






ción de constituyentes no le dio al partido gobernante quórum propio
para decidir la suerte y el contenido de la nueva Constitución de los
argentinos. Seguramente por eso, el acuerdo institucional entre las
dos fuerzas políticas no solamente se cumplió en el Congreso, sino en
todos sus términos en el ámbito de la Convención reformadora. Eso
posibilitó, en definitiva, una reforma votada en su articulación final
por la totalidad de los partidos políticos que la conformaron (dieci-
nueve bloques partidarios), así como votada por todos los que asis-
tieron al acto convocado al efecto en el Palacio San José, de Concep-
ción del Uruguay, Entre Ríos, residencia de Urquiza, el principal
promotor político la histórica Constitución de 1853.

Esos fueron los prolegómenos de esta histórica Asamblea Consti-
tuyente que lograra dejar atrás el mito de la no reforma constitucio-
nal en la Argentina. Ese mito que vivió apoyándose en el sofisma de
que una norma que es violada o incumplida no debe reformarse, sino
mandarse a cumplir a fuerza de hierro. Autoritarismo utópico, en de-
finitiva, invocado a partir de la invocación de la libertad no reformista.
Como si la esencia de la libertad no fuera impulsar el crecimiento,
y éste no supusiera el cambio de los códigos que la sustentan. Dicho
mito también se apoyaba en otro argumento contradictorio desde su
única formulación posible: hay que aplicar las normas constituciona-
les y no reformarlas, aunque dichas normas no estén escritas. Como
si se tratara de una Constitución no escrita, la hecha de historia y
de costumbres. Lata ignorancia de lo que es nuestra Constitución, de
nuestra formación jurídica y de la importancia de tener un sistema
normativo que se haga respetar por sus contenidos, pero no por sus
incumplimientos.

II.  LA REFORMA DEL SISTEMA POLÍTICO

SOBRE LA FORMA DE GOBIERNO

1. Características generales

La nueva Constitución ha fortalecido la forma republicana de go-
bierno al hacer más efectivos los controles del Congreso y de los
jueces, y de otros órganos de control, como la Auditoría General y
el Defensor del Pueblo sobre el Ejecutivo; al fortalecer la tutela de
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los derechos a través de una acción de amparo de amplio espectro;
al disponer la jerarquía constitucional de los tratados internacionales
sobre derechos humanos; al impugnar a toda forma de discrimina-
ción, como modo particular de afirmar la igualdad ante la ley; al or-
denar la publicidad de las leyes como condición de su vigencia.

La reforma ha fortalecido el federalismo al reconocerle a las pro-
vincias el dominio originario sobre sus recursos naturales; al otorgar-
les competencia para firmar tratados internacionales sin afectar la
competencia federal; al prever las formaciones para el desarrollo eco-
nómico; al habilitarlas para formar un organismo federal con compe-
tencia para controlar la coparticipación federal; al crear un Banco Fe-
deral donde ellas podrán intervenir en su conducción.

Pero además, en la Argentina, la república es presidencial y no
parlamentaria, aunque, luego de la reforma de la Constitución ha que-
dado configurada como una república con presidencialismo atenuado.
La atenuación del presidencialismo en el nuevo texto constitucional
es una consecuencia de cómo operan en el ejercicio del poder los
tres principios básicos que determinaron la reforma en punto a la or-
ganización del poder, a saber:

a) Democratización del poder público, porque se estableció la
elección directa del presidente y vicepresidente de la República, de-
jando de lado el elitista sistema, dispuesto en la Constitución histórica,
que partía de la base de que el pueblo no podía elegir su destino de
gobierno, por falta de capacidad para ello: entonces la ilustrada di-
rigencia reunida en un colegio electoral era la única que podía acer-
tar en la elección. Si bien en los sistemas parlamentarios, es el Par-
lamento el que elige al gobierno —no es directa la elección— dicho
órgano no desaparece, como ocurre con el colegio electoral; y si bien
en el presidencialismo de Estados Unidos se mantienen dichos cole-
gios, las primarias abiertas y el sistema electoral por circunscripcio-
nes hacen que el desempeño del presidente tenga mucho más control
social.

Como consecuencia de la supresión del colegio electoral desapa-
rece la sobrerrepresentación producida por el piso mínimo de cinco
diputados que tiene cada providencia, lo cual hacía que las menos
pobladas tuvieran una representación en más de ciento cincuenta
electores en dicho colegio. Ello en perjuicio de las cuatro o cinco
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provincias más pobladas del país. La elección suprime esa sobrerre-
presentación en beneficio del pueblo, es decir, de la democracia.

También es una variable democratizadora haber dispuesto que la
elección del presidente y vicepresidente sean efectuadas por doble
vuelta electoral: si en la primera, la fórmula más votada no logra
más del 45%, o si logrando más del 40%, la brecha con la segunda
fórmula es mayor de 10 puntos de diferencia. Una forma inequívoca
de obtener que el partido gobernante sea votado por una mayoría sig-
nificativa del electorado.

Haber dispuesto que los senadores sean elegidos por el pueblo,
aunque no beneficie al federalismo, porque ellos seguirán sin control
(ni directivas ni revocatoria de sus Legislaturas están previstas en el
sistema), también implica una mayor democratización del poder pú-
blico.

Y haber suprimido la exigencia histórica de que el presidente y vi-
cepresidente deban pertenecer a la religión católica, también implica
profundizar la democracia del sistema, porque bien es sabido que la
democracia implica igualdad de trato, y no poder los judíos, los mu-
sulmanes o los ateos ser presidentes de nuestro país era una clara
restricción al igualitarismo democrático.

b) La gobernabilidad del sistema, porque haber reducido de seis a
cuatro años el periodo presidencial y haber dividido la función de
gobierno de la función administrativa, dándole al jefe de gabinete
esta última tarea, ha sido dispuesto para que nunca más se repita el
golpe de Estado en nuestro país: porque la debilidad crónica de los
gobiernos elegidos por el pueblo, que después del primer gobierno de
Yrigoyen no pudieron terminar con los seis años previstos, dispon-
drán de la posibilidad de apelar a una concertación con la oposición,
para ocupar un cargo de tanta importancia funcional como debe ser
entendido quien estará a cargo de la administración general del país.
Si Alfonsín hubiera tenido esa posibilidad, después de su derrota
electoral en 1987, no se hubiera visto en la necesidad de adelantar
la entrega del mando. Ése es el efecto que se espera de la institu-
cionalización del jefe de gabinete.

La gobernabilidad también se manifiesta al haber previsto en la
Constitución la posibilidad, excepcional, de dictar decretos de nece-
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sidad y urgencia, instrumentos que si bien no pueden ser aceptados
con el abuso que los ha utilizado el gobierno del presidente Menem,
no pueden quedar al margen de la previsión jurídica, como los au-
ténticos estados de necesidad por que pasaron Roca y Pellegrini en
el siglo pasado, y Alfonsín y Menem, más recientemente, lo han
puesto en evidencia.

c) La atenuación del presidencialismo se manifiesta en el incre-
mento de poderes del Congreso y en el mayor control que puedan
ejercer los jueces sobre los actos del Ejecutivo. El Congreso ha re-
cuperado la estricta reserva de ley, porque los decretos de necesidad
y urgencia no se pueden dictar si aquél no puede “seguir los trámites
ordinarios previstos para la sanción de las leyes”  y en las materias
especialmente previstas (penal, tributaria, electoral o sobre partidos
políticos). Esa reserva se ha consolidado más aún en favor del Con-
greso al estarle prohibida la delegación legislativa, salvo en materia
administrativa o de emergencia, cambiando una historia de delega-
ción legislativa permanente consagrada por la Corte, a partir del tan
negativo caso Delfino (F. 148: 432). En igual sentido, se advierte que
el Congreso también podrá controlar las promulgaciones parciales
con un procedimiento equivalente al previsto para los decretos de ne-
cesidad y urgencia: antes el descontrol era total.

A su turno, podemos señalar que los jueces tendrán posibilidad de
anular los excesos legislativos que a diario comete el Ejecutivo. La
previsión de esta posibilidad, en relación con los decretos de nece-
sidad y urgencia prohibidos, se hace extensiva a los otros supuestos
por aplicación de la Ley Nacional de Procedimientos Administrati-
vos. Todas estas cuestiones serán estudiadas con mayor detalle cuan-
do consideremos las potestades de los poderes de gobierno.

Pero no menor es la atenuación del Ejecutivo de cara a la posi-
bilidad de una mayor independencia del Poder Judicial, en razón de
que la designación de los jueces ya no dependerá, como ha venido
ocurriendo, del amiguismo político. A ello le debemos agregar la for-
midable posibilidad de que una Auditoría General de la Nación, a
cargo de un funcionario designado a propuesta del principal partido
de oposición, ejerza el control de legalidad y gestión (patrimonial) de
la administración pública.
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2. ¿Cómo ha quedado protegido el orden constitucional
y democrático?

“Esta Constitución mantendrá su imperio aun cuando se interrum-
piere su observancia por actos de fuerza contra el orden institucional
y el sistema democrático. Estos actos serán insanablemente nulos”
(artículo 36). Alberdi en su proyecto de Bases había propuesto una
norma omitida por los constituyentes históricos: “ toda autoridad usur-
pada es ineficaz, sus actos son nulos” . Necesitamos ciento cuarenta
y un años para entender lo imperioso de una norma de esa naturaleza
frente al colapso de la política argentina. Si se le hubiera hecho caso
a Alberdi, otros hubieran sido los resultados del nefasto golpe de Es-
tado con que el general Uriburu inauguró el tiempo de la descons-
titucionalización en la Argentina. La Corte Suprema de Justicia no
hubiera podido dictar la Acordada complaciente reconociendo la va-
lidez jurídica de la usurpación del poder, como lo hizo. Frente a los
hechos consumados, hubiera tenido que intimar a la convocatoria in-
mediata de nuevas elecciones o su renuncia. No de otra forma se ha-
cen respetar las instituciones de una república.

La nulidad de los actos a los que se refiere la norma no son los
actos de gobierno o administración ejecutados de hecho por el go-
bierno usurpador. Esos actos no pueden dejar de tener validez por el
gobierno de facto, no puede producir más daño a la gente que el que
produce la deposición de sus gobernantes: todas las transacciones
realizadas durante los gobiernos de facto, salvo las cumplidas en vio-
lación del derecho vigente, son válidas, en salvaguarda del principio
del respeto por los derechos adquiridos de buena fe, por quienes son
ajenos a los hechos de fuerza. Los actos nulos a los que se refiere
la norma son sólo los de fuerza que produjeron la destitución de los
gobernantes.

Son nulos porque son delitos. Y porque son delitos penados con
la sanción prevista para los traidores a la patria (artículo 29), sus au-
tores quedan inhabilitados a perpetuidad para ocupar cargos públicos
y excluidos de los beneficios del indulto y la conmutación de penas.
El indulto del presidente Menem a las Juntas Militares condenadas
por la justicia argentina hubiera sido imposible. En cambio, siempre po-
drá el Congreso dictar una amnistía general sobre esos actos.
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También serán juzgados como traidores a la patria quienes, como
consecuencia de los actos de violencia y aprovechándolos, “usurpa-
ren funciones previstas para las autoridades de esta Constitución o de
las provincias” , resultando responsables civil y penalmente por sus
actos. Esto significa que los habituales acompañantes de los golpistas
—civiles que lucran con el uso de la fuerza militar— tendrán las
mismas penas, resultando “ las acciones respectivas imprescriptibles”
(artículo 36, tercer párrafo). Como bien puede apreciarse, la dispo-
sición de la Constitución según la cual la traición consistirá únicamen-
te en tomar las armas contra la nación, o en unirse a sus enemigos
prestándoles ayuda y socorro (artículo 119), viene a constituirse en un
género que comprende el ataque al orden institucional. En todos los
casos será el Congreso, por ley, quien determine la pena del delito
de traición, pero ella no pasará de la persona del delincuente, ni la
infamia del reo se transmitirá a sus parientes (artículo 119).

“ Todos los ciudadanos tienen el derecho de resistencia contra
quienes ejecutaren los actos de fuerza enunciados”  (cuarto párrafo).
El derecho de resistencia aquí reconocido no podrá significar segura-
mente que, si la revolución es triunfante, quienes se hubieran resistido
no van a ser juzgados por el gobierno usurpador. Que la usurpación
pueda crear un nuevo orden de gobierno es un hecho inevitable: bien
lo sabemos los argentinos. Pero una vez restituida la democracia,
cosa que siempre ocurre, los que hubieren sido juzgados como de-
lincuentes o responsables por su resistencia deberán ser absueltos por
imperio de esta norma constitucional.

“Atentará asimismo contra el sistema democrático quien incurriere
en grave delito doloso contra el Estado que conlleve enriquecimiento,
quedando inhabilitado por el tiempo que las leyes determinen para
ocupar cargos o empleos públicos”  (quinto párrafo). En rigor, esta
norma no agrega prácticamente nada al derecho vigente en la repú-
blica antes de la reforma. Las leyes ya penan como delito a los que
se enriquezcan dolosamente. La norma sólo manda que las penas ac-
tuales se ajusten a las previstas para los delitos dolosos graves contra
el Estado. Habrá que ver si la hipótesis ya no está cumplida. Hubiera
que haber dispuesto la inhabilitación perpetua para ocupar cargos pú-
blicos, en tal caso la regla hubiera sido trascendente. No tuvimos
suerte con esta propuesta en el seno de la Convención.
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“El Congreso sancionará una ley de ética pública para el ejercicio
de la función (pública, se entiende)”  (sexto párrafo). Ésta es una
mera expresión simbólica. Los códigos de ética más que sanciones
jurídicas deben tener sanciones sociales o impuestas por la conciencia
moral de cada individuo. De todos modos, bueno es saberlo, ya hay
mucha regulación normativa contra la corrupción. Se puede mejorar
pero lo importante, más que todo, será lograr una efectiva aplicación
de las reglas que se encuentran en vigencia.

3. ¿Cuál es la situación institucional de la capital
de la República?

“ Las autoridades que ejercen el Gobierno federal residen en la
ciudad que se declare capital de la República por una ley especial
del Congreso, previa cesión hecha por una o más legislaturas provin-
ciales, del territorio que haya de federalizarse”  (artículo 3°). Esto
significa que no es la Constitución la que indica cuál es la ciudad
capital, como lo hacía el texto de 1853, reformado en el 60, sino la
ciudad que se declare capital. La función institucional de esta última
es ser la sede donde residen las autoridades nacionales: este carácter
no puede ser cedido ni modificado, ni en forma transitoria, salvo que
se cumpla con el procedimiento previsto en el artículo 3º. Las de-
claraciones que han solido hacer los gobiernos, en algunas circuns-
tancias, declarando capital, durante un corto periodo de tiempo, a al-
guna ciudad tienen solamente carácter simbólico.

La reforma de 94, sin embargo, ha decidido que, mantenga o no
Buenos Aires su condición de capital federal, ella “ tendrá un régi-
men de gobierno autonómico, con facultades propias de legislación
y jurisdicción, y su jefe de gobierno será elegido directamente por
el pueblo de la ciudad”  (129). Quiere decir que a partir del Estatuto
Organizativo de su autonomía institucional, que debe ser dictado por
los representantes del pueblo de la ciudad convocados por el Con-
greso, Buenos Aires gozará de una autonomía de un nivel casi equi-
valente al de una provincia.
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III. L AS REFORMAS EN EL CONGRESO DE LA NACIÓN

1. Integración de las Cámaras del Congreso

La composición y duración de los diputados no fue modificada por
la reforma.

En cambio, en la Cámara de Senadores sí, porque ella se compo-
ne, a partir de la reforma, de tres senadores por cada provincia y tres
por la ciudad de Buenos Aires (si se cambia la capital, ésta no tendrá
senadores), elegidos en forma directa y conjunta, correspondiendo
dos bancas al partido político que obtenga mayor número de votos,
y la restante al que le siga en número de votos (artículos 45 y 54).

Los senadores con mandato al tiempo de la sanción de la reforma
de la Constitución de 1994 duran en sus cargos hasta la extinción de
sus mandatos. La bancas que se deban cubrir en 1995 o en 1998 de-
berán serlo, en lo posible, de modo que correspondan dos al partido
mayoritario y la restante al con mayor número de votos en la Le-
gislatura. Esto significa que si ello no es posible, hasta el 2001 se
podrán elegir tres senadores de distintos partidos. Lo que no puede
ocurrir nunca es que un mismo partido elija los tres senadores por la
provincia. Las propuestas en la legislatura pueden hacerse por partidos
o por alianzas electorales (cláusulas transitorias cuarta y quinta).

La representación de un tercio obligado de la minoría en el Se-
nado de la nación evitará el control de las votaciones hegemónicas
por parte del partido gobernante en dicho cuerpo. Ni la reforma de la
Constitución, ni el acuerdo que debe prestar el Senado para la de-
signación de los miembros de la Corte Suprema, ni la iniciativa de
la ley de coparticipación federal, ni toda la otra legislación que pre-
cisa mayorías especiales de ambas Cámaras resultará fácil de obtener
para el partido del gobierno a partir de la actual integración de la
Cámara federativa.

2. Las reformas en el ejercicio de la potestad legislativa

¿Está permitida la delegación legislativa?
“Se prohíbe la delegación legislativa en el Poder Ejecutivo [...]”

(artículo 76): ésta es la regla general que gobierna la reserva legal
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a favor del Congreso en la Constitución. Luego vienen dos excep-
ciones:

a) “ en materias determinadas de administración” , es decir, no en
materias indeterminadas sino bien precisas, para cumplir un objeto.
Como en materia administrativa lo normal es que, a falta de ley, el
Ejecutivo puede regular el tema, lo que hace la Constitución es, vir-
tualmente, instar la reducción al máximo de los decretos autónomos
y sustituirlos por decretos delegados, que deben, además, tener bases
que le fijen límites que deben ser respetados por el Ejecutivo.

b) “ en materias determinadas de emergencias públicas” , que tam-
poco deben ser indeterminadas, y no podrán estar referidas a materias
propias de legislación ordinaria, porque lo usual no puede ser con-
siderado emergencia (códigos de fondo, impuestos, tratados interna-
cionales, amnistías generales, fijación de políticas en general y todo
tipo de actos de control). El estado de sitio y la intervención federal
no son tampoco materia de delegación legislativa, porque, pudiéndose
presentar situaciones de necesidad y urgencia, cabrá la aplicación de
dicho procedimiento.

Como para ambos casos de excepción, la Constitución exige “pla-
zo fijo para su ejercicio”  y que la delegación efectuada fuera del plazo
fijado, debiéndose justificar la prórroga para no incurrir en el vicio
de nulidad. La exigencia de bases es muy importante, porque habilita
al Congreso a controlar cómo se ha ejercido la delegación por parte
del Ejecutivo. Se podrá, ahora sí, exigir que en relación con endeu-
damiento externo se fijen bases que limiten su contratación y pago.
La nulidad será siempre posible, porque haberla previsto para el caso
de los decretos de necesidad y urgencia significa desmentir la doc-
trina según la cual el sistema argentino de control de constituciona-
lidad no permite nulificar, por que implica el efecto derogativo no
admitido en el sistema.

Vencido el plazo de la delegación caduca la potestad del Ejecu-
tivo, pero “ las relaciones nacidas al amparo de las normas dictadas en
consecuencia de la delegación”  no caducan (artículo 76, segundo pá-
rrafo). La regla se aplica también a la “ legislación delegada preexis-
tente que no contenga plazo establecido para su ejercicio”  si el Con-
greso no la ratifica dentro de los cinco años de que entre en vigencia
la Constitución (octava cláusula transitoria). Como el Congreso no
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podrá ratificar delegaciones no permitidas por la Constitución, cadu-
cará toda la vasta gama de delegaciones legislativas otorgándole al
Ejecutivo la fijación de políticas, como ocurre con la Ley Federal de
Educación, entre muchos otros casos.

Como están prohibidas las delegaciones legislativas sin pases del
Congreso, ya no podrá el Ejecutivo incurrir en la corruptela de con-
vertir las reglamentaciones ejecutivas autorizadas por el inciso 2 del
artículo 99, en una deleción legislativa, “ llenando los vacíos de la
ley” , como lo ha venido convalidando la Corte desde el caso Del-
fino. Ardua tarea de control, para jueces y abogados nos espera.

3. ¿Cuáles son las atribuciones propias de cada Cámara?

a) A la de diputados le corresponde también la acusación ante el
Senado en el juicio político, estando excluidos del mismo los jueces
inferiores de la justicia federal, a quienes les alcanzaba dicho enjui-
ciamiento en el sistema anterior, a quienes, luego de la reforma, son
removidos por un Jurado de Enjuiciamiento.

No ha funcionado en nuestro país el juicio político para los ma-
gistrados judiciales, ni se ha utilizado la práctica norteamericana de
llegar la justicia penal ordinaria hasta la condena de un magistrado
a quien se le encuentra responsable en una causa penal. El mal ma-
nejo político del Congreso, tanto para obstruir como para impulsar jui-
cios políticos (como lo fuera la remoción total de la Corte Suprema
en 1946), han determinado que la nueva Constitución haya suprimido
el juicio político a los jueces inferiores, estableciendo un jurado de
enjuiciamiento para su remoción (artículo 115).

b) Al Senado le corresponde en forma exclusiva la iniciativa de
la Ley-Convenio de Coparticipación Tributaria (artículo 75, inciso 2),
así como la de la legislación que provea el crecimiento armónico de
la nación, el poblamiento de su territorio, la promoción de políticas
diferenciadas que tiendan a equilibrar el desigual desarrollo relativo
de provincias y regiones (artículo 75, inciso 19). Se debe entender que
la legislación a la que hace referencia este último inciso es la que tiene
carácter federal, en los términos que tradicionalmente lo ha recono-
cido la Corte Suprema.
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4. Sobre el funcionamiento del Congreso

¿Cuándo comienzan las sesiones del Congreso y cuántas clases de
sesiones hay?

Ambas Cámaras se reunirán por sí mismas en sesiones ordinarias
todos los años desde el primero de marzo hasta el treinta de noviem-
bre. Pueden también ser convocadas extraordinariamente por el pre-
sidente de la República. La ampliación de las sesiones del Congreso
era una reclamación unánime de todos los sectores del país, que vie-
nen reclamando, hace mucho tiempo, la modificación de la vetusta
cláusula según la cual el Congreso sólo podía trabajar, por propio de-
recho, cinco meses al año. Cláusula que se explicó el siglo pasado
porque viajar desde el interior a Buenos Aires podía insumir hasta
dos meses, viajando en carreta.

Al haberse incluido en la reciente reforma que las Cámaras se reú-
nen por sí mismas en sesiones ordinarias y no haber aclarado la mis-
ma potestad para las extraordinarias, éstas sólo las puede convocar
el presidente. En cambio, como las sesiones de prórroga son una con-
tinuación de las ordinarias, el nuevo texto habilita al Congreso a dis-
poner por sí mismo la prórroga de las sesiones.

5. ¿Cómo funcionan las Cámaras legislativas?

Como consecuencia de la reforma, el cuadro de mayorías necesa-
rias para producir decisiones válidas ha quedado constituido de la si-
guiente manera:

a) Mitad más uno de los presentes (artículo 66);
b) Mayoría absoluta de los presentes (artículo 53);
c) Mayoría absoluta de sus miembros (artículos 64 y 85) o ma-

yoría absoluta de la totalidad de sus miembros, lo cual es equivalente
(artículos 36, 40, 75, incisos 2, 3, 24, y 99, inciso 3);

d) Dos tercios de votos (artículos 66, 70 y 83);
e) Dos tercios de los presentes (artículo 81);
f) Dos tercios de sus miembros (artículo 30): equivale a la totalidad;
g) Dos tercios de la totalidad (artículo 75, inciso 22).
La reforma suprimió del texto histórico la simple pluralidad de su-

fragios prevista en el artículo 46, al suprimir la elección de los se-
nadores por las Legislaturas.
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IV. LAS REFORMAS EN EL PROCEDIMIENTO LEGISLATIVO

Luego de la reforma, los proyectos de ley son girados a la res-
pectiva comisión en la Cámara de origen, para su estudio y despacho.
Despachado en comisión pasa a la Cámara para su aprobación, que
se obtiene por la mayoría absoluta de los presentes (es decir, por la
mitad más uno del quórum para sesionar). Lo sancionado por la Cá-
mara de origen pasa a la revisora, quien, por la misma mayoría, lo
sanciona, si no tiene observaciones, tras lo cual pasa al Ejecutivo,
quien, si también le da su aprobación, lo promulga como ley. Se re-
puta aprobado por el Ejecutivo todo proyecto no devuelto (no vetado)
en diez días útiles (es decir, hábiles).

Pero la Cámara revisora puede efectuar adiciones o correcciones
a lo sancionado por la de origen. Si fuera el caso de que fuera de-
sechado totalmente por alguna de las Cámaras, no podrá repetirse su
tratamiento en las sesiones de aquel año. Ninguna Cámara puede de-
sechar totalmente un proyecto que hubiere tenido origen en ella y
luego hubiere sido adicionado o enmendado por la revisora. Pero si
fuera el caso de que la Cámara revisora introdujera las adiciones o
correcciones, éstas pueden hacerse o por los dos tercios de los pre-
sentes o por la mayoría absoluta de los presentes. En tal caso la Cá-
mara de origen tiene dos posibilidades: o aprueba el proyecto con las
modificaciones introducidas por la revisora, para lo cual basta con
la mayoría absoluta de los presentes; o insiste en la redacción ori-
ginaria, para lo cual precisa el voto de los dos tercios de los pre-
sentes. La Cámara de origen no podrá introducir nuevas adiciones o
correcciones a las realizadas por la revisora (artículo 81). En el su-
puesto de que esta Cámara decida introducirle modificaciones al pro-
yecto, él deberá considerarse como un nuevo proyecto, debiendo co-
menzar los trámites nuevamente.

Como bien se advierte, la reforma del 94 ha reducido de cinco a
tres el farragoso trámite legislativo de la Constitución histórica.

Una trascendente reforma de la Convención de 1994 ha sido es-
tablecer que “ la voluntad de cada Cámara debe manifestarse expre-
samente; se excluye, en todos los casos, la sanción tácita o ficta”  (ar-
tículo 82). De este modo, virtualmente se está disponiendo el rechazo
ficto de los decretos de necesidad y urgencia. La única excepción a
esta regla, dispuesta por la misma Constitución, es la promulgación
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ficta de las leyes, cuando el Ejecutivo no lo devuelve en el término
de diez días útiles (artículo 80).

El caso de la promulgación parcial también fue introducido en la
reforma: en principio los proyectos vetados parcialmente por el Eje-
cutivo no podrán ser promulgados en la parte restante por dicho po-
der. Sin embargo, está permitida la promulgación parcial si lo no ve-
tado “ tiene autonomía normativa y su aprobación parcial no altera el
espíritu ni la unidad de proyecto sancionado por el Congreso. En este
caso será de aplicación el procedimiento previsto para los decretos de
necesidad y urgencia”  (artículo 80). Vale decir que la Convención
de 1994 ha obligado a que la promulgación parcial sea dispuesta con
la firma de la totalidad de los ministros y en acuerdo general de Ga-
binete, debiendo su jefe someterla personalmente, en el término de
diez días, a la Comisión Bicameral Permanente del Congreso para su
tratamiento (artículo 100, punto 13). Como se encuentra prohibida,
en todos los casos, la aprobación tácita o ficta de las leyes (artículo
82), la omisión por parte del Congreso de tratar las promulgaciones
parciales de las leyes, habilitará a la justicia para anular el decreto
promulgatorio, tal como se encuentra habilitado para los decretos de
necesidad y urgencia dictados en violación de la Constitución.

Aprobaciones de leyes en Comisión (artículo 79). Cada Cámara,
luego de aprobar un proyecto en general, puede delegar en sus co-
misiones (en cualquiera de ellas) la aprobación en particular del pro-
yecto, con el voto de la mayoría absoluta del total de sus miembros.
Pero la Cámara podrá, con igual número de votos, dejar sin efecto
la delegación y retomar el trámite ordinario. La aprobación en comi-
sión requerirá el voto de la mayoría absoluta del total de sus miem-
bros. Una vez aprobado el proyecto en comisión se seguirá el trámite
ordinario. El nuevo procedimiento implica que, en el pleno de la Cá-
mara, ésta puede debatir en general el proyecto (estaríamos en pre-
sencia de una declaración decisoria sobre la necesidad de la ley),
para que la discusión en detalle y la aprobación del proyecto se ha-
gan en comisión. Pero no está autorizada la delegación de la regla-
mentación de unas bases legislativas aprobadas en el pleno: la Cá-
mara en su discusión en general ya debe haber considerado una
propuesta legislativa integral.
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V. LAS NUEVAS ATRIBUCIONES QUE TIENE EL CONGRESO

1. Económicas y financieras

a) Legisla en materia tributaria: ha quedado determinado que el
Congreso legisla en forma exclusiva los impuestos aduaneros, en tan-
to que los demás impuestos, los indirectos, los percibe en forma con-
currente con las provincias, y los directos por tiempo determinado
(artículo 75, incisos 1 y 2). De este modo, la reforma ha aclarado
definitivamente las dudas que presentaba la redacción del artículo 4°,
cuando habla de las demás contribuciones, como potestad tributaria
para formar el tesoro nacional. Ahora resulta claro que esas contri-
buciones son las especificadas dentro de las reglas del inciso 2 del
artículo 75, según el criterio expuesto más arriba.

b) Dicta la Ley de Coparticipación Tributaria, que requiere la ma-
yoría absoluta de cada Cámara, base del convenio que al respecto
suscribirá con las provincias (artículo 75, inciso 1). Son coparticipa-
bles los impuestos indirectos y los directos en la medida en que el
Congreso los fije como impuestos de excepción por tiempo determi-
nado. La Constitución no establece cuántas provincias deben firmar
el convenio de coparticipación para que éste entre en vigencia; en
consecuencia, se debe entender que el convenio entrará a regir, sin
importar cuántas provincias lo firmen, sólo en relación con las firman-
tes. Las no firmantes conservan sus atribuciones fiscales constitucio-
nales. La remisión de los fondos coparticipables debe ser automática,
según lo establece la Constitución.

La distribución entre nación y provincias y la ciudad de Buenos
Aires de los fondos coparticipables se efectuará en relación directa
con los servicios y funciones que tengan que prestar cada uno de
ellos. Se deberán al efecto seguir criterios objetivos de reparto. La
distribución será equitativa y solidaria, debiendo dar prioridad al lo-
gro de un grado equivalente de desarrollo, calidad de vida e igualdad
de oportunidades en todo el territorio nacional (tercer párrafo del in-
ciso 2 del artículo 75).

El convenio de coparticipación tributaria no podrá ser modificado
unilateralmente ni tampoco reglamentado (cuarto apartado del inciso
2 y cláusula transitoria sexta). Esto significa que si el Congreso dis-
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pone por ley una asignación especial a favor de una provincia (como
ha sido hasta ahora habitual), afectando el fondo de coparticipación
(lo cual es natural que ocurra y en forma muy importante), las pro-
vincias podrán impugnar dicha legislación como inconstitucional.
Como se trata de la violación de un convenio, la ley pierde su ca-
rácter material de tal y podrá ser anulada por la justicia. Solamente
el acuerdo de las provincias firmantes del convenio podrá convalidar
la reducción del fondo coparticipable. Los subsidios que puede acor-
dar el Congreso a las provincias, cuando sus rentas no alcanzaren
para cubrir sus gastos ordinarios (inciso 9 del artículo 75) deberán
ser atendidos por recursos propios del tesoro nacional.

En materia de asignaciones específicas, el primer párrafo del in-
ciso 2, artículo 75 sostiene que ellas no son coparticipables, esto sig-
nifica algo muy obvio, porque, como dichas asignaciones no van a
formar parte del fondo a distribuir, pues, entonces no son copartici-
pables. Pero no cabe duda que lo afectan, porque lo achican. En
cambio, en el inciso 3 se dispone que el Congreso puede establecer
asignaciones específicas de recursos coparticipables, por ley especial
aprobada por mayoría absoluta de la totalidad de los miembros de
cada Cámara. Es obvio que esta norma, al ser la regla especial que
rige este tipo de asignaciones, significa que se debe exigir el con-
sentimiento provincial, porque no cabe la modificación unilateral del
fondo coparticipable, como ya se señaló.

No podrá haber transferencia de servicios o funciones a las pro-
vincias, sin la respectiva reasignación de recursos, con aprobación
del Congreso y de las provincias interesadas (apartado quinto del in-
ciso 2).

La Constitución no establece porcentaje fijo para distribuir el fon-
do de coparticipación. Pero sí dispone que el porcentaje actualmente
vigente no podrá ser modificado sin aprobación de la provincia in-
teresada: 57% para las provincias y 43% para la nación. El nuevo
convenio de coparticipación se deberá dictar en 1996.

c) Debe crear un organismo fiscal federal de control del régimen
de coparticipación (inciso 2 del artículo 75) en dicho organismo de-
berán estar representadas todas las provincias, y deberá tener com-
petencia de anulación de las violaciones de dicho convenio.

316 HUMBERTO QUIROGA LAVIÉ

Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Jurídica Virtual del Instituto de Investigaciones Jurídicas de la UNAM 
www.juridicas.unam.mx                https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv 

DR © 1996. Instituto de Investigaciones Jurídicas - Universidad Nacional Autónoma de México 
Dirección General de Asuntos Jurídicos de la Presidencia de la República

Libro completo en: https://goo.gl/sp9nbD



d) Debe proveer al progreso económico con justicia social, a la
productividad de la economía, a la generación del empleo y a la de-
fensa del valor de la moneda.

2. De relaciones exteriores

a) Aprobación de tratados y jerarquía constitucional de los tratados
sobre derechos humanos.

El Congreso aprueba o desecha tratados con las demás naciones y
con organizaciones internacionales, así como con la Santa Sede (in-
ciso 22 del artículo 75). Previamente estos acuerdos habían sido ne-
gociados y firmados por el presidente, en ejercicio de atribuciones
propias. Luego de la aprobación del Congreso el tratado pasa nue-
vamente al presidente, quien lo ratifica: el acto ratificatorio es dis-
crecional y no puede el Congreso impedirlo. En cambio, el Congreso
puede modificar el contenido del tratado negociado por el Ejecutivo,
salvo que se tratare de uno de esos tratados que estipulan su aprobación
en bloque (procedimiento referendatal). En caso de modificación del
tratado por el Congreso, él debe ser renegociado por el Ejecutivo a
nivel internacional. Para que los tratados entren en vigor, luego de
ser ratificados por el Ejecutivo, se deben canjear o depositar las ra-
tificaciones en las delegaciones diplomáticas de los países firmantes,
o en el organismo internacional correspondiente, según sea el tratado
bilateral o multilateral.

Los tratados y concordatos tienen jerarquía superior a la ley (in-
ciso 22). De este modo, la Convención de 1994 llevó a la letra de
la Constitución Suprema en el caso Ekdmekdjian c/ Sofovich. Pero
los tratados no tienen jerarquía superior a la Constitución, sino, por
el contrario, ésta es suprema sobre los tratados (artículo 27).

Los tratados internacionales sobre derechos humanos tienen jerar-
quía constitucional. Esto significa que ellos no forman parte de la
Constitución sino que la complementan. Un tratado de estos no puede
ser modificado por un tratado que no sea sobre derechos humanos,
ni por una ley, de ahí su supremacía sobre el resto del orden jurídico
nacional. Los tratados en general no precisan mayoría especial para
su aprobación; en cambio, para que un tratado sobre derechos huma-
nos pase a tener jerarquía constitucional precisará dos votaciones:
primero para ser aprobado como tal, y en segunda votación para ad-
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quirir jerarquía constitucional, pero en este caso requiere el voto de
los dos tercios de la totalidad de los miembros de cada Cámara. Para
que un tratado sobre derechos humanos con jerarquía constitucional
pueda ser denunciado se precisa la misma mayoría que para adquirir
esa jerarquía.

La Convención 94 optó por no introducir una regla de carácter ge-
neral que hiciera referencia a todos los tratados de derechos humanos.
Prefirió la enumeración taxativa de nueve tratados: tres de carácter
general (uno de Naciones Unidas y dos de la OEA), uno sobre dere-
chos económicos y sociales, uno sobre derechos civiles y políticos,
dos sobre eliminación de la discriminación, uno sobre la prevención
del genocidio y otro sobre la prevención de la tortura, y, finalmente,
uno sobre los derechos del niño. La mayoría de estos tratados tienen
diez años de vigencia en nuestro país. Ellos han sido incorporados
en la Constitución para adquirir una semirrigidez normativa, pero no
para modificarla, además de otorgarles jerarquía sobre las demás nor-
mas del ordenamiento jurídico, como ya fuera señalado.

b) Tratados de integración (inciso 24 del 75). En aras al logro de
la integración latinoamericana, necesaria para el desarrollo de nuestro
continente, la Constitución ha previsto la posibilidad de que el Con-
greso apruebe tratados que deleguen competencias y jurisdicción a
organizaciones supraestatales en condiciones de reciprocidad e igual-
dad; es decir, siempre que los demás Estados hagan lo mismo. Ello
implica la virtual posibilidad de que la Argentina haga cesión de par-
te de su soberanía en los referidos organismos supranacionales. Los
tratados de integración deben respetar el orden democrático de nues-
tro país y los derechos humanos. Las normas contenidas en ellos tienen
jerarquía superior a las leyes (como todos los tratados en general).

Cuando el organismo trasnacional a crearse fuera latinoamericano,
el tratado requerirá la mayoría absoluta de la totalidad de los miem-
bros de cada Cámara. En tanto que en el caso de un tratado de in-
tegración con Estados de otro continente, serán necesarias dos vota-
ciones: una para declarar la conveniencia de suscribirlo, que precisa
sólo la mayoría absoluta de los presentes de cada Cámara; la otra,
para ser aprobado, que precisa la mayoría absoluta de la totalidad de
esos miembros. La segunda votación debe producirse después de ciento
veinte días del acto declarativo.
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La denuncia de los tratados de integración exigirá la votación de
la mayoría absoluta de la totalidad de los miembros de cada Cámara
del Congreso.

3. Sobre población

a) Debe reconocer la preexistencia étnica y cultural de los pueblos
indígenas argentinos (inciso 17 del artículo 75): esta cláusula no es
discrecional para el Congreso. Ella es un imperativo constitucional,
de modo tal que dicha preexistencia étnica y cultural ya está dispues-
ta en la Constitución, resultando inconstitucional su desconocimiento
por el Congreso.

Se les garantiza a las comunidades indígenas su personalidad ju-
rídica, de modo tal que aquéllas a quienes ya se les hubiere otorgado
pueden interponer el amparo de incidencia colectiva en los términos
del artículo 43. Y si aun no tuvieren personalidad jurídica, las autori-
dades de aplicación no se las pueden denegar. Se les reconoce tam-
bién “ la posesión y propiedad comunitaria de las tierras que tradi-
cionalmente ocupan” . Es decir, que aquellas comunidades a las que
ya se les hubiere otorgado formalmente tierras tendrán un derecho
adquirido sobre las mismas; y a las que aún no las tuvieran podrán
reclamarlas, sea en el ámbito legislativo provisional (porque difícil-
mente existan asentamientos indígenas en tierras nacionales), o, fren-
te a la negativa legislativa, ante la justicia, mediante la interposición
de una acción de amparo. También podrán requerir otras tierras “ap-
tas y suficientes para el desarrollo humano” , aunque no las estuvie-
ren ocupando tradicionalmente, y será discrecional por parte de las
legislaturas concederlo o no; salvo que nos encontraramos ante el
caso de una comunidad que no hubiera ocupado tradicionalmente tie-
rras, porque en este caso, demostrada su necesidad en relación con
la obligación del Estado de garantizar la identidad de las comunida-
des, la justicia deberá ordenar su entrega, en una extensión que fuere
“suficiente para su desarrollo humano” . Todas estas tierras pertene-
cen al dominio público, porque no son “enajenables, transmisibles ni
embargables o embargos” .

“Las comunidades indígenas tienen derecho a participar en la ges-
tión referida a sus recursos naturales y a los demás intereses que los
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afecten” . Pero ésta es una norma programática que depende de re-
glamentación legal. Las provincias ejercen en forma concurrente con
la nación la atribución de garantizar los derechos de las comunidades
indígenas. La nación podrá dictar leyes de bases a tal efecto que de-
berán ser complementadas o reglamentadas por las provincias.

b) Debe proveer al poblamiento del territorio del país, promovien-
do políticas diferenciadas que tiendan a equilibrar el desigual desa-
rrollo relativo de las provincias y regiones (inciso 19 del artículo
75): ésta sí es letra de la Constitución reformada, como una manera
de incrementar el sentido de desarrollo impulsado por la cláusula de
la prosperidad a la que hacíamos referencia en el punto anterior. Su
texto e inspiración hablan por sí solos: importa mucho más que todas
éstas finalidades sean tomadas en cuenta por el legislador nacional.

4. Sobre cultura y educación

a) Debe sancionar leyes de organización y de bases (que implican
delegación legislativa) en materia de educación (inciso 19 del artícu-
lo 75, tercer párrafo): trascendente modificación introducida por la
reforma que viene a permitir la delegación legislativa por parte del
Congreso a favor de las provincias, quienes podrán complementar las
bases legislativas que dictare el Congreso, con leyes complementarias
que no se aparten del marco normativo dispuesto por órgano legislativo
federal. Entendemos que, como se trata de una delegación legislativa,
el Congreso puede exigir que la legislación provincial complementaria
le sea remitida para su control, como ocurre con la delegación legis-
lativa al Ejecutivo. Pero si el Congreso no lo exige, la complementa-
ción legislativa provincial tendrá plena validez, sometida, solamente,
al control de razonabilidad por parte del Poder Judicial.

b) Debe “proveer al progreso de la ilustración, dictando planes de
instrucción general y universitaria [...]”  (inciso 18 del artículo 75),
regla incluida en el texto histórico en el marco de la cláusula de la
prosperidad, y “proveer a la formación profesional de los trabajado-
res” , en este caso texto reformado, el cual a nuestro juicio indica que
esa formación debe tener carácter organizacional, porque en los tiem-
pos modernos si no se le enseña al hombre a organizar su propio tra-
bajo, se lo deja inerme y objeto de monopolios de todo tipo. También
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se deberá proveer a la investigación y al desarrollo científico y tec-
nológico, su difusión y aprovechamiento (inciso 19 del artículo 75).
Las restantes prescripciones contenidas en dicho inciso, vinculadas
con la educación y la cultura, ya fueron consideradas cuando estu-
diamos el derecho de enseñar y aprender.

5. Sobre protección de derechos humanos

El nuevo texto constitucional dispone que le corresponde al Congreso

legislar y promover medidas de acción positiva que garanticen la igual-
dad real de oportunidades y de trato, y el pleno goce y ejercicio de
los derechos reconocidos por esta Constitución y por los tratados in-
ternacionales vigentes sobre derechos humanos, en particular respecto
de los niños, las mujeres, los ancianos y las personas con discapacidad.

6. En materia federativa

a) Puede disponer la intervención federal a una provincia o a la
ciudad de Buenos Aires y aprobar o revocar la que hubiera sido de-
cretada durante su receso por el Ejecutivo (inciso 31 del artículo 75):
se trata, virtualmente, de la habilitación expresa de un decreto de ne-
cesidad y urgencia para disponer la intervención federal, aunque
solamente para el caso de receso del Congreso. Estando éste reunido,
son de aplicación las reglas generales que, en relación con dichos de-
cretos, establece la Constitución. De todos modos, cabrá siempre la
anulación judicial de una intervención federal no ratificada por el
Congreso en tiempo razonable.

f) Debe ejercer una legislación exclusiva en el territorio de la ca-
pital y dictar la legislación especial para los establecimientos de uti-
lidad nacional (inciso 30 del artículo 75). En el primer supuesto esta
potestad la podrá ejercer el Congreso cuando la capital no sea la ciu-
dad de Buenos Aires, en caso de que se decidiera el traslado; mien-
tras ello no ocurra, Buenos Aires gozará de un régimen de autonomía
que definirá la ley, pero que le ha sido otorgado por la Constitución.
En el segundo supuesto, “ las autoridades provinciales y municipales
conservaran los poderes de policía e imposición sobre dichos estable-
cimientos, en tanto no quedare interferido el cumplimiento de la fi-
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nalidad de utilidad que determinó su instalación” . La Convención de
1994 no hizo otra cosa que llevar al texto de la Constitución la doc-
trina de la Corte del caso Cardillo, donde se le reconocen a las pro-
vincias poderes concurrentes con la nación en dichos establecimien-
tos, mientras ello no afecte el cumplimiento de sus fines (F. 240:
311). Pero suprimió la exigencia contenida en el texto histórico de
que la nación adquiría derechos sobre esos establecimientos por
“ compra o cesión” . ¿Ya no es así? Si hiciéramos esta interpretación
significaría que la nación puede “confiscar”  (como lo ha venido ha-
ciendo con muchos de los recursos naturales provinciales) sin indem-
nizar a las provincias. La cláusula constitucional según la cual “ co-
rresponde a las provincias el dominio originario de sus recursos
naturales”  (artículo 124) aventa esa posibilidad: sin consentimiento
provincial no pueden instalarse nuevos establecimientos nacionales en
las provincias. La cláusula del artículo 124 prevalece y gobierna todo
el sistema.

VI. LA REFORMA EN EL PODER EJECUTIVO

1. De su naturaleza y duración

Ya nos hemos manifestado considerando al Ejecutivo argentino
como un “presidencialismo atenuado” . Es atenuado porque, si bien
su titular sigue siendo en forma exclusiva, como en la Constitución his-
tórica, el presidente de la República, éste comparte funciones ejecu-
tivas con el jefe de Gabinete y con el Gabinete mismo. Es un Eje-
cutivo con tripartición de funciones, donde el presidente sigue siendo
su titular, con mayor poder relativo en comparación con los otros ór-
ganos que lo integran.

En efecto, mientras el presidente mantiene tres jefaturas: es el jefe
supremo de la nación, es decir, el jefe de Estado de cara al mundo
y a las relaciones exteriores; es el jefe del gobierno y responsable po-
lítico de la administración general del país, es decir, que define la
política interior del Estado y responde, ante la eventualidad de un
juicio político, no sólo por sus actos, sino por el desempeño del jefe
de gabinete y de los demás ministros que integran este último órga-
no; y es el jefe de las fuerzas armadas de la nación. En relación con
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el anterior sistema, el presidente ha perdido la jefatura de la admi-
nistración general del país y la jefatura de la capital federal.

La severa restricción de la potestad legislativa dispuesta por el
nuevo texto constitucional —no podrá dictar más reglamentos dele-
gados sin control del Congreso a partir de las bases que le imponga
la ley; ni podrá dictar decretos de necesidad y urgencia cuando lo
pueda hacer el Congreso; ni podrá promulgar parcialmente leyes,
también sin control del Congreso— y el control que desde la opo-
sición podrá realizar a su gestión la auditoría general de la nación,
establecen el marco normativo de la atenuación anhelada por el
Constituyente. Como siempre, la cuestión será que la Constitución se
cumpla, porque las normas dependen de la aplicación de los hom-
bres, en especial de los jueces llamados a controlar su supremacía.

El presidente y vicepresidente duran en sus funciones el término de
cuatro años y podrán ser reelegidos o sucederse recíprocamente por un
sólo periodo consecutivo. Si han sido reelectos o se han sucedido re-
cíprocamente no pueden ser elegidos para ninguno de ambos cargos,
sino con el intervalo de un periodo.

Esto significa que no se ha seguido en esto el modelo de Estados
Unidos, donde luego de una reelección el presidente no puede ser
reelecto más: en nuestro país, con el intervalo de un periodo, sí lo
puede ser. Asimismo, le está prohibido al vicepresidente que haya
sido reelecto, aspirar a la presidencia, como ha sido admitido en Es-
tados Unidos.

2. ¿Cómo se elige al presidente y al vicepresidente de la República?

La reforma ha dispuesto que ellos serán elegidos directamente por
el pueblo, en doble vuelta, a cuyo fin el territorio nacional conforma
un distrito único (artículo 94). La segunda vuelta corresponderá cuan-
do en la primera vuelta ninguna de las fórmulas hubiera obtenido
más del 45% de los votos afirmativos válidamente emitidos (es decir,
que no se computan los votos en blanco); o cuando la fórmula más
votada en la primera vuelta hubiera obtenido el 40% por lo menos
de los votos afirmativos válidamente emitidos y, además, existiere
una diferencia mayor de 10% sobre la fórmula que le sigue en nú-
mero de votos (artículo 98).
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La segunda vuelta deberá ser realizada dentro de los treinta días
de celebrada la anterior (artículo 96). Como la segunda vuelta es en-
tre las dos fórmulas más votadas, ello implica que no puede haber
recomposición de fórmulas.

3. ¿Qué requisitos se precisan para ser presidente o vicepresidente?

Haber nacido en el territorio argentino, ser hijo de ciudadano nativo,
habiendo nacido en país extranjero y las demás calidades exigidas
para ser senador (artículo 89). Como se advierte, ya la Constitución
no exige el requisito de la confesionalidad católica, suprimida en ho-
menaje a la igualdad ante la ley de todos los ciudadanos. El Pacto
de San José de Costa Rica prescribe que todos tienen derecho a ac-
ceder, en condiciones de igualdad, a las funciones públicas de su país
(artículo 23 c).

4. ¿Cuál es el juramento que deben prestar el presidente
y vicepresidente?

Lo harán en manos del presidente del Senado y ante el Congreso
reunido en Asamblea, respetando sus creencias religiosas, de desem-
peñar con lealtad y patriotismo el cargo de presidente (o vice) de la na-
ción y observar y hacer observar fielmente la Constitución de la
nación Argentina (artículo 93). Si los electos tienen creencias religio-
sas podrán elegir la fórmula de juramento, si no la tuvieren, omitirán
el juramento por Dios, pero en lo demás deben respetar la fórmula
constitucional.

5. ¿Qué atribuciones tiene el presidente de la República?

Hagamos una clasificación funcional de sus atribuciones en el
marco de la Constitución reformada:

a) Políticas: ejerce las tres jefaturas que ya fueron indicadas: como
se advierte, el presidente ha perdido, de las cuatro jefaturas que dis-
ponía antes, la de la “administración general del país, que ha pasado
al jefe del gabinete de Ministros, y la de la capital federal, que será
ejercida por un gobernador luego que se dicte el estatuto que orga-
nice la nueva autonomía de ese distrito. Pero ahora ejerce, además
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de las clásicas jefatura del Estado y de las fuerzas armadas, la del
gobierno, que lo faculta a definir la política del país, lo cual incluye
también la política administrativa.

b) Legislativas: entre las reformas más importantes que se regis-
tran en este rubro figuran las siguientes:

Se encuentra permitida la delegación legislativa, pero solamente en
materias administrativas o de emergencia y a partir de bases de la
delegación, debiendo controlar el Congreso el cumplimiento de las
mismas (es decir, de las bases). De este modo no queda posibilidad
de considerar que el presidente pueda seguir dictando decretos delega-
dos en oportunidad de reglamentar las leyes, sin una expresa deter-
minación del Congreso al respecto. La doctrina de la Corte, a partir
del caso Delfino, según la cual el presidente puede, cuando regla-
menta las leyes, llenar sus vacíos normativos, creando obligaciones
no previstas en la ley, ya no tiene fundamento constitucional alguno.

Puede vetar total o parcialmente las leyes o aun promulgarlas par-
cialmente, según fuera estudiado cuando consideramos la formación
de las leyes. Vimos en esa oportunidad la severa restricción que al
respecto ha dispuesto el nuevo texto constitucional.

Finalmente, puede dictar decretos de necesidad y urgencia, con el
refrendo conjunto del jefe de Gabinete y de todos los ministros, so-
lamente cuando por razones excepcionales el Congreso no pudiera se-
guir los trámites legislativos ordinarios. Pero no los puede dictar en
ningún caso cuando se tratare de legislar sobre materia penal, tribu-
taria, electoral o sobre partidos políticos. Dictado el decreto de ne-
cesidad y urgencia, el jefe de Gabinete, en forma personal, y dentro
de los diez días, someterá la medida a consideración de la Comisión
Bicameral Permanente, cuya composición deberá respetar la propor-
ción de representantes de cada Cámara. Dicha Comisión debe elevar
su despacho al pleno de cada Cámara en el plazo de diez días. La
Cámara le deberá dar expreso tratamiento de inmediato.

Una ley especial sancionada por la mayoría absoluta de la totalidad
de los miembros de ambas Cámaras regulará el trámite y los al-
cances de la intervención del Congreso. Es cierto que la propia
Constitución debió regular la finalización del trámite. Pero, frente a
la omisión del Congreso en hacerlo debe operar la inconstituciona-
lidad por omisión, con efectos de nulidad, frente a la clara disposi-
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ción según la cual “se excluye en todo caso la sanción tácita o ficta”
(artículo 82). Y si la ley que se dicte establece dicha sanción ficta
no será válida, por las mismas razones. Cuando la Constitución dice
que la ley regulará los alcances de la intervención del Congreso, se
está refiriendo a la regulación de los efectos de la no ratificación del
decreto de necesidad y urgencia, lo cual en caso alguno podrá afec-
tar derechos adquiridos de buena fe.

c) De organización y administrativas. Nombra los magistrados de
la Corte Suprema, con acuerdo del Senado, por dos tercios de sus
miembros presentes en sesión pública convocada al efecto, de acuer-
do con lo establecido por la reforma. Nombra a los demás jueces fe-
derales inferiores, con base en una propuesta vinculante en terna del
Consejo de la Magistratura, con acuerdo del Senado, en sesión pú-
blica, en la que se tendrá en cuenta la idoneidad de los magistrados.
Un nuevo nombramiento, precedido de igual acuerdo, será necesario
para mantener en el cargo a los magistrados, una vez que cumplan
los 75 años. A partir de esa edad, será necesario un acuerdo cada
cinco años (inciso 4 del artículo 99).

Por sí solo nombra y remueve al jefe de gabinete y a los demás
ministros, a los oficiales de su secretaría (es decir, a los secretarios
dependientes de la presidencia y demás funcionarios), y a los em-
pleados cuyo nombramiento no está regulado de otra forma por la
Constitución (inciso 7 del artículo 99).

Puede pedirle al jefe de gabinete y a los jefes de todos los ramos
y de la administración, y por su conducto a los demás empleados,
los informes que crea convenientes, y ellos están obligados a darlos
(inciso 17 del artículo 99).

Puede ausentarse del territorio de la nación con permiso del Con-
greso: para ausentarse de la capital no lo necesita, como ocurriera an-
tes, de acuerdo con una cláusula que había entrado en desuso. En re-
ceso de aquél, sólo podrá hacerlo sin licencia por razones justificadas
de servicio público (inciso 18 del artículo 99).

d) De seguridad interior. Decreta la intervención federal a una pro-
vincia o a la ciudad de Buenos Aires en caso de receso del Congreso,
debiéndolo convocar simultáneamente para su tratamiento (inciso
20 del artículo 99). Este tema, que es una novedad en el texto cos-
titucional, será materia más adelante, al estudiar el sistema federal.
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En materia de estado de sitio la reforma no ha innovado, de forma
tal que el presidente mantiene su potestad de declararlo solamente
cuando se trate de un ataque exterior, para luego requerir el acuerdo
del Senado, o en receso del Congreso, en caso de conmoción inter-
na, debiendo luego ser ratificado por el Legislativo.

6. ¿Qué atribuciones tiene el jefe de gabinete?

Ejerce la administración general del país (inciso 1 del artículo
100) lo cual significa que es la cabeza de la administración pública.
En tal carácter conoce en última instancia en las actuaciones admi-
nistrativas previstas en la Ley de Procedimiento Administrativo, par-
ticularmente en el recurso jerárquico. La circunstancia de que el pre-
sidente sea el responsable político de la administración no le confiere
esta atribución: los recursos administrativos están para controlar la
legalidad de los actos de la administración y no como control político.

Expide los actos y reglamentos necesarios para ejercer sus atribu-
ciones y aquellas que le delegue el presidente, con el refrendo del
ministro del ramo al cual el acto o reglamento se refiera (inciso 2
del artículo 100). Se trata de los decretos autónomos que, dictados
tradicionalmente por el presidente a falta de ley en materia administra-
tiva, ahora están a cargo exclusivamente del jefe de gabinete.

Efectúa los nombramientos de los empleados de la administración,
excepto los que correspondan al presidente (inciso 3 del artículo
100).

Ejerce las funciones y atribuciones que le delegue el presidente y,
en acuerdo de gabinete, resuelve sobre las materias que le indique el
Ejecutivo (inciso 4 del artículo 100). El jefe de gabinete, por su pro-
pia decisión, decide qué materias, entre las que le corresponde dentro
del ámbito de su competencia, es necesario que sean resueltas en
acuerdo de gabinete (mismo inciso).

Coordina, prepara y convoca las reuniones del gabinete de minis-
tros, presidiéndolas en caso de ausencia del presidente (inciso 5 del
artículo 100).

Envía al Congreso los proyectos de Ley de Ministerios y de Pre-
supuesto, previo tratamiento en acuerdo de gabinete y aprobación del
Poder Ejecutivo (inciso 6 del artículo 100).
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Hace recaudar las rentas de la nación y ejecuta el presupuesto na-
cional (inciso 7 del artículo 100).

Refrenda los decretos reglamentarios de las leyes, los decretos que
dispongan la prórroga de las sesiones ordinarias del Congreso o la
convocatoria a sesiones extraordinarias y los mensajes del presidente
que promueven la iniciativa legislativa (inciso 8 del artículo 100).

Concurre al menos una vez al mes, en forma alternativa, a cada
una de las Cámaras, para informar de la marcha del gobierno, sin
perjuicio de las interpelaciones que le pueda hacer cada Cámara (ar-
tículo 101). Una prueba más de que el jefe de gabinete es el vocero
institucional del gobierno.

Concurre a las sesiones del Congreso y participa en sus debates,
pero sin derecho a voto (inciso 9 del 100). Por supuesto que cada
Cámara puede indicar que el jefe de gabinete sea acompañado por
otro ministro u otro funcionario del Ejecutivo. Esta concurrencia a
las Cámaras del jefe de gabinete puede ser voluntaria o consecuencia
de una interpelación parlamentaria.

Presenta, junto a los restantes ministros, una memoria detallada del
estado de la nación en lo relativo a los negocios de sus respectivos
departamentos: ello lo hace una vez que se inician las sesiones or-
dinarias del Congreso (inciso 10 del artículo 100).

Produce los informes y explicaciones verbales que cualesquiera de
las Cámaras solicite al Ejecutivo (inciso 11 del 100): esto significa
que el Ejecutivo puede ser interpelado en la persona del jefe de ga-
binete. Así, como ni este inciso, ni el noveno establecen que el jefe
de gabinete pueda rendir informes por escrito, ello no será posible
salvo decisión expresa de cada Cámara.

Refrenda los decretos que ejercen facultades delegadas por el Con-
greso, los que estarán sujetos al control de la Comisión Bicameral
(inciso 12 del artículo 100). Ya hemos considerado los efectos de la
falta de control por parte del Congreso: la posibilidad de que sean
anulados por la justicia. Si se sostiene que el vacío normativo de la
Constitución está en no haber dispuesto en forma explícita la cadu-
cidad ficta, se debe señalar que no se hubiera ganado mucho con
ello, porque, como todas las nulidades deben ser declaradas por los
jueces, en definitiva la vigencia del decreto depende siempre de la
decisión judicial.
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Refrenda conjuntamente con los demás ministros los decretos de
necesidad y urgencia y los que promulgan parcialmente las leyes, de-
biendo someter personalmente y dentro de los diez días de su sanción
estos decretos a consideración de la Comisión Bicameral (inciso 13
del artículo 100).

Del relato puntual de las atribuciones del jefe de gabinete se des-
prende que, desde el punto de vista organizacional, dicho funcionario
cumple las siguientes funciones:

a) Administrativas: porque tiene a su cargo la administración ge-
neral del país, dicta reglamentos autónomos, efectúa nombramientos,
hace recaudar las rentas de la nación y ejecuta el presupuesto y con-
voca las reuniones del gabinete;

b) Legislativas: puede expedir decretos reglamentarios por delega-
ción que al efecto le haga el presidente a partir de bases de dicha
delegación. Se tratará solamente de decretos ejecutivos, pero no de de-
cretos delegados al presidente por el Congreso. Nadie puede delegar
una potestad que no le es propia. Cuando expide decretos autónomos
también cumple una función legislativa.

c) De control: refrenda los decretos reglamentarios de las leyes y
demás decretos indicados en el artículo 100.

d) De comunicación con el Congreso: es el vocero del Poder Eje-
cutivo ante el Legislativo. Concurre obligatoriamente una vez al mes
al Congreso y cuantas veces desee o sea interpelado. Envía proyectos
de ley al Congreso y los lleva personalmente en el caso de los de
necesidad y urgencia, de la legislación delegada y de las promulga-
ciones parciales.

7. ¿Quién designa, controla y remueve al jefe de gabinete?

Lo designa el presidente y puede removerlo a su discreción, como
a los demás ministros. Pero el control puntual, acto por acto, del jefe
de gabinete no lo puede hacer el presidente: sólo le cabe el control
global de su gestión por medio de la remoción. No cabe el recurso
de alzada al presidente de lo actuado por el jefe de gabinete.

Puede ser objeto de un voto de censura por la mayoría absoluta
de la totalidad de los miembros de cualquier Cámara. Aquí sí pueden
las Cámaras censurar actos o gestiones puntuales, vinculada a una
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concreta función de su administración. Con independencia del voto
de censura, ambas Cámaras, con el voto de la mayoría absoluta de
sus miembros, pueden remover al jefe de gabinete.

8. ¿Es el gabinete un órgano del gobierno con autonomía propia?

Estimamos que sí, en la medida en que la Constitución le ha con-
ferido atribuciones como cuerpo: refrendar decretos de necesidad y
urgencia, legislación delegada, promulgaciones parciales, aprobar la
Ley de Ministerios y el Presupuesto, memoria detallada del estado de
la nación. Aunque la Constitución no lo dice, estimamos que, en es-
tos casos, la mayoría para decidir es la unanimidad, porque en ella
se habla de “ refrendar conjuntamente”  (inciso 13), “acuerdo de ga-
binete”  (inciso 6) y “presentar junto”  (inciso 10), locuciones todas
que denotan una decisión conjunta del cuerpo que no admite disen-
sos. Al gabinete lo preside el presidente de la nación y, en su au-
sencia, el jefe del gabinete (inciso 5).

VII. DEL PODER JUDICIAL

1. ¿Cómo han quedado las funciones judiciales luego de la reforma?

Después de la reforma, la función de contralor del Poder Judicial
se debe robustecer a partir de la mayor independencia que tendrán
sus integrantes: tanto el papel titular que en tal sentido cumplirá el
Consejo de la Magistratura, al intervenir en la selección de los jueces
y en el juicio de remoción, como el mayor poder que le otorga la
acción de amparo, justifican el acierto que aquí ha sido formulado.

Desde el punto de vista del federalismo, la nueva Constitución per-
mite que la justicia federal tutele la supremacía de la Constitución
sobre el derecho de las provincias (artículo 100), en la medida en
que podrán los jueces controlar las extralimitaciones provinciales vin-
culadas a la actividad legislativa complementadora que prevén las
nuevas normas constitucionales en varias materias: sobre educación,
sobre protección ambiental, sobre pueblos indígenas, sobre recursos
naturales, entre otras.
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2. ¿Cómo está integrado el Poder Judicial Federal luego
de la reforma?

Al Poder Judicial también lo integrará, ahora, un Consejo de la
Magistratura, formado por representantes de los órganos políticos re-
sultantes de la elección popular (legisladores o el Ejecutivo), de los
jueces de todas las instancias y de los abogados de la matrícula fe-
deral. También lo integrarán otras personas del ámbito académico y
científico. El número y forma de la designación la determinará la ley.

El Consejo de la Magistratura no es un órgano extrapoder. Forma
parte del Poder Judicial, solamente que integrado por dos sectores
vinculados a la magistratura (jueces y abogados) y dos ajenos a ella
(políticos y académicos). No podría ser que un órgano extraño a la
justicia interviniera en su control, administración y selección de jue-
ces: sería una manera inequívoca de afectar su independencia.

3. ¿Cuáles son las modificaciones en el procedimiento de designación
de los jueces?

A los miembros de la Corte Suprema los designa el presidente con
acuerdo del Senado, pero ahora se precisa el voto de los dos tercios
de los miembros presentes (inciso 4 del artículo 99). De este modo
el partido o partidos de oposición podrán controlar la trascendente
función de integrar al poder máximo de control jurisdiccional que
tiene el país: una forma de evitar una Corte complaciente a los dic-
tados del poder político, sin que ello signifique que dicho tribunal no
actúe en términos de favorecer la gobernabilidad del sistema demo-
crático, y no bloquee el ejercicio discrecional de las políticas que tie-
ne el gobierno, el cual se encuentra suficientemente legitimado para
ello, debido a que gobierna por el voto mayoritario del electorado.

A los demás magistrados los designa el presidente, con base en
una propuesta vinculante en terna del Consejo de la Magistratura,
con acuerdo del Senado, el cual deberá ser presentado en sesión pú-
blica, debiéndose tomar en cuenta la idoneidad de los candidatos (in-
ciso 4 del artículo 99). La votación en el Senado no requiere mayoría
especial. La propuesta en terna que haga el Consejo deberá hacerse
de acuerdo con el resultado de concursos públicos. La ley deberá re-
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glamentar dichos concursos, pudiendo disponer también la creación
de una carrera judicial, la cual no deberá estar abierta sólo a magis-
trados, sino también a todos los abogados, para evitar el vicio de la
corporativización judicial.

4. ¿Cuánto duran en sus cargos los jueces?

Ellos gozan de estabilidad mientras dure su buena conducta (artículo
110), no debiendo cesar en sus funciones sino por muerte, renuncia
o jubilación: en esto no ha habido modificaciones por parte de la re-
forma. El cambio está en que dicha jubilación será voluntaria al cum-
plir la edad que fije al efecto la ley, u obligatoria, por cumplir 75
años, aunque pueden continuar en sus funciones cinco años más por
sucesivos nuevos acuerdos (artículo 99, inciso 4). La razonabilidad
del cese a los 75 años está vinculada con la eficiencia que el ser-
vicio de justicia debe prestar, porque si bien hay muchas personas
que se encuentran en perfecto estado, aquilatado por su larga expe-
riencia, a esa edad habrá otras que por razones de salud ya no pue-
dan desempeñarse del mismo modo como lo hicieran en plenitud.
Para evitar el desdoro de un juicio político por mal desempeño ba-
sado en razones de salud, la norma de los 75 años facilita el cese
automático, sin perjuicio de que las condiciones del magistrado lo
hagan merecedor de un nuevo acuerdo.

Otra forma de cesar en la función judicial es el juicio político. Jui-
cio que para los integrantes de la Corte lo hará el Senado, mediando
acusación de diputados, de acuerdo con el procedimiento clásico, pre-
visto en los artículos 53, 59 y 60. Los demás magistrados son re-
movidos por un jurado de enjuiciamiento integrado por legisladores,
magistrados y abogados de la matrícula federal, en proporción y con
el procedimiento que establezca la ley (artículo 115). Pero será el
Consejo de la Magistratura quien “ decide la apertura del procedi-
miento de remoción de magistrados, disponiendo la acusación corres-
pondiente”  (inciso 5 del artículo 114).

Como bien se advierte, el Consejo y el Tribunal de Enjuiciamiento
han venido a sustituir a ambas Cámaras del Congreso en su función
acusadora y de remoción. Ello significa que la naturaleza del nuevo
enjuiciamiento de magistrados es equivalente a la del juicio político,
habiendo variado solamente la integración de los órganos que lo reali-
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zan. Pero con una diferencia fundamental, de acuerdo con lo estable-
cido en forma expresa por la nueva Constitución: el fallo del tribunal
será irrecurrible (segundo párrafo del artículo 115). De este modo, la re-
ciente jurisprudencia que disponía la juticiabilidad por parte de la
Corte Suprema de los enjuiciamientos políticos, fueran ellos de legis-
ladores o jueces, con fundamento en la violación del debido proceso
(Casos Poleman, Graffigna, Llamocas o Lamoega), ya no encuentra
fundamento constitucional.

5. ¿Qué funciones cumple el Consejo de la Magistratura?

Cumple las siguientes funciones:
a) De selección de magistrados: para lo cual debe realizar concur-

sos públicos (inciso 1 del artículo 114). Tras lo cual efectúa la pro-
puesta vinculante al Ejecutivo (inciso 2 del artículo 114).

b) Jurisdiccional: decide la apertura del enjuiciamiento de los ma-
gistrados inferiores, formulando la acusación correspondiente ante el
Jurado de Enjuiciamiento (equivale a la acusación de Diputados en
el trámite del juicio político), puede ordenar la suspensión del ma-
gistrado si lo considera conveniente, de acuerdo con la gravedad de
la inconducta comprobada. También puede aplicarle a los magistra-
dos sanciones disciplinarias por infracción al régimen disciplinario
vigente (en forma equivalente a la atribución ejercida hasta ahora por
la Corte Suprema). Pero no a los empleados, potestad que conservan
los magistrados (incisos 4 y 5 del 114).

c) Legislativa: dictar los reglamentos relacionados con la organi-
zación judicial y todos aquellos necesarios para asegurar la inde-
pendencia del Poder Judicial y la eficaz prestación de servicios de
la justicia (inciso 6 del 114). Pero esos reglamentos solamente po-
drán tener carácter administrativo. El Consejo no tiene competencia
para establecer sanciones de ningún tipo, ni de carácter disciplinario;
debe respetarse el principio de ley previa; además, no convendrá al sis-
tema republicano que el mismo órgano que aplica la ley la puede crear.
Tampoco puede regular normativamente el procedimiento del enjuicia-
miento de los magistrados, que solamente puede disponerse por ley.

d) Administrativa: administra los recursos y ejecuta el presupuesto
que la ley asigne a la justicia (inciso 3 del artículo 114).
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Como bien puede apreciarse, es exagerado sostener que el Consejo
tenga el “gobierno”  del Poder Judicial. Sólo “gobierna”  su adminis-
tración pero no la función de hacer justicia. Ello liberará a la Corte
de funciones que en vez de prestigarla, entorpecen sus desempeño
propio.

VIII. D E LOS ÓRGANOS DE CONTROL EN LA NUEVA CONSTITUCIÓN

1. La auditoría general de la nación (artículo 85)

Este organismo de control estará a cargo de un presidente, quien
será designado a propuesta del partido político de oposición con ma-
yor número de legisladores en el Congreso. De este modo, la reforma
de 1994 ha venido a instaurar en la república la máxima garantía de
control posible, en términos de eficiencia: que la oposición controle
la gestión económica del gobierno. La auditoría depende del Congre-
so, pero tiene autonomía funcional, asistiéndolo técnicamente.

La auditoría ejerce el control externo en lo patrimonial, económico
y financiero del sector público (administración centralizada y descen-
tralizada), así como el control operativo. Cuando el Congreso deba
controlar al Ejecutivo (con motivo de la aprobación de la cuenta de
inversión, por ejemplo), deberá sustentar sus exámenes y opiniones
en los dictámenes de la Auditoría. Esto significa que si el Congreso
aprueba la cuenta de inversión sin tomar en cuenta los dictámenes de
la Auditoría, un tribunal de justicia podrá emitir un mandamiento dis-
poniendo que se cumpla la Constitución “sustentando su opinión en
los dictámenes de la Auditoría” . La Auditoría ejerce tanto el control
de legalidad (cuidar que se cumpla la ley en la aplicación del pre-
supuesto) como el control de gestión de la Administración (es decir,
lograr que la aplicación de los fondos presupuestarios cumplan el ob-
jetivo previsto en el presupuesto, y no lo frustren por razones for-
males o por violación de la ley). Dicho control en la aprobación de
las cuentas de percepción e inversión de los fondos públicos es ne-
cesario.

Una ley, aprobada por la mayoría absoluta de los miembros de
cada Cámara, reglamentará la creación y funcionamiento de la audi-
toría. El texto no dice que sea la totalidad de los votos de cada Cá-

334 HUMBERTO QUIROGA LAVIÉ

Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Jurídica Virtual del Instituto de Investigaciones Jurídicas de la UNAM 
www.juridicas.unam.mx                https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv 

DR © 1996. Instituto de Investigaciones Jurídicas - Universidad Nacional Autónoma de México 
Dirección General de Asuntos Jurídicos de la Presidencia de la República

Libro completo en: https://goo.gl/sp9nbD



mara los que se necesitan para la aprobación de la ley; sin embargo,
ello debe darse como presupuesto, porque de lo contrario la oposi-
ción no dispondrá de poder de control suficiente para que se tomen
en cuenta sus criterios, en una ley donde será la oposición, precisa-
mente, quien presidirá el organismo. Sin una ley que facilite el con-
trol de la auditoría, la función controladora de la oposición puede
quedar desvirtuada.

2. El defensor del pueblo (artículo 86)

El defensor del pueblo es un órgano independiente instituido en
el ámbito del Congreso, que actuará con plena autonomía funcional,
sin recibir instrucciones de ninguna autoridad. Esto significa que el
defensor actuará como un verdadero “mediador”  (como el mediáteur
francés) entre el Congreso y la sociedad, a los efectos de que él pue-
da hacerse de toda la información necesaria sobre cómo se está de-
senvolviendo la administración pública. La función propia de este
tipo de funcionarios en los países del mundo donde funcionan (el
ombudsman del derecho escandinavo) es la de controlar a los funcio-
narios a través de la “ información”  pública de su desempeño defi-
ciente: una manera concreta de ejercer el control a través de la in-
formación.

“El defensor del pueblo tiene legitimación procesal” , de forma tal
que puede interponer todo tipo de acción judicial contra la adminis-
tración, en caso de que ésta no cumpla la ley: en esto hay una su-
perposición de funciones, de carácter tutelar con el Ministerio Públi-
co. Pero, además de poder ir a la justicia, antes de ello el defensor
podrá realizar todas las gestiones convenientes, en el ámbito admi-
nistrativo, para lograr, a partir de sus buenos oficios, solucionar los
incumplimientos en la prestación de los servicios a los administrados,
que por actos y omisiones produzca la administración.

El defensor será designado y removido por el Congreso, con el
voto de las dos terceras partes de los miembros presentes de cada
Cámara. Él goza de las inmunidades y los privilegios de los legis-
ladores, y dura en su cargo cinco años, pudiendo ser nuevamente de-
signado por una sola vez. La organización y el funcionamiento de esta
institución serán regulados por una ley especial, que no requiere de
mayorías especiales.
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3. El Ministerio Público (artículo 120)

El Ministerio Público es un órgano independiente con autonomía
funcional y autarquía financiera, que tiene por función promover la
actuación de la justicia en defensa de la legalidad, de los intereses ge-
nerales de la sociedad, en coordinación con las demás autoridades de
la república. Si analizamos esta definición constitucional podemos
llegar a las siguientes conclusiones:

a) Cuando se habla de órgano independiente con autonomía fun-
cional y financiera, se está diciendo que el Ministerio Público es un
órgano extrapoder, es decir, no dependiente de ninguno de los poderes
del Estado, tal como quedó dispuesto en la declaración de necesidad de
la reforma. Los fiscales no podrán recibir instrucciones vinculantes
de ningún poder del Estado.

b) La función de promover la actuación de la justicia en defensa
de la legalidad implica la legitimación procesal para estar en juicio
cuando lo establezca en forma expresa la ley o cuando los derechos
públicos de la sociedad se encuentren desconocidos.

c) Esto último se apoya no sólo en las palabras de la Constitución
“en defensa de la legalidad” , sino cuando a renglón seguido el texto
agrega y “ de los intereses generales de la sociedad” , que no son
otros que los “derechos de incidencia colectiva”  tutelados en el ar-
tículo 45, derechos estos últimos que han llevado al texto explícito
de la Constitución el preclaro pensamiento de Bartolomé Mitre, im-
puesto como cláusula interpretativa de los derechos que surgen de la
soberanía del pueblo, al fundamentar el artículo 33.

d) Y cuando el texto dice “en coordinación con las demás auto-
ridades de la república” , no está disponiendo “ instrucciones vincu-
lantes” , como ya quedó aclarado, sino, simplemente, que la Procu-
raduría General de la Nación deberá acordar con los demás poderes
públicos (Congreso y gobierno) la política persecutoria del Estado, si
fuera el caso de que la ley dispusiera algún tipo de instrucciones por
parte del procurador general a los fiscales inferiores.

El Ministerio Público está integrado por un procurador general de
la nación y por un defensor general, así como por los demás miembros
que la ley establezca. Sus miembros gozan de inmunidades funcio-
nales (entendemos que se refiere a las inmunidades de los legislado-
res, porque así está dispuesto a favor del defensor del pueblo, no
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existiendo razón alguna para establecer diferencias) y de la intangi-
bilidad de sus remuneraciones (cláusula equivalente a la prohibición
de disminuir en manera alguna las compensaciones que reciben los
jueces: artículo 110).

IX. SOBRE LAS REFORMAS EN EL SISTEMA FEDERAL

1. ¿Qué nuevas atribuciones tienen las provincias en el marco
de la nueva Constitución?

Entre las potestades propias que les confiere la nueva Constitución
a las provincias está la de integrar un organismo fiscal federal para
controlar y fiscalizar la ejecución de la coparticipación impositiva fe-
deral (inciso 2 del artículo 75). En el mismo sentido pueden reclamar
formar parte del Banco Federal, o de la regionalización de dicho ban-
co, porque de lo contrario carecería de sentido que se le hubiere
cambiado el nombre por una simple razón estética.

La reforma ha definido con mayor claridad, como ya quedó ex-
puesto, las atribuciones concurrentes entre nación y provincias en
materia tributaria, pero solamente en el supuesto de que una provin-
cia no adhiriera al pacto fiscal.

En materia de organismos de seguridad social para los empleados
públicos y los profesionales, la reforma de 1994 no hizo otra cosa
que ratificar la atribución que en tal sentido ya le reconocía el ar-
tículo 14 bis. Se trata de otra atribución de poderes concurrentes. Es
también atribución concurrente entre ambas jurisdicciones la de “pro-
mover el progreso económico, el desarrollo humano, la generación de
empleo, la educación, la ciencia, el conocimiento y la cultura”  (ar-
tículo 75, inciso 19, en relación con la nación, y artículo 125, segun-
da parte, en relación con las provincias). Disposiciones éstas conte-
nidas en la nueva regulación constitucional.

Desgraciadamente, hasta el día de hoy, el federalismo de concen-
tración que ha prevalecido en el país ha hecho que las facultades
concurrentes terminen siendo ejercidas en forma exclusiva por la na-
ción, a la manera de un federalismo por desplazamiento, dejando a
las provincias solamente potestades remanentes. En tal sentido, la re-
forma de 1994 ha colocado en mejor situación a las provincias, al
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reconocerle la potestad de ejercer el poder de policía en los estable-
cimientos de utilidad nacional, así como el de cobrar sus impuestos
en dicho ámbito, mientras no se afectare su finalidad (artículo 75, in-
ciso 30). La Convención Constituyente, con todo criterio, prefirió ins-
titucionalizar la buena doctrina del finalismo de los establecimientos
de utilidad nacional, seguida por la Corte en el caso Cardillo (F. 240:
311) pero que había sido abandonada en el caso Marconetti (F. 271):
186). Ahora el alto tribunal ya no tendrá excusas para continuar con
su errática jurisprudencia.

Las provincias pueden, según la nueva Constitución, crear regiones
para el desarrollo económico y social y establecer órganos con facul-
tades para el cumplimiento de sus fines (artículo 124). La regiona-
lización que ha sido incluida por la reforma de 1994 no implica una
modificación de la prohibición histórica para las provincias de que
ellas celebren tratados parciales de carácter político (dicha prohibición
subsiste en el artículo 126). No se trata de regionalizar la política del
país, sino solamente su economía en pos de un mejor desarrollo eco-
nómico y social. Por ello, a la hora en que las provincias se dispongan
a firmar tratados parciales de carácter regional, éstos deberán apuntar
a crear polos de desarrollo: comités de cuencas hidráulicas, ciudades
científicas o emprendimientos conjuntos con un objetivo de esa na-
turaleza.

Con el objeto indicado en el punto anterior, resultará propicio que
los órganos regionales que se crearen por aplicación del artículo 124
pudieran tener el carácter de las agencias independientes en Estados
Unidos, a través de las cuales el Congreso federal ha descentralizado
la gestión administrativa y federativa de toda la nación. Estas
agencias o administraciones independientes poseen en el país del nor-
te potestades amplias de reglamentación legislativa, de administra-
ción y hasta de jurisdicción. Tradicionalmente consideradas impro-
pias de nuestro sistema institucional, hoy podrán ser impulsadas a
partir de la reforma de 1994, en razón de que, por un lado la de-
legación legislativa está sólo prohibida en relación con el Ejecutivo,
de modo tal que no lo está en relación con agencias públicas que
pueden ser integradas por variados sectores de la actividad pública
o privada; por otro lado, si la Constitución ha pensado en “órganos
con facultades para el cumplimiento de los fines de la regionaliza-
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ción” , es porque no ha colocado más límites en su creación de los
que ha puesto en el resto su normativa (recomendamos la lectura del
novísimo libro de Andrés Betancor Rodríguez, Las administraciones
independientes, Madrid, Tecnos, 1994).

Pueden las provincias concertar políticas y actividad legislativa
con el Congreso de la nación, a partir de la posibilidad de que este
último efectúe una delegación legislativa a favor de las legislaturas
provinciales. En primer lugar, porque ello no está prohibido por la
Constitución, como sí lo está, y en forma enfática, en relación con
el Poder Ejecutivo (artículo 76). En segundo lugar, porque la propia
Constitución prevé el dictado de leyes de bases en materia de edu-
cación, y complementarias (que equivalen a las de bases) en materia
de protección ambiental y de los pueblos indígenas, dirigiendo dicha
legislación de bases a la concertación con las provincias, porque tan-
to en materia de educación, como de medio ambiente o de los pue-
blos indígenas, son las provincias las destinatarias de la gestión y ad-
ministración de los servicios correspondientes. Por lo demás, si los
gobernadores son los agentes naturales del gobierno federal para ha-
cer cumplir las leyes de la nación (artículo 128), es obvio que las
legislaturas podrán reglamentar y complementar la legislación fede-
ral, efectivizando un federalismo de concertación de gran necesidad
para el desarrollo argentino.

También pueden celebrar convenios internacionales en tanto no
sean incompatibles con la política exterior de la nación y no afecten
las facultades delegadas al gobierno federal o al crédito público de la
nación, con conocimiento del Congreso Nacional (artículo 124): fui-
mos de los primeros en nuestro país en sostener que el artículo 107
de la Constitución histórica ya habilitaba a las provincias en el sentido
de lo expuesto por el nuevo artículo 124 (ver nuestro libro Derecho
constitucional, Cooperadora de Derecho y Ciencias Sociales, 1979, p.
653). Ocurre que el mero conocimiento por parte del Congreso re-
sultará un eufemismo, porque si el tratado que firme la provincia
afecta el crédito de la nación o facultades delegadas, como dice el
artículo 124, el conocimiento se debe convertir en una intervención
del Congreso para impedir que una provincia produzca el resultado
dañoso que la Constitución quiere evitar. Será necesaria una ley na-
cional que regule esta importante potestad provincial, no para blo-

REFORMA DE LA CONSTITUCIÓN ARGENTINA DE 1994 339

Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Jurídica Virtual del Instituto de Investigaciones Jurídicas de la UNAM 
www.juridicas.unam.mx                https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv 

DR © 1996. Instituto de Investigaciones Jurídicas - Universidad Nacional Autónoma de México 
Dirección General de Asuntos Jurídicos de la Presidencia de la República

Libro completo en: https://goo.gl/sp9nbD



quear su ejercicio, sino para proteger a las dos partes del sistema fe-
deral argentino: la nación y las provincias.

Y pueden celebrar tratados parciales para fines de administración de
justicia, de intereses económicos y trabajos de utilidad común con co-
nocimiento del Congreso (artículo 125), esta cláusula contenida en el
texto histórico se ha mantenido con toda razón, porque será su apli-
cación la que permita impulsar conveniente la propuesta regional
planteada por la reforma en el artículo anterior.

2. ¿Cómo se ha modificado la intervención federal con motivo
de la reforma?

La intervención federal es un acto ejecutivo del gobierno federal,
de carácter no sancionatorio, por el cual se remueve o sostiene a las
autoridades provinciales en sus cargos, en caso de hallarse subvertida
la forma republicana de gobierno en una provincia, en caso de in-
vasión exterior, de sedición o de invasión de otra provincia (artículo
6°). Se pueden distinguir dos tipos de intervención federal.

En la reforma de la Constitución, esta institución de control fede-
rativo solamente ha sido modificada en tanto en ella se define cuál
es la autoridad nacional que puede disponer la intervención.

En tal sentido, el nuevo texto dispone que solamente el Congreso
de la nación, como potestad reservada, como consecuencia de la re-
gla que en tal sentido ha introducido la reforma de 1994 en el inciso
31 del artículo 75. Solamente en caso de receso del Congreso puede
el Ejecutivo disponer la intervención, pero le corresponde al Congre-
so “ aprobar o revocar la intervención decretada”  por aquél. Si el
Congreso estuviera en sesiones, el Ejecutivo sólo podrá apelar al de-
creto de necesidad y urgencia cuando fuera evidente la imposibilidad
de aquél de seguir los trámites ordinarios legislativos para disponer
la intervención (artículo 99, inciso 3).

De este modo, la reforma de 1994 ha venido a dar por terminado
la serie de antecedentes negativos que registra la historia de las in-
tervenciones federales en la Argentina. De hecho centenares de inter-
venciones dispuestas por decreto del Ejecutivo, no obstante que la
Corte en el caso Orfila haya dispuesto, como ya lo señalamos, que
era función propia del Congreso hacerlo.
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3. ¿Es justiciable la intervención federal dispuesta por el gobierno
nacional?

Debemos recordar que la Corte Suprema, en el antiguo caso Cu-
llen, sostuvo que la intervención federal era una típica cuestión po-
lítica, por ende no justiciable (F. 54:420). Pero ahora, luego de la re-
forma constitucional, si la intervención la dispone el Ejecutivo, no
encontrándose en receso el Congreso, es obvio que la medida debe
ser anulada por la justicia. Si es dispuesta por el Ejecutivo en receso
del Congreso, y éste guarda silencio, también cabrá que la justicia
efectúe un control de razonabilidad, con los mismos argumentos que
hemos expuesto aplicables al silencio legislativo frente a los decretos
de necesidad y urgencia. Pero si la intervención es dispuesta por el
Congreso, solamente una muy flagrante contradicción entre el su-
puesto que invoca el Congreso y la realidad de los hechos podrá
otorgarle fundamento al control judicial.

4. ¿Qué efectos produce la intervención federal?

La Constitución guarda silencio frente a esta importante cuestión.
Toda ley de intervención debe disponer plazo a la misma, de modo
tal que a su finalización se normalice la vida institucional de la pro-
vincia. Frente a la consagración de la autonomía municipal por parte
de la Constitución reformada, debe considerarse que una intervención
federal no puede autorizar a ningún interventor a disponer, a su vez,
la intervención de ninguno de los municipios.

La ley debe disponer con precisión los poderes de interventor (a
falta de ley general sobre intervención federal), así como los fines
que se buscan con la medida. El interventor puede disponer medidas
económicas o administrativas de carácter conservatorio, en función de
los fines de la intervención (F. 268: 497). El interventor representa
al gobierno federal, pero también a la provincia intervenida (F.
54:550 y 206: 341): sus actos obligan a la provincia, siempre que se
ajusten tanto al derecho federal como al local, pero si hay contradic-
ción, prevalece el primero. Por el incumplimiento de las funciones
del interventor conoce la justicia federal.
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X. LA AUTONOMÍA MUNICIPAL EN LA CONSTITUCIÓN

La reforma constitucional de 1994 ha venido a consagrar, en for-
ma explícita, la autonomía municipal. El artículo 123 dispone que
“cada provincia dicta su propia Constitución [...] asegurando la au-
tonomía municipal y reglando su alcance y contenido en el orden ins-
titucional político, administrativo, económico y financiero” . Esto sig-
nifica que la autonomía municipal consagrada en la Constitución es
sólo un principio, cuyo desarrollo y especificación depende, a su vez,
de lo que dispongan los respectivos poderes constituyentes de cada
provincia.

En ese sentido fue parca la reforma. Porque el constituyente no se
avino a habilitar, para todos o algunos de los municipios del país, el
ejercicio del poder constituyente de tercer nivel, es decir, del nivel mu-
nicipal, como ya lo tienen decidido varias provincias argentinas (caso
de Córdoba, Santiago del Estero, La Rioja, Río Negro). Deberá ser
cada provincia quien decida el punto, pero, de todos modos, aun
aquellas provincias que no adopten la carta municipal (caso de Bue-
nos Aires después de la reforma de 1994), los gobiernos provincia-
les no podrán disponer medidas ejecutivas o legislativas no autoriza-
das expresamente en los textos constitucionales provinciales y, en
caso alguno, no podrán esas Constituciones desconocer que las mu-
nicipalidades son las que dictan sus propias leyes (ordenanzas) por
cuerpos legislativos democráticos, y que eligen sus autoridades por el
mismo método. Ése es el piso o base normativa implicada en el con-
cepto de autonomía municipal consagrado en la Constitución nacional.

XI. LA REFORMA AL NUEVO SISTEMA DE DERECHOS

1. Derechos personalísimos

A. El derecho a la vida

En el derecho argentino, la vida está protegida a partir de la con-
cepción, tanto por el Código Civil como por el Pacto de San José
de Costa Rica y por la reserva de nuestro país a la Convención sobre
los Derechos del Niño, que tiene jerarquía constitucional por el inciso
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22 del artículo 75. Estas normas no implican definición de una po-
lítica criminal lógica en materia de aborto. Lo cierto es que, en la Ar-
gentina, la penalización de la conducta de la madre que aborta no
impide que se produzcan más de trescientos mil abortos por año, ci-
fra record en términos comparativos poblacionales con otros países
de mayor población. Esa tremenda cantidad de abortos produce unas
mil muertes de mujeres por realizar el tratamiento quirúrgico de una
manera clandestina y sin la aplicación de una terapia conveniente. Pa-
reciera que más que una política penal, carente de efectos prácticos,
se trata de una cuestión de educación sexual, en un país donde la li-
bertad sexual es muy amplia en la práctica social, pero sin una edu-
cación adecuada.

B. El derecho a la intimidad

La intimidad está protegida, como nuevo derecho, en el texto
constitucional en relación con el derecho de los periodistas al secreto
de sus fuentes de información (artículo 43, tercer parágrafo). No pro-
teger esas fuentes puede llevar a la desinformación, porque nadie le
dará información a un periodista si sabe que él está obligado a di-
fundir su fuente: eventuales implicaciones judiciales o represalias de-
terminarán que el silencio gobierne la relación periodismo con la
sociedad. También el periodista se autocensurará si puede temer re-
presalias como consecuencia de la divulgación de la fuente de donde
provino la información. El periodismo no puede convertirse en un
cuerpo de soplones de la justicia. Lo cierto es que el único secreto
profesional protegido por la Constitución es el de los periodistas, lo
cual marca un tratamiento de desigualdad legal frente a otros profe-
sionales —médicos, abogados, sacerdotes— que hubiera sido razonable
que también gozaren de equivalente protección.

2. Los derechos colectivos

A. El derecho a la protección del ambiente

La Constitución establece, como nuevo derecho, que “ todos los
habitantes gozan del derecho a un ambiente sano, equilibrado, apto
para el desarrollo humano y para que las actividades productivas sa-
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tisfagan las necesidades presentes sin comprometer las de las nece-
sidades futuras; y tienen el deber de preservarlo”  (artículo 41). El eje
del derecho a la protección ambiental en esta norma está en que el
ambiente debe ser sano y equilibrado. Los jueces deberán ordenar es-
tudios de impacto ambiental para poder determinar en qué medida se
justifica una demanda dirigida a prohibir una industria o a realizar
inversiones apropiadas para que produzcan sin contaminación.

Cuando el artículo 41 establece que “el daño ambiental generará
prioritariamente la obligación de recomponer, según lo establezca la
ley”  no quiere decir que un industrial deba responder por obligaciones
a las que no estaba obligado por la ley. Solamente cuando él hubiera
incumplido con determinadas obligaciones con motivo de su actividad in-
dustrial está obligado a la recomposición o a la indemnización. Asi-
mismo, si la recomposición ambiental ya no es factible, por razones
biogenéticas, no quedará otro camino que la indemnización, siempre
que al industrial le cupiera responsabilidad.

La “prohibición de ingreso al territorio nacional de residuos actual
o potencialmente peligrosos y de los radiactivos”  es una norma ope-
rativa, que difícilmente pueda la ley limitar en su alcance dada la
forma clara y explícita en que ha sido formulada. Por supuesto que
se trata de una obligación tanto de los particulares como del Estado.

B. El derecho de los consumidores y usuarios

“Los consumidores y usuarios de bienes y servicios tienen dere-
cho, en las relaciones de consumo, a la protección de su salud, se-
guridad e intereses económicos”  (artículo 42). Esta norma constitu-
cional tiene carácter operativo y podrá ser tutelada a partir de la
legitimación que se le reconoce al defensor del pueblo, y las asocia-
ciones de consumidores y usuarios reconocidas (artículo 43). Se afec-
ta la salud si un producto es nocivo y ello no es difícil de probar
en el trámite del amparo. Se afecta la seguridad si un servicio es in-
seguro (un transporte, por ejemplo) y ello tampoco es difícil de pro-
bar. Se afecta un interés económico si el contrato de adhesión que
un comerciante la hace firmar a quien compra a crédito es “ leonino” ,
y ello también es de fácil comprobación. La doctrina hoy tiene por
reconocido que el error y la inexperiencia en los contratos (artículo
954 del Código Civil) se repite con tanta frecuencia que se puede lle-
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gar a afirmar que los consumidores son virtualmente incapaces para
realizar contratos válidos (Moisset y Espanés).

Los consumidores y usuarios también tienen derecho a “una infor-
mación adecuada y veraz”  acerca de los productos materia de su
consumo o de los servicios que se les presta, con objeto de poder
determinar la salubridad, seguridad o competitividad de los mismos.
Asimismo, tienen derecho a libertad de elección de los bienes que con-
sumen y de los servicios que se les preste, lo cual implica que pue-
den interponer acción de amparo frente a los vicios de la competencia,
a la distorsión de los mercados y al control de los monopolios, que
pueden ser naturales (cuando la explotación sólo la puede hacer una
empresa: la explotación hidroeléctrica de una usina) o legales (una con-
cesión de un transporte automotor) (artículo 42).

Las autoridades proveerán a la protección de esos derechos, a la edu-
cación para el consumo [...] a la calidad y eficiencia de los servicios
públicos y a la constitución de asociaciones de consumidores y usua-
rios [...] La legislación establecerá procedimientos eficaces para la pre-
vención y solución de conflictos, y los marcos regulatorios de los
servicios públicos de competencia nacional, previendo la necesaria par-
ticipación de las asociaciones de consumidores y usuarios y de las pro-
vincias interesadas, en los organismos de control.

Norma ésta que tiene inequívoco carácter programático, pero que
define, claramente, la política del Estado en defensa de los consumi-
dores y usuarios.

C. Los derechos de los pueblos indígenas

La Constitución reconoce la preexistencia étnica y cultural de los
pueblos indígenas argentinos. Este tema ya ha sido considerado cuan-
do estudiamos las atribuciones del Congreso.

3. Los derechos políticos

A. A formar asociaciones políticas

Asociarse con fines útiles implica compartir éxitos y desventuras,
entre dos o más personas, sin fines comerciales, para no configurar
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una corporación de intereses, y sin fines políticos, para no cons-
tituir un partido político. La asociación puede tener o no personali-
dad jurídica, según lo exija la ley. La personalidad jurídica de las
asociaciones es un registro legal, con determinación de sus finalida-
des, para poder asumir la responsabilidad por lo que hace. Para poder
estar legitimadas para interponer amparos en defensa de los derechos
las asociaciones deben estar registradas y cumplir los requisitos de
organización que le marque la ley (artículo 43).

Implícito este derecho en el derecho de asociación durante toda la
vigencia de la Constitución de 1853, ahora tiene reconocimiento ex-
preso en el artículo 38.

Los partidos políticos son instituciones fundamentales del sistema de-
mocrático [...] Su creación y el ejercicio de sus actividades son libres
dentro del respeto a esta Constitución, la que garantiza su organización
y funcionamiento democráticos, la representación de las minorías, la
competencia para la postulación de candidaturas a cargos públicos elec-
tivos, el acceso a la información pública y a la difusión de sus ideas.

Que sean instituciones fundamentales del sistema democrático sig-
nifica que son personas jurídicas necesarias reconocidas en la Cons-
titución. Que se garantice su organización y funcionamiento democrá-
ticos no significa que se les exija en sus plataformas no promover
el cambio de la forma de gobierno o de Estado de nuestra Consti-
tución; pueden haber partidos monárquicos, unitarios o colectivistas,
porque el control ideológico de los partidos no está dispuesto en la
Constitución. Solamente deben organizarse internamente en forma de-
mocrática, respetando la representación de las minorías en sus cuer-
pos de gobierno. Que sean competentes para postular candidaturas no
significa que esté expresamente constitucionalizado el monopolio de
las mismas: la ley puede habilitar la existencia de candidaturas inde-
pendientes cuando políticamente le parezca conveniente al Congreso.

La ley debe garantizar a los partidos un amplio acceso a los me-
dios de comunicación social. Sobre todo porque dicha prensa —no
lo escrita— se ejerce como consecuencia de la utilización de mag-
nitudes de ondas que, estando en el dominio público, las reciben en
concesión. Mayor razón para tener que sufrir esos medios audiovisua-
les la carga pública de brindar sus espacios para formar la voluntad
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política de la población. Mariano Fragueiro, el siglo pasado, ya nos
enseñaba que la prensa era como un “crédito público” , que no debía
estar gobernada por intereses comerciales. A nuestro juicio, ello vale
hoy para la televisión abierta, pudiendo el cable continuar con el ré-
gimen comercial que lo rige.

El Estado contribuye (está obligado a ello) al sostenimiento eco-
nómico del desenvolvimiento de los partidos y de la capacitación de
sus dirigentes. Pero no podrá intervenir, a partir de las propias ideas
políticas del partido gobernante, en dicha capacitación. El dinero estatal
debe ser dado sin condicionamiento alguno. Los partidos deberán dar
a la publicidad el origen y destino de sus fondos y patrimonio, para,
en el caso de recibirlo de empresas privadas, poder controlar que,
una vez llegado al gobierno, el partido no favorezca a sus contribu-
yentes, en perjuicio de terceros con mejor derecho.

B. Los derechos electorales

Los ciudadanos, a partir de los 18 años, sean nativos o extranjeros
naturalizados, tienen el derecho a elegir y de ser elegidos. Es decir,
son titulares de los derechos políticos. La “Constitución garantiza el
pleno ejercicio de los derechos políticos, con arreglo al principio de
la soberanía popular y de las leyes que se dicten en su consecuencia.
El sufragio es universal, igual, secreto y obligatorio”  (artículo 37).
De este modo se ha llevado al texto constitucional los clásicos pos-
tulados electorales contenidos en la ley Yrigoyen-Sáenz Peña, pro-
ducto del acuerdo político entre el caudillo radical y el entonces pre-
sidente de la República.

Que sea universal el sufragio implica que tienen derecho al voto
todos los habitantes, sin distinción ni discriminación alguna. Sola-
mente no pueden hacerlo los incapaces de hecho (dementes, sordo-
mudos que no sepan darse a entender por escrito y los detenidos o
asilados mientras dure su situación) y los incapaces de derecho (ecle-
siásticos regulares, los conscriptos y los agentes de las fuerzas de se-
guridad, así como los alumnos de institutos de reclutamiento [Ley
1995]).

Que sea igual el voto implica que cada ciudadano tendrá igualdad
de derechos con los demás. Pero el voto podrá ser único o reforzado,
según sea el sistema electoral que se aplique: en el sistema mixto
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alemán, cada ciudadano tiene dos votos, uno lo aplica a la elección
por circunscripciones y el otro a la proporcional.

Que sea secreto, a diferencia del voto cantado, garantiza la reserva
de cada ciudadano para votar por quien deseare en el cuarto oscuro,
sin el temor de sufrir presiones ni represalias ulteriores.

La obligatoriedad del voto, una tradición en la Argentina desde
1912 (Ley Yrigoyen-Sáenz Peña), implica garantizar la representati-
vidad de los gobernantes. En Estados Unidos o en Colombia, donde
el voto no es obligatorio, no concurren al sufragio mucho más del
cincuenta por ciento de los empadronados, dejando la responsabilidad
de la formación del gobierno, a las franjas participativas de la socie-
dad. La voz de los anómicos políticos no está representada en el go-
bierno.

La Constitución no se ha pronunciado por ningún sistema electo-
ral, siguiendo en esto el sabio consejo de Alberdi, en el sentido de
que ese era un tema contingente que no debía estar cristalizado en
la rigidez de la ley suprema. En nuestro país se aplica para la elec-
ción de legisladores nacionales (diputados y senadores), el sistema
proporcional D’Ont (para obtener el cociente electoral se divide el
total de votos obtenidos por cada partido, sucesivamente, a partir de
la unidad, tantas veces como sean las bancas a cubrir; luego todos
los cocientes obtenidos se ordenan en forma decreciente; el cociente
que coincida con la división perteneciente al número de bancas a cu-
brir es el cociente repartidor; luego se divide la cantidad de votos
que obtuvo cada partido por el cociente repartidor y el resultado de
la cantidad de bancas a cubrir por cada partido. El sistema se aplica
desde la elección del presidente Illia en 1963).

La Constitución también establece que “ la igualdad real de opor-
tunidades entre varones y mujeres para el acceso a cargos electivos
y partidarios se garantizará por acciones positivas en la regulación de
los partidos políticos y en el régimen electoral”  (artículo 37, segundo
párrafo). Y la segunda cláusula transitoria agrega que dichas acciones
positivas no podrán ser inferiores a las vigentes al tiempo de sancio-
narse esta Constitución y durarán lo que la ley determine. De este
modo el cupo del treinta por ciento, a favor de las mujeres, en las
listas de candidatos de las elecciones nacionales deberá ser respetado
sin que la ley pueda bajar dicho porcentaje. Lo que se advierte es

348 HUMBERTO QUIROGA LAVIÉ

Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Jurídica Virtual del Instituto de Investigaciones Jurídicas de la UNAM 
www.juridicas.unam.mx                https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv 

DR © 1996. Instituto de Investigaciones Jurídicas - Universidad Nacional Autónoma de México 
Dirección General de Asuntos Jurídicos de la Presidencia de la República

Libro completo en: https://goo.gl/sp9nbD



que el cupo beneficia tanto a mujeres como a varones, dejando de
lado la desigualdad de trato de la ley vigente.

C. Los derechos a la participación social: la iniciativa
y la consulta popular

La gran posibilidad que tenemos los argentinos desde ahora es de-
jar de ser una sociedad pasiva, como ha sido tradicional entre noso-
tros, y convertirnos en una sociedad activa y participativa. El amparo
de los derechos colectivos es una vía. Las formas semidirectas de de-
mocracia es otra. “El Congreso a iniciativa de la Cámara de Dipu-
tados, podrá someter a consulta popular un proyecto de ley” , cuyo
resultado tendrá carácter vinculante para el órgano legislativo, porque
“el voto afirmativo del proyecto por el pueblo lo convertirá en ley
y su promulgación será automática” . “La ley de convocatoria no po-
drá ser vetada”  (artículo 40). Este tipo de consultas —virtualmente un
referéndum legislativo— no tiene restricción de materias en el texto
constitucional. El voto popular será obligatorio.

La consulta popular puede ser también “no vinculante”  cuando así
lo dispongan, o el Congreso o el Ejecutivo. En este caso el voto no
será obligatorio (artículo 40, segundo párrafo). Lo grave en este caso
es que no haya limitación de materias para hacer estas consultas, de
modo tal que el Ejecutivo, por un procedimiento no reglado en la
Constitución y que depende de una ley, podría consultar sobre su
gestión de gobierno y manipular, de tal modo, la voluntad popular
ante la inminencia de elecciones generales. Esto, a nuestro juicio, es
impropio del sistema democrático, y la ley debe restringir con pre-
cisión esta potestad del Ejecutivo, para no caer en los excesos de bo-
napartismo.

La nueva Constitución ha institucionalizado una forma muy con-
creta de peticionar a las autoridades: la iniciativa popular (artículo
39). A través de ellas los ciudadanos pueden presentar proyectos de
ley ante la Cámara de Diputados (no cabe su iniciativa ante el Se-
nado). El Congreso le debe dar expreso tratamiento al proyecto den-
tro de los doce meses de concluida la recolección de las firmas. El
procedimiento para presentar la iniciativa popular no está reglado en
la Constitución: una ley del Congreso lo deberá hacer, pero no podrá
exigir más del tres por ciento del padrón electoral nacional en las fir-
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mas a recolectar; también se indica que la ley deberá contemplar una
adecuada distribución territorial para suscribir la iniciativa (debió de-
cir “en las firmas para suscribir la iniciativa” ).

La Constitución prohíbe iniciativas populares sobre leyes en ma-
teria de reforma constitucional, en tratados internacionales, sobre tri-
butos y presupuesto, y en materia penal (segundo párrafo del artículo
39). Ningún justificativo existió para restringirle al pueblo su derecho
de iniciativa en esas materias. Debió haberse reconocido este dere-
cho sin limitación alguna. De todos modos el Congreso debe tratar
el proyecto, pero no está obligado (las iniciativas no son vinculantes)
a darle aprobación.

D. Los derechos públicos subjetivos de la sociedad
en la nueva Constitución

La nueva Constitución se ha hecho cargo de estos conceptos, cuan-
do ha dicho que al Congreso le corresponde proveer lo conducente
al desarrollo humano y a la formación profesional de los trabajado-
res, a la investigación y al desarrollo científico y tecnológico, su di-
fusión y aprovechamiento (primer párrafo del inciso 19, del artículo
75). La formación profesional que no enseñe a los trabajadores a or-
ganizar su actividad, su desarrollo humano y su productividad, será
una formación extrañada de las necesidades de nuestro tiempo.

La libertad de enseñar implica la libertad y el pluralismo de cá-
tedra. Libertad de aprender implica no ser obligado a recibir una en-
señanza determinada. Ambas libertades repudian el totalitarismo edu-
cativo y el monopolio cultural. Pero esta libertad no es absoluta, de
modo tal que el Congreso puede planificar la educación y establecer
exigencias curriculares de estudios, como condición para obtener la
promoción en cada etapa del aprendizaje.

La organización de la educación se encuentra en la Constitución
gobernada por los principios de descentralización y de autonomía.
Las leyes federales sobre educación deben consolidar la unidad na-
cional respetando las particularidades provinciales y locales (munici-
pales). El Congreso debe dictar leyes de “organización”  y de “base”
y bases legislativas que deberán ser complementadas por leyes pro-
vinciales. La organización de esos órganos federales podrá disponer
que los mismos tienen amplias competencias legislativas (no olvide-
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mos que está prohibida la delegación legislativa a favor del Ejecu-
tivo, pero no a favor de órganos descentralizados, como pueden ser
los de educación), administrativas y jurisdiccionales, de acuerdo con
un análisis de conveniencia competencial. Dichas leyes de organiza-
ción y de base deben asegurar la responsabilidad indelegable del Es-
tado en materia de educación (no es delegable la planificación de los
contenidos mínimos y el control de eficiencia del sistema); también
deben asegurar la participación de la familia y de la sociedad (en la
educación informal), sin discriminación alguna (artículo 75, inciso
19, tercer parágrafo).

Enfáticamente la Constitución establece que el Congreso debe “ga-
rantizar los principios de gratuidad y equidad de la educación pública
estatal” . Garantizar significa la máxima tutela que el derecho dispen-
sa a los derechos (el amparo); principios es como decir derechos
(Hauriou enseñó que los derechos constitucionales se formulan como
derechos), gratuidad y equidad implica no sólo no pagar sino recibir
apoyo del Estado para poder subsistir durante el tiempo del aprendizaje.
Además, equidad significa que deberá pagar el que tiene dinero, por
razón de solidaridad, y no pagar el que no tiene, por necesidad de
crecimiento, no sólo de cada individuo, sino de todo el país. La gra-
tuidad y equidad está garantizada para todos los niveles de la edu-
cación, porque la Constitución no hace distinción de ningún tipo.

También está garantizada constitucionalmente la “autonomía y au-
tarquía de las universidades nacionales” . Esto significa que las uni-
versidades nacionales (no las privadas) pueden dictarse sus propios
estatutos, dentro de las bases organizacionales que dicte el Congreso.
No cabe más el recurso jerárquico ante el Poder Ejecutivo para ape-
lar de las decisiones finales de las autoridades universitarias: sólo ha-
brá apelación judicial. El Estado sólo podrá controlar la aplicación de
los recursos públicos presupuestados que se les transfiera a las uni-
versidades, pero no los propios obtenidos por su propia cuenta (esto
es lo que implica la autarquía universitaria). Pero el Estado no podrá
resignar su “ responsabilidad indelegable”  de sostener a las universi-
dades nacionales, como le marca la Constitución en relación con toda
la educación (artículos 75, inciso 19, tercer párrafo).

Las leyes deben proteger la “ identidad y pluralidad cultural, la li-
bre creación y circulación de las obras del autor (no las que estén
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en el dominio público, que pueden ser restringidas en su circulación),
el patrimonio artístico y los espacios culturales (el de la literatura,
del teatro, de la danza, de la escultura, de la pintura, entre otros) y
audiovisuales”  (cuarto párrafo del inciso 19 que estamos comentan-
do). Es decir, que la Constitución habilita al Congreso a legislar so-
bre medios de comunicación social, de cara al nuevo tiempo en el
que estamos instalados, donde gobierna la imagen, no la idea, tiempo
de la cultura de la “animalidad” , del videopoder (Sartori), donde los
intereses económicos prevalecen sobre los culturales instalando la
más tremenda de las censuras de nuestro tiempo (Octavio Paz).

E. El derecho a la nacionalidad y a la ciudadanía

La nacionalidad es la relación social en virtud de la cual los in-
tegrantes de una población se identifican como partes de un grupo
social común. La nacionalidad está determinada por la unidad de len-
gua, la comunidad de costumbres y de tradiciones, el sentimiento re-
ligioso, un destino e intereses comunes. La nacionalidad genera a la
nación como titular de la soberanía, que la ejerce el pueblo en forma
originaria. Dentro de esa nación cada uno de sus integrantes tiene de-
recho que se reconozca un derecho a la nacionalidad, si es argentino
nativo o por opción, a la naturalización, si es extranjero, o a la ciu-
dadanía con objeto de ejercer los derechos políticos o electorales.

En ejercicio de su soberanía, “ la nación Argentina ratifica su le-
gítima e imprescriptible soberanía sobre las Islas Malvinas, Georgias
del Sur y Sandwich del Sur y los espacios marítimos e insulares co-
rrespondientes, por ser parte del territorio nacional”  (primera dispo-
sición transitoria). Esta disposición reivindicativa de los legítimos de-
rechos de nuestro país frente al usurpador británico tiene el carácter
de transitoria, precisamente, porque deja de tener vigencia cuando se
produzca la efectiva recuperación de esos territorios. Dicha recupe-
ración, respetando el modo de vida de sus habitantes (los isleños) y
conforme a los principios del derecho internacional, constituyen un
objetivo permanente e irrenunciable del pueblo argentino.

La reforma constitucional modificó, entre las atribuciones del Con-
greso, aquella que decía que a él le correspondía dictar leyes sobre
naturalización y ciudadanía, suprimiendo esta última expresión por
“nacionalidad” , por entender que el texto histórico al hablar de ciu-
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dadanía había querido decir “ nacionalidad” . Pero se agregó que, ade-
más del principio de “nacionalidad natural”  al que debe sujetarse la
legislación, debe hacerlo al de la “nacionalidad por opción en bene-
ficio de la argentina” . Esto ha significado llevar a nivel constitucio-
nal la previsión de la antigua Ley 346, aún vigente, según la cual
son argentinos, además de los nacidos en el territorio de la república,
los hijos de nativos que habiendo nacido en el extranjero optasen por
la ciudadanía de origen, es decir, por la de cualquiera de sus padres
si nacieron en la Argentina (F. 199: 165 y 179).

La cláusula constitucional agrega que el reconocimiento de la na-
cionalidad por opción se hace “en beneficio de la argentina” , lo cual
significa que no podrá invocarla un argentino nativo, por el hecho de
que sus padres fueran extranjeros.

F. El estado del bienestar o estado de prestaciones

La nueva Constitución le agrega a los loables propósitos de la
Constitución histórica de que el Congreso deba proveer a la prospe-
ridad del país, la condición de que dicha intervención sean para
“proveer lo conducente al desarrollo humano” , de modo tal que el
desarrollo económico no puede afectar nunca el desarrollo del hom-
bre, una suerte de “desarrollo sustentable” , como lo han calificado
los ecologistas. Además “el progreso económico”  debe ser logrado
“con justicia” , valor cimero que marcará el sentido de toda la legis-
lación que dicte el Congreso.

También la intervención del Congreso en la economía debe tener
la finalidad de lograr “ la productividad de la economía nacional” , lo
cual es obvio y no necesario de haberlo señalado, así como “ la ge-
neración de empleo” , en términos de pleno empleo, por supuesto,
y “a la defensa del valor de la moneda” . Este desarrollo predicado y
buscado por la Constitución mediante la intervención del Congreso
debe estar dirigido al “crecimiento armónico de la nación y al po-
blamiento de su territorio”  para lograr el objetivo que de inmediato
fija el propio texto constitucional: “ equilibrar el desigual desarrollo
relativo de provincias y regiones”  promoviendo “políticas diferencia-
das”  que lo hagan posible (prescripciones todas del inciso 19 del ar-
tículo 75).
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XII. L AS GARANTÍAS DE LOS DERECHOS EN LA NUEVA CONSTITUCIÓN

1. El amparo de los derechos

Si no estamos frente a una incompatibilidad normativa, caso de la
inconstitucionalidad que ya fue estudiada, sino de un obstáculo de
hecho que impide el ejercicio de un derecho, la supremacía de la
Constitución está tutelada no por la declaración de inconstituciona-
lidad sino por la acción de amparo.

Sin embargo, la nueva Constitución sancionada en 1994 permite
que en el caso, es decir, en el trámite de una acción de amparo, el
juez pueda declarar la inconstitucionalidad de la norma que funde
al acto u omisión que lesione el derecho constitucional que se pide
el juez restituya en su plenitud de ejercicio (artículo 43). En cambio,
la todavía vigente Ley 16896, en su artículo 2°, no permite la de-
claración de inconstitucionalidad en el trámite de la Ley de Amparo,
de modo tal que frente al nuevo texto constitucional se ha tornado
inconstitucional. La nueva regla del artículo 43 no hizo otra cosa que
llevar a nivel de ley escrita aquello que ya la jurisprudencia había
venido declarando, si bien sin mucha claridad ni persistencia, en el
caso Outon de 1958 (F. 267: 215) y en el más reciente caso Peralta
(El Derecho, 7726). Debe quedar claro que esta posibilidad de pro-
cedencia de la declaración de inconstitucionalidad en el trámite del
amparo no significa que en nuestro país esté habilitada la acción di-
recta de inconstitucionalidad: sólo procede en un trámite judicial
abierto, en este caso en un amparo.

Veamos los supuestos de amparo previstos en el artículo 43 de la
Constitución.

2. El amparo de los derechos individuales

1) En primer lugar tenemos el amparo de los derechos individua-
les, cuando toda persona, física o jurídica, y no existiendo otro medio
judicial más idóneo, se encuentre con que un acto u omisión de cual-
quier autoridad pública (administrativa, legislativa o judicial), o de par-
ticulares hubiera producido, en forma actual o inminente (vale decir
que está previsto el amparo preventivo), una lesión a un derecho de
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la Constitución, de un tratado o de una ley. Esto significa que tam-
bién cuando los actos administrativos desconozcan los derechos con-
tenidos en los tratados internacionales o en las leyes de la nación,
o cuando no cumplan, simplemente, con una ley, ello dará derecho,
no existiendo otra vía apta de reclamación, para utilizar la vía rápida
de la acción de amparo con objeto de gozar plenamente del dere-
cho desconocido.

Es que los administrados no tenían en la Constitución histórica
una protección explícita de sus derechos, pues la Constitución habla-
ba sólo de los derechos de los habitantes. Y siendo la burocracia ad-
ministrativa el ogro desvastador del Estado moderno, mucho más en
la estatizada Argentina que supimos desestabilizar, era obvio que el
amparo frente al desconocimiento de la ley tuviera reconocimiento
constitucional. De aquí en adelante los jueces podrán, sin temor de
excederse en sus competencias propias, emitir mandamientos de ejecu-
ción, como ocurre desde antaño en el derecho anglosajón, para hacer
cumplir las leyes de la nación cuando el servicio administrativo las
incumple.

También está previsto el amparo por omisión de cualquier autori-
dad pública: del legislador, cuando no dicte una ley que en forma
imperativa le manda dictar la Constitución, pudiendo el tribunal in-
terviniente disponer actos reglamentarios, aplicables sólo al caso, di-
rigidos a facilitar el ejercicio del derecho previsto en la Constitución
y no reglamentado por el legislador. Eso hizo la Corte argentina, en
el caso Ekdmekdjian c/ Sofovich, cuando, frente a la no reglamen-
tación legal del derecho de réplica consagrado en el Pacto de San
José de Costa Rica que es ley para los argentinos, dispuso como se
debía proceder para que la persona afectada en su derecho de réplica
pudiera desagraviarse públicamente. Recordemos que en el programa
televisivo que conduce Sofovich, el escritor Dalmiro Sanz se había
expresado sobre Jesucristo y la Virgen María con términos que Mi-
guel Ekdmekdjian (a la sazón profesor de derecho constitucional)
consideró agraviantes en su condición de católico.

3. El amparo colectivo

2) En segundo lugar está previsto el amparo colectivo de los de-
rechos públicos que tiene la sociedad como ente moral o colectivo
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(Mitre, en su arenga en la Convención de 1860), frente al Estado o
grupos sociales que afecten los derechos de incidencia colectiva. De
este modo la nueva Constitución le otorga reconocimiento a los im-
propiamente denominados “ intereses difusos”  que cada ciudadano
tiene en razón de pertenecer a un grupo social: como vecino para de-
fender el ambiente, como consumidor para defenderse de los a me-
nudo contratos leoninos contenidos en formularios que los consumi-
dores nunca leen, como usuarios de los servicios públicos para
defenderse de las tarifas erróneas o excesivas que las empresas con-
cesionarias suelen pasarle, como jubilados para luchar en grupos por
legítimos derechos, lo mismo que como docentes, alumnos, trabaja-
dores, excombatientes de Malvinas, o como pueblos indígenas o dis-
criminados (mujeres, menores desnutridos, o diversas clases de discapa-
citados), es decir, como integrantes de los múltiples grupos que
integran la sociedad. El artículo 43 hace expresa referencia a los dis-
criminados de cualquier forma, a los afectados por la violación del
medio ambiente, a los usuarios o consumidores, pero en forma es-
pecial a las asociaciones registradas que propendan a la defensa de las
derechos de incidencia colectiva, luego de que una ley determine los
requisitos y formas de organización de esas asociaciones.

Resulta claro que la Argentina, con esta legitimación asociativa de
las asociaciones representativas de grupos o sectores sociales que pue-
den ver desconocidos sus derechos, ingresa al primer mundo de la
democracia social participativa. Es que, como observó con gran cla-
rividencia Tocqueville en su obra cumbre La democracia en América,
los norteamericanos consolidaron su democracia a partir del notable
desarrollo que en esa sociedad tuvieron las asociaciones intermedias
como agentes de control, tanto del Estado como de las corporaciones
de interés. En la Argentina pasó exactamente lo contrario: fuimos in-
dividualistas cerriles y corporativos, por eso la ley nunca pudo cum-
plirse en beneficio de la sociedad como un todo, sino en beneficio
de las corporaciones de interés. Ahora, con el nacimiento del amparo
colectivo, se abre una gran esperanza de democracia participativa en
nuestro país, para dejar de ser una sociedad pasiva y entrar en el di-
namismo de las sociedades activas.

Si el Congreso demora en demasía la reglamentación legal de esas
asociaciones para que puedan estar en juicio en defensa de los de-
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rechos de incidencia colectiva, pues tribunales de justicia no podrán re-
conocer habilitación a toda aquella asociación que, gozando de per-
sonalidad jurídica, tengan en su finalidad institucional reconocida la
misión de defender los derechos de los sectores grupales incluidos en
la protección constitucional. Lo contrario importaría negar la suprema-
cía de la Constitución por la simple voluntad omisiva del legislador.

4. El habeas data

3. El habeas data, una novísima institución en el derecho argen-
tino. Este tipo de amparo protege la intimidad y buena imagen de las
personas, permitiéndoles tomar conocimiento de datos referidos a
ella, cuando constaren en registros públicos o privados destinados
a proveer formas, a los efectos de exigir su supresión, rectificación,
confidencialidad o actualización, cuando los datos fueran falsos o es-
tuvieren anotados con una finalidad discriminatoria (apartado tercero
del artículo 43). Se trata de evitar que los registros que lleva la ad-
ministración pública, sea civil o de los servicios de seguridad, tengan
constancias sobre cada ciudadano que sean usadas, o puedan serlo,
en perjuicio de ellos, en el supuesto de falsedad de los datos o, aun
siendo verdaderos estuvieran anotados para discriminarlos en su per-
juicio, por razones de raza, religión, opiniones políticas, o de cual-
quier otra índole, según reza el artículo 1° del Pacto de San José de
Costa Rica.

También se trata de evitar que bancos de datos privados destinados
a proveer informes, caso de las bolsas de trabajo o de las agencias
de colocaciones que llevan registros de los antecedentes laborales de
quienes buscan trabajo, contengan datos falsos o discriminatorios. En
el mismo sentido, los registros de antecedentes comerciales que dan
informes a las instituciones bancarias con motivo de tramitar un crédito.
En estos casos el particular tendrá el derecho de corrección que le
reconoce el artículo 43 o de solicitar que los mismos no se divulguen;
es decir, que se respete la confidencialidad de los datos personales.
Sabido es que los registros de datos no pueden tener anotaciones so-
bre la religión, la raza, o las opiniones políticas o filosóficas de las
personas, pues la pertenencia o posesión de los mismos no puede au-
torizar ninguna discriminación en su perjuicio.
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5. El habeas corpus

4. El habeas corpus es la tradicional protección jurídica, nacida
del derecho inglés, según la cual cuando la libertad física (ambula-
toria) se encontrare lesionada o amenazada, puede ser interpuesta por
el afectado o por cualquier persona en su favor a los efectos de
que el juez resuelva de inmediato sobre su situación.

La reforma en este tema fue hacer explícito lo que siempre se con-
sideró implícito en la prohibición de arresto sin orden escrita de auto-
ridad competente (artículo 18). Además, extendió la protección al
caso de agravamiento ilegítimo en la forma y condiciones de la de-
tención, así como al supuesto de desaparición forzada de personas.
Nueva norma de nuestra Constitución que ha venido a recoger, tratando
de que no se repita en el futuro, la triste historia sobre desaparición de
personas vivida en el país en tiempos recientes. También procederá
el habeas corpus durante el estado de sitio, norma constitucional que
no ha hecho otra cosa que reiterar lo ya regulado por la ley nacional
en la materia (número 23098).

Debemos señalar que, como la legislación procesal es materia de
competencia reservada a las provincias, en el caso de que se trate
de procedimientos dirigidos a tutelar los derechos constitucionales o
legales, también le compete a la nación dictar su propia legislación.
Caso típico de una competencia legislativa concurrente entre nación
y provincias. Se impone la siguiente pregunta: ¿prevalece siempre la
ley nacional de amparo sobre la provincial? No, solamente prevale-
cerá si el procedimiento es más favorable al titular del derecho afec-
tado. En caso contrario, prevalece la legislación provincial.
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