obligación de 
garantía”. En este marco, se detalla el contenido del deber de prevención partiendo del 
estudio de la sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) en el 
caso de la Masacre de Pueblo Bello (2006). Así mismo, al tratar la obligación de garantía, 
se delimitan las diferencias entre el control en materia de atribución del comportamiento 
y el control referido al territorio del Estado. Al abordar los asuntos relativos a la obligación 
de respeto de los derechos humanos, la autora se adentra en el tratamiento de la doctrina 
de la complicidad y el debate suscitado en torno a la posible existencia en la CADH de un 
régimen especial de atribución al Estado de los actos de particulares en conexión con los 
hechos de órganos estatales. A partir de la sentencia de la Masacre de Mapiripán, se hace 
una trascendente extrapolación de los criterios empleados por la CIDH (que conforman 
la doctrina del riesgo) hacia los criterios de atribución del comportamiento del Estado 
(teoría del ilícito distinto).

Sin embargo, en el capítulo final es donde se revelan, de una manera especialmente 
destacable, los problemas que se suscitan a la hora de atribuir los actos de particulares a 
un Estado. Este capítulo trata la cuestión relativa al grado de control (general y efectivo) 
que se exige a los Estados en tales situaciones. En él se analiza el uso que se hace de la no-
ción de control tanto la sentencia del caso Tadić (1999), por el Tribunal Penal internacio-
nal para la antigua Yugoslavia, como en recientes sentencias de la CIJ en las que se reitera 
el criterio de control efectivo desarrollado en el caso Nicaragua (1986). A partir de estas 
sentencias, se hace una crítica a ambas aproximaciones que culmina con una propuesta 
de graduación de la responsabilidad internacional del Estado. De hecho, esta tendencia ya 
se viene observando a raíz de los atentados terroristas de principios del siglo XXI, tras los 
cuales, diversos Estados abogaron por la relajación del criterio de control con el objetivo 
de responsabilizar a los Estados que dan apoyo y cobijo a los terroristas, surgiendo en-
tonces una especie de lex specialis para estos supuestos.  Y es que, según la interpretación 
que hace la CIJ, la exigencia de un control total  o efectivo implica que la totalidad de las 
estrategias y tácticas de los particulares hayan de haber sido elaboradas por el Estado al 
que se pretende atribuir los actos; de lo contrario -existiendo cierto grado de autonomía, 
por mínimo que sea- la Corte estima que los particulares no están subordinados al Estado, 
lo cual comporta la inexistencia de una dependencia y, en consecuencia, la ausencia de 
responsabilidad por parte del Estado. Sin embargo, en una sociedad globalmente priva-
tizada, donde los particulares están asumiendo el papel del Estado en áreas que hasta 
ahora se consideraban intrínsecas al mismo, resulta lógico plantear una flexibilización de 
estos aspectos en aras de la diligencia exigible al Estado en el ejercicio de sus atribuciones 
intrínsecas.

Con todo lo anterior, esta obra es un claro reflejo del necesario desarrollo progresivo 
con el que se han venido tratando la atribución del comportamiento de los particulares al 
Estado y su responsabilidad por las mismas. Mediante su lectura, se identifican los aspec-
tos básicos que deben ser tenidos en cuenta en el tratamiento de asuntos de esta índole, 
así como de las posibles interpretaciones de términos empleados en este campo y, muy 
especialmente, del término control.

Laura María González Laso
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FATAUROS, Cristián Augusto - PÉREZ DE LA FUENTE, Oscar - PINZANI, Alessandro 
- ETCHICHURY, Horacio Javier - LIZÁRRAGA, Fernando - BARROS, Sebastián. Demo-
cracia. Perspectivas sociales y económicas, Editorial Bdef, Buenos Aires-Montevideo, 
noviembre de 2016, 219 páginas.

La obra que nos presentan los autores pone en escena el primer volumen de la colec-
ción sobre Filosofía, Política y Argumentación, que dirigen H. Seleme, G. Lariguet, O. Pérez 
de la Fuente y R. González de la Vega. 

Aspectos sobre justicia distributiva, la eficacia de derechos sociales y el papel de la 
igualdad, en el discurso sobre democracia, son algunos de los temas reunidos en este pri-
mer volumen de la colección, todos ellos con el objetivo de analizar en profundidad diver-
sas perspectivas sobre democracia.

Tal como destacan en la presentación los directores de la obra, el libro se ubica entre 
las tensiones generadas a partir de los debates actuales centrados en si la igualdad debe 
estar situada exclusivamente en la esfera jurídica-política o, también, debe comprender 
las esferas económica y social. 

La organización de la obra se presenta en seis apartados o capítulos. El primero se titu-
la “Redistribución, libertad y equidad política” y corresponde a Cristián Augusto Fatauros. 
El autor en este trabajo plantea el dilema entre mantener un esquema institucional igua-
litario y respetar las preferencias de los ciudadanos sobre cómo llevar adelante su vida 
de forma equitativa. Analizando la tensión existente entre libertades básicas e igualdad 
económica protegida por el principio de la diferencia.

El segundo se titula “Sobre la relación entre democracia y desarrollo económico” y 
corresponde a Oscar Pérez de la Fuente. El autor analiza los diferentes argumentos que 
se han expuesto para defender o rechazar una relación necesaria o intrínseca entre la de-
mocracia y el desarrollo económico. El problema que expone Pérez de la Fuente es que la 
democratización de un país, si bien depende en parte del desarrollo económico, implica 
muchos otros factores políticos y sociales. De tal suerte que el problema al que nos enfren-
tamos es más bien de corte metodológico ya que carecemos de las herramientas necesa-
rias para establecer cuáles son los factores determinantes para la democracia. 

El tercero se titula “Pobreza” y corresponde a la contribución de Alessandro Pinzani. 
En este trabajo el autor se adentra en el debate a partir de un enfoque filosófico del tema de 
la pobreza, a diferencia de la mayoría de la bibliografía que tiene un enfoque sociológico. 
Algunas de las cuestiones tratadas por a partir de este enfoque filosófico son: la presunta 
responsabilidad del pobre por su pobreza, la creación de la figura del pobre irresponsable: 
¿dar el pescado o enseñar a pescar?, haciendo una reflexión entre la estructura social y la 
responsabilidad individual respecto a la cuestión de la pobreza. 

El cuarto, titulado “Derechos sociales: la democracia deliberativa como la clave de la 
justificación. Su autor Horacio Javier Etchichury propone un marco teórico de la justifica-
ción para la inclusión de los derechos sociales dotados de tutela judicial en una constitu-
ción democrática. 

El quinto se titula “El Estado de bienestar y los límites de la ciudadanía moderna”. El 
autor es Fernando Lizárraga, quien analiza la tensión entre el Estado benefactor y ciuda-
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danía, que constituye uno de los principales puntos para reflexionar sobre los alcances y 
límites de la justicia social en las democracias contemporáneas. 

En el sexto y último apartado Sebastián Barros presenta su contribución titulada “De-
mocracia y populismo como formas de representación”. El autor ubica la discusión sobre 
la relación entre democracia y populismo en la diferencia entre “decir la verdad” y el “po-
der hablar. Siguiendo a Foucault, el autor va a afirmar que “entender que una de las dispu-
tas claves de toda argumentación política es aquella por la cual se define quiénes pueden 
decir la verdad y quiénes pueden simplemente hablar, es muy importante al momento de 
analizar y repensar los acercamientos a los populismos latinoamericanos y su relación 
con la democracia”. 

Si tuviéramos que resumir la obra diríamos que invita a su lectura, invita también a 
reflexionar sobre las preguntas y sobre las respuestas que los autores van encontrando a 
lo largo de las páginas. La obra invita a poner una mirada crítica sobre la importancia en 
mejorar la calidad del debate democrático contemporáneo.

Ramiro Moyano

JULIA, Marta Susana (directora) - FORADORI, María Laura - ULLA, María Carolina 
(coordinadoras académicas). Los presupuestos mínimos y el nuevo orden jurídico 
ambiental en Argentina: conflictos, debates y disputas en el campo político jurídico 
(2014-2015), Editorial Advocatus, Córdoba, 2016, 270 páginas.

En esta obra colectiva los miembros del proyecto de investigación titulado Los pre-
supuestos mínimos y el nuevo orden jurídico ambiental en Argentina: conflictos, debates y 
disputas en el campo político-jurídica, dirigidos por la Dra. Marta S. Juliá, dejan plasmados 
los principales resultados obtenidos en relación a la temática de los presupuestos mínimos 
ambientales y su intrincada relación sistémica con el ordenamiento jurídico argentino, 
tomando como punto de partida la reforma constitucional operada en 1994. A lo largo de 
esta obra en comentario, los autores proponen un audaz recorrido por los presupuestos mí-
nimos ambientales y temáticas conexas como la formulación de políticas públicas, normas 
procesales, definiciones jurisprudenciales y política ambiental de países latinoamericanos. 

Los autores se abocan al análisis no sólo de la formulación normativa de las políticas 
públicas ambientales, sino que también indagan y observan el proceso de implementa-
ción en el territorio de dichas políticas, ya que esto genera conflictos, debates y disputas 
en el campo político, jurídico e institucional.

La obra consta de cinco capítulos secuencializados conforme una visión ordenadora 
y equilibrada.

En el primer capítulo titulado “Estrategias teóricas y metodológicas para abordar los 
presupuestos mínimos en el nuevo orden jurídico ambiental en Argentina”, la Dra. Marta 
S. Juliá (directora) prepara la antesala al resto de los capítulos del libro, destacando el gran 
impacto que tuvo la Ley General del Ambiente 25675, la cual generó no sólo polémicas y 
debates conceptuales, jurisdiccionales-competenciales y legales, sino que también gene-
ró la necesidad de diseñar y adoptar una nueva metodología de estudio para ahondar en 
la temática de los presupuestos mínimos ambientales. De esta manera el capítulo se erige 
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como un gran aporte metodológico para los interesados en la investigación del derecho 
ambiental.

El segundo capítulo lleva el título: “Los presupuestos mínimos de protección ambien-
tal desde el derecho ambiental y constitucional” y recoge los aportes de los abogados Ni-
colás Emanuel Olivares (coordinador), Silvia Beatriz Blarasin (coordinadora), María Laura 
Foradori, María Elena Martínez Espeche, María Pérez Alsina y Guadalupe Olmos. Los au-
tores proponen un detallado recorrido por los conceptos jurídicos, reglamentarios y doc-
trinarios que se han ido generando en torno a la noción de presupuestos mínimos de pro-
tección ambiental, desde la reforma constitucional de 1994, teniendo en cuenta asimismo 
la sanción de la Ley General del Ambiente 25675. Finalizan con una propuesta original: 
definir a los presupuestos mínimos de protección ambiental no exclusivamente desde el 
art. 41 CN, sino realizando una definición constitucional sistémica, esto es, abordando las 
múltiples correlaciones y reglas de la Carta Magna.

En el tercer capítulo, titulado “Los presupuestos mínimos ambientales según la juris-
prudencia argentina”, los abogados Alejandro Orlando Vera (coordinador), Magalí Luna 
Asís, Natalia Ratti, María Florencia Santiago Durán, Federico Strauss y María Luz Zanvettor 
Mazzoni, en primer lugar, valiéndose de una metodología cuantitativa, presentan intere-
santes resultados estadísticos sobre sentencias judiciales a nivel nacional, provincial y de 
la Corte Suprema de Justicia de la Nación (CSJN). Luego, realizando un análisis de tipo 
cualitativo, proceden a analizar temas centrales de los presupuestos mínimos, como por 
ejemplo, competencias legislativas entre Nación y Provincias, competencia judicial, nor-
mas procesales de presupuestos mínimos, concurrencia, congruencia y complementarie-
dad, etc. El capítulo constituye un gran aporte para descubrir los principales lineamientos 
que en materia ambiental va sentando la doctrina judicial del país.

El cuarto capítulo de la obra colectiva se denomina “La discusión de los presupuestos 
mínimos ambientales: significado y alcance como nuevo material normativo en el sistema 
jurídico argentino”, y cuenta con la participación de los abogados María Eugenia Pérez Cu-
bero (coordinadora), Romina Barale, María Emilia Coni Ceballos, Virginia Corradi, Fiorela 
Franchino y Carolina Martínez. En esta sección de la publicación colectiva, las autoras 
proponen un análisis de lo que denominan “un nuevo material normativo”, en alusión a 
las normas de presupuestos mínimos de protección ambiental. Limitando temporalmen-
te su análisis, se centran en cuatro períodos históricos que van desde el año 1994 hasta el 
año 2015. El estudio propone analizar cinco dimensiones de la temática: dimensión ge-
neral, jurídica, política, institucional y participativa, a través de las cuales intentan desen-
trañar el estado de situación actual de las normas de presupuestos mínimos ambientales.

En el último capítulo de la obra, titulado “Derecho comparado: estructura de la políti-
ca ambiental en países de la UNASUR desde la visión de la ciencia del derecho”, las autoras 
Natalia Conforti (coordinadora), Carolina López Flores (coordinadora), Rocío Loza Serra, 
María Victoria Sibilla y María Carolina Ulla proponen al lector un interesante panorama 
para conocer la actualidad de la política ambiental en los países latinoamericanos que 
forman parte de la UNASUR, entre los que encontramos a Brasil, Colombia, Bolivia, Ecua-
dor, entre otros. El estudio de los casos consiste en analizar aspectos de la política am-
biental y del presupuesto mínimo ambiental de cada país, teniendo en cuenta las formas 
de Estado, los principios jurídicos propios de la materia y la institucionalidad ambiental, 
todo lo cual se traduce en un completo recorrido internacional de derecho comparado.
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Sin lugar a dudas, esta obra colectiva constituye un valioso aporte científico para echar 
luz sobre los aspectos más complejos y actuales de la política pública ambiental nacional 
e internacional, y gracias a un trabajo grupal serio y riguroso, se erige en una necesaria 
fuente de consulta sobre la temática.

Agustín Roth

LARIGUET, Guillermo (comp.). Metodología de la Investigación Jurídica. Propuestas 
Contemporáneas, Editorial Brujas, Córdoba, 2016, 526 páginas.

El libro compilado por el Dr. Guillermo Lariguet, con la colaboración general de Romi-
na Frontalini Rekers, Tristán Reyna Martínez Santiago Truccone y Ramiro Moyano, cons-
tituye un aporte fundamental para comprender la actualidad y perspectivas de un campo 
de estudios complejo y apasionante como lo es la metodología de la investigación jurídica. 
Esta obra reúne, de manera original y con una estructura muy bien concebida, diversas 
voces sobre un tópico crucial para el estudio del Derecho. Como bien puede advertirse 
a lo largo de sus ocho partes y las numerosas contribuciones realizadas por reconocidos 
especialistas en la materia, el problema metodológico ofrece múltiples facetas y permite 
un conjunto de aproximaciones que enriquecen a la vez que delimitan el espacio de inda-
gación. La pluralidad de miradas -que es producto de un pluralismo metodológico que, de 
todos modos, no colapsa en un “todo vale”- hace visible un ámbito de reflexión, investiga-
ción y debate, al tiempo que propone respuestas y abre nuevos interrogantes.

Contra el monismo metodológico -o contra cierto escepticismo de cuño posmoder-
no que es difícil de distinguir del cinismo- la opción teórica de quien compila esta obra 
está clara y sólidamente argumentada en el Prólogo. En efecto, con una reivindicación 
de los fundamentos del pensamiento moderno, Guillermo Lariguet no deja duda sobre 
la necesidad de apelar a la racionalidad (sin adscribir, por cierto, a una sola versión de 
ésta) y a la interrogación permanente como actitud filosófica pertinente. Asimismo, hace 
la advertencia de que los textos reunidos en este volumen no constituyen -ni pretenden 
hacerlo- un recetario para dar respuesta a todos los problemas del campo de indagación. 
Evitar el reduccionismo y el falso pluralismo del vale todo constituye la novedad de enfo-
que escogido y, ciertamente, logrado. Asimismo, el rigor conceptual y las estrategias argu-
mentativas refinadas son rasgos constantes del libro.

En el plano meta-metodológico, abordado en la primera parte de la obra, se destaca 
la necesidad del diálogo interdisciplinario, evitando el borramiento de las fronteras y la 
colonización por parte una disciplina dominante sobre las demás. Sin derrumbarse en el 
escepticismo que ha proliferado en buena parte de las Ciencias Sociales y Humanas con-
temporáneas, en estos escritos meta-metodológicos se afirma la prudencia epistémica y 
se evita la negación de la verdad. En este marco, se destaca el rescatedela práctica jurídica 
como fuente de saberes válidos, el pragmatismo norteamericano como alternativa aún 
válida, sin desconocer ni rechazar de plano posiciones alternativas como las de Ronald 
Dworkin o Richard Posner. Del mismo modo, con el talante siempre pluralista del libro, se 
destaca la pertinencia de discutir a partir de la hermenéutica gadameriana, como así tam-
bién de tener encuenta las perspectivas de grupos que ponen en entredicho la supuesta 
neutralidad del derecho. 

La segunda parte, que se sigue armónicamente de la primera, está dedicada a eluci-
dar el problema de la interpretación, la lógica y la prueba en la ciencia jurídica. Aquí se 
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analizan con detalle y sofisticación las querellas entre formalistas y realistas, entre enfo-
ques descriptivistas y causales, la cuestión de interpretación, de literalidad, el siempre 
vigente problema de la inducción o la deducción en la producción de las normas, entre 
otros asuntos relevantes. Se argumenta aquí que así como la producción de la norma no es 
un proceso meramente lógico, tampoco lo es la producción de la prueba, donde los pro-
cedimientos formales vienen acompañados de preferencias, competencia, cooperación, 
etcétera.

Las cuestiones metodológicas en el campo teórico, normativo y de decisión sobre ca-
sos ocupa la tercera parte del libro. En este tramo se revisan diversos niveles y registros 
teóricos y filosóficos, que van desde el pragmatismo, pasando por el empirismo hasta las 
concepciones moral y política de Ronald Dworkin y John Rawls, respectivamente. Se des-
taca, en particular, la apelación al equilibrio reflexivo y su conexión con el concepto de au-
toría. Se analizan también las teorías descriptivas, analíticas y prescriptivas, combinadas 
con una interesantísima discusión sobre la delimitación y naturaleza de lo que se conoce 
como caso. 

La cuarta parte actúa, de hecho, como bisagra de la compilación, ya que aquí, luego 
de que en las tres partes precedentes se abordaran concepciones más convencionales, se 
plantean nuevos aportes y novedosas alternativas en la investigación jurídica. Se discuten 
en esta parte las perspectivas internistas y externistas, el estatus científico del derecho y 
el rol de las denominadas ciencias auxiliares. Lo crucial, en todo caso, es la apuesta por 
la interdisciplina, con aportes que vienen no sólo del campo convencional sino también 
de recursos tales como el séptimo arte, la literatura, el psicoanálisis y, en definitiva, otros 
discursos que habitualmente parecen ajenos al discurso jurídico. 

En sintonía con los planteos de la parte precedente, la quinta parte de este libro reúne 
contribuciones que enfatizan la necesidad del diálogo entre los estudios jurídicos conven-
cionales -que ya han revelado sus limitaciones- con otros campos del conocimiento como 
la Sociología y los Estudios Culturales. Serecalca aquí, oportunamente, quelas discusiones 
teórico-metodológicas no son meros ejercicios intelectuales, sino que tienen un decisivo 
impacto sobre la práctica, la administración de justicia y la producción del derecho. 

La sexta parte introduce dos contribuciones sumamente relevantes sobre la verdad y 
la consistencia de las normas jurídicas desde una perspectiva puramente lógica. Y en un 
paso que incursiona decididamente en las nuevas fronteras, se presenta la posibilidad de 
articular el derecho, la inteligencia artificial y la computabilidad de los datos jurídicos. 

Avanzando en la exploración de las fronteras disciplinares, la parte séptima aborda las 
perspectivas metodológicas en la ética jurídica, el bioderecho y el neuroderecho. Aquí se 
trata el problema de la autonomía de la ética jurídica frente a la ética general, junto con 
una casuística paradigmática que revela estas tensiones. Y, además, se analiza la relación 
de la investigación jurídica con los campos del bioderecho y el neuroderecho, en el marco 
de los avances científicos más recientes, y los problemas que se plantean para las visiones 
consecuencialistas y no-consecuencialistas. 

La octava y última parte del libro está destinada al análisis de las cuestiones metodo-
lógicas de la dogmática jurídica, quizá la más antigua de las formas del discurso jurídico. 
En este segmento se pasa revista al carácter axiomático de la dogmática, a las escuelas his-
tórica y conceptualista, y a las perspectivas descriptivas y prescriptivas con su correspon-
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diente impacto sobre el mantenimiento -o potencialidad disruptiva- del statu quo. Con 
enorme eficacia en el criterio de edición, se vuelve -pero nunca al mismo punto, porque 
el río de Heráclito es inexorable- a la discusión que abre la obra, entre monismo y plura-
lismo, entre el discurso jurídico como tradición arraigada y poco permeable al cambio y la 
necesidad de una dogmática sofisticada. 

Tal como se advierte en el Prólogo, a través de sendas metáforas cortazarianas, esta 
obra es un modelo para armar que, en consecuencia, permite una lectura rayueliana y 
otra no-rayueliana. Es una obra, en definitiva, con múltiples puntos de acceso y salida, y 
con una meditada diversidad de estilos expositivos y estrategias argumentativas que, en 
conjunto, constituyen un aporte indispensable para acceder a la complejidad y la riqueza 
del mundo de la metodología de la investigación jurídica. 

Fernando Lizárraga

RODRIGO, Ángel J. El Desafío del Desarrollo sostenible. Los principios de Derecho in-
ternacional relativos al desarrollo sostenible, Marcial Pons, Madrid-Barcelona-Buenos 
Aires-San Pablo, 2015, 210 páginas.

La obra consta de una Introducción, dos partes distribuidas en diez capítulos y Con-
clusiones y agrega secciones de Bibliografía y Jurisprudencia y tres Anexos documentales. 
El conjunto pone un exitoso esfuerzo de delimitación y reconstrucción conceptual del 
desarrollo sostenible estructurado sobre principios de Derecho internacional público que 
ya existen y sobre los tres pilares que componen el desarrollo sostenible: el desarrollo eco-
nómico, el desarrollo social y la protección del medioambiente. Los principios sobre los 
que trabaja son los enunciados por la International Law Association en su Declaración de 
Nueva Dehli.

En la Introducción, el autor recuerda que el desarrollo sostenible ha servido a casi 
todos (Estados, organizaciones internacionales, organizaciones no gubernamentales, 
empresas, comunidades indígenas y locales) para intentar legitimar sus actividades en 
defensa de sus intereses. Señala uno de los grandes desafíos del desarrollo sostenible: la 
superación de dificultades prácticas para su concreción en normas operativas. Rodrigo 
ha desarrollado durante años el curso Derecho internacional relativo al desarrollo soste-
nible en el Master en estudios Jurídicos Avanzados en la Universidad Pompeu Fabra de 
Barcelona-España.

La Parte Primera, El concepto de desarrollo sostenible en el Derecho internacional, 
distribuida en tres capítulos, se ocupa del origen, significado y alcance del concepto de 
desarrollo sostenible, de su contenido, de su naturaleza y sus implicaciones jurídicas en 
el marco del derecho internacional. Sostiene el autor que el concepto tiene una plurali-
dad de dimensiones, es multidimensional, con particular presencia de lo económico, lo 
social, lo jurídico, lo político, lo ambiental. Desde el plano jurídico concibe al desarrollo 
sostenible como un concepto jurídico intersticial (sustantivo o procedimental), con valor 
de norma primaria de la que se deriva una obligación de comportamiento, incluso con 
alcance de derecho humano.

La parte Segunda, Los principios de Derecho internacional relativos al desarrollo sos-
tenible, engloba siete capítulos, ricamente sustentados en práctica, doctrina y jurispru-
dencia. Los principios que desarrolla en sendos capítulos son: *el principio de utilización 
sostenible de los recursos naturales; *el principio de equidad intergeneracional e intrage-



 359

Recensiones

neracional, *el principio de responsabilidades comunes pero diferenciadas, *el principio 
de precaución, *el principio de participación pública y acceso a la información y a la jus-
ticia; *el principio de buena gestión de los asuntos públicos; *el principio de integración 
de los aspectos económicos, sociales y medioambientales del desarrollo sostenible. Cada 
capítulo sigue una sólida y jerarquizada estructura de tratamiento (contenido del princi-
pio, estatuto jurídico del principio, aportación al desarrollo sostenible), que permite arri-
bar a resultados concretos en tópicos que, a pesar de haber sido largamente tratados por 
numerosos tratadistas, rara vez han salido de lo difuso, de lo no transferible a la práctica.

Dado que nos resulta imposible referir toda la riqueza conceptual y metodológica de la 
publicación, sólo destacamos el último principio (principio de integración de los aspectos 
económicos, sociales y medioambientales del desarrollo sostenible), al que el propio autor 
considera el más adecuado y específico a la hora de contribuir al objetivo del desarrollo sos-
tenible, su columna vertebral, el más operativo de los principios. Es el principio que opera 
tanto en el momento de la creación de las normas como en el de su aplicación. Al tratar el 
contenido del principio efectúa consideraciones sobre integración sistémica, integración 
institucional e integración jurídica. Hace presente la presencia de este principio en instru-
mentos de soft law  y en convenios internacionales; en la jurisprudencia y en la práctica.

En las Conclusiones recuerda que el hecho de que algunos principios sean norma 
consuetudinaria de derecho internacional general tiene consecuencias fundamentales: 
por un lado, se trata de normas obligatorias para los estados, independientemente de su 
condición de parte en tratados internacionales en los que estén incorporados; y por otro 
lado, la condición de consuetudinarias del derecho internacional general las hace expor-
tables a otros regímenes internacionales. Ello, a más de la función sistémica que los prin-
cipios tienen en su condición de “exportables” para la unidad del Derecho internacional al 
desempeñar función de “pasarelas intersistémicas”.  Hace presente Rodrigo que, en suma, 
se puede concluir que la “sostenibilidad” está emergiendo como uno de los valores fun-
damentales para la sociedad del siglo XXI y uno de los principales objetivos políticos de 
nuestro tiempo.

Zlata Drnas de Clément

SCARPONETTI, Patricia (coordinadora) - ALEM DE MUTTONI, Isabel - JULIÁ, Marta 
- SAAD, Carla - SCARPONETTI, Patricia (autoras). Los procesos de elaboración y pre-
sentación de proyectos de investigación, Centro de Investigaciones Jurídicas y Sociales, 
Editorial Advocatus, Córdoba, 2016, 165 páginas.

La presente obra toma como punto de partida una guía metodológica para diseñar y 
presentar investigaciones jurídicas y sociales, publicada diez años atrás por el Centro de 
Investigaciones Jurídicas y Sociales como Anexo del Anuario IX. Esta última edición in-
corpora nuevos capítulos, renueva contenidos actualizados sobre la temática y reemplaza 
los proyectos de investigación que se adjuntaban como modelos. Aunque el libro es una 
obra diferente, actualizada y más extensa, que además de apuntar como público lector a 
los estudiantes de abogacía y a aquellos que inician su carrera y requieren del auxilio de 
instrumentos epistemológicos y metodológicos, se dirige también a investigadores con un 
cierto recorrido académico, como docentes o estudiantes de posgrado. 

La primera sección, titulada “Batallar con el pensar”, incluye los trabajos de Patricia 
Scarponetti y Carla Saad. Al inicio, Patricia Scarponetti reflexiona sobre los procesos de 
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investigación, el rol y trabajo de los investigadores; aborda la reflexión epistemológica. In-
daga sobre cómo la realidad puede ser conocida; la relación entre quien conoce y aquello 
que es conocido; las características, fundamentos y presupuestos que orientan el proceso 
de conocimiento; la obtención de resultados, etc.). Brinda pautas para practicar una lec-
tura interpelante, consideraciones sobre cómo construir el problema de investigación y 
los diseños de investigación; y por último, algunas reflexiones sobre el lenguaje, modo de 
escritura, uso de signos de puntación, citas, etc.

A continuación, en la misma sección -de manera concatenada- se encuentra el trabajo 
de Carla Saad, en el que la autora plantea la temática de las citas (como sinónimo de “no-
tas” y “referencias”) de fuentes y bibliografía. Aquí la autora define y clasifica las fuentes 
de información; expone los motivos por los cuales se debe citar; explica cómo hacerlo; 
especifica las clases y tipos de citas, sistemas para citar, acompañando cada uno de los 
aspectos tratados con ejemplos de fácil comprensión para el lector. 

En la segunda sección, escrita en coautoría por Marta Juliá y Patricia Scarponetti, de-
nominada “Presentación institucional de proyectos de investigación”, las autoras desarro-
llan una serie de lineamientos y pautas para la presentación de proyectos, que van desde 
las especificaciones o requisitos de forma (analizando portadas, carátulas, títulos, subtítu-
los, índice, etc.) al planteo de la introducción, la justificación, la formulación del objetivo 
general y de los objetivos específicos, la enunciación del problema, la propuesta teórica 
de la investigación, la construcción de los datos y el plan general de trabajo o actividades. 
Las autoras brindan pautas y ejemplos claros, que permitirán al lector contar con unas 
nociones elementales y preliminares al momento de abordar un proceso de investigación, 
ya sea a nivel de grado o de posgrado.  

En la tercera y última sección de la obra, Isabel Lucía Alem de Muttoni propone un 
esquema metodológico para efectuar comentarios a fallos con pautas para la selección 
de los fallos, reconocimiento del conflicto o problemática abordada e identificación de las 
fuentes de información. A modo de ejemplo, la autora adjunta dos comentarios a fallos en 
los que se detallan las síntesis de los fallos, el desarrollo de las palabras claves que antici-
pan el contenido del comentario, las problemáticas abordadas y las conclusiones finales. 

Por último, se incorporan recortes de proyectos de investigación aprobados reciente-
mente, que contienen la introducción, enunciación del problema, objetivos, y en algunos 
casos la hipótesis por su utilidad específica para una obra de las características indicadas. 
Dos de ellos, pertenecen a proyectos presentados y aprobados por alumnos en el marco 
de la asignatura opcional “Tutorías de Investigación” dictada por el Centro de Investiga-
ciones Jurídicas y Sociales de la Facultad de Derecho; otro pertenece a un proyecto de 
investigación aprobado en el marco de las Becas de Pregrado, también del Centro de In-
vestigaciones Jurídicas y Sociales; y el último corresponde a un proyecto de investigación 
presentado por investigadores de larga trayectoria en la materia, aprobado por la Secreta-
ría de Ciencia y Tecnología de la Universidad Nacional de Córdoba.

La obra, acompañada de una rica bibliografía y numerosos ejemplos, es un trabajo 
de excelencia que aborda las cuestiones metodológicas y epistemológicas para la elabo-
ración y presentación de proyectos de investigación, tornándose justificada y necesaria 
fuente de consulta. 

Valeria Bizarro
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SOMMER, Christian G. Laudos arbitrales del CIADI. Reconocimiento y ejecución, Buenos 
Aires, Astrea, 2016, 424 páginas.

No parece poder discutirse que el mundo ha sido testigo de profundas transforma-
ciones. No sólo tecnológicas, sociales, políticas y culturales, sino también en el derecho. 

Es claramente perceptible, desde la segunda mitad del siglo pasado, el renacimiento 
del arbitraje comercial internacional. La elaboración de importantes tratados en la ma-
teria (como las convenciones de Nueva York de 1958 y Panamá de 1975) y trabajos de or-
ganismos internacionales (como la Ley Modelo de Arbitraje Comercial de la Comisión 
de Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional), y la actualización de las 
legislaciones nacionales sobre arbitraje internacional son la mejor prueba de ello.

A la par de ese fenómeno de expansión del arbitraje entre particulares, la comunidad 
internacional dio a luz también un sistema de arbitraje entre particulares y Estados. La 
mayor presencia de los Estados en actividades económicas y la necesidad de atraer capita-
les para financiar actividades públicas produjo la presencia habitual del Estado en conflic-
tos con particulares. Y se encontró, en el arbitraje, un mecanismo idóneo para resolverlos. 
El Estado pasó, así, de tolerar -y eventualmente auspiciar- el arbitraje entre particulares a 
ser usuario del mismo en el ámbito de sus actividades.

La existencia de un flujo creciente de inversiones en el mundo ha multiplicado la 
circulación de capitales, producto de dos circunstancias: por un lado, la mayor disponi-
bilidad de capital y el interés del inversor en maximizar sus beneficios lo lleva a buscar 
nuevos horizontes, fuera de su propio país, para expandir sus negocios en la búsqueda de 
obtener las mejores condiciones de su inversión; por el otro, la necesidad de los Estados 
de obtener recursos que le permitan realizar obras o prestar servicios para mejorar la cali-
dad de vida de sus habitantes, obliga a buscar capitales más allá de sus propias fronteras. 
Ello implica, en pocas palabras, que tanto para el inversor que desea radicar una inversión 
como para el Estado receptor que busca atraer capitales, el “mercado” es, literalmente, el 
mundo.

Frente a esa expansión de la inversión extranjera, hallar medios adecuados -civiliza-
dos- para resolver las controversias que se deriven de las relaciones jurídicas que se enta-
blan como consecuencia de ella aparece como una necesidad imperiosa. Porque, como 
en toda relación jurídica, no puede presumirse que la armonía y complementariedad de 
los respectivos intereses, que motivaron e hicieron posible el vínculo, se mantendrán in-
alterados. El surgimiento de controversias es una circunstancia que no escapa a lo pre-
visible. Y, frente a ellas, es sensato procurar formas de resolverlas que, al mismo tiempo 
que garanticen los derechos e intereses de ambas partes, aparezcan como instrumentos 
apropiados para darles una oportuna solución.

La particular naturaleza de la relación que se crea como consecuencia de la inversión 
extranjera, que involucra a un Estado con un nacional de otro país, ha sido históricamente 
problemática a la hora de definir el modo de resolver las controversias. Como es lógico, el 
Estado receptor de la inversión difícilmente acepte resignar su soberanía para someterse 
a los tribunales judiciales de otro Estado y probablemente preferirá que ellas se diriman 
ante sus propios tribunales judiciales. Y es esperable que el inversor quiera evitar ser juz-
gado por el Poder Judicial de aquel, a quien -con motivos o sin ellos- ven con frecuencia 
como una justicia parcializada contra el extranjero. Durante el siglo XIX, cuando el prin-
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cipal flujo de inversión privada extranjera se realizaba desde los países centrales hacia 
sus propias colonias, los conflictos eran resueltos con el derecho de la metrópoli, lo que 
no daba cabida a un conflicto propiamente de inversión, distinto del Estado al cual per-
tenece el inversionista. Y cuando la inversión se producía, excepcionalmente, en un país 
independiente que no era colonia del país del inversor o cuando se suscitaban problemas 
comerciales con las colonias de otro país, las potencias entre sí, en defensa de sus inver-
sionistas, planteaban reclamaciones diplomáticas de Estado a Estado y, eventualmente, 
acudían a la acción militar.

La búsqueda de soluciones que permitan mantener la paz entre los Estados parece 
haber sido una preocupación constante en la historia de la humanidad. Pero no parece 
haber sido sino hasta la segunda mitad del siglo XX que se encontró, en el arbitraje, una 
forma aceptable para inversores y Estados, de resolver sus controversias. No obstante las 
críticas que el sistema puede merecer, y la necesidad de revisar ciertos postulados que 
inicialmente se asumieron como axiomas inmodificables, el arbitraje de inversión sigue 
siendo la mejor opción para canalizar las controversias derivadas de la inversión extran-
jera.

Aunque no todo arbitraje de inversión está sujeto a sus reglas, la Convención de 
Washington de 1965 que crea el Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas 
a Inversiones (CIADI), ha resultado -como señala Sommer- “crucial en el campo de la 
resolución de controversias sobre inversión extranjera que involucre a un Estado y a un 
inversionista de otro país”. Y bien puede considerarse el punto de partida de este modo de 
dar cauce a esas controversias.

Dentro de las particularidades del arbitraje de inversión, y en especial del sistema 
CIADI, se destaca la ejecutoriedad de los laudos, que contrasta nítidamente con la de los 
laudos dictados en arbitrajes comerciales.

Como se sabe, estos últimos deben ser objeto de un ante-juicio, previo a la ejecución 
propiamente dicha, denominado exequatur, a través del cual se procura obtener el re-
conocimiento, en un Estado, de las sentencias dictadas en otro, de modo que tengan, en 
aquel, el efecto propio de la cosa juzgada. El objetivo de este proceso es “nacionalizar” 
un laudo extranjero, el cual, una vez obtenido el reconocimiento, queda asimilado a un 
laudo local. A diferencia de la ejecución propiamente dicha, que usualmente se procura 
por procedimientos de apremio con limitadas defensas, el exequatur es un juicio de co-
nocimiento, en el que pueden oponerse una multiplicidad de defensas que, de prosperar, 
obstarían al reconocimiento. De modo que, en el arbitraje comercial, los laudos arbitrales 
cuya ejecución se pretende en un país distinto al de la sede del arbitraje están sujetos a 
un control judicial (“secundario”) por parte de sus tribunales, que se adiciona al control 
(“primario”) ejercido por los tribunales de la sede conforme lo disponga su legislación.

En contraposición, los laudos dictados en arbitrajes de inversión alcanzados por la 
Convención de Washington de 1965, no están sujetos a previo exequatur. La piedra an-
gular del sistema de ejecución de los laudos CIADI es el artículo 54.1 de la Convención, a 
través del cual los Estados parte de ella se obligan a reconocer a los laudos carácter obliga-
torio y a hacerlos ejecutar “como si se tratare de una sentencia firme dictada por un tribu-
nal existente en dicho Estado”. El tratado, pues, elimina la necesidad de “nacionalizar” un 
laudo extranjero. Como explica Sommer, “en el sistema de ejecución de laudos del CIADI, 
los Estados contratantes se han comprometido a la no aplicación del procedimiento del 
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exequatur [ya que] el propio Convenio establece que la única atribución o competencia 
que tienen asignada las autoridades nacionales, en donde se pretende el reconocimiento 
y ejecución del laudo, es la de ‘verificar la autenticidad de la copia del laudo presentada 
por la parte que inste el proceso’, que debe ser certificada previamente por el secretario 
general del CIADI, por lo que no se considera que exista posibilidad de revisión alguna”.

Como apuntamos inicialmente, el título del libro resulta, por exiguo, engañoso res-
pecto de su contenido. A poco que se revise, siquiera superficialmente, se advertirá sin 
mayores esfuerzos que es mucho más que un trabajo sobre reconocimiento y ejecución 
en los laudos arbitrales CIADI. Si bien ese puede considerarse el corazón de la obra, el 
capítulo III viene precedido de otros dos, de igual profundidad, en los cuales Sommer 
aborda meticulosamente otros aspectos centrales vinculados con el arbitraje de inversión: 
fundamentalmente, la inversión extranjera y el arbitraje de inversión.

En efecto, en el capítulo I, se examina el régimen jurídico internacional de la inversión 
extranjera directa teniendo como marco de referencia el Derecho Internacional Econó-
mico, y se analizan las implicancias de los Tratados Bilaterales de Inversión. Ello no so-
lamente a la luz de lo que representan la inversión, y el marco jurídico que se constituye 
a partir de los TBI, para el tráfico económico mundial, sino particularmente lo que ha 
significado para nuestro país la suscripción de más de 50 tratados. También se pasa revista 
a los principales estándares y estipulaciones contenidos en dichos tratados: trato justo y 
equitativo, expropiación directa e indirecta, y cláusulas de nación más favorecida, para-
guas, o de estabilización.

El capítulo II es dedicado al arbitraje de inversión, como mecanismo de solución de 
disputas. Comparándolo con otras especies del mismo género, Sommer se detiene parti-
cularmente en los elementos comunes y diferenciales entre el arbitraje de inversiones y el 
arbitraje comercial internacional, del que inicialmente se tomó la idea. Y, a continuación, 
se adentra en el sistema arbitral del CIADI y las particularidades que tiene a partir de su 
consagración en un tratado y de su naturaleza mixta, que involucra aspectos de derecho 
internacional privado y público, al ser parte del proceso un Estado. Sommer se ocupa de 
resaltar aspectos tan críticos -y controversiales- del sistema arbitral del CIADI, como la 
modalidad de formación del consentimiento para someterse a arbitraje; las limitaciones 
ratione materiae y ratione personae que la propia Convención de Washington establece; o 
el cambio de paradigmas que se dio al admitir que a los arbitrajes de inversión no podían 
aplicarse las reglas de confidencialidad propias de un arbitraje comercial.

El capítulo III aborda el tema que da título a la obra: el sistema de reconocimiento 
y ejecución de laudos arbitrales bajo el mecanismo del CIADI. Meticulosamente, Som-
mer introduce el problema general de los efectos extraterritoriales de los laudos arbitra-
les, puntualizando los conceptos de “reconocimiento”, por un lado, y “ejecución”, por el 
otro: en sus propias palabras, “por reconocimiento suele entenderse el control de la ad-
misibilidad jurídica del pronunciamiento establecido en el extranjero, comprendiendo el 
conjunto de actos procesales para establecer si lo resuelto por el órgano respectivo reúne 
los requisitos de admisibilidad indispensables de carácter formal, procesal y, en su caso, 
sustancial. La ejecución, a su vez, implica dotar de fuerza ejecutiva al pronunciamiento 
dictado en el extranjero. Es decir, se debe distinguir entre reconocimiento, que implica el 
acto por el que la sentencia o laudo extranjero es considerado como definitivo y vincu-
lante para las partes, y ejecución, que consiste en el procedimiento por medio del cual el 
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titular de una sentencia extranjera a su favor obtiene la vía procesal efectiva para cobrar 
su crédito”. Luego, como adelantamos, analiza las diferencias que existen entre hacer valer 
extraterritorialmente los laudos dictados en el marco de un arbitraje comercial, de aque-
llos provenientes de arbitrajes de inversión regidos por la Convención de Washington. Un 
aporte interesante de este capítulo lo constituye el parágrafo destinado a revisar la posi-
ción del Estado argentino sobre el pago de los laudos del CIADI.

La obra se completa con un capítulo IV, que Sommer dedica a analizar las implican-
cias de los tratados sobre inversión extranjera y los laudos arbitrales del CIADI a la luz del 
sistema constitucional argentino, incluyendo la debatida cuestión de si un laudo arbitral 
del CIADI puede ser declarado inconstitucional por los tribunales judiciales argentinos.

El libro que se me ha conferido el honor de prologar reúne varias cualidades, que eran 
esperables dada la trayectoria y los antecedentes académicos de su autor. Es una obra 
oportuna y útil, sobre un tema que, aunque no es nuevo, mantiene actualidad, presenta 
múltiples aristas y ha suscitado, en las últimas décadas, acalorados debates sobre varios 
de sus aspectos más relevantes. Aparece como el resultado de un plan de trabajo bien 
concebido y desarrollado. Es, además, una obra que, más allá de la limitación que su tí-
tulo parece sugerir, abarca con pretensiones de integralidad el fenómeno del arbitraje de 
inversiones. Es, finalmente, un trabajo con opiniones, fundado y documentado, cuya cui-
dada redacción facilita enormemente su lectura.

Roque J. Caivano

ZAGREBELSKY, Gustavo. El derecho dúctil. Ley, derechos, justicia. Traducción de Mari-
na Gascón. 10° edición, Editorial Trotta, Madrid, España, 2011, 156 páginas. (Título ori-
ginal: Il diritto mite. Legge diritti giustizia, Giulio Einaudi editore, Torino, Italia, 1992).

Haciendo un recorrido por la historia europea del Estado de derecho del siglo XIX al 
Estado constitucional de nuestro tiempo, el Dr. Gustavo Zagrebelsky, ex Presidente del 
Tribunal Constitucional Italiano y Profesor de Derecho Constitucional de la Universidad 
de Turín, procura responder a interrogantes fundamentales para el derecho moderno: 
¿dependen los Derechos Humanos de la ley? ¿Cuál es la relación entre ésta y las exigen-
cias de justicia? Zabrebelsky entiende que para una respuesta adecuada es preciso tomar 
en consideración las ideas generales y el pluralismo de los universos culturales, éticos, 
religiosos y políticos que caracterizan la sociedad actual. La obra muestra cómo las nor-
mas jurídicas ya no pueden ser ni la expresión de intereses de parte, ni la formulación 
de concepciones universales e inmutables que alguien pueda imponer. Los principios de 
libertad y justicia entran en contacto con los casos reales de la vida y deben guiar la aplica-
ción de la ley que hacen los jueces, cuya función es distinta de la de actuar como simples 
portadores de la ley.

La obra consta de siete capítulos y una profusa bibliografía al término de cada uno de 
los capítulos.

El capítulo primero trata acerca del derecho constitucional actual. El autor realiza un 
análisis de la actualidad y evolución de los sistemas constitucionales europeos a la luz de 
la concepción de soberanía de los Estados y su transformación con el paso del tiempo. En 
este marco actual, surge un nuevo derecho independiente del contexto univoco represen-
tado por el Estado y su soberanía, el llamado Estado constitucional.



 365

Recensiones

El segundo capítulo realiza un análisis histórico del Estado de derecho, su evolución, y 
la importancia del principio de legalidad en el mismo: la ley como norma general, abstrac-
ta y suprema por encima de la administración y los ciudadanos. Con el paso del tiempo y 
en la situación actual, con la superación de la concepción del Estado meramente garan-
tizadora de libertades y asumiendo funciones de gestión, entra en crisis el concepto de 
supremacía de la ley. Sumada a la heterogeneidad de contenidos de la producción legisla-
tiva, la dispersión jurídica encuentra un punto de encuentro en la función unificadora de 
la Constitución y sus principios.

El tercer capítulo aborda la cuestión de la distinción entre la ley y los derechos huma-
nos, primera de las grandes tareas de las constituciones contemporáneas. Plantea el autor 
que esta distinción no existía de manera sustancial en el siglo XIX. Fue a través de los catá-
logos de derechos establecidos en las constituciones rígidas y protegidas contra el abuso 
del legislador que podemos distinguir una doble vertiente de la experiencia jurídica: la 
ley, que expresa los intereses, las intenciones, los programas de los grupos políticos mayo-
ritarios, y la de los derechos inviolables, directamente atribuidos por la constitución como 
“patrimonio jurídico” de sus titulares, independientemente de la ley. Esta fragmentación 
impone una interpretación armónica de ley y derechos en la que ambos componentes 
vean reconocido lo que les es propio.

El cuarto capítulo profundiza el tema de los derechos garantizados en las constitu-
ciones, planteando las diferencias entre las concepciones de derechos de las grandes 
corrientes de pensamiento político moderno y los valores intrínsecamente vinculados a 
ellas: libertad y justicia.

El quinto capítulo trata el tema de la separación de la justicia respecto de la ley. El 
autor plantea como un rasgo característico del constitucionalismo de nuestro tiempo la fi-
jación, mediante normas constitucionales, de principios de justicia material destinados a 
informar todo el ordenamiento jurídico, lo cual plantea un cambio importante respecto a 
las concepciones del Estado de derecho y la reducción decimonónica de la justicia a la ley.

El sexto capítulo recoge lo analizado en los apartados precedentes e ingresa en el plan-
teamiento del “derecho por principios”. La superación del Estado de derecho legislativo 
lleva consigo importantes consecuencias para el derecho en general. Las dos separacio-
nes tratadas en los capítulos anteriores -la separación de los derechos y la separación de 
la justicia- han dotado de enorme relevancia a una distinción estructural de las normas 
jurídicas: el derecho por reglas y el derecho por principios. Las normas constitucionales 
sobre derechos y sobre la justicia son prevalentemente principios, mientras que las nor-
mas legislativas son prevalentemente reglas. Los principios desempeñan un papel propia-
mente constitucional, es decir, constitutivo del orden jurídico. Las reglas por el contrario 
se agotan en sí mismas. Los principios carecen de supuesto de hecho como las reglas, pero 
proporcionan criterios para tomar posición ante situaciones concretas, pero que a priori 
aparecen indeterminadas.

En el séptimo capítulo, ultimo de la obra, titulado “Los jueces y el derecho”, el autor 
expone cómo las distinciones ley-derechos-justicia y principios-reglas encuentran su uni-
dad en la aplicación judicial del derecho, una actio duplex de la que las concepciones po-
sitivistas de la jurisdicción han ocultado durante mucho tiempo una de las partes. Plantea 
Zagrebelsky que, en tales concepciones, la realidad a la que el derecho se aplica aparece 
siempre como ensombrecida y privada de todo valor, dando un carácter superlativo a la 
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norma jurídica. Esta representación constituía el modelo de aplicación judicial del dere-
cho por parte de los jueces, que subsumían el caso concreto (premisa menor) a la norma 
jurídica (premisa mayor). Una concepción práctica del derecho, en cambio, pondrá de 
resalto la dualidad permanente que existe entre la ratio del caso concreto y la regla jurí-
dica, y cómo ambas a su vez se ven sometidas a principios de carácter constitucional. De 
algún modo, la ley se ha visto despojada de su carácter absoluto, al estar delimitada por 
principios, y el caso concreto de algún modo se ha positivizado, al estar marcado también 
por pautas de interpretación derivadas de los principios de justicia establecidos en las 
constituciones.

Leonardo Colazo
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