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LA CONSTITUCIÓN VIGENTE

I. FISONOMÍA

Acon ti nua ción se rea li za rá una pre sen ta ción de la Cons ti tu ción ac tual
en sus ras gos prin ci pa les, pro cu ran do con fron tar las nor mas cons ti tu cio -
na les con los apor tes de ma yor peso, adi ti vos o res tric ti vos, rea li za dos
por la legislación y la jurisprudencia.

En de fi ni ti va, la ac tual Cons ti tu ción ar gen ti na pre sen ta las si guien tes
ca rac te rís ti cas:

a) Dis per sa, ya que lo que po dría de no mi nar se el “blo que de cons ti tu -
cio na li dad” ar gen ti no ac tual está con for ma do por un tex to cen tral que
cons ta de un Preám bu lo y 129 ar tícu los, con más 17 dis po si cio nes tran si -
to rias, y 13 do cu men tos in ter na cio na les con je rar quía de tex to cons ti tu -
cio nal (once men cio na dos por el ar tícu lo 75, in ci so 22, de la Cons ti tu -
ción, y dos más, a los que el Con gre so, conforme dicho inciso, les ha
dado rango constitucional).

b) Exten sa, ya que si se su man las cláu su las cons ti tu cio na les y las de
los ins tru men tos de fuen tes in ter na cio nal con ni vel cons ti tu cio nal, el
apa ra to nor ma ti vo es de ci di da men te lar go, y des de lue go, de difícil
manejo y memorización.

c) Cro no ló gi ca men te mix ta, por que sus nor mas pro vie nen de mo men -
tos his tó ri cos muy dis tin tos y es pa cia dos; 1853, 1860, 1866, 1898, 1957
y 1994. Ello pro vo ca que su ar ti cu la do ten ga dis tin tas fuen tes ideo ló gi -
cas y de sa jus tes nor ma ti vos no siempre fáciles de empalmar.

d) Re la ti va men te rí gi da, por que si bien so la men te pue de re for mar se
me dian te una con ven ción es pe cial men te con vo ca da al efec to (ar tícu lo
30), el Con gre so está ha bi li ta do, por ma yo ría de dos ter ce ras par tes de la
to ta li dad de los miem bros de cada cá ma ra, a dar ran go cons ti tu cio nal a
tra ta dos y con ven cio nes so bre de re chos hu ma nos (ar tícu lo 75, in ci so 22). 
Tam bién el Con gre so se en cuen tra au to ri za do a de le gar com pe ten cias y
ju ris dic ción a or ga nis mos su praes ta ta les, en con di cio nes de igual dad
y re ci pro ci dad, res pe to del or den de mo crá ti co y de los de re chos hu -
ma nos (ar tícu lo 75, in ci so 24).
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II. FINES DE LA CONSTITUCIÓN. EL PREÁMBULO

La Cons ti tu ción vi gen te cuen ta con un preám bu lo, prác ti ca men te
igual al de su ver sión ori gi nal de 1853. Los fi nes que enun cia son cons ti -
tuir la unión na cio nal, afian zar la jus ti cia, con so li dar la paz in te rior, pro -
veer a la de fen sa co mún, pro mo ver el bie nes tar ge ne ral y ase gu rar los
be ne fi cios de la li ber tad, in vo can do la pro tec ción de Dios, “fuente de
toda razón y justicia”.

El preám bu lo ar gen ti no mues tra, en pri mer tér mi no, la du pli ci dad
ideo ló gi ca ini cial de la Cons ti tu ción: ¿cuál es el va lor su pre mo para ella? 
¿la jus ti cia, men cio na da dos ve ces, tan em pa ren ta da con el bien co mún
(“bie nes tar ge ne ral”)? ¿o la li ber tad, cu yos be ne fi cios pro me te el preám -
bu lo, en fá ti ca men te, “para no so tros, para nues tra pos te ri dad y para to dos 
los hom bres del mun do que quie ran ha bi tar el sue lo ar gen ti no”? En otros 
tér mi nos: ¿es la Cons ti tu ción fun da men tal men te cris tia na, o prin ci pal -
men te li be ral? Y des pués de las re for mas cons ti tu cio na les de 1957 y
1994, que aco plan al tex to pre ce den te prin ci pios del Esta do so cial de de -
re cho (la pri me ra, con el ar tícu lo 14 “bis”; y la úl ti ma, en par ti cu lar, con
el ar tícu lo 75, in ci so 19, que men cio na ex plí ci ta men te a la jus ti cia so -
cial), ¿pue de sos te ner se que pre va le ce la tó ni ca pro pia de esta úl ti ma
con cep ción?

Este de ba te, por cier to fun da men tal —pues to que cual quier cláu su la
de la Cons ti tu ción pue de en ten der se de modo dis tin to se gún la sin to nía
ideo ló gi ca con la que se la in ter pre te— per ma ne ce in con clu so, como lo
es la es qui zo fre nia ideo ló gi ca de la Cons ti tu ción. La ju ris pru den cia de la
Cor te Su pre ma de Jus ti cia de la Na ción evi den cia dis tin tas res pues tas,
se gún los mo men tos y la com po si ción de ese Tri bu nal.80 En los tiem pos
pre sen tes, pue den ba jar los de ci be les de la dis cu sión si se ad vier te que el
pen sa mien to cris tia no ag gior na do, en par ti cu lar la doc tri na so cial de la
Igle sia, coin ci de bá si ca men te con los pos tu la dos del Esta do so cial de de -
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80 Por ejem plo, en “Quin te ros” y en “Ram bor ger”, no obs tan te re co no cer que la cons -
ti tu ción era in di vi dua lis ta, la Cor te Su pre ma hizo pre va le cer al bie nes tar ge ne ral so bre la
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“Ber çaitz”, se ña ló que el va lor su pre mo de la cons ti tu ción era la jus ti cia so cial (Fa llos,
289:430), pero en “Baz te rri ca” y “Ca pal bo” pri vi le gió una pos tu ra in di vi dua lis ta, con re -
la ción al con su mo de es tu pe fa cien tes para uso per so nal (Fa llos, 308:1420).



re cho; y que im por tan tes sec to res del li be ra lis mo han evo lu cio na do ha cia 
el neo li be ra lis mo, don de hay ver sio nes per fec ta men te com pa ti bles, tam -
bién, con no cio nes como las de jus ti cia so cial y fun ción so cial de la pro -
pie dad, ba ses del Esta do so cial de de re cho.81 Sin em bar go, oca sio nal -
men te el con flic to re sur ge, ya que al gu nos, si bien los me nos, en sa yan
inter pre ta cio nes re gre si vas de la Cons ti tu ción vin cu la das con un cons ti tu -
cio na lis mo cru da men te li be ral-in di vi dua lis ta, pro pio de la so cie dad po se si -
va de mer ca do y an cla do en la fe cha en que se juró la Cons ti tu ción his tó ri -
ca (9 de ju lio de 1853).

La otra gran po lé mi ca que sus ci ta el Preám bu lo con cier ne al va lor de
sus cláu su las. Aho ra tien de a pre do mi nar la te sis de la co ti za ción ju rí di ca 
del Preám bu lo, como fuen te de de re cho, di rec triz nor ma ti va de las re glas 
in fra cons ti tu cio na les y pau ta de in ter pre ta ción de la Cons ti tu ción.82 Que -
da cada vez más en cla ro, por ejem plo, que una ley o un de cre to opuesto
al Preámbulo, resultaría inconstitucional.

III. EL SISTEMA DE DERECHOS

Cabe in gre sar aho ra al ám bi to de los de re chos enun cia dos por la
Cons ti tu ción.

Li mi nar men te cabe di fe ren ciar los de re chos ex plí ci tos o ex pre sos, de -
cla ra dos en el tex to cons ti tu cio nal, que pue de ha ber los for mu la do en tér -
mi nos in de ter mi na dos e im pre ci sos, a es pe ci fi car des pués por el Con gre -
so y de más ope ra do res del sis te ma cons ti tu cio nal (v. gr., la par ti ci pa ción
de la fa mi lia y la so cie dad en las le yes de edu ca ción: ar tícu lo 75, in ci so
19), de otros pun tua les, como el del ex tran je ro a no ser obli ga do a to mar
la ciu da da nía ar gen ti na (ar tícu lo 20). Trae esto a la me mo ria la dis tin ción 
de Dwor kin en tre “con cep tos” y “con cep cio nes”.83

Al lado de los de re chos ex plí ci tos o ex pre sos es tán los no enu me ra -
dos, o im plí ci tos, que de ri van de la so be ra nía del pue blo y de la for ma
re pu bli ca na de go bier no (ar tícu lo 33 de la Cons ti tu ción). Se gún la in ten -
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81 Cfr. so bre el neo li be ra lis mo, Tou chard, Jean, His to ria de las ideas po lí ti cas, trad.
por J. Pra de ra, Ma drid, Tec nos, 1975, pp. 621 y ss.

82 En el sen ti do que las pau tas del Preám bu lo de ben ser te ni das en cuen ta para eva luar 
la cons ti tu cio na li dad de las nor mas in fra cons ti tu cio na les, pue den con sul tar se, por ejem -
plo, los ca sos “Nord hens tol” (CSJN, Fa llos, 307:326). “Mau ri zio”, (Fa llos, 305:614), y
“Por ti llo” (Fa llos, 312:496).

83 Dwor kin, Ro nald, Los de re chos en se rio, trad. por Mar ta Guas ta vi no, Bar ce lo na,
Ariel, 1984, pp. 211 y ss.



ción del cons ti tu yen te de 1860, fe cha en la que se adop ta esta re gla, los
de re chos no enu me ra dos son los na tu ra les de los pue blos y de los hom -
bres, su pe rio res a cual quier Cons ti tu ción po si ti va. Se tra ta este pre cep to
de un ver da de ra “cláu su la abier ta”, que per mi te re pu tar como cons ti tu -
cio na les a de re chos que en su mo men to no eran ne ce sa ria men te en tre vis -
tos como ta les, y me nos de je rar quía cons ti tu cio nal, pero que hoy la so -
cie dad y los ope ra do res de la Cons ti tu ción sí los quie ren ver con tal
ran go. Así, la ju ris pru den cia ha de tec ta do como de re chos de tal tipo los
de reu nión, vida, la ga ran tía del am pa ro, el prin ci pio de que na die debe
en ri que cer se sin cau sa a cos ta de los de más, et cé te ra.84

Ade más de lo di cho, hay de re chos cons ti tu cio na les in fe ri dos, que se
des pren den de los de re chos enu me ra dos. Para la Cor te Su pre ma de Jus ti -
cia ar gen ti na, por ejem plo, el de re cho cons ti tu cio nal a ser pre su mi do
ino cen te fue de du ci do del de re cho a no ser con de na do sin jui cio pre vio,85

como del de re cho cons ti tu cio nal a la de fen sa en jui cio, nace el de re cho a
la jus ti cia pron ta.86 Oca sio nal men te hay de re chos cons ti tu cio na les im pu -
ta dos al tex to cons ti tu cio nal por los ope ra do res del sis te ma, por más que
ellos no se in fie ran ne ce sa ria men te del do cu men to cons ti tu cio nal, como
el de re cho a ser ex car ce la do du ran te el pro ce so pe nal.87

Como con se cuen cia de lo ex pues to, la des crip ción de los de re chos
cons ti tu cio na les no con clu ye con los se ña la dos por la Cons ti tu ción en
su tex to. Co rres pon de am pliar el lis ta do con los re co no ci dos por la ju -
ris pru den cia, en par ti cu lar de la Cor te Su pre ma, como de re chos cons ti -
tu cio na les im plí ci tos, ado sa dos o de du ci dos del tex to cons ti tu cio nal.
Indi ca re mos en este tra ba jo los más re le van tes, sin pre ten der ago tar su
nó mi na, que por lo de más se en cuen tra en con ti nua fluc tua ción y au -
men to ju ris pru den cial. Mu chos de ellos son de re chos “des cu bier tos”
por la ju di ca tu ra, a me di da que el de sa rro llo ju rí dico o la con cien cia so -
cial los di vi se como cons ti tu cio na les. Un de ter mi na do de re cho, en Ar-
gen ti na, pue de no ser to da vía cons ti tu cio nal hoy, pero sí ser lo, por de cla -
ra ción ju di cial, ma ña na.

En este pun to, el re co no ci mien to ju ris pru den cial de un de re cho como
con ran go cons ti tu cio nal im pe di ría que el le gis la dor pue da vá li da men te
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84 Nos he mos re fe ri do al tema en Sa güés, Nés tor Pe dro, “Cons ti tu ción Na cio nal. De -
re chos no enu me ra dos”, Enci clo pe dia Ju rí di ca Ome ba, apén di ce V, pp. 33 y ss.

85 Por ejem plo, “Mat tei”, CSJN, Fa llos, 272:188.
86 “Stan ca to”, CSJN, Fa llos, 310:1835.
87 “Kar piej”, CSJN, Fa llos, 290:393.



ig no rar lo o ne gar lo, al re vés de los de re chos de fuen te me ra men te le gal,
que sí son co rre gi bles o eliminables por el Congreso.

Otra acla ra ción im por tan te es la si guien te: la Cons ti tu ción de ter mi na
una se rie de de re chos, pero a ellos hay que su mar les aque llos pro ve nien -
tes de cier tos ins tru men tos in ter na cio na les, que tie nen ran go cons ti tu cio -
nal se gún el ar tícu lo 75, in ci so 22. Ellos son: la De cla ra ción Ame ri ca na
de los De re chos y De be res del Hombre; la De cla ra ción Uni ver sal de los
De re chos Hu ma nos; la Con ven ción Ame ri ca na so bre De re chos Hu ma -
nos (Pac to de San José de Cos ta Rica); el Pac to Inter na cio nal de De re -
chos eco nó mi cos, So cia les y Cul tu ra les; el Pac to Inter na cio nal de De -
rechos Ci vi les y Po lí ti cos, y su pro to co lo fa cul ta ti vo; la Con ven ción
so bre la Pre ven ción y San ción del De li to de Ge no ci dio: la Con ven -
ción Inter na cio nal so bre la Eli mi na ción de To das las For mas de Dis -
cri minación Ra cial; la Con ven ción Inter na cio nal so bre la Eli mi na ción
de To das las For mas de Dis cri mi na ción con tra la Mu jer; la Con ven ción
con tra la Tor tu ra y Otros Tra tos o Pe nas Crue les, Inhu ma nos o De gra -
dan tes; y la Con ven ción so bre los De re chos del Niño. El Con gre so Na -
cio nal dio tam bién ran go cons ti tu cio nal a la Con ven ción Inte ra me ri ca na
so bre De sa pa ri ción For za da de Per so nas, a te nor del mis mo ar tícu lo 75,
in ci so 22, de la Cons ti tu ción y a  la Con ven ción so bre la Impres crip ti bi -
li dad de los Cr íme nes de Gue rra y de los Crí me nes de Lesa Hu ma ni dad.

Todo este ma te rial tie ne ca te go ría cons ti tu cio nal, con la mis ma efi ca -
cia que el tex to de la Cons ti tu ción.88 Por ra zo nes de es pa cio, sin em bar -
go, en esta pre sen ta ción nos li mi ta re mos, ge ne ral men te, a los de re chos
tra ta dos por el cuerpo de la Constitución.

IV. DERECHOS INDIVIDUALES

El tra mo de de re chos in di vi dua les es, en la Cons ti tu ción ar gen ti na,
casi siem pre de fac tu ra de ci mo nó ni ca. No es de ex tra ñar que res pi ren la
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88 Se dis cu te qué ocu rre si una nor ma de un tra ta do con ran go cons ti tu cio nal co li sio na 
con la Cons ti tu ción. El ar tícu lo 75, in ci so 22, de la Cons ti tu ción pa re ce dar a en ten der que 
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cias de la Cor te Su pre ma dan a en ten der que no pue de exis tir tal con flic to, por que si el
cons ti tu yen te dio ran go cons ti tu cio nal a los tra ta dos del ar tícu lo 75, in ci so 22, ello quie re
de cir que ya eva luó su com pa ti bi li dad con la Cons ti tu ción (CSJN, en “Pe tric”, La Ley
1998-C-284).



fi lo so fía li be ral-in di vi dua lis ta de la épo ca, y que en mu chos as pec tos se
en cuen tren for mal men te de sac tua li za dos en el tex to, aun que se ha llen
rejuvenecidos por la jurisprudencia y la doctrina.

1. Li ber tad. Va ria bles

A. Li ber tad de lo co mo ción

La li ber tad fí si ca o am bu la to ria está tu te la da por el ar tícu lo 14 de la
Cons ti tu ción, cuan do pun tua li za que todo ha bi tan te pue de en trar, per ma -
ne cer, sa lir y tran si tar del te rri to rio ar gen ti no. El ar tícu lo 18 agre ga que
na die po drá ser arres ta do sino en vir tud de or den es cri ta de au to ri dad
com pe ten te. De esto se ha des pren di do el de re cho a ob te ner el pa sa por -
te,89 o el de re cho a cam biar de do mi ci lio.90 Más dis cu ti da es la le gis la ción 
mer can til que prohi be a los con cur sa dos, en cier tos su pues tos, sa lir del
te rri to rio na cio nal sin au to ri za ción ju di cial, cosa que la ju ris pru den cia ha 
ad mi ti do por lo co mún como cons ti tu cio nal por im por tar una re gla men -
ta ción ra zo na ble del de re cho a tran si tar.91

La Cor te Su pre ma ha ad mi ti do la cons ti tu cio na li dad del pea je, por
más que no haya otra vía al ter na ti va de cir cu la ción.92 Por lo de más, to da -
vía se dis cu ten nor mas que au to ri zan a la po li cía a de te ner “en ave ri gua -
ción de an te ce den tes”, por un lap so de días u ho ras, sin cau sa ju di cial
con tra el de mo ra do o re te ni do.93

B. Li ber tad de ex pre sión

La li ber tad de ex pre sión ha te ni do un lar go de sa rro llo, a par tir de tres
cláu su las cons ti tu cio na les. La más im por tan te, en el ar tícu lo 14, ase gu ra
el de re cho de pu bli car las ideas sin cen su ra pre via. La se gun da, en el ar -
tícu lo 32, in di ca que el Con ge so no dic ta rá le yes que res trin jan la li ber -
tad de im pren ta ni que es ta blez can so bre ella la ju ris dic ción fe de ral. La
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89 CSJN, “Olmos”, Fa llos, 307:1430.
90 Sin em bar go, para la Cor te Su pre ma (Fa llos, 169:255), es fac ti ble res trin gir el lu -

gar del do mi ci lio de un ex tran je ro asi la do.
91 Por ejem plo, Cá ma ra Na cio nal Co mer cial, sala C, “La Ley” 1981-A-262; sala D,

“La Ley” 1982-A-486).
92 CSJN, La Ley, 1991-D-399.
93 Ley 23.950, ar tícu lo 1o., con tem pló la “de mo ra” de per so nas por par te de la au to ri -

dad po li cial, que no por ten do cu men tos iden ti fi ca to rios.



ter ce ra, en el ar tícu lo 75, in ci so 19, pro te ge “la libre creación y cir cu la -
ción de las obras de autor”.

El de sa rro llo ju ris pru den cial de la Cor te Su pre ma ha de ri va do de es tas 
cláu su las, así como del ar tícu lo 33 de la Cons ti tu ción, la li ber tad de pen -
sa mien to, el de re cho de ex pre sión en ge ne ral, el de re cho a co mu ni car -
se,94 la li bre ex pre sión ci ne ma to grá fi ca,95 y tam bién las ma ni fes ta cio nes
ver ti das por ra dio y te le vi sión,96 aun que en “Ser vi ni de Cu bría”, el Tri bu -
nal ex pre só que esta úl ti ma era más res trin gi da que las an te rio res, ya que 
la fa ci li dad de pe ne tra ción en los ho ga res y en los ni ños, obli ga ba a ser
más cau to en cuan to ella.97 En de fi ni ti va, la pa la bra “pren sa” del artículo
14 de la Constitución debe entenderse en un sentido más amplio que
prensa escrita.

La li ber tad de ex pre sión in vo lu cra el de re cho a opi nar y for mu lar crí -
ti cas, des de lue go que a los fun cio na rios de go bier no.98 Tam bién, el “de -
re cho de em pre sa” (o de crear me dios de di fu sión),99 el de re cho a bus car
in for ma ción,100 el de re cho de cró ni ca, o de trans mi tir no ti cias,101 y el de -
re cho so cial a la in for ma ción,102 que se vin cu la con el de re cho del pú bli -
co a co no cer lo que al guien quie re trans mi tir, por que al de cir de la Cor te, 
la pren sa sa tis fa ce una ne ce si dad co lec ti va, como es ser vir para la for ma -
ción de la opi nión pú bli ca y de la vo lun tad po pu lar.103

Para la ju ris pru den cia de la Cor te Su pre ma, la li ber tad de ex pre sión
no es ab so lu ta, ya que exis te un de ber de ve ra ci dad por par te de los me -
dios.104

Su ju ris pru den cia, en ma te ria de cen su ra pre via, ha sido zig za guean te. 
En “Ser vi ni de Cu bría”, por ejem plo, en oca sión de ex pe dir se so bre un
se cues tro de un “tape” para im pe dir su di fu sión en un ca nal te le vi si vo,
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94 Sa güés, Nés tor Pe dro, Ele men tos de de re cho cons ti tu cio nal, 3a. ed., Bue nos Ai res, 
Astrea, 1999, t. 2, p. 422.

95 CSJN, “Gaf fer”, Fa llos 262:246.
96 CSJN, “Ma llo”, Fa llos 282:392.
97 CSJN, “Ser vi ni de Cu bría”, JA 1992-IV-10.
98 CSJN, “Gar cía Mut to”, Fa llos, 269:189.
99 CSJN, “Pon zet ti de Bal bín”, Fa llos, 306:1892, con sid. 7o.

100 CSJN, “Vago c/ La Urra ca”, “La Ley” 1992-B-367, con sid. 5o.
101 CSJN, “Cam pi llay”, Fa llos, 308:789, “Cos ta”, Fa llos, 310:508.
102 CSJN, “Pon zet ti de Bal bín”, Fa llos, 306:1892, con sid. 7o.
103 CSJN, “Cos ta”, Fa llos, 310:508.
104 “La Ley”, 1992-B-367. En “Spa cars tel” (Fa llos, 325:50), ha aña di do la Cor te que

una prác ti ca pe rio dís ti ca ve raz, pru den te y com pa ti ble con la dig ni dad de las per so nas no
im pli ca obs ta cu li zar ni en tor pe cer a la pren sa li bre.



dejó sin efec to el acto de cen su ra ju di cial por en ten der que el tri bu nal del 
caso no ha bía to ma do los re cau dos per ti nen tes para ave ri guar si quie ra
ru di men ta ria men te si la gra ba ción en cues tión le sio na ba o no la in ti mi -
dad y el ho nor de una per so na, con lo que, a con tra rio sen su, dio a en -
ten der que si efec ti va men te tal ata que exis tía, la cen su ra era via ble.105

Con re la ción al “de re cho de ré pli ca” (tam bién lla ma do de “rec ti fi ca -
ción y res pues ta”), no está enun cia do en la Cons ti tu ción pero re sul ta ad -
mi ti do por el Pac to de San José de Cos ta Rica. La Cor te Su pre ma en ten -
dió que era com pa ti ble con la li ber tad de ex pre sión enun cia da en el
ar tícu lo 14 de la Cons ti tu ción.106 El tema era de mu cho in te rés, ya que lo
dis cu ti do era el even tual con flic to en tre un de re cho cons ti tu cio nal y otro
derecho emergente de un Pacto con jerarquía constitucional.

Debe men cio nar se tam bién que con va ria bles no siem pre coin ci den tes 
en tre sí, la mis ma Cor te Su pre ma acep tó en “Vago c. La Urra ca”,107 la
doc tri na de la “real ma li cia” pro ve nien te (caso “New York Ti mes vs. Su -
lli van”), de la Cor te Su pre ma es ta dou ni den se. Esto obli ga, cuan do se tra -
ta de un fi gu ra pú bli ca, que él prue be dolo o cul pa inex cu sa ble por par te
del me dio de di fu sión que pu bli ca in for ma ción no ve rí di ca que le per ju -
di ca, mien tas que si se tra ta de una persona privada, la prueba se invierte
a favor de esta última.

C. Li ber tad de cul tos y de con cien cia

La Cor te Su pre ma, res pec to a la li ber tad re li gio sa, enun cia da tam bién
en el ar tícu lo 14 de la Cons ti tu ción, ha am plia do su ex ten sión in vo lu -
cran do en ella, asi mis mo, a la li ber tad de con cien cia, vin cu la da el de re -
cho de cada uno a for mu lar su pro pio pro yec to de vida.108

No obs tan te lo di cho, la Cor te re pu tó cons ti tu cio nal la exi gen cia le gal
de con traer pri me ro el ma tri mo nio ci vil an tes que el re li gio so,109 y que se
re qui rie ra el ju ra men to para la en tre ga de un di plo ma uni ver si ta rio.110 En
“Por ti llo” acep tó la “ob je ción de con cien cia” para no por tar ar mas du -
ran te el ser vi cio mi li tar, en tiem pos de paz.111
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105 CSJN, “Ser vi ni de Cu bría”, JA, 1992-IV-10.
106 CSJN, “Pe tric”, La Ley, 1998-C-284.
107 La Ley 1992-B-367.
108 CSJN, “Por ti llo”, Fa llos, 312:496.
109 CSJN, “Car bo nell”, Fa llos, 304:1139.
110 CSJN, “Agüe ro”, Fa llos, 214:139.
111 CSJN, “Por ti llo”, Fa llos, 312:496.



Du ran te el ré gi men mi li tar de 1976-1983, la Cor te Su pre ma ad mi tió
como cons ti tu cio nal que los cul tos no ca tó li cos de ban ins cri bir se en un
re gis tro ad hoc, y que uno de ellos que no cum pli men ta se tal re cau do,
pu die se ser re pu ta do prohi bi do por el go bier no.112 Sin em bar go, en ten dió
in cons ti tu cio nal que ni ños de ese cul to fue ran ex pul sa dos de un co le gio
por ne gar se a pres tar re ve ren cia a los sím bo los pa trios.113

D. Li ber tad de reu nión

No está ex pre sa men te men cio na do por la Cons ti tu ción, pero la Cor te
Su pre ma lo de fi ne como de re cho “no enu me ra do” (véa se el apar ta do: el
sis te ma de de re chos), emer gen te del ya ci ta do ar tícu lo 33 de la Cons ti tu -
ción.114 El Tri bu nal ad vier te que el ejer ci cio de este de re cho pue de im pe -
dir se cuan do se pre ten de ejer cer con tra la mo ra li dad so cial, las li ber ta des 
in di vi dua les o la li ber tad po lí ti ca.115 Por tan to, no es un de re cho irres tric -
to, ni es sen sa to en ten der que la au to ri dad pú bli ca está de sar ma da para
de fen der el or den pú bli co u otros de re chos cons ti tu cio na les res pe ta -
bles.116

E. Li ber tad de aso cia ción

La Cons ti tu ción lo ad mi te “con fi nes úti les” (ar tícu lo 14). Es re gla -
men ta ble, in di ca la Cor te Su pre ma, pero no de modo irra zo na ble.117 En
“Co mu ni dad Ho mo se xual Argen ti na”, la ma yo ría de la Cor te, en un con -
tro ver ti do fa llo, ad mi tió la de ne ga ción de la per so ne ría ju rí di ca por en -
ten der que bre gar por la no dis cri mi na ción ho mo fó bi ca, y ge ne rar ám bi -
tos de dis cu sión so bre la con di ción ho mo se xual y di fun dir los, po día
aten tar con tra el bien co mún.118 En otro or den de ideas, acep tó la cons ti -
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112 CSJN, Fa llos, 299:352.
113 CSJN, “Ba rros y otro”, Fa llos, 301:151.
114 CSJN, “Arjo nes”, Fa llos, 191:197, “Com pa ñía Po pu lar en de fen sa de la ley 1420”,

Fa llos, 207:251.
115 CSJN, “Ander son, Clay ton y Cía.”, Fa llos, 191:388.
116 CSJN, “Arjo nes”, Fa llos, 191:197.
117 CSJN, “Mo vi mien to Scout Argen ti no”, Fa llos, 302:545.
118 La Ley, 1991-E-679. La ju ris pru den cia tam bién ha de ne ga do per so ne ría ju rí di ca a

una aso cia ción de “swin gers”, que pro mo vía la di fu sión de tal tipo de prác ti cas de in ter -



tu cio na li dad de la co le gia ción obli ga to ria de abo ga dos, para po der ejer -
cer su pro fe sión, en una aso cia ción de de re cho pú bli co que re gu la la ma -
trí cu la de ellos.119

F. Li ber tad de pe ti ción

Igual men te enu me ra en el ar tícu lo 14 de la Cons ti tu ción, el “de re cho
de pe ti cio nar a las au to ri da des”, que es po si ble de re gla men ta ción, en el
sen ti do que pue da ejer cer se in di vi dual men te, y no gru pal men te,120 y que
ejer ci ta do res pe tuo sa men te, no exi ge que quien so li ci ta algo de mues tre
lo que re quie re.121 Hay un de re cho de pe ti ción prohi bi do, se gún el ar tícu -
lo 22 de la Cons ti tu ción: el re que rir algo en nom bre del pue blo atri bu -
yén do se su representación, cosa que implica cometer el delito de
sedición.

G. Li ber tad de en se ñar y de apren der

Inclui da asi mis mo en el ar tícu lo 14 de la Cons ti tu ción, ha dado lu gar a 
in te re san tes ex pli ci ta cio nes ju ris pru den cia les. Por ejem plo, se ha en ten -
di do por la Cor te Su pre ma que re sul ta irra zo na ble e in cons ti tu cio nal ad -
mi tir en un con cur so de pro fe so res de la uni ver si dad es ta tal, a un alum no 
y a un egre sa do como ju ra dos, si para in cluir a do cen tes en el mis mo co -
mi té de eva lua ción se les re que rían mu chas más con di cio nes que a los
pri me ros.122 Ade más, la Cor te pen só que era in cons ti tu cio nal exi gir la
cua li dad de ar gen ti no para de sem pe ñar se en es cue las, pues to que en el
país los ex tran je ros go zan de los mis mos de re chos ci vi les que los na cio -
na les.123 El de re cho a en se ñar, en es ta ble ci mien tos pú bli cos, in vo lu cra un 
de re cho a cier ta es ta bi li dad, no pu dien do ser des pe di do el do cen te por
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cam bio se xual: Cá ma ra Na cio nal Ci vil sala A, l7/3/03, “La Ley” 2003-E-498. El con cep -
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119 CSJN, “Be ve rag gi”, Fa llos, 308:1626.
120 CSJN, “Ca let ti y otros”, Fa llos, 275:50.
121 CSJN, “Amil”, Fa llos, 311:867.
122 CSJN, “Mo chiut ti”, JA, 1998-II-365.
123 CSJN, “Re pet to”, Fa llos, 311:2272.



ra zo nes ge né ri cas “de se gu ri dad”,124 aun que si una cá te dra que da eli mi -
na da del plan de es tu dios, el pro fe sor pue de que dar ce san tea do.125

En cuan to el de re cho de apren der, la Cor te Su pre ma ha in di ca do que al
alum no de un es ta ble ci mien to edu ca ti vo no se le pue de ne gar ar bi tra ria -
men te el in gre so (v. gr., por ca re cer de un ojo, res pec to de un pro fe so ra do
de geo gra fía, o por me dir me nos de 1,60 me tro, en otro de ma te má ti cas y
as tro no mía),126 ni ser ex pul sa do in mo ti va da ni irra zo na ble men te.127

H. Li ber tad de in ti mi dad. Do mi ci lio y pa pe les pri va dos

El ar tícu lo 19 de la Cons ti tu ción pun tua li za que las ac cio nes pri va das
de los hom bres que de nin gún modo ofen dan al or den y la mo ral pú bli ca, 
ni per ju di quen a ter ce ros, es tán re ser va das a Dios y exen tas de la au to ri -
dad de los magistrados.

La nor ma, es cri ta en un es ti lo ro mán ti co, da ría a en ten der que el ám bi -
to pri va do de las per so nas es una re gión me ta ju rí di ca. En ver dad, se tra ta 
de una zona cap ta da y pro te gi da por el de re cho, pre ci sa men te para ata jar
in tro mi sio nes (del Esta do o de par ti cu la res) en el área de la in ti mi dad de
cada uno.128

Un tema con flictivo, en este pun to, ha sido la te nen cia de es tu pe fa -
cien tes, en par ti cu lar para el mero con su mo per so nal, que en “Baz te rri -
ca” la Cor te Su pre ma en ten dió como asun to pro te gi do por la li ber tad de
in ti mi dad,129 mien tras que en “Mon tal vo” juz gó, en cam bio, que ha bía
mo ti vos de or den pú bli co e in te re ses co lec ti vos para re gu lar lo y re pu tar
con duc ta ilí ci ta tal te nen cia.130

Tam bién tu te la la Consti tu ción al do mi ci lio, la co rres pon den cia y los
pa pe les pri va dos, a los que de cla ra in vio la bles (ar tícu lo 18), de ter mi nan -
do que una ley es ta ble ce rá en qué ca sos y con qué jus ti fi ca ti vos po drá
pro ce der se a su allanamiento y ocupación.
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124 CSJN, “Fad la la de Fe rrey ra”, Fa llos, 306:126.
125 CSJN, “Ber gés”, Fa llos, 166:264.
126 CSJN, “Almi rón”, Fa llos, 305:1489, “Aren zón”, Fa llos, 306:400.
127 CSJN, “Cha pla”, Fa llos, 301:410, “Ga li na”, Fa llos, 304:391.
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Si hay acuer do por par te de quien con tro la el in gre so a un lu gar, no es, 
sin em bar go, ne ce sa ria la or den de alla na mien to para que in gre se la au to -
ri dad pú bli ca (“doc tri na de la ex clu sión”).131 Para la Cor te, ese con sen ti -
mien to tie ne que ser vá li do, y no vi cia do por in ti mi da ción o trans gre sio -
nes de quien pe netra en el lu gar.132 En “Gor don”, en otro po lé mi co fa llo,
enten dió (in di rec ta men te) que si me dia ba or den de arres to con tra una per -
so na, ella in cluía el de re cho a alla nar el do mi ci lio don de se en con tra ba.133

Como pau ta vá li da para ac ce der a la co rres pon den cia y pa pe les pri va -
dos, fran quean do in clu so el lla ma do “se cre to fi nan cie ro”, el alto Tri bu -
nal men cio nó la pre sen cia de “in te re ses pú bli cos” que jus ti fi quen tal
aper tu ra.134

2. Dere cho a la vida. Sa lud

Lla ma ti va men te, la Cons ti tu ción no enun cia de modo ex plí ci to el “de -
re cho a la vida”, aun que in di ca en su ar tícu lo 29 que la vida de los ar gen -
ti nos no pue de que dar a mer ced de go bier no o per so na al gu na. De to dos
mo dos, en va rios pro nun cia mien tos la Cor te Su pre ma en ten dió que era el 
pri mer de re cho na tu ral de la per so na hu ma na, y que te nía tu te la cons ti tu -
cio nal,135 con lo que cabe en ten der lo cap ta do tam bién den tro del cupo de
los derechos no enumerados del artículo 33 de la Constitución.

En tu te la al de re cho a la vida, la Cons ti tu ción no ad mi te la pena de
muer te por “cau sas” po lí ti cas (ar tícu lo 18), con cep to más com pren si vo
que el de “de li tos” políticos.

El tema del abor to ha pro vo ca do una gran dispu ta cons ti tu cio nal. La
Cons ti tu ción pro gra ma la pro tec ción al feto des de el em ba ra zo (ar tícu lo
75, in ci so 23), y el Pac to de San José de Cos ta Rica, con ran go cons ti tu -
cio nal en Argen ti na, des de el mo men to de la con cep ción (ar tícu lo 4o.).
Un abor to li bre, no te ra péu ti co, im por ta por ende un acto cons ti tu cio nal -
men te ilí ci to. No obs tan te, la Cons ti tu ción no exi ge ne ce sa ria men te el
cas ti go pe nal de los abor tos, tema que deja a cri te rio del le gis la dor (que
en par te sí lo ha es ta ble ci do).136
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La Cor te Su pre ma de Jus ti cia de la na ción, en otro dis cu ti do pro nun cia -
mien to, ha au to ri za do el par to pre ma tu ro de un feto anen ce fá li co, que in -
cues tio na ble men te pro vo ca ría la muer te del niño,137 ar gu men tan do que en
ese caso el pro pó si to no era abor tar. La dis tin ción pa re ce de ma sia do su til
para ser con vin cen te. Pero en otro sen ti do, ha con si de ra do que es in cons ti -
tu cio nal y vio la el dere cho a la vida el uso de píl do ras que im pe dían la
via bi li dad de un óvu lo fe cun da do.138

El de re cho a la vida com pren de el de re cho a la in te gri dad fí si ca, psí qui -
ca y mo ral de las per so nas, que tam bién es re co no ci do como de rai gam bre
cons ti tu cio nal por fa llos de la Cor te,139 y el de re cho a la sa lud,140 del que se 
ha de ri va do (con for me, tam bién, a do cu men tos in ter na cio na les como el
Pac to Inter na cio nal de De re chos Ci vi les y Po lí ti cos), el de re cho a ob te ner
pres ta cio nes mé di cas gra tui tas por par te del Esta do, al me nos sub si dia ria -
men te (ca sos “Aso cia ción Beng ha len sis” y Cam po dó ni co”), v. gr., fa llos
que, no ble men te ins pi ra dos, pro vo can de to dos mo dos con se cuen cias de
mag ni tud como la al te ra ción del pre su pues to na cio nal, que pue de re sul -
tar har to sig ni fi ca ti va si se con clu ye que el Esta do tie ne que abas te cer de 
me di ca men tos y aten ción sa ni ta ria com ple ta y sin lí mi tes a toda per so na
en fer ma, ya que de be ría asu mir ta les ero ga cio nes con in de pen den cia de
las pre vi sio nes le ga les para el cálcu lo de gas tos y re cur sos.141

El de re cho a la sa lud es ex plí ci ta men te re co no ci do por la Cons ti tu ción 
para los con su mi do res y usua rios de bie nes y de ser vi cios (artículo 42).

3. Dig ni dad. Ho nor

Con co mi tan te men te, la Cor te Su pre ma ha de cla ra do como cons ti tu -
cio na les los de re chos a la dig ni dad de la per so na142 y al ho nor,143 a pe sar
de no fi gu rar ex plí ci ta men te en el tex to cons ti tu cio nal, ya sea vin cu lán -
do los con el de re cho a la vida, o los de re chos no enu me ra dos del ar tícu lo 
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137 CSJN, Fa llos, 324:5 (caso “S. T. vs. Go bier no de la Ciu dad de Bue nos Ai res”, y
“A: B.”, 324:4061.

138 CSJN, Fa llos, 325:292, caso “Por tal de Be lén”.
139 CSJN, Fa llos, 306:1892, con sid. 8o., 308:1392, con sid. 6o. y 310:525.
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142 CSJN, “Cos ta”, Fa llos, 310:526, con sid. 9o.
143 CSJN, “Pon zet ti de Bal bín”, Fa llos, 306:1907, “Cam pi llay”, Fa llos, 308:799, con -
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33 de la Cons ti tu ción. De to dos mo dos, el ar tícu lo 29 de la Cons ti tu ción
men cio na al ho nor de los ar gen ti nos como algo que no puede dejarse a
merced de gobierno o persona alguna.

4. Igual dad

Hay dos ver sio nes de “igual dad” en la Cons ti tu ción. La de 1853/60
enun ció el prin ci pio de la igual dad for mal: “to dos sus ha bi tan tes son
igua les ante la ley” (ar tícu lo 16). De cre tó la abo li ción com ple ta de la es -
cla vi tud (ar tícu lo 15), re cha zó las pre rro ga ti vas de san gre y de na ci mien -
to, eli mi nó los fue ros per so na les y los tí tu los de no ble za, de cla ró la
igual dad como la base de los im pues tos y de las car gas pú bli cas, y se ña ló 
que to dos eran ad mi si bles en los empleos sin otra condición que la
idoneidad (artículo 16).

La re for ma de 1994 apun to a la “igual dad real de opor tu ni da des”, vale 
de cir, a una igual dad sus tan cial y fác ti ca, en cuan to mu je res y va ro nes en 
el cam po de los de re chos po lí ti cos (ar tícu lo 37), y en ge ne ral, res pec to
de mu je res, ni ños, an cia nos y dis ca pa ci ta dos (ar tícu lo 75, in ci so 23).
Tam bién pre vió la igual dad de opor tu ni da des y po si bi li da des sin dis cri -
mi na ción al gu na, en el ám bi to edu ca ti vo (ar tícu lo 75, in ci so 19). Inclu so
pro gra mó, en los dos pri me ros ar tícu los ci ta dos, ac cio nes po si ti vas (af -
fir ma ti ve ac tions) para ase gu rar tal igual dad real. Hay así le gi ti mi dad
cons ti tu cio nal para la ley 24.012, cuan do dis po ne que en las lis tas que
pre sen ten los par ti dos po lí ti cos para los car gos electivos, deben incluir
mujeres en un mínimo del 30% de los puestos con posibilidades de
resultar electos.

Hay, pues, una cier ta in cohe ren cia ideo ló gi ca —ex pli ca ble por la dis -
tin ta men ta li dad im pe ran te a me dia dos del si glo XIX y fi nes de XX—
en tre el men ta do ar tícu lo 16 y los ar tícu los 37 y 75, inciso 23.

El con cep to cons ti tu cio nal de igual dad, para la Cor te Su pre ma, no es
au to má ti co ni li te ral, sino que jus ti fi ca ex pli ci ta cio nes y dis tin cio nes.
Igual dad ante la ley, sos tie ne, quie re de cir que ella debe ser igual “para
los igua les en igua les cir cuns tan cias”.144 Pue de ha ber, por ende, dis tin cio -
nes “va le de ras”,145 que res pon dan a “un dis cre to cri te rio va lo ra ti vo”,146
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aun que éste sea opi na ble.147 So la men te si una so lu ción le gal es os ten si ble 
e in jus ti fi ca da men te ar bi tra ria, cabe de ses ti mar la como in cons ti tu cio -
nal.148 En re su men, hay dis cri mi na cio nes ar bi tra rias y otras ob je ti vas,
acep ta bles. Las úl ti mas lo son “mien tras no obe dez can a pro pó si tos de
in jus ta per se cu ción o in de bi do pri vi le gio a per so nas o gru pos”.149

5. Pro pie dad

Dic ta da, como se an ti ci pó, en ple no auge del li be ra lis mo in di vi dua lis -
ta y de la con cep ción bur gue sa del de re cho, la Cons ti tu ción de 1853 ase -
gu ró con tun den te men te al de re cho de pro pie dad, al que lla mó “in vio la -
ble” en su ar tícu lo 17. Exi gió la pre via in dem ni za ción para los ca sos de
ex pro pia ción por ra zo nes de uti li dad pú bli ca. Impi dió “para siem pre” las 
con fis ca cio nes, y negó a las fuer zas ar ma das la po si bi li dad de exi gir re -
qui si cio nes o au xi lios. Ase gu ró tam bién la pro pie dad in te lec tual de
autores e inventores, aunque por tiempo determinado, a fijarse por ley.

La ju ris pru den cia ha de bi do rea li zar una ver da de ra ha za ña com pa ti bi -
li za do ra en tre la ver sión de ci mo nó ni ca de la pro pie dad, ins tau ra da en el
ci ta do ar tícu lo 17, el te cho cris tia no que ins pi ra otros sec to res de la
Cons ti tu ción y la fi lo so fía pos te rior del Esta do so cial de de re cho, in tro -
du ci da en la re for ma cons ti tu cio nal de 1957 (ar tícu lo 14 “bis”). Este úl ti -
mo tra mo re sul ta a su vez re for za do por la re for ma de 1994 (ar tícu lo 75,
in ci so 19), que ha bla del pro gre so eco nó mi co “con jus ti cia so cial”, como 
ta rea a pla ni fi car por el Con gre so.

En de fi ni ti va, la Cor te Su pre ma con clu ye que el de re cho de pro pie dad 
debe amol dar se con la idea de fun ción so cial del do mi nio.150

La idea de de re cho de pro pie dad que ma ne ja el de re cho ju ris pru den -
cial ar gen ti no es am plia: cu bre (apar te del de re cho de do mi nio so bre bie -
nes mue bles e in mue bles) los de re chos de ri va dos de con tra tos,151 sen ten -
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cias fir mes,152 sa la rios, be ne fi cios pre vi sio na les,153 y a los “de re chos
ad qui ri dos” en ge ne ral, que son los in cor po ra dos al pa tri mo nio de una
per so na,154 e in clu so el de re cho a la re pa ra ción, de su frir al guien un
daño.155 Tam bién ha juz ga do que de ha ber in fla ción, el de re cho cons ti tu -
cio nal de pro pie dad au to ri za a exi gir que los cré di tos sean ac tua li za dos,
aun que no hu bie ra ha bi do mora del deu dor.156

Como con tra par ti da, para la Cor te Su pre ma el de re cho de pro pie dad
es un de re cho no ab so lu to,157 aun que las res tric cio nes no de ben ser “esen -
cia les” ni im por tar un de sa po de ra mien to del bien.158 Asi mis mo, es un de -
re cho re nun cia ble.159

Inte re sa des ta car que para im pe dir que un im pues to sea “con fis ca to -
rio”, y por ende in cons ti tu cio nal, su mon to no debe ex ce der, en prin ci -
pio, el 33% de la base im po ni ble.160

La tu te la cons ti tu cio nal de la pro pie dad se com ple men ta con la prohi -
bi ción de con fis ca cio nes, de re qui si cio nes por cuer pos ar ma dos, y con el
re qui si to cons ti tu cio nal de ad mi tir las ex pro pia cio nes, pero pre via in -
dem ni za ción (ar tícu lo 17). La mis ma nor ma agre ga que nin gún ser vi cio
per so nal es exi gi ble, sino en virtud de ley o de sentencia fundada en ley.
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ce ros; y de ha ber las, de in dem ni zar el per jui cio. Tal re pa ra ción, en prin ci pio, tien de a ser
aho ra in te gral, aun en el ám bi to la bo ral: Véa se CSJN, “Aqui no”, “Ju ris pru den cia Argen -
ti na” 2004-IV-16.

156 CSJN, “Gras si”, Fa llos, 303:645, “Cuc kier man”, Fa llos, 307:1264 y “Gon zá lez”,
Fa llos, 307:2024.
     No obs tan te, con pos te rio ri dad, la ley 23928 ha im pe di do la in de xa ción de acreen cias y
tal ne ga ción fue de cla ra da cons ti tu cio nal por la Cor te Su pre ma (véa se “YPF c/ Pro vin cia
de Co rrien tes”, La Ley, 1992-B-216).
      Sin em bar go, de acre cen tar se ac tual men te la de pre cia ción de la mo ne da, no po dría ase -
gu rar se que di cho Alto Tri bu nal ra ti fi que la cons ti tu cio na li dad de la men cio na da in ter dic -
ción.

157 CSJN, “Erco la no c/ Lan te ri de Rens haw”, Fa llos, 136:161.
158 CSJN, “Vi llo na de He rre ra”, Fa llos, 266:34 y “Oxob de Ju lien”, Fa llos, 253:338.
159 CSJN, “Ardis so ne”, Fa llos, 255:216; “Pa lo me que”, Fa llos, 290:216.
160 CSJN, Fa llos, 289:443.



Un asun to es pe cial men te es pi no so ha sido la apli ca ción de la doc tri na
de la emer gen cia eco nó mi ca, que im pac ta en fuer tes res tric cio nes al de -
re cho de pro pie dad. La po si ción de la Cor te Su pre ma ha sido la de au to -
ri zar li mi ta cio nes y pos ter ga cio nes al goce de la pro pie dad, ha bien do un
es ta do de ne ce si dad que las au to ri ce, y siem pre que las me di das adop ta -
das fue ren tran si to rias y úti les para en fren tar lo, pero sin sig ni fi car la pér -
di da o al te ra ción de fi ni ti va de ese de re cho. En el ce le bre y dis cu ti do caso 
“Pe ral ta”, ante un fuer te con tex to hi per in fla cio na rio, la Cor te ad mi tió la
in cau ta ción por el Esta do de prác ti ca men te la mi tad del cir cu lan te de po -
si ta do por par ti cu la res en ban cos, y su rein te gro en bo nos en dó la res, a
de vol ver en un pla zo de diez años.161 Re cien te men te, con re la ción al de -
no mi na do “co rra li to” fi nan cie ro, y en par ti cu lar, con el ré gi men de “pe -
si fi ca ción” o con ver sión de de pó si tos ban ca rios en dó la res, reem pla za -
dos por pe sos (pero no al cam bio li bre, sino a uno sen si ble men te
in fe rior), de ter mi nó, para el caso de de pó si tos am pa ra dos por una ley de
in tan gi bi li dad o ga ran tía de los mis mos, que aún me dian do emer gen cia
eco nó mi ca re sul ta ba in cons ti tu cio nal esa “pe si fi ca ción” que im por ta ba
una pér di da per ma nen te para el de po si tan te, de par te de lo en tre ga do al
ban co en cues tión (caso “Pro vin cia de San Luis”).162

6. Se gu ri dad ju rí di ca

El con cep to de “se gu ri dad ju rí di ca” no ema na di rec ta men te del tex to
cons ti tu cio nal, que en cam bio ha bla de la se gu ri dad de los pre sos (ar tícu -
lo 18), de la “se gu ri dad co mún” (ar tícu lo 75, in ci so 2) como meta del
Esta do, y de la “se gu ri dad so cial” (ar tícu lo 14 bis), con es pe cial men ción 
al se gu ro so cial obli ga to rio y otros be ne fi cios pre vi sio na les y fa mi lia res.
La Cor te Su pre ma ha aña di do el con cep to de “se gu ri dad pú bli ca”,163 en
el sen ti do que el Esta do debe pro te ger a las per so nas de ata ques con tra
sus vi das y bie nes.
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El ar tícu lo 19 de la Cons ti tu ción, cuan do in di ca que na die está obli ga -
do a ha cer lo que la ley no man da ni pri va do de lo que ella no prohi be,
da pie para cons truir la idea de se gu ri dad ju rí di ca como prin ci pio cons ti -
tu cio nal. Son cons ti tu cio na les, por tan to, los ac tos per mi ti dos como los
no prohi bi dos. Hay un de re cho, des de lue go, a no rea li zar los ac tos per -
mi ti dos y no prohi bi dos. Los ac tos prohi bi dos lo son tan to por ley, como 
por de cre to fun da do en ley, in di ca la Cor te.164 Cier tas con duc tas, sin em -
bar go, so la men te pue den obli gar se o prohi bir se, con for me al “prin ci pio
de re ser va de ley”: así, los de li tos (artículo 18 de la Constitución) y los
impuestos y contribuciones (artículo 4o.).

La doc tri na ela bo ra una ver sión cada vez más exi gen te del con cep to
de “se gu ri dad ju rí di ca”, en el sen ti do de pre vi si bi li dad del com por ta -
mien to de los ór ga nos es ta ta les, y que és tos ope ren de con for mi dad con
las pau tas de con te ni do y de jus ti cia que la Cons ti tu ción les in di ca.165

V. DERECHOS SOCIALES

La Cons ti tu ción ori gi nal, de 1853/60, prác ti ca men te no in cluía de re -
chos de tipo so cial, dado que en tal mo men to el cons ti tu cio na lis mo atra -
ve sa ba el tra mo li be ral-in di vi dua lis ta. Fue la re for ma de 1949 (con su
Cons ti tu ción de ro ga da en 1956) la que sí los in tro du jo. Pos te rior men te,
la re for ma de 1957 aña dió un ar tícu lo “nue vo”, de no mi na do usual men te
“14 bis”, quien los aña dió al tex to ac tual men te en vigencia. La reforma
de 1994 complementó en parte esa tarea.

1. La bo ra les

El vie jo ar tícu lo 14 de la Cons ti tu ción de 1853 men cio nó el de re cho “a
tra ba jar”. Re pu ta do por la Cor te Su pre ma como un de re cho no ab so lu to,
se jus ti fi ca su re gu la ción le gal por ra zo nes de sa lu bri dad, con ve nien cia ge -
ne ral y po li cía, que ex pli can la prohi bi ción de ejer cer ac ti vi da des no ho no -
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ra bles o re co no ci da men te inú ti les.166 Pero si la res tric ción es irra zo na ble,
como prohi bir el ejer ci cio si mul tá neo de la pro fe sión de abo ga do y la de
con ta dor, ello peca de in cons ti tu cio na li dad.167

El ar tícu lo 14 “bis” pro te gió al tra ba jo “en sus di ver sas for mas”. La
Cor te aña dió que ello, sin em bar go, no au to ri za ba a su po ner que el Esta -
do de bía pro por cio nar tra ba jo a todo el que lo so li ci te.168 En la con ven -
ción cons ti tu yen te de 1957 que dó cla ro que el tra ba jo era, fun da men tal -
men te, una “fun ción so cial”, im bri ca do con la idea de “jus ti cia so cial”,169

cosa que au to ri za ría, su po ne mos, que el le gis la dor pu die se pre ver
sanciones a quien se negase a trabajar sin motivo valedero.

Del prin ci pio pro tec to rio del tra ba jo se de du ce, con for me se ña la la
Cor te Su pre ma, la irre nun cia bi li dad de los be ne fi cios la bo ra les y de un
or den pú bli co la bo ral.170

Explí ci ta men te la Cons ti tu ción alu de a la obli ga ción del Con gre so a
dic tar le yes que tu te len con di cio nes dig nas y equi ta ti vas de la bor, jor na -
da li mi ta da (que se gún el miem bro de la co mi sión re dac to ra de la asam -
blea cons ti tu yen te de 1957, de bía ser, como re gla, de ocho ho ras), des -
can so y va ca cio nes pa ga dos, re tri bu ción jus ta y un sa la rio mí ni mo, vi tal
y mó vil, fren te a pro ble mas in fla cio na rios. La Cor te se ña ló que en prin -
ci pio no de ben re mu ne rar se tra ba jos no rea li za dos,171 pero des pués ad mi -
tió la cons ti tu cio na li dad de los lla ma dos “sa la rios caí dos”, que se im po -
nen al em plea dor que no ha cum pli do de ter mi na dos trá mi tes, y a los
cua les tie ne de re cho el de pen dien te pese a que no haya pres ta do ta reas.172

Un tema de ba ti do es si el Esta do pue de im po ner re duc cio nes sa la ria -
les. En “Gui da” y en “To bar”, las ha re pu ta do cons ti tu cio na les siem pre
que fue ren ne ce sa rias para en fren tar una gra ve si tua ción crí ti ca, re sul ta -
sen tem po ra rias y no al te ra ran la sus tan cia de la re la ción o con tra to la bo -
ral. El mis mo Tri bu nal acla ró que tam po co ta les re cor tes po dían ser con -
fis ca to rios o ar bi tra ria men te des pro por cio na dos.173

El con cep to cons ti tu cio nal de “sa la rio mí ni mo” hace que las re mu ne -
ra cio nes de los tra ba ja do res es ca pen a la li ber tad de con tra ta ción y de co -
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mer ciar,174 aun que las pau tas que fije el go bier no al res pec to no pue den
ser ab sur das o ar bi tra rias.175

A su tur no, el ar tícu lo 14 “bis” pro cla ma el prin ci pio de “igual re mu -
ne ra ción por igual ta rea”. Des de lue go, alu de a re mu ne ra cio nes idén ti cas 
para va ro nes y mu je res; pero con for me al miem bro in for man te del des -
pa cho ma yo ri ta rio en la. asam blea cons ti tu yen te, con ven cio nal Jau re gui -
berry, tam bién prohi bía dis cri mi na cio nes por mo ti vo de raza, re li gión,
edad, na cio na li dad, creen cias po lí ti cas “o de cual quier otra ín do le”.176 La
Cor te acla ra, a su tur no, que la nor ma cons ti tu cio nal no im pi de di fe ren -
cias sa la ria les fun da das en ra zo nes de bien co mún o en la efi ca cia y ma -
yor la bo rio si dad del tra ba ja dor.177

El men ta do ar tícu lo 14 “bis” ase gu ra tam bién el de re cho de los tra ba -
ja do res a par ti ci par en las ga nan cias de las em pre sas, con co la bo ra ción
en su di rec ción y con trol de la pro duc ción. Inter pre ta da li te ral men te, la
cláu su la po dría dar lu gar a una fuer te in ter ven ción de los em plea dos en
to das es tas ma te rias. Sin em bar go, cu rio sa men te, esta re gla pro gra má ti ca 
nun ca fue re gla men ta da, ni ha me dia do pre sión de las or ga ni za cio nes la -
bo ra les para tor nar la efec ti va. Qui zá se la pue da re pu tar, in clu so, como
de ro ga da por desuetudo, dado que se dictó hace ya casi medio siglo sin
entrar en funcionamiento.

Asi mis mo, el ar tícu lo 14 “bis” in clu ye la pro tec ción “con tra el des pi -
do ar bi tra rio”, a fin, se ña ló el miem bro in for man te del des pa cho ma yo ri -
ta rio en la con ven ción de 1957, de ase gu rar al tra ba ja dor su sub sis ten cia
y per mi tir le lle gar a la ju bi la ción. Tal am pa ro, sin em bar go, no au to ri za
para la Cor te Su pre ma a su po ner que na die pue de ser des pe di do sin cau -
sa va le de ra. Por el con tra rio, la Cor te en ten dió in cons ti tu cio na les las le -
yes que es ta ble cie ron el prin ci pio de “es ta bi li dad ab so lu ta” o “pro pia”,
se ña lan do, en otras pa la bras, que el em plea dor tie ne el de re cho a des pe -
dir sin cau sa, bien que in dem ni zan do en ese caso al de pen dien te, todo
ello en vir tud de la li ber tad de co mer ciar y de con tra tar.178
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de ra zo na bi li dad. Por ejem plo, la base anual del cálcu lo de tal re pa ra ción no po día ser in -
fe rior al 67% del sa la rio per ci bi do al mo men to del des pi do. Véa se la doc tri na de “Viz zot -
ti”, en “Ju ris pru den cia Argen ti na” 2004-IV-199.



El tex to cons ti tu cio nal en fa ti za la tu te la del em plea do pú bli co, a quien 
se le re co no ce “es ta bi li dad” en su re la ción la bo ral. Ello im po ne, como
re gla, que el em plea do es ta tal no pue da ser des pe di do sin una cau sa que
jus ti fi que la ce san tía, y sin su ma rio ad mi nis tra ti vo pre vio.179 Pero el mis -
mo Tri bu nal ha con sen ti do “le yes de pres cin di bi li dad” que (mu chas ve -
ces por ra zo nes po lí ti cas) ad mi tían des pi dos dis cre cio na les, siem pre que
ellos no sig ni fi ca sen de por sí una san ción al re mo vi do, y que le pro por -
cio na sen una in dem ni za ción ade cua da, ra zo na ble y equi ta ti va.180

2. De re chos co lec ti vos del tra ba jo

El pá rra fo 2 del ar tícu lo 14 “bis” de la Cons ti tu ción, que re pe ti mos,
fue san cio na do en 1957, alu de a de re chos co nec ta dos con las aso cia cio -
nes de trabajadores.

Se enun cia, de tal modo, el de rea li zar una or ga ni za ción sin di cal li bre
y de mo crá ti ca, por la sim ple ins crip ción en un re gis tro es pe cial. Hay de -
re cho a afi liar se, o a no afi liar se, a un gre mio o sin di ca to.181 El de re cho a
cons ti tuir los es, asi mis mo, re gla men ta ble, y por ende, no ab so lu to. No es 
in cons ti tu cio nal que la ley dis pon ga el cum pli mien to de cier tos re cau dos
para ob te ner, por ejem plo, la “per so ne ría gre mial” y la re pre sen ta ti vi dad
de de ter mi na da rama la bo ral.182

Como de re chos de los “gre mios”, la Cons ti tu ción re co no ce, en pri -
mer lu gar, el de ce le brar con ve nios co lec ti vos de tra ba jo (ar tícu lo 14
“bis”), lo que im por ta con fe rir le cier tos ro les le gis la ti vos, ya que obli -
gan in clu so a quie nes no han par ti ci pa do di rec ta men te en su ges ta ción.
Las nor mas re gla men ta rias ad vier ten, por lo co mún, que esos con ve -
nios de ben ser “ho mo lo ga dos” por el Mi nis te rio del Tra ba jo, para ser
obli ga to rios. La Cor te Su pre ma en ten dió como cons ti tu cional, ade más,
que una ley pu die se con di cio nar y has ta al te rar un con ve nio co lec ti vo vi -
gen te.183
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Igual men te, el ar tícu lo 14 “bis” per mi te a los gre mios re cu rrir a la
con ci lia ción y al ar bi tra je. La Cor te Su pre ma aña dió que la ley in clu so
pue de obli gar a ha cer lo así.184

Res pec to del de re cho de huel ga, asi mis mo pro cla ma do en aquel ar -
tícu lo, exis te un pro fun do de ba te acer ca de su ex ten sión (por ejem plo, si
com pren de a los fun cio na rios pú bli cos: en la con ven ción cons ti tu yen te el 
miem bro in for man te se ña ló que sí, ex cep to “los fun cio na rios y em plea -
dos de au to ri dad”.185 Ju ris pru den cial men te, la Cor te Su pre ma de ter mi nó
que el de re cho de huel ga no au to ri za ocu pa cio nes de fá bri cas ni ac tos de
fuer za en el lu gar de tra ba jo,186 y que du ran te su ejer ci cio el em plea dor
no tie ne obli ga ción de pa gar sa la rios por el tra ba jo no rea li za do.187

Lo que no que da cla ro es si la pa tro nal tie ne o no un de re cho cons ti tu -
cio nal al lock out.

3. Ga ran tías de los re pre sen tan tes gre mia les

Tam bién el nue vo ar tícu lo 14 “bis” pun tua li za que los re pre sen tan tes
gre mia les ten drán las ga ran tías ne ce sa rias para el cum pli mien to de su
ges tión sin di cal y la es ta bi li dad de su em pleo. En su res guar do, la ley
23.551 creó un pro ce so de “amparo sindical” específico.

Una exa ge ra da tu te la para es tos re pre sen tan tes fue el lla ma do “fue ro
sin di cal”, por el cual no po dían ejer ci tar se ac cio nes pe na les con tra cier -
tos re pre sen tan tes gre mia les, sin la pre via au to ri za ción de un “Tri bu nal
(ad mi nis tra ti vo) de Re la cio nes Pro fe sio na les”. Ello fue de cla ra do in -
cons ti tu cio nal por la Cor te Su pre ma.188

4. De re chos asis ten cia les y pres ta cio na les

La se gu ri dad so cial fue de cla ra da por el ar tícu lo 14 bis “in te gral e
irre nun cia ble”. La con ven ción cons ti tu yen te de 1957 en ten dió por “se gu -
ri dad so cial” algo om ni com pren si vo de aten ción de en fer me dad, ac ci -
den tes, in va li dez, ve jez, muer te, na ci mien to, ca sa mien to, pro tec ción de
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la in fan cia y de la ado les cen cia, for ma ción cul tu ral, pa ros for zo sos, ju bi -
la ción, et cé te ra.189 Es una mues tra del cons ti tu cio na lis mo-pro me sa, fun -
da men tal men te pro gra má ti co y poco ope ra ti vo. La Cor te Su pre ma di lu yó 
la cláu su la in di can do que no sig ni fi ca que el Esta do deba rea li zar pres ta -
cio nes con cre tas para aten der esas me tas, sino que el ar tícu lo cons ti tu cio -
nal hace re fe ren cia a los ob je ti vos que co rres pon de cum plir por el le gis -
la dor.190

Pa ra le la men te, la Cor te aña dió que la irre nun cia bi li dad que afir ma el
tex to cons ti tu cio nal no es in com pa ti ble con el ins ti tu to de la pres crip -
ción, res pec to de acreen cias de aquel tipo no sa tis fe chas opor tu na men -
te.191

Asi mis mo, la Cons ti tu ción di se ñó en el ar tícu lo 14 “bis” el “se gu ro
so cial obli ga to rio”, pa na cea para los pro ble mas so cia les, pero su ins tru -
men ta ción con cre ta ha sido par cial y bien ale ja da de los sue ños de los
constituyentes.

Tam bién in ten tó la con ven ción cons ti tu yen te plas mar en el ar tícu lo 14 
“bis” las ju bi la cio nes y pen sio nes mó vi les. Se gún una in te re san te y pro -
ve cho sa ju ris pru den cia de la Cor te Su pre ma, las ju bi la cio nes de bían
guar dar cier ta co rres pon den cia con los apor tes rea li za dos por el in te re sa -
do cuan do se en con tra ba en ac ti vi dad, y con los sa la rios de di cho mo -
men to.192 Pa ra le la men te, se ña ló que en pe rio dos de in fla ción era in cons ti -
tu cio nal con ge lar di chas ju bi la cio nes con ci fras no mi na les, aun que el
sis te ma de ac tua li za ción que da ba su je to a la pru den cia del le gis la dor.193

Sin em bar go, hace poco tiem po, en el caso “Cho co bar”, re la ti vi zó ta les
de cla ra cio nes.194 Con an te rio ri dad jus ti fi có re duc cio nes en las pres ta cio -
nes pre vi sio na les, ante la cri sis del sis te ma, “si ello se im po ne por exi -
gen cias su pe rio res de una po lí ti ca sal va do ra de su sub sis ten cia o de su
de sen vol vi mien to re gu lar”, aun que fi nal men te (caso “Pos ti glio ne”), ha
aler ta do que ello so la men te es via ble en ca sos ex cep cio na les, ante si tua -
cio nes crí ti cas, so me ti das al con tra lor ju di cial, y siem pre que las li mi ta -
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cio nes a las ju bi la cio nes no se ins tru men ten como he rra mien ta de po lí ti -
ca eco nó mi ca des ti na da a re du cir el gas to pú bli co.195

5. Acce so a una vi vien da dig na

Tal de re cho, así re dac ta do en el ar tícu lo 14 “bis”, no ha sido in ter pre -
ta do has ta aho ra como la fa cul tad de exi gir ju rí di ca men te al Esta do una
casa ha bi ta ción. En la prác ti ca, se ha vi sua li za do el pre cep to con ca rac te -
res esen cial men te pro gra má ti cos, con te nues obli ga cio nes para el go bier -
no de di se ñar algún tipo de plan de promoción habitacional.

6. De re chos de los con su mi do res y usua rios

Han sido ins tru men ta dos en un nue vo ar tícu lo cons ti tu cio nal, el 42,
por la re for ma de 1994. Du ran te las de li be ra cio nes de la con ven ción
cons ti tu yen te se lla mó a los usua rios y con su mi do res los “nue vos dé bi -
les”,196 y la nor ma re fie re tan to a los con su mi do res de bienes, como a los
de servicios.

El ci ta do ar tícu lo 42, en apre ta da ver sión, ga ran ti za a es tos úl ti mos
pro tec ción de su sa lud, se gu ri dad e in te re ses eco nó mi cos; una in for ma -
ción “ade cua da y ve raz” (en la con ven ción cons ti tu yen te se acla ró que
ésta de bía ser “ob je ti va, de ta lla da, su fi cien te y exac ta”, pre ci sa men te
“para im pe dir los abu sos de la pu bli ci dad o pro pa gan da”), y a con di cio -
nes de trato equitativo y digno.

Entre otras tu te las, la Cons ti tu ción pro cu ra am pa rar a con su mi do res y
usua rios “con tra toda for ma de dis tor sión de los mer ca dos, al con trol de
los mo no po lios na tu ra les y le ga les”. El cons ti tu yen te en ten dió por los
pri me ros a aque llos que de ri va ban así de la pro pia con di ción (in di vi si -
ble) del ser vi cio pres ta do (agua co rrien te, luz, gas), mien tras que los “le -
ga les” emer gían de re glas de de re cho po si ti vo que po dían ins tru men tar
otra cosa.197 Di se ñó tam bién la par ti ci pa ción de aso cia cio nes de con su mi -
do res y usua rios y de las provincias en los marcos regulatorios y de
control de los servicios públicos.
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7. Fa mi lia

La fa mi lia está con tem pla da en va rios ar tícu los de la Cons ti tu ción. El
14 “bis”, plas ma do en 1957, enun cia como re gla ge ne ral la obli ga ción
del Esta do de es ta ble cer “la pro tec ción in te gral de la fa mi lia”, fra se que
pro por cio na al le gis la dor y al juez un con cep to ju rí di co in de ter mi na do
de múl ti ples y pro ve cho sas pro yec cio nes. En la con ven ción cons ti tu yen -
te de aquel año que dó cla ro que es ta ba am pa ra da tan to la fa mi lia le gí ti -
ma como la na tu ral, cri te rio des pués ra ti fi ca do por la Cor te Su pre ma.198

No se habló de uniones entre personas del mismo sexo (tampoco en la
convención de 1994).

El ar tícu lo 20, re dac ta do en 1853, ase gu ra a los ex tran je ros el de re cho 
a ca sar se, nor ma que na tu ral men te se ex tien de a los na cio na les. El có di -
go de jus ti cia mi li tar exi ge que los miem bros de las fuer zas ar ma das de -
ban re que rir au to ri za ción (so pena de ce san tía) para con traer ma tri mo nio
con de ter mi na da per so na. Algún tri bu nal ha de cla ra do in cons ti tu cio nal la 
de ne ga ción in mo ti va da de di cho per mi so,199 pero no la exi gen cia del per -
mi so en sí, que a nuestro entender no se compatibiliza con el libérrimo
derecho a casarse.

La Cons ti tu ción no se re fie re al di vor cio (el tema fue ex pre sa men te
ex clui do de la de ci sión del cons ti tu yen te, en la asam blea re for ma do ra de
1957),200 pero en el caso “Se jean” la Cor te Su pre ma en ten dió que la im -
po si bi li dad le gal (en ton ces vi gen te) de con traer nue vas nup cias por par te 
del di vor cia do, o sea, la ne ga ción por ley del di vor cio vin cu lar, le sio na ba 
a la Cons ti tu ción, por vio lar los con cep tos de dig ni dad hu ma na, igual -
dad, ra zo na bi li dad, o sim ple men te el de re cho a ca sar se (que no de bía ce -
ñir se a una sola vez).201 Poco des pués, la ley 23.515 ins tru men tó el di vor -
cio vin cu lar, nor ma que fue de cla ra da, con acier to, cons ti tu cio nal por la
Cor te.202

La ju ris pru den cia del más alto tri bu nal ha re co no ci do tam bién un de -
re cho a la ma ter ni dad,203 aho ra es pe cí fi ca men te con tem pla do por el ar -
tícu lo 75, in ci so 23, cuan do men cio na la pro tec ción de la mu jer du ran te
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el em ba ra zo y el tiem po de la lac tan cia. Tam bién, el de re cho cons ti tu cio -
nal de los pa dres a la crian za y edu ca ción de sus hi jos,204 inferido de
aquellas normas.

Una tu te la eco nó mi ca es pe cí fi ca para la fa mi lia fue pre vis ta por la
par te or gá ni ca de la Cons ti tu ción, en su ar tícu lo 14 bis, cuan do pro gra ma 
la “com pen sa ción eco nó mi ca fa mi liar” (tra du ci da en las “asig na cio nes
fa mi lia res” res pec to de los asa la ria dos, que tie nen así base cons ti tu cio -
nal, con for me lo in di có la Cor te Su pre ma),205 y en la “de fen sa del bien de 
fa mi lia”, que am pa ra con la inem bar ga bi li dad a los in mue bles ur ba nos y
ru ra les que no su pe ren cierto monto, y se encuentren habitados o
explotados por una familia.

8. Tu te la de las mu je res, ni ños, an cia nos y dis ca pa ci ta dos en general

La re for ma cons ti tu cio nal de 1994 (ar tícu lo 75, in ci so 23) pre vió “ac -
cio nes po si ti vas” a fa vor de es tas per so nas, tra du ci das le gis la ti va men te
por las Le yes 22.431, 24.314 y 24.657, al par que de cla ró con ran go
cons ti tu cio nal la Con ven ción so bre los De re chos del Niño, de la ONU, y
la Con ven ción so bre la Eli mi na ción de To das las For mas de Dis cri mi na -
ción con tra la Mu jer, tam bién de Na cio nes Uni das. Con for me a la pri me -
ra, al gu nos tri bu na les han de cla ra do in cons ti tu cio na les pre cep tos le ga les
com ple men ta rios del có di go ci vil que im pe dían, por ejem plo, la adop -
ción de nie tos por sus abue los.206

VI. DERECHOS CULTURALES

La Cons ti tu ción his tó ri ca de 1853/60 era muy dis cre ta en este pun to,
cir cuns tan cia ple na men te ex pli ca ble por la épo ca en que san cio nó. Algu -
nos de es tos de re chos cul tu ra les han sido in tro du ci dos en la re for ma de
1994. Aun así, hay de re chos, como los re la ti vos al ocio y al de por te, que
no tie nen una con sa gra ción cons ti tu cio nal ex pre sa, aun que pue den re pu -
tar se, si la doc tri na y la ju ris pru den cia así lo qui sie ran, den tro de los de -
re chos cons ti tu cio na les “no enu me ra dos” del ar tícu lo 33 de la Cons ti tu -
ción, o en los “de re chos de in ci den cia co lec ti va” en ge ne ral, que tam bién 
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son mencionados, sin concreciones específicas, por el nuevo artículo 43
de la Constitución.

1. Ambiente

El flamante artículo 41 de la Constitución, que tiene como anteceden-
tes, según expuso el miembro informante del despacho mayoritario, a las
Constituciones de España, Portugal y Perú, a la conferencia de Estocol-
mo (1972) y la Cumbre de Río de Janeiro (1992), ampara a “todos los
habitantes”, pero también protege los derechos de las “generaciones fu-
turas”, sugestiva ampliación en cuanto el cupo de sujetos constitucional-
mente habilitados como sujetos de derecho. En sus rasgos generales, la
norma programa un ambiente sano y equilibrado, la utilización racional
de los recursos naturales y la preservación del patrimonio natural y cul-
tural, por lo cual las actividades productivas deben satisfacer las necesi-
dades actuales sin afectar a las generaciones del porvenir. En particular
el nuevo texto enfatizó el mantenimiento de la diversidad biológica y la
información y educación ambientales.

La norma crea asimismo un deber constitucional del Estado, en el senti-
do de “proveer” a la protección del ambiente, y otro, legislativo, de dictar
normas que instrumenten tales aspiraciones. La falencia estatal en alguno
de estas obligaciones importaría, por ende, un supuesto de inconstituciona-
lidad por omisión.

El artículo 41 enfatiza asimismo la prohibición de ingreso al territorio
nacional de residuos actual y potencialmente peligrosos, y de modo más
terminante, de basura radiactiva, riesgosa o no.

2. Información

El “derecho a la información” no tiene consagración constitucional
explícita, pero de todos modos cuenta con varias vertientes. Por un lado,
como se anticipó, abarca el derecho a buscar, recibir y difundir informa-
ción e ideas de toda índole, como capítulo del derecho de prensa y de li-
bertad de expresión.207 Por otra parte, en el caso ”Urteaga”, la Corte Su-
prema habló igualmente del derecho de los particulares a acceder a los
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registros públicos, tutelable ya por el amparo general, o por el hábeas
data.208

3. Intimidad

Sobre el tema, nos remitimos a lo ya visto en el apartado: derechos in-
dividuales, en los relativo a la libertad de intimidad.

4. Migración

La Constitución de 1853 se sancionó con una clara política migratoria,
y bajo el lema, acuñado por el padre ideológico de la Constitución, Juan
Bautista Alberdi, de “gobernar es poblar”. Así, el artículo 25 estableció
como obligación constitucional del Estado “fomentar la inmigración eu-
ropea”, cláusula en su momento racista, ya que Alberdi, en sus celebres
Bases, postulaba atraer, en particular, inmigrantes ingleses, cuya raza,
escribía, garantizaría la libertad y el progreso material.

El mismo artículo 25 agrega que no podrá gravarse con impuesto al-
guno, o restringirse o limitarse, el ingreso de extranjeros que vengan a
labrar la tierra, mejorar las industrias y divulgar las ciencias y las artes.

El Preámbulo, por su parte, se propuso asegurar la libertad “para todos
los hombres del mundo que quieran habitar el suelo argentino”, El
artículo 20 garantiza a los extranjeros todos los derechos civiles de los
argentinos, incluyendo expresamente el de casarse, testar, poseer bie-
nes raíces, ejercer su industria, comercio o profesión, así como su culto,
pero además les garantizó su derecho a no nacionalizarse como argenti-
nos, a no pagar contribuciones forzosas o extraordinarias, y no prestar el
servicio militar durante diez años posteriores a su naturalización.

La jurisprudencia de la Corte Suprema admite que la nacionalidad ar-
gentina sea exigida para prestar funciones en tareas vinculadas con la so-
beranía y la seguridad de la nación, siempre que ello sea razonable y no
concrete propósitos persecutorios o de hostilidad.209 Por ello, no es cons-
titucional prohibir a extranjeros desempeñarse, por ejemplo, como prác-
ticos de puerto o ejercer la docencia en escuelas privadas.210
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Un caso particular ha sido el extranjero “internado”, que en tiempo de
guerra es el militar de extraño país al que se le recortan sus derechos
de locomoción con la posibilidad de traslados forzosos. En “Lange”,
la Corte Suprema sostuvo que el internado no era jurídicamente “habi-
tante”, a los fines del gozo de los derechos constitucionales que le com-
pete a todo extranjero.211

Paralelamente, la Corte Suprema ha reputado constitucionales a leyes
que dispusieron la expulsión de quien está irregularmente en el país,212 o
de quienes son deportados por razones de orden público y paz social,213

aunque ello está sometido al control judicial de razonabilidad.214

En el orden de las realidades, Argentina cuenta con una importante
cantidad de inmigrantes ilegales, en particular de países vecinos.215 El nú-
mero total treparía a 1.250.000 individuos. Respecto de los provenientes
de países vinculados al “Mercosur” (Bolivia, Uruguay, Brasil, Para-
guay), las últimas políticas gubernativas van por su no expulsión.216

Recientemente la ley 25.871, llamada de migraciones, reglamentaria
del tema, reconoce un “derecho a la migración” como esencial e inalie-
nable de la persona (artículo 4o.), dispone una “efectiva igualdad de tra-
to” a los inmigrantes, y proscribe prácticas discriminatorias (artículos 5o.
y 13).

5. Diversidad lingüística y étnica

La Constitución de 1853 (momento en el que había una fuerte presen-
cia numérica y porcentual de aborígenes en el país, ocupantes incluso de
quizá la mitad del territorio argentino, pero hoy circunscripta tal vez a un
5% de la población), incluyó en su articulado una regla protectora de los
indígenas, como era la obligación del Congreso de conservar el trato pa-
cífico con los mismos y promover su conversión al catolicismo (ex ar-
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tículo 67, inciso 15). Al revés del texto constitucional norteamericano,
que otorgaba a los pueblos primitivos aptitud para celebrar convenios
con el Estado, la Argentina no les reconocía personería jurídica (Corte
Suprema, caso “Guari”).217

Tal precepto, ya anacrónico, fue derogado durante la reforma constitu-
cional de 1994, y sustituido por otro, aprobado por unanimidad (el actual
artículo 75, inciso 17) con un contenido moderno y reivindicativo de los
derechos de tales pueblos.

Además de reconocer la preexistencia étnica y cultural de dichas co-
munidades, y su personería jurídica, el nuevo texto consagra el respeto a
su identidad, el derecho a una educación bilingüe e intercultural, la pose-
sión y propiedad comunitaria de las tierras que tradicionalmente ocupan
(un tipo de derecho de dominio no tratado por el código civil), la entrega
de otras aptas para su desarrollo humano, con las notas de inenajenabili-
dad, intransmisibilidad e inembargabilidad. También se propone la nue-
va norma asegurar la participación de los aborígenes en la gestión de los
recursos naturales y demás intereses que los afecten.

El reciente inciso constitucional que comentamos ha estimulado el
planteo de reclamaciones de los grupos indígenas en pro de sus intereses.

VII. DERECHOS POLÍTICOS

El texto constitucional original de 1853/60 edificó un régimen “repre-
sentativo, republicano y federal”, según el artículo 1o. de la Constitu-
ción, y diseñó una democracia estrictamente representativa, y no partici-
pativa, donde “el pueblo no delibera ni gobierna, sino por medio de sus
representantes y autoridades creadas por esta Constitución” (artículo 22,
todavía vigente). La norma añade que toda reunión de personas que se
atribuya los derechos del pueblo y peticione a nombre de éste, comete
delito de sedición, aunque este último segmento del precepto constitucio-
nal pueda quizá entenderse derogado por desuetudo).

Dentro del referido esquema constitucional, el “pueblo” (vale decir, el
cuerpo electoral, sobre cuya composición nada decía la Constitución, lo
que permitía que por vía legal se impusiera el sufragio calificado) sola-
mente elegía a la Cámara de Diputados. Los senadores eran nombrados
por las legislaturas provinciales, el presidente a través de colegios electo-
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rales (elegidos por el “pueblo” ya referido, con lo que la elección del jefe
de Estado lo era “por segundo grado”), mientras que los jueces federales
eran designados por el presidente con acuerdo del Senado (para algunos,
esto era “elección por tercer grado”). Hasta la sanción de la ley 8871, a
comienzos del siglo XX, que implanta el sufragio universal, igual y se-
creto, los comicios populares padecían de gruesas y continuas falencias
en cuanto sus exclusiones, desarrollo y cómputo. También hubo impor-
tantes vicios desde 1931 hasta 1942 (tramo llamado “la década infame”,
precisamente a raíz del fraude electoral), y severas proscripciones para el
justicialismo desde 1957 a 1963. Todo ello sin contar los periodos de go-
biernos castrenses y de facto en los que hubo, naturalmente, veda electo-
ral. Por lo demás, las mujeres recién pudieron votar, en el orden nacio-
nal, a partir de la ley 13.030 (año 1947). En síntesis, en términos
estadísticos, la genuina vigencia de la democracia en el país fue, hasta la
reinstitucionalización producida en 1983, la excepción más que la regla.

1. Ciudadanía

El nuevo texto constitucional reformado en 1994 (artículo 75, inciso
12) determina que las leyes de naturalización y nacionalidad deben pro-
nunciarse “con sujeción al principio de nacionalidad natural y por opción
en beneficio de la argentina”, con lo que distingue, inicialmente, dos ti-
pos de “nacionales”: los nativos (“naturales” de Argentina), y los no na-
cidos en Argentina (o argentinos “por opción”, que son los hijos de ar-
gentinos nacidos en el exterior, y que escogen ser argentinos). El texto
constitucional propone la prevalencia del principio del jus soli (quien
nace en Argentina es argentino, con independencia de la nacionalidad de
los padres), hecho que se explica por ser el país un Estado con fuerte
presencia de inmigrantes.

El artículo 20 de la Constitución alerta sobre un tercer tipo de argenti-
nos: los extranjeros, cuando adquieren la nacionalización residiendo dos
años continuos en la República (aunque ese término puede acortarse ale-
gando y probando servicios al país). Estas personas son llamadas “ciuda-
danos por naturalización”, según el artículo 21 de la Constitución. Estos
dos artículos datan de 1853/60, lo que explica cierto desfase conceptual
con el reciente artículo 75, inciso 12.
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Según la ley 346, los conceptos de nacionalidad y ciudadanía son uni-
ficados. No hay nacionales no ciudadanos, aunque la Corte Suprema de-
terminó que no todos los ciudadanos gozan de los derechos políticos en
igual medida, los que pueden ser recortados por razones de edad y apti-
tudes morales y cívicas, según la reglamentación legal.218

Algunas leyes, respecto de ciertos países, han aceptado convenios de
“doble nacionalidad” (casos de España e Italia, por leyes 18.957 y
20.588, v. gr.). En rigor de verdad, la “doble nacionalidad” es un hecho
no previsto por la Constitución. Si ese silencio constitucional implica
simplemente una laguna que pueda ser cubierta por los operadores del
sistema constitucional (legisladores, el presidente, los jueces) o una
prohibición, es un tema propio de la teoría constitucional. Personal-
mente estimamos que dicho silencio debe ser cubierto por el proceso de
“integración” de la regla faltante, conforme los mecanismos habituales
ensayados al respecto (analogía, principios y valores constitucionales, re-
curso al derecho comparado, etcétera)219 y que la imprevisión constitu-
cional no significa la interdicción de la doble nacionalidad. Como fenó-
meno contemporáneo, la doble nacionalidad es una buena solución
jurídica, tanto para los Estados como para las personas involucradas, im-
perante además en numerosas comunidades, y por ende, conforme a las
actuales pautas culturales e ideológicas, el vacío constitucional puede cu-
brirse aceptándola. En conclusión, se la puede reputar constitucional.

2. Partidos políticos

El texto constitucional de 1853/60 no mencionaba a los partidos polí-
ticos, pero la Corte Suprema los había calificado en el caso “Ríos” como
“necesarios para el desenvolvimiento de la democracia representativa”, y
reconoció a los ciudadanos el derecho constitucional a formarlos y a afi-
liarse a ellos.220

Con posterioridad, la reforma de 1994 les dio alcurnia constitucional,
definiéndolos como “instituciones fundamentales del sistema democráti-
co” (artículo 38). Por ende, actualmente, una democracia sin partidos se-
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ría en Argentina una democracia inconstitucional. Además, el mismo ar-
tículo reguló su creación y ejercicio dentro de las siguientes pautas:

• Libertad para formarlos y en su desenvolvimiento, pero respetando
a la Constitución.

• Organización y funcionamiento democráticos.
• Respeto de las minorías.
• Derecho a postular candidatos para cargos públicos electivos.
• Acceso a la información pública y a la difusión de sus ideas.
• Obligación del Estado al sostenimiento económico de sus activida-

des y de la capacitación de sus dirigentes.
• Deber de dar publicidad al origen y destino de sus fondos y patri-

monio.

Ese marco constitucional provoca algunas observaciones. La primera,
es si posibilita un control ideológico sobre los partidos. Antes de la re-
forma de 1994, la Corte Suprema había reputado constitucional la pros-
cripción del partido comunista y, en general, de cualquier otro que pu-
siera en peligro la subsistencia de las instituciones democráticas.221 La
ley 23.298, reglamentaria de los partidos, no establece expresamente tal
control ideológico, pero dispone (artículo 51) que podrán ser disueltos
cuando sus autoridades, o candidatos no desautorizados por las mismas,
cometieren delitos de acción pública o impartieren instrucción u organi-
zación militar a sus afiliados. En verdad, si un partido antisistémico no
cumple con el deber de respeto a la Constitución que contempla el ya ci-
tado artículo 38 de la ley suprema, podría ser tanto impedido de formar,
como disuelto.

En otro orden de ideas, la facultad constitucional de postular candida-
tos por los partidos ha concluido, merced a la legislación reglamentaria,
en un monopolio de tal postulación por ellos. En otras palabras, en el or-
den nacional no puede haber hoy candidatos independientes, no presen-
tados por los partidos. La Corte Suprema, también en el ya citado caso
“Ríos”, declaró que tal opción legislativa no es inconstitucional. Según
la convención constituyente, el nuevo texto no impide que la ley ordina-
ria permita la existencia candidatos independientes (pero también resul-
taría constitucional que no los permita).222 La actual crisis de representa-
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tividad de los partidos aconsejaría, en verdad, que esa legislación
regulatoria permita la presentación de listas no partidarias.

La cláusula constitucional que impone el deber estatal de financiar a
los partidos fue sostenida, en la convención constituyente, por la necesi-
dad de dar igualdad de oportunidades a todos ellos.223 En los hechos, hay
fuertes críticas sobre tal dispositivo (para muchos, es un estimulador de
la partitocracia), y más todavía, en torno a la escasa transparencia sobre
el financiamiento de los partidos, tanto respecto de su ingreso como del
destino de sus fondos. Una reciente ley, 25.680, intenta disciplinar el
tema.

Por su parte, la ley 25.611 ha procurado instrumentar el sistema de
“elecciones primarias abiertas” en los partidos, habilitando a la ciudada-
nía a participar en la selección de los candidatos que los partidos presen-
tarán posteriormente en los comicios. A pesar de sus buenas intenciones,
a aplicación de esta norma ha sido retaceada, y su mérito es dudoso: per-
mite que grupos de un partido interfieran en la vida interna de otro. Ade-
más, la ciudadanía no ha demostrado mayor interés en la efectivización
de esta norma.

3. Sistema electoral

Para la elección del presidente de la nación, la Constitución dispone
ahora que es votado directamente por el pueblo, conformando el territo-
rio nacional un solo distrito (artículo 94. El régimen anterior, con rasgos
históricamente aristocratizantes, disponía que el presidente era designado
a través de colegios electorales, elegidos por el pueblo). Igual régimen se
aplica al vicepresidente (artículo 94).

Los senadores son tres por provincia y por la Ciudad Autónoma de
Buenos Aires, en forma directa y conjunta, “correspondiendo dos bancas
al partido político que obtenga el mayor número de votos, y la restante al
partido político que le siga en número de votos” (artículo 54). Habrá
pues tantos distritos electorales como provincias haya, y uno más para la
ciudad de Buenos Aires.

Sobre los diputados, el artículo 45 de la Constitución establece que
son “elegidos directamente por el pueblo de las provincias, de la ciudad
de Buenos Aires, y de la capital en caso de traslado, que se consideran a
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este fin como distritos electorales de un solo Estado y a simple plurali-
dad de sufragios”. Por “pueblo” debe leerse “cuerpo electoral”. Lo de
“elección directa” y “a simple pluralidad de sufragios” se entendió, en
los inicios históricos, el llamado sistema de “lista completa”, por el que
la lista que obtenía la mayor cantidad de sufragios se llevaba, de modo
muy simple, la totalidad de las bancas en disputa.

Sin embargo, con posterioridad se produce un interesante caso de mu-
tación constitucional. Dado que el régimen de “lista completa” (vigente
durante 1857 a 1903, y de 1905 a 1911) empezó a reputarse injusto (bas-
taba un voto de diferencia, por ejemplo, para que una lista ocupase todos
los cargos en disputa en el distrito del caso), un primer cambio fue el sis-
tema de las “circunscripciones uninominales”, aplicado con ciertas va-
riantes desde 1902 a 1904, y durante 1951 a 1955. A partir de 1912, has-
ta 1951, y desde 1958 a 1962, se instrumentó el sistema de denominada
“lista incompleta” o de “voto restringido” (dicho asimismo “de la ley
Sáenz Peña”, 8871, que lo estableció en 1912), por el cual, en términos
generales, cada elector votaba por una lista que incluía solamente los dos
tercios del número de bancas a cubrir. En cada distrito, la lista
triunfadora se alzaba con esos dos tercios, y la lista que le seguía en
número, el tercio restante.

En 1957, y a partir de 1963 hasta ahora, se efectivizó en sus rasgos
principales el régimen de “representación proporcional”, en su variante
D’Hont, que ha dado lugar a las llamadas “listas-sábana” (cada elector
vota por la totalidad de los cargos a cubrir, sin posibilidad de tachas o
sustituciones). Este régimen, propiciado por el actual código nacional
electoral (ley 19.945 y sus modificatorias) pareció en sus comienzos más
legítimo, dado que la cámara de diputados podía, cual una fotografía, re-
flejar mejor al mapa político del país. Sin embargo, hoy día se lo acusa
de un déficit de representatividad, ya que el elector, especialmente en los
distritos grandes, se encuentra con una larga nómina de candidatos que
habitualmente desconoce, salvo, por excepción, a los más relevantes. De
ahí que una promocionada “reforma política” intente en los últimos tiem-
pos, aunque hasta ahora sin éxito, replantear otros sistemas electorales,
quizá mixtos (circunscripciones más representación proporcional, v. gr.).

Salvo el régimen de la “lista completa”, los demás resultarían incons-
titucionales, atento las claras prescripciones del artículo 45 de la Consti-
tución. Sin embargo, se ha operado, según advertimos, una interpreta-
ción mutativa de tal precepto, generadora de un derecho constitucional
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consuetudinario que autoriza prácticamente cualquier sistema electoral
democrático que el Poder Legislativo quiera programar.

4. Derecho a elegir y a ser elegido

Respecto del voto, nada decía la Constitución de 1853/60, por lo que
para algunos prestigiosos autores, como Juan B. Alberdi, era factible el
sufragio calificado.224 En aquel esquema constitucional, incluso, la Corte
Suprema había dicho en 1929 que resultaba constitucionalmente posible
(caso “Lanteri de Renshaw”) privar por ley a las mujeres del derecho de
votar, porque esa diferenciación surgía “del orden de la naturaleza”
(sic).225

La reforma constitucional de 1994 determinó en el nuevo artículo 37
que el sufragio es universal, igual, secreto y obligatorio. No prosperó la
propuesta de declarar al sufragio, también, “personal” e “intransferible”,
aunque estas notas se desprendan del código nacional electoral.226

La ley reglamentaria dispone que votan los mayores de 18 años. La
obligatoriedad del sufragio, un tema hoy harto discutido, lo presenta
como una suerte de derecho-deber, o de función pública, como lo definió
la Corte Suprema en el caso “Ríos”.227

Un tema que ha despertado ciertas controversias son las limitaciones
que establece el código nacional electoral (v. gr., soldados, gendarmes,
marinos y alumnos de establecimientos militares, los detenidos por orden
de juez competente, rebeldes en causas penales, etcétera), tanto para su-
fragar como para ser elegido. El problema es que el Pacto de San José de
Costa Rica, que tiene jerarquía constitucional según el artículo 75, inciso
22, de la Constitución, menciona en su artículo 23 como posible restric-
ción comicial, y “exclusivamente”, razones de edad, nacionalidad, resi-
dencia, idioma, instrucción, capacidad civil o mental o condena, por juez
competente, en proceso penal. Por ello, la Corte Suprema ha reputado
—acertadamente— violatorios del Pacto, y por ende, inconstitucionales,
las restricciones electorales aplicadas a personas procesadas en sede pe-
nal, pero todavía no condenadas.228
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Cabe observar que el Pacto autoriza restricciones por motivos de edu-
cación, con lo que sería factible negar el sufragio o el acceso a cargos
electivos a analfabetos, por ejemplo.

Al imponer el voto “igual”, el artículo 37 de la Constitución impide el
voto “múltiple” o “plural”, previsto ya para otorgar a una persona un voto
con valor de, por ejemplo, dos o tres sufragios, o habilitándola para sufra-
gar en más de un orden electivo (v. gr., un voto como ciudadano, otro
para representar a una profesión o grado universitario, etcétera).

5. Participación política. Iniciativa popular y consulta popular

Abandonando el sistema decimonónico de la democracia puramente
“representativa” (encarnado en el artículo 22 de la Constitución, según
vimos), la reforma constitucional de 1994 dio varios pasos en pro de una
democracia “participativa”, donde el pueblo, a más de elegir gobernan-
tes, adopta ciertas decisiones políticas. La incompatibilidad ideológica
entre el artículo 22 de la Constitución, y los nuevos 39 y 40, debe diri-
mirse a favor de los últimos, atento el principio “ideología posterior de-
roga ideología priori”.229

Así, el nuevo artículo 39 pergeñó el “derecho de iniciativa” para pre-
sentar proyectos de ley en la Cámara de Diputados. La ley reglamentaria
no puede exigir más del 3% del patrón electoral, para que un grupo de
personas presente dicho proyecto, sobre el que deberá darle expreso tra-
tamiento dentro del plazo de doce meses. No obstante, no existe tal dere-
cho para los proyectos referentes a reforma constitucional, tratados inter-
nacionales, tributos, presupuesto y materia penal, según el mentado
artículo 39, negación no fácil de comprender. En la asamblea constitu-
yente, el miembro informante del despacho mayoritario argumentó vaga-
mente que algunas de estas materias eran muy complejas, y que en el
caso de los tratados podía complicar nuestras relaciones exteriores.230 Eso
hace presumir una especie de capitis deminutio para el pueblo, por el
mismo constituyente, a quien se le juzgaría inidóneo para decidir tales
asuntos, a pesar del principio de soberanía popular enunciado en los ar-
tículos 33 y 37 de la Constitución.
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El derecho de iniciativa fue regulado por la ley 24.747. En principio,
ella requiere el 1.5%, al menos, de firmas del número de ciudadanos del
último padrón utilizado para la elección de diputados.

El también nuevo artículo 40 contempla dos tipos de consulta popular.
El primero, de tipo vinculante, implica someter a referéndum un proyec-
to de ley, por iniciativa de la Cámara de Diputados. El comicio popular
convierte el proyecto en ley, con promulgación automática (vale decir,
sin posibilidad de veto presidencial), lo que implica conferirle al cuerpo
electoral poderes incuestionablemente legislativos.

La consulta no vinculante es dispuesta discrecionalmente por el presi-
dente o por el Congreso, en el marco de las materias que son de su com-
petencia. En tal caso, el voto de cada elector es voluntario (artículo 40 de
la Constitución). La consulta popular no vinculante carece de efectos ju-
rídicos concretos, como puede advertirse, pero puede tener implicancias
políticas muy significativas.

La ley de reglamentación de las consultas populares es la 25.432. Para
determinar el resultado de cualquier consulta, el artículo 13 prescribe
que no se tendrán en cuenta los votos en blanco.

Hasta el momento, diez años después de la reforma constitucional, no
se han consumado casos de iniciativa o de consulta popular.

Cabe subrayar que la enmienda de 1994 no programó para ningún
caso el mecanismo de revocatoria popular de mandatos (recall).

6. Derecho de resistencia a la opresión

El nuevo artículo 36 del texto aprobado en 1994, afirma en su párrafo
4 que “Todos los ciudadanos tienen el derecho de resistencia a la opre-
sión contra quienes ejecutaren los actos de fuerza enunciados en este ar-
tículo”.

Los “actos de fuerza” en cuestión, son la interrupción de la observan-
cia de la Constitución motivados por actos de violencia contra el orden
institucional y el sistema democrático, según reza el párrafo 1 del mismo
artículo.

Como consecuencia de lo indicado, se trata aquí de la constitucionali-
zación explícita del derecho de resistencia a la opresión contra un deter-
minado tipo de hechos, referidos sin duda a los reiterados golpes de
Estado que vivió el país.
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En la convención constituyente de 1994 la exposición del miembro in-
formante del despacho mayoritario no fue clara, ya que por un lado seña-
ló que el derecho de resistencia a la opresión podía ser tanto activo como
pasivo (el primero, como se sabe, puede culminar en la insurrección ar-
mada), aclaró que había “un modo argentino en resistir, que no consiste
precisamente en tomar las armas”, como históricamente había sido la
abstención electoral.231

Quedó entonces claro que el texto constitucional no comprende otros
tipos de resistencia a la opresión, como podía ser el instrumentado, en
circunstancias harto extremas y excepcionales, es cierto, contra las tira-
nías de ejercicio de gobiernos que fueron inicialmente de jure. En estas
hipótesis el derecho de resistencia a la opresión podría eventualmente re-
putarse, si se dieran todas las muy especiales condiciones del caso, como
derecho constitucional no enumerado, proveniente del artículo 33 de la
Constitución (Casiello).232

VIII. GARANTÍAS

La expresión “garantías” se utiliza en el derecho argentino con tres
acepciones distintas. Por un lado, alude a ciertos procesos constituciona-
les destinados específicamente a tutelar los derechos constitucionales, al
estilo del amparo, hábeas corpus y hábeas data. Por otro, refiere a algu-
nos dispositivos procesales que tutelan al debido proceso (incluso en los
procesos constitucionales ya referidos), como el derecho de defensa en
juicio, acceso a la justicia, o justicia pronta, o la aplicación de las penas.
Finalmente, se habla de “garantías” con relación a ciertos topes puniti-
vos, que protegen a los habitantes contra sanciones que pueda imponer el
Estado. Algunas veces, entonces, las “garantías” pueden asimilarse a un
“derecho”.

1. Amparo

La acción de amparo general tuvo creación jurisprudencial por la Cor-
te Suprema de Justicia en los casos “Siri” (contra actos de autoridad pú-
blica), y “Kot SRL” (contra actos de particulares). Fue un interesante y
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positivo caso de activismo judicial. La Corte, en definitiva, ubicó al am-
paro como uno de los “derechos no enumerados” mencionados por el ar-
tículo 33 de la Constitución nacional.233

Con posterioridad, el amparo, en el orden nacional, tuvo diversas re-
gulaciones legales. De tal modo, existe una multiplicidad de amparos
quizá única en el derecho comparado, a saber: el amparo contra actos de
autoridad pública (ley 16.986); el amparo contra actos de particulares
(legislado en el Código Procesal Civil y Comercial de la Nación); el am-
paro por mora (artículo 28 de la Ley de Procedimientos Administrativos
19.549); el amparo por mora de la Dirección General Impositiva (ley
11.683, texto ordenado); el amparo por mora de la Dirección Nacional
de Aduanas (instrumentado en el Código Aduanero): el amparo electoral,
previsto por el Código Nacional Electoral (ley 19.945 y modificatorias);
el amparo sindical, contemplado en la Ley de Asociaciones Profesiona-
les 23.551, y el llamado “amparo ambiental” (ley 25.675).

Cada uno de esos amparos se ha sancionado en épocas distintas, y con
un ritmo ideológico diferente. Incluso uno de ellos, el tratado por la ley
16.986, responde a las pautas autoritarias de un gobierno de facto, ya que
se promulgó en 1966.

La reforma constitucional de 1994 normó expresamente al amparo, en
el nuevo artículo 43. En verdad, presentó al amparo como una acción ge-
nérica de tutela de derechos, con tres variables: el amparo propiamente
dicho, el hábeas data y el hábeas corpus.

Las pautas constitucionales son las siguientes. En cuanto los derechos
tutelados, la Constitución dice que el amparo protege a “derechos y ga-
rantías reconocidos por esta Constitución, un tratado o una ley”. No hay,
pues, distinción entre derechos constitucionales fundamentales o no fun-
damentales, explícitos o implícitos. Más todavía, según el miembro in-
formante en la convención constituyente, el amparo no cubre solamente
derechos constitucionales, legales y emergentes de un tratado, sino los
provenientes de cualquier fuente jurídica.234 Podrían involucrarse, de tal
modo, derechos emergentes de un contrato.

En cuanto los actos atacables por el amparo, el texto constitucional
habla de actos u omisiones de autoridad pública y de particulares, ya sea
que existan en forma actual o inminente y cuando restrinjan, alteren o
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amenacen aquellos derechos. El acto lesivo, sin embargo, debe poseer
(según el artículo 43 de la Constitución), “arbitrariedad o ilegalidad ma-
nifiesta”. Esto significa una importante restricción, ya que el defecto del
hecho o acto impugnado debe ser palmario, evidente, grosero. Si se trata
de algo opinable, discutible, o cuya dilucidación exige mayor debate y
prueba que la obtenible en el comprimido trámite del amparo, no es
impugnable por esta acción.

Respecto a la legitimación activa, puede articular el amparo, en primer
lugar, “toda persona”. El texto constitucional no debe hacer suponer, sin
embargo, que hay aquí acción popular. Eso quedó debidamente aclarado
en la convención constituyente.235 Se trata solamente del “afectado”. El
párrafo 2 del artículo 43, no obstante, amplía el abanico de la legitima-
ción activa en ciertos temas, como discriminación, tutela del ambiente,
de la competencia, del usuario y consumidor, y respecto de los dere-
chos de incidencia colectiva en general, además del afectado propia-
mente dicho, en pro del defensor del pueblo y de las asociaciones que
propendan a esos fines, registradas conforme a la ley, que determinará
los requisitos y formas de su organización. A esto se lo ha llamado el
“amparo colectivo”.

La jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nación ha in-
dicado, no obstante, que el defensor del pueblo no actúa en abstracto,
sino que cuando intervenga debe haber afectados concretos.236 También
ha señalado que las asociaciones referidas pueden litigar aunque no estén
inscriptas en el registro que el artículo 43 de la Constitución prevé, con
lo que, indirectamente, ha realizado una interpretación mutativa por sus-
tracción, no exigiendo un requisito que la Constitución explícitamente
determina.237 Y ha negado a legisladores legitimación activa para que
puedan interponer amparos, invocando solamente su condición de repre-
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cional, Buenos Aires, Depalma, 1999, pp. 20 y ss.
236 En el sentido que la actuación judicial del Defensor del Pueblo exige la presencia

de un agraviado concreto, y que por ende, no puede aquel funcionario plantear cuestiones
abstractas, véase CSJN, Fallos, 321:1352, “Consumidores Libres”.
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La Ley, 1997-C-322.



sentantes (salvo que fueren directamente agraviados por el acto lesivo
que objetan).238

Respondiendo a una norma de la ley 16.986 que impedía en el amparo
declarar la inconstitucionalidad de leyes, decretos y ordenanzas, algo por
cierto paradojal en un proceso destinado, precisamente, a afianzar la su-
premacía de la Constitución, el nuevo artículo 43 de la Constitución au-
toriza puntualmente al juez a declarar la inconstitucionalidad de la norma
en que se funde el acto u omisión lesivo.

Un tema que ha dado lugar a hondas polémicas y que permanece toda-
vía inconcluso es el concerniente al rol subsidiario o directo del amparo.
Según el mensaje del miembro informante del despacho mayoritario en
la convención constituyente, convencional Díaz, el amparo era un instru-
mento supletorio y excepcional, que no prospera si hay otras vías, judi-
ciales o administrativas, útiles para atacar al acto u omisión lesivos. No
obstante votarse y aprobarse la norma con tales aclaraciones, el texto
sancionado (artículo 43), sostiene que el amparo, acción expedita y rápi-
da, opera “siempre que no exista otro medio judicial más idóneo”. Una
interpretación literal del precepto, desprendida de la voluntad del consti-
tuyente histórico, parecería llevar a concluir que el amparo es un proce-
dimiento directo, no subsidiario, y que siempre tendría que actuar, salvo
que existiere otra vía judicial mejor, para el interesado.

En la práctica, y en términos generales, la jurisprudencia de la Corte
Suprema reserva todavía el amparo como proceso supletorio y excepcio-
nal, al que no debe recurrirse si median otras vías legales (no diferencia
entre administrativas y judiciales) eficaces para atacar al acto lesivo.239

Otro tema preocupante es el de la compatibilidad entre varias reglas
cuasi castrativas del amparo contenidas en la ley 16.986, y el nuevo texto
constitucional. De hecho, varios tribunales entienden, por ejemplo, que
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la apelación con efecto suspensivo de una medida cautelar dictada en
sentido afirmativo por un juez de primera instancia, tal como lo dispone
el artículo 15 de la ley 16.986, colisiona con el trámite “expedito y rápi-
do” que para el amparo diseña el artículo 43 de la Constitución.240 Hemos
compartido tal criterio.

2. Hábeas data

El párrafo 3 del artículo 43 de la Constitución nacional instrumentó,
como una variable de la acción de amparo, al hábeas data, aunque sin lla-
marlo explícitamente así. Las razones de tal opción se fundan en que la
ley de convocatoria de la convención constituyente, 24.309, si bien habi-
litaba a la asamblea a tratar la constitucionalización del amparo y del há-
beas corpus, nada decía del hábeas data. Ubicando a este último como un
subtipo de amparo, se salvarían las posibles críticas a un desborde de la
convención respecto del temario que la condicionaba.

Las reglas constitucionales indican, en cuanto legitimación activa, que
el hábeas data puede ser ejercitado solamente por la persona a quien se
refieren los datos del caso. En cuanto legitimación pasiva, opera contra
“registros o bancos de datos públicos, o los privados destinados a pro-
veer informes”. Los objetivos constitucionales del hábeas data dan lugar
a distintos subtipos de esta acción: hábeas data informativo (solamente
procura averiguar datos; una de sus alternativas es el autoral, cuando
ausculta quién obtuvo la información; otra, el finalista, en torno a los ob-
jetivos de ese registro), aditivo (generalmente se propone actualizar da-
tos), rectificador (si intenta corregirlos), cancelador (cuando exige bo-
rrar datos, en particular sobre “información sensible” concerniente a
ideas políticas, religiosas, morales, sindicales, enfermedades, comporta-
miento sexual, etcétera) y reservador (hipótesis en la que mantiene la
confidencialidad en torno a ciertos datos bien registrados, pero que legal-
mente no deben trascender).241

CONSTITUCIONES IBEROAMERICANAS104

240 Sosteniendo que es inconstitucional la ley l6.986 de amparo, en cuanto concede so-
lamente con efecto suspensivo un recurso de apelación contra la providencia que dispone
una medida cautelar en el amparo, régimen que atenta contra el carácter expeditivo y rápi-
do que debe caracterizar a tal proceso constitucional, ver Cámara Nacional Civil sala I, en
“Quinquel S:A:”, “El Derecho” 188-554.

241 Cfr. Sagüés, Néstor Pedro, op. cit., nota 94, t. I, p. 312.



La Constitución agrega que con el hábeas data “no podrá afectarse el
secreto de las fuentes de información periodística”. El propósito del
constituyente fue en verdad todavía más amplio: que con el hábeas data
ni siquiera se rozara la libertad de prensa.242 En ciertos medios, en efecto,
existía el temor, no tan infundado, que mediante un hábeas data se perfo-
raran los archivos de los medios de difusión, se averiguara quién la obtu-
vo e incluso que pudiera borrarse, cosa que indirectamente podría
provocar una especie de censura periodística.

Esta acción fue reglamentada por la ley 25.326, llamada “de protec-
ción de datos personales”. Refuerza la protección de los medios de difu-
sión, al señalar en su artículo 1o. in fine que “en ningún caso” podrá
afectarse la base de datos ni las fuentes de información periodística; am-
para significativamente a las empresas de prestación de servicios de in-
formación crediticia (ya que autoriza el tratamiento y difusión de datos
relativos al incumplimiento de las obligaciones, por información del
acreedor: artículo 26), y respecto de los organismos de seguridad, permi-
te el tratamiento de datos (que involucra su transmisión), sin consenti-
miento de los interesados, por parte de fuerzas armadas y de seguridad,
organismos policiales y de inteligencia, por razones de defensa nacional,
seguridad pública y represión de delitos (artículo 23). Despliega, por lo
demás, las pautas sobre el hábeas data contenidas en el artículo 43 de la
Constitución.

En materia de trámite, la referida ley optó por regular parte del mis-
mo. Es positivo, al respecto, que haya dispuesto mientras se diligencia el
hábeas data, que se produzca por el juez el asiento, en el archivo deman-
dado, que la información se encuentra sometida a litigio; o que el juez
pueda igualmente disponer el bloqueo provisional del dato cuestionado
(artículo 38). Pero en lo demás, el hábeas data se regula, supletoriamen-
te, por la acción de amparo común (ley 16.986), y el juicio sumarísimo
del código procesal civil y comercial de la nación. Esto ha generado un
debate, todavía no terminado, en torno a si rigen en el hábeas data pres-
cripciones de aquella ley como el plazo de caducidad de 15 días hábiles
para plantear la acción, una vez conocido el acto lesivo por el afectado, o
la necesidad de mediar en dicho acto arbitrariedad o ilegalidad manifies-
ta para el éxito de la acción instaurada, aunque el criterio de la Corte Su-
prema (caso “Martínez”, Jurisprudencia Argentina 2005-III-fascículo 1,
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página 23) parece no exigir este último recaudo. El método aquí adop-
tado por el legislador reglamentario no ha sido del todo feliz.

Paralelamente, cabe observar que la ley 25.326 confiere competencia
federal para todos los hábeas data referentes a registros, archivos, bases o
bancos de datos interconectados en redes de alcance interjurisdiccional,
nacional o internacional (artículo 44), con lo que, si se aplica literalmen-
te este precepto, prácticamente no habría acciones de este tipo en las
justicias provinciales.

3. Hábeas corpus

También el actual artículo 43 de la Constitución nacional dio trata-
miento expreso al hábeas corpus, aunque de hecho, este proceso se infe-
ría del artículo 18 de la Constitución nacional de 1853/60, cuando indi-
caba que nadie podía ser arrestado sino en virtud de orden escrita de
autoridad competente.

En este punto, el constituyente de 1994 se inspiró en la ley nacional
23.098, y como ella, contempló la acción tanto para atender al hábeas
corpus reparador o clásico, como al preventivo, el “restringido” (respec-
to de lesiones menores a la libertad ambulatoria, como seguimientos in-
justificados, bloqueos parciales al derecho de circular, citaciones injusti-
ficadas policiales para declarar o practicar otras diligencias), y el que
hemos denominado hábeas corpus “correctivo”, que al decir del constitu-
yente, en el artículo 43 mencionado, tiene por fin atacar el “agravamien-
to ilegítimo en la forma o condiciones de detención” de una persona (en
tal supuesto, el sujeto está legalmente arrestado; pero su trato en la pri-
sión es violatorio de sus derechos como persona: caso de vejámenes,
mortificaciones, mezcla de presos comunes con detenidos políticos en
virtud del estado de sitio, de menores con mayores, de procesados con
condenados, etcétera).243

El texto constitucional, con acierto, ha previsto asimismo el hábeas
corpus para el caso de los desaparecidos (un episodio lacerante, que en el
país superaron los diez mil, según informes oficiales, en particular du-
rante el último régimen militar de 1976/83), y declara que esta acción no
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se suspende durante el estado de sitio, en consonancia con criterios de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos.244 Cabe observar en este
punto que la ley 23.098 tiene reglas específicas (artículo 4o.) para el há-
beas corpus durante tal estado de excepción, previsto por la ley suprema,
incluyendo el control judicial de razonabilidad (esto es, de causalidad y
de proporcionalidad) sobre los arrestos que pueda disponer el presidente,
y aun, sobre “la legitimidad de la declaración del estado de sitio” (la ju-
risprudencia de la Corte Suprema, sin embargo, es renuente a aceptar la
justiciabilidad de la declaración misma de ese estado de excepción).245

Recientemente, en “Verbistky”246, la Corte Suprema ha creado juris-
prudencialmente al “hábeas corpus colectivo”, esto es, al interpuesto a
favor de un número indeterminado de personas, de tipo “correctivo”, y a
fin de aliviar sus condiciones de detención en establecimientos peniten-
ciarios y comisarías de la provincia de Buenos Aires. Es análogo al ya
visto “amparo colectivo”.

4. Garantías procesales

El artículo 18 de la Constitución describe que “ningún habitante pue-
de ser penado sin juicio previo fundado en ley anterior al hecho del pro-
ceso, ni juzgado por comisiones especiales, o sacado de los jueces desig-
nados por la ley antes del hecho de la causa. Nadie puede ser obligado a
declarar contra sí mismo, ni arrestado sino en virtud de orden escrita de
autoridad competente. Es inviolable la defensa en juicio de la persona y
de los derechos”.

Este breve párrafo ha dado lugar a una jurisprudencia actualizadora y
desarrolladora de tal precepto, que viene de 1853/60. Por lo demás, está
completado desde la reforma de 1994, con rango constitucional, por una
serie de instrumentos internacionales entre los que se destacan el Pacto
de San José de Costa Rica y el Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Políticos. Sin contar a estos últimos, la Corte Suprema ha inferido del
texto constitucional los siguientes derechos y garantías:
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• Derecho a la jurisdicción, vale decir, de ocurrir ante los tribunales
de justicia y obtener de ellos una sentencia útil.247 Caso contrario, se
presenta una situación de inconstitucionalidad: privación de justi-
cia.248

• El tribunal de justicia debe ser imparcial e igual para todos.249 El
“juez natural” es, en principio, el designado por la ley antes de los
hechos del proceso, y con competencia para el caso.250 El “juez es-
pecial” (inconstitucional) es aquel que por ley o por otro conducto,
es asignado a una causa concreta privándole de su competencia al
juez que normalmente debía entender en ella.251

• Una ley general puede cambiar la competencia de los tribunales, y
ello es en principio constitucional, pero también puede haber viola-
ción al principio del juez natural si ese cambio permanente y gene-
ral ha sido dolosamente destinado a sustraer causas al juez preexis-
tente,252 o si afecta la estabilidad de actos judiciales firmes.253

• Rige el principio de “justicia pronta”: existe un derecho constitucio-
nal a poner fin a una situación de incertidumbre, y de concluir con
un estado de sospecha, dentro de lo razonable.254

• El derecho al debido proceso involucra un derecho a las etapas mí-
nimas del proceso: acusación, defensa, prueba, sentencia,255 combi-
nadas con los principios de progresividad y de preclusión,256 y de
respeto a la cosa juzgada, por lo que rige también, inferido de la
Constitución, el principio de non bis in idem.257
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Por todo ello, se quiebra la garantía constitucional de referencia si se
condena a alguien por un hecho por el cual no fue acusado,258 o si no
tuvo oportunidad de elegir defensor,259 o si careció, en la esfera penal, de
una defensa eficaz,260 o si no se produjeron las pruebas oportunamente
ofrecidas.261

Las confesiones compulsivas son, en la esfera penal, inconstituciona-
les, porque hay un derecho constitucional a no declarar262 Pero en el ám-
bito civil, la Corte Suprema admitió la absolución de posiciones.263 En el
orden penal, la Corte admitió la constitucionalidad de la prueba de ex-
tracción compulsiva de sangre, respecto de un acusado, reputando que la
misma no era humillante ni degradante,264 entendiéndose que en tal su-
puesto la persona no era “sujeto” de prueba, sino “objeto” de prueba.
También ha aceptado la Corte Suprema la doctrina de “los frutos del ár-
bol venenoso”, descartando aquellas probanzas que fueran secuela de ac-
tos violatorios del debido proceso.265

Paralelamente, la Corte ha reputado que del principio constitucional
del debido proceso se desprenden los postulados de presunción de ino-
cencia266 y de in dubio pro reo.267

En otro orden de ideas, para la Corte no había, en principio, y salvo
que la ley lo establezca, un derecho constitucional a la doble instancia, o
a recurrir,268 pero después de haberse incorporado el país al Pacto de San
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259 CSJN, “Paz”, Fallos, 279:91.
260 CSJN, “Avéase Independencia 2131 SRL”, Fallos, 308:1557.
261 CSJN, “Augier”, Fallos, 306:843.
262 CSJN, “Schoklender”, Fallos, 311:345 y “Agüero Corvalán”, Fallos, 312:2146.
263 CSJN, “Miglione”, Fallos, 238:416; “Castello”, Fallos, 300:1173, etcétera.
264 CSJN, “H., C.S. y otro”, JA, 1996-III-436. Véase también CSJN, 30/09/03, caso

“Vázquez Ferrá”, “Jurisprudencia Argentina” del 5/11/03, donde la Corte Suprema, sin
embargo, impidió una extracción compulsiva de sangre a una joven que se negaba a ha-
cerlo, si tal prueba podía incriminar a sus todavía padres legales (la víctima en cuestión
habría sido hija de “desaparecidos” ultimados durante el último régimen militar). El caso
contrapuso, por un lado, la dignidad de la joven, el sometimiento a una prueba que estima-
ba humillante, y el afecto hacia sus padres formales, frente al “derecho a la verdad”, el
castigo a delitos y los deseos de los abuelos a identificar a su nieta, por el otro.
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266 CSJN, “Mozzatti”, Fallos, 300:1102.
267 CSJN, “Acosta”, Fallos, 300:1102.
268 CSJN, Fallos, 307:696, “El Hogar Obrero”, y 312:195, “Travaglio”.



José de Costa Rica, y de dársele al mismo rango constitucional, tal dere-
cho sigue, en el ámbito penal.269

Cabe apuntar que la Constitución de 1853/60, con normas todavía
existentes en su texto, impulsa el llamado juicio por jurados (artículos
24, 75 inciso 12, 118). Prima facie, podría concluirse que dicha modali-
dad de juicio es un presupuesto de la constitucionalidad del sistema judi-
cial nacional. Sin embargo, ciento cincuenta años de vida constitucional
sin que se haya instrumentado tal sistema, precisamente por las incógni-
tas que genera acerca de sus bondades, hacen suponer que se ha operado
ya un derecho consuetudinario constitucional derogatorio de la imposi-
ción constitucional de tal recaudo (ello no impediría, claro está, que si el
legislador lo estima prudente, lo ponga en vigencia, pero no ya como
obligación de la Constitución). En “Casal” (sentencia del 20/09/05), la
Corte Suprema ha puntualizado que el instituto del jurado programado
por la Constitución implica asegurar los principios de publicidad y del
sistema acusatorio penal.

5. Garantías penales

Del mentado artículo 18 se desprenden también, muchas veces por
creatividad jurisprudencial, un puñado de muy gravitantes reglas de “de-
recho constitucional penal”, como el “principio de legalidad”: correspon-
de que el Congreso defina y precise los hechos punibles y las penas apli-
cables,270 siendo para ello incompetente el Poder Ejecutivo.271 Sin
embargo, y en pronunciamientos muy discutidos, la Corte Suprema ha
admitido ciertas leyes penales en blanco, que dejan a la Presidencia espe-
cificar ciertas conductas penalizadas de modo muy amplio por el Con-
greso, “siempre que la política legislativa haya sido claramente estableci-
da”,272 lo que de hecho ha permitido que el jefe de Estado describa tipos
penales. También, y con iguales críticas, ha consentido ciertos tipos pe-
nales abiertos, en este caso precisados por los jueces conforme a valora-
ciones en vista a circunstancias concretas, explica el Tribunal, no suscep-
tibles de enumeración previa.273
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Resulta interesante subrayar que en virtud del sistema difuso o des-
concentrado de control de constitucionalidad que rige en el país, cuyos
efectos se ciñen en principio al caso concreto, la Corte Suprema puede
definir a algo como constitucional y mañana sentar la doctrina contraria,
o viceversa. Pues bien: en “Bazterrica” reputó inconstitucionales a todos
los delitos de peligro abstracto, para pocos años después, en “Montalvo”
(bien que con distinta integración) entenderlos como constitucionales,
siempre que fueren razonablemente enunciados por el legislador.274

También en materia penal, y del principio de legalidad, ha extraído la
Corte Suprema la prohibición de realizar interpretaciones analógicas o
extensivas de los tipos descriptos por el Poder Legislativo,275 explicando,
por lo demás, que del artículo 18 de la Constitución se deduce la plena
vigencia del principio nullum crimen, nulla poena sine previa lege,276 el
que requiere que la ley anterior o previa al hecho, debe haber sido publi-
cada, asimismo antes de tal hecho.277 Por ende, además, son inconstitu-
cionales las leyes penales retroactivas,278 salvo a favor del condenado.279

Paralelamente, son inconstitucionales las penas irrazonables, por ejem-
plo, las que guardan una irremediable desproporción entre el valor jurídi-
co tutelado y la intensidad del castigo aplicado.280

Una significativa (y muy discutida) excepción a las directrices indica-
das ocurre, según la Corte Suprema de Justicia de la Nación, respecto de
los delitos de lesa humanidad, ya que en cuanto ellos admite la aplica-
ción retroactiva de la declaración de su imprescriptibilidad, o de la pena
más grave, frente a lo cual no puede esgrimirse tampoco el principio de
cosa juzgada (caso “Simón”, resuelto el 14/6/05). También, dichos deli-
tos resultarían no amnistiables, todo a fin de cumplir las pautas del dere-
cho internacional público en torno al castigo de tales figuras penales. La
tesis de la imprescriptibilidad de estas figuras penales había sido antici-
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de San José de Costa Rica (nuevo artículo 75, inciso 22 de la Constitución), es una exigen-
cia de rango constitucional que la ley nueva más benigna, beneficie siempre al condena-
do.

280 CSJN, Fallos, 314:424, “Pupelis”. Véase también “El Derecho”, 143-298.



pada en “Priebke” (Fallos, 318:2148) y en “Arancibia Clavel” (“Juris-
prudencia Argentina” 2004-IV-423). En este último veredicto se advirtió
que los delitos de lesa humanidad son perseguibles aunque no haya una
ley local que los enuncie formalmente, ya que son definidos, por vía for-
mal o consuetudinaria, por el derecho internacional.

Para concluir este capítulo resumido del derecho constitucional de las
penas, conviene recordar que la Constitución prohibe la pena de muerte
para causas políticas (artículo 18) y que el artículo 119 sienta para el de-
lito de traición a la patria el principio de personalidad de la pena, en el
sentido que la pena termina en el delincuente y no trasciende a sus pa-
rientes. Ese postulado, por construcción doctrina, se aplica a cualquier
tipo de delitos. Finalmente, el artículo 18 de la Constitución impide todo
tipo de tormentos y azotes, y exige que las cárceles sean “para seguridad
y no para castigo de los reos detenidos en ella”, humanitaria y adelantada
directriz sentada ya en el texto de 1853/60. El mismo artículo añade que
toda medida que so pretexto de precaución tienda a mortificar a los
detenidos más allá de lo necesario, hará responsable al juez que la
autorice.

IX. GARANTÍAS ESPECÍFICAS RESPECTO

DE LA REGLAMENTACIÓN DE LOS DERECHOS

El artículo 28 de la Constitución contiene una norma aparentemente
secundaria, cuando indica que los principios, declaraciones y derechos
reconocidos en sus anteriores artículos, “no podrán ser alterados por las
leyes que reglamenten su ejercicio”.

Para Juan B. Alberdi, y con razón, esta regla era vital para el éxito de
la Constitución.281 El artículo 14 puntualiza que los derechos se ejercen
“conforme las leyes que reglamenten su ejercicio”, con base en lo cual la
jurisprudencia de la Corte Suprema ha puntualizado infinitas veces que
“no hay derechos absolutos”.282 El artículo 28 tiende a evitar que esa re-
glamentación perjudique o tergiverse al derecho en juego. Si no existiere
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tal recaudo, la suerte de los derechos dependería de la voluntad
discrecional del Congreso y del presidente.

La reglamentación de los derechos perfila en Argentina el llamado
“poder de policía”.283 Dicho poder de policía tiene una “dimensión per-
mitida” (puede limitar al derecho, acarreándole algunas restricciones) y
otra “dimensión prohibida” (no lo puede desnaturalizar, desvirtuar o im-
pedir).284

Toca al Poder Judicial, en última instancia, dirimir si el Congreso o el
presidente se han mantenido en la dimensión permitida, o si ingresaron
en la prohibida, cuando han reglamentado un derecho. Eso genera el lla-
mado “test judicial de razonabilidad”, que es triple: de razonabilidad
normativa (la reglamentación debe respetar las reglas constitucionales
vigentes), razonabilidad técnica (la norma reglamentaria debe establecer
medios sensatos para alcanzar los fines que persigue, motivo por el cual
son, por ejemplo, inconstitucionales las reglamentaciones absurdas, y las
opuestas a las metas que se intentan lograr), y de razonabilidad axiológi-

ca (no son constitucionalmente aceptables las regulaciones de un dere-
cho inequitativas, inicuas o caprichosas).285

Al practicar el test de razonabilidad, los jueces no deben olvidar que si
la Constitución admite varias alternativas posibles de regulación, respec-
to de un derecho constitucional, escoger una u otra de ellas es una cues-
tión política no justiciable, reservada especialmente al Congreso.286 Los
magistrados, en efecto, no deben indicar cuál es la mejor receta regulato-
ria: solamente deben declarar inconstitucionales las soluciones reglamen-
tarias que alteran, perjudican o desvirtúan al derecho o garantía del caso.

El artículo 29 añade otra importante nota en materia de regulación de
derechos. Indica que el Congreso no puede conceder al Poder Ejecutivo
nacional, ni las legislaturas provinciales a los gobernadores de provincia,
“facultades extraordinarias, ni la suma del poder público, ni otorgarles
sumisiones o supremacías por las que la vida, el honor o las fortunas de
los argentinos queden a merced de gobiernos o persona alguna”. La nor-
ma concluye en que actos de esa naturaleza llevan consigo una nulidad
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insanable, y sujetarán a los que los formulen, consientan o firmen, a la
responsabilidad y pena de los infames traidores a la patria.

Este precepto, escrito con la sangre de muchos argentinos, tiene como
trágico antecedente la delegación de facultades extraordinarias otorgada
por la Legislatura de la provincia de Buenos Aires a Juan M. de Rosas
(aunque también se realizó ocasionalmente a otros jefes de Estado de esa
Provincia), circunstancia que acrecentó un poder despótico que los cons-
tituyentes quisieron que no se repitiera jamás. Algunos juristas estiman
que es una cláusula pétrea de la ley suprema, por lo que la norma procu-
ra operar como un antídoto constitucional contra la tiranía.

X. SOBERANÍA

La voz “soberanía” puede entenderse en varios sentidos. Uno es el de
soberanía “del” Estado, y alude a la potestad suprema del cuerpo político,
de no reconocer superior sobre sí. Otra, es el de soberanía “en” el Estado,
y refiere a quién, dentro del cuerpo político supremo, ostenta el poder má-
ximo.287

a) Soberanía “del” Estado. Difiriendo de otras Constituciones de la
época, que proclamaban al Estado del caso como soberano, libre o inde-
pendiente, la Argentina de 1853/60 no lo hizo. Sin embargo, el artículo
31 declara a la Constitución y las leyes y tratados dictados en su conse-
cuencia, “la ley suprema de la nación”. Hay, además, una “Corte Supre-

ma de Justicia” (artículo 108). La reforma de 1994 (cláusula transitoria
primera) encaró más directamente el tema y dijo que “La nación Argenti-
na ratifica su legítima e imprescriptible soberanía sobre las islas Malvi-
nas, Georgias del Sur y Sandwich del Sur...” añadiendo más tarde que
“La recuperación de dichos territorios y el ejercicio pleno de la sobera-

nía, respetando el modo de vida de sus habitantes, y conforme a los prin-
cipios del derecho internacional, constituyen un objetivo permanente e
irrenunciable del pueblo argentino”.

Puede concluirse, entonces, que el principio de soberanía “del” Estado
está inscrito en la Constitución nacional, pero con ciertas salvedades.
Como lo señala la referida cláusula transitoria primera, la soberanía ar-
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gentina debe ejercitarse “conforme a los principios del derecho interna-
cional”, coincidiendo así tal regla con el artículo 118 de la Constitución,
que habla y admite expresamente al “derecho de gentes”.

En ambos casos, pues, se acepta al derecho internacional, sin distin-
guir entre el formal y el consuetudinario, ni entre sus reglas de jus co-

gens (derecho internacional imperativo) o las comunes. En otras pala-
bras, la soberanía nacional “del” Estado argentino se encuentra
jurídicamente sometida, según la misma Constitución, al derecho inter-
nacional, lo que implica significativos recortes a lo que ese Estado puede
hacer (o no hacer), y en lo que hace al cumplimiento de sus obligaciones
internacionales (piénsese, por ejemplo, en la renuncia al derecho de la
guerra, según la Carta de la ONU; o a la imposibilidad, salvo excepcio-
nes, de poder alegar reglas del derecho interno, entre las que cabe sumar
a las constitucionales, para eximirse del cumplimiento de un pacto, a te-
nor de la Convención de Viena sobre el Derecho de los Tratados).

A lo expuesto cabe sumar que el artículo 75, inciso 24 de la Constitu-
ción permite que el Estado argentino celebre tratados de integración “que
deleguen competencias y jurisdicción a organismos supraestatales en
condiciones de reciprocidad e igualdad y que respeten el orden democrá-
tico y los derechos humanos. Las normas dictadas en su consecuencia
tienen jerarquía superior a las leyes”. Esta regla facilita (bajo los requisi-
tos de forma que el inciso después describe), la “transferencia de compe-
tencias” nacionales (aun de las propias de una nación soberana) a las re-
feridas organizaciones supraestatales, como es, v. gr., el caso de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, que puede revisar sentencias de la
Corte Suprema argentina y reputarlas inválidas ( artículos 63 y 68 del
Pacto de San José de Costa Rica).

En definitiva, la soberanía “del” Estado argentino, a la luz de su mis-
ma Constitución, se la debe conceptuar como relativa, y sometida al de-
recho internacional.

b) Soberanía “en el” Estado. Sobre este tema hay dos normas constitu-
cionales precisas. El artículo 33, cuando habla de los derechos no enu-
merados, se refiere al “principio de la soberanía del pueblo”. A su turno,
el artículo 38, con referencia a los derechos políticos, habla del “princi-
pio de la soberanía popular”.

La conclusión más elemental es que, coincidiendo con la tesis demo-
crática (la reforma constitucional de 1994 habló “del sistema democráti-
co”, en su artículo 38, y de “los valores democráticos” en el artículo 75,
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inciso 19; el texto de 1853/60, en cambio, no mencionaba a la democra-
cia, aunque sí al régimen republicano, en su artículo 1o.), rige en Argen-
tina en el punto que abordamos, la tesis de la soberanía popular. El pue-
blo resulta, de tal modo, la figura política más relevante y suprema.

El problema es que, dentro de la teoría política, existen al menos dos
versiones de la soberanía popular. Una, inspirada en Juan Jacobo Rous-
seau, estima que el poder soberano reside dividido en cada uno de los in-
tegrantes del pueblo, de tal manera, ejemplifica, que si un Estado cuenta
con diez mil habitantes, cada uno es propietario de una diezmilésima
parte de su soberanía. La otra tesis (llamada más precisamente, de la “so-
beranía nacional”) explica en cambio que la soberanía está, indivisible-
mente, en todo el cuerpo de ciudadanos, o sea, en la universalidad de
esos ciudadanos. Esta posición habría sido la triunfante durante la revo-
lución francesa, al decir de Carré de Malberg, y se retrata en el artículo
3o. de la Declaración de los Derechos del Hombre y del Ciudadano, a
más de proyectarse en la doctrina del Estado como la nación jurídica-
mente organizada.288 La distinción que mencionamos no es solamente
teórica, sino práctica, ya que —por ejemplo—, de seguirse la tesis de la
soberanía nacional, ello pudo traducirse históricamente en el sufragio ca-
lificado y en la restricción de los derechos políticos a parte de la comuni-
dad, distinguiéndose así, v. gr., entre “ciudadanos activos” y “ciudada-
nos pasivos” (se explica, en tal sentido, que si el derecho a sufragar se
asienta no en cada uno, sino en el cuerpo colectivo “nación”, ésta podría
negarle a alguno de sus miembros la facultad de votar, y el afectado poco
podría reclamar, ya que él no tendría ningún derecho propio y personal a
participar en la vida política: solamente lo poseería en la medida en que
la nación globalmente considerada, se lo otorgase por la Constitución o
por la ley, y del modo en que éstas lo dispongan).

En rigor de verdad, de las actas constituyentes de 1853/60 no es posi-
ble detectar con claridad a cuál de las dos versiones señaladas se adhirie-
ron los asambleístas, y si es que tuvieron conciencia clara de la confron-
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tación entre ambos conceptos. El texto constitucional parece inclinarse a
la tesis de la soberanía “nacional”, por la reiterada mención que hace a la
palabra “nación” y porque el artículo 44 habla de “diputados de la na-
ción”, refiriéndose a quienes ostentan por antonomasia calidad represen-
tativa, por más que sean elegidos “por el pueblo de las provincias”, se-
gún el artículo 45. Debe tenerse presente, además, la indirecta admisión
del sufragio calificado (en la opinión de Alberdi, padre ideológico de la
Constitución), y la inexistencia de mandatos imperativos para los
legisladores.

La lectura de las actas de la convención nacional de 1994 tampoco
permite llegar a una conclusión definitoria que detecte un cambio con
respecto a la textura ideológica de la Constitución que se reformaba, sal-
vo la adopción del régimen electoral universal e igualitario, en el nuevo
artículo 37. No queda claro, sin embargo, si ello importaba profesar la
tesis de la soberanía popular rousseauniana.

XI. GOBIERNO

La segunda parte de la Constitución se dedica a las “autoridades de la
nación”, y organiza, en su título primero, al “gobierno Federal”. El título
segundo alude a los “gobiernos de Provincia”.

Dentro del título concerniente al “gobierno Federal”, hay tres seccio-
nes. La primera se dedica al Poder Legislativo. La segunda, al Poder Eje-
cutivo. La tercera, al Poder Judicial. La cuarta, al Ministerio Público
(esta última data de la reforma constitucional de 1994).

XII. EL CONGRESO

Respondiendo a la ideología decimónica vigente al momento de la
sanción de la Constitución (la edad de oro de los parlamentos, represen-
tantes, al menos idealmente, del titular constitucional del poder, o sea el
pueblo), la Constitución describe primero al Poder Legislativo.

1. Estructura bicameral

Como es clásico en un estado federal, hay dos cámaras. La de Diputa-
dos (artículo 45), también llamada “cámara joven” o “cámara baja”, se
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compone de “representantes elegidos directamente por el pueblo de las
provincias, de la ciudad de Buenos Aires, y de la Capital en caso de tras-
lado”, a simple pluralidad de sufragios (véase el apartado: derechos polí-
ticos, sistema electoral, acerca de los regímenes electorales ensayados en
el país). El número de éstos se determina por ley, conforme al último
censo que se practique (artículo 47).

La actual ley 22.847 fija la base representativa en un diputado por
cada 161.000 habitantes o fracción no menor a 80.500. Pero cada provin-
cia cuenta con una representación mínima de cinco diputados, hecho que
provoca una llamativa distorsión, en favor de las provincias con escasa
población. A fines de los años 80, por ejemplo, la provincia de Buenos
Aires enviaba un diputado por cada 171.463 habitantes, mientras que la
de Santa Cruz lo hacía por cada 31.041. Eso puede reputarse inconstitu-
cional, por discriminatorio, pero está convalidado por un derecho
consuetudinario practicado desde hace décadas.

Para ser diputado se requiere (artículo 48) contar con 25 años, tener
cuatro de ciudadanía en ejercicio, y haber nacido en la provincia donde
es electo, o contar con dos años de residencia inmediata en ella (estos úl-
timos recaudos tuvieron por meta evitar la elección de congresistas lla-
mados “alquilones”, que nada tenían que ver con la provincia por la que
eran electos). Duran cuatro años en sus funciones, son reelegibles, y la
Sala se renueva cada bienio, por mitades (artículo 50).

El Senado, denominado a veces “cámara alta”, se integra con tres se-
nadores por cada Provincia y tres por la Ciudad Autónoma de Buenos
Aires, elegidos en forma directa y conjunta. Corresponden tres al parti-
do político que obtenga el mayor número de votos, y la restante al par-
tido político que le siga (artículo 54). Por tanto, si una misma lista de se-
nadores es propuesta por dos, tres o más partidos, no cabe sumar los
sufragios obtenidos por todos ellos: la Constitución habla de asignación
de bancas “al partido”, y no “a los partidos”.289

Los senadores duran seis años, son reelegibles también, y la Cámara
se renueva por terceras partes de sus miembros, cada dos años. Para ser
senador deben tenerse treinta años, ser durante seis años de la nación, y
“disfrutar de una renta de dos mil pesos fuertes o de una entrada equiva-
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lente”, y haber nacido en la provincia que lo elija, o residir en ella dos
años anteriores a la elección (artículos 54 y 55). El requisito de los dos mil
pesos fuertes (cantidad de difícil cálculo si se la actualizara, ya que pro-
viene de 1853, pero que podría ascender hoy a 3.300 kg. de oro fino), fe-
lizmente no es exigida por el derecho consuetudinario constitucional. Si
se la aplicase, importaría una cuña oligárquica en el cuerpo constitucio-
nal, reñida con una visión contemporánea de lo que es hoy república y
democracia.

El Senado es presidido por el vicepresidente de la República, quien
solamente vota en caso de empate. También elige el cuerpo a un vicepre-
sidente provisorio (artículos 57 y 58), en la práctica llamado, igualmente,
pro tempore.

Un tema de interés es el régimen de incompatibilidades de los legisla-
dores, que intenta afianzar la autonomía del Congreso. Entre las reglas
explícitas sobre ese tema, figuran (artículo 72) la de recibir empleo o co-
misión del Poder Ejecutivo, salvo los “de escala” (estos últimos serían
los obtenidos en el curso de una carrera administrativa). Concordante-
mente, el artículo 105 impide a los legisladores desempeñarse como mi-
nistros del presidente, Pero en la práctica, el derecho consuetudinario ha
admitido, lamentablemente, licencias de legisladores mientras actuaron
como ministros del Poder Ejecutivo. Otra interdicción (artículo 73) es la
de ser legislador y al mismo tiempo ecleciástico regular (son los
integrantes de órdenes que prestan voto de obediencia a sus superiores,
cosa que comprometería su independencia legislativa).

Tampoco pueden ser legisladores los gobernadores de provincia, “por
la de su mando” (artículo 73, según el derecho consuetudinario, tampoco
por la de una provincia distinta). Consuetudinariamente, también, no son
legisladores ni el presidente ni el vicepresidente de la nación. Alguna
ley, como la 22.292, ha declarado también incompatible el cargo de con-
gresista con el ejercicio como abogado en la jurisdicción nacional.

2. La Asamblea Legislativa

La Asamblea Legislativa, o reunión conjunta de ambas cámaras, está
prevista por el artículo 93 de la Constitución, para tomar juramento al
presidente y vicepresidente de la nación, y para oír al presidente en oca-
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sión de la inauguración del año legislativo (artículo 99, inciso 8). Por de-
recho consuetudinario, y aunque la Constitución no lo exija terminante-
mente así, también opera para admitir o desechar los motivos de la
renuncia del presidente o vicepresidente y declarar el caso de proceder a
una nueva elección (artículo 75, inciso 21), y para determinar qué fun-
cionario público ha de desempeñar la presidencia en los casos de destitu-
ción, muerte, dimisión o inhabilidad del presidente y vicepresidente, has-
ta que haya cesado la causa de la inhabilidad o un nuevo presidente sea
electo (artículo 88). Esa decisión, tomada en asamblea, fue exigida por la
ley de acefalía 20.972.

3. Funcionamiento. Garantías

El periodo de ordinario sesiones del Congreso, que inicialmente era
sólo de cinco meses, fue ampliado por la reforma de 1994 desde el 1o. de
marzo hasta el 30 de noviembre (artículo 63). Este mismo artículo prevé
sesiones de prórroga y extraordinarias, siempre que fueren convocadas
por el presidente de la nación. De acuerdo con el derecho consuetudina-
rio, en las primeras puede tratarse cualquier tema; en las segundas, úni-
camente los puntos por los que fueron citadas las Cámaras por el presi-
dente. Los reglamentos de las Cámaras han contemplado también la
existencia de sesiones preparatorias a cada periodo, generalmente desti-
nada a incorporar miembros y elegir autoridades internas, según los re-
glamentos que cada una de ellas está habilitada para sancionar (artículo
66 de la Constitución).

Según el artículo 65, funcionan las dos Salas simultáneamente, y nin-
guna puede suspender sus sesiones por más de tres días sin la autoriza-
ción de la otra (este recaudo tampoco se cumple, según el derecho con-
suetudinario; además, no hay en la Constitución sanciones si no se
respeta la norma).

El derecho constitucional parlamentario argentino cuenta con un insti-
tuto particular, que es el llamado “derecho a compeler”. El artículo 64 in

fine de la Constitución, en efecto, señala que ninguna cámara podrá se-
sionar sin la mayoría absoluta de sus miembros, pero un número menor
podrá compeler a los miembros ausentes a que concurran a las sesiones,
en los términos y bajo las penas que cada cámara establezca. Los regla-
mentos de cada Sala contienen normas al respecto, aunque de hecho no

CONSTITUCIONES IBEROAMERICANAS120



se aplican. Sin embargo, en 1880, 37 miembros de la Cámara de Diputa-
dos citaron al resto a sesionar en la localidad de Belgrano, y al no concu-
rrir, esa minoría resolvió la cesantía de la mayoría ausente. Entre los re-
movidos figuró el padre ideológico de la Constitución, el entonces
diputado Juan B. Alberdi. Naturalmente, esas destituciones fueron de du-
dosa constitucionalidad.290

Para asegurar el exitoso funcionamiento del Congreso, la Constitución
incluye diversas facultades y prerrogativas. Algunas de ellas son indivi-
duales, concernientes al sueldo de los parlamentarios (artículo 74), su in-
munidad de opinión (no pueden ser acusados, interrogados judicialmen-
te, ni “molestados”, dice el artículo 68 de la Constitución, por las
opiniones o discursos que emitan como legisladores; este privilegio ha
sido visto como amplio y absoluto por la Corte Suprema: v. gr., caso
“Cossio”, “La Ley” 2004-D-65), o su libertad, ya que tampoco pueden
ser arrestados, salvo que sean sorprendidos in fraganti en la ejecución de
algún crimen que merezca “pena de muerte, infamante u otra aflictiva”
(artículo 69).

También pone trabas la Constitución al encausamiento penal de los
congresistas: cuando se inicia un proceso de tal tipo, la cámara pertinen-
te, evaluando el mérito del sumario, podrá suspenderlo con los dos ter-
cios de votos, y ponerlo a disposición de juez respectivo (artículo 70).

Esta última decisión se denomina en la práctica “desafuero”. De
acuerdo con la jurisprudencia de la Corte Suprema, en el caso “Balbín”,
es una medida “política”, y que cuando se autoriza por un hecho o proce-
so, permite que el legislador sea también proceso por otras razones en
otros sumarios judiciales.291 Si es absuelto por la justicia, el legislador se
reintegra sin más a la Cámara. Si es condenado, la sentencia judicial im-
porta automáticamente la destitución del legislador “desaforado”.

La pérdida de representatividad del Congreso, en el marco de las rea-
lidades, sumado a graves acusaciones acerca del honesto desempeño de
alguno de sus integrantes (en particular, en el Senado), explica una pau-
latina reducción de las prerrogativas de los legisladores (y por extensión,
del presidente, sus ministros, el vicepresidente y jueces), auspiciada por
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una fuerte tendencia social de tornarlos más responsables. El dictado de
la reciente ley 25.320, que en realidad consuma una suerte de interpreta-
ción mutativa por sustracción de la Constitución, provoca ahora que pue-
dan abrirse procesos penales contra tales autoridades hasta tanto no se
afecte físicamente la libertad de ellos. La ley dispone (artículo 1o.) que
incluso el llamado a prestar declaración indagatoria no se reputa medida
restrictiva de la libertad, pero que si el citado se opone a concurrir, el tri-
bunal del caso deberá solicitar a quien corresponda su desafuero, remo-
ción o juicio político. Si se tratara de un congresista, la comisión de
asuntos constitucionales de la Cámara pertinente debe emitir dictamen
dentro de los 60 días, y la Sala tendrá que expedirse dentro de los 180 de
ingresada aquella solicitud (artículo 2o., ley 25.320).

Como garantías corporativas de cada Cámara, la Constitución estable-
ce que son jueces de las elecciones, derechos y títulos de sus miembros,
en cuanto su validez (artículo 64). Últimamente se ha discutido si puede
negarse el acceso al Congreso a un legislador electo, por razones de ética
o de previa infracción a reglas disciplinarias previstas por la Cámara. La
Corte Suprema, en el conocido caso “Bussi”, ha entendido que tal deci-
sión es judiciable, vale decir, que puede ser revisada por el Poder Judi-
cial.292

A su turno, el artículo 70 de la Constitución contempla la atribución
disciplinaria de cada Sala, de corregir a sus miembros, con dos tercios de
votos, por “desorden de conducta”; de removerlos, por “inhabilidad físi-
ca o moral sobreviniente a su incorporación”, y de excluirlos del cuerpo
(no indica por qué motivos: se supone que será por causales semejantes a
las ya citadas, para corregir o remover, suficientemente graves).

Por mayoría absoluta (uno sobre la mitad de los presentes) puede cada
Cámara aceptar las renuncias de los legisladores (artículo 66).

Los reglamentos de cada Cámara han previsto, asimismo, que puedan
imponer sanciones disciplinarias a sujetos ajenos al cuerpo, incluyendo
su prisión transitoria. En “Peláez”,293 la Corte Suprema reconoció que
ello podría aceptarse, dentro de la doctrina de los “poderes implícitos” de
los tres poderes del Estado (que, aclaramos, son para la Corte los necesa-
rios para motorizar los explícitos o enumerados de cada órgano del Esta-
do, y es una teoría de origen doctrinario y jurisprudencial), pero advirtió
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que para que una Cámara arreste, correspondía acreditar que el sujeto
castigado hubiese intentado obstruir o perturbar la actuación de la Cáma-
ra, cosa que no ocurría si el acusado solamente había proferido por escri-
to términos lesivos a unos legisladores (tal conducta, en cambio, sí podía
investigarse en sede judicial).

Entre las competencias cada una de las Salas del Congreso figuran los
requerimientos a los ministros del Poder Ejecutivo, “para recibir las ex-
plicaciones e informes que estime convenientes” (artículo 71), y que en
la práctica se llaman “interpelaciones”. La reforma de 1994 añadió que
el jefe de Gabinete de Ministros debe informar una vez por mes, alterna-
tivamente a cada Cámara, para informar de la marcha del gobierno, y
que puede ser interpelado a los efectos del tratamiento de una moción de
censura, por el voto de la mayoría absoluta de la totalidad de los miem-
bros de cualquiera de las Cámaras, e incluso ser removido por el voto de
la mayoría absoluta de los miembros de cada una de dichas Salas.

Los reglamentos de las Cámaras han normado la creación de comisio-
nes investigadoras, tanto para particulares como respecto de los demás
poderes, aunque ocasionalmente el Poder Ejecutivo les ha negado com-
petencias para inquirir sobre las actividades propias de la Presidencia.294

Algunos fallos han entendido que estas comisiones están autorizadas tá-
citamente por el artículo 75, inciso 32, de la Constitución,295 y se encuen-
tran refrendadas ya por el derecho consuetudinario.

4. El proceso legislativo

La reforma constitucional de 1994 simplificó y lubricó el trámite le-
gisferante. La iniciativa de una ley puede corresponder a cualquier legis-
lador o al Poder Ejecutivo. Los particulares podrán presentar proyectos
de ley, con base en el derecho de peticionar a las autoridades (artículo
14), pero si un legislador no recoge tal solicitud, ella permanece congela-
da. Una excepción la constituye la iniciativa popular de leyes, según el
artículo 38 de la Constitución, que ya hemos visto (apartado de derechos

ARGENTINA 123

294 Cfr. Bidegain, Carlos M., Cuadernos del curso de derecho constitucional, Buenos
Aires, Abeledo-Perrot, 1981, t. IV, p. 68, quien recuerda que en 1975 el Poder Ejecutivo
se opuso a la actuación de una comisión investigadora del Congreso, sobre los fondos del
ministerio de Bienestar Social y la “Cruzada de la solidaridad”.

295 Cámara Nacional Federal Contencioso Administrativo, en “El Derecho” 66-335,
caso “Cruzada de la Solidaridad”.



políticos, participación política. Iniciativa popular y consulta popular),
que de todos modos no se realiza individualmente, sino por un grupo
considerable de personas.

En principio, los proyectos de ley pueden presentarse ante cualquier
cámara, pero hay excepciones: la de diputados, por ejemplo, tiene inicia-
tiva en materia de contribuciones y reclutamiento de tropas (artículo 52),
precisamente por encarnar esa Sala, al menos teóricamente, la represen-
tación del pueblo; el Senado lo tiene en la ley de acuerdos entre la nación
y provincias, en materia de coparticipación (artículo 75, inciso 2), y so-
bre las de crecimiento armónico, población del territorio y políticas dife-
renciada para equilibrar el desigual desarrollo de provincias y regiones
(artículo 75, inciso 19). Es un homenaje al Senado como órgano de la re-
presentación popular.

Aprobada una iniciativa de ley por la cámara “de origen”, logra así
“media sanción”, según la denominación usual. De allí pasa a la cámara
“revisora”; y de ser asimismo aprobado, obtiene “sanción”, pasando des-
pués al Poder Ejecutivo, que si no la veta, lo aprueba (expresamente, o
de modo tácito, si guarda silencio durante diez días hábiles). Posterior-
mente, viene la promulgación, de modo explícito (por decreto presiden-
cial) o por la llamada “promulgación de hecho”, una creación del dere-
cho consuetudinario que ocurre cuando la ley es directamente publicada
en el Boletín Oficial, sin decreto promulgatorio.

La Constitución exige que el presidente publique las leyes (artículo
99, inciso 3), una norma producto de la reforma de 1994, seguramente
para concluir con la indebida práctica de las leyes secretas (que superan
en Argentina el centenar, y que provienen tanto de gobiernos de jure

como de facto). Para justificar estas leyes secretas, curiosamente reputadas
constitucionales por la Corte Suprema no obstante su incompatibilidad con
el principio republicano declarado en el artículo 1o. de la Constitución,
tuvo que inventarse el régimen de sesiones secretas, y un rosario de in-
constitucionalidades como el pase secreto de una Cámara del Congreso a
la otra, la división entre los conceptos de promulgar y publicar, la promul-
gación secreta de leyes, etcétera. Para los defensores de estas leyes, ellas
están incluso exentas de control de constitucionalidad, al ser, al menos
en principio, incognoscibles para el Poder Judicial.296
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De haber oposición entre las Cámaras, en cuanto el contenido de una
iniciativa de ley, el artículo 81 determina un sistema de pases entre
una Sala y otra, con cierta prevalencia a favor del despacho de la cá-
mara de origen. La reforma constitucional de 1994 rechazó la aproba-
ción tácita o ficta de leyes (artículo 82), aunque admitió que luego de
aprobarse por cada Sala un proyecto de ley en general, pudiera derivarse
a comisiones la aprobación en particular del mismo, con ciertos recaudos
en cuanto las mayorías (artículo 79).

El presidente puede vetar, de modo total o parcial un proyecto de ley
(el veto parcial, y la promulgación parcial, se autorizan después de 1994
si el texto observado tiene autonomía normativa respecto del no observa-
do, y si la aprobación parcial “no altera el espíritu ni la unidad del pro-
yecto sancionado por el Congreso” (artículo 80). Para superar el veto, el
Congreso debe hacerlo, comenzando por la cámara de origen y conti-
nuando por la revisora, con los dos tercios de votos. Las votaciones serán
nominales y se publican en la prensa (artículo 83).

Para completar este panorama, debe agregarse que distintas leyes (v.

gr., 13.640, 23.821, 23.992), han fijado términos de caducidad para los
proyectos legislativos, si los mismos no son aprobados dentro de deter-
minados plazos, y distinguen según la iniciativa haya tenido o no apro-
bación en una Cámara. Ciertos temas han quedado exentos de esos perio-
dos de caducidad (proyectos de códigos y de tratados internacionales, v.

gr.). La Constitución nada dice al respecto. Sin embargo, tales leyes, que
por cierto son prácticas, han sido respetadas y tienen apoyo ya en el
derecho consuetudinario constitucional.

Es del caso recordar que la reforma de 1994 determinó que ciertas le-
yes debían dictarse con una mayoría calificada de votos en cada Cámara:
por ejemplo, la reglamentaria del Consejo de la Magistratura y del Jura-
do de Enjuiciamiento (artículos 114 y 115), las que modifiquen el régi-
men electoral y de partidos políticos (artículo 77), la relativa a la comi-
sión bicameral permanente (artículo 99, inciso 3), las concernientes a
iniciativa popular de leyes y consultas populares (artículos 39 y 40). En
todos estos casos, que la constituyente estimó delicados e importantes, el
propósito de tal exigencia fue que se sancionaran con un consenso apre-
ciable, fruto de coincidencias y acuerdos, y evitar que se aprobaran por
un grupo parlamentario contingente o con escasa representatividad. Se
trata de “leyes reforzadas”, que en ciertos casos quedan programadas así
porque el constituyente no logró obtener en la convención los votos para
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arribar a una solución, y por ello transfiere al poder constituido ordinario
la tarea posterior de terminar con la empresa constituyente.297

XIII. EL PODER EJECUTIVO

En el capítulo XXV de las célebres Bases, Juan B. Alberdi, autor inte-
lectual de la Constitución de 1853, sostiene tres ideas-fuerza que van a
alimentar al texto constitucional: a) de la formación del Poder Ejecutivo,
“depende la suerte de los Estados Unidos de la América del Sur”; b) es
necesario “un presidente constitucional que pueda asumir las facultades
de un rey en el instante que la anarquía lo desobedece como presidente
republicano”; c) “dad al Poder Ejecutivo todo el poder posible, pero dád-
selo por medio de una Constitución”.298 Allí están pues las raíces de la hi-
pertrofia del Poder Ejecutivo argentino, y del frecuente cesarismo presi-
dencial, engrosados en el plano existencial por la abdicación de
competencias y de vez en cuando el espíritu de pleitesía de parte del
Congreso; la necesidad de adoptar medias urgentes, en particular frente a
estados de necesidad, para lo cual el Congreso resultaba tardío e inope-
rante; y el fuerte liderazgo de algunos presidentes, exacerbado por la de-
magogia y el populismo.

El “presidente de la nación Argentina” (tal es su título constitucional,
según el artículo 87), desempeña el Poder Ejecutivo (artículo 87), es el
“jefe Supremo de la nación” según el artículo 99, inciso 1, y, para hablar
en términos de derecho penal, en concurso real también el “jefe de go-
bierno” (artículo 99, inciso 1), el “responsable político de la administra-
ción general del país” (artículo 99, inciso 1), y el “Comandante en jefe
de todas las fuerzas armadas de la nación” (artículo 99, inciso 12). En la
práctica, ha sido con frecuencia presidente del partido gobernante. A
menudo se lo llama “primer magistrado”, y “jefe de Estado”.

Se discute en Argentina si el Poder Ejecutivo es unipersonal o cole-
giado. El artículo constitucional 87 conduce a la primera tesis: dice que
el Poder Ejecutivo lo desempeña el presidente. La necesidad de contar
con el refrendo de un ministro para a que sus actos sean válidos (según el
artículo 100), afirma la segunda.
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1. Condiciones. Elección

El artículo 89 de la Constitución exige que haya nacido en el territorio
argentino o ser hijo de ciudadano nativo, habiendo nacido en país extran-
jero, y los demás recaudos para ser senador. La posibilidad de haber na-
cido en el exterior, es un homenaje a los muchos exiliados durante el ré-
gimen dictatorial de Juan Manuel de Rosas, poco antes de dictarse la
Constitución. El texto constitucional original de 1853/60 exigía, asimis-
mo, pertenecer al culto católico apostólico romano, un requisito explica-
ble porque el presidente ejercía el patronato, en la designación de los
obispos católicos. Al haberse suprimido esa competencia en la reforma
de 1994, y atento también la evolución habida en las creencias sociales,
que demandan un mayor pluralismo y neutralidad religiosa, se abolió tal
requerimiento

La elección del presidente se debe verificar dentro de los dos meses
anteriores a la conclusión del mandato del presidente en ejercicio (artícu-
lo 95, sancionado en la reforma de 1994, pero incumplido en los últimos
comicios de 2003). También esa enmienda modificó el sistema de la
elección, antes confiada a colegios electorales (electos a su vez por el
pueblo o cuerpo electoral), que se reunían en cada provincia y en la capi-
tal federal, y cuyos sufragios eran remitidos al Congreso nacional, quien
realizaba el escrutinio definitivo, y en su caso, dirimía la votación de no
haber mayoría absoluta en los nominados por aquellos colegios.

El nuevo régimen postuló la elección directa del presidente y vicepre-
sidente, constituyendo el territorio nacional un distrito único (artículo
94). La reforma se propuso simplificar la elección del jefe de Estado, lo-
grar que la sociedad conociese de inmediato el resultado definitivo de las
elecciones y otorgar un mayor protagonismo al pueblo, evitando la ges-
tión de los intermediarios colegios electorales, denominados por el
miembro informante del despacho mayoritario en la asamblea constitu-
yente de 1994, “clubes de notables”.299 La enmienda perjudicó a las pro-
vincias con poca población. Sus votos, ahora, se sumergen en una única
bolsa o colegio electoral. Antes, operando con el sistema de sobrerrepre-
sentación de las provincias con escasos habitantes, que todavía rige en la
cámara de diputados (véase el apartado: el Congreso, estructura bicame-
ral), esos distritos tenían un relativo mayor protagonismo. Pero ahora,
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por otro lado, el voto del ciudadano de una provincia vale igual que al de
otro comprovinciano, esté donde esté, en la elección presidencial.

El actual dispositivo (artículos 96 y 97) contempla la elección del pre-
sidente y vicepresidente en una sola vuelta, si la fórmula del caso obtiene
más del 45% de los “votos afirmativos válidamente emitidos” (no se
computan en tal cálculo los votos en blanco y los anulados). De no ser
así, la Constitución programa una segunda vuelta (o ballottage), salvo
que la primera fórmula hubiese logrado un 40% de los referidos votos, y
que entre la primera y la segunda fórmula más votadas hubiera una dife-
rencia mayor de diez puntos porcentuales. Conforme a esto, si por vía de
hipótesis una fórmula obtiene el 42% de aquellos votos, y la segunda el
30% (encontrándose el resto de los sufragios repartido entre otras fórmu-
las menores), no habría segunda vuelta. Las explicaciones de esta alqui-
mia electoral se encuentran, de hecho, en los acuerdos internos habidos
entre los dos partidos mayoritarios cuando se realizó la reforma constitu-
cional de 1994 y traducidos en el famoso “Pacto de Olivos” (véase el
apartado: reforma constitucional de 1994).

La versión oficial de la reforma, según las palabras del miembro infor-
mante del despacho mayoritario, fue conferir a la fórmula triunfante ma-
yor peso político y respaldo de la ciudadanía, máxime previendo que el
el futuro el país podía adoptar una configuración menos bipartidista que
la entonces predominante.300

El código nacional electoral, regulando el dispositivo constitucional,
ha contemplado los casos de que una fórmula no confirme su participa-
ción para presentarse a una segunda vuelta, y de muerte o renuncia de al-
guno de los candidatos entre la primera y la segunda vuelta (artículos
150 y siguientes).

Presidente y vicepresidente deben ser proclamados a tenor de los ar-
tículos 97 y 98 de la Constitución, que no indican por quién. Según los
artículos 120/2 y 153/5 del código electoral, el sujeto en cuestión es el
Congreso, y en concreto, la Asamblea Legislativa. No está previsto en la
ley suprema qué ocurre si esa proclamación no se verifica, lo que implica
una seria imprevisión constitucional.

Sí incluye la Constitución reglas respecto del juramento presidencial
(al que la reforma de 1994 corrigió, determinando que se prestará respe-
tando las convicciones religiosas del presidente), normas concernientes a
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su remuneración: no podrá ser alterada en el periodo de su mandato, y
prescripciones sobre incompatibilidades (no podrá tener otro empleo,
ni recibir otros emolumentos de la nación o de las provincias: artícu-
los 91 y 92).

2. Periodo presidencial. Reelección. Acefalías

Se trata de dos temas muy vinculados entre sí. El esquema constitu-
cional original de 1853/60 fue diseñar un periodo presidencial más bien
largo (seis años), e impedir la reelección inmediata (el interesado debía
dejar un periodo de seis años en blanco, o hueco, antes de poder postu-
larse nuevamente). En 1994 se sustituyó tal mecanismo por el siguiente:
fija un tramo presidencial de cuatro años, con la posibilidad de una ree-
lección inmediata. Para una tercera postulación, es necesario asimismo
dejar otro periodo en blanco. Dicho de otro modo, no son jurídicamente
viables tres periodos consecutivos.

El argumento dado por el miembro informante del despacho mayorita-
rio en la convención constituyente para justificar el tan debatido cambio
fue que ésa era la práctica en los países más desarrollados, especialmente
Estados Unidos.301 En los hechos, fue un reclamo tradicional del partido
justicialista.

Digamos también que el actual artículo 90 regula la reelección “cruza-
da” (de presidente a vice, y de vice a presidente), de modo análogo a la
reelección simple o directa, y con las mismas prohibiciones.

El periodo presidencial no se amplía por ningún motivo, por más que
el presidente haya sufrido interrupciones en el ejercicio de su mandato
(artículo 91).

Teóricamente, el periodo tampoco puede reducirse. Durante el mismo,
el presidente es sustituido por el vicepresidente de la nación, en los su-
puestos de enfermedad, ausencia de la capital federal, muerte, renuncia o
destitución. Si ello ocurre también con el vicepresidente, el Congreso de-
termina qué funcionario público ha de desempeñar la presidencia, “hasta
que haya cesado la causal de la inhabilidad o un nuevo presidente sea
electo” (artículo 88).

La Constitución permite entonces que el Congreso, caso por caso,
nombre al presidente “completante” del periodo del caso, pero no impide

ARGENTINA 129

301 Ibidem, pp. 2213 y 2214.



que el mismo Congreso sancione una ley permanente de acefalía que re-
gule ese proceso, cosa que hizo ya en el siglo XIX (ley 252) en el XX
(ley 20.972) y en el XXI (ley 25.716, modificatoria de la anterior). Se-
gún el actual régimen, producida la doble acefalía, asume a cargo del Po-
der Ejecutivo el presidente provisorio del Senado, el presidente de la Cá-
mara de Diputados, el de la Corte Suprema, en ese orden. Debe
convocarse por quien ejerza la presidencia del Senado a una asamblea le-
gislativa dentro de las 48 horas posteriores a haberse producido la doble
acefalía, y de no lograrse el quórum legal, se reunirá nuevamente a las 48
horas, constituyéndose en tal caso con la simple mayoría de los miem-
bros de cada Cámara. Son elegibles como presidente “completante”, se-
gún lo llamamos, quien sea senador o diputado nacional o gobernador de
provincia. La ley disciplina también las mayorías exigibles en la vota-
ción. Agrega la nueva ley que si hubiere ya un presidente y vicepresiden-
tes electos popularmente, ellos asumirán los cargos acéfalos. A fines de
2001, y por sucesivas renuncias, hubo en quince días cinco personas a
cargo del Poder Ejecutivo nacional.

En dos oportunidades (1989 y 2003) el periodo presidencial fue redu-
cido o recortado, en el sentido que el presidente “completante” no actuó
hasta cubrir todo el periodo del presidente que había renunciado. Antes
que lo terminara, asumió (con el consenso de casi todos, en particular de
los factores de poder más significativos) un nuevo presidente electo por
el pueblo, quien por ende adelantó su toma de posesión. Es por ello que
—más allá de su acierto o error intrínseco— quizá ya exista definida una
regla de derecho consuetudinario constitucional argentino, en el sentido
que el periodo presidencial es de cuatro años, pero puede acortarse si
graves crisis económicas o políticas provocan la dimisión del presidente
titular, y en su caso, también la del vicepresidente.

3. El vicepresidente

Es elegido y dura en condiciones similares a la del presidente (artículo
93 y siguientes). En varias oportunidades (como no hace mucho, durante
la primer presidencia de Carlos S. Menem y la de Fernando de la Rua),
producida una vacancia del vicepresidente, no se llamó a elecciones para
reemplazarlo, con lo que dicho puesto permaneció vacío. Sus funciones
son básicamente dos: reemplazar transitoria o definitivamente al presi-
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dente, y operar como presidente del Senado, sin voto salvo el caso de
empate (artículo 57).

4. Los ministros y el jefe de Gabinete de Ministros

El artículo 100 declara que “el despacho de los negocios de la nación”
está a cargo de los ministros secretarios, que refrendan y legalizan los ac-
tos del presidente con su firma, sin cuyo requisito carecen de validez. El
número de ellos se determina por ley (por ejemplo diez: véase ley
25.233).

Los ministros y el jefe de Gabinete son nombrados y removidos por el
presidente (también, por el Congreso, mediante el juicio político del ar-
tículo 53 de la Constitución). El jefe de Gabinete de Ministros también
es removible por el voto de la mayoría absoluta de los miembros de cada
una de las cámaras (artículo 100). Cada ministro es responsable de los
actos que legaliza, y solidariamente, de los que acuerda con sus colegas
(artículo 102). La doble vía de eventual exclusión del jefe de Gabinete
(por el presidente y por el Congreso), es una herencia histórica del
llamado “parlamentarismo orleanista”).

La figura del “jefe de Gabinete de Ministros” es una enmienda intro-
ducida por la reforma constitucional de 1994. Según el miembro infor-
mante del despacho mayoritario, respondió primero a la necesidad de
moderar la hipertrofia presidencial, dejándole “ejercer la administración
general del país”, como dice el artículo 100, inciso 1, de la Constitución,
encomendándole la recaudación de las rentas de la nación y la ejecución
del presupuesto (artículo 100, inciso 7), o el nombramiento de los em-
pleados de la administración, salvo los que correspondan al jefe de Esta-
do (artículo 100, inciso 3), mas las otras funciones que le delegue el pre-
sidente, sin perjuicio, también, de coordinar y convocar las reuniones del
Gabinete, presidiéndolas en caso de ausencia del titular del Poder
Ejecutivo (artículo 100, inciso 5).

Eso, desde el punto de vista técnico. Desde el ángulo político, se pen-
só en el jefe de Gabinete en un doble sentido: como “fusible” ante even-
tuales crisis político-económicas, en cuyo caso, su remoción podría evi-
tar la caída del presidente de la nación; y como “puente”302 entre el Poder
Ejecutivo y el Congreso, a raíz de sus visitas e informes al Poder Legis-
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lativo, su posibilidad de intervenir en los debates según el artículo 100,
inciso 9, producir las explicaciones verbales o escritas que las cámaras
solicitaren al Poder Ejecutivo, a tenor del artículo 100, inciso 11, respon-
der las interpelaciones (artículo 101), etcétera. También se lo divisó por
algunos como una suerte de contralor del presidente, ya que su firma era
imprescindible para emitir los decretos por delegación legislativa, y los
decretos de necesidad y urgencia (artículo 100, incisos 12 y 13). De al-
guna manera, el jefe de Gabinete se convirtió así en un requisito para au-
torizar la reforma constitucional de 1994, y en particular, la reelección
presidencial (ésta se admitía, pero achicando el periodo presidencial y
sometiendo al jefe de Estado a un recorte de sus competencias y a cierta
fiscalización por parte del jefe de Gabinete).

El jefe de Gabinete de Ministros de Argentina, similar en sus trazos
más importantes al “presidente del Consejo de Ministros” del Perú, ha
tenido igual ocaso jurídico-político que este último. A poco de producir-
se la reforma constitucional de 1994, una abundante literatura procedente
de, en su mayor parte, el derecho administrativo, jibarizó al jefe de Gabi-
nete. En efecto, se entendió que como el presidente de la nación, aun
después de la reforma, seguía siendo “jefe del gobierno y responsable
político de la administración general del país” (artículo 99, inciso 1, de la
Constitución), por lo que podría darle instrucciones (vale decir, órdenes)
al jefe de Gabinete, y asimismo avocarse a los asuntos que quisiera (sal-
vo aquellos que la Constitución hubiese encomendado en forma exclusi-
va al jefe de Gabinete) a más de poder retomar los que le hubiera delega-
do. Para legitimar todo ello, traducido incluso en el decreto presidencial
977/95 que dispuso en su artículo 1o. que el jefe de Gabinete “asiste” al
presidente de la nación, se dijo que en materia de la administración de la
República, el referido jefe “ejercía” tal trabajo, pero su “titular” conti-
nuaba siendo el presidente.303 Si se suma a ello que el último puede depo-
ner cuando quiera al jefe de Gabinete, pronto se advertirá que el peso po-
lítico propio de éste es muy escaso, y que en definitiva, no ha servido
mucho para operar ni como “fusible” ni como “puente”. Para algunos, ha
terminado por convertirse en un mero auxiliar del jefe de Estado, o en un
“simple secretario de lujo”, como lo ha llamado Ekmekdjian.304
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En definitiva, se ha operado ya una llamativa mutación constitucional
por sustracción de competencias. Es un caso de devaluación institucional
que frustra mucho el mensaje del constituyente, todo ello con el consen-
so de los operadores de la Constitución.

5. Decisiones presidenciales. Decretos y otras normas

La Constitución se ha ocupado de la emisión de las decisiones presi-
denciales, regulando de algún modo los decretos que produce.

Así, el artículo 99, inciso 2, norma los decretos reglamentarios, y esta-
blece que el presidente expide las instrucciones y reglamentos que sean
necesarios para la ejecución de las leyes de la nación, “cuidando de no
alterar su espíritu con excepciones reglamentarias”. El inciso 3 del mis-
mo artículo se detiene en los cada vez más numerosos decretos de nece-
sidad y urgencia. Con mala técnica legislativa, señala primero que el Po-
der Ejecutivo “en ningún caso” y bajo pena “de nulidad absoluta e
insanable” podrá dictar disposiciones de carácter legislativo; para en el
renglón siguiente, con la sibilina expresión “solamente cuando circuns-
tancias excepcionales hicieran imposible seguir los trámites ordinarios
previstos por esta Constitución para la sanción de las leyes”, autorizar
precisamente lo negado antes, vale decir, la expedición de los decretos
de necesidad y urgencia (verdaderos decretos leyes), salvo en materia
penal, tributaria, electoral o régimen de partidos políticos.

Agrega la Constitución que esos decretos deben adoptarse en acuerdo
general de ministros, junto con el jefe de Gabinete, quien personalmente,
y dentro de los diez días posteriores, debe comunicarlos a una Comisión
Bicameral Permanente del Congreso, la que a su vez elevará su despa-
cho, en otros diez días, al plenario de cada Cámara, para su expreso tra-
tamiento. Una ley especial, con mayoría calificada de votos, deberá regu-
lar el trámite y los alcances de la actuación del Congreso.

Dado que tal ley, a doce años de aprobarse el inciso constitucional, no
se ha dictado, se configura un lamentable caso de inconstitucionalidad
por omisión, y la producción de decretos de necesidad y urgencia sigue
incrementándose. De hecho, rigen hasta que no sean derogados por otro
decreto, o una ley. Potencialmente, el Poder Ejecutivo podría incluso ve-
tar a la ley derogatoria, con lo que el Congreso necesitaría dos tercios de
votos en cada Cámara para superar el veto y mantener la abolición del
decreto. En tal escenario, lo único positivo es que el Poder Judicial ha
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comenzado a evaluar, como presupuesto de la constitucionalidad de esos
decretos, y cuando se los discuta en tribunales, si realmente hay en cada
caso una situación de necesidad y urgencia que inicialmente los expli-
que.305

También incluye la Constitución en el artículo 76 a los decretos dele-
gados. Los admite “en materias determinadas de administración o de
emergencia pública”, por el plazo que se fije y dentro de las bases de de-
legación que el Congreso establezca. La cláusula transitoria octava de la
reforma de 1994 declaró también que caducaba a los cinco años de la en-
mienda la anterior legislación delegada, excepto la que se ratificare ex-
presamente. En definitiva, hubo necesidad de sancionar una “ley ómni-
bus” (bajo el número 25645) que prorrogó por dos años toda la frondosa
normatividad que se encontraba en tal situación. Tal prórroga fue
ampliada por leyes posteriores que rigen hasta la actualidad.

En síntesis, la aptitud legisferante del presidente, a pesar de las inten-
ciones del constituyente, permanece en buena parte solidificada.

Por último: no menciona expresamente la Constitución a los decretos
“autónomos”, que emite el presidente en asuntos que son de su exclusiva
competencia, sin abordar competencias del Congreso y sin reglamentar
leyes. Algunos los infieren, no obstante, de su condición de jefe del go-
bierno y responsable político de la administración del país (artículo 99,
inciso 1).

Un funcionario autorizado por la Constitución para expedir normas
es el jefe de Gabinete de Ministros, a tenor del artículo 100, inciso 2.
Según el decreto 977/95 de la Presidencia de la nación, se denominan
“decisiones administrativas”.

XIV. LA JUSTICIA

El Poder Judicial federal atraviesa tres momentos en la Constitución
argentina. Uno responde al de 1853, donde influyen considerablemente
la Constitución de 1826 y la norteamericana, a más del proyecto de José
B. Gorostiaga. El segundo, después de la reforma de 1860. El tercero co-
rre a partir de la reforma de 1994. En las dos enmiendas han existido
cambios importantes (como en el caso de los otros poderes, no se aborda
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aquí el tramo de 1949 a 1956, al haberse derogado en este último año a
la Constitución de 1949).306

1. Reglas de organización

La Constitución contempla actualmente (artículo 108) una Corte Su-
prema de Justicia y los demás tribunales inferiores que el Congreso esta-
blezca en el territorio nacional. Deja pues un amplio margen de decisión
al Congreso para diseñar instancias, tribunales colegiados y unipersona-
les y fueros. Ha sido una sabia regla constitucional, apta para flexibilizar
la ley suprema según las necesidades del momento.

Al revés del texto de 1853, que determinaba el número de jueces de la
Corte y el de sus fiscales, el texto actual deja eso también en manos del
legislador ordinario. Ha existido en el país una gran disputa a raíz del au-
mento de los vocales de la Corte, en 1989, cosa que permitió, según di-
vulgada crítica, la manipulación partidista de su integración. Fuera de tal
problema, lo cierto es que el número de magistrados de la Corte Suprema
debe estar en razón del cúmulo de tareas que se asignen al Tribunal. Si a
éste se lo atosiga de causas, necesariamente la cantidad de dichos jueces
debe aumentar, como ocurre en Alemania, donde superan el centenar. En
cambio, una Corte Suprema con reducido número de litigios a resolver
(como la de Estados Unidos, con menos de doscientas causas al año), el
número de nueve, si actúan en bloque (no divididos en salas) es razona-
ble.

Tampoco alude la Constitución a la división de la Corte en Salas, alter-
nativa permitida por el artículo 23 de la ley orgánica de la justicia nacional
(decreto-ley 1285/58, según ley 15.271), aunque todavía no puesta en
práctica. La instrumentación de esa posibilidad depende técnicamente de
la cantidad de tareas que asuma la Corte: si la misma es excesiva, la divi-
sión sería oportuna, previendo mecanismos de unificación de jurispruden-
cia eventualmente contradictoria, y la actuación en bloque de la Corte en
ciertos casos de suma gravedad.

La Presidencia de la Corte Suprema ha sido otro tema debatido. Está
prevista en la Constitución (artículo 112), pero ella no indica quién de-
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signa a tal magistrado. En la experiencia jurídica argentina, el presidente
de la nación lo hizo hasta 1930. Actualmente, una acordada del propio
Tribunal determina que es él mismo quien nombra a su presidente y vi-
cepresidente. La laguna constitucional ha sido pues adecuadamente cu-
bierta por la propia Corte (Gallo), como secuela natural de un poder del
Estado independiente de los demás.307

No dice la Constitución cuáles son los recaudos para desempeñarse
como juez federal, salvo para ir a la Corte Suprema (artículo 111: aboga-
do de la nación con ocho años de ejercicio, y tener las calidades para ser
senador). Lo de “abogado de la nación” significa abogado con título ex-
pedido por la Universidad legalmente habilitada para hacerlo, nacional o
privada. Lo de “ejercicio” debe entenderse en sentido amplio, compren-
sivo de cualquier actividad forense. Como la Constitución habla de
“ejercicio”, la mera inscripción en una matrícula de profesionales de de-
recho no sería suficiente, ya que el texto requiere práctica profesional.308

La Constitución contempla el juramento de los jueces de la Corte Su-
prema, y que ella dicte “su reglamento interior”, así como la designación
de sus empleados (artículo 113). Llama a los “miembros” de la Corte Su-
prema (artículo 111), con tino, “jueces de la Corte Suprema” (artículo
110), palabra que implica un título muy digno y suficiente de por sí, casi
cambiado hoy por una práctica poco constitucional que los denomina
“ministros”: vale decir, una expresión poco feliz que subconcientemente
tiene en Argentina reminiscencias de Poder Ejecutivo.

El artículo 110 incluye dos preceptos sumamente significativos para el
Poder Judicial. El primero indica que los jueces federales “conservarán
sus empleos mientras dure su buena conducta”. Como son removibles los
jueces de la Corte Suprema mediante el juicio político (y las causales de
éste versan sobre mal desempeño, delito cometido en el ejercicio de sus
funciones, o crímenes comunes, según el artículo 53 de la Constitución,
motivos que se extienden a todos los jueces federales, a tenor del artículo
115), cabe preguntarse si además de las tres circunstancias relativas al
mentado juicio político, los magistrados de la nación son excluíbles por
la falta de buena conducta; o si ésta cabe dentro de la genérica mención
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de “mal desempeño” captada, cabe repetirlo, por el aludido juicio
político. Esta última opción exegética parece la más sencilla y preferible.

El artículo 110 agrega que los jueces federales percibirán por sus ser-
vicios una compensación que determinará la ley “que no podrá ser dis-
minuida en manera alguna, mientras permanecieran en sus funciones”.
El principio de intangibilidad de estas remuneraciones tiene por fin,
apunta la Corte Suprema, no instaurar un beneficio personal para los
magistrados, sino asegurar su independencia de criterio y funcional.309

Por lo demás, obliga a aumentar sus salarios, si resultan efectivamente
disminuidos por procesos inflacionarios (aunque ese ajuste no debe ser
necesariamente matemático: en alguna medida, no esencial, es posible
que sea menor a la depreciación monetaria).310 Finalmente, para la Corte
Suprema la compensación judicial no debe ser gravada con impuestos (al
estilo de réditos o ganancias) que la reduzcan, so pretexto de establecer
un tributo sobre dicho ingreso. En este punto, la Constitución argentina
es todavía más enfática que la norteamericana, ya que impide tales dis-
minuciones “en manera alguna”.311

La reforma constitucional de 1994 limitó la estabilidad de los jueces
federales hasta los 75 años de edad, aunque previó ciertas prórrogas (ar-
tículo 99, inciso 4). En el caso “Fayt”, la Corte Suprema declaró incons-
titucional tal enmienda, por considerar que violaba los márgenes de la
ley de convocatoria de la convención constituyente, 24.309.312

2. Reglas de competencia

Sobre la asignación de causas a la justicia federal, según la Constitu-
ción, véase el apartado: competencias federales, competencias judiciales.

3. Reglas garantistas

También inserta la Constitución en la sección correspondiente al Po-
der Judicial de la nación, algunas normas que en verdad refieren a garan-

ARGENTINA 137

309 CSJN, Fallos, 307:2174, “Bonorino Peró”.
310 CSJN, Fallos, 311:460, “Bruno”; JA 1990-III-111, “Cook”; Fallos, 314:295, “Vi-

lela” y Fallos, 315:2386, “Jáuregui”.
311 CSJN, Fallos, 176:73, “Fisco c/ Medina” y Fallos, 187:687, “Poviña”.
312 CSJN, Fallos, 322:1616, caso “Fayt”.



tías en pro de los justiciables. Por ejemplo, y como ya anticipamos, el ar-
tículo 119 tipifica al delito de traición a la patria y sienta el principio de
no trascendencia de la pena a los parientes del condenado. El artículo
118 alude al juicio por jurados, la necesidad de que los juicios criminales
se realicen en la provincia donde ocurrieron, aunque si fueron cometidos
contra derecho de gentes fuera de los límites de la nación, la competen-
cia se determinará por ley especial.

El artículo 109 sienta una regla de gran trascendencia para el Estado
de derecho y la independencia de los poderes: la imposibilidad (“en nin-
gún caso”) de que el presidente asuma funciones judiciales, se arrogue el
conocimiento de causas pendientes o restablezca las fenecidas. Sin em-
bargo, la Corte Suprema ha admitido la constitucionalidad de tribunales
administrativos situados en el área de la administración pública, ante “el
premioso reclamo de los hechos”, y bajo dos condiciones básicas: a) que
el administrado tenga derecho a interponer un recurso ante un tribunal
judicial; b) que en el proceso administrativo se respete el principio de de-
fensa en juicio.313 De todos modos, ello ha importado —al menos parcial-
mente— una interpretación mutativa por sustracción del referido precep-
to constitucional.

También ha admitido la Corte Suprema la constitucionalidad de los
tribunales militares, pero a través de otra fuente jurídica: el hoy artículo
75, inciso 27, de la Constitución, concerniente a los poderes del Congre-
so para fijar las fuerzas armadas, y dictar las normas para su organiza-
ción y gobierno. Los jueces militares son jueces de la nación, dijo la
Corte, aunque no integren el Poder Judicial federal.314
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4. El Consejo de la Magistratura. Designación

de magistrados judiciales

Hasta 1994 todos los jueces federales eran nombrados por el presiden-
te de la nación, con acuerdo del Senado, según las reglas constituciona-
les de 1853/60, que seguían al pie de la letra al modelo norteamericano
todavía vigente.

El constituyente de 1994, a través de la exposición del miembro infor-
mante del despacho mayoritario destacó, cuando se debatió la reforma al
Poder Judicial, que éste experimentaba una significativa y triple crisis
(técnica, institucional y política), que exigía una profunda reforma. El
lanzamiento del Consejo de la Magistratura importó lo principal de la
misma,315 en orden a erigir un Poder Judicial con mayor legitimidad,
calidad y eficacia operativa.

La reforma de 1994 pergeñó, en verdad, un súper Consejo, con atribu-
ciones que en definitiva le transferían el gobierno del Poder Judicial. En
concreto, le toca seleccionar mediante concursos públicos los postulantes
a las magistraturas inferiores a la Corte Suprema, emitir ternas vinculan-
tes para el nombramiento de tales jueces (el Poder Ejecutivo debe luego
escoger a uno y requerir el acuerdo del Senado), “administrar los recur-
sos y ejecutar el presupuesto” judicial (con el claro objetivo de centrar
las competencias de la Corte en la solución de los expedientes y proce-
sos), ejercer facultades disciplinarias sobre los magistrados judiciales,
decidir la apertura del trámite de remoción de magistrados, en su caso or-
denar la suspensión y formular la acusación correspondiente, y dictar
reglamentos relacionados con la organización judicial (artículo 114).

La decisión del constituyente tenía un decisivo punto flojo: la integra-
ción del Consejo, tema en el que no hubo consenso en la asamblea refor-
madora y se transfirió al dictado de una ley especial, donde debía haber
“equilibrio” entre la representación de órganos políticos de elección po-
pular, jueces de todas las instancias, abogados de la matrícula, y persona-
lidades del ámbito científico y académico (artículo 114).

La ley reglamentaria en cuestión, 24.937 y su “correctiva” 24.939,
ahora con texto ordenado por decreto 816/99, concretaron años después
el “equilibrio” componiendo el Consejo (artículo 2o.), con cinco jueces
(uno de ellos, el presidente de la Corte), ocho legisladores, cuatro repre-
sentantes de los abogados, uno designado por el Poder Ejecutivo, y dos
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por los académicos y científicos. La representación mayoritaria, pues,
era “política”, y si a eso se suma que los candidatos a jueces preseleccio-
nados por el Consejo pasan después un doble tamiz igualmente político
(el del presidente de la nación, y el del Senado), se advertirá que la pro-
puesta del constituyente había perdido mucho de su vigor, cuando no,
para ciertos críticos, quedó sometida, en cierta medida, a un operativo
gatopardista. Un proyecto de reforma (en trámite al cierre de esta obra)
agrava la presencia de la representación “política” en el Consejo.

En los años de su actuación el Consejo (ubicado por aquellas leyes no
como órgano extra poder, sino dentro del Poder Judicial), ha experimen-
tado fuertes críticas por la disparidad de criterios en los concursos, y de
modo particular por la lentitud de éstos. Si se añade la mora del Poder
Ejecutivo y del Senado para concluir el círculo constitucional de desig-
nación, una vacante puede permanecer, increíblemente, varios años sin
cubrir. Paralelamente, la Corte Suprema no resignó su competencia dis-
ciplinaria para los jueces, sino que la mantuvo (véase acordada 52/98).
Además, aquellas leyes regulatorias han previsto recursos ante la Corte
Suprema de ciertas decisiones del Consejo, y paralelamente, hay ampa-
ros judiciales contra ciertos veredictos suyos. En síntesis, el Consejo ha
quedado en determinados aspectos devaluado institucionalmente, recor-
tado en sus atribuciones y algo lento en su proceder.

Por lo demás, la reforma de 1994 dejó la designación de los jueces de
la Corte Suprema en manos exclusivas del presidente con el acuerdo del
Senado, aunque demandó que el mismo se prestara en sesión pública,
con los dos tercios de los votos de los senadores presentes (artículo 99,
inciso 4). El reciente decreto 222/03 implicó una esperanzada mejora y
una seria autorrestricción del Poder Ejecutivo, ya que establece una serie
de recaudos (en particular, manifestación de bienes y de ciertos antece-
dentes), a exhibirse públicamente, de quienes proponga o seleccione
como jueces federales, procurador general o defensor general de la na-
ción. No obstante, el éxito de este sistema está por verse, puesto que de-
pende de la honesta intención de los presidentes de oír y evaluar con res-
ponsabilidad las críticas sociales que se formulen a los nominados (cosa
que no siempre ha ocurrido), así como de la seriedad de la comunidad en
formular sus observaciones. Tampoco se ha cumplido con otras de las
metas del decreto, como era la de diseñar una Corte Suprema con inte-
gración geográfica plural. Además, no se respetan los plazos de cobertu-
ra de vacantes que contempla.
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5. Remoción de jueces. El Jurado de Enjuiciamiento

En cuanto los jueces de la Corte Suprema, la reforma de 1994 mantu-
vo el sistema de destitución inicial de 1853: el juicio político (véase el
apartado: frenos y contrapresos, relaciones entre los poderes del Estado,
el juicio político, en especial el juicio político).

Para los jueces inferiores, y atendiendo, se dijo, al éxito habido en las
provincias,316 se diseñó un “Jurado de Enjuiciamiento” integrado por la
ley 24.937 (artículo 22, texto ordenado citado) por nueve miembros: tres
jueces, tres legisladores y tres abogados de la matrícula federal (la pre-
sencia “política” es aquí, en principio, menor que la existente en el Con-
sejo de la Magistratura). Al revés que para el Consejo, tal ley no lo de-
clara formando parte del Poder Judicial. En su artículo 115, y para
definir prontamente los asuntos que debe decidir, la Constitución pun-
tualiza que si transcurren ciento ochenta días contados desde la decisión
de abrir el procedimiento sin que haya dictado fallo, corresponde
archivar las actuaciones.

El fallo es, define la Constitución en el mismo artículo, “irrecurrible”.
Se ha discutido, no obstante, si podría impugnarse ante la Corte Supre-
ma, mediante el recurso extraordinario. El texto constitucional es muy
terminante, sin embargo. Pero en “Brusa” (Fallos, 326:4816), la Corte
Suprema determinó que tal recurso es viable, fundamentalmente por las
reglas del Pacto de San José de Costa Rica (artículo 25), que diseñan una
acción judicial para tutelar los derechos del Pacto, frente a actos de
autoridad pública (como la resolución del Jurado de Enjuiciamiento).

XV. OTROS ÓRGANOS CONSTITUCIONALES RELEVANTES

La reforma constitucional de 1994 intentó robustecer (algunas veces
con éxito) ciertos organismos —en particular, de control— como los
siguientes.

1. Ministerio Público

La sección cuarta del primer título de la segunda parte de la Constitu-
ción se ocupa del “Ministerio Público”, al que erige aparentemente como
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un cuarto poder del Estado, pero en verdad conforma, con más precisión, un
ente extra-poder, según el mensaje del constituyente.317

Definido por el artículo 120 de la Constitución como “un órgano inde-
pendiente con autonomía funcional y autarquía financiera”, tiene como
importantes metas promover ante la Justicia la defensa de la legalidad y
de los intereses generales de la sociedad. Queda así sustraído del Poder
Ejecutivo (del que dependía antes de la reforma de 1994, en el orden na-
cional) e incluso del Poder Judicial, al que debe, en su caso, también
controlar.

La Constitución diseñó un Ministerio Público bicéfalo, liderado por el
Procurador General de la nación (respecto a los fiscales) y el Defensor
General de la nación (en cuanto el ministerio público pupilar o tutelar).
Añade el texto constitucional que sus integrantes gozan de inmunidades
funcionales e intangibilidad en las remuneraciones. Aquellas inmunida-
des, según el miembro informante del despacho mayoritario en la con-
vención constituyente, debían ser similares a las del Defensor del Pue-
blo,318 que posee las de los legisladores.

El texto constitucional padece de una significativa imprevisión, ya
que no determina cómo son designados los cuadros del Ministerio Públi-
co, ni su régimen de estabilidad y remoción, temas que deriva, indirecta-
mente, a una ley reglamentaria. Felizmente, la ley en cuestión 29.496 ha
sido prudente en la materia, asegurando la estabilidad mientras dure la
buena conducta, hasta los setenta y cinco años, y un sistema de concur-
sos para las designaciones y ascensos, operándose las remociones a tra-
vés de un Tribunal de Enjuiciamiento. El procurador general y el defen-
sor general son designados por el presidente de la nación con acuerdo del
Senado, y removibles mediante el juicio político. Aún así, es la Constitu-
ción la que tendría explícitamente haber definido tales cuestiones.

2. Defensor del pueblo

Aunque está ubicado en el ámbito del Poder Legislativo, la Constitu-
ción declara al Defensor del Pueblo “órgano independiente... que actuará
con plena autonomía funcional, sin recibir instrucciones de ninguna au-
toridad”, según el nuevo artículo 86, aprobado por la asamblea constitu-
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yente de 1994. La misma norma agrega que goza de las inmunidades y
privilegios de los legisladores, y que es nombrado y removido por el
voto de las dos terceras partes de los miembros presentes en cada una de
las Cámaras. Dura cinco años, y puede ser reelegido por una sola vez.

Sus funciones, a tenor del mismo precepto, consisten en la defensa y
protección de los derechos humanos y demás derechos y garantías e inte-
reses tutelados en esta Constitución y las leyes, ante hechos, actos u omi-
siones de la Administración, y el control del ejercicio de las funciones
administrativas públicas. Tiene legitimación procesal. Parte de estos pa-
peles, por cierto muy amplios, coinciden con los que la Constitución
también encomienda al Ministerio Público, en el artículo 120.

En la convención constituyente se lo presentó por el miembro infor-
mante del despacho mayoritario como “el abogado de la sociedad”, des-
tinado, además, a lograr que el Poder Legislativo recuperase credibilidad
y contenido técnico, mediante una función especializada de control”.319

La figura del Defensor del Pueblo está regulada por la ley 24.284.
Interpretando esta norma, la Corte Suprema ha entendido que este fun-
cionario no puede controlar al Poder Judicial.320 En los hechos, no dispo-
ne de la infraestructura suficiente para cumplir todos los cometidos que
la Constitución le confía. Ésta no aclara, por lo demás, si también está
autorizado para plantear reclamos contra actos provinciales.

3. Auditoría General de la Nación

La reforma de 1994 dio también rango constitucional a este “organis-
mo de asistencia técnica del Congreso, con autonomía funcional” (artícu-
lo 85). Su presidente será designado a propuesta del principal partido de
oposición.

A dicha Auditoría le toca realizar el control de legalidad, gestión y au-
ditoría de toda la actividad de la administración pública centralizada y
descentralizada, e interviene en el trámite de aprobación de las cuentas
de percepción e inversión de los fondos públicos, a fin de concretar el
control externo del sector publico nacional en el orden patrimonial, eco-
nómico, financiero y operativo, como atribución propia del Poder Legis-
lativo, para lo cual deberá elaborar dictámenes. Al sustentar su inclusión
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en la Constitución, el miembro informante del despacho mayoritario en
la convención constituyente destacó, no sin cierto énfasis retórico, que
“... no hay ningún sector de la administración que sea un área reservada
en la cual el ojo, el oído y la lectura del Congreso no puedan entrar”.321

Ha sido reglamentada por la ley 24.156.

4. Otros entes constitucionales

La reforma constitucional de 1994 menciona, asimismo, dándole
pues rango constitucional (aunque sin mayores aditamentos) a las uni-
versidades nacionales, que deben ser autónomas y autárquicas (artículo
75, inciso 19), a un ”Banco federal con facultad de emitir moneda”, sin
perjuicio de otros bancos nacionales que pueda crear el Congreso (ar-
tículo 75, inciso 6), y “un organismo fiscal federal” destinado a contro-
lar y fiscalizar la ejecución de determinadas tareas vinculadas al presu-
puesto, como la aplicación de una ley convenio entre la nación y las
provincias, y la transferencia de competencias, servicios o funciones
(artículo 75, inciso 2). Ciertas comisiones del Congreso, v. gr., una bi-
cameral permanente destinada a expedirse sobre los decretos de necesi-
dad y urgencia que emita el Poder Ejecutivo (artículo 99, inciso 3), y a
controlar los decretos que ejercen facultades delegadas por el Congreso
(decretos delegados: artículo 100, inciso 12), figuran también en la
Constitución.

XVI. FRENOS Y CONTRAPESOS. RELACIONES ENTRE

LOS PODERES DEL ESTADO. EL JUICIO POLÍTICO

La Constitución planifica un complejo régimen de vinculaciones entre
los distintos órganos del Estado.

1. Modalidades

Esa red de controles se concreta en funciones electivas (cuando un ór-
gano interviene en la designación de las autoridades del otro), de inspec-

ción (si averigua y fiscaliza la gestión del órgano controlado), integrati-

vas (cuando el acto constitucional requiere la voluntad de dos o más
órganos), reguladoras (en el caso de que un órgano gradúa la conducta
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del restante) y sancionadoras (cuando el órgano de control castiga y
hasta puede remover al sujeto controlado).

Hasta el momento hemos hablado de controles extraorgánicos, pero
también hay, expresa o tácitamente, controles constitucionales intraor-

gánicos, si es el propio órgano el que se autocontrola.
A mero título ejemplificativo, el Congreso es autocontrolado cuando

una Cámara revisa los proyectos legislativos de la otra (artículos 77 y si-
guientes), o si una Sala sanciona, produce el desafuero y hasta remueve a
uno de sus miembros (artículos 66 y 70). Un control extraorgánico sobre
el Congreso ocurre si el presidente veta un proyecto de ley (artículo 83).
Pero a la inversa, es el Congreso quien controla al Poder Ejecutivo cuan-
do le aprueba o rechaza la cuenta de inversión (artículo 85), o al revisar
la corrección de la administración pública a través del defensor del pue-
blo (artículo 86). La aprobación del presupuesto es otro evidente acto de
contralor sobre los poderes Ejecutivo y Judicial.

El Poder Judicial ejerce autocontrol cuando, v. gr., la Corte Suprema
revisa los pronunciamientos de los tribunales inferiores (artículos 116 y
117), y controla al presidente y al Congreso mediante la revisión judicial
por inconstitucionalidad (que solamente aparece mencionada en la Cons-
titución en el artículo 43, para las aciones de amparo, pero que por dere-
cho consuetudinario se practica en todos los procesos). Es controlado por
el Ministerio Público en la tutela de los derechos humanos y el debido
proceso (artículo 120 de la Constitución, artículo 25, ley 24.946).

Por su parte, el Poder Ejecutivo es autocontrolado por una serie de or-
ganismos que no tienen mención constitucional expresa, y con origen,
por ende, subconstitucional, como la Sindicatura General de la Nación y
la Procuración General del Tesoro (leyes 24.256 y 12.954, entre otras).
Después de la reforma de 1994, el contralor extraorgánico sobre el Poder
Ejecutivo se ha acentuado constitucionalmente por medio de la Defenso-
ría del Pueblo y de la Auditoría General de la nación, en el ámbito del
Congreso, y la Fiscalía Nacional de Investigaciones Administrativas,
ahora injertada por ley dentro del Ministerio Público a que alude el ar-
tículo 120 de la Constitución. El control del Poder Ejecutivo sobre el Ju-
dicial existe en el proceso de nominación de los jueces (artículo 99,
inciso 4).
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2. El juicio político

El mecanismo más impresionante en materia de control extraorgánico
es el llamado “juicio político” (la Constitución no lo llama de tal modo,
sino “juicio público”, en el artículo 59) que se desenvuelve en el ámbito
del Congreso. Su eficacia, sin embargo, es muy relativa: se ha aplicado a
jueces, pero nunca a un presidente, vicepresidente o ministro del Poder
Ejecutivo.

A. Sujetos involucrados

Después de la reforma de 1994 son acusables el presidente de la na-
ción, el vicepresidente, los ministros del Poder Ejecutivo y los jueces de
la Corte Suprema de Justicia. Recientemente, por ley 24.946, lo son tam-
bién el Procurador General y el Defensor General de la nación, pese a
que la Corte Suprema, en “Molinas”, había entendido que no era posible
ampliar por ley el número de sujetos enjuiciables, según la Constitución,
por este proceso.322

B. Causales

La Constitución (artículo 53) menciona tres: primero, “mal desempe-
ño”, un concepto elástico, similar a un tipo penal abierto. La precisión y
determinación de este concepto jurídico indeterminado corre a cargo de
los operadores constitucionales del juicio político, siempre dentro de pa-
rámetros de razonabilidad (lo irrazonable nunca es constitucional).323 Na-
turalmente, el hecho del caso debe ser grave, aunque puede no importar
un delito (Corte Suprema, en “Nicosia”).324

El segundo motivo son delitos en el ejercicio de las funciones (no es
que el Senado vaya a condenar por esos delitos: solamente destituirá si
cree que fueron cometidos, por más que después la justicia estime lo
contrario).
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El tercero, es “crímenes comunes”. Al dictarse la Constitución, era
normal la distinción entre “crímenes” y “delitos”, siendo los primeros de
tipo grave. En su consecuencia, un “delito” común (no grave), no autori-
za, como regla, la destitución por esta vía.

C. Trámite

En el texto constitucional solamente hay unas pautas esenciales (el
resto está disciplinado, especialmente, por reglamentos de las dos Cáma-
ras). Acusa la Cámara de Diputados, siempre que reúna a ese efecto una
mayoría calificada de dos tercios de los miembros presentes (artículo
53). Según el derecho consuetudinario, cualquiera puede plantear una
denuncia, lo que da lugar, a menudo, a una proliferación de las mismas.
En 2003 el presidente de la nación exhortó públicamente al Congreso a
cumplir sus roles en el juicio político respecto de jueces de la Corte
Suprema, y dos fueron destituidos.

En la cámara de Diputados su reglamento prevé la actuación de una
comisión de juicio político, que escucha al denunciado. De aprobarse por
la Sala la acusación, se nombra a una comisión de legisladores que ac-
tuará como un a especie de fiscal ante el Senado.

Respecto del Senado, es la cámara juzgadora, debiendo sus miembros
prestar juramento para ese acto. Si el acusado es el presidente de la na-
ción, el Senado es presidido por el presidente de la Corte Suprema. La
declaración de culpabilidad requiere los sufragios de los dos tercios de
los miembros presentes (artículo 59). De mediar destitución, el fallo pue-
de provocar la interdicción de ocupar empleos en la nación, y el someti-
miento del condenado al juicio penal ante los tribunales ordinarios
(artículo 60).

El reglamento senatorial contempla el planteo de la acusación de di-
putados, el derecho del defensa del acusado, la producción de pruebas,
deliberación secreta y la sentencia, que se dicta en sesión pública.

Se discute si el “juicio político” argentino es un proceso “jurídico” o
“político”, o algo mixto. Detrás de esa polémica doctrinaria, existe un
debate político innegable. Si se reputa a dicho trámite como “político”,
podría no regir el principio in dubio pro reo, y tampoco la apreciación de
las pruebas según las reglas de la sana crítica, sino mediante el sistema
de las libres convicciones: una suerte de cheque en blanco para el
Senado.

ARGENTINA 147



Sin embargo, la Corte Suprema, en “Nicosia”, no tuvo problemas en
equiparar al Senado en un “tribunal de justicia”, y la Corte Interamerica-
na de Derechos Humanos, en el caso “Tribunal Constitucional del Perú”,
resolvió que en un proceso análogo al juicio político argentino, regían
también las garantías propias del proceso penal contempladas por el ar-
tículo 8o. del Pacto de San José de Costa Rica.325

La sentencia del Senado era reputada tradicionalmente “cuestión polí-
tica no justiciable”. Tal doctrina ha sido revisada por la Corte Suprema,
que admite el recurso extraordinario contra las sentencias de la cámara
alta, siempre que estuviere en debate los principios constitucionales del
debido proceso, aunque no sobre la apreciación y evaluación de los he-
chos motivantes de la destitución.326

3. Conflictos de poderes

La Constitución argentina no contempla un mecanismo para la solu-
ción de controversias dentro del gobierno federal. La laguna constitucio-
nal ha sido cubierta recurriendo la Corte a una regla de la ley orgánica
del Poder Judicial de la nación, el artículo 24, inciso 7, que deja en la
Corte resolver problemas de competencia entre magistrados que no ten-
gan un superior común. El uso extensivo y analógico de tal precepto se
ha aplicado a otros problemas, “ya que de otro modo no podrían tener
solución adecuada”.327 El mismo inciso sirvió para atender caso de deso-
bediencia de autoridades militares a órganos judiciales.328

En el caso “Unión Obrera Metalúrgica”,329 la Corte resolvió lo que, a
su juicio, habría sido la invasión de competencias de un juez sobre el Po-
der Ejecutivo, aunque ello no implicare, dijo, en sentido estricto, “un
conflicto de competencia jurisdiccional o un conflicto de poderes”. La
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Corte dijo que decidía la cuestión, “a modo de una facultad administrati-
va o de superintendencia”.

En otros supuestos, como en “Rodríguez”,330 la Corte entró a zanjar
una disputa entre la justicia y el Poder Ejecutivo, y lo hizo invocando fa-
cultes implícitas e inherentes como órgano supremo de la organización
judicial e intérprete final de la Constitución (abandonó, al parecer, su
teoría anterior de la “facultad administrativa o de superintendencia”).

El modo de tramitar estos verdaderos conflictos de poderes ha sido di-
verso: algunas veces, mediante un “recurso extraordinario”. Otras, por
presentación directa del órgano afectado o “invadido”, ante la misma
Corte. Se trata de una interesante cobertura de derecho consuetudinario,
con diversos y no siempre coherentes argumentos jurídicos, ante un
vacío constitucional.

XVII. ORGANIZACIÓN POLÍTICA.
EL SISTEMA FEDERAL ARGENTINO

Partiendo del supuesto de que las Constituciones “deben ser adecua-
das al país que las recibe”, Juan B. Alberdi postuló en su proyecto de
Constitución (seguido en lo fundamental por la asamblea constituyente
de 1853), un “sistema mixto” que “abrace y concilie las libertades de
cada provincia y las prerrogativas de toda la nación”. Su tesis fue la de la
fusión entre las fórmulas políticas de unidad y de Federación.331 Tales
son las bases del régimen que la Constitución llama “federal” en su ar-
tículo 1o., y que en verdad merecería llamarse semifederal. Para la Corte
Suprema el federalismo argentino es de “unidad en la diversidad.332

En los hechos, el federalismo argentino ha experimentado preocupan-
tes repliegues, máxime durante gobiernos de facto (de fisonomía unita-
ria), o fuertemente populistas, especialmente cuando esto se combina con
ingredientes autoritarios centrados en torno a la figura de un líder. Pero
también, de modo indirecto, el federalismo se ha visto atenuado por la
existencia de grandes partidos nacionales que procuran imponer sus di-
rectivas a los legisladores provenientes de las provincias, el uso arbitra-
rio de las intervenciones federales sobre las mismas y de vez en cuando,
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la falta de vocación federalista de importantes cuadros de la dirigencia
política. Simultáneamente, cierto espíritu de contradicción subyacente en
la sociedad exige federalismo, pero al mismo tiempo se niega a aceptar
los costos jurídico-políticos de tal fórmula, como por ejemplo, variedad
normativa y jurisprudencial, interpretaciones no siempre iguales del
mismo derecho nacional, cargas impositivas destinadas a mantener las
estructuras locales, etcétera

Hasta ahora se ha descrito aquí la estructura básica del gobierno na-
cional. Toca abordar ahora la de las provincias y municipios.

XVIII. LAS PROVINCIAS. SITUACIÓN JURÍDICA

El perfil constitucional de las provincias abarca diferentes temas.

1. Poder constituyente. Integridad, secesión

El artículo 122 de la Constitución, que está dentro del título segundo
de la segunda parte de la Constitución, dedicado a los “gobiernos de pro-
vincia”, señala que ellas se dan sus propias instituciones locales y se ri-
gen por ellas. Eligen sus gobernadores, legisladores y demás funciona-
rios, sin intervención del gobierno federal. Pero esos gobernadores son
también “agentes naturales del gobierno federal para hacer cumplir la
Constitución y las leyes de la nación” (artículo 128), norma que debe co-
nectarse con el principio de “lealtad federal”, que mutuamente se deben
las provincias y el gobierno nacional.

El artículo 123 añade que cada provincia se dicta su propia Constitu-
ción, asegurando la autonomía municipal. El artículo 5o. recorta las ba-
ses de ese poder constituyente provincial advirtiendo que cada Constitu-
ción provincial debe sancionarse: a) bajo el sistema republicano, b) de
acuerdo con los principios, declaraciones y garantías de la Constitución
nacional, c) y siempre que asegure su administración de justicia, su régi-
men municipal y la educación primaria. Solamente bajo esas condiciones
el gobierno federal “garante a cada provincia el goce y ejercicio de sus
instituciones”.
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Inicialmente, la Corte Suprema habló de la “soberanía absoluta” de las
provincias,333 para después definirlas como “autónomas”,334 bien que re-
conociéndoles el carácter de “Estados”, y no meras divisiones adminis-
trativas de la nación,335 y personas jurídicas de existencia necesaria.336

En algunos fallos (v. gr., en ”Bressani”) y siguiendo pautas similares a
las de la jurisprudencia estadounidense, reputó a la República argentina
como una “unión indestructible de estados indestructibles”,337 pero esta
frase olvida que la Constitución puede reformarse en el todo o en cual-
quiera de sus partes (artículo 30), y que por ende, una convención consti-
tuyente podría adoptar una estructura regional, u otra unitaria para el
país.

En “Provincia de La Pampa”, la Corte dijo que las provincias estaban
en un pie de igualdad política, aunque no de igualdad económica.338 Aún
así, el artículo 121 advierte que las provincias pueden reservarse dere-
chos, por pactos especiales, al tiempo de su incorporación, y tal ha sido
el caso de la provincia de Buenos Aires, mediante el pacto de San José
de Flores, del 11 de noviembre de 1859.

La Constitución admite que se incorporen nuevas provincias a la Re-
pública, pero no podrá formarse una en el territorio de otra u otras, ni va-
rias fusionarse, sin el consentimiento de sus legislaturas y del Congreso
nacional (artículo 13).

¿Existe el derecho de secesión por parte de las provincias? Nada dice
la Constitución al respecto, y la doctrina de la Corte Suprema de los
Estados Unidos en “Texas v. White”, repetida por Argentina en el ya ci-
tado caso “Bressani”, parece aventar tal hipótesis. Puede pensarse, sin
embargo, que hay un vacío constitucional, y que ello no sería necesaria-
mente inválido, con el acuerdo del Congreso federal y la legislatura
local, por aplicación analógica del artículo 13.

El poder constituyente de las provincias, atento los condicionamientos
y permisos de los artículos 5o., 122 y 123 de la Constitución nacional, es
un poder derivado, secundario o constituido. La Corte Suprema ha indi-
cado que las provincias, al establecer sus Constituciones, tienen derecho
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a establecer instituciones propias y erigir las autoridades que les parez-
can pertinentes, donde cabe “la más grande variedad”.339 Pero muchas
veces ha reputado inconstitucionales, por violatorias de la Constitución
nacional, a normas de las Constituciones provinciales.340

2. Relaciones interprovinciales

Como regla, los ciudadanos de una provincia tienen en todas los mis-
mos derechos, privilegios e inmunidades (artículo 8o. de la Constitución,
que por error habla de una suerte de ciudadanía provincial). Ello no im-
pide que muchas provincias, en la práctica, exijan para desempeñar car-
gos públicos en ellas, que el interesado tenga una residencia mínima en
el lugar, salvo que sea nacido en la misma. Al mismo tiempo, los actos
públicos de una provincia valen en las restantes (artículo 7o.), salvo, in-
dica la Corte Suprema, que resulten inválidos por exceder la esfera de
sus competencias,341 y están obligadas a extraditarse recíprocamente a los
criminales (artículo 8o.).

Pueden las provincias celebrar tratados “parciales” para fines de admi-
nistración de justicia, intereses económicos y trabajos de utilidad común,
con “conocimiento” (no exige el texto aprobación ni consentimiento,
aunque algún sector de la doctrina así lo postula) del Congreso federal
(artículo 125). Esos tratados no pueden ser “de carácter político” (artícu-
lo 126), expresión ambigua. Aparentemente, la proscripción se referiría a
alianzas o ligas militares, o para formar grupos en el Congreso federal.
En 1856 cuatro provincias pactaron un tratado para crear un tribunal su-
perior de justicia común, y ello fue aprobado por el Congreso nacional,
aunque dicha corte no entró en funciones posteriormente.

La Constitución prohibe a las provincias guerrear entre sí. Las hostili-
dades de hecho configuran actos de guerra civil, y tipifican sedición o
asonada, “que el gobierno federal debe sofocar y reprimir conforme a la
ley”. Las quejas entre las provincias deben ser sometidas a la Corte Su-
prema de Justicia, y dirimidas por ella (artículo 127). Esto último impor-
ta para la Corte una competencia y una actividad muy peculiar, que la di-
ferencia de su aptitud común para resolver litigios judiciales, y donde se
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maneja con “amplias facultades para determinar el derecho aplicable al
litigo”.342 En rigor de verdad, esta facultad no está bien estudiada en el
derecho argentino.

Por lo demás, corresponde al Congreso “fijar los (límites) de las pro-
vincias” (artículo 75, inciso 15). Tal quehacer unilateral del Poder Legis-
lativo fue definido por la Corte Suprema como un acto “político”, en
cuya realización no están solamente interesadas las provincias limítrofes,
sino todas ellas.343 Si ya hay límite, fijado por el Congreso o por preexis-
tente, la solución de un eventual litigio sobre el mismo correspondería a
la Corte, pero como tarea judicial, dentro de las pautas de competencia
del artículo 117.

3. Relaciones internacionales

La reforma de 1994 introdujo una novedad, ya que autorizó en su ar-
tículo 124 explícitamente a las provincias a celebrar “convenios interna-
cionales” bajo tres condiciones: que no sean incompatibles con la políti-
ca exterior de la nación, no afecten las facultades delegadas al gobierno
central, y no perjudiquen el crédito público de la nación. Deben dar noti-
cia al Congreso Nacional (el nuevo texto no habla tampoco de aproba-
ción o de acuerdo).

4. Regiones

La reforma constitucional de 1994 habilitó explícitamente a las pro-
vincias a crear regiones “para el desarrollo económico y social”, y esta-
blecer órganos al respecto (artículo 124). Las regiones son nuevamente
mencionadas en el artículo 75, inciso 19. En la asamblea constituyente,
el miembro informante por el despacho mayoritario aclaró que esas re-
giones concretarían las metas que la nueva cláusula del progreso propo-
nía en el artículo 75, inciso 19.344 Queda definido, eso sí, que el ingreso
de una provincia a una región es un acto voluntario. Lo que resulta evi-
dente es que el constituyente de 1994 no concordó adecuadamente esta
competencia generadora de regiones con la atribución de celebrar trata-
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dos interprovinciales, y con la prohibición de celebrar tratados políticos.
¿Quiere esto significar, por ejemplo, que no puede haber autoridades
“políticas” en las regiones?

5. Competencias vedadas para las provincias

El artículo 126 especifica que las provincias no ejercen el poder dele-
gado a la nación, y en una cláusula tal vez redundante, enfatiza de todos
modos que no están habilitadas para expedir leyes sobre comercio, nave-
gación interior o exterior, establecer impuestos de tonelaje, ni dictar los
códigos de fondo una vez que los hubiere promulgado la nación, nom-
brar o recibir agentes extranjeros, etcétera. No pueden armar buques de
guerra o levantar ejércitos, prosigue el texto, “salvo el caso de invasión
exterior o de un peligro tan inminente que no admita dilación dando
luego cuenta al gobierno federal”.

XIX. SITUACIÓN DE LA CIUDAD AUTÓNOMA DE BUENOS AIRES

La reforma de 1994 creó en el nuevo artículo 129 de la Constitución
una figura sui generis, la “Ciudad Autónoma de Buenos Aires”. Con es-
tas características: a) posee un régimen de gobierno autónomo, con fa-
cultades propias de legislación y jurisdicción; b) su jefe de gobierno es
elegido por el pueblo de tal Ciudad; c) se dicta un “estatuto gubernativo
de sus instituciones”, que a la postre, se autodenominó “Constitución” de
la Ciudad Autónoma; d) una ley garantizará los intereses del Estado na-
cional, mientras la ciudad de Buenos Aires continúe siendo capital de la
República.

Otras normas de la Constitución se refirieron a tal Ciudad Autónoma
(que desde luego es diferente a la Provincia de Buenos Aires, que geo-
gráficamente la rodea), disponiendo, por ejemplo, que puede ser interve-
nida por el gobierno federal (artículo 75, inciso 31), y que coparticipa en
la distribución de ciertos impuestos que recauda la nación (artículo 75,
inciso 2), como que su consentimiento es necesario en temas de determi-
nadas transferencias de competencias, servicios y funciones, y que ten-
drá representación en el organismo federal encargado de fiscalizar la
ley-convenio de coparticipación federal (artículo 75, inciso 2).
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En la convención constituyente quedó claro que la Ciudad de Buenos
Aires tiene una situación constitucional especial, con menos poderes que
una Provincia,345 tipificándose así como un ente autónomo tutelado, o si
se prefiere, una “cuasi provincia”. La tutela proviene, precisamente, de la
ley especial 24.588 que graduó la presencia federal en el territorio
capitalino y le delimitó sus competencias.

XX. RELACIONES ENTRE LA NACIÓN Y LAS PROVINCIAS

La “regla de oro” de asignación de competencias entre la nación y las
provincias está marcada por el artículo 121 de la Constitución: “Las pro-
vincias conservan todo el poder no delegado por esta Constitución al go-
bierno federal, y el que expresamente se hayan reservado por pactos es-
peciales al tiempo de su incorporación”. De la lectura del artículo se
desprende que es la propia Constitución la que distribuye competencias
(“por esta Constitución”), y no la voluntad de las provincias.

Del texto constitucional se desprenden estas categorías de poderes: a)

los delegados por la Constitución al gobierno nacional; b) los concurren-
tes entre la nación y las provincias; c) los conservados por las provincias;
d) los reservados especialmente por una provincia al momento de su in-
corporación; e) los poderes prohibidos, ya a la nación, ya a las provin-
cias, ya a ambas

Las pautas de relación entre la nación y las provincias han sido defini-
das jurisprudencialmente por la Corte Suprema, a tenor de los principios
de cooperación o armonía,346 adaptación,347 prudencia348 y lealtad fede-

ral.349

XXI. COMPETENCIAS FEDERALES

Una vez más la Constitución sigue aquí el diseño estadounidense,
aunque con ciertos retoques a favor del gobierno central.
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1. Relaciones exteriores

El artículo 27 confía al gobierno federal la celebración de tratados con
las potencias extranjeras, según los principios de derecho público senta-
dos en la Constitución. El objetivo de estos tratados es “paz y comercio”.
Dos incisos introducidos en la reforma de 1994 actualizan el contenido
de los mismos, porque mencionan los derechos humanos y la integración
con otras naciones (artículo 75, incisos 22 y 24).

En materia de elaboración de esos tratados (treaty making power), el
artículo 99, inciso 11, declara que es el presidente quien concluye y fir-
ma los tratados, concordatos y otras negociaciones, recibe sus ministros
y admite sus cónsules, pero el artículo 75, inciso 22, puntualiza que es el
Congreso quien los aprueba o desecha (en el derecho consuetudinario
constitucional, mediante ley). Para dar rango constitucional a un tratado,
el artículo 75, inciso 22, menciona un procedimiento más severo, como
respecto a los que transfieren competencias a organizaciones supranacio-
nales (artículo 75, inciso 24), aunque estas exigencias son más tenues si
se trata de la integración latinoamericana (inciso citado).

La Constitución habla de la “ratificación” en el artículo 31, ya que
menciona a tratados “ratificados”. Por derecho consuetudinario, quien
ratifica es el presidente. Una vez ratificado, el tratado se incorpora al de-
recho interno, no requiriéndose otra ley al respecto, según aclaró la Corte
Suprema en “Ekmekdjian v. Sofovich”.350

La Corte Suprema ha convalidado, también, a los tratados “ejecuti-
vos”, o acuerdos “en forma simplificada”, no obstante no figurar en el
documento constitucional.351

Asimismo, la Corte, con referencia a la ejecución de los tratados (po-

wer to enforce), declaró que corre a cargo del Poder Ejecutivo,352 y que
es obligación del Estado dictar las normas de reglamentación y aplica-
ción de tales instrumentos.353

La Constitución tiene una disposición específica, en el sentido de pre-
ver los “concordatos”, o tratados con el Vaticano (artículo 75, inciso 22).
Otra cláusula constitucional, el artículo 2o., obliga al gobierno federal a
sostener el culto católico apostólico romano. Aunque esto no implique
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que haya en Argentina iglesia oficial, sí importa reconocer a la católica
una situación preeminente, según ha dicho la Corte Suprema.354

La denuncia de los tratados fue contemplada también en el artículo
75, incisos 22 y 24 de la Constitución, bajo ciertas condiciones y mayo-
rías parlamentarias.

El presidente nombra y remueve, con acuerdo del Senado, a los minis-
tros plenipotenciarios y encargados de negocios (artículo 99, inciso 7).

Ya dijimos que la declaración de guerra y la paz está a cargo del presi-
dente, con acuerdo y aprobación del Congreso (artículos 75, inciso 25,
99 inciso 15). La Corte ha reputado a la declaración de guerra como
cuestión no justiciable.355

El ingreso de tropas extranjeras, y la salida de las nacionales requiere
el permiso del Congreso (artículo 75, inciso 28). En ocasión de la “gue-
rra del golfo” (1990), se discutió si bastaba un decreto presidencial para
enviar dos navíos al teatro de operaciones, para sumarse a fuerzas de Na-
ciones Unidas, cumpliendo solamente funciones pacíficas. Finalmente, el
Congreso sancionó la ley 23.904, admisoria de tal aporte.

2. Defensa y seguridad

El Preámbulo de la Constitución fija, entre los objetivos de la Consti-
tución, “consolidar la paz interior” y “proveer a la defensa común”. A su
turno, la Corte Suprema ha dicho que la existencia de poderes de guerra
en la Constitución tienen por fin salvaguardar la integridad y la indepen-
dencia de la República, y son competencias anteriores y, llegado el caso,
superiores a la Constitución.356

Si perjuicio de lo que se comenta aquí en materia de guerra, la Consti-
tución obliga al Congreso a proveer a la seguridad de las fronteras (ar-
tículo 75, inciso 16).

Las fuerzas armadas son organismos necesarios, previstos por la Cons-
titución (artículos 99, inciso 14, y 75, inciso 27). Reguladas por la ley de
defensa nacional 23.554, tienden a ser nacionales desde la ley 4031. La
Constitución distingue un “poder de organización”, en manos del Con-
greso, y un “poder de mando”, ejercido por el presidente, según aquellos
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incisos. Dichas atribuciones han sido consideradas por la Corte Suprema
como cuestión política no justiciable.357

El presidente es quien nombra a quienes desempeñan los empleos mi-
litares de la nación, con acuerdo del Senado en la concesión de grados
oficiales superiores (coronel, capitán de navío y comodoro, según el de-
recho consuetudinario), y por sí solo en el campo de batalla (artículo 99,
inciso 13, de la Constitución).

Hemos visto que todo ciudadano está obligado a armarse en defensa
de la Patria y de la Constitución (artículo 21), precepto constitucional
que autoriza el servicio militar obligatorio. En “Portillo”, la Corte Supre-
ma admitió la objeción de conciencia, sustentada en la libertad de cultos
y de creencias (artículo 14), en periodos de paz, aunque eso no eximía de
prestar aquel servicio militar, sin portar armas.358 Actualmente la ley
24.439 admite la referida objeción, y por lo demás, el servicio militar ha
dejado de ser compulsivo.

3. Competencias legislativas en materia de derecho federal,

común y local

La Constitución no autoriza la labor legisferante del Congreso, o la
del presidente mediante decretos, en cualquier materia.

Dicha competencia normativa existe, primero, en cuanto el “derecho
federal”, que refiere a la estructuración de los poderes del gobierno na-
cional, y también de ciertas materias donde existe un interés federal (v.

gr., estupefacientes, abastecimiento, tenencia de armas de guerra, ciuda-
danía, creación de un banco nacional, servicio militar, impuestos nacio-
nales, etcétera).359

También autoriza el artículo 75, inciso 22, de la Constitución, y al re-
vés de los Estados Unidos, la competencia normativa de la nación en ma-
teria del “derecho común” (códigos civil, comercial, penal, de minería,
del trabajo y seguridad social, y sus leyes complementarias). Se trata de
normas de derecho privado y público, algunas, además, de orden públi-
co.360 Ese “derecho común” es por definición igualitario en toda la Repú-
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blica, pero la Corte Suprema ha admitido que pueda haber modalidades
según las zonas, y por ende, no debe ser necesariamente idéntico para
todo el país.361 Las provincias no están habilitadas para dictar tales
códigos, una vez que lo haya hecho la nación (artículo 126).

Igualmente posee el Congreso competencias para pronunciar amnis-
tías “generales” (artículo 75, inciso 20), que importan despenalizar deli-
tos. El texto es muy amplio, aunque la Corte ha dicho que no es viable la
amnistía respecto de los hechos contemplados por el artículo 29 de la
Constitución (concesión de facultades extraordinarias al Poder
Ejecutivo,362 y en cuanto los delitos atroces.363 La facultad de amnistiar
también está recortada por el derecho internacional público, respecto por
ejemplo de delitos de lesa humanidad y de crímenes de guerra reputados
imprescriptibles (Corte Suprema, caso “Simón”, sentencia del 14/6/05).

Desde luego, el Congreso está en condiciones de dictar normas proce-
sales para los juicios que se tramiten ante los jueces nacionales. También
está habilitado por jurisprudencia de la Corte Suprema para sancionar re-
glas procesales aplicables en las justicias provinciales, con relación a los
códigos de derecho común, cuando ellas fueren razonablemente necesa-
rias para ejercitar los derechos que comprende esa legislación común.364

La Constitución confiere competencias legislativas al Congreso para
ejercer una legislación exclusiva en la capital de la nación y dictar la le-
gislación necesaria para el cumplimiento de los fines específicos en los
establecimientos de utilidad nacional que estén en el territorio de las pro-
vincias (artículo 75, inciso 30). No obstante, después de la reforma de
1994, la ciudad de Buenos Aires es erigida como gobierno autónomo,
con facultades propias de legislación y jurisdicción, y una ley determina
los intereses del Estado nacional mientras Buenos Aires sea capital de la
nación (artículo 129). Por tanto, la aptitud legisferante del gobierno fe-
deral en dicha ciudad es relativa, circunscripta a los aludidos “intereses”
nacionales.
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4. Competencias judiciales

El artículo 116 realiza un gran deslinde de competencia en materia
judicial.

En apretada síntesis, los tribunales federales entienden, por razón de

la materia, en las causas concernientes a puntos regidos por la Constitu-
ción, por los tratados y por las leyes de la nación (en rigor de verdad, so-
lamente por las leyes de “derecho federal”, y no del derecho común: véa-
se apartado anterior), así como, de manera especial, las causas “de
almirantazgo y jurisdicción marítima”, y por razón de las personas: cau-
sas donde la nación sea parte, o suscitadas entre dos o más provincias,
entre una provincia y los vecinos de otra, entre los vecinos de diferentes
provincias; y entre una provincia o sus vecinos, contra un Estado extran-
jero. En estos casos, la Constitución ha procurado tornar efectivo al dere-
cho federal, o asegurar la imparcialidad de las decisiones judiciales, la
armonía nacional y las buenas relaciones con los países extranjeros.365 En
la práctica, la legislación y la jurisprudencia (en particular de la Corte
Suprema) han moldeado, extendido o comprimido la regla constitucio-
nal. Valga una sola muestra: los procesos penales donde esté acusado un
extranjero no van a la judicatura federal, no obstante el claro texto del ar-
tículo constitucional 116, porque la ley reglamentaria 48 (y también la
ley 1893), restringió esa competencia a las causas civiles en los que es
parte el ciudadano extranjero. Tampoco se giran a la justicia federal los
pleitos laborales del mismo extranjero.366 Una tercer fuente de competen-
cia federal es por razón del lugar, con base en hechos acaecidos en don-
de operen establecimientos de utilidad nacional, siempre que en el caso
estuvieren en juego intereses federales comprometidos.367

La jurisdicción federal, de todos modos, es limitada y de excepción,368

aunque resulta prorrogable (esto es, renunciable) a favor de las justicias
provinciales, cuando es por razón de las personas.369

Ciertos asuntos propios de la jurisdicción federal son de competencia
originaria y exclusiva de la Corte Suprema de Justicia: los relativos a
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embajadores, ministros y cónsules extranjeros, y aquellos procesos en
los que alguna provincia fuese parte (artículo 117 de la Constitución).
Esa competencia de la Corte no es ampliable ni restringible,370 aunque de
hecho así ha ocurrido (por ejemplo, extendiéndose para causas donde es-
tén involucrados jefe de Estado extranjeros, y hasta sus esposas, actuan-
do en funciones oficiales),371 mientras que si es parte una provincia, la ju-
risprudencia de la Corte demanda que estén en juego temas de derecho
federal.372 En los demás procesos relativos a la jurisdicción federal, o en
los tramitados en las provincias donde se debatan temas de derecho
federal, entiende por medio de apelación (ordinaria o extraordinaria),
según lo determine el Congreso (artículo 117 ).

La jurisdicción ordinaria es la que compete a las provincias, y es la
no federal. Un situación peculiar se presenta en la Ciudad autónoma de
Buenos Aires, donde los jueces de la misma todavía no ejercen con ple-
nitud las competencias propias de jueces de provincia, ya que muchos de
los asuntos atinentes a la jurisdicción ordinaria siguen en manos de jue-
ces nacionales, conforme la posibilidad que brinda el artículo 129 de la
Constitución.

Conviene alertar que la Constitución otorga al presidente la facultad
de indultar y conmutar penas, a tenor del artículo 99, inciso 5, de la
Constitución, por delitos sometidos a la jurisdicción federal, previo in-
forme del tribunal correspondiente, salvo los casos de acusación por la
Cámara de Diputados. Dado que el indulto puede ser instrumentado para
morigerar penas o corregir errores judiciales o rigorismos de la ley penal,
algunos divisan en esa competencia presidencial el ejercicio de roles
cuasi jurisdiccionales en lo que hace al derecho penal. Es del caso adver-
tir, asimismo, que aquella atribución puede verse hoy limitada por el de-
recho internacional público respecto de los delitos de fuente internacio-
nal, o de lesa humanidad.

5. Competencias federales en materia presupuestaria,

tributaria, económica y comercial, y de fomento

Este tema, complejo y cambiante, comprende varios asuntos.
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A. Presupuesto nacional

El presupuesto anual, llamado a veces en Argentina “ley de leyes”,
debe iniciar su trámite en la Cámara de Diputados (es una tradición coin-
cidente con el artículo 52, que da a dicha Sala iniciativa en la considera-
ción de tributos), y es presentado por el jefe de Gabinete, previo trata-
miento en acuerdo de ministros y aprobación por el jefe de Estado
(artículo 100, inciso 6). También al jefe de Gabinete le toca hacer recau-
dar las rentas de la nación y ejecutar la ley de presupuesto (artículo 100,
inciso 7), bajo supervisión presidencial (artículo 99, inciso 10).

En cuanto su contenido, el artículo 75, inciso 8, de la Constitución re-
mite a pautas del inciso 2 del mismo artículo: equidad, solidaridad y
prioridad al logro de un grado equivalente de desarrollo, calidad de vida
e igualdad de oportunidades en todo el territorio nacional. El miembro
coinformante del despacho mayoritario en la asamblea constituyente de
1994 destacó que esas directrices indicaban que el presupuesto era fun-
damentalmente un instrumento de gobierno y herramienta de planifica-
ción económica.373

También le corresponde al Congreso aprobar o desechar la cuenta de
inversión (artículo 75, inciso 8), tarea a menudo desatendida o tratada
con morosidad por el Poder Legislativo.

B. Deslinde entre tributos nacionales y provinciales

Respecto al sistema de tributos nacionales, la Corte Suprema ha seña-
lado que tiene por meta recaudar fondos pero también operar como un
instrumento de regulación de la vida económica, e impulsar el desarrollo
pleno y justo de las fuerzas productivas.374

La imposición de tributos responde al “principio de legalidad”, o de
“reserva de la ley”, vale decir que deben ser establecidos por el Congre-
so mediante ley formal (artículos 4o. y 75, inciso 4).375 No son válidos
los dispuestos por decretos de necesidad y urgencia (artículo 99, inciso
3, de la Constitución), pero la Corte ha admitido algunos decididos por
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decretos mediante delegación legislativa, dentro de ciertos topes y máxi-
mos,376 tesis ciertamente discutible.

El artículo 4o. demanda que los tributos sean equitativos y proporcio-
nales a la población, frase que, según la Corte Suprema, da pie a los
principios impositivos de igualdad y generalidad,377 complementados por
los de irretroactividad, razonabilidad y no confiscatoriedad.378

Según la distribución tributaria que establece la Constitución, el esce-
nario impositivo es el siguiente.

• Los impuestos de exportación e importación son exclusivamente fe-
derales, y uniformes en todo el país (artículo 75, inciso 1).379

• Hay tributos concurrentes entre la nación y las provincias: los im-
puestos indirectos, que gravan generalmente al consumo (artículo
75, inciso 2).

• Los impuestos directos (v. gr., sobre las ganancias, inmuebles, la ri-
queza) son normalmente propios de las provincias; pero “por tiem-
po determinado”, y “siempre que la defensa, seguridad común y
bien general del Estado lo exijan”, también lo son para la nación,
debiendo en este caso resultar proporcionalmente iguales en todo el
territorio de la República. Como regla, salvo que tengan asignacio-
nes específicas, son coparticipables con las provincias. Antes de la
reforma constitucional de 1994 no se discutía la excepcionalidad de
tales impuestos, para la nación. En el seno de la convención consti-
tuyente, el miembro informante del despacho mayoritario no insis-
tió en esa rareza: dijo que eran concurrentes para las provincias y la
nación, aunque para ésta, bajo ciertas condiciones.380

• Hay contribuciones prohibidas para las provincias, como los dere-
chos de importación y exportación (artículo 75, incisos 1 y 126) y
los derechos de tonelaje (artículo 126).

• Finalmente, hay tributos prohibidos tanto para la nación como para
las provincias: v. gr., los “derechos de tránsito” (artículo 11) para el
interior de la República; los derechos de tránsito para buques
(artículo 12).
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C. Régimen de coparticipación. Ley convenio

El nuevo artículo 75, inciso 2, dio rango constitucional a una serie de
mecanismos existentes entre la nación y las provincias, como el “sistema
de coparticipación”, referido a los impuestos nacionales indirectos y a
los directos, salvo los aduaneros y a los que tengan asignaciones o fines
específicos, contemplados en el inciso 3 del artículo 75.

El instrumento jurídico del sistema de coparticipación es la ”ley con-
venio”, con base en acuerdos entre la nación y las provincias, instrumen-
to propio de un aggiornado federalismo, primero “negociado”, y luego
“de concertación”, como bien lo ha denominado Pedro J. Frías.381 No
hubo en la convención constituyente una respuesta clara acerca de qué
ocurría si una o más provincias no deseaban adherirse a esa futura ley.382

La referida ley, en lo que hace a la nación, debe tener origen en el Sena-
do y contar sancionada con la mayoría absoluta de la totalidad de los
miembros de cada Cámara. No puede ser reglamentada ni modificada
unilateralmente. Requerirá la aceptación de las provincias (artículo 75,
inciso 2), y aunque el texto constitucional no lo diga, también de la
Ciudad Autónoma de Buenos Aires, ya que dicha ley convenio se
referirá a sus ingresos.

En cuanto su contenido, el reparto (con automaticidad en la remisión
de los fondos por parte del ente recaudador, la nación) tendrá en cuenta
las competencias, servicios y funciones de cada una de las provincias,
con criterios objetivos de reparto, más equidad, solidaridad y con el prio-
ritario logro de un grado equivalente de desarrollo, calidad de vida e
igualdad de oportunidades en todo el territorio argentino. La imprecisión
e indeterminación de estos conceptos es harto llamativa.

La Constitución prevé un ente de fiscalización de la ley convenio, que
según el miembro informante del despacho mayoritario, equivaldría a la
actual Comisión Federal de Impuestos.383

Una cláusula transitoria de la reforma, la sexta, disponía que tal ley
debía dictarse antes de finalizar 1996, cosa que no ha ocurrido.
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D. Otras fuentes constitucionales de ingresos

Además de los tributos señalados, el artículo 4o. de la Constitución
habilita al gobierno federal para contraer empréstitos, y ello se conecta
con el artículo 75, inciso 7, que atribuye al Congreso “arreglar el pago de
la deuda interior y exterior de la nación”. En la práctica, el protagonismo
de estas gestiones ha correspondido al Poder Ejecutivo.

La Constitución menciona como posibles métodos de percepción de
fondos la venta y locación de tierras nacionales (artículo 4o.), las rentas
de correos (idem) y las “demás contribuciones que equitativa y propor-
cionalmente a la población imponga el Congreso general”. Al respecto,
la Corte admitió la constitucionalidad de las tasas, en retribución a una
concreta, efectiva e individualizada prestación de un servicio hacia el
contribuyente.384 También aceptó la constitucionalidad del sistema de
peaje, aunque no hubiere una vía alternativa de circulación para quien
circule.385

Un régimen espúreo de ingresos ha sido el “ahorro forzoso”, mediante
el cual el estado requirió a los particulares fondos que después devolvió
depreciados por la inflación, pese a lo cual el sistema fue declarado cons-
titucional por la Corte Suprema.386

E. Competencias comerciales, financieras y de fomento de la nación

Con la idea de facilitar el libre intercambio y circulación de productos
en el interior del país, y de regular soberanamente su relación con las de-
más naciones, sin interferencias provinciales, la Constitución, indica la
Corte Suprema,387 dejó en manos del Congreso nacional reglar el comer-
cio con las naciones extranjeras, y de las provincias entre sí (artículo 75,
inciso 13). Las comunicaciones, la radiodifusión, han sido incluidas en
este concepto.388 Ello se complementa con la atribución constitucional al
Congreso de reglamentar la libre navegación de ríos, habilitar puertos
(artículo 75, inciso 10), emitir moneda (artículo 75, inciso 11, aunque
cuidando su valor: artículo 75, inciso 19); reprimir la falsificación de
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moneda (artículo 75, inciso 12), adoptar un sistema uniforme de pesos y
medidas (artículo 75, inciso 11), dictar el código de comercio y la ley de
bancarrotas (artículo 75, inciso 12), establecer y reglamentar un banco
federal con facultad de emisión de moneda, así como otros bancos nacio-
nales (artículo 75, inciso 6), etcétera. De esas normas se ha desprendido
también la jurisdicción nacional en materia financiera y bancaria.389

El artículo 75, inciso 18, incluye a su vez la llamada “cláusula de la
prosperidad”, o “del progreso”, donde asigna al Congreso tareas de
promoción de la prosperidad de país, su adelanto y bienestar, el progre-
so de la ilustración, industria, construcción de ferrocarriles, coloniza-
ción de tierras, nuevas industrias, importación de capitales extranjeros,
etcétera Este listado de objetivos, indica la Corte Suprema, es meramente
enunciativo,390 y debe respetar los derechos personales, y los de las pro-
vincias.391 El Estado puede ser empresario (artículo 4o., Constitución),
pero el artículo 75, inciso 18, parece más bien afiliarse al principio de
subsidiaridad. Puede otorgar privilegios, exenciones tributarias y recom-
pensas.

Un nuevo inciso del artículo 75, el 19, destaca que el desarrollo debe
ser humano, con justicia social, destinado a la productividad de la econo-
mía nacional, la generación de empleos, la formación profesional de los
trabajadores, el desarrollo científico, etcétera El crecimiento económico
y el poblamiento deben atender políticas diferenciadas tendientes a equi-
librar el desigual desarrollo de provincias y regiones. También puede el
Congreso otorgar subsidios a las provincias (artículo 75, inciso 9), facul-
tad que ha sido ejercida con fuertes críticas acerca de posibles favoritis-
mos y discriminaciones en cuanto las beneficiadas.

En materia de educación y cultura, la reforma de 1994 estableció, res-
pecto de lo primero, que las leyes de organización y de base tienen que
consolidar la unidad nacional respetando las particularidades provincia-
les. Habla de una responsabilidad indelegable del Estado, la participa-
ción de la familia y de la sociedad, la promoción de valores democráticos
y la igualdad de oportunidades sin discriminación alguna; la autarquía de
las universidades nacionales, y la gratuidad y equidad de la educación
pública. Obliga a la nación, finalmente, a dictar leyes que protejan la
identidad y pluralidad cultural, la libre creación y circulación de las
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obras de autor, el patrimonio artístico y los espacios culturales y audiovi-
suales (artículo 75, inciso 19).

XXII. COMPETENCIAS TRIBUTARIAS PROVINCIALES

A más de lo indicado precedentemente sobre la situación jurídica de
las provincias y distribución impositiva entre la nación y las provincias,
cabe tener presente que para la Corte Suprema las provincias, en el ámbi-
to de sus competencias, pueden establecer libremente impuestos y deter-
minar los medios para distribuirlos en la forma y alcances que les parez-
ca más convenientes, así como establecer sanciones pecuniarias para
asegurar la percepción de sus rentas.392 Así, cabe recordarlo, tienen
prohibiciones constitucionales como establecer aduanas o derechos de
tonelaje, o imponer impuestos de exportación o importación. Por lo de-
más, sus tributos deben gravar cosas u operaciones realizadas en el ámbi-
to territorial de cada una de ellas,393 y no pueden, con su poder impositi-
vo, afectar las políticas del gobierno federal en el área propia del
mismo.394

Como en algunas cuestiones tienen poderes concurrentes (v. gr., cier-
tos impuestos indirectos y directos), puede haber doble imposición entre
ellas y la nación, posibilidad que no es forzosamente inconstitucional,
según la Corte Suprema,395 en tanto cada una haya actuado en el ámbito
de sus competencias, aunque ello, destaca la doctrina, debe provocar po-
líticas de armonización a fin de evitar el acoso impositivo al contribu-
yente.

Las provincias pueden establecer bancos, pero sin facultad de emitir
moneda papel (salvo que cuenten con autorización del gobierno federal:
artículo 126 de la Constitución). De hecho, en varios momentos han emi-
tido “bonos” o instrumentos similares a la moneda (actualmente erradi-
cados), denominados de diverso modo: “patacones”, “federales”, “ce-
cor”, etcétera. Importan una violación a este artículo constitucional. Por
lo demás, nunca pueden “acuñar moneda” (artículo 126 citado).
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XXIII. LA INTERVENCIÓN FEDERAL

El artículo 6o. de la Constitución confiere al gobierno federal una he-
rramienta política vital y temible a la vez, tal como se la ha instrumenta-
do en la experiencia argentina. La norma indica que dicho gobierno “in-
terviene en el territorio de las provincias”, para garantir la forma
republicana de gobierno, o repeler invasiones exteriores, y a requisición
de sus autoridades constituidas para sostenerlas o restablecerlas, si
hubiesen sido depuestas por la sedición, o por invasión de otra provincia.

Idealmente, esa atribución federal es parte de la “garantía” que el go-
bierno nacional debe tener respecto de las provincias, según el artículo
5o. in fine de la Constitución. En los hechos, so pretexto de garantizar la
forma republicana de gobierno, se la ha ejercitado para deponer autorida-
des provinciales que habían sido electas con base en comicios locales
fraudulentos (esto se llamó la “doctrina Yrigoyen”), o cuando pese a ha-
ber sido bien electas, a criterio del gobierno central era necesario reem-
plazarlas para garantizar la libertad de sufragio en una futura elección; o
para resolver conflictos de poderes locales (v. gr., la violenta disolución
de una Legislatura provincial por un gobernador), o para terminar con si-
tuaciones “manifiestamente inconciliables con el decoro político y la alta
cultura política del país”, o ante vacíos de poder, situaciones de terroris-
mo y subversión, conflictos internos de partidos políticos o entre el parti-
do político oficialista provincial y el nacional, o simplemente ante con-
troversias entre las autoridades provinciales y las federales, etcétera. Una
causal no expresamente citada en el artículo 6o., ha sido el alzamiento de
una provincia contra la nación, caso en el que se practicó en 1860 la in-
tervención federal.396

Según el nuevo artículo 75, inciso 31, de la Constitución, la interven-
ción federal en las provincias y en la Ciudad Autónoma de Buenos Aires
debe ser dispuesta por el Congreso, y durante su receso, por el Poder
Ejecutivo. En este ultimo caso, reinstalado el Congreso, tiene que apro-
barla o revocarla.

En la práctica argentina (no así en la estadounidense, con un texto
constitucional relativamente similar) la intervención federal provoca ha-
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bitualmente la remoción de las autoridades locales, incluyendo las judi-
ciales. El “comisionado” o interventor federal ejerce competencias ejecu-
tivas y legislativas locales (algunas veces hasta ha actuado como poder
constituyente), depone y nombra jueces. Según la jurisprudencia de la
Corte Suprema, la intervención no significa que el gobierno federal ejer-
za en ella una jurisdicción absoluta y exclusiva, ni que se extinga la per-
sonalidad de la provincia, o que su entidad patrimonial desaparezca o
quede disminuida.397 El mismo alto tribunal ha entendido que la declara-
ción de intervención pr parte del gobierno federal es una cuestión políti-
ca no justiciable,398pero en “Rossi Cibils”399 abordó ciertos aspectos del
tema. En “Tissenbaum” confirmó un fallo de un Superior Tribunal local
que reputó cuestión justiciable un a destitución por el comisionado fede-
ral de un juez local, invalidándola.400

En sentido positivo, cabe destacar que en las dos últimas décadas el
instituto de la intervención federal, si bien se lo ha aplicado, no ha sido
en tanto número (solamente se dispusieron cerca de cinco).

XXIV. EL RÉGIMEN MUNICIPAL. DISEÑO CONSTITUCIONAL

Y APLICACIONES EN PROVINCIAS

El nuevo artículo 129 de la Constitución, sancionado también en la re-
forma de 1994, obliga a las provincias a asegurar un régimen municipal
autónomo, en cinco órdenes: institucional, político, administrativo,
económico y financiero.

Esto significaba, de algún modo, una interferencia federal en el seno
de las provincias, como se reconoció por el miembro informante del des-
pacho mayoritario, quien agregó que la autonomía institucional de los
municipios implicaba que cada provincia debía permitirles acceder al
grado mayor de autonomía, “que es el municipio de convención” (en
éste, dichos entes locales sancionan su propia “carta” local, equivalente a
una Constitución comunal). La autonomía política implicaba que los mu-
nicipios debían elegir a sus propias autoridades, y la económica y finan-
ciera, que podían generar sus propias rentas.401 Si a esto se suma que el
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artículo 75, inciso 30, confiere a los municipios poderes de policía “e
imposición”, se infiere que también podrían establecer impuestos.

Si bien muchas provincias han articulado en sus Constituciones reglas
autonómicas amplias para los municipios, en consonancia con el artículo
123 de la Constitución federal, ello no ocurre en todas. En las faltantes,
hay una situación de inconstitucionalidad por omisión o por negación.

En síntesis, los municipios tienen poderes propios por voluntad del
constituyente nacional. Debe apuntarse, no obstante, que la jurispruden-
cia de la Corte Suprema sigue reputando a la autonomía municipal como
consecuencia derivada de la provincia a la que pertenecen.402

XXV. SUPREMACÍA DE LA CONSTITUCIÓN. CONSTITUCIÓN

Y TRATADOS INTERNACIONALES

El artículo 31 de la Constitución sienta expresamente el principio de
supremacía constitucional, en el sentido que “Esta Constitución, las le-
yes de la nación que en su consecuencia se dicten por el Congreso y los
tratados con las potencias extranjeras son la ley suprema de la nación”.
Agrega que las autoridades provinciales deben conformarse a lo señala-
do. Concordantemente, el artículo 27 indica que los tratados con las na-
ciones extranjeras deben conformarse con “los principios de derecho
público establecidos en esta Constitución”.

De lo dicho se desprende que puede haber leyes y tratados inconstitu-
cionales, por ser opuestos a la Constitución, tanto en su letra como en su
ideología.

Con la reforma de 1994, el constituyente concedió rango constitucio-
nal a ciertos instrumentos internacionales (artículo 75, inciso 22), y per-
mitió que el Congreso otorgara a otros igual condición, con un trámite y
mayorías especiales para tal decisión. Respecto de los primeros, puntua-
lizó que esa jerarquía constitucional lo era “en las condiciones de su vi-
gencia... no derogan artículo alguno de la primera parte de esta Constitu-
ción y deben entenderse complementarios de los derechos y garantías
por ella reconocidos”.

La rebuscada redacción de la última parte de la cláusula que citamos
se explica, históricamente, por el requerimiento de ciertos sectores teme-
rosos de que algunos derechos insertados en tales documentos interna-
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cionales, como el de réplica, pudiesen afectar la libertad de expresión de-
clarara en el antiguo artículo 14, operando la réplica como una especie
de censura.

De todos modos, ha quedado en duda cuál es la regla efectivamente
suprema, de haber un conflicto entre un precepto de la Constitución y
otro de un tratado con jerarquía constitucional, integrando todas estas
normas un “bloque de constitucionalidad”.

Una tesis, expuesta en la convención constituyente por el miembro in-
formante del despacho mayoritario, Barra, patrocina la doctrina de los
dos tramos. Si la controversia se plantea entre un tratado y alguna norma
de la primera parte de la Constitución, triunfa esta última; y viceversa, de
darse la confrontación con un artículo de la segunda parte de la Constitu-
ción.403 Es la doctrina que más coincide con el texto de la Constitución, y
hemos adherido a ella.

Una segunda postura, sostenida por el otro miembro informante del
despacho mayoritario, Cafiero, enseña que debe preferirse la regla más
propicia para la persona, independientemente de dónde esté (si en el tra-
tado o en la Constitución: principio pro homine).404

La tercera posición explica que dado que la convención constituyente
no podía retocar punto alguno de la primera parte de la Constitución (ar-
tículo 7o. de la ley 24.309), y en ese sector están los artículos 31 y 27
que ya mencionamos, toda confrontación debe resolverse a favor de la
primacía de la Constitución.

La cuarta postura, sostenida por diversos jueces de la Corte Suprema
en varios pronunciamientos (aunque, al parecer, nunca hubo una clara
mayoría de cinco miembros sobre el tema), indica que el constituyente
hizo ya en 1994 un análisis de compatibilidad entre la Constitución y los
instrumentos internacionales del artículo 75, inciso 22, de tal modo que
no había oposición alguna, y que en todo caso los jueces deben realizar
una interpretación armonizante que los compatibilice.405 Esta tesis, que
parte de una presunción de evaluación hecha por el constituyente (aun-
que no demostrada), no resuelve, por lo demás, el problema de los trata-
dos “constitucionalizados” por el Congreso, después que la constituyente
terminó su labor, y que hasta ahora se concentra en dos convenciones: la
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interamericana sobre desaparición forzada de personas y la concerniente
a imprescriptibilidad de los crímenes de guerra y de los crímenes de lesa
humanidad (que cuentan con rango constitucional merced a las leyes
24.820 y 25.778).

Debe tenerse presente, por lo demás, que en la década de los cincuenta
la Corte Suprema afirmó en “Merck Argentina” que en periodos de gue-
rra todos los tratados prevalecen sobre la Constitución,406 y que respecto
de los tratados comunes, no constitucionalizados, el nuevo texto consti-
tucional los declara superior a las leyes (artículo 75, inciso 22), pero no a
la Constitución, aunque una fuerte tendencia internacionalista, con base
en los artículos 27 y 46 la Convención de Viena sobre el derecho de los
tratados (aprobada por Argentina por ley 19.865), con base en los princi-
pios del derecho de gente pacta sunt servanda y bona fide, sostiene que
Argentina rara vez podría eximirse del cumplimiento de tratados
internacionales invocando normas de derecho interno (incluyendo a la
Constitución).

Cabe rememorar, igualmente, que el artículo 75, inciso 24, de a Consti-
tución prescribe que, bajo ciertas condiciones, el Congreso puede aprobar
tratados que deleguen competencia y jurisdicción a organizaciones su-
praestatales en condiciones de reciprocidad e igualdad, que respeten el or-
den democrático y los derechos humanos, y que las normas dictadas en su
consecuencia tienen jerarquía superior a las leyes. Estas “normas dictadas
en su consecuencia” serían las provenientes de esos organismos suprana-
cionales a quienes se hubieran transferido las competencias nacionales.
Pero, asimismo, si es válida la transferencia de tales competencias, de he-
cho esos tratados de delegación importan modificaciones indirectas de la
Constitución argentina, en el cupo de atribuciones traspasadas.

Un problema paralelo es el de la posible incompatibilidad entre dos
instrumentos internacionales con el mismo nivel de constitucionalidad
para Argentina. El tema, no imposible tratándose de documentos nacidos
en fuentes jurídicas y en momentos disímiles, podría en principio resol-
verse de acuerdo con el principio vigente en materia de interpretación de
tratados sobre derechos humanos, pro homine (escoger la norma más fa-
vorable para la persona), y de haber paridad, por extensión, con la doctri-
na “lex posterior derogat priori”, o de la especialidad (prevalece la dis-
posición específica sobre la general).
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XXVI. ESTADOS DE EXCEPCIÓN

Cabe interrogarse sobre la vigencia y supremacía de la Constitución
durante tales periodos.

1. Guerra

La Constitución admite la declaración de guerra, por el presidente con
autorización y aprobación del Congreso (artículos 75, inciso 25, 99,
inciso 15).

Pero la declaración de guerra no importa necesaria ni automáticamen-
te la declaración del estado de sitio (aunque pueda provocarlo), ni la sus-
pensión de la Constitución. No obstante, tiene que tenerse presente la te-
sis de la Corte Suprema, ya mencionada en el apartado anterior, del caso
“Merck Argentina”, en el sentido que durante la guerra prevalece el
derecho internacional aun sobre la Constitución.

2. Estado de sitio

Es una medida contemplada por la Constitución, de tipo extraordina-
rio, subraya la Corte Suprema, a utilizar en momentos extraordinarios.407

Como causales, la Constitución menciona dos (artículo 23) conmoción
interior y ataque exterior “que pongan en peligro el ejercicio de esta
Constitución y de las autoridades creadas por ella”.

Según la doctrina, puede tener carácter preventivo y reparador.408

A tenor de la ley suprema, quien puede disponerlo son las siguientes
autoridades: para el supuesto de conmoción interior, el Congreso (artícu-
los 75, inciso 29 y 99, inciso 16). Si se encuentra en receso, el presidente
(artículo 75, inciso 29). Cuando el Congreso reinicie sus actividades, tie-
ne que aprobarlo o suspenderlo (artículo 75, inciso 29). Para el caso de
ataque exterior, es el presidente, con acuerdo del Senado (artículo 99, in-
ciso 16). No indica la Constitución qué pasa si el Senado está en receso.
En la experiencia concreta, algunas veces fue declarado por el presidente
ad referendum del Senado; en otras, directamente.409
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El artículo 99, inciso 16, de la Constitución señala que cuando el esta-
do de sitio es declarado por el presidente en caso de ataque exterior, debe
serlo “por un término limitado”. La Corte Suprema, ante experiencias
distintas registradas en la historia local, terminó por sostener que la de-
terminación de un plazo es algo obligado para la validez de la declara-
ción de dicha medida de excepción.410

Con relación al lugar donde se lo aplica, el artículo 23 menciona “la
provincia o territorio en donde exista la perturbación del orden”. En la
práctica, muchas veces se lo ha efectivizado en zonas ajenas a todo con-
flicto. La Corte Suprema ha dicho que es constitucional la declaración
para todo el país, si a juicio de quien debe declararlo, así es necesario.411

Para el mismo tribunal, si bien no es justiciable (todavía) la declaración
en sí del estado de sitio, de todos modos explica que sí lo es el recaudo
de la determinación del lugar donde se lo cumple (caso “Granada”).412

Uno de los temas más debatidos ha sido el de los efectos de la declara-
ción del estado de sitio. El artículo constitucional 23 advierte que duran-
te el mismo, quedan “suspensas allí las garantías constitucionales”. A
renglón seguido, agrega que durante tal suspensión no podrá el presiden-
te condenar por sí ni aplicar penas, y que su poder se limita, respecto de
las personas, a arrestarlas o trasladarlas de un punto a otro de la nación,
si ellas no prefiriesen salir fuera del territorio argentino.

El texto constitucional ha dado lugar a distintas posibles interpretacio-
nes: a) una, de máxima, entiende que pueden suspenderse todos los dere-
chos y garantías; b) otra, de mínima, exclusivamente la libertad de circu-
lación; c) una tercera, aquellos derechos cuyo recorte es necesario para
enfrentar el estado de sitio. Ésta es la corriente finalista (Bidart Campos)
que ha ido prevaleciendo en la práctica (caso “Editorial Sarmiento).413

Como libertades habitualmente restringidas en ocasión del estado de si-
tio, además de la ambulatoria, han sido las de reunión, expresión y huel-
ga; pero ha aumentado considerablemente una cuestión otrora no justi-
ciable (political question), pero hoy sí debatida por los tribunales, como
es la razonabilidad de los decretos del Poder Ejecutivo limitativos de los
derechos, evaluación judicial que se hace en un doble sentido: control de
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causalidad (el acto que provoca la restricción debe tener conexión con
los motivos que legitiman la declaración del estado de sitio) y control de
proporcionalidad (la limitación no debe ser exagerada, o absurda).

También tienen los particulares durante el estado de sitio el “derecho
de opción” o de “extrañamiento”, que es el de salir del territorio argenti-
no, conforme puntualiza la última parte del artículo 23 de la Constitu-
ción. Si es negado, la acción para reclamarlo es el hábeas corpus.

Recordamos que durante el estado de sitio no quedan suspendidos ni
el amparo ni el hábeas corpus.

3. Suspensión de derechos y garantías

Debe tenerse presente que el artículo 27 del Pacto de San José de Cos-
ta Rica contempla la suspensión de derechos y garantías reconocidas por
dicho instrumento (que tiene rango constitucional en Argentina), para su-
puestos “de guerra, de peligro público o de otra emergencia”. El Estado
debe comunicar a los demás Estados parte del Pacto los derechos y ga-
rantías suspendidos, los motivos de ella y el plazo. Pero no son suspendi-
bles ciertas facultades, como el derecho al reconocimiento de la persona-
lidad jurídica, vida, integridad personal, prohibición de esclavitud o
servidumbre, principio legalidad y de retroactividad, libertad de concien-
cia y religión, protección a la familia, derecho al nombre, derechos del
niño, derecho a la nacionalidad, derechos políticos del artículo 23 de la
convención, ni las garantías judiciales (como el amparo o el hábeas cor-
pus). Esas prohibiciones rigen también para Argentina, aun con relación
al estado de sitio.

4. Ley marcial

En la experiencia argentina se ha implementado la ley marcial, o so-
metimiento de civiles a la autoridad militar, que no figura en la Constitu-
ción, pero que cierta jurisprudencia de la Corte Suprema convalidó.414

Sin embargo, difícilmente pueda asegurarse hoy que esa doctrina judicial
continúa vigente.
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5. Emergencia económica

Sin necesidad de declarar el estado de sitio, el gobierno federal, y al-
gunas veces los provinciales, han proclamado la emergencia económica
y previsional, argumentando, directa o tácitamente, una situación de es-
tado de necesidad. Sobre la restricción a los derechos personales en tal
momento, en particular el de propiedad, nos remitimos a lo señalado en
el apartado sobre derechos individuales.

6. Gobiernos de facto Cláusula de salvaguardia de la Constitución

El país cuenta con una nutrida experiencia en materia de regímenes de
facto, que fueron aceptados por la Corte Suprema desde mediados del si-
glo XIX (caso “Martínez”), y en especial, por una célebre acordada del
10 de diciembre de 1930.415 La jurisprudencia de la corte sufrió mutacio-
nes en cuanto las facultades que se reconocían a esas autoridades milita-
res. Lo últimos pronunciamientos retornaron a la tesis de amplias compe-
tencias al respecto.416

La reforma constitucional de 1994 sancionó un nuevo artículo, el 36,
donde declarar que la Constitución mantendrá su imperio aun cuando se
interrumpiere su observancia por actos de fuerza contra el orden institu-
cional y el sistema democrático. Añade que “estos actos serán insanable-
mente nulos”.

Según el mensaje del miembro informante del despacho mayoritario
en la convención constituyente, la norma tiene nombre y apellido: pre-
tende atacar futuros golpes de estado y gobiernos de facto. La declara-
ción de nulidad absoluta genera la posibilidad, añadió, de revisar los ac-
tos que se dicten por el gobierno irregular.417 De esta frase parece
desprenderse que el golpe de Estado siempre será nulo, y que los demás
decisiones que adopten las autoridades de hecho, anulables.

No alude este precepto a alteraciones institucionales que no sean pro-
vocadas por la fuerza. Para eso, dijo el presidente de la comisión de re-
dacción de la convención, “están previstos otros artículos de la Constitu-
ción nacional ”.
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El nuevo artículo 36 contempla sanciones especiales para los autores
de los referidos actos de fuerza (castigo para los traidores a la patria, in-
habilitación a perpetuidad para ocupar cargos públicos, exclusión del be-
neficio del indulto y de la conmutación de penas). Hay sanciones idénti-
cas para quienes como consecuencia de dichos golpes de Estado
usurparen funciones previstas para las autoridades de la Constitución na-
cional o provinciales. Las acciones judiciales son imprescriptibles.

Hemos señalado, asimismo, que el artículo declara el derecho de resis-
tencia contra quienes ejecutaron el acto de fuerza condenado por este
precepto.

En tren de proteger la democracia, el nuevo artículo 36 introduce una
norma declarativa, en el sentido que atenta contra aquel sistema también
quien incurriere en grave delito doloso contra el Estado que conlleve en-
riquecimiento (hecho que provocará su inhabilitación por el tiempo que
la ley determine), y otra programática: el Congreso debe sancionar una
ley sobre ética pública para el ejercicio de las funciones oficiales. La
norma lleva el número 25.188. Incluye la obligación de presentar una de-
claración de bienes por parte de determinados funcionarios y magistra-
dos, reglas de conducta y tipos penales específicos.

7. El control de constitucionalidad

Uno de los dispositivos clave para asegurar la supremacía de la Cons-
titución es el régimen de control de constitucionalidad, a más de un ade-
cuado sistema de procesos constitucionales al estilo del hábeas corpus, el
amparo y hábeas data, etcétera.

Como en el caso norteamericano, el texto constitucional original de
1853/60 no contenía reglas acerca del control de constitucionalidad. Fue-
ron pergeñadas, pues, por normas infraconstitucionales, prácticas foren-
ses y derecho consuetudinario constitucional. Recién en la reforma de
1994 hay una mención, en el artículo 43, concerniente a la acción de
amparo, al control judicial de constitucionalidad. La cláusula señala
que los jueces pueden declarar la inconstitucionalidad de normas en el
amparo.

De hecho, como se puntualizó, el Congreso ejerce autocontrol de
constitucionalidad cuando rechaza proyectos de leyes que colisionen con
la Constitución. También, cuando deroga leyes por reputarlas inconstitu-
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cionales. Últimamente ha declarado inválidas a ciertas leyes (llamadas
“de obediencia debida” y “punto final”).418

El Poder Ejecutivo también practica control de constitucionalidad me-
diante el veto de leyes que reputa inconstitucionales. Para la jurispruden-
cia de la Corte Suprema, no puede declarar por sí inconstitucionales a las
leyes, ni plantear ante la justicia su inconstitucionalidad.419 Esto último
es harto discutible, ya que impide un saneamiento del material normativo
inconstitucional.

El típico control de constitucionalidad, producto básicamente del de-
recho consuetudinario constitucional, es el judicial. Siguiendo las pautas
norteamericanas, es difuso o desconcentrado (radica en todos los jueces,
nacionales o provinciales),420 es reparador (no opera respecto de proyec-
tos de ley), puede ejercerse de oficio por los jueces (jurisprudencia re-
ciente, derivada del caso “Mill de Pereyra”),421 y sus resultados son inter

partes, con efecto para el caso concreto. Sin embargo, la Corte Suprema
(también por creación jurisprudencial), ha dado a sus fallos un importan-
te efecto vinculante, ya que los jueces inferiores deben en general con-
formar sus fallos a los criterios de la Corte, aunque puedan separarse de
ellos dando razones valederas y suficientes, nuevas respecto de las ya
consideradas por la Corte.422

El control judicial de constitucionalidad no se practica en las llamadas
“cuestiones políticas no justiciables” (political questions), como son las
declaraciones de intervención a una provincia, o del estado de sitio, la
política económica del Estado, la decisión del presidente de enviar un
pliego de embajador al Senado para requerir su acuerdo. Pero en los últi-
mos lustros la Corte ha avanzado sobre el terreno de las cuestiones no
justiciables, judicializando a muchas de ellas, como la destitución de un
gobernador provincial dispuesta por juicio político por la legislatura lo-

CONSTITUCIONES IBEROAMERICANAS178

418 Cfr. Ley 25.779, que ha declarado “insanablemente nulas” a las leyes 23.492 y
23.521, llamadas “de punto final” y “de obediencia debida”, que habían sido previamente
derogadas.

419 CSJN, Fallos, 307:630, “Cieza”; 303:1039, “Giuffoni”. Véase TABACAL.
420 CSJN, Fallos, 308:490, “Strada”; aunque el control de constitucionalidad lo ejerce

de modo especial la Corte Suprema, como intérprete final de la constitución: CSJN, Fa-

llos, 298:441, “Zamorano”.
421 CSJN, Fallos, 324:3219, “Mill de Pereyra”.
422 CSJN, Fallos, 212:59,”Santín”; “La Ley” 1986-A-178 (“Cerámica San Lorenzo”).



cal,423 la elección del gobernador de una provincia,424 y, como ya se deta-
lla en otras partes de esta introducción. La destitución de jueces median-
te el juicio político, la no incorporación de un diputado electo a la
Cámara, por rechazo de ésta, la constitucionalidad de una reforma cons-
titucional, entre tantas otras.425

Es sugestivo que en Argentina no tengan consenso las propuestas de
crear un Tribunal Constitucional o una Corte Constitucional. El apego al
sistema estadounidense de judicial review es todavía muy fuerte en el
ámbito local.

XXVII. REFORMA DE LA CONSTITUCIÓN

Un solo artículo de la Constitución, el 30, disciplina el decisivo tema
de la reforma constitucional, e implanta un procedimiento harto dificul-
toso de cambio constitucional formal, que se perfila como ultrarígido o
semipétreo.

La norma en cuestión detalla que la Constitución puede reformarse en
el todo o en cualquiera de sus partes. La necesidad de reforma debe ser
declarada por el Congreso con el voto de dos terceras partes, al menos,
de sus miembros; pero no se efectuará sino por un a convención
convocada al efecto.

Cada segmento de este artículo ha dado lugar a numerosas controver-
sias interpretativas, dilucidadas por la práctica que ha conformado ya un
interesante derecho consuetudinario constitucional.

Cronológicamente pueden distinguirse tres etapas en el proceso refor-
mista constituyente.

1. Etapa congresional

Transcurre en el poder Legislativo, quien ejerce en Argentina un ver-
dadero poder “preconstituyente”, o poder de convocatoria, que se tradu-
ce en la “declaración” de la necesidad de reforma.
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La Constitución indica que esa declaración debe ser adoptada “por el
Congreso”. Éste podría expedirse por medio de una asamblea legislativa,
o reunión conjunta de las dos cámaras. Sin embargo, en la experiencia
habida la declaración se ha hecho por medio de una ley, eventualmente
vetable por el Poder Ejecutivo.

La norma de convocatoria tiene que sancionarse “con el voto de las
dos terceras partes” de los miembros del Congreso. Se discute si ese quó-
rum tiene que contarse sobre la totalidad de los miembros de cada Sala, o
sobre quienes estén efectivamente en ejercicio, o solamente sobre los
presentes en la sesión donde se trata la ley declarativa de la reforma. Hay
experiencias diversas en la realidad local, sin que ellas hayan provocado
la nulidad de la declaración de reforma.

Las leyes de reforma marcan el perímetro posible de las potestades re-
visoras de la convención o asamblea constituyente. En el caso “Fayt”, la
Corte Suprema, efectivamente, invalidó una enmienda hecha por la con-
vención constituyente de 1994, por excederse de aquel temario, fijado
por la ley 24.309.426

Es discutible si en Argentina hay cláusulas pétreas inmodificables. La
Constitución, claramente, habla en su artículo 30 de la posibilidad de
cambio constitucional “en el todo o en cualquiera de sus partes”.427 Natu-
ralmente, hay límites de derecho internacional público (no podrían
rehuirse compromisos internacionales, en particular en materia de dere-
chos humanos, por una reforma constitucional local), y de derecho natu-
ral (éste se halla reconocido por el artículo 33 de la Constitución, como
base de los derechos no enumerados, superiores y anteriores, se dijo al
sancionar el precepto, a cualquier Constitución positiva). Normas jusna-
turalistas concernientes a la vida y a la dignidad humana no resultarían
entonces válidamente derogables en una reforma constitucional.

En el derecho consuetudinario local, las leyes del Congreso en materia
de convocatoria a una asamblea reformadora de la Constitución han sido
con frecuencia detallistas acerca de cómo se realiza la elección de los
constituyentes, su número, condiciones, el plazo de actuación, sus remu-
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neraciones, e incluso la nulidad por transgresión del temario. En 1994 la
ley 24.309 arbitró incluso el procedimiento de votación en el seno de
la asamblea. En realidad, esto último parece una competencia inherente o
propia de la convención. El conflicto concluyó cuando la asamblea acep-
tó reglamentariamente el criterio sentado por la ley de convocatoria.

2. Etapa electoral

La Constitución no demanda que la convención reformadora sea elec-
ta popularmente, pero ello ha ocurrido siempre, y genera una regla con-
suetudinaria constitucional al respecto. Para integrar la convención se
han seguido distintos regímenes electorales, los últimos afiliados al
sistema D’Hont, de representación proporcional.

3. Etapa convencional

Transcurre una vez inaugurada la asamblea reformadora, que dicta su
propio reglamento. No está obligada a cambiar todo lo que el Congreso
propone que se modifique.

La convención está autorizada a disponer el régimen de promulgación
y publicación de las reformas. Algunas (1866, 1898, 1949, 1957), lo co-
municaron al gobierno (Poder Ejecutivo), “para que se cumpla”, pero la
de 1994 estableció ella misma un sistema de autopromulgación y de pu-
blicación, autorizando a su presidente a que hiciera lo último en el Bole-

tín Oficial del Estado, teniendo de todos modos plena validez lo resuelto
por la asamblea, por cualquier otro medio de difusión, si aquella publica-
ción no fuere posible.

4. Judiciabilidad de la reforma constitucional

El tema, muy debatido en la doctrina argentina (hay quienes reputaban
al proceso reformista como cuestión política no justiciable, o political

question) fue poco a poco definido por la jurisprudencia de la Corte Su-
prema. Ya en “Soria de Guerrero” anticipó que si los vicios jurídicos
aludían a requisitos indispensables y mínimos para la validez de la nor-
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ma sancionada, era posible la revisión judicial de la reforma,428 y recien-
temente, en “Fayt”, según apuntamos, practicó dicho control descalifi-
cando, por exceso de competencias de la convención constituyente, una
regla sancionada en 1994 concerniente a la edad tope al principio de es-
tabilidad de los magistrados judiciales.429

5. Reformas indirectas de la Constitución

Aparte de los cambios constitucionales que se operan por medio de la
costumbre constitucional (en particular, la contra constitutionem) y de
las interpretaciones mutativas de la Constitución (aditivas, sustractivas o
mixtas),430 otros dispositivos de la Constitución permiten su reforma for-
mal, bien que no a través de una convención constituyente.

Por ejemplo, al habilitar el artículo 75, inciso 22, al Congreso para que
dé categoría constitucional a ciertos tratados en materia de derechos huma-
nos, automáticamente lo habilita para ampliar el bloque de constituciona-
lidad y expandir las normas con rango constitucional. Al autorizar el ar-
tículo 75, inciso 14, también al Congreso, el traspaso de competencias y
jurisdicción (no distingue entre las nacionales y las provinciales) a entes
supraestatales, legitima asimismo una reforma por sustracción.

XXVIII. EVALUACIÓN. LA CONSTITUCIÓN ARGENTINA

EN LOS INICIOS DEL SIGLO XXI

Al comenzar un nuevo milenio, la Constitución argentina lo hace con
un texto en buena parte añejo, en parte nuevo, amalgamados imperfecta-
mente, con serios conflictos normativos e ideológicos entre ambos tra-
mos. En la parte recientemente reformada (1994), no son extrañas las im-
perfecciones en la formulación normativa, ciertas redundancias (cuando
no incoherencias) y un lenguaje de vez en cuando declamatorio e impre-
ciso. Importantes asuntos, a falta de acuerdo político, fueron relegados
entonces a los poderes constituidos, dando al texto final la impresión de
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haber quedado en ellos inconcluso. Algunos párrafos muestran, al mismo
tiempo, un desfase entre lo que la mayoría de la convención quiso y
aquello que refleja la letra aprobada. También, como asignatura pen-
diente, quedó una revisión prolija del documento constitucional, a fin de
tornarlo pulido y armónico consigo mismo.

Aún así, la Constitución en vigor es útil, porque confía mucho en sus
operadores, y si éstos proceden con honestidad, tino y grandeza, cuentan
con un instrumento de gobierno apto para desplegarla con provecho. No
es, afortunadamente, una Constitución-cárcel para quien desee gobernar
con sentido de bien común. Antes bien, puede ser entendida y practicada
como una pista de despegue para la programación de un Estado de dere-
cho y de justicia, moderno y a la vez eficiente, respetuoso de los derechos
personales y al mismo tiempo incorporado a un mundo globalizado, in-
merso en una vertiginosa aceleración de la historia.

ADDENDA. MODIFICACIONES EN EL CONSEJO DE LA MAGISTRATURA

Y JURADO DE ENJUICIAMIENTO FEDERALES

Encontrándose esta obra en edición, la ley 26.080, promulgada el 24
de febrero de 2006, introdujo significativas modificaciones al anterior ré-
gimen del Consejo de la Magistratura y del Jurado de Enjuiciamiento es-
tablecidos por la ley 24.937, texto ordenado según decreto 816/99 (véase
el apartado sobre “La Justicia”, y el análisis de estos dos institutos).

Entre otras reformas, y en apretada síntesis, se altera la composición
del Consejo de la Magistratura, que ahora estará conformado por trece
miembros: tres jueces del Poder Judicial de la Nación, seis legisladores
(tres diputados y tres senadores, correspondiendo en cada caso dos a la
mayoría y uno a la primera minoría de cada Sala del Congreso), dos re-
presentantes de los abogados de la matrícula federal; uno más del Poder
Ejecutivo, y otro del ámbito académico y científico. El presidente del
Consejo deja de ser el presidente de la Corte Suprema, para resultar de-
signado por mayoría absoluta del total de los miembros del Consejo, que
duran cuatro años en sus tareas. Las comisiones de éste se redefinen cua-
tro: de selección de magistrados y escuela Judicial; de disciplina y acusa-
ción; de administración financiera, y de reglamentación.

A su turno, el Jurado de Enjuiciamiento se integra con siete miem-
bros: dos jueces de cámara, cuatro legisladores (dos por cada Cámara del
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Congreso, uno por la mayoría y otro por la primera minoría), y un abo-
gado de la matrícula federal. Sus vocales son electos por sorteo, semes-
tralmente. Permanecen en el cargo mientras se encuentren en trámite los
procesos de juzgamiento de los magistrados que les hayan sido enco-
mendados. El presidente del Jurado es nombrado por sus pares.

Ha sido notoria en esta enmienda la preeminencia de la llamada “clase
política” (legisladores y representantes del Poder Ejecutivo: siete miem-
bros sobre trece en el Consejo; cuatro sobre siete en el Jurado), con lo
que se viola la directriz de “equilibrio” que patrocina respecto del Con-
sejo el artículo 114 de la Constitución Nacional, entre los vocales origi-
narios de los órganos provenientes de elección popular, jueces, abogados
y académicos y científicos.

La nueva ley, profusamente criticada por colegios de abogados, ma-
gistrados judiciales, asociaciones científicas de derecho y la oposición
parlamentaria, no es un buen augurio para la legitimidad funcional de los
organismos que regula. Además, contradice las intenciones del constitu-
yente de 1994, que precisamente procuró sanear y disminuir la influencia
del partidismo político en los regímenes de nominación y de vigilancia
de los cuadros judiciales. El nuevo sistema puede fomentar una nociva
influencia de la clase política (en particular del partido oficialista) tanto
en la preselección como en los ascensos y en la estabilidad de los jueces
federales, en serio desmedro de la imparcialidad e independencia de
ellos; y en definitiva, en perjuicio de los derechos de los habitantes, para
quienes estas últimas cualidades en sus magistrados son indispensables,
si se quiere un genuino Estado de derecho. En definitiva, persisten nues-
tras críticas anteriores en cuanto a que el silencio constitucional respecto
de la integración concreta del Consejo y del Jurado, facilita que la
mayoría legislativa pueda manipular esa composición y desvirtúe el
propio mensaje del constituyente.
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