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CONSTITUCIÓN DE LA NACIÓN ARGENTINA 

Preámbulo

Nos los representantes del pueblo de la Nación Argentina, 
reunidos en Congreso General Constituyente por voluntad 

y elección de las provincias que la componen, en cumplimiento 
de pactos preexistentes, con el objeto de constituir la unión nacional, 

afianzar la justicia, consolidar la paz interior, proveer a la defensa común, 
promover el bienestar general, y asegurar los beneficios de la libertad, 

para nosotros, para nuestra posteridad, y para todos los hombres 
del mundo que quieran habitar en el suelo argentino: 

invocando la protección de Dios, fuente de toda razón y justicia: 
ordenamos, decretamos y establecemos esta Constitución, 

para la Nación Argentina.
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Revista Jurídica
Universidad Nacional del Oeste

El 22 de agosto de 1994, la Convención Constituyente aprobó la última reforma de 

nuestra Constitución nacional. Al cumplirse treinta años de este significativo aconteci-

miento, y reconociendo su importancia histórica y política, hemos decidido dedicar el ter-

cer número de la Revista Jurídica a conmemorar las modificaciones introducidas, que 

revisten de gran relevancia institucional.

Con luces y sombras, se implementaron cambios trascendentales tanto en la parte 

dogmática como en la orgánica. Uno de ellos, que se abordará más adelante y que resulta 

de especial importancia para nuestra institución, es la consagración de la autonomía de 

las universidades nacionales. Condición necesaria e indispensable para el pleno ejercicio 

del autogobierno y la preservación del pensamiento crítico en el seno de la educación 

superior.

Remontarnos a su sanción nos lleva necesariamente a reparar en su aprobación por 

unanimidad, lo que simbolizó el consenso, el intercambio y el diálogo, y, con ello, el 

fortalecimiento de la legitimidad del proceso democrático. De esta forma, se evidenció 

PALABRAS PRELIMINARES

 1 2 Por Pablo Perel y Lucía Colombo

                                                                             Directores de la Revista Jurídica 
de la Universidad Nacional del Oeste, Argentina

1 Abogado, con diploma de honor (Universidad de Buenos Aires). Doctorando (Universidad de Valencia y UBA). Realizó 

estudios doctorales en la Universidad de París X Nanterre, Francia. Obtuvo un máster de la Universidad de Génova, Ita-
lia, y de la Universidad Pablo de Olavide, España. Actualmente dirige la Escuela Judicial del Consejo de la Magistratura 
de la provincia de Buenos Aires. Es investigador y profesor en universidades nacionales y extranjeras, formador de for-
madores por la Escuela Nacional la Magistratura de Brasil (ENFAM) y replicador por la Corte Suprema de Justicia de la 
Nación (Argentina) en temas de género. Integró delegaciones ante Naciones Unidas y fue consejero consultivo de la 
Asociación de Mujeres Juezas de España (AMJE). Fue becario de la Agencia Sueca de Cooperación. Fue director de 
proyectos DECyT y becario UBACyt. En su labor profesional cumplió funciones en la Suprema Corte de Justicia de la 
provincia de Buenos Aires, la Procuración General de la Nación, el Consejo de la Magistratura nacional, el Consejo de la 
Magistratura de la Ciudad Autónoma de Buenos Aires, y como secretario de publicaciones de la Facultad de Derecho 
(UBA).
2 Abogada (Universidad Nacional de La Plata). Magíster en Derecho Penal (Universidad de Sevilla, España). Especialista 

y maestranda en Justicia Constitucional y Derechos Humanos (Universidad de Bolonia, Italia). Diplomada interna-
cional en Derecho Penal (Universidad Nacional del Oeste). Diplomada en Escritura y Argumentación Jurídica (Escuela 
de Abogacía, Asesoría General de Gobierno de la provincia de Buenos Aires). Profesora en Derecho Político, cátedra del 
Dr. Gustavo Soos, y en Derecho Constitucional (UNO). Coordinadora de la Diplomatura Superior en Derechos Humanos 
y Control de Constitucionalidad y Convencionalidad (UNO, en conjunto con la Universidad de Bolonia), de la Diploma-
tura Internacional en Derecho Constitucional y Magistratura (UNO) y de la Diplomatura en Teoría del Delito y Ciencias 
Criminológicas (UNO). Codirectora del Proyecto I+D “Acceso a la Justicia” (UNO). Representante por la UNO ante el 
Consorcio Latinoamericano de Derechos Humanos. Asesora en el Consejo de la Magistratura de la provincia de 
Buenos Aires. Secretaria relatora de la Comisión de Legislación General en la Honorable Cámara de Senadores de la 
provincia de Buenos Aires.
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que es posible la construcción con base en la pluralidad, porque no solo se encontraba 

representada la mayoría, sino también sectores minoritarios.

El valor de la pluralidad –el cual nos interesa resaltar– también se ve reflejado en la 

presente edición de la revista. Con diversas voces y perspectivas, convergen aquí auto-

res y autoras en el ámbito de la Universidad pública y gratuita que hacen circular el cono-

cimiento y visibilizando la producción intelectual jerarquizan el intercambio y la reflexión 

desde diferentes visiones. Participan docentes, abogados y abogadas del ejercicio libre 

de la profesión, funcionarios y magistrados del Poder Judicial, y también colegas que 

ejercen funciones en el Poder Legislativo y Ejecutivo, tanto a nivel nacional como provin-

cial y municipal. Como aspecto significativo a destacar, la mayoría de ellos ha transitado 

por la universidad pública. 

Ahora bien, antes de dar paso al prólogo de esta edición, a cargo de la ministra de la 

Suprema Corte de Justicia de la provincia de Buenos Aires, la Dra. Hilda Kogan, indiscuti-

da jurista y académica, comprometida con las mejores causas y primera mujer en inte-

grar el máximo tribunal provincial, nos interesaría compartir algunas líneas sobre las ac-

tividades que se han llevado a cabo en la institución durante este cuatrimestre.

La Revista Jurídica es una de las múltiples iniciativas que se desarrollan en el ámbito 

jurídico de la Universidad Nacional del Oeste, y tiene como fin, entre otros aspectos, di-

fundir las diversas acciones que se generan en su Escuela de Ciencias Políticas, Jurí-

dicas y Sociales. Acciones impulsadas por el profesor titular de esta casa de estudios e 

intendente municipal, Dr. Gustavo A. Menéndez, y el vicerrector de la Universidad, Dr. 

Gustavo Soos, que reflejan la firme convicción de fortalecer el ámbito jurídico y fomentar 

un entorno propicio para el aprendizaje, promoviendo una perspectiva igualitaria en el 

acceso a la educación.

La acción más relevante de este año fue el lanzamiento de la carrera de Abogacía y la 

Tecnicatura en Investigación Criminal. Transitar este sueño con casi tres mil alumnos y 

alumnas representa un gran logro para todos nosotros. La gran cantidad de ingresantes 

y el nivel de permanencia en el primer trayecto formativo reflejan la deuda pendiente que 

existía en la región. Este proceso se vio potenciado por el acompañamiento constante de 

las y los docentes, quienes, en estos meses desafiantes para la educación superior, han 

respaldado con compromiso y dedicación su implementación. 

En cuanto a actividades de posgrado, se inició la Diplomatura Superior en Derechos 

Humanos y Control de Constitucionalidad y Convencionalidad, una propuesta desarro-

llada con la cooperación académica del Departamento de Ciencias Jurídicas de la Uni-

versidad de Bolonia (Alma Mater), que contó con la prestigiosa dirección de los profeso-

res Dres. Jorge Alejandro Amaya y Luca Mezzetti, garantía de formación de excelencia en 

el ámbito académico internacional. Sin duda implicó un gran desafío que dos universi-

dades públicas se unieran –una con más de novecientos años de historia y otra joven 

pero con un fuerte deseo de crecer– con el objetivo común de ofrecer una capacitación 
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de alto nivel en materia constitucional desde una perspectiva comparada. Así, participa-

ron colegas de diversas provincias argentinas, fruto de la firma de más de veinticinco 

convenios con distintas instituciones. Entre ellas, los Tribunales Superiores de las pro-

vincias de Buenos Aires, Jujuy y San Luis, la Procuración del Chubut, la Federación Argen-

tina de la Magistratura y de la Función Judicial, universidades, municipios, centros de 

funcionarios judiciales y varios colegios de abogados y asociaciones de magistrados. El 

próximo año nos encontrará impartiendo la segunda diplomatura, que complementa la 

ofrecida este año. Ambos diplomados convalidarán el título de Especialista en Justicia 

Constitucional y Derechos Humanos que expide la Universidad de Bolonia.

En la misma dirección, se amplió la oferta académica de posgrado, con el acompa-

ñamiento de quienes integran la Dirección de Posgrado y Formación Continua, a cargo de 

la Mg. Adriana M. Quintana, con la Diplomatura en Teoría del Delito y Ciencias Crimino-

lógicas y la Diplomatura en Derecho Constitucional y Magistratura, dirigidas por los pro-

fesores Dres. Ricardo Á. Basilico y Javier A. Mariani, académicos de notable trayectoria 

que ofrecen constantemente programas de actualización profesional tendientes a incre-

mentar la eficiencia en el sistema judicial. Asimismo, la segunda, que ya transita su se-

gunda edición, fue reconocida por la calidad de sus contenidos, resultando su aproba-

ción habilitante para eximirse de la Escuela Judicial del Consejo de la Magistratura de la 

provincia de Buenos Aires, cuya finalización es condición ineludible para postularse en 

los procesos de selección de magistrados/as. 

Por otra parte, se llevó a cabo la Diplomatura Nacional en Abogacía de la Niñez y Ado-

lescencia, organizada en colaboración con el Colegio de Abogados del Departamento 

Judicial de Moreno-General Rodríguez e impulsada por las Dras. Eloísa Raya de Vera y 

Débora Galán.

Estas diplomaturas tuvieron lugar bajo la modalidad virtual y permitieron que colegas 

de todo el país participaran. Por ello, el reconocimiento al gran esfuerzo realizado por el 

equipo de la Secretaría General, a cargo de Fernando Cochet, y del Área de Informática, a 

cargo de Leonardo Martin. 

En el marco de la cooperación internacional, se recibió la visita de la delegación judicial 

china encabezada por el vicepresidente de la Corte Superior Popular de la provincia de 

Shandong, Fu Guoqing, junto a una importante comitiva, en donde se analizaron los sis-

temas de administración de justicia de ambos países con una visión comparada y se pla-

nificaron posibles acciones a desarrollar de manera conjunta. 

A su vez, participamos junto con la directora del Instituto de Pensamiento Nacional y 

Cultura Popular (ICPyPN), la Lic. Gabriela Tozzi, en el Seminario del Consorcio Latino-

americano de Derechos Humanos, celebrado en la Universidad Federal de Pará (Belém 

do Pará, Brasil). En esa ocasión, se aprobó la admisión de nuestra universidad como 

miembro del Consorcio, que incluye a quince universidades de siete países de América 

Latina. En consecuencia, desde mitad de año, junto con la Universidad de Buenos Aires, la 
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Universidad Nacional de La Plata y la Universidad Nacional de Lanús, representamos a la 

República Argentina en esta organización. Como corolario, tenemos la satisfacción de 

anunciar que el próximo cuatrimestre se dictará una diplomatura impulsada por el 

ICPyPN y realizada en conjunto con el Consorcio, que abordará los desafíos actuales en 

materia de derechos humanos en Latinoamérica.

Desde la perspectiva regional, continuamos profundizando nuestros lazos con la Uni-

versidad de Santiago de Chile –proyecto cátedra UNESCO sobre Inclusión en Educación 

Superior Universitaria–, la Barra Mexicana del Colegio de Abogados y la Escuela Nacional 

de Formación y Perfeccionamiento de Magistrados de Brasil (ENFAM), con el fin de plani-

ficar jornadas de derecho comparado y control de convencionalidad para el próximo año.

También se acompañó la suscripción de diferentes convenios de colaboración aca-

démica con la Universidad Federal de Pará, la Universidad Regional del Noroeste del es-

tado de Rio Grande do Sul (UNIJUI) y la Escuela Superior del Ministerio Público de la 

Unión de Brasilia (ESMPU). En esas oportunidades nos enfocamos en difundir la pro-

puesta de la  e invitar a profesores y profesoras a participar en próximas edicio-Revista

nes, con el objetivo de ampliar la visión regional del derecho.

Como otros hechos a resaltar, tenemos el orgullo de anunciar que el segundo número 

de la fue admitido en la biblioteca digital de la Corte Interamericana de Revista Jurídica 

Derechos Humanos y en la de la Corte Penal Internacional. Asimismo ingresó formal-, 

mente en la Biblioteca Dr. Roberto Repetto de la Corte Suprema de Justicia de la Nación, 

en la Biblioteca Dr. Julio Moreno Hueyo de la Suprema Corte de Justicia de la provincia de 

Buenos Aires y también en la del Tribunal Regional Electoral de Pará (Brasil), donde a su 

vez fuimos amablemente recibidos por su presidente, el Dr. Leonam Godín da Cruz, y por 

el juez Marcus Alan de Melo Gomes. 

A su vez, a fin de garantizar el acceso igualitario a la información, se avanzó en la im-

presión del segundo como el tercer número de la Revista en braille, que se encuentran 

disponibles para su consulta en la Biblioteca de la Universidad. 

En el ámbito de la extensión universitaria, organizamos, junto a la Secretaría de Bie-

nestar y Gestión Universitaria a cargo del licenciado Gastón Sotelo, la jornada “Juicio por 

Jurados: Derecho Probatorio y Cuestiones de Género”. Este evento contó con la partici-

pación de destacados disertantes, como los profesores Peter Furst, exfiscal de Manha-

ttan (Estados Unidos), Harry Dorfman, juez de la Corte Superior de San Francisco (Esta-

dos Unidos), Silvina Manes, Andrés Harfuch y Analía Reyes.

Asimismo, participamos de la EXPO UNO, donde se realizó un simulacro de juicio por 

jurados al que asistieron más de trescientas personas, organizado por el equipo de la Es-

cuela de Ciencias Jurídicas, Políticas y Sociales, encabezado por la Dra. Carolina Pérez y 

los licenciados Matías Pazos, Mariel Hernández y Natalia Ferreyra. En la misma ocasión, 

los profesores de la Tecnicatura en Investigación Criminal Jonatan Lay, Maximiliano Gó-

mez, Camila Vázquez, Luis Marchese, José Caraballo y Hugo Lladó, realizaron una expo-

Pablo Perel y Lucía Colombo
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sición sobre criminalística e investigación criminal en relación con las telecomunica-

ciones.

Con varios desafíos por delante, renovamos nuestro compromiso de seguir apoyando 

esta publicación periódica. Agradecemos especialmente a las autoridades de la Univer-

sidad, el rector Mg. Roberto Jesús Gallo y el vicerrector Dr. Gustavo Soos; a la directora 

del Instituto de Educación, Justicia y Trabajo, licenciada María José Barrionuevo; a do-

centes y no docentes, por redoblar sus esfuerzos en tiempos tan adversos y contribuir a 

que estos espacios institucionales de difusión sigan teniendo vigencia.

Por eso, invitamos a todas las personas interesadas en participar en el próximo nú-

mero de la  a que envíen sus contribuciones. La Universidad podrá en-Revista Jurídica

frentar los desafíos y avanzar hacia el futuro con el compromiso de cada una y cada uno 

de nosotros. Nuestro objetivo es y será siempre generar un espacio propicio de intercam-

bio que contribuya a nutrir a las próximas generaciones con los conocimientos necesa-

rios para hacer una Argentina más justa e inclusiva.

Revista Jurídica
Universidad Nacional del Oeste
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Revista Jurídica
Universidad Nacional del Oeste

Es una gran alegría poder escribir un prólogo para la Revista Jurídica de la Universidad 

Nacional del Oeste, universidad que crea un ámbito de excelencia para jóvenes de la 

región y con salidas laborales en espacios necesarios para los habitantes de nuestra pro-

vincia. 

Contar con la existencia de esta publicación, especialmente en estos momentos, es 

absolutamente destacable desde dos puntos de vista. En primer lugar, queda plasmado 

–con solo echar un ojo al índice y encontrarnos con más de veinte artículos de interés 

histórico, actual y social vinculados con los derechos humanos y nuevos derechos– que 

los ejemplares de estas publicaciones trasvasan el marco de una revista, lo que permite 

pensar en un abordaje enciclopédico en el marco del derecho. 

PRÓLOGO

1 Por Hilda Kogan

Ministra de la Suprema Corte de Justicia 
de la provincia de Buenos Aires, Argentina

1 Abogada laboralista (Universidad de Buenos Aires). Doctora (UBA). Magíster en Sociología (Universidad de Carolina 

del Norte, Estados Unidos). Profesora consulta (UBA). Fue directora del Instituto de Estudios Judiciales de la Suprema 
Corte de Justicia de la provincia de Buenos Aires. Presidió el Consejo de la Magistratura de la provincia de Buenos Aires 
y la Junta Electoral de la provincia de Buenos Aires. Fue jueza nacional del Trabajo y jueza federal de la Seguridad So-
cial. Dirigió la Carrera de Sociología y el Ciclo Básico Común de la UBA. En 2018 ganó el Premio Konex de Platino como 
máximo exponente de la disciplina “Magistrados”. En 2019 fue distinguida por la UBA por su “Excelencia Académica”. 
En 2021 recibió el reconocimiento, por los 200 años de la Universidad de Buenos Aires, como una de las 200 perso-
nalidades de dicha universidad.
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Esto tiene vinculación directa con la segunda circunstancia que quiero destacar para 

resaltar la trascendencia del abordaje de estas cuestiones y su publicación, aprovechan-

do el espacio de reflexión que posibilitan los prólogos: el valor, sin cuantificación dineraria 

posible, del acceso a los estudios universitarios públicos y gratuitos.

En este sentido, los momentos que estamos viviendo me traen el recuerdo de cuando, 

después de una de las noches más negras de nuestra historia, contribuimos a crear el Ci-

clo Básico Común (CBC) en la Universidad de Buenos Aires. Por entonces arreciaron las 

críticas y las preguntas constantes y sonantes eran: ¿cómo es posible que pueda ingre-

sar tanta gente?, ¿cómo no se tiene en cuenta que el gran porcentaje de los ingresantes 

abandonará después de uno o dos cuatrimestres?

El CBC fue creado pensando en una instancia de formación general para que el alum-

nado no tuviera que definir desde el inicio cuál iba a ser finalmente su elección profesio-

nal. Teníamos que tener en cuenta que fueron muchos años de proscripción, pero ade-

más se daba otro nuevo fenómeno, habilitado desde el reconocimiento de derechos que 

solo permiten las formas de gobierno democráticas, que alteraba positivamente la regu-

laridad del ingreso: la incorporación en masa de las mujeres a las universidades. 

Era una etapa nueva que se abría, pero había que mantener en los tiempos que corrían 

los pilares fundamentales de la esencia de la educación argentina, que siempre fue moti-

vo de orgullo nacional. Por eso, la prioridad absoluta fue atender la gran cantidad de ins-

cripciones y contar con la colaboración de excelentes profesores y profesionales que re-

gresaban al país luego del período de exilio.

Trabajamos desinteresadamente para atender a más de 200.000 inscriptos.

La gran crítica fue la cantidad de deserciones. Es que muchos ya estaban trabajando y 

quisieron ver si podían recuperar algo de lo perdido. Aun así, estamos convencidos de 

que más importante que la deserción fue haber abierto las puertas de las aulas universi-

tarias, aunque fuera un cuatrimestre, pues el proceso de educación es en sí mismo una 

instancia de formación personal que contribuye a tener una mejor sociedad.

La Universidad Nacional del Oeste está por cumplir quince años. Su revista es prueba 

incontrastable de pluralidad y profundidad de análisis intelectual y de la trascendencia de 

un acceso irrestricto a la educación. Para constatar esto no hay más que leerla. 

Muchas gracias por permitirme contribuir con el prólogo de este número.
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Resumen:  En este artículo se aborda la cuestión de la subrepresentación y la sobrerrepresen-

tación parlamentaria, que, en el sistema constitucional argentino, constituye uno de los man-

datos constitucionales históricos actualmente pendientes. Se retoman aquí los interesantes de-

bates doctrinarios, proyectos de ley presentados, así como destacados precedentes jurispru-

denciales que, dado que aún hoy se toman como base los datos del censo nacional de habitantes 

llevado a cabo hace más de cuatro décadas, en 1980, exhortan al Congreso a resolver la repre-

sentación parlamentaria según las disposiciones de nuestra Constitución nacional, de modo de 

fortalecer el sistema representativo, republicano y federal.

Palabras clave: sistema representativo, federalismo electoral, democracia, base de representa-

ción, subrepresentación y sobrerrepresentación parlamentaria

Abstract: This article addresses the issue of parliamentary underrepresentation and overrepre-

sentation, which in the Argentine constitutional system constitutes one of the historical constitu-

tional mandates that are still pending. Here, we revisit the interesting doctrinal debates, proposed 

bills, as well as notable jurisprudential precedents that, given that the national census data from 

more than four decades ago, in 1980, is still used as a basis, urge the National Congress to resolve 

parliamentary representation according to the provisions of our National Constitution, in order to 

strengthen the representative, republican, and federal system.

 2
Por Alberto Ricardo Dalla Vía

Universidad de Buenos Aires, Argentina

1UN MANDATO CONSTITUCIONAL PENDIENTE 

A PENDING CONSTITUTIONAL MANDATE 
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I - INTRODUCCIÓN

 Si hay un hito jurídico y político en los cuarenta años desde la restauración y consoli-

dación del orden democrático en Argentina, ese es la reforma constitucional de 1994, de 

la cual este año conmemoramos su trigésimo aniversario y que, en lo sustancial –como 

siempre señalamos–, ha sido muy rica en la incorporación de principios ideológicos al 

ideario originario de los constituyentes del siglo XIX. 

Las incorporaciones y modificaciones introducidas en aquella oportunidad deben ne-

cesariamente ser leídas en el marco teórico dado precisamente por el espíritu de la Cons-

titución histórica, de modo de hacer complementarios los principios allí delineados, ins-

pirados en las Bases de Alberdi, y las nuevas disposiciones e instrumentos internacio-

nales incorporados por la Convención Constituyente de fines del siglo XX. 

Así, el intento reflejado en los nuevos derechos y garantías, en cuanto a profundizar los 

mecanismos de una democracia más participativa, no implican una negación de los 

principios republicanos de gobierno en la democracia representativa instituida en el tex-

to histórico de nuestra ley fundamental, de cuya sanción en los albores de la construc-

ción del Estado argentino hemos celebrado el pasado año su aniversario número 170. 

Parece difícil encontrar entonces una mejor oportunidad para retomar aquí parte de 

los debates y problemas pendientes que tenemos como ciudadanía, conforme el man-

dato de los constituyentes originarios, así como de quienes han reformado en sucesivas 

oportunidades el texto de nuestra Constitución nacional.

En efecto, existen aún hoy mandatos constitucionales incumplidos desde la reforma 

constitucional de 1994, entre los que se destacan algunos muy importantes, como la 

sanción de una ley convenio de coparticipación federal de impuestos o la imperiosa ne-

cesidad de reglamentar el inciso 17 del artículo 75 sobre la posesión y propiedad co-

munitarias de las tierras que tradicionalmente ocuparon los pueblos originarios –lamen-

tablemente no resueltas con la sanción del nuevo Código Civil y Comercial–, por nombrar 

unos pocos. Lo mismo sucede con mandatos constitucionales pendientes de más larga 

data, como el caso de la reglamentación de muchos de los derechos consagrados en el 

artículo 14 bis por la reforma constitucional de 1957. 

Ahora bien, en este texto nos referiremos a otra norma, que proviene de una reforma 

aún más lejana en nuestra historia constitucional, la de 1898, y que es el actual artículo 

45, antiguamente el número 37 en la redacción anterior a 1994. Este precepto constitu-

cional dispone: 
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La Cámara de Diputados se compondrá de representantes elegidos directamente por el 

pueblo de las provincias, de la ciudad de Buenos Aires, y de la Capital en caso de traslado, 

que se consideran a este fin como distritos electorales de un solo Estado y a simple plurali-

dad de sufragios. El número de representantes será uno por cada treinta y tres mil habitan-

tes o fracción que no baje de dieciséis mil quinientos. Después de la realización de cada 

censo, el Congreso fijará la representación con arreglo al mismo, pudiendo aumentar pe-
3

ro no disminuir la base expresada para cada diputado.

La última reforma constitucional solo modificó la redacción para incluir a la ciudad de 

Buenos Aires y a la capital en caso de traslado, pero mantuvo el resto de la redacción ori-

ginaria, aunque cabe aclarar que la actual base para la elección de diputados no es la de 

1898 –un diputado cada 33.000 habitantes o fracción que no baje de 16.500–, sino la de 

un diputado por cada 161.000 habitantes o fracción superior a 80.500 establecida por la 
 4Ley 22.847  en base al censo de 1980.

Si bien el artículo 45 de la Constitución nacional ordena al Congreso fijar la repre-

sentación después de cada censo y con arreglo a los resultados que arroje, la referida ley, 

conocida como “Ley Bignone”, no fue sancionada por el Poder Legislativo, sino que se 

trata de una ley de facto dictada para la convocatoria a las elecciones generales del 30 de 

octubre de 1983 que pasaron a la historia como los célebres comicios de la recuperación 

de la democracia, a partir de los cuales hemos construido cuarenta años ininterrumpidos 

de consolidación institucional democrática. Por aplicación, entonces, de aquella ley 

resultó el actual número de 257 diputados al elevar el número mínimo a 5 diputados para 

las provincias más chicas.

Al respecto, en el Manual de la Constitución Argentina (1853-1860), de Joaquín V. 

González, actualizado por Humberto Quiroga Lavié, se ha dicho que “la norma establece 

un trato desigualitario en perjuicio del pueblo que reside en las zonas muy pobladas” 

(2001, p. 280).

En ese sentido, María Angélica Gelli, en su Constitución de la Nación Argentina comen-

tada y concordada (2022), sostiene incluso que lo dispuesto por la Ley 22.847 resulta 

inconstitucional (p. 28), en atención a que 

El criterio normativo distorsionó la relación entre el número de representantes y el 

número de habitantes por jurisdicción y, con ello, varios distritos quedaron exagera-

damente sobrerrepresentados. La Ley 22.847 desnaturalizó claramente el principio 

democrático y la garantía de la igualdad electoral en virtud del cual el voto de cada 

3  El resaltado es propio.
4  Ley de representación de diputados nacionales, publicada en B.O. del 14 de julio de 1983.
5 Ley de organización de la Justicia Nacional, sancionada el 13 de octubre de 1862 y promulgada el 16 de octubre de 

1862.
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elector debe tener la misma significación y valor, al momento de adjudicarse los re-

presentantes a la Cámara de Diputados. (p. 29)

Se trata de una opinión muy respetable y coincidente con la de muchos otros autores; 

sin embargo, la inconstitucionalidad de una ley no se declara por la doctrina, sino por una 

sentencia de un juez o tribunal en el marco de un caso, causa o controversia conforme lo 
5establece el artículo 2° de la Ley 27  , cosa que no ha ocurrido hasta la fecha. 

A partir del censo de 1980 se sucedieron los censos de los años 1991, 2001, 2010 y 

2022 sin que se haya cumplido con el artículo 45. En relación con los datos relevados, se-

gún las publicaciones del Instituto Nacional de Estadística y Censos (INDEC), señalemos 

que aquel censo de 1980 obtuvo como resultado una población de 27.949.480 habitan-

tes, cifra que tomó el Decreto ley 22.847 de 1983 para fijar el mismo número de 257 di-

putados que subsiste en la actualidad. 

Sin embargo, en los censos posteriores esa cifra se fue incrementando: en el de 1991 

la población nacional fue de 32.615.528; en 2001, de 36.260.130 y en 2010, de 

40.117.096. Recientemente, el 18 de mayo de 2022, tuvo lugar el 11º Censo Nacional de 

Población, Hogares y Viviendas, que había sido postergado por la pandemia de covid-19 

y que arrojó una población de 46.044.703 de habitantes, según los resultados presen-

tados por el mencionado Instituto en 2023. Llegamos así a la cifra actual de población ar-

gentina sin que el número de bancas se haya modificado.

Cabe aquí hacer un alto en nuestro razonamiento para formularnos una importante 

pregunta que puede modificar el curso argumentativo, en relación con si el Congreso se 

encuentra obligado a adecuar la representación o se trata de una facultad privativa del 

Parlamento resolverlo por razones de oportunidad, mérito y conveniencia. 

En este punto, vale señalar que el artículo 45 parece no admitir dudas cuando dice que 

“después de la realización de cada censo, el Congreso fijará la representación”. Siguien-

do también esta misma lógica, cabe preguntarse entonces si se trata de una cuestión 

justiciable o si, por el contrario, integra la nómina de las llamadas “cuestiones políticas”.

 La redacción del artículo es de meridiana claridad y pocas dudas caben cuando se po-

ne en juego el artículo 116 de la Constitución vigente, en cuanto dispone –en lo que aquí 

interesa– que “corresponde a la Corte Suprema y a los tribunales inferiores de la Nación, 

el conocimiento y decisión de todas las causas que versen sobre puntos regidos por la 

Constitución”. Más adelante nos referiremos a dos sentencias en que el tema fue tratado, 

en el año 2018 por la Cámara Nacional Electoral y en 2021 por la Corte Suprema de Justi-

cia de la Nación. No obstante, como habrá de notarse, el tema no ha quedado agotado ni 

resuelto, dado que aún no ha tenido tratamiento legislativo.

Alberto Ricardo Dalla Vía

5 Ley de Organización de la Justicia Nacional, sancionada el 13 de octubre de 1862 y promulgada el 16 de octubre de 

1862.
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La complejidad del asunto estriba en que incrementar el número de representantes 

conforme aumenta la población conduciría a un crecimiento indefinido del Congreso y, 

por su parte, encontrar una “fórmula” para la base poblacional puede llevar a discusiones 

muy encendidas y complicadas en orden al número de diputados por provincia, como ha 

ocurrido en varios debates de nuestra historia a los que seguidamente nos referiremos 

de manera sumaria.

Con razón ha señalado el académico Jorge R. Vanossi (1991), en oportunidad de pre-

sentar como diputado nacional un proyecto de resolución sobre la cuestión aquí deba-

tida, que el mandato receptado en la última parte del artículo 37 (actualmente 45) de la 

Constitución nacional tiene un propósito republicano significativo: garantizar que la re-

presentatividad del pueblo no se desvirtúe, y al mismo tiempo asegurar la funcionalidad 

de la Cámara Baja. Esto evita que el crecimiento natural de la población se traduzca auto-

máticamente en un aumento desmedido de representantes. Sin esta previsión razo-

nable, la Cámara de Diputados tendría hoy cinco veces más miembros que su composi-

ción actual.

II - BREVE HISTORIA DE LA PROPORCIONALIDAD 

EN LA REPRESENTACIÓN PARLAMENTARIA ARGENTINA 

 La Constitución histórica de 1853 fijó en el artículo 33 la relación de proporcionalidad 

de un diputado por cada 20.000 habitantes o fracción que no baje del número de 10.000. 

Luego de la reforma de 1860 el artículo pasaría a ser el número 37, estableciendo un cri-

terio que disponía una tasa fija de representatividad, a menos que se reformara la Consti-

tución. El número originario fue de 38 diputados.

El primer censo nacional fue en 1869 y arrojó un total de 1.877.490 millones de habi-

tantes. El número de diputados se elevó, como consecuencia, de 50 que había en 1860 a 

86 en 1872 (conforme a la Ley 260, que anticipó su necesidad; las leyes 302, 308 y 504, 

que lo convocaron; y las leyes 565 y 580, que aprobaron los resultados y su proyección a 

la Cámara de Diputados).

Es sabido que, ante los datos que arrojaban un 75 % de pobreza y analfabetismo, el en-

tonces presidente de la nación, el gran Domingo Faustino Sarmiento, reunió a su gabi-

nete para decirles la famosa frase que se le atribuye: “Señores, desde ahora hay una sola 

política: 'Educar, educar y educar'”.

Mientras la representación del pueblo de las provincias del litoral escalaba en más de 

un 100 %, la del resto de las provincias solo creció en un 50 %, circunstancia que pudo ha-

ber influido en la demora que tomaría la realización del segundo censo nacional, casi tres 

décadas más tarde.

En 1878, Nicolás Avellaneda impulsó el segundo censo nacional, pero el Senado archi-

Revista Jurídica
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6  Ley ordenando la formación del censo general de la República, del 22 de julio de 1894.
7  Ley aprobando el censo de la República efectuado el 10 de mayo de 1895, del 10 de septiembre de 1897, publicada en 

B.O. el 18 de septiembre de 1897, Nro. 1235.

vó el proyecto de ley que, con media sanción de Diputados, ordenaba su realización. Re-
6 cién en 1894, la Ley 3.073 convocaría al segundo censo realizado en 1895 y aprobado en 

7
1897 por la Ley 3.498 . 

La población se había elevado exponencialmente a la cifra de 4.044.911, impulsada 

por la inmigración europea que el programa constitucional, de inspiración alberdiana, 

consagraba en los artículos 20 y 25, así como en los párrafos del Preámbulo dirigido a 

“todos los hombres del mundo que quieran habitar el suelo argentino”.

Apenas aprobados los resultados del segundo censo nacional, los datos demográfi-

cos reflejaban una duplicación de la población nacional, proyectándose una ampliación 

semejante de los miembros de la Cámara de Diputados, de 86 a 193, lo cual significaba 

también una elevación insoportable de las erogaciones del tesoro.

Por tal motivo, el Congreso convocó a una asamblea constituyente que llevaría ade-

lante la reforma constitucional de 1898, que también aumentaría de cinco a ocho los mi-

nistros del Poder Ejecutivo. 

Según surge de los debates de dicha convención, compilados por Emilio Ravignani en 

Asambleas Constituyentes argentinas (1937), la reforma procuraba prevenir Congresos 

excesivamente numerosos por resultar ajenos a la “tradición hamiltoniana”, planteando 

el convencional Ayarragaray: “¿Qué nos haríamos con semejante monstruo parlamen-

tario?”

En palabras del convencional Carrasco: 

Es sabido, en derecho administrativo que cuanto más numeroso es un cuerpo colegiado, 

es menor el número de personas que lo dirigen; y si se llega a cifras enormes, resulta que no 

son más que multitudes dirigidas por tres o cuatro cabezas. (Ravignani, 1937, p. 804)

Con esa precaución en miras, se convocó a fijar una base mínima de representación: 

no es posible disminuirla, pero sí aumentarla después de practicado cada censo.

Tanto en la ley del censo de 1895 como en la Convención Constituyente de 1898, se 

puso el foco en determinar si los extranjeros tenían los mismos derechos políticos que 

los ciudadanos –como ocurría en los Estados Unidos–, incorporándolos al cuerpo elec-

toral, o si solamente se los consideraba habitantes sin titularidad ni ejercicio de los dere-

chos políticos, excepto si adquirían la ciudadanía. 

De ese modo, en el debate se mezclaron distintas consideraciones, como la existencia 

de esclavos que no votaban en Norteamérica o de las mujeres que eran ciudadanas al al-

canzar la edad correspondiente pero que no podían votar.
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 Si bien se invocó a Alberdi para recordar que la Cámara de Diputados representa al 

pueblo “sin consideración de la localidad”, el debate sobre el preciso tamaño que debía 

tener la Cámara se vio prontamente teñido por la preocupación de las provincias más 

deshabitadas de asegurarse alguna participación para contrarrestar la influencia de 

otras más populosas. 

No obstante, los defensores de estas provincias no lograron convencer a la asamblea 

constituyente de 1898 para introducir un umbral mínimo de representación en la Cámara 

de Diputados. Corrieron la misma suerte en las discusiones legislativas vinculadas con el 

tercer censo nacional convocado por la Ley 9.108  y que volvería prácticamente a du-8  

plicar la población –de 4.044.911 en 1895 a 7.903.662 en 1914–.

Durante los debates, el senador nacional por La Rioja, Joaquín V. González, sostendría 

que “no habría de llegar a un extremo tal de privar a una provincia del mínimo de repre-

sentación que actualmente ejerce” (1931, p. 48), agregando que “las provincias argenti-

nas que han constituido la unión nacional, no son simples creaciones de la Constitución 

ni de la ley, sino entidades preexistentes que han tenido una personalidad política y social 

muy anteriores al hecho de la Constitución” (p. 46).

La propuesta de fijar un piso mínimo para las provincias más chicas fue tachada de 

inconstitucional por el senador Melo por oponerse a la reforma constitucional de 1898, 

en línea similar a lo sostenido por los senadores Roca y Del Valle Iberlucea. En la otra Cá-

mara, el diputado Vergara afirmaría su rechazo al sostener que la Cámara de Diputados 

no representa a las provincias como entidades políticas, sino que es el mapa político en 

conjunto de toda la república, pues representa al pueblo de la nación, y en este caso las 

provincias son simples distritos electorales.

Catamarca y Salta perdieron bancas, pero la Ley 10.834  que aprobó el tercer censo 9 

nacional fijó una nueva base de representación que, conforme a los datos demográficos 

de esa época, resultó, en la práctica, en que ninguna provincia tuviera menos de dos es-

caños. De manera que el umbral de dos diputados para cada distrito surgía de la práctica 

constitucional.

En efecto, ya la Ley 2.089 de cesión de los territorios provinciales de Belgrano y Flores 

a la capital federal estableció que ello no alteraría la representación de la provincia en la 

composición del Congreso. Por otra parte, permitir que la representación de una provin-

cia quedara reducida a un escaño generaría problemas cuando el único diputado debiera 

ausentarse por licencias o desplazamientos dentro del territorio. 

Pero el argumento de mayor fuerza parte del propio texto de la Constitución, cuando 

dice que la Cámara de Diputados representa al “pueblo de las provincias”, aun cuando la 

Revista Jurídica
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8  Sancionada el 23 de agosto de 1913 y publicada en B.O. el 3 de septiembre de 1913.
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 lógica estricta de la teoría constitucional es que la organización de la Cámara Baja debe 

hacerse de acuerdo con la base de la población.

El umbral de dos diputados por distrito, surgido de la práctica constitucional, se perfo-

ró temporariamente con el Decreto ley 15.100 del 20 de noviembre de 1957, que esta-

bleció la base de la representación en 85.000 habitantes, convocando a elecciones para 

un único diputado en varias provincias, tanto fundadoras como recientemente creadas.

Pero reinstalada la democracia, en 1959, el Congreso de la Nación sancionó la Ley 

15.264  que impuso el mínimo de dos bancas por distrito, volviendo la práctica constitu-
10

cional. La provincia de La Rioja había visto reducida su participación de dos diputados a 

uno, argumentándose que ello violentaba la constitución histórica.

El número de bancas garantizadas a cada distrito subió de dos a tres en 1972 con la 

sanción del Decreto ley 19.862, al convocar a elecciones después de una década, to-

mando la representación proporcional según el censo de 1970, con la excepción del Te-

rritorio Nacional de Tierra del Fuego, Antártida e Islas del Atlántico Sur, que mantenía un 

mínimo de dos escaños. Aclaremos que dicho censo había mostrado una población total 

de 23.880.564 habitantes, fijándose una base de un diputado por cada 135.000 habitan-

tes, lo que daba un total de 243 diputados.

Como hemos señalado, el Decreto ley “Bignone” aumentó la representación de las 

provincias a cinco diputados y estableció la base de un diputado por cada 161.000 habi-

tantes, conforme al censo nacional de 1980, que registró 27.949.480 habitantes, mien-

tras que el último censo mantiene los mismos registros de participación con una po-

blación total de 46.044.703 habitantes.

III - PRONUNCIAMIENTOS JURISPRUDENCIALES 

 Llegados a este punto, debemos decir que el incumplimiento de la Constitución por 

parte del Congreso resulta evidente. La Corte Suprema de Justicia de la Nación, en el ca-

so “Bazán” , ya advirtió “sobre los graves desajustes institucionales que emergen de la 11

demora excesiva e injustificada por parte de los poderes constituidos federales o provin-

ciales en cumplir con mandatos de hacer establecidos en la Constitución Nacional”, cri-

terio reiterado en “Intendente Municipal s/amparo”  y en “Municipalidad de la Ciudad de 12

La Banda” .
13

En el caso “Encuentro Vecinal Córdoba c/Cámara de Diputados y otros s/ amparo”, in-
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9  Sancionada el 19 de mayo de 1919 y publicada en B.O. el 22 de octubre de 1919.
10  Sancionada el 28 de diciembre de 1959 y publicada en B.O. el 9 de enero de 1960.
11  Corte Suprema de Justicia de la Nación, fallos 342:509, del 4 de abril de 2019.
12  CSJN, fallos 337:1263, del 11 de abril de 2014.
13  CSJN, fallos 341:939, del 23 de agosto de 2018.
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 terpuesto por Álvaro Zamora y Aurelio Francisco García Elorrio ante la Cámara Nacional 

Electoral y resuelto el 5 de julio de 2018, el tribunal resolvió poner en conocimiento de la 

sentencia recaída en esas actuaciones “al Congreso de la Nación, a fin de que, en ejerci-

cio de sus atribuciones, extreme los recaudos para ejecutar el mandato que establece el 

artículo 45 de la Constitución Nacional”.

Con carácter previo fue revocada la sentencia de primera instancia que rechazaba la 

legitimación activa de los accionantes y consideraba que la materia era privativa del 

Congreso. La Cámara Nacional Electoral fundamentó la obligatoriedad de cumplir con el 

mandato imperativo constitucional, teniendo en consideración que la norma, al utilizar el 

término “fijará”, está indicando una concreta obligación de actuar del Congreso nacional.

Esta posición es, por otra parte, la que sostiene la doctrina mayoritaria, entre quienes 

cabe destacar a Joaquín V. González (1931, 2001), Segundo V. Linares Quintana (1987), 

Germán J. Bidart Campos (1967, 2013) y Juan A. González Calderón (1930), entre mu-

chos otros. A su vez, la sentencia recoge un trabajo titulado  El censo y los diputados

(1992), del actual diputado nacional Pablo G. Tonelli, en el que afirma que la Constitución 

utilizó el modo imperativo, por lo que entiende que no es posible soslayar tal obligación, 

pues, de hacerlo, ello implicaría violar los deberes que los legisladores han asumido (con-

sid. 13).14

Seguidamente se señaló que 

la base poblacional que determina el modo de integración de la Cámara de Diputa-

dos –según el censo de 1980– desconoce las variaciones demográficas acaecidas 

en el país durante casi 40 años, que resultan verificables objetivamente a través de 

los tres censos nacionales [actualmente cuatro] de población realizados con poste-

rioridad ... En tales condiciones, la circunstancia de que la base de representación por 

la cual se rige la actual composición de la Cámara de Diputados de la Nación conti-

núe siendo aquella ... resulta claramente anacrónica. (consid. 14)

Finalmente se destacó que, en caso de actualizarse la base de la representación, 

conforme a los argumentos del fallo, el número de integrantes de la Cámara de Diputa-

dos no necesariamente habría de variar en mucho. También el tribunal dejó en claro que 

no es ajeno a las dificultades económicas que circundan la realidad de nuestro país, re-

marcando que, aun cuando el fallo se sustenta en el acatamiento de una manda consti-

tucional, su observancia no debería redundar en una mayor erogación para el Estado 

nacional.

Y aquí debemos detenernos en un punto que dificulta este debate, relativo al costo de 

14  Disponible en: https://es.slideshare.net/slideshow/fallo-cne-sobre-composicin-de-la-cmara-de-diputados-050718/ 

104395697#24
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la política desde un punto de vista ortodoxo de la economía; como asimismo la repercu-

sión que este tipo de medidas tienen en la opinión pública, siendo muchas veces también 

incentivadas desde ideologías interesadas que incluyen a los populismos de izquierda y 

de derecha.

En lo personal, soy de la opinión de que el gasto desmesurado del Congreso de la Na-

ción no se encuentra tanto en las dietas de los legisladores como en la gran cantidad de 

empleados y asesores que se registran por cada diputado y senador, que en el caso de 

estos últimos suman un promedio de treinta colaboradores, o la cantidad de empleados 

supernumerarios que existen en algunas dependencias, como, por ejemplo, la Biblioteca 

del Congreso.

Uno de los ejemplos más claros de lo que ocurre con esa deformación de miras es el 

Congreso del Perú, que la última reforma constitucional, de 1993, tornó en unicameral, lo 

que no disminuyó su presupuesto, sino que lo aumentó con respecto a cuando había dos 

Cámaras, con la desventaja de haber perdido el sistema de revisión de las leyes por 

ambas.

Estas cuestiones deben despejarse adecuadamente para no mezclar los temas de 

fondo con los de coyuntura. Después de la sentencia de la Cámara Electoral en 2018, las 

autoridades de la Cámara de Diputados comenzaron a analizar el acatamiento del fallo, 

hasta que un aumento de dietas generó tal rechazo en la opinión pública que la cuestión 

volvió nuevamente a silencio.

En lo que respecta a la Corte Suprema, ha tenido la oportunidad de pronunciarse en 

otra causa en donde se planteaba la misma cuestión, aunque por vías procesales dife-

rentes. Se trata del caso “Sisti, Pedro Luis y otro c/ Estado Nacional y otros s/ amparo”, 

resuelto el 15 de abril de 2021. El proceso tramitó por la Secretaría de asuntos originarios 

de la Corte, después de que la subprocuradora Laura Monti dictaminase en tal sentido.

Sintéticamente, el peticionante por derecho propio y la Asociación por los Derechos 

Civiles (ADC) promovieron acción de amparo (art. 43 de la Constitución nacional y Ley 

16.986) contra el Estado nacional a fin de que se declarase la inconstitucionalidad de los 

artículos 3° y 4° de la “Ley Bignone” y que se ordenase al Congreso nacional que, para las 

siguientes elecciones de diputados nacionales, actualizase la representación al último 

censo poblacional realizado por el país.

Solicitaron también la citación como terceros al pleito a las veintitrés provincias ar-

gentinas y a la Ciudad Autónoma de Buenos Aires, toda vez que –en su opinión– sus inte-

reses se verían directamente afectados al discutirse en la causa la modificación de la 

atribución de bancas que a cada una le corresponde en la Cámara de Diputados, y requi-

rieron también la intervención del defensor del pueblo de la nación y de los defensores del 

pueblo provinciales, con fundamento en el artículo 86 de la Constitución nacional.
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La mayoría se integró con el voto de los jueces Elena Highton, Ricardo Lorenzetti y Ho-

racio Rosatti, este último por su propio voto, coincidiendo en la parte dispositiva de la de-

cisión, aunque desarrolló argumentos diferenciados. El juez Juan Carlos Maqueda, por 

su parte, redactó un extenso y detallado voto en disidencia.

La mayoría recordó que 

el Tribunal ha reconocido la posibilidad de que la acción amparo, de manera general, trami-

te en esta instancia, siempre que se verifiquen las hipótesis que surtan la competencia ori-

ginaria prevista en los arts. 116 y 117 de la Constitución Nacional (reglamentados por el art. 

24, inciso 11, del decreto-ley 1.285/58) porque, de otro modo, en tales controversias, que-

darían sin protección los derechos de las partes en los supuestos contemplados por el     

art. 43 de la Constitución Nacional y por la ley 16.986.
15

...

Para que proceda la referida competencia, es necesario que una provincia revista el carác-

ter de parte en el pleito, no solo en sentido nominal –ya sea como actora, demandada o ter-

cero– sino también sustancialmente, esto es, que tenga en litigio un interés directo de tal 

manera que la sentencia que se dicte resulte obligatoria. (consid. 2º)

El alcance de la pretensión, dijo la Corte en su considerando cuarto, no permite atri-

buirles a las provincias argentinas –ni a la Ciudad Autónoma de Buenos Aires– el carác-

ter de partes sustanciales, pues el objeto del litigio demuestra que es el Estado nacional, 

a través del Poder Legislativo, el único que resultaría obligado y con posibilidades de 

cumplir con el mandato restitutorio de los derechos que se denuncian como violados, en 

el supuesto de admitirse la demanda, máxime cuando los integrantes de la Cámara de 

Diputados, cuya composición actual se cuestiona, no representan a las provincias o dis-

tritos electorales por los que son elegidos, sino al pueblo que los elige directamente (art. 

45 de la Constitución nacional).

Concluye señalando que no es posible mediante el instituto procesal de la interven-

ción de terceros, transformar al tribunal en un nuevo foro en el que se debatan cuestiones 

que deben ser tratadas en otros cauces deliberativos, distintos a esta jurisdicción restric-

tiva y excepcional, declarando que la causa es ajena a la competencia originaria.

La disidencia del ministro Maqueda hace pie en que los diputados representan “al pue-

blo de las provincias” y que la llamada “Ley Bignone”, al provenir de un gobierno de facto, 

agravia las bases democráticas de la representación política. Como ya destacamos, de-

sarrolló un largo y muy sustantivo voto en disidencia con sólidos argumentos históricos 

y jurídicos sobre el tema que abordan muchas de las cuestiones señaladas en este artí-

culo, y concluyó que corresponde admitir la competencia originaria de la Corte, dando in-

15 Aprobada el 20 de octubre de 1966. 
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tervención al procurador del tesoro, y correr traslado a las veintitrés provincias y a la Ciu-

dad Autónoma de Buenos Aires.

IV - PROYECTOS DE LEY PRESENTADOS EN EL PARLAMENTO

El voto del Dr. Maqueda en la sentencia referida es coherente con el proyecto de ley que 

presentó siendo legislador para adecuar la representación conforme al censo de 2001, 

proponiendo determinar la base de la población en un diputado cada 210.000 habi-

tantes o fracción no menor de 105.000, volviendo a su vez al mínimo de dos diputados 

por cada distrito electoral.

Según este proyecto, la Cámara de Diputados quedaría reducida a un total de 177 dipu-

tados, distribuidos en 66 para Buenos Aires, 15 para Córdoba, 14 para Santa Fe, 13 para 

CABA, 8 para Mendoza, 6 para Tucumán, 5 para Chaco, Entre Ríos, Salta y Misiones, 4 para 

Corrientes y Santiago del Estero, 3 para Jujuy, Río Negro y San Juan y 2 para Catamarca, 

Chubut, Formosa, La Pampa, La Rioja, Neuquén, San Luis, Santa Cruz y Tierra del Fuego. 

Entre los fundamentos se sostiene que los diputados nacionales son representantes 

del pueblo de cada provincia, pero como parte integrante del cuerpo total de la nación; los 

Estados provinciales como tales tienen su representación igualitaria en el Senado de la 

Nación. Por ello, en el sistema de nuestra Constitución, el número de integrantes de la 

Cámara de Diputados en representación del pueblo de las provincias debe ser directa-

mente proporcional a la cantidad de habitantes de cada distrito.

Distintos proyectos han sido presentados con diferentes fórmulas o criterios. El pro-

yecto del diputado Nicolás Del Caño tomó el censo de 2010 manteniendo la base de un 

diputado por cada 161.000 habitantes, elevándose la representación de los distritos 

grandes por el crecimiento poblacional: Buenos Aires, 100; CABA, 25; Córdoba, 24; Santa 

Fe, 23; Mendoza, 14; Tucumán, 12; Salta y Entre Ríos, 11; Misiones y Chaco, 10; Corrien-

tes y Santiago del Estero, 9; San Juan, Jujuy y Río Negro, 7; Neuquén, Formosa, Chubut y 

San Luis, 6; y manteniendo el mínimo de 5 para Catamarca, La Rioja, San Luis y Tierra del 

Fuego; pasando la Cámara a tener 328 diputados.

En cambio, el proyecto de ley de la diputada Margarita Stolbizer de 2016 reduce el mí-

nimo de las provincias chicas a cuatro diputados, pero, al tomar la base poblacional de un 

diputado por cada 140.000 o fracción que no baje de 70.000, lleva a la Cámara a un total de 

297 diputados, ya que Buenos Aires crece a 112, CABA a 20, Córdoba a 24 y Mendoza a 13. 

La misma base de un diputado por cada 160.000 habitantes o fracción no inferior a 

80.500 es la que mantiene el proyecto de la diputada Ana Carla Carrizo, pero, al elevar el 

mínimo de las provincias chicas a seis diputados, eleva el número de la Cámara a 290 

diputados.
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Otro proyecto del año 2007 propuso fijar la base en un diputado cada 135.000 habi-

tantes o fracción no inferior de 67.500, arrojando un total de 267 diputados nacionales, 102 

por Buenos Aires, 20 por la CABA, 23 por Córdoba, respetando estrictamente la base pro-

porcional, de manera que Santa Cruz y Tierra del Fuego tendrían solamente uno cada una. 

Resulta también interesante destacar el proyecto de la senadora Cristina Fernández 

de Kirchner del año 2001, toda vez que, si se tomaban los resultados del censo del mismo 

año que, aplicados de manera proporcional, llevaban a elevar la Cámara a 294 miembros, 

introdujo un concepto de unidades políticas territoriales que disminuía el número total de 

la Cámara Baja a 156 diputados potenciando la representación de las provincias pata-

gónicas, que en ningún caso tendrían menos de tres representantes, mientras que Bue-

nos Aires bajaba a 47, Córdoba y Santa Fe a 11 y la Capital Federal a 10.

Finalmente, en esta rápida revisión, y aunque ya lo hemos referido, cabe recordar el 

proyecto de resolución del diputado Jorge Reinaldo Vanossi (1991), quien propuso el si-

guiente texto: 

La Cámara de Diputados de la Nación RESUELVE: Que el Poder Ejecutivo nacional, a través 

de los organismos que corresponda, disponga la remisión de toda la información existen-

te como consecuencia de la realización del Censo Nacional de Población de 1991, debida-

mente tabulada, con especial referencia al incremento de la población producido en todo el 

país y en cada uno de los distritos electorales, durante los últimos diez años, a los efectos 

de dar cumplimiento a la última parte del artículo 37 [hoy 45] de la [CN]; y con el objeto de: a) 

Fijar la representación del pueblo en la Cámara de Diputados de la Nación; y b) Disponer la 

redistribución de dicha representación a fin de evitar que existan distritos electorales so-

bredimensionados, para volver así al régimen previsto en la Constitución Nacional. 

Los proyectos mencionados no solamente buscaron cumplir el mandato de los artí-

culos 45 y 47 de la Constitución, actualizando la representación conforme al censo, sino 

también resolver el problema de subrepresentación y de sobrerrepresentación de mu-

chas provincias, resultante de los cambios demográficos y de las migraciones internas 

intercensales.

V - PALABRAS FINALES 

Como señala Carlos Gervasoni (2011), las provincias demográficamente pequeñas 

están fuertemente sobrerrepresentadas en el Senado y también en la Cámara de Diputa-

dos. La unidad nacional de países como Argentina o Estados Unidos fue posible gracias 

al diseño de un Poder Legislativo con una Cámara Baja proporcional y una Cámara Alta 

con igual cantidad de representantes de cada provincia.

Hay un contrapunto entre los principios del federalismo y la democracia. Nuestro país 
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ya tiene el Senado más desproporcionado del mundo (Samuels y Snyder, 2001, p. 662). 

Según el censo de 2010, la provincia más poblada del país (Buenos Aires) tenía 123 veces 

más habitantes que la más pequeña (Tierra del Fuego), situación que continúa según los 

datos del censo de 2022, pues mientras la primera tiene 17.523.996 habitantes, la pro-

vincia más austral cuenta con 185.732 (INDEC, 2023). Aun así, ambas están representa-

das por tres senadores. Mientras que en Canadá y Brasil esa relación es de 92 a 1, en Es-

tados Unidos de 66 a 1 y en México de 24 a 1. Esta enorme distorsión, sin embargo, tiene 

origen constitucional.

Mucho menos excusable es la desproporcionalidad de la Cámara de Diputados, que 

también favorece a las provincias pequeñas y rige en Argentina, como dijimos, desde 

hace más de cuatro décadas. Un ejemplo de la distorsión resultante es que un 18 % de la 

población total, la que reside en las catorce provincias más pequeñas, elige 77 diputados, 

mientras que un 39 % de los argentinos, los que votan en la provincia de Buenos Aires, 

elige solo 70.

Aparece así lo que Gibson y Calvo (2007) han denominado como el síndrome de los 

distritos de “bajo mantenimiento”, consistente en que la combinación de provincias de-

mográficamente pequeñas pero legislativamente sobrerrepresentadas genera fuertes 

incentivos para que los recursos fiscales federales sean orientados hacia las provincias 

políticamente “baratas”. El apoyo de sus proporcionalmente muchos gobernadores y le-

gisladores puede ser obtenido a cambio de modestos recursos fiscales nacionales a tra-

vés de transferencias.

En tiempos en que los debates en la ciencia política se empeñan en criticar la “demo-

cracia representativa” por las insatisfacciones que genera la llamada “pérdida de la cali-

dad de la democracia”, incentivando en la discusión la llamada “democracia radical”, con 

sus incomprobables pretensiones de democracia directa y reivindicación de un demos 

más activo que se expresa en fórmulas de inaplicable concreción, como la democracia 

participativa, la e-democracy, la democracia deliberativa, la democracia inclusiva, cobra 

aún más fuerza la advertencia del recordado politólogo Giovanni Sartori (1994):

El resultado neto del “simplismo” –la combinación de la democracia infantil y el negativis-

mo simplista– es que la vieja maquinaria de la política recibe muchos garrotazos, sin que 

nada se diga de la forma en que se la puede componer o mejorar. De hecho, cuanto más la 

ataquemos, menos seremos capaces de repararla. Por esa misma razón, hemos dedicado 

todo nuestro ingenio a la ampliación de la “democracia horizontal” y en el proceso no sólo 

hemos descuidado, sino asimismo ridiculizado a la “democracia vertical”, lo que equivale a 

decir que durante varias décadas aparentemente hemos olvidado, y ciertamente ignorado, 

que al final de cuentas la democracia es, y no puede evitar ser, un sistema de gobierno. Y 

cuando se descuida la función de gobierno, lo empeoramos e incluso ponemos en peligro 

su funcionamiento. (p. 160)
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Mientras se discuten formas sofisticadas, es menester asegurar y cumplir primero 

con la forma de gobierno representativa, republicana y federal que marca el primer artí-

culo de nuestra Constitución nacional, teniendo también presente la advertencia de Ber-

lia (de Vega, 2002, p. 13) en cuanto a que los representantes del pueblo soberano no se 

conviertan en los soberanos representantes del pueblo. 
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Resumen:  La reforma de 1994 reafirmó la necesidad de implementar la figura del juicio por jura-

dos. En este artículo exploraremos la evolución del jurado popular en Argentina, desde sus oríge-

nes hasta la actualidad, analizando los hitos más significativos y las implicancias de su imple-

mentación en el contexto jurídico y social del país.

Palabras clave: jurado popular, artículos 24 y 118 de la Constitución nacional, participación ciu-

dadana, cláusulas pétreas, interpretación histórica, sistema judicial argentino

Abstract: The 1994 reform reaffirmed the need to implement the figure of the jury trial. In this arti-

cle, we will explore the evolution of the jury trial in Argentina, from its origins to the present, analy-

zing the most significant milestones and the implications of its implementation in the country's 

legal and social context.

Keywords: popular jury, article 24 and 118 of the National Constitution, citizen participation, en-

trenched clauses, historical interpretation, argentine judicial system
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I - INTRODUCCIÓN

 Los convencionales constituyentes de 1994 honraron la memoria de sus pares del pe-

ríodo 1853-1860 y mantuvieron celosamente la protección constitucional fuerte del jui-

cio por jurados que estos últimos imaginaron para nuestro país. Gracias a ello, hoy Ar-

gentina asiste a una explosión juradista que está cambiando por completo la cara de 

nuestra justicia en pocos años. 

II - EVOLUCIÓN HISTÓRICA DEL PROGRAMA CONSTITUCIONAL: 

ANTECEDENTES, CONSTITUCIÓN DE 1853 Y POSTERIORES CONVALIDACIONES

 El juicio por jurados en Argentina tiene su génesis en el programa constitucional histó-

rico de 1853-1860 que, de la mano de Juan Bautista Alberdi, receptó el modelo del com-

mon law y la Constitución de Filadelfia de 1787. Figuras tan disímiles en lo ideológico co-

mo Domingo Faustino Sarmiento y Manuel Dorrego –ambos exiliados en los Estados 

Unidos– quedaron embelesados con el funcionamiento del federalismo norteamerica-

no, su Constitución y el juicio por jurados (Harfuch, 2019). De allí su triple mención en 

nuestra carta magna, que sufrió modificaciones con el paso de los años –la última, en 

1994–, pero ninguna modificó el núcleo duro de garantías, entre las que se encuentra in-

cluido el jurado popular.

Este fue el acierto fundamental de la Convención Constituyente de 1994, si no el más 

importante de todos, habida cuenta de lo que iría a suceder veinte años después. Como 

eje central de las célebres coincidencias básicas, se decidió no modificar en absoluto la 

parte dogmática de la Constitución nacional. O sea, los artículos 1 a 33. Si bien se amplia-

ron algunos derechos y garantías de las personas –por ejemplo, la incorporación de nue-

vos derechos de tercera y cuarta generación–, este núcleo duro se mantuvo inmutable. 

Esto se vuelve especialmente relevante cuando reparamos en que el artículo 24 expre-

samente prevé: “El Congreso promoverá la reforma de la actual legislación en todos sus 

ramos, y el establecimiento del juicio por jurados”. Según esta formulación, el Congreso 

nacional tenía la tarea de reformar toda la legislación local, de manera tal que se ade-

cuara al sistema de juicio por jurados en lo que respecta a todas las ramas del derecho 

–incluido, por ejemplo, el derecho civil–. 

Los constituyentes de 1994 decidieron así respetar la voluntad de los constituyentes 

de 1853-1860, para quienes el juicio por jurados era tan trascendental que lo incluyeron 

en el texto constitucional en no menos de tres oportunidades (arts. 24, 75 inc. 12 y 118). 

No fue casualidad que se incluyera al jurado en la parte orgánica y en la dogmática de la 

Constitución. Esto implica que se lo concibió tanto como una garantía para el acusado 
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como un derecho de la ciudadanía –que desarrollaremos in extenso aquí–, pero también 

como parte inescindible de la organización del gobierno del Poder Judicial.

Este “tercer” aspecto del jurado, muchas veces relegado a un segundo plano, es en 

realidad de vital importancia para comprender su valor dentro de la administración del 

sistema judicial: el jurado, lejos de ser un mero participante, integra la estructura misma 

del Poder Judicial. Si bien los miembros del jurado a nivel individual se consideran jueces 

“accidentales”, el jurado como institución es tanto parte del Poder Judicial como lo son 

los propios jueces profesionales. Esto, en los términos del artículo 24 de la Constitución, 

es así en todos los fueros de la administración de justicia y no solo en el penal, como se 

suele creer. Desde 1853 en adelante, esta cláusula constitucional jamás se ha modifica-

do en ninguna de las reformas constitucionales, incluida la de 1994.

Si se pretende hacer una genuina interpretación histórica de nuestra Constitución na-

cional, no podemos circunscribirnos exclusivamente a la de 1853 como única fuente ori-

ginal. En verdad, existen antecedentes incluso más antiguos que dan cuenta de que el ju-

rado formó parte de un verdadero programa de justicia que implicó años de evolución.

Como antecedentes directos de la Constitución de 1853 podemos encontrar, por 

ejemplo, el llamado Estatuto Provisional de 1811, que en su artículo 5° preveía que en 

materia recursiva –los antiguamente llamados “asuntos de segunda suplicación”– de-

bían intervenir, junto con los jueces técnicos, dos ciudadanos legos. 

En paralelo, el Estatuto de Imprenta de 1811 contenía una disposición muy similar: 

Para evitar los efectos de la arbitrariedad en la calificación, graduación de estos deli-

tos se creará una junta de nueve individuos con el título de Protectora de la libertad de 

la Imprenta. Para su formación presentará el Exmo. Cabildo una lista de cincuenta 

ciudadanos honrados, que no estén empleados en la administración del gobierno; se 

hará de ellos la elección a pluralidad de votos. (art. 3º) 

Si bien estos instrumentos no hacen expresa mención del jurado popular, ni del juicio 

por jurados de manera explícita, sí demuestran una tendencia constante a incluir la par-

ticipación ciudadana en la administración de justicia. 

Un nuevo avance se consolida con las constituciones que precedieron a la de 1853. 

Por ejemplo, la Constitución unitaria de 1819 ya incorporaba expresamente el sistema de 

jurados: 

Es del interés y del derecho de todos los miembros del Estado, el ser juzgado por jue-

ces los más libres, independientes é imparciales que sea dado á la condición de las 

cosas humanas. El Cuerpo Legislativo cuidará, de preparar y poner en planta el esta-

blecimiento del juicio por jurados, en cuanto lo permitan las circunstancias. (art. 114) 
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En igual sentido se expresó la Constitución de 1826 –también conocida como 

“Constitución de Rivadavia”–, que no solo establecía el enjuiciamiento por jurados, sino 

que reconocía su estrecha vinculación con la garantía de imparcialidad: 

Es de interés y del derecho de todos los miembros del Estado el ser juzgados por Jueces los 

más independientes e imparciales que sea dado a la condición de las cosas humanas. El 

Cuerpo legislativo cuidará de preparar y poner en planta el establecimiento del juicio por 

jurados en cuanta lo permitan las circunstancias. (art. 164)

Estas dos constituciones, si bien acabaron siendo rechazadas, fueron el antecedente 

directo de nuestra Constitución de 1853. A punto tal que muchos de los conceptos plas-

mados en ellas se mantuvieron indemnes. En verdad, la Constitución de 1853 no se trató 

de un acto legislativo aislado provocado por los calores de la época o una revelación epi-

fánica de los constituyentes. El juicio por jurados no surgió en los planes del constituyen-

te de la noche a la mañana, ni “apareció” en la Constitución de 1853 por arte de una magia 

desconocida o porque al convencional santiagueño José Benjamín Gorostiaga se le ocu-

rrió de golpe. 

En verdad, todos los antecedentes históricos de la época demuestran que se trataba 

de una genuina acción política y de un programa muy claro para el sistema judicial que 

estaba en pleno desarrollo. No solo en nuestro país, sino en toda América Latina, básica-

mente por el enorme influjo que provocó la Revolución Francesa de 1789. Dicha gesta in-

corporó en Europa el juicio por jurados que veían con admiración que se desarrollaba 

cruzando el canal de la Mancha, en Inglaterra. 

Había un programa latinoamericano concreto en derredor del jurado que comenzó a 

gestarse mucho antes de 1853. Estaba orientado a construir un sistema judicial basado 

en las premisas del juicio vigente en el . Es decir, con predominio de la orali-common law

dad y la publicidad, el sistema acusatorio de partes y, naturalmente, con juicio por jura-

dos. Todos estos antecedentes echan por tierra los epítetos antijuradistas que se enar-

bolaron en nuestro país acerca de que . En verdad, el jurado era ajeno a nuestra tradición

el programa constitucional de Argentina y de toda América Latina era acusatorio, oral y 

con jurados. 

No es casualidad que esto haya sido respetado por la Convención Constituyente de 

1994. Indiscutidamente, uno de sus principales aciertos fue la determinación de no mo-

dificar las disposiciones relativas al juicio por jurados previstas en los artículos 24, 75 

inciso 12 y 118. 

El proceso juradista en nuestro país, sin embargo, fue un poco más profundo que en el 

resto de Latinoamérica. Países como Chile o Perú –que lo adoptaron bajo el fuerte influjo 

de José de San Martín y Bernardo de Monteagudo– simplemente mencionaron al jurado 
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en un solo artículo. Nunca lo aplicaron. Uruguay hizo algo parecido y lo extendió también al 

proceso civil de manera explícita, pero su debilidad intrínseca hizo que la experiencia jura-

dista fuera fugaz, se redujera a un escabinado y culminara de manera definitiva en 1938.

Argentina no estuvo ajena a esos avatares, y nunca pudo implementar el jurado sino 

hasta el año 2005. Pero nuestra Constitución dio un paso más allá, superando a las de-

más constituciones latinoamericanas del siglo XIX. 

La Constitución argentina estableció sus propios reaseguros para que el juicio por ju-

rados, una vez implementado, no pudiera ya dar marcha atrás. Su base de inspiración fue 

la Constitución de los Estados Unidos de Venezuela de 1811, a su vez una réplica casi 

exacta de la Constitución de los Estados Unidos de América de 1787. Solo que ella incor-

poró tres enmiendas clave: la 5ª, 6ª y 7ª, que establecieron el juicio por jurados penal, el 

jurado civil e incluso el gran jurado de acusación como garantías constitucionales expre-

sas oponibles a todos los estados locales. En este sentido, si bien nuestro país no alcan-

zó tal grado de robustez en la protección constitucional del jurado, podemos decir que se 

le acercó bastante, en contrapartida con las demás constituciones del continente. 

Con este norte, la Constitución argentina de 1853 –y, por decantación, todas sus pos-

teriores reformas, incluyendo la de 1994– estableció en su parte dogmática el juicio por 

jurados como garantía constitucional, tanto a nivel ordinario como federal. Pero además, 

a través del inciso 12 del artículo 75, nuestro programa tomó la decisión de no circunscri-

birlo únicamente a los casos penales, sino que fue concebido para todas las ramas del 

derecho que integran nuestro ordenamiento jurídico. Por eso es que se habla en plural en 

dicho artículo (“las leyes que requiera el establecimiento del juicio por jurados”).

Finalmente, el broche de oro llegó con la incorporación del artículo 118, que a modo de 

reaseguro especial para los casos penales estableció la obligación de que todos los jui-

cios criminales –es decir, los delitos considerados “graves”– sean terminados por jura-

dos, sin excepción. Fue una réplica exacta del artículo III, inciso 2°, de la Constitución de 

los Estados Unidos. Como bien dice Binder (2015), leído al revés, dicho artículo prohíbe 

expresamente que los crímenes sean juzgados por los jueces técnicos.

Naturalmente, todo esto guarda absoluta armonía con la premisa de que el jurado es 

un integrante nuclear del Poder Judicial y no un mero participante de la administración 

de justicia. Motivo por el cual fue incluido en ambas partes de la Constitución –dogmáti-

ca y orgánica–. 

Este fuerte mensaje político que dio la Convención Constituyente de 1853 –ratificada 

por la de 1994– comenzó a implementarse de manera imparable por las provincias en 

2005, y ya abarca la mitad de nuestro país. Actualmente, a nivel federal ha sido recogido 

por los proyectos de ley impulsados por bloques de todos los signos políticos. En su gran 

mayoría, estos proyectos en debate establecen el juzgamiento por jurados clásico para 

todos los delitos penales de índole federal que superen la expectativa de pena de cinco 
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años de prisión. Quedan entonces los juicios técnicos reducidos a los delitos que anti-

guamente se conocían como “delitos correccionales”, es decir, los que no son considera-

dos graves. 

III - EL ARTÍCULO 118 Y LA TESIS DE LA RESERVA DE PODER. 

SU IMPACTO EN ARGENTINA

 En Estados Unidos todas estas implicancias políticas fueron cuidadosamente aborda-

das por la Corte Suprema de Justicia en una de sus más brillantes líneas jurisprudenciales 

de todos los tiempos: “Apprendi vs. New Jersey” (2000), “Blakely vs. Washington” (2004) y 
3“Alleyne vs. United States” (2013).  Estos tres precedentes surgieron a raíz del caótico 

sistema norteamericano que regía en materia de individualización de la pena, que traía 

como consecuencia la aplicación de penas altísimas para los acusados, y casi siempre 

por fuera de lo decidido por el jurado y con estándares de prueba menos rigurosos. 

Los jueces aplicaron agravantes genéricas de “odio racial” (Apprendi), “extrema cruel-

dad” (Blakely) y “empleo de arma de fuego” (Alleyne) sin que el jurado se pronunciara so-

bre ellas en el juicio, aumentando enormemente las penas. Es decir, era como si las clási-

cas agravantes del artículo 41 bis, ter, etcétera, de nuestro Código Penal fueran decididas 

por jueces en la cesura y no por el jurado en el juicio. Los jueces se las apropiaron por 

considerarlas como cualquier otra agravante, solo que no repararon en que no se tra-

taba de agravantes genéricas, sino de exigencias del tipo penal que agravaban notable-

mente la pena, lo que es algo muy distinto. Ejemplo clásico, cometer un delito con meno-

res o con armas de fuego. 

Los jueces norteamericanos decidían por sí estos ítems en la audiencia de cesura, 

donde no regía el estándar de prueba de más allá de toda duda razonable, sino uno menor 

–prueba preponderante, propio del jurado civil–. Los condenados llegaron hasta la Corte 

sosteniendo que tal decisión usurpaba inconstitucionalmente el ámbito propio de com-

petencia del jurado.

Ese fue el contexto en el que la Corte Suprema estadounidense intervino para terminar 

de cuajo con este tipo de prácticas, dejando sentada una doctrina legal memorable sobre 

las relaciones jurado-juez a la luz de la Constitución y los límites de estos últimos. La Corte 

dijo que todas esas agravantes genéricas deben ser decididas durante el juicio por el ju-

rado más allá de toda duda razonable, y que los jueces técnicos tienen prohibido hacerlo.

Fue entonces que el juez Antonin Scalia desarrolló la brillante tesis de la reserva de po-

der como emanada directamente de la 6ª enmienda. Lo importante para nuestro dere-

cho es que el artículo 118 de la Constitución nacional cumple exactamente el rol de esa 
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6ª enmienda. Según esta visión, el juicio por jurados es más que una garantía individual y 

más que un modelo de enjuiciamiento: constituye la reserva final de poder del pueblo 

dentro de la estructura constitucional. 

Sabemos que los derechos y garantías previstos en la Constitución no surgen con la 

Constitución misma, sino que son preexistentes a esta. La carta magna lo único que 

hace es reconocer a los habitantes derechos que ya existían y diseñar garantías para 

cuando ellos fueren afectados. De esta manera, el juicio por jurados –como derecho de la 

ciudadanía y garantía del acusado– existe desde mucho antes de que fuera reconocido 

por la propia Constitución nacional.

El constituyente, al reconocer el juicio por jurados en las enmiendas 5ª, 6ª y 7ª, nos di-

ce que el pueblo se ha reservado el poder de controlar en forma directa todo lo que ocurre 

dentro de la maquinaria judicial. Así, de la misma manera que el voto garantiza el ejercicio 

de la democracia directa del pueblo en relación con los poderes Ejecutivo y Legislativo, el 

juicio por jurados asegura el control del pueblo dentro de todo el Poder Judicial. Y, en defi-

nitiva, si entendemos a la asamblea constituyente como una representación del pueblo, 

estamos obligados a concluir que el pueblo se autoasignó esta reserva última de poder 

en su favor. 

Así, “el paradigma de justicia penal de los Constituyentes es el ideal del  common law

del poder limitado del Estado, obtenido mediante la estricta división de poderes entre el 

Juez y el Jurado”. 5

Veamos estos párrafos insuperables de la línea de fallos de la Corte : 5

Nuestro apego a Apprendi en este contexto refleja no sólo el respeto por los prece-

dentes de larga data, sino que también la necesidad de dar un contenido inteligible 

al derecho constitucional fundamental al juicio por jurados. Dicho derecho no es 

una mera formalidad, sino una fundamental reserva de poder en nuestra estructu-

ra constitucional. Así como el sufragio asegura el control final del Pueblo sobre las 

ramas ejecutiva y legislativa, el juicio por jurados está para asegurar su control en 

el poder judicial. Véase la Letter XV por el Federal Farmer (Enero 18, 1788) reimpreso 

en 2 The Complete Anti-Federalist 315, 320 (H. Storing ed. 1981), en donde se descri-

be al jurado como “asegurando al Pueblo en general, su justo y debido control en el 

departamento judicial” John Adams, Diary Entry (Feb. 12, 1771), reimpreso en 2 

Works of John Adams 252, 253 (C. Adams ed. 1850). ([L]a gente común debería te-

ner un control tan completo sobre cada sentencia de una corte de justicia, como 

sobre la legislatura). Carta de Thomas Jefferson a Abbé Arnoux (Julio 19, 1789), 

reimpresa en 15 Papers of Thomas Jefferson 282, 283 (J. Boyd ed. 1958) (Si se me 

llamara a decidir si sería mejor omitir al Pueblo de los departamentos legislativo o 

4 Corte Suprema de los Estados Unidos, “Blakely vs. Washington” (en Binder y Harfuch, 2020).
5 Disponible en: https://www.law.cornell.edu/supct/pdf/02-1632P.ZO
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6 El resaltado es propio.
7 Corte Interamericana de Derechos Humanos. caso “V.R.P., V.P.C. y otros vs. Nicaragua”, sentencia del 8 de marzo de 

2018, Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas, párrafo 257.
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judicial, yo diría que es mejor dejarlo fuera del legislativo) Jones v. United States, 526 

U. S. 227, 244.248 (1999). Apprendi hace cumplir este modelo, asegurando que la 

autoridad del juez para aplicar una pena derive totalmente del veredicto del jurado. 

Sin esta restricción, el jurado no podría ejercer el control que los Constituyentes 

quisieron, porque la razón misma por las que los Constituyentes pusieron la ga-

rantía del Juicio por Jurados en la Constitución, es porque no estuvieron dispues-
6tos a confiar a ningún Gobierno la demarcación del rol del jurado.

En este orden la corte afirmó que la inclusión del derecho al juicio por jurados en la 

Constitución por parte de los Constituyentes refleja su desconfianza en el Gobierno para 

tomar decisiones políticas en ese ámbito. La Sexta Enmienda no restringe el poder judi-

cial, sino que preserva el poder del jurado. Solo limita el poder judicial cuando este intenta 

invadir la jurisdicción del jurado. 

Esta es la única manera de leer la frase “los delitos criminales se terminarán por jura-

dos” del artículo 118 de la Constitución argentina. Eso significa que el juicio por jurados 

es obligatorio y no renunciable, porque es una reserva de poder del pueblo para controlar 

la totalidad de la administración de justicia en materia penal. 

Se desprenden, además, otras consecuencias, como que los veredictos de los jurados 

son irrevocables, salvo algunas limitaciones con la condena, porque no hay autoridad 

soberana superior al pueblo que pueda interferir con dicha decisión. En los sistemas de 

larga tradición juradista del common law existe una deferencia para con las decisiones 

del jurado. Muy rara vez sus condenas son revocadas y está prohibido revisar una abso-

lución. Las cortes revisoras continuamente enfatizan los peligros de interferir con los 

veredictos unánimes obtenidos por doce personas. Hacerlo repetidamente sería soca-

var su autoridad política. Dado que el jurado es la reserva última de poder, anular un vere-

dicto implicaría derrumbar una decisión soberana del pueblo. 

Los constituyentes de 1853 y 1994 respetaron este espíritu. No solo por haber recep-

tado el jurado en tres cláusulas constitucionales, sino además por haber mantenido la 

redacción original del antiguo artículo 102 (hoy 118).

Pero, como si esta interpretación histórica no bastara, también contamos con el rea-

seguro del derecho de precedentes. Pues esta visión también fue ratificada por la Corte 

Interamericana de Derechos Humanos: 

la motivación de las decisiones adoptadas por los órganos encargados de impartir 

justicia no es solo relevante para el inculpado del delito, sino que permite también el 

control ciudadano de los actos de gobierno, en este caso de la administración de la 

justicia y los expone a su escrutinio. En el caso de los jurados, dicha vertiente se 
7

entiende cubierta en razón de la participación directa de la ciudadanía.
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Este pasaje fue íntegramente receptado con posterioridad por nuestra Corte Supre-

ma, que reafirmó la postura y con mucho tino concluyó: 

el juicio por jurados no debe ser entendido solo como un derecho individual del impu-

tado, y por ende renunciable, sino que debe ser concebido como un modelo institu-

cional de administración de justicia que expresa la participación del pueblo en la ad-

ministración de justicia penal. Dicho de otro modo: en nuestro sistema constitucio-

nal, el juicio por jurados supone no solo –o no tanto– el derecho de una persona a ser 

juzgada por sus pares sino –fundamentalmente– el derecho del pueblo a juzgar. Por 

ello es posible encontrar referencias al instituto tanto en la Primera Parte (llamada 

Parte Dogmática, sobre Declaraciones, Derechos y Garantías) cuanto en la Segunda 

Parte (llamada Parte Orgánica, referida a las autoridades y competencia del gobierno 

nacional y al federalismo) de la Ley Fundamental.
8

Y esto es lo que, a criterio de la Corte Suprema, vuelve absolutamente constitucional 

la norma que impide al acusado renunciar al juicio por jurados en materia criminal. 

IV - NOTAS FINALES

 Como puede verse, nuestro programa constitucional no se dio de manera accidental. 

Muy por el contrario, se trata de un diseño cuidadosamente planeado, dotado de muchos 

engranajes necesarios para lograr un perfecto equilibrio de poder. Esta es una de las prin-

cipales facetas políticas del jurado: contener el abuso de poder estatal. Y es fundamental 

para el correcto funcionamiento de cualquier sistema republicano. 

En este aspecto, nuestro país se encuentra a la vanguardia de toda Latinoamérica. Si 

bien otros países mencionan el juicio por jurados en sus constituciones, el nuestro es el 

único que le ha dedicado tres cláusulas constitucionales. Y si a ello se le suma que estas 

abarcan tanto la parte orgánica como la dogmática, surge en evidencia que el jurado fue 

previsto como la piedra angular de todo nuestro sistema de justicia.

Si bien no alcanzó igual grado de intensidad que el que le dio la Constitución nortea-

mericana, es innegable que el modelo argentino buscaba darle al jurado una protección 

especial para evitar los avances del poder estatal en la administración de justicia. 

El jurado no puede analizarse en forma aislada. Debe entenderse como parte de un 

proceso que fue gradualmente evolucionando con el correr de los años. Como hemos 

visto, ya existía una voluntad popular de participación ciudadana en las decisiones judi-

ciales desde antes de 1853. Los constituyentes de la época no hicieron más que receptar 

8 “Canales, Mariano Eduardo y otro s/ homicidio agravado - impugnación extraordinaria”. Del 2 de mayo de 2019, fallos 

342:697.
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esa voluntad y redoblar la apuesta, dotando al jurado de fuertes reaseguros. Y esto fue 

ratificado en todas las reformas constitucionales posteriores, incluida la última, de 1994.

Con el devenir de los años hubo algo de todo ese proceso de desarrollo constitucional 

que nunca se vio modificado: el rol fundamental que ocupa el jurado en nuestra adminis-

tración de justicia, hoy una vibrante realidad. 
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Resumen:  Este aniversario de la última reforma constitucional argentina nos invita a considerar 

los avances alcanzados y los desafíos que aún persisten en relación con la independencia y auto-

nomía del Ministerio Público Fiscal de la nación en sus dos funciones: como órgano de defensa y 

como órgano acusador. A treinta años de distancia, proponemos centrar nuestro análisis en el 

Ministerio Público Fiscal en relación con el papel fundamental que le asignó el reciente cambio en 

el procedimiento penal y la profunda transformación que ello conlleva.

Palabras clave: reforma constitucional, artículo 120 de la Constitución nacional, Ministerio Pú-

blico Fiscal de la Nación

Abstract: This anniversary of the last Argentine constitutional reform invites us to consider the 

progress made and the challenges that still persist in relation to the independence and autonomy 

of the Public Prosecutor's Office of the Nation, in its two functions: as a defense body and as a 

prosecutorial body. Thirty years later, we propose to focus our analysis on the Public Prosecutor's 
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Office in relation to the fundamental role assigned to it by the recent change in criminal procedure 

and the profound transformation this entails.

Keywords: constitutional reform, article 120 Constitution, Public Prosecutor's Office of the Nation

I - INTRODUCCIÓN

 En la Convención Constituyente de 1853 y las reformas de 1860, 1866, 1898, 1949 y 

1956 (de facto), la incorporación del Ministerio Público Fiscal, tal como lo conocemos 

hoy, fue una asignatura pendiente. La realidad federal del país contrastaba con la situa-

ción en las provincias, donde este organismo fue reconocido de manera temprana como 

un elemento esencial de sus estructuras internas.

La reforma de 1994 sin duda constituyó un hito democrático que marcó un antes y un 

después en la historia institucional de nuestro país, pues sembró los cimientos que reno-

varon el pacto social de la nación. Impulsora, entre otros grandes cambios, de la incorpo-

ración del artículo 120 a nuestra carta magna, fueron las principales fuerzas políticas del 

país las que lograron el acuerdo de magnitud que generó suficiente consenso como para 

avanzar sobre diversas modificaciones. Entre ellas, la de concebir al Ministerio Público 

Fiscal como representante de los intereses generales de la sociedad.

Procuraremos analizar la extensión del cambio que ha transitado este organismo 

hasta el presente, ponderando la incorporación inicial, que, a tres décadas, luce como un 

profundo quiebre para nuestra nación.

El artículo 120 será el puntapié para conocer los detalles de un ente en constante de-

sarrollo, al que se le brindó independencia con autonomía funcional y autarquía finan-

ciera y cuya tarea es la de “promover la actuación de la justicia en defensa de la legalidad 

de los intereses generales de la sociedad en coordinación con las demás autoridades de 

la República”.

También se consideró necesario igualar la situación de sus miembros a la de quienes 

ejercen la magistratura. Es así que se equiparó funcionalmente su situación, al estable-

cerse que sus miembros también gozan de inmunidades funcionales e intangibilidad de 

remuneraciones. Hoy más que nunca, la autonomía de sus representantes debe ser un 

objetivo, pues su actuación sin entorpecimientos será lo que delimite una mejora conti-

nua en la persecución de la delincuencia organizada.

II - ANTECEDENTES DE LA REFORMA DE 1994 Y ROL DEL MINISTERIO PÚBLICO FISCAL

 En la 34° Reunión de la Convención Nacional Constituyente se introdujo la redacción 

originaria del artículo 120 de la carta magna. Podría resumirse que fue puesto a conside-
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ración de la comisión e incorporado sin modificaciones, salvo dos sugerencias de los 

convencionales Iván Cullen (Santa Fe) y Aníbal Ibarra (capital federal). El primero indicó 

que en el tercer párrafo, cuando se dictaba que los miembros del Ministerio Público go-

zan de inmunidades funcionales e intangibilidad de remuneraciones, debía agregarse la 

frase “similares a las de los magistrados”. El segundo hizo una proposición en torno al 

segundo párrafo, el cual reza que el Ministerio Público “está integrado por un procurador 

general de la Nación y un defensor general de la Nación y los demás miembros que la ley 

establezca”. En ese sentido, dijo que debía exigirse como requisito para la sanción de 

esos miembros una mayoría absoluta de la totalidad de los miembros de cada una de las 

Cámaras, y que serían designados previo concurso de antecedentes y oposición.

Ambas cuestiones fueron rechazadas. Si bien hoy existe una innegable equiparación 

al considerar la jerarquía de magistrados y miembros del Ministerio Público, la incorpo-

ración de la primera propuesta podría haber brindado un mensaje sobre la posición que 

la Constitución nacional quería otorgar a quienes componen este organismo, pues re-

presentarían de allí en adelante ni más ni menos que los intereses de la sociedad en su 

conjunto.

Por su parte, el segundo asunto propuesto se ha suplido, al contar el Ministerio Público 

Fiscal y el Ministerio Público de la Defensa con reglamentos propios de designación de 

sus agentes, los cuales han sido modificados a lo largo de los años, por lo que el concur-

so y la oposición se encuentran en plena vigencia.

Dicho ello, aquella jornada culminó con la redacción original y la votación resultó de 

143 votos por la afirmativa y 43 por la negativa, quedando aprobado como texto consti-

tucional en la 3ª Sesión Ordinaria del 19 de agosto de 1994 (Orden del Día Nro. 15).3

De esa manera, la Administración de justicia quedó conformada por tres pilares 

fundamentales: el Poder Judicial, el Ministerio Público Fiscal y el Ministerio Público de la 

Defensa. 

Para el caso del órgano acusador, quien tiene a su cargo el desempeño como titular es 

el procurador general de la nación. Su designación es llevada a cabo mediante una pro-

puesta del Poder Ejecutivo, con posterior acuerdo del Congreso nacional. Esta situación 

implica la necesidad de obtener los consensos necesarios para lograr un nombramiento 

que satisfaga las expectativas de todos los sectores representados en la legislatura.

Por su parte, el fuero de mayor injerencia del Ministerio Público Fiscal es el penal, fun-

ción que le fue asignada a partir del interés estatal y la necesidad social de que los delitos 

sean perseguidos de manera eficiente. Es allí donde las directrices dictadas por el procu-

rador general de la nación determinan cómo se persiguen los hechos delictivos, al apor-

tar guías de buenas prácticas y recomendaciones para unificar criterios y esfuerzos. En 
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3 Véase: https://www4.hcdn.gob.ar/dependencias/dip/Debate-constituyente.htm
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las cuestiones ajenas a ese ámbito, procura asistir a la comunidad en defensa de sus de-

rechos, como en su labor desarrollada en los fueros civil, comercial, administrativo, de 

trabajo, de la seguridad social y de menores.4

Es importante remarcar que, en nuestro país, el Ministerio Público Fiscal tiene compe-

tencia para intervenir en las causas federales, en todo el territorio, y a su vez en los casos 

locales de la capital federal. Las provincias tienen competencia constitucional propia, es 

decir que cada una tiene a su cargo la organización de esta función internamente.

Uno de los grandes aportes de los últimos años, surgido gracias a la modificación de 
5la Ley Orgánica del Ministerio Público Fiscal,  ha sido la creación de procuradurías espe-

cializadas que coadyuvan a la persecución penal. Oficinas que se colocan a disposición 

de los fiscales en ejercicio para reforzar su labor diaria durante todas las instancias del 

proceso penal a través de la presentación de dictámenes que han sido definidos por el 

propio organismo no ya como simples opiniones fundamentadas, sino como actos en 

los que se representa el interés de la sociedad en su conjunto. De allí la importancia de la 

constante capacitación de quienes componen este cuerpo y la necesidad de lograr un 

trabajo en conjunto que brinde un servicio de justicia efectivo y eficiente.

Esta ley también incluyó, entre otras cosas, una mención específica a la misión y fun-

ción principal del organismo, y, asimismo, los principios funcionales que deben regir en el 

desarrollo de sus actividades. Estos últimos deben señalarse en esta propicia ocasión: 

unidad de actuación, organización dinámica, respeto por los derechos humanos, objeti-

vidad, gestión de los conflictos, orientación a la víctima, accesibilidad y gratuidad, efi-

ciencia y desformalización, transparencia y responsabilidad. A la vez, la ley estableció el 

número de integrantes que componen el cuerpo y determinó las normas de la carrera 

judicial.6

Por su parte, la estabilidad de los magistrados y funcionarios que integran el Minis-

terio Público Fiscal dura mientras se mantenga su buena conducta y hasta la edad de 75 

años, oportunidad en la que quedan sujetos a la exigencia de un nuevo nombramiento, 

precedido de igual acuerdo, por el término de cinco años. En tanto, pueden ser removidos 

por causa de ineptitud o mala conducta, previo sumario administrativo.

En otra dirección, es preciso recordar que durante todos estos años, e incluso previo a 

1994, el organismo ha sido colocado en distintos lugares de nuestra organización nacio-

nal. La importancia de la nueva función asignada recae en que, previo a la reforma, se en-
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4 Véase: http://mpf.gov.ar
5 Ley 27.148, sancionada el 10 de junio de 2015. Disponible en: https://www.mpf.gob.ar/wp-content/uploads/2018/ 

08/Ley_organica_2018.pdf
6 
“Son magistrados y funcionarios de carrera del Ministerio Público Fiscal de la Nación quienes detenten los cargos si-

guientes: a) Procuradores fiscales; b) Fiscales generales; c) Fiscales generales de la Procuración General de la Nación; 
d) Fiscal Nacional de Investigaciones Administrativas; e) Fiscales; f) Fiscales de la Procuración General de la Nación; g) 
Auxiliares fiscales y h) Asistentes fiscales” (art. 44). La ley también indica que estará integrado por los funcionarios y 
empleados de conformidad con la carrera laboral que se establezca en la reglamentación interna.
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tendía que la posición institucional que le correspondía lo ubicaba dentro del Poder Eje-

cutivo, tal y como lo sostenía una línea clásica de procesalistas argentinos. Sin embargo, 

la posición más difundida lo incluía dentro del Poder Judicial (Roca de Estrada, 2001).

Entre los criterios más difundidos estaban los que propugnaban por subordinarlo al 

Poder Ejecutivo; los que consideraban conveniente incluirlo en la estructura del Poder 

Legislativo; aquellos que destacaban que debía integrar el Poder Judicial; y quienes re-

marcaban que, si bien necesariamente quedaba dentro de la estructura jurisdiccional, 

gozaba de independencia funcional. Estas fueron las líneas o paradigmas principales 

que nuestros reformadores de 1994 conocieron y a partir de las cuales insistieron en do-

tar al Ministerio Público Fiscal de la calidad de “órgano extrapoder” (Junyent Bas y Flores, 

2004).

Lo destacable en estos treinta años es que el organismo ha ido modificándose paula-

tinamente, lo cual quedó registrado tanto en las normas dictadas por el Congreso como 

en la diversa reglamentación interna, que permitió direccionar la labor de sus integrantes.

Algunos autores lo ubican como un “cuarto poder”. Néstor Sagüés sostuvo que “en la 

Argentina no hay ya tres Poderes, sino cuatro (o al menos, tres más un órgano extrapo-

der)” (en Junyent Bas y Flores, 2004, p. 1). Por ello se estimó que los integrantes del Mi-

nisterio Público Fiscal podrían perseguir la legalidad constitucional en el marco de sus 

funciones, “inclusive contra actos ilegítimos de todos los otros Poderes”.

García Lema y Paixáo (1994) abonan esta postura, al considerar que el trato de órgano 

extrapoder otorgado por la Constitución al Ministerio Público Fiscal se vería reflejado en 

que se le asignó una sección especial (la cuarta), e indican que, por el contrario, a la Audi-

toría General de la Nación y al defensor del pueblo se los incluyó en la Sección Primera 

(“del Poder Legislativo”), capítulos sexto y séptimo.

Bajo estos criterios, entonces, consideramos necesario señalar sucintamente los es-

fuerzos que ha consumado el Ministerio Público Fiscal en torno a la nueva codificación 

de forma.

III - FUNCIONES CLAVE DEL MINISTERIO PÚBLICO FISCAL EN EL MARCO 

       DE LA REFORMA PROCESAL PENAL FEDERAL

 
Hemos registrado desde la última reforma constitucional una tendencia lenta pero cre-

ciente a mejorar nuestro sistema procesal penal, procurando un alejamiento del modelo 

mixto que regía para nuestro Código Procesal Penal de la nación, hacia uno de corte acu-

satorio y adversarial, en el que el Ministerio Público Fiscal ha tomado un rol primordial.

En un informe de avance del Instituto de Estudios Comparados en Ciencias Penales y 

Sociales (INECIP), relativo a la eficacia de los ministerios públicos fiscales, se indicó que, 

previo a las últimas reformas, los juzgados asumían la dirección de las investigaciones 
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penales, lo que significaba un organismo aislado, sin comunicación y nula capacidad de 

compartir información (Binder, 2022). Contexto que ha cambiado gracias al rol que los 

nuevos códigos le asignan. 

En esa línea, se distinguen tres etapas en la evolución de los ministerios públicos. 

La primera se caracteriza por el abandono de la idea de que estos organismos eran 

simplemente auxiliares de los juzgados de instrucción. Así, se reconoció la necesidad de 

desarrollar un modelo organizativo que no solo replicara el de los juzgados, sino que 

también estableciera pautas propias. El desafío consistió en crear una estructura que 

pudiera responder de manera efectiva a los objetivos que la ley les asigna y atender a las 

demandas de la sociedad.

La segunda etapa pone de manifiesto la necesidad de implementar un trabajo estan-

darizado. En este punto es preciso señalar, en lo que respecta al Ministerio Público Fiscal 

a nivel nacional, diversas resoluciones internas que los procuradores generales han pro-

movido a lo largo de los años y que han proporcionado a los fiscales lineamientos claros 

para el ejercicio de sus funciones. A partir de esa herramienta, se elaboró un plan de de-

sarrollo institucional a largo plazo (Procuración General de la Nación, 2016) que estable-

ció como visión del organismo la búsqueda de una persecución eficaz, la defensa activa 

de la Constitución nacional, el compromiso con el acceso a la justicia y la protección de 

derechos, así como una comprensión equilibrada de la independencia y autonomía del 

Ministerio.

En la tercera etapa se destaca una preocupación por mejorar los resultados sociales 

de la persecución penal, lo que implicaría un manejo adecuado de los recursos. En el 

mencionado plan de desarrollo, al igual que en la Ley Orgánica, la creación de las procu-

radurías busca promover la especialización en temas de gran relevancia social, lo que a 

su vez facilita investigaciones de mayor calidad. Sobre esto, la norma las coloca como 

órganos permanentes del Ministerio (art. 10, incs. f y g) y brinda una lista de ellas que no 

es taxativa, pues al final del artículo 22 consigna que el procurador “establecerá por reso-

lución los alcances y organización interna de las procuradurías especializadas” y “podrá 

disponer la creación de otras procuradurías especializadas cuando la política de perse-

cución penal pública o el interés general de la sociedad así lo requieran”.

Los nuevos cambios han introducido la necesidad de reflejar en el ejercicio de las fun-

ciones cotidianas un acceso a la justicia que se encuentre a la altura de los estándares 

actuales, pues dicho Ministerio tiene el deber de responder a las demandas sociales y ga-

rantizar la accesibilidad. En este sentido, entre las procuradurías especiales puede men-

cionarse la Dirección General de Acompañamiento, Orientación y Protección a las Vícti-

mas,  y en especial una guía práctica elaborada por esta que en 2018 permitió sintetizar 7
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los alcances de la norma en torno a la víctima y sus derechos.
8A ello se suman diversas resoluciones internas de la Procuración General de la Nación.

Entendemos que este tipo de pronunciamientos por parte del Procurador General de la 

Nación, como el Plan de Desarrollo Institucional citado, visibiliza un doble mensaje: uno 

interno –para sus agentes– y otro externo –para la sociedad–. En ambos casos resulta 

altamente positivo, pues no existe mejor señal de fortaleza para un organismo estatal 

que establecer una fuerte planificación.

En el informe del INECIP se sostuvo que el trabajo de una organización que se orienta 

en función de objetivos previamente determinados es conocido como “planificación es-

tratégica”. Esa previsión de objetivos implica reconocer cursos de acción o estrategias, lo 

cual, creemos, se encuentra en curso en el Ministerio Público Fiscal, pues se distingue el 

diseño del diagrama institucional, la creación de oficinas específicas y el dictado de nor-

mas internas que acompañan las necesidades en el marco de las últimas reformas.
9Ahora bien, en lo que respecta al nuevo Código Procesal Penal  es preciso señalar que 

posee un fuerte carácter federal en lo que refiere a la modernización de la persecución 

penal pública de delitos. En ese marco, el nuevo texto normativo contempla, entre otros 

aspectos, el proceso de flagrancia, los acuerdos de colaboración, las técnicas especiales 

de investigación, la responsabilidad penal empresaria y la ejecución de la pena, todo ello 
10sancionado en los últimos años.

Esta estructura procura abandonar el diseño reflejo del Poder Judicial –basado en un 

fiscal por dependencia y una fiscalía ante cada órgano jurisdiccional–, para pasar a un 

modelo de organización dinámico, desde lo procesal y desde lo administrativo. Comple-

menta esta transformación el dictado de numerosas resoluciones en ese sentido que 

también acompañan la implementación reciente del Código Procesal Penal Federal.11

La paulatina puesta en marcha de este nuevo Código estuvo oportunamente a cargo 

8 Resolución PGN 174/2008 (Guía de Santiago sobre protección de víctimas y testigos); Resolución PGN 58/2009 (Re-

glas de Brasilia sobre acceso a la justicia de las personas en condición de vulnerabilidad); Resolución PGN 08/2009 
(Declaración en Cámara Gesell); Resolución PGN 64/2009 (Declaraciones durante la instrucción); Resolución PGN 
94/2009 (Protocolo de actuación en caso de víctimas de trata de personas).
9
 Recordemos que el 7 de febrero de 2019 se aprobó una modificación al texto sancionado a fines de 2014 mediante la 

Ley 27.063, el cual no había entrado en vigencia. Se incorporaron los extremos de la Ley 27.272 (Procedimientos para 
casos de flagrancia) y de la Ley 27.482.
10

Se sugiere la lectura del comunicado del Ministerio Público Nacional del 7 de junio de 2019, “Comienza a regir en Salta 

y Jujuy el nuevo Código Procesal Penal Federal”, disponible en: https://www.fiscales.gob.ar/procuracion-general/ 
desde-el-lunes-comienza-a-regir-en-salta-y-jujuy-el-nuevo-codigo-procesal-penal-federal/.
11

Resolución PGN 35/2019 (mediante la cual se aprobó el diseño de las Fiscalías de Distrito, las Unidades Fiscales y las 

Descentralizadas); Resolución PGN 40/2019 (por la cual se aprobaron los formularios de “Consulta Inicial” y los co-
rrespondientes a las actas de allanamiento, detención, requisa de personas y objetos, inspección de lugar del hecho y 
secuestro); Resolución PGN 16/2018 (por la que se procuró un intercambio fluido de información para con las autori-
dades de los otros poderes y la creación de la Unidad Especial Estratégica para la Implementación del Sistema Penal 
Acusatorio, UNISA); Resolución MP 294/2022 (Designación del ámbito territorial de actuación de las sedes fiscales 
descentralizadas de Orán y Tartagal); Resolución PGN 37/2023 (Equiparación del haber de los/las fiscales de Salta y 
Jujuy al cargo de Fiscal General); Resolución PGN 45/2024 (Monitoreo sobre el funcionamiento en la Fiscalía de Distri-
to Salta); entre otras.

Revista Jurídica
Universidad Nacional del Oeste



60

de la Comisión Bicameral de Monitoreo e Implementación, que funciona en el Congreso 

nacional.  Esta implementación es complementada por diversas resoluciones que esta-12

blecen estrategias del Ministerio Público Fiscal para cubrir las necesidades básicas en 

todo país.

Con esto en consideración, como última observación en torno a la posición del Minis-

terio en el nuevo Código, consideramos que el crecimiento global del crimen organizado 

ha delimitado la necesidad de pensar en esfuerzos de las comunidades internacionales 

para la persecución de diversos delitos transfronterizos.

En ese contexto, la presencia de criminalidad organizada sugiere que se procure tanto 

la identificación y persecución penal de los partícipes –con una mirada ascendente en la 

cadena de responsabilidad– como el impulso y fortalecimiento de investigaciones patri-

moniales en conjunto con las dependencias especializadas.

Como consecuencia, en 2023 se creó la Unidad Fiscal Especializada en Criminalidad 
3Organizada (UFECO),  que amplía las funciones oportunamente otorgadas a la Unidad 1

Fiscal Especializada en Secuestros Extorsivos (UFESE). La nueva unidad, además de 

ejercer sus funciones asignadas, puede intervenir en aquellos casos referidos a delitos 

de competencia federal (art. 33 del Código Procesal Penal de la Nación) que evidencian 

manifestaciones de criminalidad organizada y que no estén alcanzados por las procura-

durías especializadas.

Antes de finalizar es oportuno mencionar, en lo que respecta al ámbito internacional, 

que el nombrado Ministerio se encuentra interconectado con sus pares. Las Fiscalías 

Generales o Procuraciones Generales de los Ministerios Públicos de América Latina y de 

Iberoamérica se reúnen periódicamente en el marco de la Asociación Iberoamericana de 

Ministerios Públicos (AIAMP), como también a través de la Reunión Especializada de 

Ministerios Públicos del Mercosur (REMPM) y por intermedio de la Red Iberoamericana 

de Cooperación Jurídica Internacional (IberRed). En estas instancias se busca profundi-

zar y perfeccionar relaciones firmes de cooperación para el cumplimiento mancomuna-

do de tareas de persecución penal y control de la criminalidad.

Por todo lo abordado, estimamos que existen herramientas suficientes para cumplir 

con la misión del dicho Ministerio a lo largo y ancho del país, con miras a aplicar el nuevo 

Código Procesal Penal Federal, que exige una nueva forma de representar a la sociedad, 

impulsando la acción desde la proactividad. Hoy más que nunca, el compromiso de los y 

las fiscales de todo el país está puesto en marcha para devolver a la sociedad la confian-

za que a través de la Constitución nacional se ha otorgado aquel agosto de 1994.

12 Según surge del artículo 3° de la Ley 27.150.
13 Para más información, véase: https://www.mpf.gob.ar/ufeco/
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IV - CONCLUSIONES

 A treinta años de la reforma de 1994, consideramos que el Ministerio Público Fiscal en 

la República Argentina ha logrado hacerse camino en su posición de “cuarto poder” gra-

cias a cambios constantes que procuran hacer efectiva la representación de la sociedad 

que le impone la norma constitucional. Ello ha sucedido en un entorno político, económi-

co y social realmente difícil para nuestra nación, por lo que pareciera que el esfuerzo no 

resulta suficiente, quedando aún un largo proceso por recorrer.

Se han detallado ya las debilidades más comunes del trabajo del Ministerio Público 

Fiscal frente a una reforma procesal penal, remarcando que la inestabilidad y crisis de los 

países generan diversas presiones y tensiones políticas, “constituyéndose en un obstá-

culo relevante para su consolidación” (CEJA, 2006, p. 37).

Esta situación produce generalmente dos tipos de problemas. Por un lado, los intentos 

de intervención del Poder Ejecutivo en la determinación de sus políticas y en algunos ca-

sos en la conducción de casos específicos, creando un riesgo de politizar la persecución 

penal y también de generar impunidad en casos vinculados a corrupción política. Por el 

otro, el potencial intervencionismo de los otros poderes del Estado, lo que ha llevado a un 

“aislamiento institucional y político” (p. 38) del Ministerio Público Fiscal que lo ha alejado 

de sus objetivos, cuando, para ejercer su rol, la interacción es definitiva. Una mala versión 

de la independencia o autonomía del Ministerio de refencia no logra construir vínculos 

con otras agencias o poderes estatales.

Por esta razón, bregar por una sana independencia, que potencie la fuerza de los fis-

cales, debe ser un propósito constante. Entendemos que esto no solo se logra desde el 

seno mismo del Ministerio Público Fiscal, sino que debe ser una prioridad de todos los 

poderes del Estado. Ese, de hecho, ha sido el rol que los constituyentes le han asignado, 

para que se logre hacer de la defensa de los intereses sociales una bandera inclaudicable.
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Resumen:  En el presente trabajo abordaremos en breves palabras los significados que brotan de 

la letra del artículo 41 de nuestra Constitución nacional, que incorporó el derecho a un ambiente 

sano luego de la reforma de 1994.

Palabras clave: desarrollo sostenible, comentario a la Constitución nacional, nuevos derechos y 

garantías 

Abstract: In the present work we will address in brief words the meanings that arise from the le-

tter of the art. 41 of our National Constitution, which incorporated the right to a healthy environ-

ment after the 1994 reform.
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I - INTRODUCCIÓN

 La consagración de la preservación ambiental y el derecho humano a gozar de un 

ambiente sano obran en el capítulo segundo de la carta magna nacional, titulado “Nue-

vos derechos y garantías”, incorporado en el artículo 41 mediante la reforma del año 

1994; ampliando de ese modo el catálogo de derechos dentro de la máxima jerarquía. 

El artículo en cuestión considera el cumplimiento de los compromisos internacionales 

asumidos por el Estado argentino en el marco del derecho ambiental, toda vez que en 

aquel precepto lucen términos, principios, derechos y obligaciones cuyo origen se des-

prende de los instrumentos oportunamente ratificados por la nación.

En el presente trabajo, sin pretender agotar el tema, analizaremos el significado de es-

ta incorporación comentando la letra constitucional y orientando su interpretación.

II - LA LETRA DEL ARTÍCULO 41

 En el primer párrafo del artículo 41 se presentan tres conceptos que deben caracteri-

zar el derecho al medioambiente. 

El ambiente debe ser sano, en un amplio sentido y como requisito indispensable para 

lograr la calidad de vida de los habitantes de nuestro país, lo que implica mucho más que 

la preservación o no contaminación de los elementos que lo componen. 

A la vez, equilibrado, lo que apunta a su protección y conservación para que el ser hu-

mano pueda satisfacer sus necesidades al tiempo que se desarrolla (Nonna, 2017). 

En tercer lugar, el concepto “apto para el desarrollo humano” ha sido considerado por 

las Naciones Unidas como el proceso mediante el cual se amplían las oportunidades del 

ser humano, a través de la creación de un entorno en el que las personas pueden desarro-

llar su máximo potencial, el cual estará dado por el acceso a los recursos y beneficios so-

ciales que le permitan disfrutar de una vida prolongada y saludable (PNUD, 1990).

Así, se valora la incorporación de un concepto integral que promueve el bienestar hu-

mano desde la óptica ambiental, precisando que el entorno humano también comprende 

la utilización sustentable de los recursos naturales con respeto por la diversidad biológica, 

evitando su degradación, contaminación o extinción; incluyendo la protección del patri-

monio cultural de forma expresa (Grassetti, 1998). Las afectaciones al ambiente impacta-

rán no solo en la salud de las personas, sino también en su calidad de vida y su desarrollo.

La incorporación del significado de desarrollo sostenible nos lleva a considerar el 
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   compromiso intergeneracional, que compete a la protección de las generaciones pre-

sentes, y de las futuras, sumando de esa forma a otro sujeto de derecho colectivo. Asi-

mismo, al incluir los ecosistemas, la diversidad biológica, los seres vivos en general, el 

constituyente amplió la protección ambiental respecto de las actividades que puedan 

dañarlos.

Por otro lado, en el segundo párrafo se establece la concepción derecho-deber, tratán-

dose por ello de un derecho bifronte, puesto que tiene dos obligados correlativos: el Es-

tado, obligado a no impedir su goce o crear restricciones arbitrarias y a proveer su pro-

tección y razonable reglamentación; y los demás particulares (Grassetti, 1998). Es así 

que enuncia la garantía del goce de un derecho pero conlleva la obligación de los mismos 

ciudadanos en preservarlo. Y le impone un deber al Estado, entendido en sentido amplio, 

en cada uno de los niveles de gobierno –municipal, provincial y federal–, demandándole 

el ejercicio de todas las medidas inherentes a lograr una efectiva protección del ambien-

te. Ello comprende el control y la vigilancia frente a los actos de terceros, la sanción por la 

comisión de conductas dañinas, y la exigencia del cumplimiento del deber concreto para 

evitar la afectación ambiental. En esa inteligencia, también se establece que frente a un 

daño ambiental deba sucederse la obligación de recomponer.

En el tercer párrafo del artículo bajo estudio se dispone un nuevo esquema de distribu-

ción de competencias para la protección del ambiente, construyendo un piso para dictar 

normas de presupuestos mínimos de protección ambiental, precisando que el Estado 

nacional será quien las dicte y que las provincias podrán, sobre esa legislación básica, 

dictar una complementaria para su implementación. Ello, sin que se alteren las jurisdic-

ciones locales en el dictado de normas tuitivas, protectoras, con usos con mayores exi-

gencias de protección; creando así un juego armónico entre lo preceptuado por el artícu-

lo 41 y el 124 –último párrafo– de la ley suprema.

En ese orden, se ha establecido el federalismo de concertación, un acuerdo entre Na-

ción y las provincias para desarrollar políticas intercomunales, en virtud de las compe-

tencias, en un marco de conciliación de intereses (Frías, 2020). El precepto fue tomado 

por el constituyente de forma coherente con el resto del texto constitucional, que efectúa 

la delegación y reserva de poderes respecto del dominio y la jurisdicción de los recursos 

naturales, en tanto les corresponde a las provincias el dominio originario de los recursos 

naturales existentes en su territorio (art. 124). 

En caso de que se trate de recursos interjurisdiccionales, el marco de fortalecimiento 

federal permitirá que las provincias puedan ser las artífices de las políticas públicas en 

esa región para un mejor y mayor crecimiento económico y social.

Dicha disposición expone la consideración del ambiente como un bien inescindible e 

indivisible, por cuanto se requiere de una reglamentación integral y transversal que esta-

blezca una protección en todos los ámbitos de gobierno y jurisdicciones.
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    Debe resaltarse que la categorización como derecho subjetivo a un ambiente sano 

para todos los habitantes ratifica su efectivo ejercicio a través de la interposición del am-

paro colectivo (art. 43), el cual especifica las situaciones en las que se puede proteger el 

ambiente, así como los sujetos legitimados para llevar adelante la acción, entendiendo al 

derecho ambiental como de incidencia colectiva (López Alfonsín y Tambussi, 2007).

III - EL AMBIENTE COMO UN DERECHO DE TERCERA Y CUARTA GENERACIÓN

 La operatividad del artículo 41 permite incluir elementos interpretativos especiales en 

el momento de juzgar el modo de ejercicio de todos los derechos que permiten a la per-

sona servirse del ambiente.

En ese contexto, la Constitución nacional argentina exhibe que el derecho ambiental 

se inscribe dentro de los derechos de tercera generación.

Según la clasificación de los derechos humanos, se distinguen tres grupos: los de pri-

mera generación, “civiles y políticos”; los de segunda generación, “sociales, económicos 

y culturales”; y los de tercera generación, fundados en solidaridad, entre los que se en-

cuentran el derecho a la paz, al medioambiente y el desarrollo.

Entre los derechos de primera generación, que se refieren a la libertad y que fueron 

consagrados por la Declaración de los Derechos del Hombre y del Ciudadano, se destaca 

la finalidad de poner límites a la actividad del Estado en cuanto a la intromisión en la vida 

de los individuos. Son ejemplos la libertad, la vida, la integridad física, la propiedad. 

La segunda categoría está dada por los derechos sociales, incorporados por el consti-

tucionalismo social de mediados del siglo pasado. Importan obligaciones de hacer o dar 

por parte del Estado, siendo la base jurídica del estado de bienestar (Lorenzetti, 1995). 

Por último, los de tercera generación, denominados “nuevos derechos”, surgen como 

respuesta a la “contaminación de las libertades” en función del avance tecnológico, sien-

do amenazados la libertad informática, el medioambiente, el consumo, el patrimonio his-
4tórico y de la humanidad (Cafferatta, 2004).

En esta dirección, las Naciones Unidas han declarado como tercera categoría de de-

rechos humanos, además del derecho a la preservación del medioambiente, el derecho a 

la paz, al crecimiento y al desarrollo económico. 

Como se ha mencionado, forma parte del ambiente el desarrollo sostenible, revistien-

do por ello un derecho intergeneracional, dado que ha incluido a las futuras generacio-

nes, creando un nuevo sujeto de derecho colectivo. En ese entendimiento, el derecho am-

biental también es de cuarta generación, compuesto por tres pilares inescindibles: la 

economía, el ambiente y la sociedad. 

Ricardo Ángel Basilico y María Carolina Renaud

4 Al respecto, Cafferata (2010) sostiene que: “El Derecho ambiental es… un derecho de naturaleza dual, bifronte, bicéfa-

lo… Es derecho individual y colectivo al mismo tiempo, es un derecho humano de tercera y cuarta generación” (p. 50).
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IV - REFLEXIONES FINALES

 Buscando asegurar el goce de estos derechos para los próximos años, los mismos se 

erigen con firme vigencia para cualquier política que piense llevarse a cabo en cualquiera 

de las esferas del Estado. 

El medioambiente es fuente de recursos, y tanto su preservación como su restaura-

ción son cruciales para la salud y el desarrollo humano. Sin duda, la importancia de esta 

normativa trasciende generaciones y fronteras. 

La constitucionalización del ambiente remarca la efectiva adopción de los compromi-

sos internacionales asumidos por la República Argentina, garantizando el efectivo ejer-

cicio de los derechos humanos y del desarrollo sostenible al otorgarle la máxima jerar-

quía de derecho que nuestro ordenamiento posee.

Sin embargo, cualquier herramienta o sanción legal es insignificante respecto de las 

consecuencias que inevitablemente advendrán de no respetarse estos compromisos. 
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1¿LOS ANIMALES TIENEN DERECHO A TENER DERECHOS? 

DO ANIMALS HAVE THE RIGHT TO HAVE RIGHTS? 

Suiza era una chimpancé hermosa, que estaba a la espera de su 

libertad, pero ella no lo sabía, lo sabían los humanos. Era de color 

negro, de un pelo con suaves y casi invisibles líneas rojas, de ojos 

tristes, a veces amarillos, era realmente hermosa, viviendo 

encerrada en un zoológico de Salvador de Bahía (Brasil). Unos 

humanos habían promovido una acción judicial para que se la 

reconozca como sujeto de derecho y pudiera volver a su estado 

natural: su libertad. Pero la decisión llegó tarde. Suiza murió 

inexplicablemente, a las 11 horas del 27 de octubre de 2005, sin 

poder disfrutar su derecho a vivir en su hábitat natural. La decisión 

para regresarla a su vida en libertad llegó tarde. No importa si ya 

era muy vieja, muy joven, si estaba abatida por los años de 

encierro o si fue o no envenenada. Lo cierto es que Suiza murió en 

su jaula y los humanos llegaron tarde.

Resumen:  Luego de un recorrido exegético, buscaremos responder el interrogante que hace al 

título de esta obra tratando de dilucidar el estatus jurídico de aquellos seres que nos acompañan 

en esta inmensa roca que llamamos Tierra.
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Abstract: After an exegetical journey, we will seek to answer the question posed by the title of this 

work, trying to elucidate the legal status of those beings that accompany us on this immense rock 

we call Earth.
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I - INTRODUCCIÓN

 La relación del hombre con el animal ha existido desde que el mundo es mundo, desde 

las épocas más primitivas hasta la actualidad, pero siempre bajo una mirada transversal 

del humano usando al animal para sus propios intereses y beneficios, especialmente 

económicos.

Sin perjuicio de ello, en los tiempos que corren y desde hace unas décadas, la socie-

dad se ha ido despertando de un viejo letargo, transformando su visión acerca de los 

animales y la manera de relacionarse con ellos. Poco a poco se ha ido dando cuenta de 

que los animales también son seres vivos dotados de sensibilidad, con capacidad de 

emocionarse, de sufrir y alegrarse, y que merecen ser protegidos a través de las herra-

mientas más contundentes con las que cuenta el ordenamiento jurídico.

Algunos visionarios –tal vez románticos apasionados– del siglo pasado lucharon por 

cambiar el estatus jurídico de los animales. Sarmiento fue uno de ellos. Su obra –por 

muchos ignorada– nos dejó, entre tantas cosas, la Sociedad Argentina para la Protec-

ción de los Animales.

Probablemente, la lucha de estos idealistas de la época marcó el camino que habría 

de comenzar con la sanción, el 25 de julio de 1891, de la Ley 2786 –que llevó, con opor-

tuna justicia, el nombre de “Ley Sarmiento”, en homenaje al precursor en la lucha por la 

protección de los animales–, antecedente de la Ley 14.346 de Maltrato Animal, que rige 

en Argentina desde el 5 de noviembre de 1954.

En este artículo voy a ocuparme de analizar una temática que está suscitando mucho 

interés, no solo en Argentina sino también en el resto de América Latina y en Europa, que 

tiene relación con el derecho animal, reflexionando especialmente sobre un  aspecto que

me parece de gran relevancia teórico-práctica, como lo es, ciertamente, la problemática 

vinculada a sus derechos. No me voy a ocupar del derecho penal y de su injerencia en el 

mundo animal, porque ya lo he hecho en otras ocasiones (Buompadre, 2021, 2022, 

2023b), sino del tema que propone el título de este artículo: “¿Los animales tienen dere-

cho a tener derechos?”.
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Si tuviera que dar una respuesta en este momento, diría dos cosas: una, “sí, no solo tie-

nen derecho”, sino también “derechos”; y para la otra –que en gran medida resume mi 

pensamiento sobre esa temática– acudiría a una máxima de mi propia cosecha: “si que-

rés saber si los animales tienen derecho, o tenés dudas, preguntate cuánto querés a tu 

perro o a tu gato”.

II - LOS ANIMALES, ¿SUJETOS O COSAS?

 Antes de centrarme en el tema, creo que es importante recordar que Argentina –desde 

lo político-institucional– es un país federal, lo cual implica que existen normativas que 

tienen alcance nacional, otras provinciales y otras municipales. Esta situación da origen 

a una enmarañada y profusa legislación que genera problemas de toda clase, especial-

mente de tipificación y competencia entre los delitos y las infracciones administrativas, 

sobre todo en los casos de fauna migratoria, que traspone fronteras municipales y pro-

vinciales en forma permanente. Situación que impide, ciertamente, contar con una legis-

lación uniforme en lo referente a los animales, sean de cualquier tipo, raza o categoría 

–domésticos, domesticados, salvajes, abandonados, vagabundos, etcétera–.

Aun con esta dificultad, en Argentina existen normas que hacen referencia específica 

a los animales. A veces, como sostenía la Ley 14.346/1954 de Maltrato Animal, con un al-

cance general –sin ninguna distinción o especificación directa–, y otras, como la Ley 

27.330 de Prohibición de Carreras de Perros , del año 2016, con una fórmula abierta e in-3

determinada que plantea serios problemas de interpretación y configura una fuente pla-

gada de peligros de afectación de principios constitucionales que navegan en las tor-

mentosas aguas del derecho penal, con el principio de legalidad, los de máxima taxati-

vidad y de seguridad jurídica. Se trata de una ley que en realidad se pensó para prohibir 

las carreras de galgos, pero la penetrante sutileza y aguda lucidez de nuestro legislador 

terminó sancionando otra cosa.

Otras normativas se han sancionado con un alcance más delimitado; por caso, la rela-

tiva a cierta especie de animales, como la Ley 22.421 de Conservación de la Fauna, que 

solo hace referencia a los animales silvestres, tipificando una serie de delitos que se 

vinculan específicamente con este linaje.

Sin perjuicio de esto, debemos recordar también que Argentina ha sido pionera en 

cuanto al reconocimiento de derechos a los animales. Esta conquista fue lograda en una 

acción de habeas corpus promovida por la ONG AFADA en 2014, mediante la cual se dic-

tó sentencia reconociendo a la orangutana Sandra su derecho a la libertad, e inspirando 

entre otras consecuencias el cierre definitivo del viejo zoológico de la ciudad de Buenos 
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Aires, en 2016.  Gracias a ello, Sandra hoy vive junto a animales de su especie en un san-4 

tua io en el estado de Florida, Estados Unidos.r

Esta andanada de casos judiciales continuó en 2017, con la declaración de sujeto de 

derecho de la “chimpancé Cecilia”, emitida por un juzgado de la provincia de Mendoza, lo 

que permitió que el primate hoy viva en estado de libertad natural en un santuario de So-

rocaba, Brasil.5 

Más recientemente, en 2023, un tribunal de la ciudad de General Roca, provincia de 

Río Negro, dictó un fallo en el caso del “chimpancé Toti”, cautivo en un zoológico de Bu-

balcó, que, si bien no hace referencia al animal como sujeto de derecho, sí pone de relieve 

que en la causa se comprobó que la vida, la supervivencia y la calidad de vida del chim-

pancé Toti –una especie en peligro de extinción y cuya protección se encuentra protegi-

da en los artículos 41 y 43 de la Constitución nacional, afectando la biodiversidad y el am-

biente como bienes constitucionalmente protegidos que requieren de tutela– se encon-

traban amenazadas, configurando por ello los requisitos de lesión y amenaza inminente 

a los derechos constitucionales, sentencia que dispuso el traslado de Toti a un santuario 

de grandes primates en la República del Brasil.6

Más allá del marco referencial de estos fallos –sin duda, hitos muy importantes en 

materia animal en la historia reciente de nuestro país–, voy a ocuparme brevemente de 

tres normativas que me permiten arribar a la conclusión de que los animales, en Argen-

tina –pese a la incertidumbre legislativa que el tema acarrea–, son no solamente sujetos 

de derecho, sino que tienen derechos reconocidos por el ordenamiento jurídico.

III - LAS TRES LEYES

 Aquí debo referirme a las tres leyes que considero más importantes en la materia: el 

Código Civil y Comercial, la Ley 14.346 de Protección a los Animales y el Código Penal. 

Normativas que me servirán para contestar la pregunta de si los animales tienen de-

rechos.

La respuesta podría venir de diversas fuentes: una de ellas comprendería a un sector 

de la opinión que sostendría que los animales no tienen derechos; otros dirán que sí los 

tienen; mientras que otros podrían argumentar que tienen derechos, pero solo algunos.

4  El precedente “Sandra” constituye quizás el más importante fallo judicial de los últimos años a nivel mundial, despla-

zando a los animales no humanos (seres sintientes) de la categoría de cosas semovientes, para ubicarlos en el pedes-

tal de la de sujetos de derechos. “Es un precedente que invita a creer en la vida, en la dignidad y en el respeto por la liber-

tad de todos los animales que a diario padecen el infierno del tratamiento humano” (Buompadre, 2015, p. 3).
5  Poder Judicial de Mendoza, Tercer Juzgado de Garantías, “Presentación efectuada por AFADA. respecto del chim-

pancé 'Cecilia' - Sujeto No Humano”, Expte. P-72.254/15, sentencia del 3 de noviembre de 2016.
6  Superior Tribunal de Justicia, Río Negro, in re “Asociación de Funcionarios y Abogados por los Derechos de los Anima-

les (A.F.A.D.A. ONG) c/ Zoológico Bubalcó s/ amparo (f)”, Expte. RO-29420-F-0000), sentencia del 9 de mayo de 2023.
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Antes de bucear en una respuesta que podría ser precipitada, deberíamos pregun-

tarnos de qué hablamos cuando hablamos de animales, o, mejor, qué son los animales 

para al derecho.

Si “no son nada”, entonces la pregunta implicaría una pérdida de tiempo; pese a que al-

go deben ser, ciertamente. Por otro lado, si respondiéramos que son “cosas”, la preocupa-

ción por una respuesta asertiva debería recaer en los propietarios, que son los que tienen 

intereses, especialmente económicos, con el animal. Pero si respondiésemos que son 

“sujetos”, la preocupación debería ser nuestra, de los juristas, porque todo sujeto, por el so-

lo hecho de serlo, debe tener protección del orden jurídico, como sucede con los humanos.

De acuerdo con nuestro régimen jurídico, algunos animales son cosas sin dueño –pe-

se a ser seres vivos–,  como los animales salvajes, los domésticos abandonados o va-7 

gabundos, o los domesticados cuando no son perseguidos por sus dueños. 

¿Puede un animal ser una cosa (sin dueño)? Teniendo en cuenta nuestro ordenamien-

to civil, la respuesta, en principio, debería ser afirmativa; pero me parece que la pregunta 

implica una contradicción en sus propios términos. El vocablo “animal” ¿no impacta con-

tra el vocablo “cosa”, entendida esta como un objeto material, inanimado?

Recordemos que, según nuestro derecho de fondo, el concepto “cosa” está definido en 

el artículo 16 del Código Civil y Comercial de la Nación con el siguiente texto: “los bienes 

materiales se llaman cosas”. De modo que el animal sería, en principio, un bien material, 

salvo que lo consideremos una cosa (un bien material) animada (como lo es para la ley), 

vale decir, algo que se mueve por sí mismo, como establece el artículo 227 del mismo 

cuerpo normativo. 

Dicho esto, diré algunas obviedades pero creo que hay que decirlas. Los animales no 

son iguales a cualquier objeto inanimado, como un vaso, una piedra o un cepillo de dien-

tes. Son seres vivos que no solo se manifiestan por el hecho de existir, sino que además 

tienen emociones que los hacen susceptibles de sentirse alegres, enojados, con hambre, 

sed, miedos, que pueden moverse y trasladarse de un lugar a otro en forma autónoma, en 

definitiva, que tienen una vida biológica –a diferencia de los sujetos humanos, que ade-

más tienen, como diría Julián Marías, una vida biográfica, es decir, que se puede contar–. 

Si el animal es todo esto, entonces no puede ser, al mismo tiempo, una cosa. Y obviamen-

te no podríamos decir que “es una cosa que se mueve”, porque las cosas no se mueven.

Entonces, ¿qué es? Es un sujeto, y por ser un sujeto el orden jurídico le debe reconocer 

derechos, como hace con los sujetos humanos. 

Si es un sujeto no humano, ¿qué lo diferencia de los sujetos humanos? La diferencia 

reside, a mi entender, en que los animales tienen derechos pero en forma limitada, reduci-
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dos a los más importantes o esenciales y que tienen relación con lo que ellos son en sí 

mismos, naturalmente. Así lo dice nuestro derecho de fondo.

Sus derechos son limitados porque, por un lado, no pueden ejercer todos los que el 

ordenamiento jurídico reconoce a los sujetos humanos, y, por otro lado, porque no todo el 

ordenamiento jurídico les reconoce derechos. 

Queda claro entonces que son “sujetos de derecho”. En consecuencia, por ser seres 

vivos, el orden jurídico les debe reconocer el derecho a la vida y a la salud. Y por ser seres 

sintientes, el derecho a no sufrir interferencias en sus existencias que les provoquen su-

frimientos. Como corolario, si pueden comer y tener hambre, el orden jurídico les debe re-

conocer el derecho a la alimentación, entre otros tantos. La violación de sus derechos por 

parte de un sujeto humano conlleva una pena como consecuencia.

Sin perjuicio de lo que se viene exponiendo, me parece que una lectura muy ligera y su-

perficial del Código Civil y Comercial de la Nación daría la sensación de que este no otor-

ga ningún derecho a los animales, o al menos no muchos; pero si se aborda un estudio 

más detenido la conclusión debería ser la contraria, aunque no exista una norma que ha-

ga un reconocimiento expreso en tal sentido. Es verdad que, como muchos otros de 

América Latina y Europa, califica a los animales de cosas muebles (animadas) en propie-

dad, pero también lo es que se está viendo una tendencia al cambio, que empuja al dicta-

do de leyes a favor de los animales, amparados sobre todo en su calidad de seres sensi-

bles distintos de los bienes desprovistos de vida –como ha ocurrido en varios Estados 

europeos, como Austria, Suiza, Alemania, Francia, Portugal, España, entre otros, que han 

modificado, cada uno con sus propios matices, sus Constituciones y Códigos Civiles–.

En síntesis, podría decirse que, según nuestro ordenamiento jurídico en vigor, todo de-

bería resolverse acudiendo a la siguiente dicotomía: todo lo que no es persona es cosa. 

Pero no sería una solución satisfactoria.

En este marco, algunos sostienen la idea de que, como la ley vigente otorga a los ani-

males no humanos el estatuto de cosas, para ser titulares de derechos tendrían que ser 

reconocidos como personas. La tesis no es correcta, no solo desde la perspectiva del or-

denamiento jurídico local, sino también desde las convenciones internacionales aproba-

das por Argentina, como la Convención Americana sobre Derechos Humanos, que esta-

blece que “A los efectos de la Convención, persona es todo ser humano” (art. 1, inc. 2).

Para nuestro ordenamiento civil los animales son cosas muebles, semovientes, esto 

es, objetos que pueden trasladarse de un lugar a otro por sí mismos, en forma autónoma, 

categorización que impide que al mismo tiempo sean reconocidos como personas, aun 

siendo sujetos titulares de derechos. 

Por otro lado, el corpus iuris civil y comercial argentino, cuando establece que “La exis-

tencia de la persona humana tiene comienzo con la concepción” (art. 19), está haciendo 

referencia, claramente, al ser humano. Dicho de otro modo: “persona es todo ser humano”.

Jorge Eduardo Buompadre



77

El de “persona” es un concepto normativo que no puede adjudicarse a los animales o 

las cosas, impedimento que no representa un obstáculo, desde luego, para que los pri-

meros puedan ser considerados sujetos de derecho. Sin embargo, el reconocimiento de 

determinados derechos a los animales no humanos no supone atribuirles el estatus de 

persona.

Reconocer a los animales no humanos como sujetos de derecho no implica que estos 

vayan a ser titulares de los mismos derechos que las personas, sino reconocerles dere-

chos que derivan de su condición de seres sintientes, es decir, reconocerles un estatus 

que les permita recibir protección jurídica por lo que son en sí mismos, esto es, seres vi-

vos en libertad.

Volvamos entonces a nuestro interrogante inicial. Si los animales no humanos no son 

cosas (inanimadas) ni personas, ¿qué son? Creo que se debe responder categóricamen-

te que son sujetos de derecho, seres sintientes, seres vivos dotados de sensibilidad, aun 

cuando no haya un reconocimiento expreso por el ordenamiento jurídico en tal sentido. 

De modo tal que la dicotomía antes señalada debería convertirse en tricotomía, esto es, 

segmentar la clasificación en tres partes: persona (sujeto humano), cosa (objeto inani-

mado) y animal (sujeto no humano).

Es cierto que cuando nuestro derecho privado hace referencia a los animales califi-

cándolos de cosas muebles no surge en modo alguno que de tal categorización se tenga 

que derivar, necesariamente, el reconocimiento de algún derecho. Al contrario, parecería 

que el propio ordenamiento les está negando toda posibilidad de ostentar derechos. ¿Y 

por qué esta sería una argumentación verdadera? Porque, por un lado, el Código Civil y 

Comercial de la Nación establece en el artículo 227 que “son cosas muebles” las que 

pueden desplazarse por sí mismas y por una fuerza externa, entre las que se puede in-

cluir, desde luego, a los animales, mientras que en el artículo 1947 dispone que estas co-

sas están sujetas a apropiación (por los sujetos humanos). Por otro lado, en el artículo 

1948 reconoce que ciertas categorías de animales tienen “libertad natural”.

Lo digo de otra manera: 

1.  El artículo 227 dice que los animales son cosas muebles.

2.  El artículo 1947 dice que estas cosas muebles son cosas sin dueño sujetas a apro-

piación, entre las que menciona:

a)  Las cosas abandonadas. Si los animales son cosas muebles y estas cosas, cuan-

do han sido abandonadas, adquieren el carácter de res nullius sujetas a apropiación, 

entonces los animales abandonados deberían estar dentro de esta categoría.

b) Los animales que son objeto de caza.

c)  Los animales domesticados, cuando el dueño desista de perseguirlos.

3.  El artículo 1948 establece que “el animal salvaje o los animales domesticados, que 

han recuperado su 'libertad natural', pertenecen al cazador cuando los toma o caen en 
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su trampa”, normativa que reconoce que, cuando estos animales no están dentro del 

dominio del cazador (sujeto humano), tienen libertad natural. 

Vale decir: el estado primario (natural) de los animales salvajes y los domesticados 

–en ciertas circunstancias– es vivir en libertad natural, esto es, en la naturaleza, que es 

su hábitat natural. O sea que la normativa civil y comercial reconoce que cierta categoría 

de animales vive en libertad natural, y solo pueden vivir en libertad natural quienes osten-

tan la calidad de sujetos no humanos, no las cosas. Las cosas inanimadas no viven en li-

bertad natural. Si los animales viven y tienen libertad natural no pueden ser, al mismo 

tiempo, cosas inanimadas, sino sujetos no humanos dotados de vida y de capacidad de 

sentir y sufrir.

También el Código Penal nos brinda una respuesta respecto del interrogante que plan-

teamos. Específicamente en el artículo 183, al tipificar el delito de daño, castiga con pena 

de prisión el daño a una cosa mueble, inmueble y a un animal. Aunque con un déficit de 

técnica legislativa, surge claramente que el legislador penal ha diferenciado a la cosa 

mueble del animal; de lo contrario, no podría entenderse con un mínimo de razonabilidad 

que haya insertado en un mismo artículo dos conceptos que tienen un mismo significado. 

Si bien es verdad que los animales no tienen derechos “análogos” a los de los huma-

nos (por ejemplo, no pueden votar, formar una sociedad comercial u opinar), no lo es me-

nos que “algunos derechos tienen”, además de un valor en sí mismos, por lo que son. 

Así como tienen derecho a la vida, debemos reconocer que la vida animal es un valor 

en sí misma, razón por la cual el ordenamiento jurídico la protege prioritariamente, aun-

que los sujetos sean no humanos. Si esto no se entendiera de este modo, carecería de 

sentido castigar el maltrato animal.

El hecho de que los animales no puedan exigir a las autoridades públicas o privadas o 

a sus dueños el cumplimiento de ciertos derechos ni reclamarlos judicialmente no signi-

fica que no los tengan. Existen humanos (por ejemplo, niños de corta edad, incapaces, 

etcétera) que tampoco pueden ejercer por sí mismos sus derechos, y nadie podría negar 

que son sujetos de derecho.

Que los animales tienen derechos surge también de la propia Ley 14.346, que castiga 

diversas conductas relacionadas con un mismo bien jurídico: el animal, categorizado 

normativamente como “víctima” de los actos de maltrato y crueldad que pudieren oca-

sionarle los sujetos humanos, circunstancia que permite deducir un expreso reconoci-

miento de la ley de que el animal tiene el derecho a no ser víctima de conductas maltrata-

doras. Si no se entendiera de esta manera, no podría ser delito herir o matar a un animal, 

porque, por un lado, se trataría de una “cosa mueble” y, por otro, porque no se podría deri-

var de una cosa mueble (inanimada) un hipotético derecho a la vida o a la integridad físi-

ca y psíquica.

Del mismo modo, si no tuvieran derecho a una alimentación en cantidad y calidad sufi-
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ciente, no podría ser delito no alimentarlos. Si no tuvieran derecho al descanso, no podría 

ser delito hacerlos trabajar en jornadas excesivas. Y así podríamos seguir con las demás 

figuras, no solo las previstas en la Ley 14.346, sino también las tipificadas en la Ley 

22.421. 

En el mundo de hace unas décadas no se percibía demasiado interés por el bienestar 

de los animales, y ni qué decir de sus derechos. Eran objetos ignorados por la mayoría, 

una cosa valiosa económicamente o simplemente instrumental. El derecho se elaboraba 

por humanos y para humanos, pensando en los intereses propios. Se los podía cazar o 

matar por diversión o por motivos económicos, explotarlos en trabajos pesados, hacer-

los sufrir con tratos abusivos y crueles, exhibirlos en alguna pared, convertirlos en cos-

méticos u otros productos para el comercio, etcétera. 

Ciertamente, mucho no ha cambiado en estos años. Sin embargo, desde hace un 

tiempo, y merced a la injerencia de importantes círculos científicos, de organizaciones no 

gubernamentales, de movimientos sociales y de algunos países que han empezado a re-

formar sus leyes avanzando hacia una protección más efectiva y más humana del ani-

mal (como Austria, Suiza, Alemania, España y Francia –en Europa– y Colombia, Perú y 

Ecuador, en América Latina), se comenzó a avizorar, y a sentir, una relación más estrecha 

y más intensa entre el hombre y el animal, una preocupación real y constante por su bie-

nestar –particularmente en algunos sectores de opinión más apasionados–. De esta 

manera, se ha dado origen a movimientos animalistas y de otro signo para luchar por los 

derechos de los animales, en el marco de una fuerte tendencia a reconocer a los anima-

les como sujetos de derecho susceptibles de ser protegidos por el orden jurídico, espe-

cialmente por el derecho penal.

El viejo Código Civil de Vélez Sarsfield, como vimos, decía que los animales salvajes 

–acudiendo a una concepción proveniente del derecho romano– eran , esto res nullius

es, cosas muebles sin dueño, y que podían ser apropiados por cualquiera, inclusive me-

diante la actividad de caza. Hoy tenemos un nuevo Código Civil y Comercial y, sin embar-

go, la situación jurídica de los animales mucho no ha cambiado, salvo leves modificacio-

nes que no han implicado cambios significativos: los animales siguen siendo una cosa 

que puede ser apropiada por los humanos.

Creo que, por la importancia de los intereses en juego, debemos debatir y repensar 

ciertas categorías que tienen relación con los animales y dimensionar el alcance que de-

beríamos dar a la protección jurídica de los mismos en una futura reforma del Código Ci-

vil y Comercial. 

Si partimos de la idea de que los animales son seres vivos, tienen que ser –desde lo bio-

lógico o natural y desde lo normativo– diferentes a las cosas. No pueden ser cosas, como 

antes se dijo, porque las cosas son objetos inertes o sin vida, inanimados, inanes. Y no 

pueden ser seres vivos y cosas muebles no registrables al mismo tiempo. Por lo tanto, hay 
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que entender que tienen un estatus especial que debe ser reconocido por el orden jurídico.

Se podría interpretar, desde luego, que cuando el Código reformado establece que los 

animales son cosas muebles no registrables lo que quiere decir es, en realidad, que no 

son cosas inanimadas sino cosas equiparables o asimilables a las inanimadas. Pero en-

tonces hay que admitir que son algo distinto de las cosas inanimadas. 

En conclusión, si no protegemos a los animales otorgándoles derechos en serio y no 

meras declaraciones de principios, y si al mismo tiempo no se implementan políticas pú-

blicas responsables y serias en relación con la protección de la vida animal, haciendo las 

inversiones suficientes, puesto que la experiencia ha demostrado que de poco sirven las 

leyes frente a un Estado ausente, corremos el riesgo de que la vida silvestre (la vida animal) 

alguna vez desaparezca de la faz de la tierra y, con ello, la supervivencia de los humanos.

La historia de la chimpancé Suiza citada al comienzo de este artículo –que es la his-

toria de muchos animales que todavía hoy sufren en nuestro país el encierro y una migra-

ción obligada de su hábitat natural– debe hacernos repensar y reconocer que aún falta 

mucho camino por recorrer. Quienes hacen las leyes tendrán alguna vez que admitir que 

el animal no es un enemigo al que hay que vencer (o ignorar), sino que el enemigo es 

aquel que lo hace objeto de malos tratos o trafica ilegalmente con las especies, causan-

do estragos en una biodiversidad que poco a poco va perdiendo, por la conducta del pro-

pio sujeto humano, su capacidad de brindar a ese mismo sujeto una riqueza natural co-

mo esperanza de una vida mejor para todos.8
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tiempo / su andar cansino y sereno, tranquilo, / confiesa una vida, ladrando en silencio. // A veces mira su entorno, / co-

mo si viera fantasmas sombras de duendes, perdidos, / ojos llorosos, revelando misterios. / Ya tiene unos años encima 

mi perro, / ladrón de sueños, gigante pequeño, / pero todavía te huele, te siente, te anhela / moviendo la cola, como 
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I - ALBORES DEL PARADIGMA DEL DERECHO CONSUMERIL 

       EN EL ORDENAMIENTO JURÍDICO ARGENTINO

 Liminarmente debemos identificar que, en el año 1993, nuestro país ingresó en un 

nuevo esquema o paradigma de derechos. Con la sanción y entrada en vigencia de la Ley 

24.240, instauró un régimen de protección y defensa de los consumidores, creando así 

una nueva categoría de sujetos: aquellos quienes estaban insertos en el marco de una re-

lación jurídica a la que se denominó la relación de consumo.

En el dictamen de las comisiones de Defensa del Consumidor, de Comercio y de Justi-

cia, que tuvieron a cargo el tratamiento del proyecto legislativo que dio origen a la sanción 

de esta ley, se establecía que

esta noción, acuñada en los ámbitos especializados en política y derecho del consumo, in-

corporada por el artículo 42 a la Constitución Nacional en la Reforma de 1994 y empleada 

profusamente en la práctica cotidiana vinculada a esta temática, alude, precisamente, a lo 

que es foco y común denominador de las múltiples situaciones reguladas por esta legisla-

ción especial, sus reglamentaciones y otras normas complementarias. Sin embargo, hasta 

hoy hay que acudir a la doctrina o a la jurisprudencia para hallar una definición de lo que son 

las relaciones de consumo, por lo que establecer qué entiende la ley argentina por relación 

de consumo implica un avance hacia la seguridad jurídica para todos los actores en ella 
2 involucrados.

Así, el consumo es parte de la premisa madre de dicha regulación, que nos posiciona a 

todos los sujetos en el marco de múltiples vínculos derivados de la sociedad consumista 

en la que habitamos.  

Debe agregarse el tejido social actual, potenciado a raíz de la tecnología y el fenómeno 

de la globalización. Cada día el sujeto se encuentra más cercano al consumo, por lo que 

podría hablarse de hiperconsumo. 

Tal como expresé en trabajos anteriores (Fede, 2023), el que desea necesita, y el que 

necesita desea. Es por ello por lo que podemos afirmar que todo el sistema actual está 

fundado en la conexión de los sujetos con los productos, y que la condición inacabada 

existencial de estos permite que el sistema se perpetúe y se profundice.

Es decir, el contexto sociohistórico posiciona al sujeto en determinados aspectos que 

alteran su vida diaria, sirviendo el derecho de guía rectora y de encauce contextual.

En esa sintonía, el derecho categorizó a los consumidores y usuarios como aquellos 

sujetos que se encontraban expuestos a la relación de consumo, pero con una condición 

2 Honorable Cámara de Diputados de la Nación. Disponible en: http://www4.hcdn.gob.ar/dependencias /dcomisiones 

/periodo-124/124-306.pdf. Orden del Día 306/2006, p.13.
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particular: que dentro de la cadena consumeril fueran el eslabón final; es decir, que no re-

ingresasen el producto o servicio al sistema consumeril, puesto que de esta manera per-

derían la categoría de consumidores (Diazzi, 2015).

Destáquese que la ley no diferenció al consumidor únicamente como persona física, 

sino que también lo hizo extensivo a las personas jurídicas.

Además, se pensó la idea del equiparado en la relación de consumo; esto es, a quien se 

le hace extensiva la relación por el contacto indirecto con el bien o el servicio, sin haberlo 

adquirido directamente. Por ejemplo, el caso de las personas físicas cuando adquieren 

un bien o servicio no solo para su beneficio propio o particular, sino para el de su grupo fa-

miliar.

Por otra parte, dentro de la relación jurídica se previó la existencia de un proveedor del 

bien o del servicio, es decir, aquellos que pertenecen a la cadena de consumo, pero parti-

cipando de la composición, producción, generación, comercialización, etcétera, de aque-

llo que se coloca en la cadena consumeril y que llega a los sujetos para su utilización.

Lo importante del contexto y de la adecuación jurídica es la comprensión de la condi-

ción del consumidor frente al proveedor, que no es más que la condición de vulnerabili-

dad. Y producto del hiperconsumo que se refirió precedentemente, agravado por el im-

pacto de las nuevas tecnologías y las plataformas digitales, el consumidor se encuentra 

en una situación de hipervulnerabilidad.

Es así que, a partir de la incorporación de este paradigma, constitucionalizado a partir 

de 1994 con la reforma, el derecho fondal argentino constituyó un nuevo sustrato, del 

cual se requería, en lo general y particular, el aggiornamento desde el derecho adjetivo.

II - LA INCORPORACIÓN DE LA CATEGORÍA DE CONSUMIDORES Y USUARIOS 

A LA CONSTITUCIÓN NACIONAL Y LA DE LA PROVINCIA DE BUENOS AIRES 

 Posterior a la sanción y entrada en vigor de la ley referenciada precedentemente, se 

propulsó la necesidad de incorporar a la Constitución nacional un hilo rector en la materia 

(Truscello, 2013).

Es así que, hace treinta años, con la reforma constitucional de 1994, se incorporó el 

artículo 42, el cual regula el derecho de los usuarios y consumidores de bienes y servi-

cios, en el marco de la relación consumeril, a la protección integral, que congloba todos 

los aspectos de la vida del sujeto, tales como cuestiones inherentes a la salud, la seguri-

dad, los intereses económicos, la información, la libertad de elección, las condiciones de 

trato digno y equitativo, entre otras. 

El Estado argentino ha otorgado una garantía fundacional a este tipo de sujetos, por lo 

que las políticas deben estar destinadas a la tutela efectiva de esta categoría de derechos.

Revista Jurídica
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En ese sentido, se prevé que un modo de garantizar la efectiva tutela se da a través de 

la instauración de procedimientos especiales y eficaces de prevención, como así tam-

bién de resolución de conflictos.

También las provincias comenzaron a incorporar en sus constituciones la categoría 

en tratamiento: Buenos Aires (art. 38), CABA (arts. 14, 46, 138 y 139), Catamarca (art. 57), 

Córdoba (art. 29), Corrientes (arts. 48, 67 y 233), Chaco (arts. 19, 45, 46 y 47), Chubut 

(arts. 33 y 89), Entre Ríos (arts. 30 y 56), Formosa (art. 74), Jujuy (arts. 93 y 228), La Rioja 

(arts. 51 y 60), Misiones (art. 50), Neuquén (art. 55), Río Negro (art. 30), Salta (art. 31), 

Santa Cruz (art. 46), San Juan (art. 69), Santiago del Estero (art. 36), Tierra del Fuego, 

Antártida e Islas del Atlántico Sur (art. 22) y Tucumán (art. 42).

Como ejemplo, la provincia de Buenos Aires positiviza el derecho del consumidor en 

su artículo 38, identificando como la Constitución nacional los derechos y garantías que 

los consumidores tienen dentro de la relación de consumo.

En miras de esa tutela otorgada por el ordenamiento jurídico, si se estima configurada 

una relación jurídica consumeril, se habilitará la aplicación de toda norma tuitiva de la 

legislación.

Así, podemos observar que nos encontramos en presencia de un paradigma inserto 

en nuestra sociedad que salpica todas las ramas del derecho y que merece ser es-

tudiado profundamente, como también debemos analizar si las normas de fondo se en-

cuentran programáticas en el marco del cumplimiento de las reglas procedimentales, tal 

como se ha expuesto.

III - LOS PROCESOS DE CONSUMO, LA NECESIDAD DE REGULACIONES ESPECÍFICAS 

Y LA ADAPTABILIDAD 

 Nuestro país, a partir del andamiaje construido y referenciado, ha otorgado una serie 

de garantías específicas a fin de resguardar la tutela efectiva de esta categoría de dere-
 3chos. En lo referente a procedimiento, la Ley 24.240  ha dispuesto un capítulo específico 

en materia de acciones.

Conforme el capítulo XIII, se regularon cuestiones inherentes a la acción en materia 

consumeril, la legitimación propia del consumidor y la atribuida a organizaciones regla-

das por la ley, denominadas Asociaciones de Consumidores (art. 52).

Además, la norma previó reglas específicas en materia de proceso, tales como lo dis-

puesto en el artículo 53: 

En las causas iniciadas por ejercicio de los derechos establecidos en esta ley regirán las 

normas del proceso de conocimiento más abreviado que rijan en la jurisdicción del tribunal 

3  Disponible en: https://servicios.infoleg.gob.ar/infolegInternet/anexos/0-4999/638/norma.htm
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ordinario competente, a menos que a pedido de parte el Juez por resolución fundada y 

basado en la complejidad de la pretensión, considere necesario un trámite de conocimien-

to más adecuado.

Lo que resulta de gran complejidad práctica.

En los procesos en los que se ventile en el marco del ejercicio de derechos por parte de 

consumidores, regirán las reglas del proceso de conocimiento más abreviado de la juris-

dicción local, quedando a la interpretación de la procedencia respecto de la situación 

analógica inversa, esto es, aquellas causas que sean iniciadas por proveedores contra 

los consumidores.

Se advierte que el impacto procesal es notorio, y allí es donde las reglas de proce-

dimiento se han ido transformando. Esto es, en aquellas causas donde exista un consu-

midor en el ejercicio de sus derechos, debe brindarse una acción expedita, rápida y de co-

nocimiento.

Derivado de ello, se han dado transformaciones prácticas. Por ejemplo, a lo largo de la 
 4jurisprudencia  se han visto casos en los que se declaró la improcedencia de la vía ejecu-

tiva respecto de los pagarés suscriptos por consumidores, debiendo tramitar la cuestión 

por el proceso sumarísimo, tal como dispone el artículo 53. De allí se construyó la doctri-

na del pagaré de consumo. Los magistrados, la doctrina y todo operador jurídico debie-

ron repensar las reglas de juego.

La Ley 24.240 también ha determinado aspectos centrales en materia de acciones 

colectivas (art. 54) y sobre la publicidad de las sentencias (art. 54 bis).

No obstante, sabido es que los procedimientos de cada unidad federativa son propios 

e inherentes a las decisiones de sus Gobiernos a partir de la sanción normativa, confor-

me el artículo 5 de la Constitución nacional, que establece: 

Cada provincia dictará para sí una Constitución bajo el sistema representativo repu-

blicano, de acuerdo con los principios, declaraciones y garantías de la Constitución 

Nacional; y que asegure su administración de justicia, su régimen municipal, y la edu-

cación primaria. Bajo de estas condiciones el Gobierno federal, garante a cada pro-

vincia el goce y ejercicio de sus instituciones.

Es por ello por lo que se afirma que cada provincia organiza, según sus propios me-

dios y disposiciones normativas, su sistema jurisdiccional, ajustándose a su realidad y 

recursos. garante a cada provincia el goce y ejercicio de sus instituciones.
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4  Suprema Corte de Justicia de la provincia de Buenos Aires, “Cuevas”, C. 109305, del 1 de septiembre de 2010; “Crédito 
para todos S.A. c/ Estanga, Pablo Marcelo s/ Cobro ejecutivo”, C. 117.245, del 3 de septiembre de 2014; “Asociación 
Mutual Asis”, C. 121.684, del 14 de agosto de 2019; y otros.
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Lo cierto es que el artículo 65 de la Ley 24.240 dispone que esta es de orden público y 

se aplica a todo el territorio nacional, por lo que su aplicación es a partir desde su entrada 

en vigor.

Otro ejemplo de necesidad de adecuación de los procesos a las normas consumeriles 

es el de la aplicación de los derechos de consumidores y usuarios en materia concursal y 

de quiebras. 

La Ley 24.522 es la norma que regula los procesos falenciales en Argentina, tales co-

mo los concursos preventivos y quiebras, que derivan de un estado de cesación de pa-

gos. Siendo así, en la materia se han observado numerosos casos en donde el procedi-

miento fue iniciado por un consumidor y, atendiendo la condición particular del sujeto in-

volucrado y su vulnerabilidad, debió ser encausado en virtud de los aspectos centrales 

que rigen la materia consumeril.

En estos casos, un claro supuesto habitual de adecuación es la no exigencia docu-

mental, frente al requisito de pedido previsto en el artículo 11, inciso 5, de la Ley de Con-

cursos y Quiebras, por no haber recibido el consumidor una información clara y detalla-

da, como prevé el artículo 4 de la norma, por parte del proveedor. Por ejemplo, cuando el 

consumidor se endeuda a través de contratos de mutuo con cualquier entidad financiera 

y no se le entrega copia del contrato. 
5Este supuesto actualmente es denominado por la doctrina y por académicos  como 

los casos de consumidores sobreendeudados. Y es en el marco de dichos procesos que 

los magistrados deben evaluar, conforme un formato procedimental previsto para un 

contexto sociohistórico y económico, condiciones de personas físicas en un contexto 

sociohistórico y económico diferente, atravesado por los fenómenos globales, la tecno-

logía y los impactos ya señalados.

Finalmente, se resaltan cuestiones que también han sido suscitadas a partir de la en-

trada en vigor del Código Civil y Comercial de la Nación, que reguló aspectos centrales 

también en materia del consumidor en el Libro III, Título III “Contratos de consumo”, artí-

culo 1092 y siguientes.

Sobre esto podemos advertir el impacto generado por el artículo 1109, que legisla en 

materia de competencia: 

Lugar de cumplimiento. En los contratos celebrados fuera de los establecimientos 

comerciales, a distancia, y con utilización de medios electrónicos o similares, se con-

sidera lugar de cumplimiento aquel en el que el consumidor recibió o debió recibir la 

prestación. Ese lugar fija la jurisdicción aplicable a los conflictos derivados del con-

trato. La cláusula de prórroga de jurisdicción se tiene por no escrita. 

5  Entre ellos, Ganino (2023).
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De la norma se advierte la determinación de competencia territorial, como así tam-

bién que en aquellos casos en donde se ha pactado la prórroga de competencia, en mate-

ria contractual, esta se entiende por no escrita, incluso aunque sea una cuestión estric-

tamente patrimonial. 

En síntesis, la normativa consumeril ha generado un notorio impacto en los procesos 

jurisdiccionales, debiendo los operadores jurídicos efectuar interpretaciones extensivas, 

con base en diversos fundamentos. Es por ello que la diversidad de criterios puede afec-

tar sobremanera las garantías constitucionales que se referenciaron oportunamente, 

generándose así inseguridad jurídica. 

IV - CONCLUSIÓN

 La inseguridad jurídica no debe ser permitida. Es así que deben existir acciones positi-

vas tendientes a la construcción de procesos judiciales que garanticen la efectiva tutela 

de derechos, atendiendo los contextos involucrados.

Todo se centra en el respeto de la dignidad humana, dado que resulta el reservorio ge-

neral de los derechos humanos. Y, frente a la aparición de nuevos sustratos fondales nor-

mativos, es necesaria la legislación que permita la aplicación programática de esos dere-

chos, en miras del espíritu perseguido. 

Bueres (2015) expresa que el Código Civil y Comercial se encuentra en sintonía con la 

Constitución nacional y los tratados internacionales, colocando a la persona humana en 

un estado en donde su consideración tiene un valor intrínseco absoluto y cuya condición 

no puede ser instrumentalizada.

La ley debe resguardar y el Estado debe proveer los entramados normativos para la 

aplicación práctica de las leyes que otorgan garantías a los ciudadanos.

Tal como he afirmado oportunamente, más vale la presencia efectiva que una excelsa 

proclama de derechos.
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Resumen:  La reforma constitucional de 1994 en Argentina no solo significó una actualización 

del marco jurídico para responder a las nuevas demandas sociales y políticas, sino que también 

representó un momento clave para la incorporación de una perspectiva de género en el texto 

constitucional. Este trabajo propone, por un lado, analizar en detalle las modificaciones que in-

corporaron derechos para las mujeres, poniendo de relieve los alcances, limitaciones y desafíos 

que surgieron de este proceso, y, por el otro, detallar las consecuencias de esas incorporaciones 

a nivel jurídico y político, acaecidas en estos treinta años.

Palabras clave: igualdad, género, paridad, acciones afirmativas

Abstract: The 1994 constitutional reform in Argentina not only meant an update of the legal fra-

mework to respond to new social and political demands, but also represented a key moment for 

the incorporation of a gender perspective in the constitutional text. This work aims, on the one 

hand, to analyze in detail the modifications that incorporated rights for women, highlighting the 

scope, limitations and challenges that arose from this process, and on the other, to also detail the 

consequences of these incorporations at the level legal and political, occurred in these 30 years.
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I - CONTEXTO DE LA REFORMA Y PERSPECTIVA DE GÉNERO

 En la década de 1990, Argentina experimentaba una creciente movilización en torno a 

los derechos de las mujeres y la igualdad de género, en sintonía con una ola global de re-

formas democráticas y de derechos humanos. El movimiento de mujeres en nuestro pa-

ís, en particular de la política, venía de lograr la sanción de la primera ley de cupo femeni-

no del mundo,  que sirvió de modelo para el resto de los países y como paso previo a las 2

leyes de paridad. En consecuencia, ellas –que por primera vez se unieron transversal y 

multipartidariamente– lograron fundamentalmente que participaran de la reforma 
 constitucional ochenta convencionales mujeres(Durrieu, 1999), sin las cuales habría si-

do muy difícil contar con las incorporaciones que analizaremos a continuación. Esto co-

bra relevancia teniendo en cuenta que el contexto político y social de 1994 aún era pre-

dominantemente patriarcal, y que la aplicación de la Ley de Cupo tenía solo un año de 

antigüedad. Con plena puja en la Justicia electoral, esto sin duda influyó en cómo se 

abordaron –y omitieron– muchas de las cuestiones de género que formaron parte de la 

reforma de nuestra Constitución nacional.

II - ARTÍCULOS INCORPORADOS MÁS TRASCENDENTALES 

DESDE LA PERSPECTIVA DE GÉNERO

 Artículo 37: igualdad real en el acceso a cargos públicos - acciones afirmativas

El artículo 37 es uno de los más significativos desde la perspectiva de género, ya que 

garantiza la igualdad real de oportunidades y de trato entre hombres y mujeres en el ac-

ceso a cargos públicos y partidarios. Pero fundamentalmente establece que esa igual-

dad, ya no formal y ante la ley sino real o sustantiva, deberá garantizarse por medio de ac-

ciones positivas en la regulación de los partidos políticos y en el régimen electoral. 

Si bien no menciona explícitamente la Ley de Cupo Femenino, implicó un avance fun-

damental al constitucionalizar las acciones afirmativas –hasta entonces, con rango le-

gislativo– modificando para siempre uno de los principios rectores de nuestro ordena-

miento jurídico: el principio de igualdad. Ya no se trataba solamente de que el Estado no 

discriminara y todos fuéramos considerados igualitariamente ante la ley, sino de recono-

cer que, a pesar de que no existieran normas discriminatorias o que violaran el principio 

de igualdad de manera palmaria, igualmente existían –y existen– grupos históricamente 

desaventajados en nuestra sociedad que sufren desigualdades no normativas sino es-

2 La Ley 24.012, de 1991, en principio fue sancionada para la elección de miembros de la Cámara de Diputados, y luego 

para la Cámara de Senadores. Implicaba que el 30 % de las listas debía estar conformado por mujeres.
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tructurales (Saba, 2005), y que en la vigencia de las garantías constitucionales y del es-

tado de derecho era –y es– imperiosa la intervención activa del Estado para remover las 

causas profundas de esas desigualdades, que subyacen en el tejido social. 

Esta modificación fue sin duda una de las más valiosas de toda la reforma en lo que a 

mujeres y diversidades respecta. La igualdad anterior no solo no modificaba las desi-

gualdades existentes, sino que incluso podía acentuarlas (Durand, 2022): considerar con 

la misma vara situaciones desiguales de hecho como si fueran iguales porque la ley así lo 

determina no hacía otra cosa que profundizar las desigualdades estructurales imperan-

tes padecidas por esos grupos, como, en este caso, las mujeres. 

Pasar de la ficción “todos somos iguales ante la ley” a “existen desigualdades estruc-

turales en la sociedad y el Estado debe encargarse de reducirlas y eliminarlas” resultó un 

cambio de paradigma radical que modificó el propio rol del Estado y le otorgó densidad y 

dinamismo a un principio de igualdad que arrastraba 150 años de pomposa esterilidad.

Artículo 75, inciso 22: jerarquía constitucional de los tratados internacionales 

de derechos humanos

El artículo 75, inciso 22, otorgó jerarquía constitucional a instrumentos internacio-

nales de derechos humanos, entre ellos, la Convención sobre la eliminación de todas las 

formas de discriminación contra la mujer (CEDAW). Esta introducción constituye tam-

bién un punto de inflexión fundamental, ya que refuerza los derechos de las mujeres re-

conocidos internacionalmente, pero también obliga a interpretar la Constitución nacio-

nal y las leyes a la luz de estos tratados. 

En particular resultó clave en el desarrollo de los derechos de las mujeres en nuestro 

país, toda vez que, al no contener la Constitución preceptos específicos sobre discrimi-

nación y violencia de género, otorgar rango constitucional a este pacto significó dotar a 

nuestro ordenamiento jurídico del instrumento de protección legal y ética para combatir 

la discriminación contra las mujeres a nivel global, promoviendo la igualdad de género y 

empoderando a las mujeres para alcanzar sus derechos humanos en plenitud.

Más específicamente, la incorporación de la CEDAW implicó:

1. Adherir al estándar internacional sobre discriminación contra las mujeres, esta- 

bleciendo un marco para su eliminación en cada esfera de la vida: política, económica, 

social, cultural y civil.

2. Fomentar la igualdad de género: no solo queda prohibida la discriminación, sino 

que obliga a los Estados a tomar medidas activas para asegurar la igualdad real entre 

hombres y mujeres, lo cual refuerza y amplía el ámbito de aplicación del artículo 37 de la 

Constitución antes analizado y refuerza lo dispuesto en el artículo 75, inciso 23.

3. Posibilitar la rendición de cuentas al establecer un comité que monitorea la im-
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plementación del acuerdo, lo cual constituyó una herramienta valiosa para la medición 

de resultados y la visibilización del compromiso de cada Estado. 

4. Comprometernos a integrar sus principios en nuestro ordenamiento jurídico, lo  

que derivó en la sanción de normas fundamentales para las mujeres de nuestro país. 

5. Impulsar la agenda global de derechos humanos al proporcionar un marco jurídi- 

co para promover la efectivización de los derechos y garantías consagrados.

Cabe mencionar también el resto de los tratados internacionales de derechos huma-

nos incorporados al bloque de constitucionalidad que guardan relación y consolidan la  

igualdad real de oportunidades: el Pacto de San José de Costa Rica (art. 23, inc. 1, ap. c), 

el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos (art. 25, inc. c, y art. 26), la Decla-

ración Americana de los Derechos y Deberes del Hombre (art. 20), la Declaración Univer-

sal de Derechos Humanos (art. 21, inc. 2), y la propia CEDAW (art. 7).

Artículo 75, inciso 23: igualdad real y acciones afirmativas

El artículo 75, inciso 23, establece la obligación del Congreso de dictar leyes y promo-

ver medidas de acción positiva que garanticen la igualdad real de oportunidades y trato y 

el pleno goce y ejercicio de los derechos reconocidos en la Constitución nacional y los 

tratados de derechos humanos por parte de los grupos desfavorecidos, incluyendo mu-

jeres, niños, ancianos y personas con discapacidad. 

Nuevamente se pone en cabeza del Estado –del Poder Legislativo– la tarea de asu-

mir un rol activo por medio de acciones afirmativas destinadas a lograr mayor igualdad y 

a equiparar las condiciones y oportunidades de los sectores mencionados. Ya no se trata 

solo de que el Parlamento no dicte normas discriminatorias, sino que deberá legislar y 

promover acciones para garantizar la efectivización de la igualdad en la vida real. 

Este inciso amplía el campo de aplicación del principio de igualdad real o sustantiva ya 

consagrado en el artículo 37 al no mencionar un ámbito específico –como el acceso a 

cargos públicos y partidarios que prevé ese artículo–, sino que se erige como principio 

rector y orientador para garantizar el efectivo goce y ejercicio del resto de los derechos 

enunciados en la misma Constitución de manera igualitaria. Otra vez, frente al falso uni-

versalismo de la igualdad formal prerreforma, este inciso viene a establecer de manera 

explícita la obligación del Congreso de adoptar medidas positivas que reviertan la situa-

ción histórica de esos colectivos.

III - CONSECUENCIAS NORMATIVAS 

DE LOS AVANCES INTRODUCIDOS EN LA REFORMA 

 Las normas sancionadas en estos treinta años han colocado a nuestro país a la van-

guardia mundial en el reconocimiento de los derechos de mujeres y diversidades. Leyes 
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como la de Matrimonio Igualitario (Ley 26.618, de 2010), Interrupción Voluntaria del Em-

barazo (Ley 27.610, de 2021), entre otras, han constituido hitos en la ampliación de dere-

chos luego replicados en otros países. No es casual que uno de los Objetivos de Desa-

rrollo Sostenible de la Agenda 2030 de Naciones Unidas en el que nuestro país ha tenido 
3mayor avance es el número 5, relativo a igualdad de género.  

Normas relativas al principio de igualdad real y a las acciones afirmativas

La inclusión del artículo 37 en la Constitución nacional tuvo un efecto inmediato y pro-

fundo en el marco legislativo, al dar respaldo constitucional a la Ley de Cupo Femenino. 

Esto la consolidó y facilitó su aplicación, llevando a un aumento de la representación 

femenina en el Congreso nacional, legislaturas provinciales y concejos deliberantes.

La Constitución reformada en su cláusula transitoria segunda dispuso que las medi-

das de acción positiva que se dicten en el futuro no podrán ser inferiores a las existentes 

al tiempo de su sanción. De esta forma se daba por tierra con las pretensiones de incons-

titucionalidad que versaban sobre la ley de cuotas.

Además, tanto el artículo 37 como el 75, inciso 23, y la incorporación de los tratados in-

ternacionales de derechos humanos al bloque de constitucionalidad federal (art. 75, inc. 

22) sirvieron de fuente y fundamento para pasar del cupo femenino a la Ley de Paridad de 

Género en Ámbitos de Representación Política (Ley 27.412, de 2017), que estableció co-

mo requisito para la oficialización de listas la obligatoriedad de ubicar de manera interca-

lada mujeres y varones. La Ley de Paridad fue promulgada veintitrés años después de la 

reforma constitucional.

Este avance también se verificó en las provincias, aunque en diferentes etapas: Cór-

doba (2000), Santiago del Estero (2000) y Río Negro (2002) fueron las pioneras en lograr 

normas paritarias. Recién quince años después fue el turno de Buenos Aires, Chubut, 

Neuquén y Salta, todas en 2016. 

Una vez aprobada la ley nacional, continuaron su impulso: Ciudad Autónoma de Bue-

nos Aires, Catamarca, Chaco, Mendoza, Misiones y Santa Cruz (2018), Formosa (2019), 

Entre Ríos (extendió la paridad al Poder Judicial, a las fórmulas provinciales, y la promue-

ve en organizaciones sociales y empresas) y Jujuy (2020), La Pampa (en el mismo año, 

incluyendo fórmulas, Poder Ejecutivo y juzgados de paz), La Rioja, San Juan, San Luis y 

Santa Fe (2020). En 2022 fue el turno de Corrientes, mientras Tierra del Fuego y Tucumán 

no han sancionado aún este tipo de medidas. 

El último avance fue la reciente incorporación de la paridad en la Constitución de la 

provincia de La Rioja, que acaba de reformarse. Si bien su artículo 22 reserva las accio-

3Sustainable Development Report 2024. SDG INDEX. Disponible en: https://dashboards.sdgindex.org/map/ 
goals/SDG5
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nes afirmativas para las minorías, el 23 establece la paridad de género en la conforma-

ción e integración de cargos electivos de las funciones del Estado provincial y municipal, 

constituyendo la primera mención constitucional en nuestro país, que además fue más 

allá de los cargos legislativos, tradicionalmente sujetos a este tipo de acciones.

Siguiendo con la implementación de medidas afirmativas, es preciso mencionar la 

Resolución 34/2020 de la Inspección General de Justicia, que estableció que las organi-

zaciones sujetas a su control debían incluir una composición que respetara la diversidad 

de género, debiendo estar dirigidas por órganos paritarios.

Esta medida habría significado un avance clave para sumar al sector privado en la lu-

cha por revertir las brechas laborales, por facilitar fracturas en los techos de cristal y por 

generar mecanismos de empoderamiento económico y profesional para las mujeres. Si 

tomamos en cuenta los indicadores económicos desagregados por sexo del sector pri-
4vado,  vemos la trascendencia que habría tenido esta decisión de haber sido sostenida 

en el tiempo. 

Desarrollo de legislación sobre violencia de género

Aunque la reforma de 1994 no abordó directamente la violencia de género, la constitu-

cionalización de tratados internacionales como la CEDAW proporcionó un marco norma-

tivo que impulsó el desarrollo de leyes específicas en el tema. La Ley 26.485, de Protec-

ción Integral para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra las Mujeres en los 

ámbitos en que desarrollen sus relaciones interpersonales (2009) es un ejemplo de có-

mo la reforma constitucional allanó el camino para leyes que buscan proteger a las muje-

res, promover su bienestar y garantizar sus derechos. Esta norma constituye un paso 

fundamental en la lucha contra la violencia y es destacada por los siguientes avances: 

1. Amplió la definición de violencia, abarcando también la psicológica, sexual, eco-

nómica, simbólica y política. 

2. Aportó una visión integral de los derechos humanos de las mujeres, incluyendo la 

protección y sanción, pero también la prevención y erradicación de la violencia.

3. Abarcó todos los ámbitos donde las mujeres desarrollan sus relaciones interperso-

nales: familiar, laboral, institucional y comunitario, reconociendo que la violencia puede 

ocurrir en cualquiera de ellos. 

4. Responsabilizó al Estado en la implementación de políticas públicas de protección 

y prevención, incluyendo la creación de programas educativos y de concientización y la 

provisión de recursos para asistencia a víctimas. 

María Soledad Durand

4 Las mujeres siguen enfrentando barreras para alcanzar posiciones de liderazgo y alta dirección. Solo el 5 % de las po-
siciones de CEO en las empresas del sector privado en Argentina están ocupadas por mujeres, según el informe 
“Women in Business” de Grant Thornton de 2023, disponible en: https://www.grantthornton.com.ar/contentassets 
/9632f39bd43d4db9926bc24c479d7d07/women-in-business-final-290224.pdf
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5. Creó mecanismos de protección y estableció derechos y garantías para las vícti-

mas en los procedimientos, facilitando el acceso a la justicia con la creación de oficinas 

especializadas y la capacitación de personal judicial y policial.

Impacto en el derecho privado

La reforma de 1994 también influyó en la evolución del derecho privado, y en relación 

con las mujeres y diversidades tuvo gran impacto en el derecho de familia. Aunque no 

modificó de manera directa el Código Civil de entonces, sí estableció un marco que faci-

litó la sanción de leyes que promovieran la igualdad de género en este ámbito. El nuevo 

Código Civil y Comercial (2015), que introdujo la igualdad de derechos y deberes entre 

cónyuges, así como disposiciones más equitativas en cuanto a la distribución de bienes 

y la custodia de los hijos, es en parte una consecuencia de los principios establecidos en 

la reforma constitucional. La introducción de los nuevos derechos y garantías en la 

Constitución, como así también los tratados internacionales de derechos humanos, 

plantearon la adecuación del derecho civil a estas fuentes. De allí que la “constitucionali-

zación del derecho privado” haya sido la inspiración fundamental de los codificadores, 

quienes propiciaron una “comunidad de principios entre la Constitución Nacional, el de-
5recho público y el derecho privado” por medio de una reforma integral.  

Otras formas fundamentales en materia de género y diversidad

Entre 2002 y 2020, el Parlamento aprobó un valioso plexo normativo formado por le-

yes con implicancias para las mujeres y diversidades. Entre las más destacadas pode-

mos mencionar: la Ley 25.929 de Parto Humanizado (2004), la Ley 26.618 de Matrimonio 

Igualitario (2010), la Ley 26.743 de Identidad de Género (2012), la Ley 26.873 de Lactan-

cia Materna (2013), la Ley 27.499 o Ley Micaela (2018) y la Ley 27.610 de Interrupción Vo-

luntaria del Embarazo (2020), entre otras.

Se destaca la recientemente sancionada Ley 27.636 de Promoción del Acceso al Em-

pleo Formal para personas Travestis, Transexuales y Transgénero “Diana Sacayán-Lo-

hana Berkins”, que fija un cupo mínimo del 1% de los cargos y puestos del Estado nacional 

para que travestis y trans puedan acceder a un trabajo formal en condiciones de igualdad.

IV - CONSECUENCIAS POLÍTICAS Y EFECTIVIZACIÓN DE DERECHOS INCORPORADOS

 Participación de mujeres en espacios de poder

El impacto más visible de la reforma de 1994 ha sido el aumento en la representación 

5 Proyecto de Reforma del Código Civil y Comercial de la Nación. Mensaje del Poder Ejecutivo Nacional Nro. 884/2012. 
Disponible en: http://www.saij.gob.ar/docs-f/ediciones/libros/codigo_civil_comercial.pdf 
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de las mujeres en cargos electivos. La implementación del cupo llevó a una transforma-

ción en la composición de las cámaras legislativas, con un incremento significativo de 

mujeres en el Congreso nacional. Esto ha permitido que participen en la toma de decisio-

nes, influyendo en la agenda legislativa y promoviendo políticas que reflejan sus preocu-

paciones y necesidades, pero también las de otros grupos vulnerados: infancias, disca-

pacidad, LGBTQ, tercera edad, etcétera.

La cantidad de diputadas se quintuplicó con el cupo: el promedio de mujeres electas 

pasó de 4,9 % a 25,5 %.  A partir del año 2000, con la primera elección de senadores desde 6

la reforma y el Decreto Reglamentario 1246/00, la participación de las mujeres subió al 

35 %, y desde la Ley de Paridad, el número oscila alrededor del 45 % , que incluyó cambios 7

en la cobertura de vacantes relevantes respecto a la Ley de Cupos.8

Las cifras hablan por sí mismas, y resulta evidente que no habríamos llegado a estos 

niveles de participación y representación de mujeres en el sector público sin el impulso 

que la reforma y las acciones afirmativas lograron conseguir. 

Sin embargo, persisten cuestiones que no podemos soslayar. El ejercicio del poder y la 

participación efectiva en la toma de decisiones se encuentra lejos de consolidar una re-

presentación sustantiva.  Además de los techos de cristal, las paredes de cristal y la se-9

gregación ocupacional continúan determinadas por los estereotipos y roles de género 

que sigue costando desmantelar. 

Las mujeres siguen subrepresentadas en posiciones de liderazgo dentro de los parti-

dos políticos y en otras esferas de decisión estatal. En particular, su participación en Po-

deres Ejecutivos y Judiciales nacionales y provinciales, como también en empresas pú-

blicas y privadas, continúa siendo una deuda por saldar.

El peor y más preocupante ejemplo está dado por la composición de la Corte Suprema 

de Justicia de la Nación, que no contempla los mandatos anteriormente analizados y 

tampoco el Decreto 222/03 ante cada nueva postulación. Resulta difícil que la cabeza del 

Poder creado por la propia Constitución nacional para ser su guardián y último intérprete 

ejerza sus funciones con plena autoridad y legitimidad respetando el estado de derecho 

6 Ministerio de las Mujeres, Políticas de Género y Diversidad Sexual, Gobierno de la provincia de Buenos Aires. Cuader-
nillo Participación Política “Tramando Derechos”. Disponible en: https://ministeriodelasmujeres.gba.gob.ar/gestor 
/uploads/CUADERNILLO%20DE%20PARTICIPACION%20POLITICA.pdf 
7 Ibid.
8 Cf. el artículo 3 de la Ley 27.412, donde se modifica el artículo 164 del Código electoral, que queda redactado de la si-
guiente forma: “En caso de muerte, renuncia, separación, inhabilidad o incapacidad permanente de un/a Diputado/a 
Nacional lo/a sustituirán los/as candidatos/as de su mismo sexo que figuren en la lista como candidatos/as titulares 
según el orden establecido”.
9 “ En raras oportunidades una mujer ha presidido una Cámara legislativa o alguna de las comisiones más poderosas. 
Esta marcada brecha de género explica por qué las mujeres tienen menor influencia que los hombres sobre el con-
tenido y la aprobación de proyectos en el poder legislativo”. Observatorio Electoral Argentino - CIPPEC (2016), “La re-
presentación de las mujeres en las provincias argentinas”. Disponible en: https://oear.cippec.org/novedades/la-re-
presentacion-de-las-mujeres-en-las-provincias-argentinas/

María Soledad Durand



101

si su propia composición es violatoria de principios por cuyo cumplimiento debe velar. 

Solo tres mujeres han formado parte de la Corte Suprema en 161 años de vida, cuando 

año tras año hay más mujeres que hombres graduados en la Facultad de Derecho de la 

Universidad de Buenos Aires, con mejores promedios y en menor tiempo.10

Fortalecimiento del movimiento feminista y la agenda de género

La reforma constitucional brindó al movimiento de mujeres y diversidades un marco 

legal al máximo nivel normativo sobre el cual basar sus demandas, lo que contribuyó a su 

crecimiento y consolidación. El movimiento –especialmente las mujeres de la política– 

ha sido un actor clave en la promoción de políticas públicas, y su influencia ha crecido 

considerablemente desde la reforma.

Además, la incorporación de los artículos mencionados contribuyó a la visibilización 

de la igualdad de género como un tema central en la agenda política argentina, ocupando 

un lugar destacado en el debate público y en la formulación de políticas. 

Si bien persisten brechas en la participación laboral femenina y en las tasas de empleo 

formal, desde 1994 las mujeres hemos ganado espacio no solo en la política electoral, 

sino también en la Administración pública, en los sindicatos, y en otras áreas de la vida 

política y social. 

De cualquier forma, no debemos olvidar que la realización de muchos de estos 

avances depende de la continua movilización política y social, con millones de mujeres 

en las calles agrupadas bajo consignas como el “Ni Una Menos” u otras.

V - CONCLUSIONES

  La reforma constitucional de 1994 representó un avance fundamental para las muje-

res, pero de manera parcial y fragmentada. Los logros obtenidos, como la constituciona-

lización de los derechos de las mujeres y de la igualdad real, son significativos, pero que-

dan pendientes varios desafíos, especialmente en la implementación de estas disposi-

ciones y en la necesidad de incorporar perspectiva de género transversal hacia toda la 

Constitución nacional. 

Aunque se constitucionalizaron las acciones afirmativas, la reforma no abordó otras 

formas de participación y liderazgo, no se mencionaron desigualdades y brechas eviden-

tes como las laborales y salariales.11 

10 Aulicino, S. (16 de agosto de 2021). “En 200 años de historia, la UBA no tuvo ninguna rectora mujer: los 
avances y las deudas de género de la universidad más importante de América Latina”. Disponible en: 
https://tn.com.ar/sociedad/2021/08/16/en-200-anos-de-historia-la-uba-no-tuvo-ninguna-rectora-
mujer-los-avances-y-las-deudas-de-genero-de-la-universidad-mas-importante-de-america-latina/
11 Hay constituciones, si bien sancionadas o propuestas entrados los años 2000, que incluyeron un enfoque 
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De todos modos, las disposiciones incorporadas permitieron el desarrollo de un mar-

co legal más inclusivo y de políticas que buscan corregir las desigualdades de género en 

la vida cotidiana de mujeres y diversidades. 

Para concluir, ante cualquier crisis, son los derechos de las mujeres lo primero que se 

pone en riesgo o donde se retrocede. Las tensiones y vaivenes pendulares provocados 

por la fricción histórica entre libertad e igualdad atentan contra nuestras conquistas. Los 

cambios de gobierno recortando o ampliando derechos cada cuatro años se ven ma-

nifestados especialmente en avances o retrocesos para las mujeres y diversidades. En 

efecto, la posibilidad de retroceder en materia de paridad, en materia previsional y en los 

derechos sexuales y reproductivos, formó parte del debate público de este año.

La historia de las mujeres aquí y en el mundo muestra que nuestros derechos nunca 

nos fueron concedidos sino luchados: cada ley aprobada no es solo una norma jurídica 

regulatoria, es la institucionalización de derechos conquistados, un mecanismo que ase-

gura y mantiene los avances conseguidos, evitando que retrocedan bruscamente ante la 

primera crisis que surja (Durrieu, 1999). 

Hoy, a treinta años de la reforma de nuestra Constitución nacional, y habiendo ana-

lizado los avances que esta implicó, así como sus lagunas y desafíos pendientes, enten-

demos que el principal logro fue haberse constituido no solo en estaca, sino en la colum-

na fundamental que desde 1994, en la cúspide de la pirámide jurídica, nos habilita a cons-

truir la estructura que sostiene el resto de nuestros derechos. 
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IS EVERY DECREE OF NECESSITY AND URGENCY 

UNCONSTITUTIONAL?

Resumen:  El artículo propone un debate, sin una respuesta a priori, dejando entrever una mirada 

no solo crítica sino sumamente restrictiva del instituto de los decretos de necesidad y urgencia, 

así como de la Ley 26.122, que estableció el régimen para su validez, aprobación o rechazo. Se 

procura analizar las normas involucradas, su utilización por parte de los distintos gobiernos a 

través del tiempo, la jurisprudencia generada en consecuencia y la experiencia recogida hasta el 

presente.

Palabras clave: decreto 70/2023, ley 26.122, intervención de la Corte Suprema, control judicial, 

constitucionalidad, procedimiento legislativo de DNU, controles y equilibrios

Abstract: The title aims to propose a debate, without an a priori answer, revealing a not only cri-

tical but extremely restrictive view of the institute of the Decrees of Necessity and Urgency (DNU), 

as well as Law 26.122 that established the regime for its validity, approval or rejection. An attempt 

is made to analyze the regulations involved, their use by different governments over time, the ju-

risprudence generated consequently and the experience collected to date.

Keywords: decree 70/2023, law 26.122, intervention of the Supreme Court, judicial control,
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I - LAS NORMAS CONSTITUCIONALES INVOLUCRADAS

 Por el artículo 1 de la Constitución nacional, la Nación adopta para su gobierno la 

forma representativa, republicana y federal. Y el artículo 22 establece que el pueblo “no 

delibera ni gobierna, sino por medio de sus representantes y autoridades creadas por es-

ta Constitución”. 

Por su parte, el artículo 44 expresa que el Poder Legislativo de la Nación está integrado 

por “un Congreso compuesto de dos Cámaras, una de Diputados de la Nación y otra de 

Senadores de las provincias y de la Ciudad de Buenos Aires”, consagrando en los artícu-

los 77 a 84 el procedimiento para la formación y sanción de leyes.

En lo atinente a la sanción de leyes, el artículo 78 requiere la aprobación del proyecto 

por ambas Cámaras y, además, la promulgación por parte del Poder Ejecutivo Nacional, 

mientras que el DNU tiene plena vigencia a partir de su publicación.

El artículo 99, inciso 1, establece que el Poder Ejecutivo es el jefe del Gobierno y res-

ponsable político de la administración del país; por el inciso 3, participa en la formación 

de leyes con arreglo a la Constitución, las promulga y hace publicar. Pero mediante el uso 

del DNU se constituye en el principal creador de leyes, asumiendo la “suma del poder 

público”.

Asimismo, el inciso 9 del artículo 99 establece que el Ejecutivo tiene la atribución de 

convocar a sesiones extraordinarias “cuando un grave interés de orden o de progreso lo 

requiera”, lo que deja entrever que en el DNU 70/2023, que analizaremos en el presente 

trabajo, no mediaron razones de necesidad ni urgencia alguna que permitiera eludir las 

herramientas constitucionales vigentes.

II - LA LEY 26.122. RÉGIMEN LEGAL DE LOS DECRETOS DE NECESIDAD Y URGENCIA

 
Los decretos de necesidad y urgencia son normas de alcance general, con rango de 

ley, que dicta el Ejecutivo en ejercicio de un apoderamiento constitucional sobre materias 

legislativas sin autorización previa del Parlamento. En tal sentido, su carácter es extraor-

dinario –porque solo proceden ante supuestos constitucionalmente tasados– y provi-

sorio –ya que una vez dictados requieren la inmediata aprobación del Congreso– (Bal-

bín, 2008, p. 398).

Conforme la Ley 26.122, el Poder Ejecutivo, dentro de los diez días de dictado el DNU, 

debe remitirlo a la Comisión Bicameral Permanente (art. 12), la cual debe expedirse 

“acerca de la validez o invalidez del decreto y elevar el dictamen al plenario de cada Cá-
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mara para su expreso tratamiento” (art. 13), con expreso pronunciamiento sobre su “pro-

cedencia formal y sustancial” y su “validez o invalidez” de promulgación parcial, “y elevar 

el dictamen al plenario de cada Cámara para su expreso tratamiento”.

Por el artículo 22, “las Cámaras se pronuncian mediante sendas resoluciones. El re-

chazo o aprobación de los decretos deberá ser expreso”; y por el artículo 23 “no pueden 

introducir enmiendas, agregados o supresiones al texto”, debiendo circunscribirse a la 

aceptación o rechazo de la norma mediante el voto de la mayoría absoluta.

El artículo 24 establece que “el rechazo por ambas Cámaras del Congreso del decreto 

de que se trate implica su derogación de acuerdo a lo que establece el artículo 2º del Có-

digo Civil, quedando a salvo los derechos adquiridos durante su vigencia”. 

Esto implica que los DNU entran en vigencia inmediatamente, y la aprobación o recha-

zo se difiere a la actuación del Congreso.

Si su tratamiento se demora, se podría verificar el absurdo de que el rechazo se torne 

abstracto, en razón de que los derechos adquiridos por terceros durante la vigencia del 

DNU no podrían verse afectados por la derogación del mismo. Según Rosatti (2014), la 

interpretación combinada de los artículos 17, 22 y 24 permite concluir que el silencio le-

gislativo opera como una convalidación tácita de los decretos.

Los DNU están plenamente vigentes hasta tanto se logre su rechazo por ambas Cá-

maras, a diferencia de una ley, que requiere, además de la aprobación de los diputados y 

senadores, superar el veto presidencial y esperar su publicación.

III - LA JURISPRUDENCIA DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA NACIÓN 

 La doctrina de Corte Suprema de Justicia de la Nación es sinuosa en establecer pará-

metros certeros respecto de la constitucionalidad de los DNU, en especial al abordar la 

delimitación de los conceptos jurídicos indeterminados, en particular los referidos a “ne-

cesidad” y “urgencia”.

El alto tribunal, al circunscribir el análisis a si se verifican o no los extremos de necesi-

dad y urgencia, omite –a nuestro juicio– deliberadamente la consideración de la necesa-

ria acreditación de absoluta imposibilidad de convocar a sesiones extraordinarias, atri-

bución constitucional contenida en el artículo 99, inciso 9, de la carta magna. 

La Corte, previo a analizar si convergen los recaudos de necesidad y urgencia, debe 

abordar primigeniamente –y tener por acreditada– dicha imposibilidad.

En ese sentido, la Corte tiene dicho que el texto de la Constitución nacional no habilita a 

elegir discrecionalmente entre la sanción de una ley o la imposición más rápida de cier-
3tos contenidos normativos por medio de un DNU.  Tampoco a utilizar los DNU con crite-
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3 Corte Suprema de Justicia de la Nación, “Consumidores Argentinos c/ EN - PEN - Dto. 558/02 - Ley 20.091 s/ amparo 

Ley 16.986”, 19 de mayo de 2010, fallos 333:633.
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rios de mera conveniencia. Por ejemplo, el Poder Ejecutivo no puede derogar las leyes 

que no le gustan reemplazando al Congreso de la Nación. 

En el diseño del sistema de frenos y contrapesos, el Poder Ejecutivo interviene en el 

proceso de formación y sanción de leyes contando con la herramienta del veto. Pero la 

Constitución no le otorga el poder de derogar leyes con las cuales no está conforme. A su 

vez, la doctrina constitucional entiende que 

de ninguna manera se refiere (en relación al art. 99. Inc. 3) a una inconveniencia polí-

tica por parte del Ejecutivo de conseguir los votos de los representantes del pueblo a 

favor de una iniciativa legislativa suya. En caso contrario se estaría ordinarizando la 

potestad legislativa del presidente. Como se observa, no se exige necesariamente 

que el Congreso esté en receso, pues para ese supuesto se cuenta con el remedio de 

su convocatoria a sesiones extraordinarias. (Quiroga Lavié, Cenicacelaya y Bene-

detti, 2009, p. 1192)

Al solo efecto ilustrativo, el DNU 70/2023 se limita a enumerar los requisitos de los su-

cesivos fallos de la Corte Suprema, sin especificar cómo se verifican en este caso parti-

cular, y agrega: “existen numerosos antecedentes en la historia argentina que avalan la 

utilización de este tipo de decretos en casos de aguda emergencia pública y de crisis co-

mo la actual”. 

Concluyendo, sin aportar elemento alguno en respaldo, que la situación descripta: 

no admite dilaciones y hace que sea imposible esperar el trámite normal de formación y 

sanción de las leyes, ya que ello podría implicar un agravamiento de las condiciones ad-

versas que atraviesa la REPÚBLICA ARGENTINA y afectar todavía más a un porcentaje aún 

mayor de la población.

Volviendo al precedente antes citado, luego de hacer una reseña del debate en la con-

vención reformadora, la Corte afirmó que no hay dudas en cuanto a que 

la convención reformadora de 1994 pretendió atenuar el sistema presidencialista, 

fortaleciendo el rol del Congreso y la mayor independencia del Poder Judicial, de ma-

nera que es ese el espíritu que deberá guiar a los tribunales de justicia tanto al deter-

minar los alcances que corresponde asignar a las previsiones del artículo 99 inciso 3º 

de la Constitución Nacional, como al revisar su efectivo cumplimiento por parte del 
4

Poder Ejecutivo Nacional en ocasión de dictar un decreto de necesidad y urgencia.

4 CSJN, “Verrocchi, Ezio Daniel c/ Poder Ejecutivo Nacional - Administración Nacional de Aduanas s/ acción de ampa-

ro”, 19 de agosto de 1999, fallos: 322:1726, y sus citas. Disponible en: http://www.saij.gob.ar/santiago-jose-ramos-
lineamientos-corte-suprema-materia-decretos-necesidad-urgencia-dacf100064-2010-09/123456789-0abc-
defg4600-01fcanirtcod
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En el mismo caso, la Corte sostuvo que para sostener la validez de un DNU es necesa-

ria la concurrencia de alguna de las siguientes dos circunstancias:

1) Que sea imposible dictar la ley mediante el trámite ordinario previsto por la Constitución, 

vale decir, que las cámaras del Congreso no puedan reunirse por circunstancias de fuerza 

mayor que lo impidan, como ocurriría en el caso de acciones bélicas o desastres naturales 

que impidiesen su reunión o el traslado de los legisladores a la Capital Federal; o 2) que la 

situación que requiere solución legislativa sea de una urgencia tal que deba ser soluciona-

da inmediatamente, en un plazo incompatible con el que demanda el trámite normal de las 

leyes.

Ninguno de estos extremos se verifica en los DNU aprobados. 

Aún más, la actual composición de la Corte, en autos “Morales, Blanca Azucena c/ 
5ANSeS s/ impugnación de acto administrativo” , dejó sentado que 

en nuestro sistema constitucional el Congreso Nacional es el único órgano titular de 

la función legislativa, por lo cual, la admisión de facultades legislativas por parte del 

Poder Ejecutivo se hace bajo condiciones de excesiva rigurosidad y con sujeción a 
6

exigencias formales.

A partir de este precedente, se podría deducir que el intento de cambiar permanente-

mente las normas mediante un DNU sugiere que la verdadera intención del DNU es eludir 

el proceso legislativo establecido por la Constitución, en lugar de abordar una situación 

de emergencia, que por definición es excepcional y acotada en el tiempo.

Como vemos, la Corte Suprema, con sus pronunciamientos tardíos y fundamentos 

oscilantes, no contribuye a limitar el uso abusivo hasta el hartazgo de los DNU por parte 

de los sucesivos Gobiernos.

IV - DESARROLLO 

 Desde la reforma constitucional de 1994 –que incorpora en el inciso 3 del artículo 99 

los decretos de necesidad y urgencia– hasta la actualidad, se han dictado 1.015 DNU,  de 
7

los cuales menos del 10 % han sido aprobados por ambas Cámaras del Congreso. Hasta 

este año, solo dos habían obtenido el rechazo de la Cámara de Diputados pero no del Se-

5 Sentencia del 22 de junio de 2023, fallos: 346:634. Disponible en: http://www.saij.gob.ar/corte-suprema-justicia-na-

cion-federal-ciudad-autonoma-buenos-aires-morales-blanca-azucena-anses-impugnacion-acto-administrativo-
fa23000043-2023-06-22/123456789-340-0003-2ots-eupmocsollaf?
6 Concordante con los fallos 322:1726 mencionado anteriormente como “Verrocchi”.
7 Según surge del registro de SAIJ.
8 Sistema de Inteligencia Nacional. DNU-2024-656-APN-PTE - Asignación de fondos. Disponible en: https://www. 

boletinoficial.gob.ar/detalleAviso/primera/311041/20240723
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nado, cuestión que se vio modificada con el reciente rechazo por parte de ambas Cá-

maras del DNU 656/2024.  Esto permite afirmar que dicha herramienta excepcional se 8

ha convertido en el instrumento legislativo por excelencia, la mayoría de las veces en 

abierta violación de la división de poderes contenida en la carta magna.9

La sospecha de inconstitucionalidad es inocultable, ya que, por la división de poderes 

establecida en la Constitución nacional, el Poder Legislativo lo ejercen las Cámaras de 

Diputados y Senadores (art. 44) y el artilugio de los DNU faculta al Poder Ejecutivo a ejer-

cer plenamente las facultades legislativas, con el simple recurso de recurrir a conceptos 

jurídicos indeterminados, flexibles y laxos, tales como “necesidad” y “urgencia”.

De una atenta lectura de los fundamentos de los sucesivos DNU se observa que se 

citan las mismas endebles argumentaciones, carentes de la más mínima acreditación de 

los extremos legales requeridos, soslayando el requisito esencial que debe concurrir pa-

ra el dictado de un DNU, esto es, que “circunstancias excepcionales hicieran imposible 

seguir los trámites ordinarios previstos por esta Constitución para la sanción de leyes”. 

Los únicos que acreditaron dicho extremo legal fueron los dictados en la primera etapa 

de la crisis por covid-19.

En nuestra opinión, la imposibilidad mencionada en la Constitución no puede ser equi-

valente a las épocas de receso parlamentario, sino fincar en episodios materiales que 

obstaculicen la reunión de las Cámaras legislativas, situaciones que pueden ejemplifi-

carse en catástrofes naturales, elevada conflictividad social, guerras o, como se vio, una 

epidemia o pandemia. 

El actual avance tecnológico en materia de comunicaciones ha permitido que el Con-

greso sesione aun en tiempos de pandemia, estando vigentes las medidas de aislamien-

to social preventivo y obligatorio (ASPO) y posteriormente las de distanciamiento social 

preventivo y obligatorio (DISPO), lo cual pone en evidencia que no pueden mediar razo-

nes de “urgencia” que impidan el tratamiento de cualquier proyecto de ley, y aun en rece-

so, el Poder Ejecutivo tiene la facultad de convocar a sesiones extraordinarias.

Es decir, debe preexistir una situación de excepcionalidad, debidamente acreditada. Y 

no puede ser menos, pues las consecuencias jurídicas que derivan del dictado de un DNU 

no son inocuas, y el “bienestar general” puede verse afectado indefinida y gravosamente. 

En el momento en que estas líneas son escritas, la Inspección General de Justicia de la 

Nación ha mandado publicar en la edición del 16 de julio del Boletín Oficial la Resolución 

General 15/2024,  que establece una serie de desregulaciones y flexibilizaciones de trá-10

9 “En los primeros 35 años de la democracia argentina (1983-2018) se dictó un decreto de necesidad y urgencia (DNU) 

por cada 3,9 leyes, y solo un 4 % de ellos fue ratificado por ambas Cámaras del Congreso Nacional. Así, cerca de un 25 % 
de la legislación dictada en democracia ha sido producto de la exclusiva voluntad del Poder Ejecutivo. Este dato sugiere 
una distorsión en la regla que prohíbe al presidente 'emitir disposiciones de carácter legislativo' (artículo 99 inciso 3 
Constitución Nacional), y un llamado de atención para nuestro constitucionalismo” (Puga, 2020, p. 1). 
10  Disponible en: https://www.boletinoficial.gob.ar/detalleAviso/primera/310531/20240716
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mites, entre las cuales precisa los alcances de dos artículos del DNU 70/2023 que habili-

tan las Sociedades Anónimas Deportivas, pese a que existen fallos judiciales que sus-

pendieron la vigencia de los artículos de dicho DNU que autorizaban a las Asociaciones 

Civiles adoptar la forma jurídica de Sociedades Anónimas Deportivas.

Además, la poco feliz reglamentación del instituto a través de la Ley 26.122 permite, a 

partir de su artículo 24, que “el rechazo por ambas Cámaras del Congreso del decreto de 

que se trate implica su derogación de acuerdo a lo que establece el artículo 2º del Código 

Civil, quedando a salvo los derechos adquiridos durante su vigencia”.  11

En conclusión, a la luz de la experiencia recogida desde 1994, una herramienta previs-

ta para situaciones muy especiales se ha convertido en el mecanismo normal y habitual 

de creación de leyes, configurando un peligroso hueco institucional para obtener rápida 

vigencia de normas portadoras de inconstitucionalidades, reformas autoritarias o lesi-

vas de la soberanía, así como un vaciamiento de las competencias atribuidas al Poder 

Legislativo en el plexo constitucional. En fin, un mecanismo para vulnerar la voluntad de 

las mayorías. 

La gravedad del uso perverso de esta herramienta de dudosa constitucionalidad se e-

videncia en situaciones tales como que el Poder Ejecutivo podría mandar un DNU “arre-

glando definitivamente los límites del territorio nacional” –por ejemplo, cediendo la sobe-

ranía de las islas Malvinas– o “crear nuevas provincias” (art. 75, inciso 15, de la Constitu-

ción nacional), y, hasta que ambas Cámaras no dispusieran su rechazo, sería ley vigente.

Y acá radica gran parte de la objeción. En modo fórmula matemática, si la sanción del 

DNU requiere de la simple mención de la necesidad o la urgencia, esté o no funcionando 

el Congreso, y rige de manera inmediata, estando luego sometido a los tironeos legislati-

vos, pero vigente mientras no sea rechazado por ambas Cámaras, rápidamente puede 

colegirse que el Poder Ejecutivo, en el juego pergeñado por la Ley 26.122, tiene facultades 

legislativas amplísimas, y que el artículo 24 de dicha ley es inconstitucional.

Esta disposición legislativa resulta incompatible con la Constitución nacional, como 

seguidamente explicaremos. 

El artículo 99, inciso 3, de la Constitución dispone expresamente que la Comisión Bi-

cameral Permanente allí prevista “elevará su despacho en un plazo de diez días al plena-

rio de cada Cámara para su expreso tratamiento, el que de inmediato considerarán las 

Cámaras”. Así, ambas Cámaras deben dar tratamiento al decreto sometido a considera-

ción por parte del Poder Ejecutivo. La ratificación por una de las Cámaras no implica la ra-

tificación del decreto por parte del Congreso ni, mucho menos, le confiere legitimidad co-

mo acto democrático de gobierno. 

11 Solo en dos casos hubo rechazo de un DNU por la Cámara de Diputados. Nunca el Senado había rechazado uno, por 

lo que ningún DNU, desde 2006, había sido derogado por la intervención del Congreso (Santiago, 2019). Esta circuns-
tancia cambió en 2024, cuando la Cámara Alta rechazó el DNU 656/2024, mediante el cual se ampliaba el presupuesto 
de la Secretaría de Inteligencia de Estado (SIDE) en 100.000 millones de pesos en carácter de fondos reservados.
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En ese sentido, la Ley 26.122 presenta graves defectos de constitucionalidad en pun-

to a la posibilidad de que un decreto de necesidad y urgencia sea considerado válido 

cuando una sola de las Cámaras emita su opinión positiva respecto de la validez de su 

dictado, o en tanto ambas Cámaras no lo rechacen expresamente. Los artículos 22 y 24 

de la ley mencionada, en efecto, disponen que “el rechazo o aprobación de los decretos 

deberá ser expreso” y que “el rechazo por ambas Cámaras del Congreso del decreto de 

que se trate implica su derogación”. La inconstitucionalidad de la norma es palmaria, da-

do que, si bien no consagra expresamente la aprobación tácita de los DNU, la adopta im-

plícitamente y en la práctica: si el Congreso no se pronuncia, el decreto permanece vigen-

te, transgrediéndose así la disposición del artículo 82 de la Constitución nacional en 

cuanto veda la sanción tácita o ficta en el marco del proceso de sanción de las leyes. 

La incompatibilidad con el texto constitucional de una norma que admite la aproba-

ción de decretos de necesidad y urgencia a través del silencio legislativo ha sido señala-

da por la doctrina en función del mencionado artículo 82, que dispone que “la voluntad de 

cada Cámara debe manifestarse expresamente; se excluye, en todos los casos, la san-

ción tácita o ficta”. 

Es que ello es precisamente lo que ocurre con la sanción de la Ley 26.122: se establece 

un procedimiento que autoriza la aprobación tácita de los decretos de necesidad y ur-

gencia por parte del Poder Legislativo, en franca contradicción con el precepto constitu-

cional. En ese sentido, insistimos, el artículo 82 de la Constitución prohíbe interpretar en 

sentido positivo el silencio del Poder Legislativo, lo que resulta absolutamente incompa-

tible con los artículos 22 y 24 de la ley citada, que exigen para el rechazo de un DNU el re-

chazo expreso de ambas Cámaras del Congreso y conllevan que una prolongación tem-

poral del silencio implique que continúe la vigencia del decreto.

V - CONCLUSIONES

 El decreto de necesidad y urgencia, instituido primigeniamente para abordar situacio-

nes de absoluta imposibilidad de seguir los trámites ordinarios previstos para la sanción 

de leyes, en concurrencia con fundadas razones de necesidad y urgencia, se ha convertido 

en el mecanismo disponible, por no decir normal, de creación legislativa sin debate alguno. 

Para pronunciarse la constitucionalidad de un DNU, debería encontrarse debidamente 

acreditada, en primer lugar, la absoluta imposibilidad de funcionamiento del Poder Legis-

lativo, máxime cuando –como ya expusimos– los avances tecnológicos permiten la se-

sión remota, cuya validez está plenamente reconocida.

Luego de dicha acreditación, se debería abordar si concurren las causales de necesi-

dad y urgencia, fehacientemente acreditadas –no las meras alegaciones que se vuelcan 

mecánicamente en cada DNU que se dicta–.
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En función de lo expuesto, concluimos que la inmensa mayoría de los DNU adolecen 

de gravísimos vicios de inconstitucionalidad, y que en lo sucesivo no debieran dictarse 

nuevos DNU, toda vez que no se da la plataforma fáctica que justifica su dictado; circuns-

tancias distintas a las vigentes cuando se sancionó la Constitución de 1994.

El arribo de un nuevo titular del Poder Ejecutivo Nacional, como hoy sucede, sin repre-

sentación territorial y en franca minoría parlamentaria mantiene en vilo a la sociedad to-

da a partir del envío de un DNU “multiespecie”, una suerte de “patas para arriba” de mu-

chísimas materias de nuestro ordenamiento vigente, que algunos calificaron de reforma 

constitucional encubierta, generando un sinfín de complicaciones en lo institucional, ju-

dicialización con resultados contradictorios, dudas sobre la vigencia de muchísimos de-

rechos y, básicamente, incertidumbre jurídica y política.

Ni los constituyentes de 1994 ni los legisladores de 2006 buscaron generar estos es-

cenarios. No imaginaron –o no podían imaginar, es lo de menos– que a través de un DNU 

se podía pergeñar un monstruo de 366 artículos que, volvemos, con la sola mención de la 

necesidad o la urgencia derogara, modificara, alterara o suprimiera normas tan diversas 

y en materias tan disimiles como Promoción Comercial; Compre Nacional; mercados 

mayoristas; régimen para la actividad comercial de supermercados; Abastecimiento; 

Registro Nacional de Fabricantes, Distribuidores y Comercializadores de Pasta Celulosa 

y Papel para Diarios; Observatorio de Precios y Disponibilidad de Insumos, Bienes y Ser-

vicios; Compre Argentino y Desarrollo de Proveedores; Ley de Góndolas; Reforma Labo-

ral; derogación de la Ley de Alquileres; derogación de la Ley de Tierras; política de cielos 

abiertos para la aeronavegación comercial; Sociedades Anónimas Deportivas; desregu-

laciones varias, entre ellas, de la actividad yerbatera, la medicina prepaga y los códigos 

Civil y Comercial y Aduanero de la Nación. 

En fin, un verdadero laberinto jurídico y abuso del derecho.  12

El DNU no proporciona una justificación pública, clara y adecuada sobre por qué el 

Congreso no podría debatir cada una de las reformas que establece. 

Como se dijo, según la jurisprudencia de nuestra Corte Suprema de Justicia, la validez 

de los DNU depende de la concurrencia de una de las siguientes dos circunstancias: que 

sea imposible dictar la ley mediante el trámite ordinario previsto por la Constitución –es 

decir, que las Cámaras del Congreso no puedan reunirse por circunstancias de fuerza 

mayor que lo impidan, como ocurriría en el caso de acciones bélicas o desastres natura-

les que impidiesen su reunión–; o que la situación que requiere solución legislativa sea 

de una urgencia tal que deba ser solucionada inmediatamente, en un plazo incompatible 
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12  Otra forma de abuso del derecho es la emisión de decretos de necesidad y urgencia que abarcan una amplia varie-

dad de temas no relacionados entre sí, y que derogan o modifican numerosas leyes. Este hecho por sí solo indica que 
no había una necesidad ni urgencia real para su promulgación, ya que se supone que estos decretos fueron precedidos 
por un exhaustivo análisis legislativo, tarea que bien podría haber sido realizada por el Congreso, el órgano natural 
encargado de la función legislativa (Manili, 2019).
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con el que demanda el trámite normal de las leyes. Ninguno de esos supuestos se da en 

el caso estudiado.

La legislación por DNU solo es legítima en la medida en que se ejerza con criterios res-

trictivos y de manera proporcionada, con el menor alcance posible que resulte impres-

cindible para atender una situación determinada, específica, urgente, de emergencia y 

siempre que sea imposible que el Congreso pueda atenderla en el tiempo necesario.

La grosería constitucional del DNU 70/2023 ha vuelto a poner en debate la “necesidad 

y urgencia” de recalcular este instituto. La pretensión de habilitar mediante el mismo un 

cambio de modelo o sistema que no puede lograr por carecer de las mayorías represen-

tativas que la Constitución nacional exige es casi un atentado contra el sistema demo-

crático, representativo, republicano y federal perpetrado por el propio Poder Ejecutivo 

Nacional, cuya función principal es la administración general de país (art. 99, inc. 1°, de la 

Constitución).

Este grave estado de cosas, si el Parlamento logra colocarse a la altura del riesgo, po-

dría comenzar a disiparse avanzando, en primer lugar, en su más pronto rechazo, y no 

buscando la judicialización de la norma como herramienta válida. Es necesario evitar la 

judicialización como solución a problemas políticos, ya que esto traslada responsabili-

dades a quien no debe asumirlas.

Recordemos que solo falta que se expida la Cámara de Diputados, y luego se avoque el 

cuerpo legislativo a una modificación de la Ley 26.122 que establezca un procedimiento 

de “admisibilidad expresa” del DNU por parte de ambas Cámaras en un plazo no mayor a 

diez días desde su elevación por parte del Poder Ejecutivo, sin la cual el decreto no podría 

entrar en vigencia.

Si es que realmente la seguridad o certeza jurídica nos preocupa.
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Resumen:  El presente trabajo examina dos métodos o alternativas que pueden ser utilizados por 

los órganos del Sistema Interamericano de Derechos Humanos para respetar las realidades polí-

ticas, económicas y sociales de cada uno de los Estados que lo conforman: el consenso intera-

mericano y el margen de apreciación nacional. Para ello, se analiza el principio de subsidiariedad 

y sus dimensiones –material o sustantiva y procesal–, el consenso internacional –especial-

mente su alcance– y el margen de apreciación nacional. Luego se estudia la aplicación de los 

aludidos métodos por los tribunales supranacionales –tanto en el sistema europeo como en el 

interamericano–, y finalmente se exponen las conclusiones, ponderando algunas experiencias 

nacionales en la jurisprudencia de sus superiores tribunales.

Palabras clave: Declaración de Asunción, soberanía nacional, principio de subsidiariedad o com-

plementariedad, comprensión uniforme
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Abstract: This paper examines two methods or alternatives that can be used by the organs of the 

Inter-American Human Rights System to respect the political, economic, and social realities of 

each of the States that make up the System: inter-American consensus and the national margin 

of appreciation. To this end, the principle of subsidiarity and its dimensions –material or subs-

tantive and procedural–, international consensus –especially its scope– and the national margin 

of appreciation are analyzed. Then, the application of these methods by Supranational Courts 

–both in the European and Inter-American systems– is studied, and finally, conclusions are pre-

sented, weighing some national experiences in the jurisprudence of their Superior Courts.

Keywords: Asuncion Declaration, national sovereignty, principle of subsidiarity or complemen-

tarity, uniform understanding

I - INTRODUCCIÓN

 
La implementación del Sistema Interamericano de Derechos Humanos (SIDH) y la la-

bor desarrollada por sus órganos ha sido de fundamental importancia para garantizar y 

consolidar los derechos humanos en toda América, en especial, para que la casi totalidad 

de los países que forman parte de la Organización de los Estados Americanos transita-

sen de regímenes autoritarios a gobiernos civiles –especialmente a finales del siglo pa-

sado–.

Sin embargo, a partir del año 2000, la Corte Interamericana de Derechos Humanos 
3(Corte IDH) adoptó una serie de decisiones vinculadas al SIDH  que han sido observadas 

muy atentamente por los Estados que integran el sistema y, en algunos casos, direc-
4tamente cuestionadas, originando que cinco países  suscriban en Asunción, Paraguay, 

un documento denominado “Declaración sobre el SIDH”.

A raíz de ello, en el presente trabajo se abordan y proponen distintas alternativas o me-

canismos que pueden ser utilizados por los órganos del SIDH para respetar las reali-

dades políticas, económicas y sociales de cada uno de los Estados que conforman el sis-

tema, en especial, frente a su específico planteo por los países que suscribieron la “De-
5claración sobre el SIDH” en Asunción.

En el análisis debe tenerse presente que los Estados siguen siendo la estructura ele-

3 Corte IDH, “Almonacid Arellano y otros vs. Chile. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas”, 26 de sep-

tiembre de 2006, Serie C, Nro. 154; “Fontevecchia y D'Amico vs. Argentina. Fondo, Reparaciones y Costas”, 29 de no-
viembre de 2011, Serie C, Nro.238; “Gelman vs. Uruguay. Supervisión de Cumplimiento de Sentencia”, 20 de marzo de 
2013; Opinión Consultiva OC-24/17, del 24 de noviembre de 2017; entre otros. 
4 
Argentina, Brasil, Chile, Colombia y Paraguay. El 11 de abril de 2019, los representantes permanentes ante la Organiza-

ción de Estados Americanos (OEA) de dichos países entregaron el documento al secretario ejecutivo de la Comisión In-
teramericana de Derechos Humanos (CIDH).
5 
Véase el tratamiento de los desafíos que dicha declaración conlleva, en Amaya (2023, p. 415 y ss.).
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mental e irreductible desde la que se construyen las relaciones internacionales y su orde-

namiento jurídico (Jiménez Piernas, 2011), que incluye, claramente, el derecho interna-

cional de los derechos humanos

En virtud de lo expuesto, es posible apreciar que el respeto a las distintas realidades 

nacionales se vincula estrechamente con la soberanía de los Estados. Claro está que no 

puede hablarse hoy, sin más, de una soberanía estatal absoluta e irrestricta en los tér-

minos en que lo hacía Bodin en 1576, al concebirla como el poder absoluto y perpetuo de 

una república (Bodin, 1997, p. 47). 

En la actualidad, la soberanía estatal se encuentra sometida a distintos límites, que se 

derivan de las propias constituciones nacionales, de los tratados internacionales que 

han sido libremente ratificados por los Estados –que restringen también su capacidad 

interna y soberana de decisión– (García Roca, 2007, pp. 118-119) y del ius cogens.  6

Sin embargo, se aprecia que la soberanía nacional subsiste en un entendimiento mo-

derno del concepto, esto es, con las aludidas limitaciones, y de ella se derivan distintos 

principios que resultan de aplicación al Sistema Interamericano de Derechos Humanos, 

entre los que –entendemos– se encuentra el principio de subsidiariedad –también lla-

mado de complementariedad–.

II - EL PRINCIPIO DE SUBSIDIARIEDAD (COMPLEMENTARIEDAD)

 En resumidos términos, este principio supone que corresponde a los Estados, en pri-

mer lugar, respetar y hacer respetar los derechos humanos en el ámbito de su jurisdic-

ción, y, solo cuando estos no han brindado una protección adecuada o efectiva, la juris-

dicción internacional puede y debe ejercer su competencia (Santiago, 2020, p. 93). 

Su relevancia es tal que la doctrina ha señalado que el de subsidiariedad es uno de los 

tres principios fundamentales del SIDH (Santiago, 2020), y tiene, además, dos dimen-

siones: 7 

a) Sustantiva o normativa, que confluye –a nuestro entender– en otro principio deno-

minado de “garantía mínima”. Según él, los tratados internacionales sobre derechos hu-

manos ofrecen una protección coadyuvante o complementaria de la que ofrece el dere-

cho interno de los Estados, constituyendo un mínimo de protección. Así, al referirse la 

doctrina a este principio de garantía mínima, señala: 

A partir de un mínimo definido por un tratado internacional, siempre será posible que 

el derecho interno o bien otro tratado amplíen el alcance de aquel, es decir, constitu-

yan una norma más protectora; lo que está prohibido es descender el nivel de protec-

6 Véanse las dificultades para determinar el contenido del ius cogens –esto es, la identificación de sus normas– en 

Gómez Robledo (2003, pp. 167-170).
7 Véase Santiago (2020, pp. 98-99), con una concepción distinta de la dimensión sustantiva del principio.
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ción. Bajo el principio de garantía mínima será lícito para un Estado derogar una norma in-

terna que sea más protectora que la norma internacional, siempre y cuando no se des-

cienda del estándar definido por la norma internacional. (Rodríguez Huerta, 2019, p. 874) 

b) Procesal, vinculada a la forma en que operan los órganos internacionales respecto 

de los estatales. Según esta dimensión, los jueces nacionales intervienen directamente 

frente a la violación de derechos humanos, pero, en caso de que no se aseguren adecua-

damente en sede local los derechos comprometidos, se encuentran habilitados para to-

mar intervención –de forma subsidiaria– los órganos del SIDH. La necesidad de agotar 

las distintas instancias nacionales antes de acceder al sistema internacional es una cla-

ra consecuencia de la dimensión procesal de este principio, y la propia Corte IDH ha esta-

blecido que la jurisdicción internacional tiene carácter subsidiario, coadyuvante y com-

plementario, por lo cual no desempeña funciones de tribunal de “cuarta instancia”.8

El principio de subsidiariedad, consagrado en la Convención Americana sobre Dere-

chos Humanos (CADH),  tienen múltiples fundamentos, pero uno de los principales es 9

garantizar la capacidad de actuación y decisión de los Estados, respetando su soberanía 

nacional e independencia. 

Expuesto ello, es posible destacar que una de las formas de garantizar la autonomía 

estatal y respetar las idiosincrasias nacionales es a través del consenso internacional. 

III - EL CONSENSO INTERNACIONAL

 Para analizar el consenso en el plano internacional, resulta necesario efectuar algunas 

apreciaciones sobre sus alcances o vertientes.

En una primera vertiente, vinculada al derecho internacional y en un sentido material, 

es posible afirmar que la creación de normas internacionales –entre ellas, las referidas a 

los derechos humanos– requiere de un consenso o acuerdo entre Estados, ya sea me-

diante repetición constante y uniforme de una práctica, que se convierte en costumbre 

internacional, o por un acuerdo que se plasma por escrito en un convenio internacional. 

(Bello 1844, p.18).

Por otra parte, en una segunda vertiente –que es la relevante para este trabajo– puede 

entenderse el consenso como un método de interpretación que permite a los órganos ju-

risdiccionales internacionales establecer, en un momento determinado, la forma en que 

la comunidad internacional –a la cual se va a aplicar la norma– entiende el derecho en 

8 Corte IDH, “González Medina y familiares Vs. República Dominicana. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones 

y Costas”, 27 de febrero de 2012, Serie C, Nro. 240, consid. 38. Allí agregó que la Corte no es, por tanto, un tribunal de al-
zada o de apelación para dirimir los desacuerdos que tengan las partes sobre determinados alcances de la prueba o de 
la aplicación del derecho interno en aspectos que no estén directamente relacionados con el cumplimiento de obliga-
ciones internacionales en derechos humanos.
9  Tanto en el preámbulo como en los artículos 46.1.a y 61.2.
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cuestión, permitiéndole –a raíz de ello– establecer si ha existido una violación que gene-

ra responsabilidad internacional.10

De acuerdo con lo expuesto, y siguiendo este mecanismo, al intervenir un tribunal su-

pranacional –ya sea la Corte IDH o el Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH)– 

en una cuestión planteada ante sus estrados, corresponde que realice una búsqueda que 

le permita conocer si existe un consenso respecto del sentido y alcance de los derechos 

humanos involucrados entre los países signatarios del convenio internacional sobre de-

rechos humanos que resulta aplicable al caso. 

Ello permite corroborar la existencia de una comprensión uniforme sobre el contenido 

de los derechos humanos implicados por parte de los Estados sujetos a la jurisdicción 

del tribunal.

Ahora bien, la primera pregunta que surge es: ¿cómo debe buscarse este consenso? 

Para arribar a él, estimamos que debe procederse a la comparación de las normas y las 

prácticas adoptadas en el interior de los Estados que ratificaron el convenio o pacto y se 

encuentran sometidos a la competencia del tribunal supranacional.

Asimismo, puede recurrirse a las obligaciones internacionales asumidas por dichos 

Estados en los demás tratados o convenios de los que forman parte –sean regionales o 

de alcance universal–, destinados a proteger los derechos humanos.

La segunda pregunta que corresponde formular es: ¿por qué se requiere este consen-

so para resolver las controversias que se plantean en la instancia supranacional? Bási-

camente, porque si se parte de una comprensión uniforme respecto de la definición y el 

alcance de los derechos humanos involucrados en un caso por parte de los países signa-

tarios de la Convención, se pueden establecer estándares para juzgar las conductas es-

tatales contrarias a ellos y determinar, a partir de allí, si les cabe responsabilidad 

internacional por su actuación.

De esta forma, se contemplan y preservan las distintas realidades jurídicas, sociales y 

culturales de los distintos países, logrando un equilibrio entre el respeto a la soberanía de 

los Estados y la intervención de los aludidos tribunales supranacionales.

Se advierte, claro está, que no resulta sencillo determinar la existencia de un consenso 

entre los Estados que integran un sistema regional. 

A raíz de ello, es posible realizar una tercera pregunta: ¿cuándo debería entender el tri-

bunal supranacional que hay consenso entre los Estados? Lo cual permite realizar una 

pregunta adicional: el consenso ¿constituye la comprensión uniforme de algunos pocos, 

de la mayoría o de todos los Estados signatarios de la Convención Americana sobre De-

rechos Humanos? 

Un completo análisis y desarrollo de las respuestas posibles a estas dos preguntas 

excedería el objeto del presente estudio, pero consideramos que el criterio del consenso 

10 En lo sustancial, véase Benavides Casals (2009, p. 298).
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de la mayoría de los Estados se impone, no sin problemas, especialmente frente a los 

países cuya comprensión del contenido y alcance de los derechos humanos involucra-

dos difiere del resto.

Ahora bien, una pregunta operativa surge también luego de definir el consenso como 

la comprensión uniforme de la mayoría de los Estados: ¿cómo puede el tribunal hacer es-

ta comparación entre los Estados para comprobar la existencia de un consenso? Esti-

mamos que la forma de realizar esta comparación no debería ser demasiado compleja, y, 

según se advertirá, la Corte IDH la ha utilizado en diversas oportunidades.

Una primera alternativa para realizarla es a través de la adopción de distintas medidas 

por parte del tribunal, especialmente mediante las diligencias probatorias de oficio pre-

vistas en su propio reglamento (para el caso de la Corte IDH, art. 58, en especial en sus in-

cisos a, b y c), pudiendo incorporar el resultado de dicha actuación –especialmente la 

comparación entre los países– en la sentencia. 

También la prueba pericial ofrecida por las partes puede llevar a comprobar la existen-

cia o ausencia del consenso en cuestión.11

Distinta es la situación si el tribunal recurre, para evaluar si hay consenso, a las obliga-

ciones internacionales asumidas en los demás tratados o convenios vinculados a los de-

rechos humanos –sean regionales o universales– suscriptos por los Estados que con-

forman el sistema. Ello no requeriría de medidas probatorias adicionales para lograr tal 

comprobación. 

Una vez establecida la existencia de un consenso regional, y habiendo determinado 

que existe una comprensión uniforme entre los Estados que integran el sistema sobre el 

contenido y alcance de los derechos humanos involucrados, no se advierten –a nuestro 

criterio– mayores obstáculos para la solución que debe darse a la cuestión por el tribunal 

supranacional, comprobando a raíz de ello la existencia –o no– de la vulneración de tales 

derechos y, en su caso, la responsabilidad internacional.

En este punto, resulta necesario aclarar que existe un núcleo duro de derechos huma-

nos respecto de los que difícilmente haya diferencias en el entendimiento o comprensión 

por parte de los distintos Estados en cuanto a su contenido y alcance.

IV - EL MARGEN DE APRECIACIÓN NACIONAL

 Expuesto ello, ¿qué sucede cuando no es posible encontrar un consenso o compren-

sión uniforme sobre el contenido de los derechos humanos en los distintos países signa-

11  Véase la resolución de la presidenta de la Corte IDH del 11 de diciembre de 2020 en el caso “Ríos Avalos y otro vs. Pa-

raguay”, especialmente lo decidido en el punto 1.c de la parte resolutiva, al aceptar la declaración del perito propuesto 
por el Estado, Dr. Jorge Alejandro Amaya, sobre el juicio político previsto para jueces y juezas de las máximas ins-
tancias judiciales, conforme a las normas constitucionales de la región y su compatibilidad con las garantías del debi-
do proceso.
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tarios de convenio internacional sobre derechos humanos? A falta de consenso, algún 

resultará de aplicación la doctrina del margen de apreciación nacional. Ello es así, toda 

vez que la ausencia de un consenso de los Estados que integran el sistema permite una 

deferencia hacia la interpretación brindada por los propios países a los derechos en 

cuestión. 

¿Qué se entiende por la doctrina del margen de apreciación nacional? La idea básica y 

resumida es que los Estados partes tienen un cierto margen de discrecionalidad en la 

aplicación y el cumplimiento de las obligaciones impuestas por el Convenio y en la pon-

deración de intereses complejos (García Roca, 2007, p. 122), discrecionalidad que se en-

cuentra sujeta a supervisión del tribunal supranacional.12

Su origen se encuentra en el sistema europeo de derechos humanos y se remonta al 

Consejo de Estado francés (Díaz Solimine, 2020, p. 113), pero el Tribunal de Estrasburgo 

la ha desarrollado con perfiles propios.

Advirtiendo su utilización por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, una pregun-

ta fundamental que se presenta es: la doctrina del margen de apreciación nacional ¿se 

encuentra receptada expresamente en el Convenio Europeo? Sobre este punto, la doctri-

na destaca que 

no está incluida de forma expresa entre los preceptos del Convenio Europeo ni tam-

poco fue mencionada ni debatida en los trabajos preparatorios… Pero es inmanente 

a la lógica de la subsidiariedad, que es inherente a una protección internacional y de-

be lógicamente producirse después de la interna y en defecto de la misma. (García 

Roca, 2007, p. 121)

En relación con los fundamentos de esta doctrina, se han expuesto dos principales, 

que pueden sintetizarse de la siguiente forma: la autolimitación (self-restreint) propicia-

da por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos para no actuar fuera de la competencia 

que se le ha asignado (esto es, ultra vires); el principio de subsidiariedad que caracteriza 

al sistema regional de protección de los derechos humanos. Agrega la doctrina sobre es-

te último argumento que “un juicio sabio y constitucionalmente adecuado demanda co-

nocer la realidad fáctica y normativa que se juzga y ello exige proximidad e inmediatez y 

conocimiento del Derecho nacional” (García Roca, 2007, p. 129), pero con un imprescin-

dible, complementario, subsidiario, lejano e independiente control del tribunal suprana-

cional.

Sin embargo, estimamos que el principal fundamento de la doctrina del margen de 

12  Véase el caso “Handyside vs. The United Kingdom”, 7 de diciembre de 1976, Serie A, Nro. 24. Un concepto más elabo-

rado de la “doctrina del margen de apreciación nacional” la caracteriza como el espacio o la capacidad de actuación 
que se les concede a los Estados, por parte de los tribunales supranacionales, para dar cumplimiento a las obligacio-
nes internacionales asumidas por ellos, vinculadas especialmente a los convenios sobre derechos humanos, ponde-
rando la diversidad propia de cada país y los derechos humanos involucrados en el caso.
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apreciación nacional radica en el respeto a las distintas realidades políticas, económicas, 

sociales y jurídicas de cada uno de los Estados que conforman el sistema regional, o, lo 

que es lo mismo, el respeto a las diferencias nacionales y, en definitiva, a su soberanía.

V - SU APLICACIÓN POR LOS TRIBUNALES SUPRANACIONALES

 Veremos ahora, brevemente, cómo han sido utilizados estos mecanismos –consenso 

y margen de apreciación nacional– por los tribunales supranacionales.

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos

Del análisis de la jurisprudencia del TEDH se aprecia que ha receptado el mecanismo 

del consenso –denominado common European approach – y, a falta de él, ha acudido a 
13

la doctrina del margen de apreciación nacional.
14

En lo atinente al margen de apreciación nacional, señala la doctrina en un estudio reali-

zado sobre el tema que 

para 1998… había sido usado un total de setecientas veces, cifra elevada para enton-

ces, si se considera que más del 91 % de los casos resueltos por el TEDH dataron de 

1998 a 2011. Este dato cuantitativo, y su empleo en una gran cantidad de sentencias 

cualitativamente trascendentes para Europa, permite afirmar que el margen de apre-

ciación es uno de los pilares jurídicos fundamentales sobre los que reposa el SEDH. 

(Díaz Solimine, 2020, p. 112) 

Mediante la utilización del mecanismo del consenso y, en su defecto, de la doctrina del 

margen de apreciación nacional, se respeta el pluralismo y la diversidad política, social, 

cultural y jurídica que existe entre las naciones europeas.15

No desconocemos que, en algunos supuestos, el TEDH ha buscado las soluciones a 

los conflictos utilizando otros estándares, como ha sucedido en el caso “Goodwin c. Rei-
6no Unido” , donde la Gran Cámara hizo prevalecer la tendencia internacional continua 1

7 (international trend) ante la falta de consenso europeo. También el Tribunal ha invo-1

13  Cf. Pascual Vives (2014, pp. 113-153), en lo referente a las reclamaciones planteadas contra el Reino Unido por tran-

sexuales solicitando el reconocimiento de determinados derechos, analizando en la nota 73, en particular, el derecho a 
modificar su inscripción registral de nacimiento (“Rees v. United Kingdom”, 17 de octubre de 1986, §§ 37 y 44, Serie A, 
Nro. 106), el derecho a contraer matrimonio tras haberse sometido a una operación de cambio de sexo (“Cossey v. Uni-
ted Kingdom”, 27 de septiembre de 1990, §§ 37, 40 y 46, Serie A, Nro. 184) y el derecho a ser registrado civilmente como 
progenitor de una menor (“X, Y and Z v. United Kingdom” (GC), 22 de abril de 1997, §§ 47-48, Nro. 21830/93”.
14  Pascual Vives (2014), nota 86, causas del TEDH “T. v. United Kingdom”, §§ 71-72 y 75, Nro. 24724/94; y “V. v. United 

Kingdom”, §§ 73-74 y 77, Nro. 24888/94, ambas del 16 de diciembre de 1999.
15  Cf. en lo sustancial y respecto de la doctrina del margen de apreciación nacional, García Roca (2007). En la página 

130 insiste en que, a su juicio, “la verdadera justificación racional de la doctrina radica en la primera razón: la disparidad 
cultural de las diversas comunidades políticas nacionales; un pluralismo de base territorial sobre el que se asienta una 
común cultura europea aún de mínimos”.
16  TEDH, “Christine Goodwin v. United Kingdom” (GC), 11 de julio de 2002, §§ 91-93, Nro. 28957/95.
17  Pascual Vives (2014): “El proceso de integración europea, amén del tratamiento más favorable dispensado a los 
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cado varios instrumentos convencionales de alcance regional, creados en el seno del 

Consejo de Europa, como sucedió con el Convenio Marco para la protección de las Mino-

rías Nacionales (Nro. 157). Según se afirma acertadamente (Pascual Vives, 2014), la en-

trada en vigor del tratado y el número de ratificaciones recibidas, como puso de relieve la 
8Gran Cámara del Tribunal de Estrasburgo en “X y otros c. Austria” , representan dos ele-1

mentos esenciales para concluir que el mismo refleja puntos comunes u opiniones com-

partidas entre los Estados europeos en la actualidad (common ground among European 

States at present).

La Corte Interamericana de Derechos Humanos

En materia de consenso o comprensión uniforme de los derechos humanos por parte 

de los Estados integrantes del Sistema Interamericano de Derechos Humanos, es posi-

ble advertir que la Corte IDH ha resuelto con prescindencia y, en algunas oportunidades, 

destacando la falta de consenso entre los Estados que conforman el sistema.

La Corte IDH hizo expresa referencia al consenso general en el caso “Claude Reyes y 

otros c. Chile”, al señalar que existía “un consenso general de los Estados que integran la 

Organización de Estados Americanos” sobre la importancia del acceso a la información 

pública y la necesidad de su protección; un consenso que había sido “objeto de resolu-

ciones específicas emitidas por la Asamblea General de la OEA”.
19

0Sin embargo, en el caso “Atala Riffo y Niñas c. Chile” , la Corte incluyó la discrimina-2

ción por razón de la orientación sexual dentro de las categorías protegidas por el artículo 

1.1 del Pacto de San José de Costa Rica, que consagra el principio general de no discrimi-

nación; aunque admitió, en su sentencia, la ausencia de un consenso entre los Estados 

partes de la CADH sobre el contenido del concepto de familia en el sistema regional ame-

ricano. Idéntico criterio –contrario al consenso– expuso en uso de su competencia con-

sultiva en la OC-24/17.21

transexuales en otros Estados de la Commonwealth y de lo estipulado en la Recomendación 1117 (1989) sobre la con-
dición de los transexuales, adoptada por la Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa el 29 de septiembre de 
1989, actuó como el verdadero catalizador de esa 'international trend' y allanó el camino para que la Gran Sala mo-
dificara su doctrina basándose en la existencia de un consensus generalis en el seno de la UE” (pp. 131-132).
18  TEDH. “X and others v. Austria” (GC), 19 de febrero de 2013, § 150, Nro. 19010/07.
19 Corte IDH, “Claude Reyes y otros c. Chile. Fondo, Reparaciones y Costas”, 19 de septiembre de 2006, Serie C, Nro. 151, 

párr. 78.
20  Corte IDH, “Atala Riffo y Niñas v. Chile, Fondo, Reparaciones y Costas”, 24 de febrero de 2012, Serie C, Nro. 239, párr. 92.
21 En el párrafo 83 sostuvo: “Por último, resulta importante recordar que la falta de un consenso al interior de algunos 

países sobre el respeto pleno por los derechos de ciertos grupos o personas que se distinguen por su orientación se-
xual, su identidad de género o su expresión de género, reales o percibidas, no puede ser considerado como un argu-
mento válido para negarles o restringirles sus derechos humanos o para perpetuar y reproducir la discriminación his-
tórica y estructural que estos grupos o personas han sufrido. El hecho de que ésta pudiera ser materia controversial en 
algunos sectores y países, y que no sea necesariamente materia de consenso no puede conducir al Tribunal a abste-
nerse de decidir, pues al hacerlo debe remitirse única y exclusivamente a las estipulaciones de las obligaciones inter-
nacionales contraídas por decisión soberana de los Estados a través de la Convención Americana”.
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De lo expuesto se advierte, entonces, que en los casos en que no existe consenso es la 

propia Corte IDH quien se encarga de definir el contenido –sentido y alcance– de los de-

rechos humanos contemplados en los instrumentos normativos internacionales. 

Por otra parte, la Corte IDH ha rechazado –también– la aplicación de la doctrina del 

margen de apreciación nacional, que, según se expuso, resultaría utilizable frente a la au-

sencia de consenso.

VI - CONCLUSIONES

 Existe un núcleo duro de derechos humanos respecto de los que difícilmente haya di-

ferencias en la comprensión en cuanto a su contenido y alcance por parte de los distintos 

Estados que integran el Sistema Interamericano de Derechos Humanos.
2

Sin embargo, respecto de muchos otros derechos humanos  resulta necesario en-
2

contrar aquellos puntos –aunque sea un piso mínimo común– en los que existe un con-

senso sobre el entendimiento que los Estados integrantes del SIDH tienen respecto del 

sentido y alcance de aquellos. Este consenso interamericano debe buscarse y 

reconocerse por los órganos del SIDH, más no imponerse forzadamente, como se ha 

intentado en alguna oportunidad –especialmente en el Sistema Interamericano–.

Al respecto, estimamos que la Corte IDH debería aprovechar la exitosa experiencia del 

TEDH en la utilización de distintos mecanismos para la resolución de conflictos. Así, po-

dría aplicar como parámetro la comprensión uniforme que tienen los Estados sobre los 

derechos humanos involucrados y, ante la falta de un consenso, utilizar el margen de 

apreciación nacional.

Es claro que el sistema es perfectible, pero no beneficia al SIDH que la Corte IDH defina 

unilateralmente el contenido y alcance de determinados derechos humanos y lo intente 

imponer forzadamente a los Estados cuando no existe consenso; por el contrario, lo per-

judica.

A su vez, resulta necesario receptar la doctrina del margen de apreciación nacional en 

el SIDH y definir con gran precisión sus alcances, para que no pueda ser utilizada arbi-

trariamente, siendo esta, tal vez, una de las mayores críticas formuladas sobre el tema 

por la doctrina europea al TEDH.

De todo lo expuesto se deduce que, a mayor consenso entre los Estados sobre el conte-

nido y alcance de los derechos humanos, menor será el margen de apreciación nacional.

Lo desarrollado hasta aquí cobra fundamental relevancia si la Corte IDH pretende, a 

través de los casos concretos, producir estándares generales interamericanos sobre el 

contenido de los derechos humanos –receptados en los pactos y convenciones– e im-
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22 
Se pueden enumerar, no taxativamente y según la experiencia europea, la imparcialidad de un tribunal, la investigación 

sobre paternidad, el velo religioso, el divorcio, la sindicación, la utilidad pública de una expropiación o la configuración 
legal del sufragio, el matrimonio de personas del mismo sexo y la expulsión de extranjeros, solo por mencionar algunos.
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3ponerlos a los Estados que no han sido parte del conflicto , interpretación que, a nuestro 2

entender, no encuentra sustento normativo en la CADH, según lo ha destacado la Supre-

ma Corte de Justicia de Uruguay.24

Ahora bien, ¿qué sucede cuando se pretende forzar una interpretación de los derechos 

humanos por un tribunal supranacional, sin reparar en la falta de consenso o soslayando 

las distintas realidades jurídicas, políticas, sociales y culturales que sustentan el margen 

de apreciación nacional? ¿Es posible imponer a los distintos países una única e inflexible 

definición y contenido de los derechos humanos contemplados en los pactos y con-

venciones, sin reparar en las particularidades de cada uno de los Estados? En otros tér-

minos, ¿pueden resolver los tribunales supranacionales de espaldas a los Estados que 

suscribieron los pactos y convenciones sobre derechos humanos? La experiencia indica 

que no.

Puede citarse como ejemplo lo acontecido en Europa en los años setenta del siglo pa-

sado, cuando el entonces Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas –hoy Tribu-

nal de Justicia de la Unión Europea–, cuya jurisdicción vino determinada por los tratados 

suscriptos en virtud de cláusulas constitucionales habilitantes, tuvo una interpretación 

extensiva de las competencias comunitarias, aplicando la primacía –de forma absolu-
5ta– del derecho comunitario.  Ello originó como reacción que el Tribunal Constitucional 2

Federal de Alemania (TFCA) ideara el denominado “método Solange” para evitar un con-

flicto de jurisdicciones, conservando un área de reserva propia, denominada identidad 

constitucional nacional e inmune a las interpretaciones del tribunal supranacional.
6Esta doctrina del TFCA,  que se encuentra plenamente vigente, ha sido utilizada tam-2

7bién respecto del TEDH.  2

23  Corte IDH, “Gelman vs. Uruguay. Supervisión de Cumplimiento de Sentencia”, 20 de marzo de 2013, párr. 69.
24  Véanse al respecto los fundamentos expresados en la decisión de la Suprema Corte de Justicia de Uruguay en el ca-

so “AA. BB. –Denuncia– Excepción de Inconstitucionalidad Arts. 1, 2 y 3 de la Ley 18.831”, IUE 2-109971/2011, senten-
cia 20 del 22 de febrero de 2013, especialmente considerando III.a, donde destacó: “Es preciso señalar, ante todo, que 
ninguna disposición de la CADH establece que la jurisprudencia sentada en las sentencias u opiniones consultivas de 
la Corte IDH o en los informes de la Com. IDH sea obligatoria para las autoridades nacionales. El artículo 68.1 CADH, 
que establece que '[l]os Estados partes se comprometen a cumplir la decisión de la Corte Interamericana en todo caso 
en que sean partes', no se refiere a la jurisprudencia, sino a la parte resolutiva de la sentencia o resolución de la Corte 
IDH… Un tribunal de última instancia tiene ciertamente la última palabra sobre un caso, pero la doctrina del caso no es 
necesariamente obligatoria para otros casos y otros tribunales. Para que esto sea así el sistema debe contar con una 
regla adicional que establezca el carácter vinculante de los precedentes (stare decisis et quieta non muovere) y esta re-
gla no existe en el sistema interamericano”.
25  Cf. Pizzolo (2017, p. 81).
26  Se inicia con el caso “Solange I” (29/05/1974), sigue con “Solange II” (22/10/1986), “Maastricht Urteil” (12/10/1993), 

“Banana Market” (7/06/2000), “Lisboa” (30/06/2009), “Honeywell” (6/07/2010), hasta la más reciente y fundamental 
decisión, pronunciada en el caso “Weiss y otros” (5/05/2020), donde resolvió que tanto el Tribunal de Justicia de la 
Unión Europea (TJUE) como el Banco Central Europeo (BCE) actuaron fuera del ámbito de sus competencias –es decir, 
ultra vires– en relación con el programa de compra de deuda del sector público (Public Sector Purchase Programme) 
lanzado por el BCE en 2015, declarando inaplicable en Alemania una sentencia del TJUE, dictada en 2018 en el asunto 
Weiss.
27  En la sentencia “Görgülü”, del 14 de octubre de 2004 (2 BvR 1481/04), donde la Sala Segunda del TCFA, luego de un 

detallado análisis (párrs. 29 a 62), arriba a esa conclusión, siempre que no dé lugar a una restricción o reducción de la 
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Por su parte, la Corte Constitucional de Italia elaboró la doctrina jurisprudencial de los 
8contralímites (controlimiti)  y su concepto derivado, la identidad constitucional, que rei-2

vindica la primacía de los principios fundamentales del orden constitucional italiano y de 

los derechos inviolables de las personas garantizados por la Constitución, haciéndolos 

impermeables a la penetración comunitaria y garantizando la revisión judicial por dicha 

Corte para verificar su compatibilidad.29

De idéntica forma y respecto de la Corte IDH, la Corte Suprema de Justicia argentina, 
30en el caso “Ministerio de Relaciones Exteriores y Culto” – dictado en virtud de la decisión 

31recaída en autos “Fontevecchia y D'Amico Vs. Argentina” – destacó la existencia de una 

esfera de reserva soberana que se encuentra “delimitada por los principios de derecho 

público establecidos en la Constitución Nacional, a los cuales los tratados internacio-

nales deben ajustarse y con los cuales deben guardar conformidad” (consid. 16).
 32Recientemente, en la causa “Escalante, Esteban Iván” , la Corte Suprema expresó que 

correspondía sopesar las competencias convencionalmente acordadas para la 

jurisdicción internacional, en línea con los alcances del compromiso internacionalmente 

asumido por el Estado argentino, “siempre dentro del marco hermenéutico que impone el 
33margen de apreciación nacional que dimana del artículo 27 de la Norma Fundamental” .

Se advierte que, en los casos en que los tribunales supranacionales resuelven sin con-

templar ni ponderar las realidades políticas, jurídicas, sociales y culturales de los Esta-

dos, el sistema se resquebraja. La “Declaración sobre el SIDH” –aludida en el inicio del 

presente trabajo– que hicieron en Asunción en 2019 cinco países que integran el Siste-

ma Interamericano de Derechos Humanos es una clara prueba de ello. 

protección de los derechos fundamentales. Disponible en: http://www.bverfg.de/e/rs20041014_2bvr148104fr.html. 
Esta posición fue reiterada por el TCFA en la decisión de la Segunda Sala, del Segundo Senado, el 4 de febrero de 2010 
(2 BvR 2307/06), donde sostuvo (párr. 21) “que los tribunales alemanes deben observar y aplicar el Convenio Europeo 
de Derechos Humanos como cualquier otra ley federal dentro del marco de una interpretación metodológicamente 
justificable... las garantías del Convenio Europeo de Derechos Humanos influyen en la interpretación de los derechos 
fundamentales y los principios del estado de derecho de la Ley Fundamental. El texto del Convenio y la jurisprudencia 
del Tribunal Europeo de Derechos Humanos pueden servir como ayudas interpretativas a nivel de derecho consti-
tucional, para determinar el contenido y alcance de los derechos fundamentales y los principios constitucionales de la 
Ley Fundamental”. Disponible en: http://www.bverfg.de/e/rk20100204_2bvr230706.html
28  Véase el desarrollo del tema en Amaya (2020, p. 205 y ss.).
29 La jurisprudencia de la Corte italiana se inicia con el caso “Frontini” (27/12/1973, sentencia nro. 183/1937), y conti-

núa con las causas “Granital” (8/06/1984, sentencia nro. 170/1984), “Fragd” (21/04/1989, sentencia nro. 232/1989), 
“S.F., A.M. y otros” (22/10/2014, sentencia nro. 238/2014), “MAS y MB” (10/04/2018, sentencia nro. 115/2018), entre 
otras. Véase el comunicado de prensa emitido por la Corte el 31 de mayo de 2018 bajo el título “Fraude y prescripción 
de la UE: La 'Regla Taricco' es inconstitucional por contraste con el principio de determinación en materia penal”.
30  CSJN, “Ministerio de Relaciones Exteriores y Culto s/informe sentencia dictada en el caso 'Fontevecchia y D'Amico c. 

Argentina' por la Corte Interamericana de Derechos Humanos”, 14 de febrero de 2017, fallos 340:47.
31 Corte IDH, “Fontevecchia y D'Amico Vs. Argentina. Fondo, Reparaciones y Costas”, 29 de noviembre de 2011, Serie C, 

Nro. 238, párr. 105 y punto 2 de la parte dispositiva.
32 CSJN, “Escalante, Esteban Iván y otros s/ homicidio triplemente calificado por haberse cometido con ensañamiento, 

alevosía y con el concurso de dos o más personas en concurso real con el abuso sexual con acceso carnal y con el de-
lito de privación ilegítima de la libertad”, 12 de agosto de 2022, fallos 345:647, consid. 6°, párr. 2°.
33

 Fallos 340:47, consid. 11 del voto de la mayoría y 5° del voto del juez Rosatti.

Gustavo Antonio Mammoni



129

Esto implica, a nuestro parecer, que la Corte IDH debe buscar los puntos de conver-

gencia entre los distintos países que integran el SIDH para lograr un consenso intera-

mericano respecto del contenido de los derechos humanos, y, a falta de él, receptar la 

doctrina del margen de apreciación nacional, a fin de evitar que el sistema pueda 

evidenciar signos de fractura.
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Por Mariana Paula Chaile

Honorable Cámara de Senadores de la provincia de Buenos Aires, Argentina

RIGHTS TO HOUSING AND THE CITY:

WHEN RIGHTS ARE BUILT FROM THE GROUND UP

Fíjese bien en mi casa.

Mundo Peronista, año 1, nro. 20

Resumen:  El presente trabajo desarrolla la evolución que experimentó el derecho a la vivienda 

digna y su combinación con el sobreviniente derecho al hábitat y a la ciudad. Además, formula un 

repaso de la acogida constitucional y convencional que atravesó el derecho argentino desde la 

primera mitad del siglo XX hasta la actualidad. Asimismo, propone pensar el rol del Estado en el 

desarrollo de políticas públicas eficientes que se dirijan a garantizar la materialización de estos 

derechos.

Palabras clave: hábitat, derecho a la ciudad, progresividad, Estado, políticas públicas, constitu-

cionalismo, derechos sociales

Abstract: This paper develops the evolution of the right to decent housing and its combination 

with the supervening right to habitat and the city. In addition, it reviews the constitutional and con-

ventional reception that Argentine law has undergone from the first half of the twentieth century 

to the present. It also proposes to think about the role of the State in the development of efficient 

public policies aimed at guaranteeing the materialization of these rights.

Keywords: habitat, right to the city, progressiveness, state, public policies, constitutionalism, so-

cial rights



132

Mariana Paula Chaile

I - IDEAS INICIALES

 El derecho a la vivienda, consagrado por el constitucionalismo social en la primera mi-

tad del siglo XX, ha evolucionado en las últimas décadas y no puede pensarse aislado del 

derecho a la ciudad y al hábitat digno.

Este nuevo enfoque es un producto complejo que se origina en las demandas sociales 

y que se afirma en los derechos económicos, sociales y culturales que han obtenido re-

conocimiento constitucional y convencional en las últimas décadas y que consolidan un 

estándar internacional.

El propósito de estas páginas será, por una parte, desandar el camino que recorrió el 

constitucionalismo argentino desde la consagración que la Convención Constituyente 

formuló en 1949 del derecho a la vivienda hasta el reconocimiento convencional acogido 

por la reforma de 1994; y, por otra parte, analizar cómo ha sido el proceso que llevó a 

transformar ese derecho social en un derecho complejo que combina múltiples dimen-

siones y acciones que requieren la presencia de un Estado activo y articulador de los ac-

tores sociales que pulsan por exigir el cumplimiento de estándares de dignidad.

II - DE LA CONSAGRACIÓN CONSTITUCIONAL PERONISTA 

DE 1949 AL RECONOCIMIENTO CONVENCIONAL 

 El constitucionalismo, como indica Ziulu (2014), “es el proceso histórico en virtud del 

cual se van incorporando, a las leyes principales de los Estados, disposiciones que prote-

gen la libertad y la dignidad del hombre y limitan adecuadamente el ejercicio del poder 

público” (p. 43). 

Así, es posible señalar las diversas etapas que integran ese proceso y que se carac-

terizan por la inclusión de nuevos derechos que acompañan las luchas en favor del reco-

nocimiento de la libertad y la dignidad de las personas. La doctrina es conteste en seña-

lar, en ese sentido, que el constitucionalismo reconoce un período de antecedentes, lue-

go se ubica el constitucionalismo liberal o clásico, seguido por el constitucionalismo so-

cial, hasta el advenimiento del denominado constitucionalismo actual.

El reconocimiento normativo del derecho a la vivienda corresponde al constituciona-

lismo social, que se ubica en la primera mitad del siglo pasado y se presenta como una 

instancia enriquecedora del constitucionalismo liberal, ya que considera a la persona en 

un contexto de existencia con otros. En honor a la brevedad y para no desviar el objeto de 

este trabajo, me limitaré a señalar que, consolidada la consagración expresa de los dere-

chos individuales en las constituciones escritas, esta etapa se caracteriza por el acogi-

miento de derechos que incumben a las personas en situación social (por ello, los dere-

chos emblemáticos de este período son los derechos del trabajador, los derechos de la 
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seguridad social, los de la protección a la familia y a los segmentos más vulnerables de las 

comunidades como mujeres, personas con discapacidad y ancianos, entre otros) y por la 

transformación del rol del Estado, que pasa del Estado gendarme al estado de bienestar. 

En el caso argentino, el reconocimiento expreso del derecho a la vivienda ocurre en la 

Constitución peronista de 1949.  El apartado 6 del artículo 37 ubica entre los derechos del 2

trabajador el derecho al bienestar: su caracterización es compleja y suma diversos 

elementos, entre ellos, “la posibilidad de disponer de vivienda”. 

La Convención Constituyente presidida por Domingo Mercante sancionó una amplia 

reforma del texto originario de 1853-1860 que recogió las aspiraciones de la clase traba-

jadora, que tomaba conciencia de su rol esencial en el entramado social, y en la denomi-

nada parte dogmática de la Constitución puede observarse la cristalización del protago-

nismo de los sectores populares a través de la inclusión expresa de un abanico de dere-

chos interrelacionados destinados a garantizar una sociedad más equitativa mediante la 

actuación de un Estado activo. La ascendencia de Arturo Sampay, convencional cons-

tituyente por la provincia de Buenos Aires, merece al menos una mención en este punto: 

es considerado el padre del constitucionalismo social argentino y sus ideas cimentaron 

las reivindicaciones que la clase obrera merecía. 

Como es sabido, el golpe de Estado de 1955 abrogó la vigencia de la Constitución de 

1949 –en el marco de la proscripción del peronismo– y convocó a una Convención que, 

ilegítima, repuso la vigencia del texto de 1853-1860 con sus modificaciones e introdujo 

dos reformas al texto de la carta magna argentina. Una de ellas es el artículo 14 bis. A 

partir de allí, los derechos de los trabajadores, de los gremios y de la seguridad social 

quedaron condensados en esa previsión constitucional nacida en un gobierno de facto. 

A propósito, Gelli (2004) señala que “la ilegitimidad de origen de la declaración consti-

tucional de los derechos sociales por antonomasia se purgó, finalmente, con el proceso 

de reforma de 1994 que hizo suyo el art. 14 bis” (pp. 116-117). 

Esa misma reforma respecto del derecho a la vivienda incluyó el inciso 19 al artículo 

75, que enumera las facultades del Congreso, e indica la misma autora que esta previsión 

“pone en cabeza del Estado el diseño de políticas públicas para facilitar el acceso a una 

vivienda digna” (Gelli, 2004, p. 130). Merece una mención expresa la inclusión del adjetivo 

“digna”, ya que “hace pensar en una vivienda con estructura básica adecuada y suficiente 

con más la infraestructura de servicios básicos esenciales” (Quiroga Lavié et al., 2009, p. 

305).

A las normas citadas (art. 14 bis y art. 75, inc. 19, de la Constitución nacional) se adu-

nan las previsiones convencionales. Así, en el caso argentino es preciso mencionar la 

Declaración Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, la Declaración Universal 

2 Disponible en: https://www.senado.gob.ar/bundles/senadoparlamentario/pdf/49/cn49.pdf
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de los Derechos Humanos, la Convención Americana sobre Derechos Humanos y en 

especial el Pacto Internacional de Derechos Económicos, Sociales y Culturales, que, por 

su inclusión en el inciso 22 del artículo 75, poseen jerarquía constitucional. 

Respecto del Pacto Internacional de Derechos Económicos, Sociales y Culturales, co-

rresponde citar el apartado 1 del artículo 11 de la tercera parte, que prevé: 

Los Estados Partes en el presente Pacto reconocen el derecho de toda persona a un 

nivel de vida adecuado para sí y su familia, incluso alimentación, vestido y vivienda 

adecuados, y a una mejora continua de las condiciones de existencia. Los Estados 

Partes tomarán medidas apropiadas para asegurar la efectividad de este derecho, 

reconociendo a este efecto la importancia esencial de la cooperación internacional 

fundada en el libre consentimiento.3

Este plexo normativo, constitucional y convencional evidencia el reconocimiento ex-

preso que el Estado argentino hace del derecho a la vivienda digna y que se completa con 

el dictado de leyes que el Congreso nacional y algunas legislaturas provinciales han san-

cionado a efectos de reforzar el acceso al mencionado derecho.

A la consagración que se formula en los textos legales debe agregarse su articulación 

con fallos jurisprudenciales que operan en el sistema como intérpretes y aseguran la su-

premacía de los derechos consagrados. Por razones de brevedad, me limitaré a señalar 

solo un fallo del año 2012 en el que la Corte Suprema de Justicia de la Nación resolvió ha-

cer lugar al reclamo de una familia en situación de calle y con un hijo discapacitado. 4

El caso se inicia en la ciudad de Buenos Aires y llega al Supremo Tribunal luego de que 

la demanda hubiera obtenido acogida en la primera instancia y en la Cámara de CABA y 

posteriormente fuera revocada por el Tribunal Superior de Justicia de la Ciudad. Respec-

to del pronunciamiento de la Corte nacional:

se apoya en el principio de progresividad, e introduce una visión amplia de la división 

de poderes, que impide que pueda concluirse que esta materia constituye una cues-

tión política no justiciable, fuera del alcance de la consideración de los jueces. Lejos 

de ello, la Corte efectúa una clasificación de los derechos en función de su opera-

tividad, a partir de la cual abre un camino por el que debe entrar el juez utilizando dos 

herramientas procesales, que son el control de constitucionalidad y el de convencio-

nalidad. (Sabsay, 2012, p. 265)

3 
Disponible en: https://www.ohchr.org/es/instruments-mechanisms/instruments/international-covenant-

economic-social-and-cultural-rights
4 
Corte Suprema de Justicia de la Nación, “Q. C., S. Y. c/ Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires s/ amparo”, del 24 de 

abril de 2012.
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III - EL DERECHO A LA VIVIENDA Y A LA CIUDAD. 

LA CONSTRUCCIÓN DE LOS DERECHOS DESDE ABAJO

 Como ya se ha indicado, la consagración expresa del derecho a la vivienda se produce 

con el peronismo. La cuestión social fue uno de los núcleos de la gestión de Perón, y la 

idea de la casa propia se enlazó con el anhelo del ascenso social. 

El eje de gestión se desarrolló a través de la construcción de viviendas y del otorga-

miento de créditos, lo que podría traducirse en una vía directa y otra indirecta de acceso al 

derecho. La formación de barrios obreros se materializó en la suma de viviendas indi-

viduales que se emplazaban en lote propio. 

“En todas esas casas hicimos la misma observación: eran limpias, bien cuidadas, 

adornadas con buen gusto y constituían el mayor orgullo de sus propietarios”. Esta des-

cripción corresponde al número 20 de la revista Mundo Peronista, de 1952.  La política 5

habitacional se proponía, además, promover otros derechos, tales como el acceso a co-

mercios, a la atención de salud, a las escuelas; es decir, no se agota en la vivienda en sí 

misma, sino que se encamina a la conformación de barrios, a la conformación del senti-

do de comunidad.

Este proceso se produce a la par de cambios sociales de inusitada profundidad: la for-

mación de la conciencia de la clase trabajadora como tal a partir de la proliferación de fá-

bricas, el acceso de las mujeres al mercado laboral, el rol de los gremios que gestaron 

nuevos estándares de confort para un sector social prácticamente invisibilizado hasta 

ese momento. La gestión peronista procuró universalizar el ejercicio de los derechos, y 

en ese marco promovió el acceso democrático por parte de los trabajadores y sus fami-

lias a la vivienda propia, que mostraban como un logro con la frase que la crónica de 

Mundo Peronista recoge: “Fíjese bien en mi casa”. 

La transformación política, cultural y social continuó a partir de allí, y los movimientos 

populares sostuvieron la tarea de exigir el cumplimiento de los derechos. En particular, el 

acceso a la vivienda ha adquirido nuevas dimensiones en las últimas décadas y, en un 

sentido más amplio y moderno, ha dado lugar al concepto de hábitat o el derecho a la ciu-

dad. La Oficina del Alto Comisionado para los Derechos Humanos de las Naciones Uni-

das (2010) afirma:

El derecho a una vivienda adecuada no significa solamente que la estructura de la 

casa debe ser adecuada. Debe haber también un acceso sostenible y no discri-

minatorio a los servicios fundamentales en materia de salud, seguridad, comodidad 

y alimentación. Por ejemplo, debe existir el acceso al agua potable, a la energía para 

5 
 Disponible en: https://upcndigital.org/~ciper/Material/revistas/MundoPeronista20.pdf
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la cocción, la calefacción y el alumbrado, a instalaciones sanitarias y de lavado, a los me-

dios de almacenar alimentos y de eliminar desechos, al desagüe de los terrenos y a los ser-

vicios de emergencia. (p. 9)

El mismo organismo internacional sostiene que “el acceso a una vivienda adecuada 

puede ser la condición previa para el disfrute de varios derechos humanos, en particular 

en la esfera del trabajo, la salud, la seguridad social, el voto, la privacidad y la educación” 

(p. 10), y da cuenta, de esta manera, de la relación estrecha que tienen los derechos entre 

sí y de que la vulneración de alguno puede afectar el ejercicio de otros.

La noción de ciudad es el resultado de una construcción social. Su conformación es 

dinámica y colectiva. La idea de afincarse en un lugar y transformarlo en el centro de vida 

cimenta un sentido de pertenencia y ubica al Estado como un actor central a la hora de 

planificar las políticas públicas necesarias para un eficiente uso del suelo, para desarro-

llar las obras de infraestructura y servicios públicos esenciales, para promover el cuida-

do del ambiente y para desplegar acciones focalizadas en los sectores más vulnerables 

de la población, entre otras cuestiones.

A su vez, es imprescindible tener en cuenta que los procesos de urbanización se han 

multiplicado como consecuencia de la dinámica social, lo que exige trabajar sobre la 

construcción de agendas que resulten sostenibles en pos de reducir las desigualdades, 

ya que la vulneración de derechos se transforma en la privación que sufren las familias, 

en especial las de los sectores más humildes. Como ocurre en otros ámbitos, lo que el 

Estado no planifica podría ser utilizado por intereses privados, en este caso, por ejemplo, 

por la actividad inmobiliaria. Es crucial analizar y encauzar fenómenos como el déficit 

habitacional, la precariedad o el hacinamiento, que afectan a amplios segmentos de la 

población, y reducir la brecha de calidad en la infraestructura.

Además de identificar las causas estructurales que impiden el acceso al derecho a la 

ciudad, es menester accionar al respecto, porque ellas repercuten de modo directo en la 

calidad de vida de quienes habitan en estos barrios que suelen caracterizarse por estar 

emplazados en zonas a las cuales es difícil acceder por no contar, por ejemplo, con as-

falto, iluminación en la vía pública, conectividad en el transporte. Y lo riesgoso del fenó-

meno es que, como si no fuera poca cosa la vulneración de derechos de raigambre cons-

titucional y convencional, se genera una suerte de segregación respecto de quienes 

habitan allí y, paradójicamente, se produce la reversión del concepto de ciudad: lo que 

debe unir, identificar, cohesionar, se transforma en un ámbito separado, tanto en lo físico 

como en lo simbólico, tal como describe Murillo (2023).

En este contexto, resulta oportuno mencionar las expresiones de organización popu-

lar que pugnan por construir los derechos desde abajo. Apunta Murillo que estos proce-

sos “persiguen superar viejos enfoques parciales o asistencialistas, al tiempo que persi-
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guen superar visiones acotadas del derecho a la vivienda” (p. 143), y proponen un nuevo 

concepto, más integrador, resultante de la participación social que integra una amplia 

gama de derechos.

IV - A MODO DE CIERRE

A mediados del siglo XX, la clase trabajadora argentina vivió una profunda transforma-

ción que incluyó el dictado de una Constitución que reivindicó sus derechos y consagró, 

en particular, el acceso a la vivienda, e hizo visible lo que hasta ese momento no lo era. 

La última reforma constitucional vino a reforzar derechos y a incluir nuevas prerro-

gativas, concedió jerarquía constitucional a instrumentos internacionales y estructuró 

un sólido andamiaje normativo protectorio.

El concepto de vivienda se complejizó y dio lugar al concepto de ciudad, y en la actuali-

dad los actores sociales vuelven a la centralidad, pero esta vez para que les sea garanti-

zado lo que por derecho les corresponde: el acceso a una vida digna. El derecho a la ciu-

dad se ha convertido en un estándar de derechos humanos, en el que se relacionan, co-

mo ya se ha mencionado, derechos de primera, segunda y tercera generación; en su seno 

anidan prerrogativas sociales, económicas y culturales.

Es evidente que no hay un único camino que asegure el derecho a la ciudad y que los 

Estados, en sus diferentes niveles de gestión, tienen la facultad de elaborar las estrate-

gias que consideren más apropiadas y eficaces para planificar su desarrollo. Queda claro 

que el dictado de normas constitucionales, convencionales y legales genera un marco 

que debe estar acompañado por las acciones que el Estado no puede renunciar a ejecu-

tar a efectos de lograr el bienestar de su población y que no puede ceder la iniciativa de 

planificación de la política.

A treinta años de la reforma constitucional de 1994, es imperativo que la acción del Es-

tado esté guiada a la conquista de la justicia social.
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Por Santiago Nabaes  y Franco Pedersoli
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MUNICIPALITIES AND SECURITY 

THIRTY YEARS AFTER THE CONSECRATION OF AUTONOMY

Resumen:  El presente trabajo desarrolla la reciente evolución histórica y el marco regulatorio que 

da cimiento a las políticas públicas de seguridad y las competencias de los Gobiernos municipa-

les en relación con estas. Se describen los problemas que presenta la estructura normativa ac-

tual, así como las medidas de gestión que han desarrollado las áreas de seguridad locales, en au-

sencia de una regulación específica y frente a la falta de reconocimiento de la autonomía munici-

pal. Por último, se presentan los lineamientos centrales que estructuran un tratamiento eficiente 

de la seguridad desde la perspectiva local, destacando la necesidad de dotar al sistema de un an-

damiaje regulatorio adaptado a las necesidades del presente y de cara al abordaje eficaz de los 

problemas criminales y las demandas ciudadanas.

Palabras clave: políticas de seguridad, autonomía municipal, producción de conocimiento, parti-

cipación comunitaria, prevención del delito

Abstract: This paper develops the recent historical evolution and the regulatory framework that 

gives foundation to public security policies and the competencies of municipal governments in 

relation to them. It describes the problems presented by the current regulatory structure, as well 

as the management measures developed by local security areas in the absence of a specific re-
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gulation and in the absence of recognition of municipal autonomy. Finally, the central guidelines 

for an efficient approach to security from a local perspective are presented, highlighting the need 

to provide the system with a regulatory scaffolding adapted to the needs of the present and with a 

view to effectively and efficiently addressing criminal problems and citizen demands.

Keywords: security policies, municipal autonomy, knowledge production, community parti-

cipation, crime prevention

I - LA NUEVA FIGURA MUNICIPAL / LAS NUEVAS FUNCIONES DEL MUNICIPIO

 Las estructuras institucionales municipales de la Argentina conforman un escenario 

diverso y complejo, con marcos legales que establecen competencias dispares para los 

distintos Gobiernos locales. A estas competencias reconocidas legalmente se añade un 

conjunto creciente de facultades asumidas de hecho como respuesta a los reclamos de 

la ciudadanía.3

En nuestro esquema constitucional, las provincias retienen el poder no delegado ex-

presamente al Estado federal, dentro del cual se incluye el de regular sus divisiones terri-

toriales internas, sin perjuicio del reconocimiento genérico de la autonomía municipal 

que hace la Constitución nacional. La Constitución de la provincia de Buenos Aires es una 

de las tres que aún no han reconocido esta autonomía,  y la única de estas que fue san-4

cionada luego de la reforma nacional de 1994 (Cravacuore, 2024). Las otras dos provin-

cias que no han reconocido formalmente la autonomía municipal, Mendoza y Santa Fe, 

no han modificado su carta magna luego de este hito. En síntesis, todos estos textos 

constitucionales implican un supuesto de omisión inconstitucional, aunque lamentable-

mente el caso de Buenos Aires merece especial reproche (Ábalos, 2022).

Sin perjuicio de esto, los municipios de esta provincia –como los del resto del país– 

han ido ampliando de hecho sus facultades, ocupándose progresivamente de nuevos te-

mas y asumiendo funciones que no estaban contempladas dentro del modelo tradicional 

de gestión municipal –ordenamiento urbano y del tránsito, habilitaciones comerciales, 

infraestructura pública, etcétera–, muchas veces en respuesta a las demandas sociales.

Según Daniel Cravacuore (2024), este proceso se debe a una serie de factores: la 

3 El artículo 10 de la Constitución bonaerense establece: “Todos los habitantes de la Provincia ... tienen derecho perfec-

to de defender y de ser protegidos en su ... seguridad”.
4 La provincia de Buenos Aires, así como Santa Fe y Mendoza, aún se encuentran rezagadas en la adecuación de sus 

normas a la reforma de la Constitución nacional de 1994. El incumplimiento del artículo 123, que establece un claro 
marco de interpretación del concepto de régimen de municipal como autonómico, está en deuda (Pulvirenti, 2022). “La 
falta de adecuación a la ley suprema torna inconstitucional la reforma bonaerense pues se ha asumido una actitud 
omisiva para ciento veintisiete municipios de la mayor provincia argentina, con las consecuencias y efectos que ello 
implica y vulnerando la Constitución Nacional” (Losa, 2001).
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emergencia de “nuevos pobres” y la consiguiente necesidad de asistencia social; el des-

mantelamiento del estado de bienestar a nivel nacional y provincial; y la descentraliza-

ción de la gestión gubernamental sin el consiguiente traspaso de recursos ni las capaci-

dades de gestión.

Los Gobiernos locales asumieron nuevas funciones en temáticas que anteriormente 

se encontraban reservadas a niveles superiores de gobierno. Una de estas es el abordaje 

de los problemas de seguridad, el cual se ha afianzado rápidamente a partir de la dinámi-

ca política desencadenada por la consolidación de la inseguridad como problema públi-

co. Este nuevo rol protagónico ha producido transformaciones en las perspectivas secu-

ritarias, volcándose hacia la multiagencialidad, desde el entendimiento de que la seguri-

dad no es una responsabilidad exclusiva de las fuerzas policiales, sino también de los 

campos ligados al desarrollo social, la educación, el desarrollo urbano, entre otros.

II - EL MARCO JURÍDICO Y EL ROL LOCAL EN SEGURIDAD

 Si atendemos a la distribución constitucional de competencias en relación con la te-

mática de la seguridad, observamos claramente que constituye una facultad no delega-

da por las provincias, las cuales, consecuentemente, han establecido sus organismos de 

justicia penal, Policías y servicios penitenciarios. Dado el carácter de competencia ori-

ginaria,  resulta lógico que el nivel provincial de gobierno ostente el rol protagónico, en la 5

medida que administra las agencias encargadas de estructurar la persecución penal. Sin 

perjuicio de esto, las provincias no ejercen de forma exclusiva estas facultades, ya que el 

Estado nacional también posee competencias relacionadas con la seguridad, cuenta 

con órganos de justicia, fuerzas de seguridad y agencia penitenciaria, presentándose 

una superposición entre el sistema federal y los diversos sistemas provinciales. 

Frente a esta distribución concurrente entre la nación y las provincias, los Gobiernos 

municipales ostentan un estatus normativo muy distinto, ya que carecen de competen-

cias directas formalmente atribuidas, no cuentan con órganos jurisdiccionales penales, 

Policías ni prisiones, todo lo cual aparece profundizado en la provincia de Buenos Aires 

por la mencionada falta de reconocimiento de la autonomía municipal, en el contexto de 

la jurisdicción más extensa del país y que acumula casi el 40 % de la población.

Sin perjuicio de esta orfandad normativa, las transformaciones recientes en el siste-

ma de seguridad han implicado un involucramiento progresivo de los Gobiernos locales 

en la gestión de la seguridad pública, que anuncia también una mutación en los modos 

de gestionar y entender los problemas delictivos en los entornos urbanos. 

5 La Constitución de la provincia de Buenos Aires, reformada en 1994, aborda la seguridad como uno de sus pilares fun-

damentales. En su preámbulo se menciona el objetivo de “proveer la seguridad común” como parte de la misión del 
Gobierno provincial.
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Los municipios se han erigido en emprendedores de políticas de seguridad, creando 

nuevos organismos y áreas de gestión, en algunos casos explotando zonas grises de la 

legislación y en otros, en situaciones de vacío normativo, tensionando el marco jurídico a 

partir de la dinámica política impulsada por los reclamos ciudadanos en relación con la 

inseguridad (Escudero, 2023).

En este sentido, Cravacuore (2002) menciona que el incremento de la participación 

comunitaria en relación con determinado tema y el fortalecimiento de la sociedad civil 

que conlleva pueden obligar a la organización estatal a desarrollar innovaciones que 

puedan satisfacer el nuevo tipo y nivel de demandas.

III - LOS MUNICIPIOS COMO ACTORES DE LA SEGURIDAD

 Las problemáticas criminales representan importantes desafíos para la Administra-

ción pública en la medida que implican fenómenos que producen gran daño social, movi-

lizan demandas ciudadanas urgentes y reclaman la aplicación de recursos complejos.

En las últimas décadas, los Gobiernos locales han adquirido un papel cada vez más 

protagónico en la gestión de estas temáticas, recibiendo demandas de la población, 

coordinando la actuación de las Policías, implementando políticas de intervención pro-

pias y articulando iniciativas con organismos provinciales y nacionales. En el plano nor-

mativo, la Ley 12.154  de Seguridad Pública de la provincia de Buenos Aires reconoce so-6

lo parcialmente este nivel de gobierno como un actor integrante del sistema de seguridad 
7pública, a través de la gestión de los Foros de Seguridad,  a la vez que la Ley 13.210 de Po-

licías Comunales para municipios de hasta 70.000 habitantes establece su dependencia 

funcional del intendente, y la Resolución 835/14 del Ministerio de Seguridad, que crea las 

Policías locales, establece que el intendente formará parte de la Mesa de Coordinación 

Operativa Local y diseñará el Programa Operativo de Seguridad.

El desarrollo efectivo de estas nuevas competencias ha sido dispar y sujeto al impulso 

y las capacidades institucionales de cada Gobierno local. Como dice Escudero (2023), 

este proceso se caracterizó por su inestabilidad y espontaneidad, así como por un déficit 

de planificación y coordinación.

Muchos municipios han puesto en funcionamiento Centros Operativos Municipales, 

dependientes de sus áreas de seguridad, donde se ubican oficinas de monitoreo, áreas 

de recepción de denuncias, reclamos y asistencia a víctimas, observatorios de seguri-

dad, cuerpos de preventores o guardias urbanas y dependencias de la Policía local. A su 
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6 Con sus modificatorias, realizadas a través de las leyes 12.987, 13.210, 13.482 y 14.024.
7 
Además, los Municipios pueden participar en los Foros Municipales de Seguridad, que son espacios de colaboración 

entre la comunidad y las autoridades para abordar problemas de seguridad local. Estos foros permiten una mayor par-
ticipación ciudadana y ayudan a adaptar las políticas de seguridad a las necesidades específicas de cada comunidad.
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vez, se han incorporado diversas tecnologías aplicadas a la seguridad, de las que se des-

tacan los sistemas de videovigilancia, las alarmas comunitarias y las plataformas de 

gestión de información, la utilización de inteligencia artificial, entre otras.

Las nuevas funciones asumidas vienen acompañadas de la necesidad de establecer 

lineamientos de gestión que permitan orientar las acciones de forma estratégica, en pos 

de maximizar los resultados esperados en la implementación de políticas locales.

IV - LINEAMIENTOS FUNDAMENTALES PARA LAS POLÍTICAS LOCALES

 Como hemos mencionado, las políticas municipales de seguridad se han desarrollado 

en múltiples direcciones, abarcando aspectos de la política criminal de lo más diversos. A 

continuación identificaremos cuatro núcleos temáticos que representan algunas de las 

líneas de trabajo centrales que los Gobiernos locales han emprendido y deben continuar 

desarrollando en pos de consolidar un rol que permita aportar a la mejora de las capaci-

dades institucionales de gestión de los problemas de seguridad.

Producción de conocimiento

Una cuestión primordial para el desarrollo de iniciativas locales en seguridad es la 

puesta en marcha de procesos de recolección de datos, procesamiento y construcción 

de conocimiento. Para enfrentar un fenómeno criminal es fundamental conocer sus ca-

racterísticas: qué actores están involucrados, en qué momento y lugar se producen los 

hechos, cuál es su número, cuáles son los factores que contribuyen a su producción, en 

qué etapas se divide el circuito criminal, etcétera. Solo a partir de información detallada 

sobre estos elementos es posible diseñar respuestas innovadoras capaces de reducir y 

controlar su ocurrencia. Esta no es una tarea simple, dado que la producción de informa-

ción implica contar con recursos humanos capacitados para recolectar datos y analizar-

los, operar plataformas de gestión de información, elaborar reportes y establecer proce-

sos de análisis criminal que aporten insumos para la toma de decisiones.

Algunos de los municipios de la provincia de Buenos Aires –aquellos que cuentan con 

más recursos– han creado áreas y emprendido procesos de este tipo, frente a la defi-

ciencia en la producción y difusión de información por parte de las instancias nacional y 

provincial. Sin perjuicio de esto, generalmente encuentran dificultades para la obtención 

de conocimiento riguroso, útil y oportuno, y para su empleo efectivo en los procesos de 

trabajo.

El registro de eventos delictivos y conflictivos suele estar ligado a la puesta en funcio-

namiento de centros de monitoreo de cámaras de vigilancia, detectores de patentes, alar-

mas vecinales y aplicaciones de denuncia. Es a partir de la incorporación de estas tecno-
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logías, presentes en mayor o menor medida en casi todos los municipios de la provincia, 

que las áreas de seguridad se proponen sistematizar y analizar la gran cantidad de infor-

mación que se registra. En este sentido, la falta de recursos humanos capacitados y de 

métodos adecuados de procesamiento de datos ha limitado la obtención de resultados.

Participación comunitaria

Una línea de trabajo central para los Gobiernos locales ha sido la gestión de espacios 

de participación vecinal, en principio en forma de foros reconocidos oficialmente, luego, a 

partir de la proliferación de distintos espacios de reunión, de carácter informal, con diver-

sos sectores de la ciudadanía. Desde una perspectiva de seguridad ciudadana, la partici-

pación apunta a un involucramiento en la construcción de la agenda pública de seguri-

dad, incorporando las experiencias situadas de los ciudadanos y sus comunidades, des-

de un paradigma preventivo, apostando a la corresponsabilidad en el diseño e implemen-

tación de políticas públicas.

Estos ámbitos tienen como objetivo el involucramiento activo de la ciudadanía en la 

gestión a partir de la expresión de sus necesidades e inquietudes, así como de la cons-

trucción de cierto compromiso en la colaboración y el acompañamiento de las acciones 

de las autoridades locales. La cercanía de los Municipios con la ciudadanía y los proble-

mas que los afectan los convierte en el actor mejor posicionado para llevar adelante esta 

tarea.

Los procesos genuinos de participación ciudadana pueden servir para el objetivo de 

construir políticas compartidas que recepten las necesidades reales de la población y 

sirvan para la construcción conjunta de respuestas efectivas. Sin perjuicio de esto, la 

coordinación de estos espacios y su aprovechamiento resultan tareas sumamente com-

plejas que pueden arrojar resultados adversos si generan expectativas que luego no son 

respondidas con medidas visibles y acordes a las percepciones ciudadanas. 

Prevención del delito

Dentro del paradigma preventivo de la seguridad, los Gobiernos locales se han posi-

cionado como actores proactivos en el desarrollo de estrategias de prevención primaria 

–dirigidas a la población en general– y secundaria –sobre poblaciones y grupos especí-

ficos–. Gran parte de estas medidas han consistido en iniciativas de prevención situacio-

nal, como la vigilancia del espacio público –mediante cámaras de video o agentes muni-

cipales–, intervenciones urbanísticas de diseño ambiental, instalación de tecnologías de 

alarma y denuncia, y otras acciones tendientes a disminuir las oportunidades delictivas 

en zonas de riesgo.
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A su vez, aunque en menor medida, se han desarrollado dispositivos de prevención so-

cial que se proponen intervenir sobre aquellos factores relacionados con procesos socia-

les y culturales que propician la comisión de delitos por parte de ciertos sujetos. Ejem-

plos de esto son los equipos de abordaje a jóvenes en contacto con la ley penal, o los dis-

positivos de trabajo con varones denunciados en casos de violencia de género, entre 

otros. 

Este tipo de intervenciones ha implicado la participación en la agenda de seguridad de 

otras áreas de gobierno, como las de género, niñez y adolescencia, infraestructura, de-

portes y cultura, salud, etcétera. En este sentido, se ha identificado un proceso de securi-

tización de algunas competencias municipales clásicas –gestión del tránsito, de la higie-

ne urbana, del arbolado, la iluminación, la infraestructura pública, la habilitación de co-

mercios y eventos, etcétera– producto de la necesidad de los Gobiernos locales de dar 

respuesta a la creciente demanda ciudadana de seguridad.

Articulación interinstitucional

Como mencionamos anteriormente, los Gobiernos locales están desprovistos de los 

mecanismos fundamentales de gestión de la seguridad: no cuentan con fuerzas policia-

les, Justicia penal ni sistema penitenciario. Esto los obliga a entablar relaciones de arti-

culación con actores externos para obtener y compartir información, coordinar acciones, 

atender a reclamos ciudadanos y diseñar respuestas a problemas de seguridad.

En los municipios de la provincia de Buenos Aires las articulaciones más frecuentes y 

necesarias son las que se establecen con la Policía provincial, tanto para conocer las últi-

mas cifras criminales como para organizar operativos de vigilancia, controlar la disponi-

bilidad de recursos, contribuir al mantenimiento de infraestructura y vehículos o dar res-

puestas rápidas frente a casos resonantes. Si bien la Policía depende orgánicamente del 

Estado provincial, en aquellos partidos de menos de 70.000 habitantes que cuentan con 

Policía comunal los Municipios ostentan el control funcional y tienen la potestad de dise-

ñar políticas preventivas y acciones estratégicas que deben ser cumplidas. En los parti-

dos de mayor población, las potestades de control de la Policía son menores y han estado 

sujetas a vaivenes normativos en relación con la creación y determinación de funciones 

de las Policías locales. La posibilidad de contar con fuerzas de seguridad municipales es 

un reclamo de larga data de algunos Municipios, el cual no ha obtenido respuesta. 

El segundo actor fundamental para la articulación municipal es la Justicia penal, que 

ha representado un desafío mayor para las áreas locales de seguridad, las cuales han en-

contrado numerosas dificultades para acordar una agenda común de intervención sobre 

problemas delictivos prioritarios, acortar los plazos de tramitación y desarrollar acciones 

de persecución penal estratégica que tengan impactos relevantes sobre los fenómenos 
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criminales recurrentes. Estos desentendimientos se relacionan, en parte, con la llamada 

“ideología y realidad del trámite” que impregna en muchos casos las prácticas judiciales, 

generando altísimos niveles de burocratización del sistema penal (Binder, 2011). Esto re-

dunda en que las actividades de investigación y juzgamiento se conviertan en trámites, 

es decir, en una secuencia de actividades enlazadas por razones formales o mera cos-

tumbre, de la que no logra darse cuenta de su razón u origen. Esta forma de actuación im-

plica el trabajo caso a caso, sin identificación de regularidades, definición proactiva de 

problemas ni selección estratégica de casos, lo que desemboca en la saturación de la 

Justicia, el archivo masivo de expedientes y la falta de respuestas a la ciudadanía. Al ser 

los Municipios las instancias gubernamentales más cercanas a la población, se convier-

ten en los receptores de los reclamos y frustraciones de las víctimas con respecto a tra-

mitaciones judiciales sobre las cuales no tienen competencia para intervenir, lo que los 

pone en la necesidad de crear vínculos de coordinación con los organismos judiciales.

V - CONCLUSIÓN

 El panorama que hemos descrito da cuenta de un ensanchamiento del sistema de se-

guridad pública por el ingreso de los Gobiernos locales y sus políticas innovadoras. Co-

mo dijimos en un comienzo, este involucramiento se ha producido en gran medida “de 

facto”, sin el respaldo de un ordenamiento normativo que reconozca competencias cla-

ras –ni atribuya recursos específicos–. Sin perjuicio de esto, el sistema de seguridad en 

Argentina se encuentra actualmente conformado por organismos institucionales y polí-

ticas desarrolladas desde los niveles de gobierno federal, provincial y municipal.

Este proceso ha implicado una descentralización de las políticas públicas de seguri-

dad que presenta potencialidades para un abordaje más efectivo de los problemas desde 

un enfoque territorial, privilegiando la participación comunitaria, la utilización de tecnolo-

gías, la articulación con las fuerzas de seguridad provinciales y nacionales y el desarrollo 

de estrategias de comunicación institucional.

Como menciona Escudero (2019), esta descentralización –particularmente en el co-

nurbano bonaerense– se produjo con desbalance marcado entre la intensidad de la de-

manda de seguridad y los recursos jurídicos, burocráticos y presupuestarios disponibles 

en los municipios para darle respuesta –a lo que se suma la desigualdad de recursos en-

tre distintos municipios–. 

Otro emergente, producto del involucramiento de los Municipios en la seguridad, ha si-

do la puesta en evidencia de las profundas deficiencias en los abordajes policiales y judi-

ciales tradicionales: ausencia de información criminal, falta de perspectiva estratégica, 

inexistencia de procesos de evaluación de resultados, etcétera. En este sentido, la partici-

pación de los Gobiernos locales ha empujado a las agencias policiales y judiciales a mo-
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dernizar sus procesos de trabajo, produciéndose iniciativas de reforma y la puesta en fun-

cionamiento de nuevas áreas y dispositivos, restando aún un largo camino por recorrer. 

El contexto en que nos encontramos nos permite afirmar que actualmente gran parte 

de la política criminal –entendiendo dentro de esta las medidas de gestión de la conflicti-

vidad, prevención y persecución del delito– se desarrolla en un relativo desamparo nor-

mativo. Esto redunda en una falta de claridad en relación con las competencias que co-

rresponden a cada nivel de gobierno, con la forma en que deben coordinarse las acciones 

y distribuir los recursos necesarios. Es por esta razón que, a treinta años de la reforma 

constitucional en la provincia de Buenos Aires, se hace necesario avanzar en un proceso 

de creación normativa –que se vislumbra en planteos judiciales ya existentes, los cuales, 

si bien no merecieron hasta este momento un pronunciamiento efectivo de la Corte Su-

prema de Justicia, sí un obiter dictum en el desarrollo del voto de dos miembros del alto 

tribunal, que también desempeñaron la función de convencionales constituyentes: Ma-

queda y Rossatti–  que establezca un marco adecuado al desarrollo de las políticas de 8

seguridad y avance en el efectivo reconocimiento y encuadre de la autonomía municipal.
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THE CONSTITUTION AS A GATEWAY TO HEALTH 

AND EDUCATION FOR PERSONS WITH DISABILITIES

Resumen:  Centrándonos en el vínculo entre el derecho a la educación y a la salud, el presente tra-

bajo tiene por finalidad visibilizar situaciones que evidencian la vulneración de los derechos de 

las personas con discapacidad, pese a que en nuestro país se encuentran consagrados en la le-

gislación interna y en tratados internacionales de derechos humanos con jerarquía constitucio-

nal a los que Argentina ha adherido. 

Palabras clave: discapacidad, vulneración, inclusión, educación

Abstract: Focusing on the link between the right to education and health, this work aims to high-

light situations that demonstrate the violation of the rights of persons with disabilities, despite the 

fact that in our country these rights are enshrined in domestic legislation and in international hu-

man rights treaties with constitutional status to which Argentina has adhered.

Keywords: disability, violation, inclusion, education
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I - INTRODUCCIÓN

 La problemática relacionada con las personas con discapacidad recién fue tratada 

como una cuestión de derechos humanos en el siglo pasado (Palacios y Bariffi, 2007).

La Constitución argentina de 1994 elevó los tratados internacionales de derechos hu-

manos a su mismo nivel y dejó sentado el sistema para que nuevos instrumentos de 

igual naturaleza adquieran esa jerarquía en el futuro. No obstante, tuvimos que esperar 

hasta 2014 para que la Convención Internacional sobre los Derechos de las Personas 

con Discapacidad adquiriera rango constitucional.

Junto a su protocolo facultativo, este instrumento fue aprobado mediante Resolución 

A/RES/61/106 de la Asamblea General de las Naciones Unidas en 2006.  La convención 2

se aprobó en nuestro país mediante la Ley 26.378, y años más tarde, por Ley 27.044, se 

reforzaron los compromisos internacionales asumidos, disponiendo: “Otórgase jerar-

quía constitucional en los términos del art. 75, inc. 22 de la Constitución Nacional, a la 

Convención sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad” (art. 1).

En palabras de González Martín (2008) 

La Convención pretende trasladar los derechos civiles, políticos, económicos, socia-

les y culturales reconocidos internacionalmente a ámbitos concretos para así elimi-

nar las barreras específicas que enfrentan las personas con discapacidad, y así lo-

grar el reconocimiento y ejercicio real de todos sus derechos humanos e impulsar un 

amplio compromiso con el acceso e igualdad de oportunidades en las distintas esfe-

ras que conforman la vida de las sociedades. (párr. 2)

Sin embargo, pese al tiempo transcurrido, la letra de este reconocimiento muchas ve-

ces ha sido desconocida y, en consecuencia, dichos derechos y garantías han sido viola-

dos y vulnerados muy frecuentemente. 

Propongo desarrollar el contraste entre lo ideal –plasmado en las normas– y lo real 

–lo que vivencian las personas con discapacidad y sus familias–, a treinta años de la re-

forma constitucional.

Las personas con discapacidad enfrentan, aún en 2024, desafíos y barreras que limi-

tan sus derechos, ante la accesibilidad inadecuada, la falta de acceso a servicios de sa-

lud, educación y empleo adaptados a sus necesidades, entre otros.

En 2023, por segunda vez, el Comité sobre los Derechos de las Personas con Discapa-

cidad de Naciones Unidas analizó el reconocimiento de estos derechos humanos en 

nuestro país y señaló que Argentina todavía debe trabajar en el fortalecimiento y la 

implementación de políticas públicas.3

2 Disponible en: https://www.oas.org/dil/esp/A-RES_61-106_spa.pdf
3
Véase https://www.cels.org.ar/web/2023/04/personas-con-discapacidad-naciones-unidas-emitio-sus-

recomendaciones-al-estado-argentino/
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4II - DERECHO A LA EDUCACIÓN INCLUSIVA 

 La educación inclusiva se define como un proceso para responder a la diversidad de 

todos los estudiantes, garantizando su presencia, participación y logros; atendiendo es-

pecialmente a quienes, por diferentes razones, están excluidos o en riesgo de ser margi-

nados, por lo que es necesario definir políticas y programas educativos, con el fin de que 

la educación sea para todos (UNESCO, 2005). 

El inciso 19 del artículo 75 de la Constitución nacional establece que corresponde al 

Congreso: 

Sancionar leyes de organización y de base de la educación que consoliden la unidad 

nacional respetando las particularidades provinciales y locales; que aseguren la res-

ponsabilidad indelegable del Estado, la participación de la familia y la sociedad, la 

promoción de los valores democráticos y la igualdad de oportunidades y posibili-

dades sin discriminación alguna; y que garanticen los principios de gratuidad y equi-

dad de la educación pública estatal y la autonomía y autarquía de las universidades 

nacionales.

En el ámbito americano la preocupación no es ajena. En 1999 se aprobó la Conven-

ción Interamericana para la Eliminación de Todas las Formas de Discriminación contra 

las Personas con Discapacidad.  Lamentablemente no hubo en ella “ninguna mención 5

expresa al derecho a la educación de las personas con discapacidad, ni a la inclusión 

educativa, ni en general a la inclusión social” (Dávila Balsera, Naya Garmendia y Lau-

zurika Arrondo, 2017, párr. 21).

Por su parte, Naciones Unidas establece en su cuarto objetivo la necesidad de garan-

tizar una educación equitativa e inclusiva de calidad, promoviendo oportunidades de 

aprendizaje permanentes para todas y todos. En lo que respecta a las personas con 

discapacidad, de aquí a 2030 propone 

eliminar las disparidades de género en la educación y asegurar el acceso igualitario a 

todos los niveles de la enseñanza y la formación profesional para las personas 

vulnerables, incluidas las personas con discapacidad, los pueblos indígenas y los 

niños en situaciones de vulnerabilidad.

A la vez que resalta la necesidad de 

4  Este derecho va en paralelo a otros, como el derecho a tener capacidad jurídica, a poder entender las implicancias de 

un tratamiento y así tener la oportunidad de elegir libremente (Ramos Ponzón, 2017).
5 Ley 25.280, sancionada el 6 de julio de 2000 y promulgada de hecho el 31 de julio de 2000. Disponible en: https:// 

servicios.infoleg.gob.ar/infolegInternet/anexos/60000-64999/63893/norma.html
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construir y adecuar instalaciones educativas que tengan en cuenta las necesidades de los 

niños y las personas con discapacidad y las diferencias de género, y que ofrezcan entornos 

de aprendizaje seguros, no violentos, inclusivos y eficaces para todos.

Este derecho a la educación de las personas con discapacidad se encuentra igual-

mente reconocido en el artículo 24 de la Convención, que a la vez establece: 

Con miras a hacer efectivo este derecho sin discriminación y sobre la base de la 

igualdad de oportunidades, los Estados Partes asegurarán un sistema de educación 

inclusivo a todos los niveles así como la enseñanza a lo largo de la vida, con miras a: 

a) Desarrollar plenamente el potencial humano y el sentido de la dignidad y la autoes-

tima y reforzar el respeto por los derechos humanos, las libertades fundamentales y 

la diversidad humana; 

b) Desarrollar al máximo la personalidad, los talentos y la creatividad de las personas 

con discapacidad, así como sus aptitudes mentales y físicas; 

c) Hacer posible que las personas con discapacidad participen de manera efectiva 

en una sociedad libre.

 

De esta manera, las personas con discapacidad tienen consagrado el derecho a la 

educación, en diversas manifestaciones. Y para poder garantizarlo, la educación debe 

ser inclusiva, lo que implica la posibilidad de educarse en las mismas escuelas que el res-

to de la población. Es el Estado quien debe efectuar los cambios necesarios para que lo 

contemplado en orden al marco legal tenga sustento en los hechos. Sin duda es una obli-

gación inherente garantizar el acceso a la educación en condiciones de igualdad.

Sin embargo hoy en día, como surge del análisis que precede, según las recomenda-

ciones de Naciones Unidas para nuestro país,  muchos de l6 os establecimientos educati-

-vos –en todos los niveles de enseñanza– no cuentan con las adecuaciones necesarias 

para recibir alumnos con discapacidad, lo que limita su acceso.

No siempre se brindan los apoyos necesarios para que puedan acceder a la educación 

en igualdad de condiciones, siendo aún necesario “implementar mecanismos de apoyo 

de distinto tipo para la adopción de decisiones, y salvaguardias que respeten la autono-

mía, la voluntad y las preferencias de todas las personas con discapacidad” (párr. 26).

Al año 2023, el 45,2 % de las personas con discapacidad que asiste a escuelas lo hace 

a aquellas que son de modalidad especial. A esto se suma el rechazo en las inscripciones 

a escuelas comunes tanto estales como privadas, las barreras para acceder a la educa-

ción superior, entre otras vulneraciones al derecho a la educación (párr. 45).

6 Observaciones finales sobre los informes periódicos segundo y tercero combinados de Argentina, CRPD/C/ARG/CO/ 

2-3. Disponible en: https://www.argentina.gob.ar/sites/default/files/crpd_c_arg_co_2-3_52126_s_5_observacines_ 
finales.pdf
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La educación inclusiva torna necesario que se atiendan sus intereses y necesidades 

de aprendizaje. Lamentablemente, es de muy difícil cumplimiento dicho precepto, ya que 

en la mayoría de las escuelas existen deficiencias edilicias: no son accesibles para este 

colectivo de personas, no hay rampas, no hay baños adaptados que permitan el ingreso 

de una persona con discapacidad o que posean cambiador acorde a la edad, etcétera.7

Tampoco existe suficiente capacitación destinada a la formación de docentes en pos 

de que cuenten con las herramientas precisas para poder brindar educación a las perso-

nas con discapacidad múltiple. Así, se destaca el párrafo 46 de las recomendaciones del 

Comité donde se expresa la preocupación por la necesidad de profundizar en la forma-

ción docente en estos temas, para luego afirmar la necesidad de 

Garantizar la accesibilidad plena de los establecimientos educativos comunes, in-

cluyendo su infraestructura, así como el uso de modalidades y sistemas alternativos 

y aumentativos de comunicación, como el braille, los formatos de lectura fácil, la 

educación en lengua de señas, el uso de pictogramas, protectores auditivos y seña-

lética accesible.

Estas breves reseñas evidencian cómo se vulneran derechos a partir de la falta de ac-

cesibilidad y apoyo especializado.

El derecho a la educación se encuentra íntimamente relacionado con la posibilidad de 

disminuir las desventajas de las personas con discapacidad. Su vulneración redunda en 

la falta de acceso a información respecto de los beneficios y riesgos de prácticas y medi-

camentos para garantizar otros derechos, como el derecho a la salud. 

III - DERECHO A LA SALUD

 Naciones Unidas refiere al derecho a la salud, entendiendo que implica un derecho in-

clusivo y comprende un amplio conjunto de factores que pueden contribuir a una vida sa-

na, entre otros, el agua potable salubre, el saneamiento adecuado, la alimentación segu-

ra y unas condiciones laborales saludables. Un aspecto fundamental del derecho a la sa-

lud es la accesibilidad, que requiere que los establecimientos, bienes y servicios sanita-

rios sean asequibles y físicamente accesibles a todos, sin discriminación.

La Convención Internacional sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad 

consagra este derecho en sus artículos 25 y 26.

7 La Fundación Acceso Ya realizó un relevamiento en el ámbito de la ciudad de La Plata donde constató que, de cuatro-

cientas escuelas, solo el 1% era accesible para niños y niñas con discapacidad, lo que motivó el inicio de la causa “Fun-
dación Acceso Ya c/ Dirección General de Cultura y Educación s/ pretensión restablecimiento o reconoc. de derechos - 
OT”, iniciada en 2015 ante el Juzgado Contencioso Administrativo Nro. 2 de La Plata (Ventura Martínez, 2022).
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La vulneración de este derecho, entre otros, incluye 

Las brechas en la provisión de servicios de salud sexual y reproductiva entre las dis-

tintas provincias, también en materia de accesibilidad de los servicios de ginecología 

y obstetricia, incluidas las instalaciones, el mobiliario y los equipos, así como el poco 

acceso a la información en formatos accesibles sobre métodos anticonceptivos y 

prevención de enfermedades de transmisión sexual. (Comité sobre los Derechos de 

las Personas con Discapacidad, Observaciones finales sobre los informes periódi-

cos segundo y tercero combinados de Argentina, párr. 47.c) 

El Estado y las obras sociales deberían procurar cubrir todas las prestaciones que las 

personas con discapacidad necesiten, pero en los hechos esto casi no se cumple. Como 

afirma el Comité, se suma entre los obstáculos a enfrentar en nuestro país “la insuficien-

cia de los subsidios para sufragar los costos médicos de las personas con discapacidad” 

(párr. 47.g)

Existen muchas personas con discapacidad que no cuentan con certificado de disca-
8pacidad,  primer requisito para el acceso a derechos y la obtención de una cobertura di-

9ferencial en materia de obra social.  Y si bien el Estado está obligado a garantizar todas las 

prestaciones, en los hechos eso no ocurre, ya que, aunque pueden concurrir a los hos-

pitales públicos, estos no otorgan toda la medicación, no tienen los aparatos necesarios 

de movilidad asistida o los insumos –pañales, apósitos, etcétera–. Sin duda la letra de la 

ley no se corresponde con los desafíos que la realidad presenta, y esto nos debe interpelar.

En lo que respecta a la seguridad social, la pensión no contributiva de la que son 

beneficiarias las personas con discapacidad no trae aparejado el servicio de obra so-

cial.  Hasta hace un tiempo, esta cobertura era garantizada por el Programa Federal 10

(PROFE); ahora, por Incluir Salud, programa gestionado por la Agencia Nacional de Dis-

capacidad (ANDIS), que proporciona asistencia financiera a las provincias adheridas. 

Estas provincias administran los fondos a través de las Unidades de Gestión Provincial 

(UGP) para ofrecer servicios de salud a los afiliados mediante la red pública de prestado-

res. El objetivo es asegurar que todas las personas con pensión no contributiva reciban 

atención de calidad sin importar su lugar de residencia.

El programa ha pasado por diferentes estadios, pero la mayoría de las veces no ha si-

Yanina Vanesa Paul

8 Seis de cada diez personas con discapacidad no tienen certificado de discapacidad. Solo el 33,4 % de las personas 

con dificultad cuentan con el certificado de discapacidad vigente. Véase el Estudio Nacional sobre el Perfil de las 
Personas con Discapacidad (2018), disponible en: https://www.indec.gob.ar/ftp/cuadros/poblacion/estudio_discapa 
cidad_ 12_18.pdf
9 El 59,4 % de las personas con discapacidad cuentan con cobertura de obra social o PAMI. El 21,4 % no tienen ninguna 

cobertura médica asistencial. El 9,8 % cuentan con una prepaga contratada y el 9,5 % tienen la cobertura del programa 
federal Incluir Salud (Ibid.).
10 El programa Incluir Salud no es una obra social, sino que brinda prestaciones mediante convenios directos con pres-

tadores y con las provincias, a excepción de la provincia de Tucumán, que todavía no formalizó el convenio.
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do suficiente su gestión, ya que los recortes efectuados atentan contra la alimentación, la 

salud y la calidad de vida de las personas con discapacidad. En ese sentido, se destaca 

que en los últimos tiempos se han aplicado recortes en relación con la entrega de leche 

especial, medicación e internaciones domiciliarias. Ello se suma al desempeño de las 

obras sociales, que se niegan a resolver y cubrir todas las necesidades de los afiliados, 

por lo que las familias deben recurrir a quejas frecuentes o a recursos judiciales como el 

amparo, institutos jurídicos para cuyo ejercicio se necesitan recursos económicos –e in-

telectuales– que no todos poseen.  Esta situación se ha visto sumamente agravada en 11

el último tiempo.

IV - CONSIDERACIONES FINALES

 La legislación vigente tiene por fin garantizar que las personas con discapacidad no 

sean las que deban amoldarse al entorno, generando mecanismos que permitan que 

quienes habitan en una sociedad puedan desarrollarse y desenvolverse con igualdad de 

oportunidades.

Este ideal dista de la realidad que atravesamos en la actualidad. Aún queda mucho por 

andar y profundizar en esta temática. Las personas con discapacidad no están en igual-

dad de condiciones, ni tienen las mismas oportunidades de acceso, y ello, en parte, se de-

be a que no se afectan los recursos económicos necesarios a partir de una decisión polí-

tica contundente que promueva la inclusión.

Han pasado treinta años de la reforma constitucional y restan varias aristas que deben 

ser abordadas para dar cumplimiento efectivo a todos los preceptos y objetivos que enu-

mera la Convención Internacional sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad.

La teoría y la práctica se contradicen continuamente, ya que no existen políticas reales 

y efectivas para generar efectivo acceso al empleo de personas con discapacidad, a la 

formación docente en esta temática, a la capacitación en lengua de señas, a la adecua-

ción de infraestructura para generar ciudades inclusivas donde se promueva el desarro-

llo pleno de personas con discapacidad.

Son innumerables los cambios que hay que realizar para que todos los derechos que 

se encuentran garantizados se cumplan.

La Constitución argentina y los tratados internacionales sin duda son la puerta de ac-

ceso para garantizar la igualdad, pero se requiere de un Estado y de una sociedad que 

acompañen desde los multifactores sociales, económicos, culturales y espaciales en 

pos de proporcionar oportunidades y mejorar la calidad de vida. 

11 Como letrada en el ejercicio profesional me ha tocado llevar adelante amparos para poder resolver casos puntuales, 

pero no todas las personas acceden a dicho recurso.
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Por Juan Carlos Kleywegt

Universidad Nacional del Oeste, Argentina

REGIONAL INTEGRATION AND COMMUNITY LAW

IN THE NATIONAL CONSTITUTION OF 1994 

Resumen:  En el presente trabajo se aborda la incorporación del derecho comunitario y los tra-

tados de integración regional en la reforma constitucional de la República Argentina de 1994. A 

partir de ello, se analiza la estructura del artículo 75, inciso 24, de la carta magna. Luego se enun-

cian algunas problemáticas vinculadas a la reforma, tras transcurrir treinta años desde su san-

ción y a partir de la experiencia transitada, los avances y retrocesos del Mercosur.

Palabras clave: Constitución nacional, integración regional, derecho comunitario

Abstract: This work addresses the incorporation of community law and regional integration trea-

ties in the constitutional reform of the Argentine Republic of 1994. Based on this, the structure of 

article 75, paragraph 24, of the Magna Carta is analyzed. Then some problems linked to the re-

form are stated, thirty years after its sanction and based on the experience, the advances and set-

backs of Mercosur.

Keywords: National Constitution, regional integration, community law
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I - INICIO

 La Constitución nacional de 1994 representa de manera exhaustiva el pensamiento de 

época de fines del siglo XX. De tal forma, analizar de modo aislado las reformas que en la 

carta magna se incorporan representaría una tarea parcial de lo que realmente es una 

constitución moderna para su época.

Por tal razón, a treinta años de la reforma se continúa analizando, teorizando y escri-

biendo sobre los diferentes aspectos jurídicos y sociales que la ley suprema consagró 

desde su puesta en valor.

En dicha línea, si bien existen numerosas obras que abordaron de manera integral la 

interpretación de la Constitución, la pretensión de esta línea de pensamiento se centra en 

analizar la aparición del disruptivo artículo 75, inciso 24, y a partir de este, la figura de la 

integración regional.

De tal forma, dadas las amplias líneas de análisis que este particular artículo abre y 

que lógicamente exceden sus pretensiones y alcances, nos centraremos en tres aspec-

tos elementales. En primer lugar, se analizará la naturaleza y alcances del artículo de re-

ferencia a los fines de aportar una lectura amplia del mismo. En segundo término, se 

abordará lo acontecido en los treinta años posteriores a la reforma constitucional en ma-

teria de integración regional jurídica, enfatizando las problemáticas generales pendien-

tes de resolver. En tercer y último término, se intentará esbozar escenarios posibles que 

mejoren y robustezcan el proceso de integración regional, como apuesta a lo logrado en 

materia constitucional y regional en la década de 1990.

II - NATURALEZA Y ALCANCES DEL ARTÍCULO 75, INCISO 24, 

DE LA CONSTITUCIÓN NACIONAL DE 1994 

2 En primer lugar, cabe decir que el artículo referido  debe ser interpretado y analizado 

desde múltiples dimensiones. Por un lado, los antecedentes en el proceso de integración 

regional latinoamericano recientes a la reforma; por otro, el avance categórico que desde 

mediados del siglo XX se lleva a cabo en los procesos de integración, en especial, el 

europeo.

Como se sostuvo ut supra, la incorporación de la figura de los tratados de integración, 

en consonancia con el inciso 22 del mismo artículo, materializa una visión de época te-

niendo en cuenta los antecedentes en materia de integración regional iniciados políti-

camente por los entonces Gobiernos de los Estados miembros del Mercado Común del 

Sur (Mercosur).

2  “Aprobar tratados de integración que deleguen competencias y jurisdicción a organizaciones supraestatales en con-

diciones de reciprocidad e igualdad, y que respeten el orden democrático y los derechos humanos. Las normas dicta-
das en su consecuencia tienen jerarquía superior a las leyes” (art. 75, inc. 24).
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El Tratado de Asunción del 26 de marzo 1991, que dio origen al Mercosur, conformado 

inicialmente por la República Argentina, la República Federativa de Brasil, la República 

del Paraguay y la República Oriental del Uruguay, y el Protocolo de Ouro Preto de diciem-

bre de 1994, que dota de personería jurídica al Mercosur, representan dos hitos que mar-

can el inicio y la finalización del período de transición que tuvo por objeto adoptar los ins-

trumentos fundamentales de la política comercial del proceso iniciado.

En este sentido, es necesaria la observación de estas acciones en materia de integra-

ción regional para comprender la incorporación del artículo en análisis de la ley funda-

mental.

Aun así, pese a lo promisorio que representan estos tratados y la recepción de la mate-

ria en la reforma constitucional, estos hechos abren una serie de interrogantes y, si se 

quiere, un cuestionamiento a los paradigmas que entonces estaban vigentes. Como se-

ñala la Dra. Gelli (2005):

El fenómeno de integración regional supraestatal en diversos niveles supone una 

transformación de la soberanía tal como se la concebía cuando nacieron los Esta-

dos nacionales en el siglo XV y que se definían a sí mismos con relación a la extranje-

ría representada por las otras naciones. (p. 600)

De tal forma, la cuestión de las soberanías estatales configura una problemática 

ineludible en un sistema-mundo con una matriz estadocéntrica donde la protección de la 

independencia y el no sometimiento a las jurisdicciones de los tribunales internacionales 

representan la idea de protección de dicha matriz.

Pese a esta central observación, el espíritu de la Constitución de 1994 receptó la ten-

dencia integracionista en el artículo de estudio sancionando el alcance, las característi-

cas y los requisitos de la integración.

A partir de este singular artículo, la Constitución determina que corresponde al Con-

greso de la nación aprobar tratados de integración que deleguen competencias y juris-

dicción en organismos supranacionales. Aun cuando excede la pretensión de este traba-

jo, debemos indagar acerca del alcance de esta cesión delegada y compararlo con otros 

procesos de integración regional vigentes para comprender que cada uno adoptó diná-

micas propias que le permitieron avanzar o detenerse más en este tipo de delegaciones.

Dicho lo anterior, es cierto que a partir de esta incorporación constitucional los trata-

dos de integración regional se encuentran habilitados para la generación y el ordena-

miento de organismos o instituciones que, a los fines del proceso, tributen, como pue-

den ser el Parlamento, el Consejo o incluso tribunales con capacidad en la toma de deci-

siones y de obligar a los Estados miembros del proceso. En definitiva, el artículo referido 

internaliza en la ley superior de la República Argentina la rama del derecho de la integra-

ción o derecho comunitario.
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En cuanto a jerarquía jurídica, debemos decir que, al igual que los del artículo 75, inciso 

22, los tratados de integración, a partir del artículo 75, inciso 24, son jerárquicamente su-

periores a las leyes nacionales. Asimismo, de la manera en que está redactado, las nor-

mas y la jurisprudencia emanada por los organismos supranacionales también estarían 

en un estatus jurídico superior a las leyes de orden interno.

Esto último también nos invita, por un lado, a estudiar el proceso mediante el cual las 

normas en materia de integración se incorporan a nuestro ordenamiento jurídico y se 

hacen oponibles a todos los miembros del proceso, y, por otro, en sintonía con lo mencio-

nado sobre la jerarquía de estas, a considerar que, dada la condición que establece que el 

derecho comunitario se encuentra por debajo de la Constitución, se debe aplicar sobre 

este el ejercicio de control de constitucionalidad.

Por último, el artículo analizado contempla dos condiciones esenciales para la delega-

ción de competencias y jurisdicción a los órganos supraestatales. Por un lado, la existen-

cia de reciprocidad e igualdad entre los Estados firmantes, aspecto estrictamente jurídi-

co si tenemos en cuenta la necesidad de que las normas y decisiones comunitarias sean 

internalizadas y aplicadas de igual manera y simultáneamente entre los Estados miem-

bros. Este aspecto podría considerarse satisfecho a partir de que las normas son oponi-

bles a todos, una vez que el último Estado en hacerlo las adopta. Pese a ello, esta diná -

mica podría afectar el avance real del proceso de toma de decisiones cuando uno de los 

miembros no internaliza alguna decisión tomada en conjunto. Asimismo, por fuera de los 

aspectos jurídicos y de procedimientos, son numerosos los reclamos desde diferentes 

ámbitos por la idea de igualdad y reciprocidad dentro del Mercosur, destacándose las 

asimetrías existentes que terminan agrupando a Brasil y Argentina por un lado y al resto 

de los miembros por otro.

Por otro lado, el artículo acompaña el respeto del orden democrático y de los derechos 

humanos. Este aspecto también resulta central, porque la afectación al orden constitu-

cional por parte de alguno de los miembros que integran el proceso comunitario habilita-

ría a la República Argentina a retirarse del proceso de integración y denunciar el tratado o 

incluso a respaldar la salida temporal o permanente del Estado incumplidor. 

Sobre esto, la misma Constitución da un tratamiento especial a los tratados de proce-

sos de integración por sobre otros tratados internacionales. Esto es así porque en los pri-

meros la carta magna exige en cada Cámara del Congreso la mayoría absoluta de la tota-

lidad de sus miembros para la aprobación. Mientras que en los casos de tratados con 

otro tipo de Estados en primer lugar se exige que la mayoría absoluta de los miembros 

presentes de cada Cámara declaren la conveniencia de la aprobación del tratado para 

que, pasados 120 días del acto declarativo, se apruebe mediante el voto de la mayoría 

absoluta de la totalidad de los miembros de cada Cámara.
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Para el caso de denuncia de los tratados de integración, se exige la aprobación de la 

mayoría absoluta de los miembros de cada una de las Cámaras del Congreso.

De lo hasta aquí esbozado debemos atender al menos a dos cuestiones fundamenta-

les. Por un lado, el artículo 75, inciso 24, implicó en la reforma de 1994 incorporar en la 

agenda jurídica, política y económica la idea de la supraestatalidad y la consecuente for-

mación de la supranacionalidad. Esto último implica ordenamientos jurídicos autóno-

mos e independientes de los Estados miembros, generación de instituciones propias, 

adopción de decisiones aplicables de manera interna y la adopción de mecanismos arti-

culados entre el proceso de integración y las estructuras políticas de los Estados inte-

grantes. De tal manera, más allá de que el Mercosur es el que debe adaptarse a la Cons-

titución por la naturaleza jurídica de este tipo de tratados descrito en párrafos anteriores, 

el avance exitoso o no del mismo dependerá del compromiso de las estructuras políticas 

decisoras de cada Estado miembro.

III - A TREINTA AÑOS DE LA REFORMA CONSTITUCIONAL, 

UNA INTEGRACIÓN JURÍDICA A MEDIAS 

 La reforma de la Constitución en 1994 y el promisorio escenario de la década del no-

venta en materia de integración regional, aun cuando el modelo adoptado en la época era 

centralmente el de la perspectiva comercial, representaron una esperanza para el cami-

no iniciado en la unión latinoamericana.

El proceso tuvo resultados concretos que permitieron pensar en la profundización de 

la integración regional a través del Mercosur. En sintonía con esto último, el nuevo siglo 

demostró avances en otras materias o dimensiones que exceden los aspectos comer-

ciales. Tal es así que en 2008 se consolidó la Unión de Naciones Sudamericanas (Una-

sur) con la firma del Tratado Constitutivo de la Unasur, el cual entró en vigor en 2011. Su 

objetivo era construir una identidad y ciudadanía suramericanas y desarrollar un es-

pacio regional integrado, ampliando la mirada en cuestiones de desarrollo estratégico, 

de infraestructural, de recursos energéticos, entre otras.

Asimismo, debemos advertir que los propios sistemas de política doméstica de los 

Estados americanos y la coincidencia en la época de los diferentes Gobiernos sobre la 

mirada en ciertas materias y, en especial, sobre la integración regional, fueron el impulso 

necesario, pero no suficiente, para contar con avances concretos en la ansiada unión 

latinoamericana.

A diferencia del esquema europeo, el proceso latinoamericano se vio dependiente de 

los Gobiernos de cada uno de los Estados y, en especial, de los jefes de Estado que li-

deraban temporalmente cada uno de los Gobiernos. Por su parte, el modelo de la Unión 

Europea, por diferentes razones políticas, históricas y estratégicas, llevó dicho proceso a 

un nivel superior de mayor soberanía y autonomía en la toma de decisiones y gobernan-
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za, que en definitiva representa la construcción histórica de cesión de soberanía por par-

te de los Estados europeos a una integración que los dotaba de mayores beneficios que 

los que ofrecía continuar en modelos estadocéntricos.

Aunque exceda los límites de estas líneas, también debemos hacer mención a las for-

mas de gobierno predominantes en Europa –sistemas parlamentarios– frente a las de 

América –sistemas presidencialistas– para comprender los estímulos existentes o no 

para ceder soberanía a organismos supraestatales de toma de decisiones y cómo en di-

chos sistemas, por sus propias reglas operacionales, se toman las decisiones colectivas.

Como consecuencia de estas observaciones, el modelo latinoamericano se vio en 

ocasiones impedido de mostrar resultados sobre políticas colectivas supranacionales 

adoptadas para la región, que en la mayoría de los casos se vieron frustradas por las pro-

pias lógicas intergubernamentales.

En materia jurídica se reconocen avances en términos de colaboración sobre aspec-

tos procesales e incluso en la elaboración de instrumentos jurídicos, como tratados y 

convenciones. Lamentablemente, en materia de competencias y jurisdicción y en acce-

so a la justicia por parte de los ciudadanos de los diferentes Estados que pertenecen al 

Mercosur, los resultados fueron magros, posiblemente por la propia lógica de preser-

vación de los sistemas jurídicos internos frente a la cesión ya citada en organismos su-

pranacionales.

Pese a esto, debemos reconocer que no todos los procesos de integración regional se 

orientan hacia los mismos objetivos, ni llevan la misma velocidad, ni persiguen los mis-

mos resultados. 

El método del análisis comparado es potente para comprender dinámicas en espejo, 

comparar estructuras y detectar buenas prácticas en cualquier campo de la ciencia, y la 

jurídica no está exenta, pero no debemos confundir el objetivo y la potencialidad del mé-

todo con la esperanza de que los objetos de estudio comparados deban llegar a mismos 

resultados. En otras palabras, la facilidad y tendencia a comparar el proceso de la Unión 

Europea con el del Mercosur pueden llevarnos a confundir aciertos y desaciertos de cada 

proceso sin tener en claro los objetivos y la dirección hacia la que se dirige cada uno de 

estos. Como una vieja broma lo señala, no existe objetividad y justicia metodológica en el 

tratamiento si pretendemos comparar en una prueba igualitaria a un pez y un simio para 

ver quién trepa más rápido un árbol.

En definitiva, analizar el Mercosur requiere estudiar sus intereses iniciales, su devenir 

histórico y reconocer la heterogeneidad de sus miembros y actores.

IV - A MODO DE CIERRE. UNA APUESTA A LA INTEGRACIÓN REGIONAL 

 Con breves disparadores, se pretendió delinear algunos de los diferentes avances, re-

trocesos y límites con los que cuenta la integración latinoamericana. Asimismo, en de-
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fensa de esta, se destaca la necesidad de analizarla y aportar propuestas superadoras 

bajo la propia idiosincrasia regional. Si bien existen instrumentos tomados de otros mo-

delos que podrían potenciar el proceso, debemos advertir que, por buenos que sean, y 

aun cuando funcionen en otros espacios, no necesariamente se obtendrían los mismos 

resultados en nuestra región.

La incorporación de la figura de la integración comunitaria en 1994 representa, por los 

términos expuestos, un logro en materia jurídica y un incentivo en el desarrollo de una 

identidad regional.

Aun cuando los Estados han incorporado a su manera la idea fuerza de la integración 

en su legislación interna y constitucional, en términos jurídicos, uno de los obstáculos del 

Mercosur radica en la falta de armonización y coherencia en su marco jurídico suprana-

cional. La estructura jurídica del bloque es fragmentada y carece de mecanismos efica-

ces de resolución de disputas y de implementación de sus normas a nivel nacional. Esto 

se refleja en la dificultad para ratificar y aplicar los acuerdos y directivas de manera uni-

forme en todos los Estados miembros.

Asimismo, la falta de un sistema robusto y eficiente para la resolución de disputas 

dentro del bloque ha generado incertidumbre jurídica. Aunque se han establecido tribu-

nales ad hoc y mecanismos como el Tribunal Permanente de Revisión, estos no poseen 

la capacidad coercitiva de los sistemas de resolución de disputas de otros bloques re-

gionales. En este punto, el poder coercitivo sigue estando en manos de los tribunales in-

ternos de cada Estado miembro. Como se dijo, este aspecto genera un ambiente de inse-

guridad jurídica que desalienta la cooperación entre los Estados.

El resultado de estos problemas jurídicos es una integración incompleta y disfuncio-

nal, donde las decisiones y acuerdos del Mercosur a menudo carecen de efectividad 

práctica, limitando así el progreso del bloque hacia una verdadera integración regional.

El otro eje clave se ve representado por la disparidad económica de los miembros del 

Mercosur, que tienen estructuras económicas muy diversas y niveles de desarrollo 

desigual. Brasil y Argentina tienen economías de mayor escala y diversificadas en com-

paración con Paraguay y Uruguay, por ejemplo. Esta disparidad crea desequilibrios en la 

integración, ya que las políticas comerciales y económicas que benefician a los dos pri-

meros pueden no ser adecuadas para el resto. Este aspecto denota un avance asimétri-

co en el proceso de integración y, en consecuencia, evidencia diferentes compromisos e 

intereses. La falta de políticas de compensación o mecanismos de ajuste ha exacerbado 

estas diferencias, dificultando la creación de un mercado común que funcione de mane-

ra equitativa para todos los miembros

La falta de un marco jurídico coherente y la incapacidad para coordinar políticas eco-

nómicas efectivas han limitado el progreso del proceso hacia una integración completa. 

Superar estos desafíos requerirá reformas significativas tanto en la estructura jurídica 
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como en las instituciones económicas del bloque, promoviendo una mayor armoniza-

ción y coordinación entre los países miembros.

Si analizamos la política doméstica de los Estados, los movimientos pendulares de 

los distintos presidentes de las últimas dos décadas tampoco han colaborado en la bús-

queda de fortalecer el bloque del Cono Sur. Las relaciones políticas oscilantes, sobre to-

do de Brasil y Argentina, han sacudido permanentemente las bases del Mercosur. 

Llegados a este punto, las conclusiones –si existiesen– deberían estar vinculadas a la 

necesidad de reforzar y corregir el recorrido del Mercosur y de aprender de sus debilida-

des y completar sus falencias. 

En este marco, en un contexto de crisis, sostiene Mariana Vázquez (2021):

 

En un momento en el que la coordinación y el fortalecimiento de la región parece ser 

más urgente que nunca, lo que prima es la fragmentación y una lógica de “dilema del 

prisionero”, donde la cooperación está ausente. En este sentido, cualquier definición 

que busque acercarse a un horizonte de autonomía y desarrollo deberá centrarse en 

una mirada estratégica de largo plazo, buscando sostener y consolidar aquellos ám-

bitos posibles, bilaterales o colectivos, de integración regional. (párr. 13)

Es necesaria una refundación del proceso delineando nuevos y diferentes objetivos a 

los trazados en la década de 1990 y coordinando nuevas estrategias para que la colabo-

ración emerja. Pensar en la negación de la integración es sin dudas un error, y en el caso 

argentino debemos refundar la épica que nuestra ley fundamental en 1994 plasmó.
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Resumen:  La reforma de la Constitución argentina en 1994 representó un avance significativo en 

la protección de los derechos de los consumidores y usuarios, fortaleciendo el marco legal del 

derecho tuitivo. Trajo consigo modificaciones claves en la Constitución, elevando el estatus de 

las normas de protección al consumidor y asegurando una mayor prominencia en el orden jurídi-

co. El modelo constitucional de 1994 influyó en la consolidación de las leyes en esta área, subra-

yando el compromiso institucional con su protección. A treinta años de su reforma, la Constitu-

ción nacional otorga un sólido respaldo, jerarquía e importancia a las normas de protección al 

consumidor dentro del ordenamiento jurídico argentino, garantizando su eficacia en la salva-

guarda de los derechos frente a prácticas abusivas y desleales.

El bienestar general de la sociedad civil se alcanza 

en el mercado a través de la solidaridad. 

La problemática del mercado no es ajena a la Constitución, 

no se trata de una zona liberada, sin reglas ni principios.

Jorge Mosset Iturraspe 

Derecho Civil Constitucional
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Abstract: The reform of the Argentine Constitution in 1994 represented a significant advance in 

the protection of consumer and user rights, strengthening the legal framework of consumer pro-

tection law. This reform brought about key modifications to the Constitution, raising the status of 

consumer protection norms and ensuring greater prominence in the legal order. The 1994 consti-

tutional model influenced the consolidation and strengthening of laws in this area, underlining the 

institutional commitment to consumer protection. Thus, 30 years after its reform, the National 

Constitution grants solid support, hierarchy and importance to consumer protection rules within 

the Argentine legal system, guaranteeing their effectiveness in safeguarding rights against abu-

sive and unfair practices.

Keywords: constitutional reform, consumer rights, public order, constitutionalization of rights

I - EL MODELO CONSTITUCIONAL DE 1994 Y SU IMPACTO EN EL DERECHO TUITIVO 

DE DEFENSA DE LOS CONSUMIDORES Y USUARIOS 

 Desde la reforma de la Constitución argentina en 1994 se puede identificar un elemen-

to esencial en la fundamentación del derecho del consumidor: el artículo 42. La doctrina 

constitucional destaca que, con su incorporación, la defensa del consumidor y usuario 

se convierte en uno de los principios fundamentales que guían la política económica y 

social que regula el mercado (Quiroga Lavié, Benedetti y Cenicacelaya, 2001).

La reforma fortaleció el sistema jurídico destinado a controlar abusos e inequidades 

en un contexto social en transformación. Respaldó el enfoque de los denominados nue-

vos derechos y garantías, orientados principalmente a proteger la dignidad humana, y en 

particular los derechos de incidencia colectiva.

Durante la Convención Constituyente de 1994, la Comisión de Nuevos Derechos y Ga-

rantías abordó los derechos de los consumidores, estableciendo que estos debían ser 

considerados como un derecho tutelado. Se determinó que, además, se debía imple-

mentar un sistema de garantías que no solo fuera respetado por empresarios y provee-

dores, sino también por el Estado, encargado de asegurar su cumplimiento y protección.

Es relevante señalar que la Constitución, como normativa de derecho público de máxi-

ma jerarquía a nivel local e internacional, y esencial para un Estado, consagra los dere-

chos sociales de los individuos, salvaguardados por el derecho constitucional en su tota-

lidad. Un elemento prominente en las constituciones contemporáneas es la incorpora-

ción de los derechos de tercera generación, también denominados de solidaridad. Estos 
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emergen como respuesta a los nuevos desafíos sociales, culturales y ambientales que 

enfrenta la sociedad actual.

Los derechos de tercera generación van más allá de los derechos individuales tradi-

cionales y se centran en garantizar una sociedad justa, equitativa y sostenible, abarcan-

do áreas como el derecho a un entorno saludable, la educación, la salud y la protección de 

los consumidores. Su inclusión en la carta magna resalta su importancia, asignando a 

los poderes públicos, instituciones y ciudadanos la responsabilidad de proteger, promo-

ver y asegurar su cumplimiento, garantizando su observancia.

La incorporación de los derechos de tercera generación en la Constitución marca una 

evolución en el pensamiento jurídico y político, mostrando una mayor sensibilidad hacia 

los desafíos de la sociedad moderna. Esto incluyó la necesidad de una protección am-

pliada para los consumidores, debido a su creciente vulnerabilidad y la insuficiencia de 

los mecanismos existentes para abordar de manera efectiva las problemáticas emer-

gentes en las relaciones de consumo. La integración del derecho del consumidor en el 

ámbito constitucional representó un avance esencial para enfrentar eficazmente las si-

tuaciones en las que los consumidores estaban desprotegidos ante prácticas comercia-

les abusivas.

En este contexto, hubo que crear nuevas herramientas legales para fortalecer la posi-

ción del consumidor, garantizando equidad y transparencia en las transacciones comer-

ciales y equilibrando las desigualdades de poder entre consumidores y proveedores.

El artículo 42 de la Constitución nacional incorpora los derechos de consumidores y 

usuarios como un principio general del derecho, estableciendo una doble garantía que el 

Estado debe otorgar de protección y salvaguarda de los intereses de los ciudadanos 

frente a las relaciones de consumo para la regulación de la actividad económica, tanto 

pública como privada, en el país (Bidart Campos, 1998), trascendiendo el ámbito del de-

recho privado y orientando el ordenamiento jurídico interno.

Se ha argumentado al respecto que 

los derechos del consumidor tienen reconocimiento en las cartas políticas como par-

te de los derechos humanos; en la esfera del derecho constitucional, como una sub-

categoría de derechos fundamentales; y dentro del derecho privado en ámbitos disí-

miles como los contratos y la responsabilidad por incumplimiento. (Vinti, 2015, p. 60)

También se ha expresado que “la reforma de la Constitución Nacional de 1994 elevó a 

la categoría de derecho fundamental el de los consumidores” (Correa, 2013, p. 1059). En 

efecto, la reforma fue clave en la defensa de los derechos de los consumidores. Esto for-

taleció la protección de los ciudadanos en sus interacciones comerciales y tuvo un im-

pacto positivo en la sociedad. La indemnidad constitucional se incorporó al concepto de 
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relación de consumo, ampliando la protección más allá de la simple relación contractual, 

tanto de manera objetiva como subjetiva. En esta línea, se ha expresado que la normativa 

de defensa del consumidor se aplica en el contexto de las relaciones de consumo, y va 

más allá del contrato de consumo. Incluye tanto a sujetos activos como pasivos que no 

forman parte del contrato –como el fabricante que no contrata y el usuario–. Además, su 

aplicación se extiende a las fases precontractual –como en el caso de la publicidad– y 

poscontractual –por ejemplo, imponiendo obligaciones después de que el contrato se 

haya extinguido– (Quaglia, 2015).

De esta manera, se impone a los proveedores el deber de cumplir con sus obligacio-

nes en las relaciones comerciales con los consumidores. Las empresas deben respetar 

los derechos y deberes en estas interacciones, y el Estado tiene la responsabilidad de 

asegurar su cumplimiento a través de acciones concretas en todos sus ámbitos de ges-

tión (Gordillo, 2003).

Es de destacar que los legisladores buscaron vincular los derechos humanos con el 

derecho del consumidor, reflejando la intención de la Constitución de proteger al consu-

midor como ser humano en la sociedad de consumo. Esta conexión se hizo evidente tras 

la reforma constitucional de 1994, en línea con los movimientos sociales que impulsa-

ban el reconocimiento de derechos en un contexto de globalización. La creciente visibili-

dad de los derechos humanos de tercera generación es notable; aunque aún carecen de 

un reconocimiento formal universal, están siendo aceptados por organismos internacio-

nales. Esta tercera generación de derechos, que complementa las libertades individuales 

y los derechos económicos, sociales y culturales previos (Pérez Luño, 2004), está ganan-

do aceptación. Sin lugar a dudas, este proceso, denominado “constitucionalización del 

ordenamiento jurídico privado,” continúa su expansión (Alexy, 2009).

En este contexto, el inciso 22 de artículo 75 de la Constitución nacional otorga a los tra-

tados sobre derechos humanos el mismo estatus que los principios constitucionales y 

crea un modelo único para la nacionalización, internalización o constitucionalización del 

derecho internacional de los derechos humanos, logrando una integración fluida entre el 

sistema normativo nacional y el internacional y reforzando y ampliando con esta integra-

ción el marco legal para la protección de los derechos de los consumidores y usuarios.

II - EL RANGO SUPERIOR DE LAS REGLAS DEL DERECHO DEL CONSUMIDOR 

EN LA LEGISLACIÓN ARGENTINA Y SU FUNDAMENTO CONSTITUCIONAL 

 La necesidad de establecer un modelo político institucional en un contexto desafiante 

llevó a los legisladores, hace treinta años, a desarrollar un marco de nuevos derechos y 

garantías basado en la democracia y el consenso. En el contexto de la Constitución ar-

gentina, se ha observado un proceso de constitucionalización del derecho privado que ha 
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fortalecido la protección de derechos que anteriormente carecían de una garantía efecti-

va, incluyendo el derecho del consumidor.

La Constitución define el marco legal y normativo de un país, estableciendo los princi-

pios básicos y mandatos que deben ser seguidos y respetados por todas las institucio-

nes. El derecho del consumidor, respaldado por el artículo 42, ocupa una posición jerár-

quica, estableciendo la protección de consumidores y usuarios como un pilar esencial en 

la regulación del mercado.

La aparición del artículo 42 de la Constitución Nacional no es un hecho fortuito, anecdótico 

o fruto de una postura posmodernista, sino, muy por el contrario, un cambio de visión res-

pecto del mundo y la confirmación, a partir de ese momento, de que nuestra Constitución 

reconocía en su texto el pasaje de aquella sociedad liberal productora de 1853 a esta socie-

dad social consumista de finales del siglo XX. Este es el cambio más dramático del que se 

tenga memoria y que a la fecha no ha sido debidamente valorado. (Álvarez Larrondo, 2013, 

p. 141)

El artículo 42 revela una dimensión importante, al extenderse más allá del contrato de 

consumo tradicional. La relación de consumo incluye situaciones sin un vínculo contrac-

tual explícito, en las que las personas, como miembros de la sociedad de consumo, exi-

gen el respeto de sus derechos como consumidores y usuarios, entre los que se incluyen 

la protección de la salud, la seguridad, los intereses económicos, la información precisa y 

veraz, la libertad de elección y un trato equitativo y digno. Luego de haber sido elevados a 

un estatus superior con la reforma de 1994, el Estado debe actuar como el principal ga-

rante. De esta manera, la norma constitucional subraya la naturaleza jurídica de la pro-

tección, al reconocer en el artículo 42 que se trata de derechos subjetivos constituciona-

les, directamente exigibles y aplicables sin necesidad de legislación adicional. 

La ausencia de una enumeración exhaustiva o enunciativa de estas prerrogativas en 

nuestra carta magna asegura que la protección general de los “consumidores” y “usua-

rios” esté garantizada constitucionalmente, abarcando también todas las estructuras 

concretas y subjetivas para su defensa bajo esta categoría de rango superior. Otorgando 

a los dos grupos el mismo nivel de protección legal, la ley asegura la protección en diver-

sas situaciones y relaciones jurídicas, utilizando ambos términos de manera indistinta 

para mantener una terminología uniforme en el contexto legal.

La segunda parte del mandato constitucional estipula que las autoridades deben 

asegurar la protección de los derechos mencionados en el primer inciso, y encomienda al 

Estado implementar políticas específicas para las que deberá establecer distintas infra-

estructuras institucionales. Además de promover la educación para el consumo –lo que 

implica la formación y concienciación de los consumidores para que tomen decisiones 
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informadas y responsables al adquirir bienes y servicios–, debe defender la competencia 

frente a distorsiones del mercado –fomentando una competencia justa y equitativa en-

tre empresas, beneficiando a los consumidores con más opciones y precios justos–, 

controlar monopolios naturales y legales –supervisando y regulándolos para evitar abu-

sos de posición dominante y proteger a los consumidores de prácticas anticompetiti-

vas–, garantizar la calidad y eficiencia de los servicios públicos –asegurando que servi-

cios esenciales como agua, energía, transporte y salud se ofrezcan de manera eficiente y 

con altos estándares de calidad–, apoyar la formación y operación de asociaciones de 

consumidores y usuarios que permitan una representación colectiva en la defensa de 

sus derechos e intereses, y asegurar la competencia y la calidad en los servicios públicos 

(Stiglitz, 2015).

Las políticas establecidas en el artículo 42, de intervención, control y regulación, se ba-

san en la premisa de que el Estado debe proteger los derechos e intereses de los consumi-

dores mediante medidas activas de intervención, verificación, control y regulación de los 

mercados. El objetivo es asegurar un acceso equitativo a bienes esenciales para toda la 

población (Rusconi, 2012), en concordancia con la supremacía del bloque legal, que in-

cluye los artículos 42 y 75, inciso 22, de la Constitución nacional. Las autoridades deben 

garantizar condiciones mínimas de sustento y desarrollo para la población, utilizando to-

dos los recursos disponibles. Esta obligación se alinea con el principio general del preám-

bulo constitucional, que se centra en el bienestar general y las responsabilidades del Esta-

do para satisfacer el acceso a las necesidades básicas en el marco de la relación de 

consumo, garantizando derechos como la libertad de elección y el trato equitativo (art. 42). 

La Constitución impulsa esta medida con el propósito de abordar las desigualdades 

presentes en las relaciones de consumo, las cuales surgen de la disparidad de recursos 

económicos y científico-técnicos entre las empresas proveedoras de bienes y servicios y 

los consumidores y usuarios. La influencia de la publicidad manipuladora y la existencia 

de monopolios, tanto naturales como legales, agravan la situación. Para equilibrar el 

mercado, es fundamental que el Estado intervenga.

El artículo 42, con carácter programático, impone al legislador el mandato de desarro-

llar y regular procedimientos efectivos para prevenir y resolver conflictos en la relación de 

consumo. Establece que la legislación deberá crear mecanismos eficaces para la resolu-

ción de conflictos y regular los servicios públicos de competencia nacional, incluyendo la 

participación de asociaciones de consumidores y usuarios, así como de las provincias, 

en los organismos de control. El último párrafo de esta cláusula constitucional remite a la 

futura legislación para el establecimiento de dichos procedimientos.

Para cumplir con el mandato de establecer procedimientos eficaces, se han imple-

mentado avances a través de instituciones que equilibran la asimetría entre consumido-

res y proveedores. Estas han introducido medidas protectoras procesales, como el acce-
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so a la justicia gratuita, la teoría de las cargas dinámicas de la prueba, un procedimiento 

abreviado en la jurisdicción –trámite sumarísimo para las acciones judiciales de los con-

sumidores–, buscando ofrecer un procedimiento más eficaz para la resolución de dispu-

tas, aunque no necesariamente más breve en cuanto a duración (Tambussi, 2014).

La inclusión explícita en el artículo 42 de los derechos de los consumidores y usuarios 

ha jerarquizado su importancia y exigencia incluso contra el propio Estado. Estos dere-

chos-deberes deben ser respetados por las empresas en sus relaciones comerciales, y el 

Estado debe garantizar su cumplimiento mediante acciones concretas en todos los ni-

veles de gestión (Gordillo, 2003). Ello genera dentro de nuestro ordenamiento jurídico un 

cambio de paradigma, que responde a la necesidad de fortalecer la protección de los 

consumidores debido a la degradación de su posición jurídica y la insuficiencia de los 

mecanismos de protección previos (Irigoyen, 1994). 

Antes de esta reforma, el marco legal no era adecuado para salvaguardar de manera 

efectiva los derechos de los consumidores. Va de suyo que la sanción del Código Civil y 

Comercial de la Nación (Ley 26.994) representó un avance significativo, al consolidar el 

derecho del consumidor dentro de un enfoque constitucionalizado del derecho privado. 

Este código aplica el principio de diálogo de fuentes, integrando los derechos fundamen-

tales en el ordenamiento jurídico y ofreciendo una perspectiva más cohesiva que pro-

mueve la protección de los derechos de los consumidores. Ha alineado la normativa 

constitucional con el derecho privado, creando un sistema jurídico más coherente y equi-

tativo, y proporcionando una norma mínima de seguridad y adecuación para los servicios 

y productos en mercados abiertos, tanto nacionales como importados (Jayme, 1995).

Con la integración de los tratados internacionales en el inciso 22 del artículo 75 de la 

Constitución y la elevación del derecho del consumidor al rango de los derechos de ter-

cera generación, o constitucionalismo social, que abarca derechos como un trato justo, 

la protección de intereses económicos y el acceso a la justicia, Argentina se alinea con 

las directrices de las Naciones Unidas para la protección del consumidor de 1985 y 2015, 

que establecen la responsabilidad de los Estados de implementar políticas robustas.

El reconocimiento constitucional otorga al derecho del consumidor un rol primordial 

en la regulación del mercado, centrado en el principio de protección al consumidor, que 

promueve la solidaridad social y la lucha contra la marginación, el hambre y la pobreza, 

con el Estado como principal garante (Stiglitz y Sahián, 2020).

La Constitución nacional refuerza esta protección con el artículo 43, que otorga dere-

chos de incidencia colectiva y establece procedimientos ágiles para su defensa al intro-

ducir la acción de amparo para proteger los derechos de los consumidores en ausencia 

de otros mecanismos judiciales adecuados. La combinación de los artículos 42 y 43 

convierte el amparo en un instrumento eficaz para resolver conflictos de consumo, ga-

rantizando respuestas oportunas y eficientes. La constitucionalización de estos dere-
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chos refleja una transformación del Estado argentino de un modelo liberal y capitalista 

hacia uno social, evidenciando un cambio hacia una sociedad más centrada en el consu-

mo y la protección del sujeto vulnerable en la relación de consumo.

III - PALABRAS DE CIERRE

 La reforma constitucional de 1994 en Argentina consolidó el derecho del consumidor, 

arraigándolo en principios constitucionales para reducir desigualdades. En un contexto 

nacional a menudo convulsionado, la práctica de estos principios refleja el compromiso 

con ideales sociales y fomenta el debate y la mejora continua. Los artículos 42 y 43 han 

mejorado la situación del consumidor frente a proveedores, constituyendo una respues-

ta progresista a desafíos contemporáneos y contribuyendo a una sociedad más inclusi-

va y preocupada por el bienestar general.

Clasificado como derecho de tercera generación, el derecho del consumidor busca res-

tablecer el equilibrio en las relaciones de consumo y se reconoce como fundamental, deri-

vado de los principios de derechos humanos. Su perspectiva solidaria destaca la función 

social del derecho, alineando los intereses individuales con el interés público del Estado. El 

jurista Bartolomé Fiorini (1979) aboga por un intervencionismo administrativo para pro-

mover el bienestar colectivo, mientras que Augusto M. Morello (2000) subraya que el de-

recho del consumidor busca un equilibrio integral en el mercado, proporcionando protec-

ción intensiva y herramientas jurídicas efectivas para beneficiar a toda la población.

Es por todo ello que la Constitución nacional, a partir de la reforma de 1994, impacta en 

los principios del derecho del consumidor, encapsula la búsqueda del ideal de justicia en 

el mercado y las relaciones económicas, no solo desde un enfoque regulatorio, sino tam-

bién desde una perspectiva que equilibra aspectos económicos, humanos y sociales.
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THE ARGENTINE CONSTITUTIONAL REFORM OF 1994 

AND ITS PLACE IN LATIN AMERICAN CONSTITUTIONALISM
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Resumen:  Este artículo explora el impacto de la reforma constitucional argentina de 1994 en el 

constitucionalismo latinoamericano. A pesar de las críticas iniciales y de una atención académi-

ca menor de parte de quienes estudian el derecho comparado, la importancia de esta reforma en 

el fortalecimiento del constitucionalismo social en la región requiere una nueva evaluación des-

pués de tres décadas de vigencia. Con sus fortalezas y debilidades, la reforma de 1994 fue menos 

disruptiva que otros cambios constitucionales en la región. Sin embargo, en retrospectiva, sus 

resultados fueron cruciales para consolidar nuevos derechos fundamentales e incorporar el de-

recho internacional de los derechos humanos en el país.

Palabras clave: reforma constitucional, Argentina, constitucionalismo latinoamericano

Abstract: This article explores the impact of the 1994 Argentine constitutional reform on Latin 

American constitutionalism. Despite initial criticism and relatively less attention from comparati-

ve law scholars, the significance of this reform in strengthening social constitutionalism in the re-

gion requires a fresh evaluation after three decades in force. With its hits and misses, the Argen-

tine constitutional reform of 1994 was less disruptive than other constitutional changes in the re-

gion. However, in hindsight, its results were crucial in consolidating new fundamental rights and 

incorporating international human rights law in the country.

Keywords: constitutional reform, Argentina, latin american constitutionalism
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I - INTRODUCCIÓN

 La conmemoración del trigésimo aniversario de la reforma constitucional argentina 

de 1994 representa una excelente oportunidad para mirar retrospectivamente el debate 

sobre el cambio constitucional en Latinoamérica. Por supuesto, hoy nadie podría desco-

nocer la importancia de tal reforma. Dadas sus características –v. gr., origen pactado y 

alcance parcial–, esta solo encuentra algún parangón en la reforma mexicana de 2001. 

En cualquier caso, está lejos de ser el episodio más representativo y comentado de los 

procesos de cambio constitucional en el continente.

Por el contrario, la literatura se ha sentido mucho más atraída por los procesos de 

cambio constitucional del denominado . Esnuevo constitucionalismo latinoamericano -

tos, en lo que respecta a la manera en que se han diseñado e implementado dichos pro-

cesos, han abrazado una aproximación maximalista del cambio constitucional, fuerte-

mente inspirado en la idea de poder constituyente originario y dirigido a la generación de 

un texto . ex novo

Si bien inicialmente existió un gran optimismo con el modelo propuesto por el nuevo 

constitucionalismo latinoamericano, más recientemente también han surgido impor-

tantes críticas, las que se han extendido a su metodología para promover el cambio 

constitucional, sobre todo en contextos cruzados por limitaciones como la existencia de 

una gran polarización social o élites resistentes al cambio. El proyecto constitucional chi-

leno de 2022, rechazado por la ciudadanía en el plebiscito del 4 septiembre de dicho año, 

resulta un interesante caso para estudiar el comportamiento de estrategias maximalis-

tas. El fracaso de este proyecto, denominado por  como “la ConstituThe New York Times -

ción más progresista del mundo”, hace volver a mirar con atención procesos menos am-

biciosos, como el argentino de 1994, cuyo impacto puede ser valorado más equilibrada-

mente con la perspectiva de ya tres décadas transcurridas. 

II - EL MODELO DE CAMBIO CONSTITUCIONAL EXPRESADO 

EN LA REFORMA ARGENTINA DE 1994

 La redacción original de la Constitución argentina data de 1853, aunque con posterio-

ridad fue reformada en varias ocasiones (1860, 1866, 1898, 1949, 1957 y 1972), además 

de que su vigencia ha sido interrumpida por regímenes de facto. En gran medida, el texto 

vigente al año 1994 provenía de la reforma de 1957, aprobada durante la autodenomina-

da “Revolución Libertadora”, régimen dictatorial que gobernó la República Argentina en-

tre 1955 y 1958.

Luego de la recuperación de la democracia, en 1983, se produjo un debate entre los 

partidos políticos sobre la necesidad de una reforma constitucional que diera pie a una 
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configuración institucional más apropiada para la vida democrática, aunque en ese mo-

mento no existieron los consensos para avanzar en esa dirección. En 1985, durante la 

presidencia de Raúl Alfonsín, comenzó a gestarse un movimiento que propiciaba la re-

forma constitucional para limitar el periodo presidencial a cuatro años, admitiendo la po-

sibilidad de una reelección. La iniciativa influyó para que varias provincias reformaran 

sus constituciones admitiendo la reelección de los gobernadores; sin embargo, la pro-

puesta fracasó en el plano nacional debido a la crisis económica y a los resultados que 

obtuvo su partido en las elecciones legislativas de 1987 (Natale, 2000, p. 219). 

Luego de varios intentos, la idea comenzó a materializarse en 1993. Ese año se pre-

sentó un proyecto ante el Senado sobre contenidos, y otro para modificar el procedi-

miento de reforma que a la postre no vería la luz. Se intentó convocar a una consulta 

popular, la que tampoco prosperó, pero a esa altura ya existía claridad sobre el respaldo a 

la reforma. El camino se allanó con el Pacto de Olivos, celebrado entre los dos represen-

tantes de los mayores partidos políticos, el expresidente Raúl Alfonsín y el presidente de 

la época Carlos Menem, el 14 de noviembre de 1993. El pacto obligaba a ambos partidos 

a votar autorizando la reforma y luego a aprobar en la Convención Constituyente el deno-

minado “Núcleo de Coincidencias Básicas”. Como señalan Pegoraro y Zulkovsky (2011, 

p. 95), dicho acuerdo operó como la fuente instrumental a través de la cual se llegó al acto 

constituyente. Por la forma como se negoció y por sus resultados, estos autores afirman 

que dicho pacto, celebrado entre el justicialismo y el radicalismo, condicionó muy impor-

tantemente al poder constituyente originario, no solo porque se acordó el señalado Nú-

cleo de Coincidencias Básicas, sino también porque el acuerdo se completó con la intro-

ducción de lo que se dio en llamar “cláusula cerrojo”. 

De conformidad con el artículo 30 de la Constitución argentina, que regula su reforma, 

el 29 de diciembre de 1993 se dictó la Ley 24.309, denominada “de Necesidad de la 

Reforma Constitucional”, que justamente impulsó la reforma parcial de la carta magna 

de 1853, instrumentando el Pacto de Olivos y, principalmente, el ya señalado Núcleo de 

Coincidencias Básicas. Los contenidos comprendidos en el pacto debían ser aprobados 

o rechazados en bloque por la Convención, según lo dispuso el artículo 5º de la citada ley, 

al que se llamó “cláusula cerrojo” (Haro, 1999, p. 469). Además, la lista taxativa de puntos 

autorizados para la modificación, y también otros habilitados discrecionalmente para su 

debate en las sesiones, estaba protegida por la cláusula del artículo 6° de la misma ley: 

“serán nulas de nulidad absoluta todas las modificaciones, derogaciones y agregados 

que realice la Convención Constituyente apartándose de la competencia establecida en 

los artículos 2° y 3° de la presente ley de declaración”.

Con la elección de los 305 miembros de la Convención Constituyente, el 10 de abril 

Argentina entró en la segunda fase del procedimiento de enmiendas. Dentro del marco 
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establecido por el Congreso, la Convención debía decidir dentro de los noventa días de su 

instalación sobre el contenido definitivo de las enmiendas. Aunque, como se mencionó 

antes, con una gran limitación: le estaba prohibido cambiar las cláusulas del núcleo bási-

co; debía aceptarlo o rechazarlo en su totalidad (Lhoëst, 1995, p. 160). La asamblea inició 

sus sesiones el 25 de mayo de 1994 y concluyó el 22 de agosto de 1994. En su mayor par-

te, sesionó con su propio sistema de reglamento para la votación del paquete previsto en 

la ley de convocatoria, en la que el consenso previsto estaba en el Pacto de Olivos (Sa-

güés, 1996, p. 49).

Desde el punto de vista de sus resultados, la reforma constitucional de 1994 se carac-

terizó por seis ideas fuerza: la intención de atenuar el presidencialismo; la modernización 

y el fortalecimiento del Congreso; la garantía de la independencia del Poder Judicial; el 

fortalecimiento del federalismo y las autonomías municipales; el otorgamiento de un 

nuevo estatus a la ciudad de Buenos Aires; y el reconocimiento de nuevos derechos y ga-

rantías constitucionales (Hernández, 2010, p. 182).

En la literatura que ha estudiado esta reforma aparece en un comienzo una importante 

discusión acerca de su legitimidad. Según Badeni (2014, p. 11), se trató de un proceso 

político cuyas anomalías resintieron seriamente la legitimidad de la reforma, que, sola-

mente con el transcurso del tiempo y el acatamiento de la ciudadanía, será posible rever-

tir. El mismo autor objeta que el Pacto de Olivos fue concertado sin debate previo, sin pu-

blicidad, sin conocimiento de la ciudadanía, e incluso a espaldas de los partidos políticos 

que Alfonsín y Menem representaban.

Sin embargo, esta objeción ha comenzado a disminuir en la medida que se van obser-

vando sus efectos con el tiempo. Para Sabsay (2014, p. 59), la reforma ha sido clave para 

la consolidación de un constitucionalismo social, ya que operó ampliamente sobre el sis-

tema de derechos y garantías, por ejemplo: incorporando una serie de nuevos derechos y 

garantías, la asignación de rango constitucional a una serie de tratados internacionales, 

o la imposición al Congreso de legislar y promover medidas de acción positivas que ga-

ranticen la igualdad de oportunidades.

Lo cierto es que el balance tiene no solo de dulce, sino también de agraz. Probable-

mente el aspecto más criticado sea el fortalecimiento del presidencialismo y el debilita-

miento de los controles. Para Negretto (2014, pp. 5-6), la falta de eficacia de la reforma en 

crear un nuevo equilibrio de poderes no debe encontrarse en sus orígenes ni en sus con-

tenidos, sino en el contexto político e institucional en el que se implementó. En particular, 

fueron las condiciones de gobierno existentes desde su aprobación y las decisiones de la 

Corte Suprema las que determinaron el predominio de un uso “presidencialista” de las 

nuevas instituciones. No obstante, lo cierto es que, en las décadas sucesivas, Gobiernos 

con escaso contrapeso político tuvieron una responsabilidad importante en las convul-

siones políticas que aquejaron al país.

Felipe Paredes
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III - EL MODELO DE CAMBIO CONSTITUCIONAL 

DEL NUEVO CONSTITUCIONALISMO LATINOAMERICANO 

 La primera oleada de reformas constitucionales o procesos constituyentes en Lati-

noamérica tuvo lugar durante la década de 1980 –Nicaragua en 1987, Brasil en 1988, la 

reforma constitucional chilena en 1989, por ejemplo–. Estas cartas tuvieron como obje-

tivo hacer posible la transición a la democracia, dejando atrás el legado de regímenes au-

toritarios que proliferaron en el continente en el período inmediatamente anterior (Uprim-

my, 2011, p. 109). Dichas constituciones suelen compartir una visión tradicional sobre el 

constitucionalismo, que se resume en la adopción de una democracia representativa y 

un amplio consenso en el liberalismo económico (McCoy, 2008, p. 19).

De ahí que la narrativa que se intenta imponer con el nuevo constitucionalismo lati-

noamericano haya sido radicalmente distinta. Para Salazar (2013, p. 348), el nuevo cons-

titucionalismo latinoamericano es la denominación con la que han sido bautizados los 

procesos constituyentes y el resultado de los mismos en algunos países de América La-

tina en los últimos años del siglo XX y la primera década del XXI. Hay que reconocer que 

los contornos del fenómeno no son claros, ya que este ha sido complejo en manifesta-

ciones, al mismo tiempo que ha generado un acalorado debate con acérrimos partida-

rios y detractores. De todas formas, se suele señalar que el primer antecedente de este 

paradigma es la Constitución colombiana de 1991, y ejemplos clásicos serían la Cons-

titución venezolana de 1999, la Constitución ecuatoriana de 2008 y la Constitución boli-

viana de 2009.

De acuerdo con Viciano y Martínez Dalmau (2010), el nuevo constitucionalismo lati-

noamericano se origina como consecuencia de los fallos del constitucionalismo clásico 

en la región, que ha operado como “un constitucionalismo incapaz de promover transfor-

maciones radicales” (p. 9). Es por esta razón que impulsará procesos constituyentes que 

buscarán profundizar la democracia como forma de participación en la elaboración del 

texto y que, además, sean capaces de reflejar la diversidad de sus respectivas sociedades 

y hacer frente a la profunda exclusión que ha aquejado a los países de Latinoamérica. 

Resulta evidente que los objetivos trazados por el nuevo constitucionalismo latinoa-

mericano son ambiciosos. No es el propósito de este trabajo evaluar si dichas promesas 

se han materializado o no en la práctica. La cuestión no tiene que ver con sus resultados, 

sino que lo que aquí interesa es cómo enfrentan los dilemas propios de un proceso de 

cambios constitucionales significativos. 

Al respecto, se puede mencionar que el nuevo constitucionalismo latinoamericano 

comparte dos importantes características. En primer lugar, reivindica como uno de sus 

principales activos su profundo carácter democrático, aunque, por supuesto, tratándose 

de un concepto tan debatido, asume una visión particular de la democracia basada en su 
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carácter social y participativo. Por esto, en sus procesos se observa una gran participa-

ción de los movimientos sociales y de una variada cantidad de demandas que represen-

tan intereses largamente postergados que se buscan articular en un todo. Precisamente, 

las demandas de reconocimiento son las que otorgan unidad y coherencia al proceso. 

Evidentemente, estas reivindicaciones son motivo de conflicto, pues tensionan los lími-

tes del sistema; de ahí que identidad, reconocimiento y política estén íntimamente conec-

tados como una pretensión de no subordinación al sistema político (Muñoz, 2016, p. 98). 

Lo anterior se encuentra unido a un segundo rasgo: una visión particular de la teoría 

del poder constituyente fundada en la invocación del poder constituyente originario, po-

seedor de una potencia ilimitada para refundar el espacio político (Colón-Ríos, 2012, p. 

91). Tal como lo ha expresado la Corte Suprema de Colombia en la Sentencia 138/90, que 

validó la convocatoria a una asamblea constituyente especial, órgano no contemplado 

por la Constitución de 1886: 

En pocas pero trascendentes palabras, el Poder Constituyente Primario, representa una po-

tencia moral y política de última instancia, capaz, aun en las horas de mayor tiniebla, de fijar 

el curso histórico del Estado, insurgiendo como tal con toda su esencia y vigor creativos.

Si bien algunos autores han mencionado la reforma constitucional argentina de 1994 

como una manifestación del nuevo constitucionalismo latinoamericano, al menos desde 

la perspectiva aquí tratada, esta presenta más rasgos del constitucionalismo clásico. 

Caso distinto ha sido el de la propuesta constitucional chilena de 2022, que se perfila más 

claramente en la senda de las constituciones antes mencionadas, y por lo mismo resulta 

una interesante experiencia para evaluar los rendimientos del modelo de cambio consti-

tucional explicado en esta sección.

IV - EL CASO DEL PROYECTO CONSTITUCIONAL CHILENO DE 2022

 Una buena manera de valorar las posibilidades del cambio constitucional en América 

Latina, ya entrada la tercera década del siglo XXI, es observar los aprendizajes que se 

pueden obtener de la experiencia del proyecto constitucional chileno de 2022. En este 

proceso, por distintos motivos, la discusión decantó en un modelo de cambio que com-

partía rasgos esenciales con los del nuevo constitucionalismo latinoamericano. Este ca-

mino pareció en un comienzo auspicioso, gozando de un alto nivel de apoyo ciudadano, 

pero terminó con el rechazo de la propuesta emanada de la Convención Constitucional 

en el plebiscito de septiembre de 2022.

El debate en Chile comenzó durante la transición del país a la democracia. La Consti-

tución de 1980 fue promulgada durante la dictadura de Augusto Pinochet e incluía fuer-

tes políticas económicas neoliberales y limitadas libertades democráticas. La dictadura 
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fue derrotada inesperadamente en el referendum de 1988, lo que permitió a la oposición 

negociar un pacto para ponerle fin y recuperar la democracia. Estas negociaciones lle-

varon a reformas constitucionales en 1989, ratificadas por una mayoría del 91,25 % en un 

nuevo referendum. Las reformas incluyeron 54 enmiendas al texto original, como la eli-

minación de restricciones al pluralismo ideológico y la incorporación al ordenamiento ju-

rídico de tratados internacionales de derechos humanos, pero sin claridad respecto de 

sus efectos. La transición a la democracia impuso un proceso de toma de decisiones ne-

gociado entre las dos coaliciones políticas, sin la participación directa de la ciudadanía 

(Heiss y Navia, 2007). Este período más tarde se conoció como la era de la “democracia 

de los acuerdos”.

El pacto transicional entre la coalición de izquierda Concertación de Partidos por la 

Democracia y los partidarios del pinochetismo permitió a la primera, que gobernó Chile 

entre 1990 y 2009, tener un mínimo de control sobre el proceso político, pero aceptando 

importantes limitaciones. En la práctica, el acuerdo aseguró la supervivencia de los ras-

gos esenciales de la Constitución de 1980 a cambio de una transición pacífica, lo que ex-

plica por qué la Concertación renunció a tener mayoría en el Parlamento para implemen-

tar reformas estructurales. Este acuerdo significó mantener la influencia de Pinochet en 

la todavía frágil democracia y desacelerar la investigación y reparación de las violaciones 

de derechos humanos cometidas por la dictadura (Bresnahan, 2003, pp. 5-6). La frase 

del presidente Patricio Aylwin “justicia en la medida de lo posible” es recordada como 

otro cliché de ese período. El complejo panorama durante la transición llevó a la decisión 

de mantener la Constitución de 1980. En la década de 1990, la teoría de los “enclaves au-

toritarios” ganó fuerza, centrándose en reformas específicas para abordar las críticas a 

la legitimidad. Este largo proceso duró más de quince años y finalmente resultó en la re-

forma constitucional de 2005.

La reforma de 2005 abarcó temas esenciales, como la eliminación de los senadores 

no electos, la posibilidad de remover a los comandantes en jefe de las fuerzas armadas y 

la derogación del papel de estas últimas como “garantes del orden constitucional”. Estos 

cambios generaron un debate sobre si tenían mérito suficiente para cerrar la transición 

(Fuentes, 2015, p. 100). El presidente Ricardo Lagos afirmó que este texto debía llamarse 

Constitución de 2005. Sin embargo, no se abordaron todos los temas relacionados con el 

legado de la dictadura. Por ejemplo, se mantuvieron las leyes supermayoritarias y no hu-

bo consenso sobre la mejora de los mecanismos de participación ciudadana o el impul-

so de los derechos sociales, lo que dejó estos aspectos cruciales sin resolver.

Una década después, el debate constitucional se reactivó en medio de las manifesta-

ciones contra el primer gobierno del presidente Sebastián Piñera, en 2011. Estas protes-

tas se centraron en la demanda de derechos sociales y pusieron de relieve la incapacidad 

de la Constitución para escuchar las voces de los ciudadanos, exponiendo importantes 
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fallos en la democracia chilena. Tras ser reelegida para un segundo mandato, la presi-

denta Michelle Bachelet inició un proceso que buscaba involucrar a los ciudadanos en la 

redacción de una nueva Constitución en 2016 (Heiss, 2017). Sin embargo, los partidos de 

oposición decidieron no participar y la propuesta recién salió a la luz en los últimos días 

del mandato de Bachelet. El segundo gobierno de Piñera retiró el proyecto del Congreso, 

afirmando que otros temas tenían prioridad sobre la reforma constitucional.

En octubre de 2019, la serie de protestas contra el Gobierno de Piñera desencadenó 

una grave crisis política, que recibió en la prensa el nombre de “estallido social” y que cul-

minó un mes más tarde, el 19 de noviembre, con la firma del Acuerdo por la Paz Social y la 

Nueva Constitución. Este acuerdo delineó un marco para la discusión constitucional. Co-

mo parte del plan, los partidos políticos firmantes eligieron una comisión técnica aseso-

ra, compuesta por catorce expertos, cada uno de los cuales representaba a un partido 

que había firmado el acuerdo. El 6 de diciembre, la comisión presentó una propuesta de 

reforma constitucional al Congreso, que incluía un itinerario detallado para el proceso 

constituyente. Esta estructura comprendía un plebiscito de entrada voluntario, la elec-

ción de la Convención Constitucional, y concluía con una ratificación ciudadana median-

te un plebiscito de salida obligatorio.

En el plebiscito de entrada, de octubre de 2020, el 78 % de los votantes se mostró a fa-

vor de redactar una nueva Constitución y el 79 % a favor de una Convención Constitucio-

nal electa. El diseño de la Convención Constitucional incluía reglas para alentar la partici-

pación de independientes, lograr la paridad de género y reservar escaños para los pue-

blos indígenas. Las cuotas de género e indígena garantizaron que las mujeres constitu-

yeran el 50 % de los delegados y los indígenas el 12 %. La Convención resultó notable-

mente de izquierdas, joven, feminista e inexperta, y se identificó prontamente con la idea 

del poder constituyente originario, afirmándose en su interior, en reiteradas ocasiones, 

que el nuevo texto se escribía sobre una . Como resultado, el borrador prohoja en blanco -

puesto enfatizaba fuertemente la autodeterminación indígena y la protección del medio-

ambiente, desmantelando el sistema altamente privatizado de derechos de agua y pro-

moviendo la igualdad de género y el respeto por la diversidad sexual. Sin embargo, se 

multiplicaron las acusaciones desde la derecha de que el texto era demasiado extremo y 

refundacional, lo que gatilló una  en los medios, ampliamente estrategia de guerra sucia

controlados por los sectores que llamaban a rechazar.

En septiembre de 2022, la propuesta de Convención Constitucional fue rechazada en el 

referendum de salida por un amplio margen de 61,89 %. En pocas palabras, se ha argüido 

en varios análisis que la razón del rechazo radicó en el carácter maximalista del texto, que 

abarcaba una amplia gama de temas sobre los que no había consensos en la sociedad 

chilena, lo que contribuyó a aumentar la polarización (Titelman y Leighton, 2022).

Felipe Paredes



193

V - REFLEXIONES FINALES: ¿EXISTE UN ÚNICO MODELO 

PARA EL CONSTITUCIONALISMO LATINOAMERICANO?

 La reforma constitucional argentina de 1994 se generó como una respuesta realista y 

pragmática dentro del contexto de la posdictadura. Es evidente que su resultado fue un 

subóptimo y que también produjo efectos nocivos, como la vigorización del presidencia-

lismo. Tal como expresa Gargarella (2014, p. 20), esta reforma dirigió muchas de sus 

energías a la cuestión de la reelección presidencial, y en ese sentido podría decirse que 

esta nació con un grave defecto de legitimidad de origen. 

No obstante, por otro lado dio origen a progresos innegables en áreas como la garan-

tía de los derechos o la incorporación del derecho internacional de los derechos huma-

nos, operando en esta materia como un dique que divide las aguas. Por una parte, permi-

tió dejar definitivamente atrás el legado de la dictadura; por otra, contribuyó a generar las 

condiciones para el desarrollo de un constitucionalismo social con resultados no tan dis-

tintos que otros procesos en el continente, los que, en principio, parecían mucho más 

transformadores. 

Si hubiera que elegir una gran lección de la reforma de 1994, probablemente sería que 

esta permite visualizar un aspecto que la doctrina ha soslayado en términos generales: el 

delicado equilibrio entre legitimidad de origen y legitimidad de ejercicio. Siguiendo a Ne-

gretto (2014, p. 4), así como hay constituciones con orígenes auspiciosos y desarrollos 

desastrosos, las hay también cuyas deficiencias de origen fueron superadas por prácti-

cas e interpretaciones posteriores a su sanción. En Latinoamérica, probablemente por la 

propia historia reciente, la literatura académica se ha dejado seducir mucho más por la 

idea de la legitimidad de origen y ha prestado poca atención a la legitimidad de ejercicio. 

Sin embargo, esta perspectiva ha sido criticada en un plano global, en el sentido de que la 

idea de legitimidad no debe ser entendida de una forma tan monolítica, pues este es un 

concepto en constante evolución (D'Aspremont, 2005, p. 880). Ello permitiría entender, 

por ejemplo, cómo procesos que en un comienzo fueron legítimos desde la óptica demo-

crática luego cayeron en una deriva autoritaria y viceversa.

Por lo mismo, parece sensato que dentro del constitucionalismo latinoamericano 

puedan tener cabida distintos modelos, pues lo que ha funcionado en algunos países no 

necesariamente debe funcionar en otros. El ejemplo chileno muestra cómo en un con-

texto poco propicio un modelo maximalista como el del nuevo constitucionalismo latino-

americano fue un factor importante en el bloqueo de la discusión constitucional que se 

generó luego del plebiscito de septiembre de 2022. 

Los textos constitucionales a veces tienden a independizarse de sus autores. Eso es 

precisamente lo que ha ocurrido con el texto argentino de 1994, donde la praxis ha ido en-

contrando soluciones no previstas por quienes acordaron e implementaron el Pacto de 

Revista Jurídica
Universidad Nacional del Oeste



194

Olivos. Desde luego, ello no significa que la discusión constitucional se encuentre cerra-

da en Argentina. Las sociedades evolucionan y sus constituciones deben hacerlo en 

consecuencia. En efecto, a tres décadas de la reforma, parecen existir motivos para reto-

mar dicha discusión a fin de adaptar la Constitución a los desafíos propios del siglo XXI.
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LEY DE BASES, ES REGRESIVA Y CONSAGRA UN ORDEN SOCIAL 

INJUSTO Y CONTRARIO A LA CONSTITUCIÓN NACIONAL”
1ENTREVISTA AL DR. HÉCTOR PEDRO RECALDE  

― Muchas gracias, Dr. Héctor Recalde, por acompañarnos en este tercer número de 

la Revista Jurídica de la Universidad Nacional del Oeste. En esta oportunidad, la temáti-

ca que nos convoca es la conmemoración de los treinta años de la reforma constitu-

cional de 1994. En ese marco, nos interesaría contar con una reflexión suya respecto a 

este hecho histórico que reforzó –con la inclusión del artículo 36 y otros tantos– la 
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defensa de la democracia a diez años de su recuperación.

― Gracias a ustedes por la invitación. Siempre es un placer conversar y compartir expe-

riencias con una universidad pública, gratuita y de calidad. Felicito a la Universidad y a los 

directores de la revista, porque es fundamental la producción del conocimiento desde el 

espacio público. 

La reforma constitucional de 1994 tuvo varias implicancias. Por un lado, ha tenido zo-

nas grises. Es una reforma que tiene un contexto y un marco temporal que es la década 

del noventa. Una década tomada por la mutilación de las capacidades estatales y la ex-

pansión del capital transnacional. Una década de retroceso de los derechos sociales. En 

ese sentido, podemos mencionar algunos temas críticos de la reforma: la provincializa-

ción de los recursos del suelo y subsuelo, la mala implementación de un sistema eficiente 

de coparticipación de impuestos, entre otros.

Sin embargo, rescatando lo más valioso, tenemos la dimensión institucional. Refor-

mas como la creación del Consejo de la Magistratura para la selección y remoción de jue-

ces; la organización de los fiscales y defensores en el Ministerio Público, con autonomía 

funcional y jerarquía constitucional; la creación de la Auditoría General de la Nación como 

órgano de control externo del sector público, en el ámbito del Congreso; la creación de la 

Defensoría del Pueblo; el tercer senador por la minoría; la creación de la figura del jefe de 

gabinete; la eliminación del colegio electoral y el sistema de elección directa; la institución 

de la segunda vuelta en la elección presidencial; la reducción del mandato presidencial a 

cuatro años y la posibilidad de reelección; la autonomía de la Ciudad Autónoma de Bue-

nos Aires. En fin, estos son solo algunos de los institutos incorporados o modificados en 

la reforma.

En este capítulo también encontramos los nuevos derechos y garantías que vienen a 

fortalecer el sistema democrático. Esto tiene un valor sustancial por la historia de inte-

rrupción constitucional que ha sufrido nuestro país.

En otro orden, podemos hablar de la dimensión liberal en tanto reconocimiento de los 

derechos individuales. Ahí contamos con la constitucionalización de los tratados inter-

nacionales sobre derechos humanos en el artículo 75 inciso 22. Instrumentos como la 

Convención Americana sobre Derechos Humanos y el Pacto Internacional de Derechos 

Económicos, Sociales y Culturales, que incorporaron el principio de progresividad; la Con-

vención sobre la eliminación de todas las formas de discriminación contra la mujer 

(CEDAW); o la Convención sobre los Derechos del Niño, han constituido un avance decisi-

vo en el posicionamiento de la Argentina en el derecho internacional de los derechos 

humanos.

Aquí también contamos con un mandato constitucional pocas veces explorado, que 

es el del artículo 75 inciso 19 de la reforma. La Constitución habla de progreso con justicia 
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social, y esto tiene que ser un faro para los operadores jurídicos y una referencia ineludi-

ble para el Gobierno nacional actual, que aborrece el concepto de justicia social.

En ese mismo plano tenemos los nuevos derechos humanos. Y en esta dirección, 

los derechos de usuarios y consumidores o los derechos de protección del medioam-

biente, la consagración de la acción de amparo, el habeas data y el habeas corpus.

― En aquella ocasión se incorporaron diez tratados internacionales de derechos hu-

manos en el artículo 75 inciso 22, entre ellos, el Pacto Internacional de Derechos Eco-

nómicos, Sociales y Culturales. ¿Cuál es su opinión en relación con el principio de pro-

gresividad y prohibición de regresividad en materia de derechos fundamentales?

― La importancia que ha tenido la incorporación del PIDESC a nuestro sistema jurídico 

sin duda merece una especial reflexión. En particular, en lo que refiere al principio de pro-

gresividad, establecido explícitamente en su artículo 2°, que instituye la obligación de ca-

da Estado de adoptar todas las medidas que se encuentren a su alcance con el objeto de 

lograr la protección y ampliación de los derechos humanos en pos de obtener su plena 

efectividad. Este principio impacta directamente en el orden público laboral, y garantiza 

que las y los trabajadores obtengan cada vez más mayores beneficios; y que, una vez que 

estos fueron adquiridos, se conviertan en obligatorios e inderogables. Es una barrera que 

tiende a proteger a la parte más vulnerable de la relación laboral.

Y aquí quisiera hacer mención de algunas previsiones de la reforma laboral de la Ley 

de Bases, que no hacen ni más ni menos que avanzar ilegítimamente sobre derechos ad-

quiridos de la clase trabajadora. En estos casos, las y los jueces que tengan a su cargo la 

resolución de planteos judiciales sobre estas cuestiones deberán realizar un test de cons-

titucionalidad.

Dicha ley a todas luces resulta inconstitucional e inconvencional, toda vez que no solo 

viola el principio de progresividad sino de un sinnúmero de derechos garantizados por la 

Constitución nacional y los tratados internacionales sobre derechos humanos del artícu-

lo 75 inciso 22 de la misma.

― En el marco de un análisis constitucional, ¿cuál es su posición acerca de la recien-

te reforma laboral?

― Bueno, en este tema les pido me concedan la posibilidad de extenderme, atento a la 

vastedad de derechos que destruye o deteriora la Ley de Bases.

Existe una concreta pretensión de implementar medidas regresivas que reduzcan los 

derechos de los trabajadores, lo cual contradice tratados internacionales, infringe el artí-

culo 14 bis de la Constitución nacional y niega las cláusulas de desarrollo y progreso eco-

nómico con justicia social establecidas en los incisos 19 y 23 del artículo 75 de la misma 
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Constitución, que obligan al Congreso a legislar y promover acciones positivas para ga-

rantizar la igualdad real de oportunidades, el pleno goce y ejercicio de los derechos reco-

nocidos por la Constitución y por los tratados internacionales vigentes sobre derechos 

humanos.

La interpretación del artículo 14 bis de la Constitución nacional y de las normas que en 

su consecuencia se dicten debe respetar el contenido social de la Constitución, comple-

mentado por los tratados internacionales de derechos humanos. En el contexto actual, 

es esencial interpretar la Constitución y los tratados internacionales de manera que no se 

vuelvan ineficaces o inoperantes. 

La reforma laboral regresiva aprobada mediante la llamada Ley de Bases establece un 

orden social injusto en el ámbito laboral, contrario a la Constitución nacional y a los trata-

dos internacionales de derechos humanos, que exigen el respeto a la dignidad de los tra-

bajadores.

En primer lugar, lejos de su objetivo declarado, esta ley incentiva el empleo no registra-

do y beneficia a los empleadores que no cumplen con la normativa, eximiéndolos de res-

ponsabilidad penal y perdonándoles las infracciones, multas y sanciones por empleo no 

registrado. Además, suprime las multas establecidas por la Ley 24.013 para casos de 

empleo no registrado o deficientemente registrado, que favorecen a los trabajadores. 

Medidas como estas solo aumentarán la ya elevada informalidad laboral, ya que la posi-

bilidad de imponer multas actúa como un disuasivo para los empleadores.

Además, la reforma facilitará el fraude en las relaciones laborales, ya que desarticula la 

previsión de la Ley de Contrato de Trabajo que establece que los trabajadores contrata-

dos por un tercero para prestar servicios en otra empresa serán considerados emplea-

dos directos de la empresa usuaria. Con la nueva redacción del artículo 29 de la Ley de 

Contrato de Trabajo, si una gran empresa utiliza a una persona física o jurídica –a menu-

do insolvente– para proveerse de personal, no tendrá ninguna responsabilidad directa 

sobre esa relación laboral, sino que solo será responsable solidaria

Una de las modificaciones más evidentes –aunque no por ello ingenua– es la autori-

zación para contratar hasta tres trabajadores sin registrar, bajo la figura de “colabora-

dor”, en el contexto de un emprendimiento productivo. Para evitar confusiones, la norma 

especifica que este régimen se basará en una relación autónoma, sin vínculo de depen-

dencia entre los colaboradores y las personas que contraten sus servicios u obras.

Aunque es loable ofrecer facilidades a los emprendedores, la lógica indica que cuando 

un emprendedor necesita tres trabajadores para desarrollar su negocio se convierte en 

un empresario común y corriente, según la Ley de Contrato de Trabajo. La modificación 

busca desmantelar el sistema de protección del derecho laboral, fundamentado en el ar-

tículo 14 bis de la Constitución y en diversos tratados internacionales con jerarquía cons-

titucional. El sistema de protección laboral es de orden público, lo que significa que no 
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puede ser reemplazado por la voluntad de las partes del contrato. La definición de con-

trato de trabajo es clara: existe siempre que una persona se compromete a realizar actos, 

ejecutar obras o prestar servicios para otra, bajo su dependencia y a cambio de una remu-

neración. Se da prioridad a la verdad material sobre cualquier acuerdo entre las partes. 

Además, la Ley de Contrato de Trabajo establece que las cláusulas del contrato, en cuan-

to a forma y condiciones de la prestación, están sujetas a disposiciones de orden público 

(art. 21).

Además, se considera nulo cualquier contrato en el que las partes actúen con simula-

ción o fraude a la ley laboral, ya sea aparentando normas contractuales no laborales o 

mediante la interposición de personas. En tales casos, la relación se regirá por la Ley de 

Contrato de Trabajo (art. 14).

En resumen, la figura del colaborador sin relación de dependencia introducida en la Ley 

de Contrato de Trabajo contradice todo el sistema de protección laboral y el orden públi-

co, y solo legitima el fraude. Esta figura es tan legalmente insostenible que no sería sor-

prendente que el Poder Judicial la declare inconstitucional en breve. Esta es la verdadera 

inseguridad jurídica que el sector empleador tendrá que enfrentar.

Bajo el pretexto de “aumentar el empleo”, se introduce un período de prueba excesiva-

mente largo, que puede durar de seis meses a un año. Esto significa que, si el empleador 

termina el contrato durante este período, no tendrá que pagar indemnización por anti-

güedad. De esta manera, se vulnera el derecho a la protección contra el despido arbitrario 

que garantiza la Constitución y se facilita la contratación continua de trabajadores bajo la 

modalidad de período de prueba para cubrir puestos con necesidades permanentes. 

El nuevo período de prueba impactará la estabilidad de los trabajadores, ya que solo 

después de seis, ocho o doce meses podrán acceder a los mismos derechos que tienen 

los empleados permanentes.

En cuanto al despido discriminatorio, se introduce una nueva forma de discriminación 

hacia los trabajadores, ya que se les exige probar el acto discriminatorio cuando alegan 

que un despido tuvo connotaciones discriminatorias. Igualmente se tarifa una miserable 

indemnización mínima por el daño causado. En efecto, los actos discriminatorios suelen 

tener lugar de manera solapada y a veces a modo de sanciones encubiertas. Además, los 

testigos de estas situaciones rara vez quieren declarar contra el empleador por miedo a 

represalias. La reforma ignora la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de la Na-

ción (fallo “Pellicori c. CPACF”) y obstaculiza a los trabajadores en el ejercicio de derechos 

consagrados por normas como la Ley 23.592, el Convenio 190 de la Organización Inter-

nacional del Trabajo y la CEDAW, entre otros.

Por otra parte, la Ley de Bases intenta instituir a través de la autonomía colectiva la sus-

titución de la indemnización por antigüedad por un fondo o sistema de cese laboral, habi-

litando la posibilidad de contratar un sistema privado a su costo, a fin de solventar la in-
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demnización. Como manifesté en anteriores oportunidades, los intentos por desconocer 

la garantía constitucional de protección contra el despido arbitrario vienen desde hace 

tiempo.

No obstante, en sectores como el de la construcción, donde se aplica el fondo de cese 

laboral, se observan elevados niveles de informalidad.

Las estadísticas oficiales indican que los sectores con mayor nivel de empleo no regis-

trado son el trabajo en casas particulares (75 %), la construcción (67,8 %) y la agricultura y 

ganadería (55 %). Además, estos sectores son los que presentan los salarios más bajos.

Esto nos indica que cambiar el sistema indemnizatorio no genera empleo formal ni 

proporciona “certezas” al sector empresarial. Por el contrario, fomenta la evasión.

La implementación de estas figuras, en comparación con la indemnización por despi-

do vigente, violaría el derecho de propiedad de los trabajadores (art. 17, CN), el derecho a 

la protección contra el despido arbitrario (art. 14 bis, CN) y el principio de progresividad y 

no regresividad que nos compromete como país (art. 75, inc. 23, CN).

La compensación no solo sería menor –ya que se pagaría por unos pocos meses, por 

ejemplo, hasta que se consiga un nuevo empleo–, sino que el monto se abonaría en cuo-

tas y no como un pago único, privando al trabajador/acreedor de su disponibilidad. En 

conclusión, no se puede permitir un avance inconstitucional del Poder Legislativo. La 

Constitución nacional y los tratados internacionales que nos obligan como país no son 

neutros y deben ser respetados.

― Con respecto a la incorporación del Consejo de la Magistratura en el proceso de 

designación de aspirantes a la magistratura, y teniendo en consideración su desempe-

ño actual como consejero de dicho organismo, nos interesaría conocer el balance que 

le merece el funcionamiento del organismo en estos últimos años.

― Bueno, en la actual composición del Consejo, que tiene veinte miembros luego de un 

fallo insólito en términos jurídicos, en donde se declaró inconstitucional la Ley 26.080 y 

se repuso una ley derogada de la década del noventa, yo soy uno de los representantes 

del estamento de los abogados y las abogadas de todo el país. En ese carácter, considero 

que la creación del Consejo ha significado un avance institucional en la designación de 

los jueces federales, teniendo en cuenta que, previo a la reforma del 94, los magistrados 

eran designados sin concurso.

Ahora bien, parte del problema del Consejo de la Magistratura se arrastra desde aquel 

entonces, toda vez que el convencional constituyente no definió con claridad qué signifi-

ca el equilibrio de la representación de cada estamento, conforme lo prescribe el artículo 

114 de la Constitución nacional. Las prioridades del Consejo de la Magistratura deben 

ser: la cobertura eficiente de las vacantes, la transparencia en el manejo de los recursos 
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del Poder Judicial, el acceso de la ciudadanía a la información pública que produce el Con-

sejo y el poder disciplinario sobre magistrados y magistradas que no cumplen su función 

con rectitud. 

― ¿Cuáles considera que son los desafíos actuales en la designación de magistra-

dos y magistradas nacionales?

― Principalmente, la cobertura rápida de las vacantes. La demora en la cobertura viola 

el principio de juez natural, ahoga al estado de derecho y perjudica la imagen y credibili-

dad del Poder Judicial.

Naturalmente, los cuerpos colegiados requieren edificar consensos para avanzar en 

los objetivos, y eso es una tarea que demanda principalmente tiempo. Asimismo, el Con-

sejo debe fortalecer la Justicia federal con asiento en las provincias, fundamentalmente 

donde se persigue el delito complejo, como el narcotráfico. Por ello trabajamos. 

― Estimado Dr. Recalde, ha sido un placer escucharlo sobre estas temáticas actua-

les que preocupan e interpelan directamente a repensarlas en un marco de respeto por 

los derechos humanos. Muchas gracias.

― El placer ha sido mío, y lo será siempre el compartir espacios de reflexión en el ámbi-

to de la universidad pública y gratuita. Les agradezco a ambos, y en su persona a todo el 

equipo de la Revista Jurídica de la Universidad Nacional del Oeste. 
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“LA REFORMA DE 1994 ES UN EJEMPLO DE QUE LA POLÍTICA 

ES CAPAZ DE ENCONTRAR PUNTOS DE CONSENSO MÍNIMOS 

ENTRE QUIENES PIENSAN DISTINTO”
 1ENTREVISTA AL DR. MARCELO ENRIQUE FELIÚ  

― Estimado senador, Dr. Marcelo Enrique Feliú, agradecemos que nos reciba y dedi-

que su valioso tiempo a brindarnos una reflexión respecto de los treinta años de la re-

forma constitucional de 1994. En primer lugar, queríamos consultarle qué significó pa-

ra usted, en términos personales, haber participado, en carácter de asesor jurídico del 

Bloque Justicialista, de la Convención Nacional Constituyente?

― Fue una experiencia única y, seguramente, irrepetible. En aquel entonces tenía vein-

ticuatro años, con solo dos años de recibido de abogado. Pensemos que me apasionaba 

el derecho constitucional y, por supuesto, la política, por lo que no había mejor lugar que 
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una reforma constitucional nacional que pudiera vincular todo en un mismo lugar y al 

mismo tiempo. Es por eso por lo que nunca me canso de agradecer a quien fuera conven-

cional constituyente nacional de aquella reforma, Olga Abraham, por haberme permitido 

integrar el cuerpo de asesores letrados del Bloque Justicialista. Fueron tres meses de ser 

un testigo privilegiado de cómo las principales figuras políticas del país diseñaron el ins-

trumento jurídico más importante de un estado de derecho, como lo es su Constitución 

nacional. Una experiencia única, la combinación, la interacción necesaria entre la teoría 

constitucional y la praxis política.

― En el marco de su visión jurídica, como docente universitario en la cátedra de Dere-

cho Constitucional de la Universidad Nacional del Sur, ¿qué significó?

― Si bien en la actualidad podríamos argumentar que aún quedan cuestiones pen-

dientes a tratar –como es el caso de la modificación de la Ley de Coparticipación Fede-

ral–, la reforma constitucional nacional de 1994 trajo consigo una legitimidad significati-

va, alcanzada tras profundos debates, y siendo votada por todos los partidos políticos. 

Un suceso que no podemos dejar de destacar, si lo comparamos con otras reformas 

constitucionales nacionales.

Yo destacaría, entre otras modificaciones, la incorporación, con rango constitucional, 

de tratados internacionales de derechos humanos, dotando y sumando de una visión 

ecuménica a nuestra Constitución. Ratificó la debida convivencia jurídica constitucional 

de la defensa de la libertad y la igualdad, complementándolas, permitiendo y propiciando 

la convivencia política de las diversidades ideológicas dentro de un marco democrático. 

Además, se incluyeron normas protectoras del medioambiente, del sistema democráti-

co, del amparo, del habeas corpus y habeas data, de consumidores y usuarios, así como 

una mayor representatividad de las provincias en el Congreso, el dominio originario de 

estas de sus recursos naturales, el reconocimiento de las autonomías municipales y el 

carácter irrenunciable del reclamo de la soberanía sobre nuestras islas Malvinas.

Se trató de una Convención que, además, evidenció que es posible lograr consensos 

políticos mínimos entre quienes piensan distinto. Sin dudas, siempre resulta propicio re-

cuperar aquellos ejemplos históricos que demuestran lo que somos capaces de llevar 

adelante, más aún en la actual coyuntura. Creo que fue el último gran acuerdo político de 

nuestro país, que tal vez debiera reeditarse para avanzar con los temas pendientes de 

nuestra joven y consolidada democracia.

― Usted señala un balance positivo de la reforma constitucional, pero también asig-

naturas pendientes. ¿Podría puntualizar concretamente?

― Creo que la decisión de no modificar la Ley de Coparticipación Federal, con los crite-
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rios que la reforma indicó, es una de las asignaturas pendientes, y que sigue siendo una 

de las causas recurrentes de las disputas políticas en nuestro país, más allá de que se 

usó una fórmula de modificación que anticipaba una casi imposibilidad de cumplimien-

to. La fecha límite establecida era 1996, y estamos en el 2024... Otro tema es la función de 

atenuar las competencias/responsabilidades del presidente a través de la figura del jefe 

de Gabinete, que tampoco logró su objetivo. Tal vez la cultura presidencialista no permi-

tió el despliegue de la nueva figura, sino todo lo contrario: podría decirse que la terminó 

incorporando como un apéndice más del presidente.

― El momento de la reforma estuvo atravesado muy fuertemente por la polémica 

que significaba la modificación de lo que a la postre significó la reelección del expresi-

dente Carlos Menem. ¿Cómo analiza usted ese hecho histórico?

― Todas las reformas tienen una coyuntura política innegable, que las termina impul-

sando o, de alguna manera, condicionando. La de 1994 no fue la excepción, pero, más allá 

de eso, trascendió a aquella realidad política circunstancial, dotando de un sistema cons-

titucional nuevo que fue el basamento de nuevas y mejores normas constitucionales, que 

derivaron en cambios jurisprudenciales positivos, ubicando nuestra Constitución a la van-

guardia de un nuevo constitucionalismo, en especial con la incorporación en su cuerpo y 

con rango constitucional de los tratados internacionales de derechos humanos.

― En la actualidad, el funcionamiento de los decretos de necesidad y urgencia son el 

centro de la discusión jurídico-política. ¿ espíritu constitu-Qué mirada tiene, a la luz del 

cional de 1994?

― La Constitución argentina previa a 1994, la de 1853-1860, con el objeto de garan-

tizar el sistema republicano de gobierno y la división de poderes, a través del artículo 29 

fulminó con la nulidad insanable la posibilidad de que el Congreso le conceda al Poder 

Ejecutivo facultades extraordinarias o la suma del poder público.

La reforma constitucional de 1994 pretendió reafirmar este propósito estableciendo 

en el artículo 99 inciso 3 que el Poder Ejecutivo no podrá bajo ningún caso emitir disposi-

ciones de carácter legislativo, bajo pena de nulidad absoluta e insanable. La regla consti-

tucional es clara y concreta: el Congreso no puede transferirle al Poder Ejecutivo la capa-

cidad de legislar otorgada por la Constitución, ni el Poder Ejecutivo puede legislar sosla-

yando al Congreso.

Pero debe reconocerse que los convencionales constituyentes del 94, con el objetivo 

de limitar lo que en la práctica ocurría, y con espíritu de establecer frenos al avance del 

presidencialismo, legislaron estableciendo excepciones de aquella regla republicana 

prevista, las cuales deben siempre ser interpretadas y aplicadas de forma restrictiva, tal 

como señala la jurisprudencia de nuestra Corte Suprema de Justicia de la Nación. 
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― Dr. Feliú, usted señaló avances jurisprudenciales de la Corte Suprema a partir de 

la última reforma. ¿Quisiera puntualizar algunos?

― Me refiero, por ejemplo, a la inconstitucionalidad de las leyes de indulto, de Obedien-

cia Debida y Punto Final, la apertura de los juicios por delitos de lesa humanidad, la solu-

ción del corralito, la interpretación de la emergencia económica, la protección constitu-

cional del contrato, la protección del ambiente, los alcances de la legitimación amplia, los 

alcances del aborto no punible –previo a la actual legislación vigente–, el derecho al agua 

potable, la protección del haber jubilatorio, la constitucionalidad del límite de edad de 75 

años para los jueces, la validez de una suba tarifaria –que exige un criterio de gradualidad 

y que su determinación debe ser conmensurada con los niveles de ingreso de los usua-

rios–, los criterios de encuadre para el denominado “derecho al olvido” frente al derecho 

de libertad de prensa, entre muchos otros.

― A modo de cierre, ¿cómo cree que debería ser una interpretación dinámica e histó-

rica del espíritu constitucional en su totalidad, no solo en el marco puntual de la refor-

ma de 1994? 

― Los constituyentes de 1994 resolvieron inteligentemente eventuales necesidades 

de interpretación constitucional, ya que tenían vedado por la ley declarativa de la necesi-

dad de la reforma modificar la parte dogmática, por lo que decidieron, y muy bien, que lo 

incorporado debe ser interpretado como complementario de lo normado en la parte dog-

mática de nuestra Constitución, nunca como contradictorio. Por lo que la interpretación 

debe ser integral y que incluya los tres constitucionalismos: el liberal, el social y el ecumé-

nico, utilizando la terminología de quien fue convencional constituyente nacional de aque-

lla reforma y es actual presidente de la Corte Suprema de Justicia de la Nación, el Dr. Hora-

cio Rosatti.

En definitiva, aquella reforma significó importantes avances en materia de derechos y 

modernización institucional. Y, a pesar de asignaturas pendientes, la valoro como un 

importante avance y donde la Política, con mayúsculas, estuvo a la altura de las circuns-

tancias.

― Muchas gracias, senador Marcelo E. Feliú, por su excelente predisposición para 

recibirnos. Ha sido un verdadero placer. 

― Les agradezco a ambos la invitación a participar de este tercer número de la Revista 

Jurídica, y quisiera hacer extensivo mi agradecimiento a la Universidad Nacional del Oes-

te, en persona del rector Mg. Roberto Gallo y su vicerrector, Dr. Gustavo Soos. 
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LA AUTONOMÍA UNIVERSITARIA COMO IDENTIDAD NACIONAL

 1Por Maximiliano Abad

Honorable Senado de la Nación, Argentina

Resumen:  La autonomía universitaria, en tanto principio constitutivo del sistema de educación 

superior de nuestro país, adquirió su rango constitucional en la reforma de la carta magna de 

1994. Tres décadas después sigue teniendo un papel sostenido en las controversias y en el deba-

te público que se estructuró a partir de la sanción de la Ley de Financiamiento Universitario y el 
2 posterior veto presidencial. Comparto aquí un recorrido por los antecedentes históricos, el im-

pulso de la reforma constitucional de 1994 y su validez actual.

I - AUTONOMÍA: PRINCIPIO CONSTITUTIVO DE LA EDUCACIÓN SUPERIOR

Resulta interesante contemplar la repentina visibilización de la autonomía universita-

ria como rasgo organizacional y edificador de las casas de estudio argentinas, y al mis-
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mo tiempo verificar la conflictividad creciente que desatan los intentos del Gobierno na-

cional de avanzar en un proceso de auditorías a través de organismos dependientes del 

propio Poder Ejecutivo, como la Sindicatura General de la Nación.

Ahora bien, esta tensión entre el Poder Ejecutivo Nacional y las universidades públicas 

no tiene nada de original ni de novedoso. Es un conflicto con densidad histórica y con 

ciertas líneas de continuidad que nos remiten a los orígenes y la consolidación del Estado 

moderno de Argentina, a la Reforma Universitaria de 1918, a los intentos sostenidos por 

quebrar la independencia institucional, al proceso de normalización de las universidades 

que impulsó el presidente Raúl Alfonsín y a la reforma de la carta magna acaecida en 

1994, para citar las etapas más relevantes que, a mi juicio, explican esta relación 

compleja entre el Estado nacional y las universidades públicas.

Si bien la Convención Constituyente de 1994 intentó resolver esta discusión con la je-

rarquía constitucional impresa en su articulado, no podemos obviar que sigue siendo 

una facultad jaqueada, discutida y en tensión permanente, desde la propia promulgación 

de la Constitución vigente.

Por todo ello, resulta necesario indagar en la historicidad del principio rector de la au-

tonomía en nuestro país, en su consagración institucional y su deriva actual. En otras pa -

labras, y asistidos por las preguntas que precisan el abordaje que quiero compartir: ¿có-

mo se institucionalizó la autonomía universitaria en Argentina?; ¿qué implicancias tuvo el 

proceso de la Reforma Universitaria en su proyección institucional?;¿cuáles fueron sus 

principales amenazas y restricciones?; ¿de qué forma se restablece el principio de la au-

tonomía en la recuperación de la democracia?; y, por sobre todas las cosas,¿cómo ad-

quiere y que genera su rango constitucional?

Planteados los interrogantes, el espejo retrovisor nos deposita en los embriones de la 

estatalidad de nuestro país.

En primer lugar, la propia construcción del Estado moderno se expresó en “la confor-

mación de una instancia política que articuló la dominación en la sociedad y la materiali-

zación de esa instancia en un conjunto interdependiente de instituciones”(Oszlak, 1997, 

p. 16)que permitieron su estructuración en la segunda mitad del siglo XIX.

La sanción de la denominada Ley Avellaneda, en el año 1885, no solo reflejó una inci-

piente voluntad estatal de acompañar e institucionalizar las universidades de Córdoba y 

de Buenos Aires, sino que reveló la intencionalidad de “controlarlas”. Un primer paso en la 

dirección de validar ciertos niveles de autonomía universitaria, aunque con restricciones 

y vigilancias para su ejercicio.

Un segundo mojón, reconocido, valorado y –podríamos decir hoy– “virilizado” a escala  

continental y luego en territorio europeo, fue el movimiento de la Reforma Universitaria de 

Córdoba de 1918. Allí sobresalió el impulso democratizador intra y extrauniversitario que 

protagonizaron los estudiantes, como así también la búsqueda de autonomía y de eman-
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cipación de las universidades. En otras palabras, la Reforma del 18 impulsó una visión ex-

pandida de la autonomía universitaria no solo anclada en la relación con el Poder Eje-

cutivo, sino también ligada a la autonomía institucional en las funciones esenciales de la 

Universidad, esto es, en la docencia, la investigación y la extensión.

El tercer período en este abordaje necesariamente abreviado de la historicidad, consti-

tucionalidad y proyección de la autonomía nos remite al largo período de inestabilidad 

institucional y a la matriz golpista que azotaron a nuestro país entre 1930 y 1983. En di-

cha temporalidad podemos situar tensiones vinculadas a los designios disciplinadores y 

represivos de las dictaduras cívico-militares que atentaron contra los Gobiernos popula-

res de Hipólito Yrigoyen y Juan Domingo Perón, Arturo Frondizi y Arturo Humberto Illia   ,

–contemplando la distorsión que presupone la proscripción del peronismo en estos dos 

últimos ejemplos– pero también se pueden verificar en la profundización de los conflic- 

tos en algunos períodos democráticos, como se trasluce en la relación esquiva entre las 

Administraciones peronistas y las autoridades y las representaciones gremiales de las 

universidades. Las intervenciones, las designaciones de rectores interventores y la anu-

lación de concursos, por citar algunos ejemplos, pusieron en evidencia las dificultades 

para conciliar el decisionismo estatal con la autonomía universitaria. 

Podemos expresarlo de otro modo:los reiterados intentos de “manejar” lo inmaneja-

ble, de incluir de manera mecánica a las casas de estudio como un engranaje más de la 

Administración del Estado, chocaron con una autonomía política, cultural y social con 

mucha presencia en el mundo universitario desde la gesta de Córdoba, luego extendida 

al resto del país.

Es más, la creación de la Universidad Obrera Nacional –hoy Universidad Tecnológica 

Nacional– y la consagración de la gratuidad de la educación superior al suspenderse el  

cobro de aranceles, que se institucionalizaron en este ciclo, se tradujeron en un alcance 3 

mayor y en oportunidades para sectores sociales que nunca habían podido acceder a es-

tudiar, pero no aplacaron la tensión entre la comunidad universitaria y el Gobierno, que in-

tentaba vanamente controlarlas.

A este tercer período tumultuoso podemos agregarle un cuarto momento, acotado en 

el tiempo pero fecundo en su impacto. Me refiero al pequeño interregno de 1958 a 1966, 

en donde las universidades públicas alcanzaron un reconocimiento internacional a partir 

del fortalecimiento de sus propias capacidades y el liderazgo académico y político de sus 

autoridades, al mismo tiempo quedel impulso decidido de la autonomía institucional y un 

presupuesto acorde a las necesidades de expansión de la cobertura estatal del derecho a 

la educación.

La Noche de los Bastones Largos y la violencia creciente nos permiten describir un 

nuevo período atravesado por el éxodo de los mejores docentes e investigadores y el en -

3  Decreto 29.337, del 22 de noviembre de 1949.



216

Maximiliano Abad

frentamiento entre la comunidad universitaria y las sucesivas intervenciones que inclu-

sive abarcan la última experiencia democrática antes del 24 de marzo de 1976.

El terrorismo de Estado, el arancelamiento, la censura y la persecución ideológica 

conforman el cuadro desolador que se cristalizó en la última dictadura militar. Estudian-

tes, docentes, investigadores y nodocentes desaparecidos, torturados y exiliados son 

testimonio lacerante de las atrocidades que se perpetraron en el período más oscuro de 

nuestra historia. La Universidad pública languideció en este período y se oprimieron las 

capacidades universitarias, especialmente en la investigación y en la vinculación con la 

comunidad.

En este sentido, la recuperación de la democracia no solo selló el contrato entre la ciu-

dadanía y la Constitución, sino que dio impulso a una nueva fase en la relación entre el 

Estado y las universidades. Si bien comprendió una temporalidad que se enmarca en el 

trienio 1983-1986, su proyección institucional llega hasta nuestros días. A través del De-

creto 154, del 13 de diciembre de 1983 –tan solo tres días después de asumir–, el presi-

dente Ricardo Alfonsín dispuso una serie de medidas que pusieron en valor la gesta de la 

Reforma Universitaria de 1918 y de la experiencia de gobierno de Illia, además de esta-

blecer las bases para la arquitectura basal del sistema público de universidades.

Siguiendo a Linares (2023), con el decreto referido, el sistema universitario se trans-

formó radicalmente en comparación con su configuración en tiempos de terrorismo de 

Estado. A saber:

–  Se recuperaron los estatutos universitarios vigentes al 29 de julio de 1966, para que 

luego cada universidad adoptase de manera autónoma su propio estatuto.

– Se constituyeron los órganos de cogobierno autónomo de carácter provisorio hasta 

la realización de las asambleas universitarias correspondientes.

– Se suspendieron los concursos realizados en la dictadura.

– -Se reconocieron y legalizaron los Centros de Estudiantes, las Federaciones Univer

sitarias Regionales y la Federación Universitaria Argentina.

– Se eliminaron las disposiciones discriminatorias y proscriptivas existentes para el 

acceso a los cargos docentes y nodocentes y se promovió la reincorporación de docen-

tes y nodocentes expulsados en las etapas anteriores.

Este impulso democratizador impactó de manera sustantiva en la conformación de 

un sistema universitario autónomo, con ingreso directo, gratuito, cogobernado, con con-

cursos para docentes e investigadores y con la extensión universitaria como vector de 

desarrollo y de interacción con la sociedad.

Del modelo restrictivo, arancelado, vigilado y censurado de la última dictadura militar, 

pasamos a contar con un modelo de Universidad autónoma, con un irrefrenable aumen-

to de su matrícula, con una activa participación de todos sus claustros y con la rápida ar-

ticulación de un entramado con la sociedad civil y el Estado en todos sus niveles.
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Es cierto que las dificultades para el financiamiento del Estado generaron conflictos 

en el sistema universitario, pero no es menos cierto que las universidades crecieron y se 

consolidaron a partir de la institucionalización de sus estatutos y del esfuerzo de la co-

munidad universitaria como de todas sus representaciones.

Por último, y en la etapa previa a la modificación de la carta magna, la presidencia de 

Carlos Menem se destaca por la implementación de políticas universitarias consonantes 

con el proceso de privatizaciones, achicamiento del Estado e intentos por socavar la au-

tonomía de las casas de estudio, al calor de las recomendaciones del Banco Mundial y 

del Fondo Monetario Internacional. Fueron años donde se propalaron fuertes cuestiona-

mientos al financiamiento público, la autonomía institucional ampliada y la autarquía fi-

nanciera del sistema universitario.

Al respecto, y para ingresar en lo acaecido en 1994, podríamos afirmar que la reforma 

constitucional de 1994 se constituye en una  para el clima de época reinante en rara avis

buena parte del mundo occidental. Lejos de las tesis neoliberales y del Consenso de 

Washington, la modificación del texto constitucional no solo reedifica las competencias 

de cada uno de los poderes del Estado, sino que también se expresa en una ampliación 

de derechos a través de la adhesión a pactos y convenciones internacionales.

En dicha orientación, y vehiculizadas a través del núcleo de coincidencias básicas que 

tejieron, las dos fuerzas mayoritarias de ese entonces –el Partido Justicialista y la Unión 

Cívica Radical– coincidieron en otorgarle rango constitucional a la autonomía y a la au-

tarquía universitarias.

II - IMPLICANCIAS POLÍTICAS, INSTITUCIONALES Y CULTURALES 

      A PARTIR DE LA CONSAGRACIÓN DE LA AUTONOMÍA UNIVERSITARIA

En primer lugar, y siguiendo a Álvarez (2023), podemos aseverar que la integración al 

texto constitucional vino a resolver décadas de conflictos y enfrentamientos entre las 

universidades y el Estado en términos estructurales. El pasaje de los decretos y las leyes 

a la jerarquía constitucional plantea una instancia de superación de las tensiones y los 

enfrentamientos.

En segundo lugar, los acuerdos políticos que cimentaron la reforma constitucional le 

otorgaron espesura y validez a un fenómeno poco usual en la historia argentina. Esta-

mos hablando del denominado “Núcleo de coincidencias básicas”, y a la vez estamos se-

ñalando un acuerdo puntual en la manera de concebir la relación entre el Estado y las uni-

versidades, tras décadas de enfrentamientos entre ambas identidades políticas.

En tercer término, la autonomía reconocida en el texto constitucional, vino a descom-

primir una porción importante de los conflictos al producirse el traslado de funciones de 

contralor y de auditoría pública al ámbito del Poder Legislativo.
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En cuarto lugar, la autonomía universitaria consagrada en el artículo 75, inciso 19, de la 

Constitución nacional no solo refiere a la autonomía institucional, sino que comprende 

un concepto de autonomía multidimensional, esto es, autonomía política, institucional, 

académica, económica y financiera. Una autonomía efectiva.4

Por último, y aquí radica su mayor impacto en el tiempo, la naturaleza de la redacción y 

de la aprobación del texto constitucional exhibió que las políticas de Estado en Argentina 

no son imposibles ni descabelladas. Que es necesario concebirlas, idearlas, discutirlas y 

llevarlas a la práctica si pretendemos construir una nación con modernización y desarro- 

llo sustentable. Las políticas de Estado trascienden administraciones, ordenan jurídica- 

mente y nos habilitan a poner el acento en las problemáticas que nos aquejan. Por eso, 

me parece un ejercicio pedagógico rememorar y destacar el papel sustantivo que se le 

imprimió a la autonomía universitaria en el texto constitucional y, al mismo tiempo, reva-

lorizar los acuerdos intra e interpartidarios para la gestión pública. 

En democracia, es imperioso respetar y hacer respetar todas las diferencias y, al mis-

mo tiempo, revalorizar y potenciar lo que nos une (Dubet, 2017).
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“Sancionar leyes de organización y de base de la educación que consoliden la unidad nacional respetando las particu-

laridades provinciales y locales; que aseguren la responsabilidad indelegable del Estado, la participación de la familia y  
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del Centro de Capacitación y Gestión Judicial de Misiones. 

Resumen:  En el presente trabajo se realiza un recorrido por distintas actividades que desarrolla 

el Instituto de Capacitación Judicial de las Provincias Argentinas y Ciudad Autónoma de Buenos 

Aires (REFLEJAR) en el ámbito de la Junta Federal de Cortes y Superiores Tribunales de Justicia 

(JU.FE.JUS.) en pos de generar un impacto positivo en la Justicia argentina.  

I - PALABRAS PRELIMINARES

La modificación en la designación de magistradas y magistrados con la incorporación 

del Consejo de la Magistratura, la consagración de derechos de tercera y cuarta genera-

ción, la jerarquización de los tratados internacionales de derechos humanos, la autono-

mía del Ministerio Público; en síntesis, las reformas incorporadas en nuestra Constitu-

ción de 1994 fueron el pilar en el que se sentaron las bases de nuestra sociedad actual. 

Un pilar que reflejó las demandas de una ciudadanía mucho más consciente de la impor-

tancia de las instituciones democráticas. Pero la realidad siguió mutando durante estos 

últimos treinta años. 

Los constantes cambios de paradigma convierten la capacitación continua en una 

necesidad esencial para el desarrollo profesional en todos los ámbitos, incluido el campo 

de la Justicia. Los desafíos actuales, que se expresan a través de la renovada compleji-

dad de los casos, el rápido desarrollo y transformación de las leyes, como así también la 

exigencia ciudadana de un servicio de calidad, demandan a las y los operadores jurídicos 

una constante actualización de sus conocimientos y habilidades. 

En este contexto, las escuelas judiciales desempeñan un rol primordial. Junto a los co-

 1
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nocimientos que brindan las universidades como ámbitos académicos específicos de 

formación profesional, proporcionan un espacio para adquirir las competencias que re-

dunden en un servicio de justicia confiable, eficiente, ético y responsable.

De esta manera se destaca que, en Argentina, gracias al esfuerzo y la labor constante 

de los Poderes Judiciales provinciales y Consejos de la Magistratura, contamos con una 

amplia red de escuelas e institutos de capacitación judicial. Esto permite que, con una 

mirada heterogénea en cuanto a características de formación, se detecten necesidades 

comunes a la vez que se construye coordinadamente y de forma horizontal una malla cu-

rricular mucho más flexible y orientada a mejorar la respuesta al usuario del servicio de 

justicia.

La colaboración es un aspecto crucial para potenciar el intercambio de conocimien-

tos, experiencias y recursos, y fortalecer los programas de formación en pos de generar 

un mayor impacto.

Esta es una ventaja que debemos valorar, ya que nos nutre con una doble mirada: por 

un lado, la particular de cada provincia, y, por el otro, la global, posibilitando así el abordaje 

y la actuación desde la posición más adecuada en cada caso. 

La Junta Federal de Cortes y Superiores Tribunales de Justicia de las Provincias Ar-

gentinas y Ciudad Autónoma de Buenos Aires (JU.FE.JUS.), como órgano rector que nu-

clea a representantes de los más altos tribunales provinciales, desempeña un papel fun-

damental en la promoción de la colaboración entre las escuelas judiciales. A través del 

Instituto de Capacitación Judicial de las Provincias Argentinas y Ciudad Autónoma de 

Buenos Aires (REFLEJAR), brazo ejecutor de las políticas de capacitación judicial, se 

contribuye a la formación de operadores ejerciendo un rol de coordinador y referente de 

las demás instituciones de educación judicial, facilitando el intercambio e impulsando la 

conjunción de esfuerzos y la optimización. Su enfoque integral, basado en la colabora-

ción, la innovación y la accesibilidad, lo convierte en una herramienta fundamental para 

afianzar el sistema judicial del país.

Sumado a la amplia oferta formativa, que incluye una variedad de cursos, talleres y 

programas en diversas áreas del derecho, tanto el desarrollo de liderazgo y habilidades 

emocionales como la innovación son otro aspecto distintivo. Aspecto que se proyecta en 

el uso y la promoción de herramientas digitales de vanguardia para ofrecer una experien-

cia de aprendizaje interactiva y dinámica que facilite el acceso a la capacitación judicial 

sin necesidad de desplazarse. Gracias a estas prácticas, se garantiza la calidad de la for-

mación impartida mediante la implementación de mecanismos de evaluación, a la vez 

que se democratiza la experiencia de aprendizaje a través de encuestas de satisfacción 

que nos permiten escuchar a los usuarios.

Como la profesionalización y el perfeccionamiento son una responsabilidad que cada 

Alejandra Elizabeth Barrionuevo
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operador interviniente en el servicio de justicia debe asumir, sin distinción de rol y cargo, 

se deben fomentar instancias de formación constantemente. 

Es así que, con intención de estimular la participación y el compromiso, la Dra. Emilia 

María Valle, presidenta JU.FE.JUS. y jueza del Superior Tribunal de Justicia de Chaco; la 

Dra. María del Carmen Battaini, presidenta de REFLEJAR y vocal del Superior Tribunal de 

Justicia de Tierra del Fuego, Antártida e Islas del Atlántico Sur; la Dra. Claudia Mizawark, 

presidenta mandato cumplido de REFLEJAR; los miembros de las juntas directivas y los 

diferentes equipos de trabajo generan e impulsan actividades brindando un espacio 

donde magistrados y funcionarios puedan afianzar sus conocimientos. Entre las activi-

dades propiciadas en los últimos años se destaca el Ciclo de Perfeccionamiento de Jue-

ces, vigente desde 2020, con la participación de ministros y ministras de Cortes de todo 

el país, destinado a la formación en las competencias transversales y el perfil del juez. 

Ciclo que inspiró que, en 2023, junto al Dr. Sergio Barotto, juez del Superior Tribunal de 

Justicia de Río Negro, se coordinara la edición del libro Perfeccionamiento de jueces. 

Perfil y formación jurídica (Thomson Reuters, La Ley), con artículos condensados a partir 

de aquella experiencia y cuya segunda edición se encuentra en desarrollo para este año. 

Igualmente, el lenguaje claro es y ha sido otro pilar en el desarrollo de la formación ju-

dicial, asumido por REFLEJAR y por el Foro de Lenguaje Claro de la JU.FE.JUS. Tal es así 

que, bajo la coordinación del Dr. Roberto Germán Busamia, vocal del Tribunal Superior de 

Justicia de Neuquén, durante el año 2023 se llevó adelante el curso “Lenguaje claro, lec-

tura fácil y producción de textos jurídicos”, con la participación de especialistas naciona-

les e internacionales.

En esta misma dirección se resalta la problemática ambiental como otro de los temas 

abordados por el Instituto. Con la organización y coordinación del curso “Formación en 

procesos ambientales”, en colaboración con la Dra. Silvia Nonna, secretaria ejecutiva del 

Centro de Formación Judicial de CABA, siguiendo en la temática, se ha producido material 

que obra disponible en www.reflejar.gob.ar, que sirve de soporte para los cursos que se 

organicen desde las provincias, vinculados a la formación en Ley Yolanda (Ley 27.592).

Por otra parte, en temática de derechos humanos contamos con un extenso desarro-

llo, habiendo sido el conversatorio “La Justicia ante los derechos humanos del nuevo 

siglo” la incorporación más reciente. Coordinado por el Dr. Eduardo Llugdar, vicepresiden-

te primero del Superior Tribunal de Justicia de Santiago del Estero y vicepresidente se-

gundo de REFLEJAR, el conversatorio es un espacio de debate que propicia el diálogo y la 

reflexión en diversas problemáticas que afectan a los derechos humanos actualmente.

II - EL SABER, UN PUNTO DE ENCUENTRO

El impacto de REFLEJAR ha trascendido las fronteras argentinas, consolidándose 
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como un referente global en materia de capacitación judicial, fomentando el intercambio 

y la colaboración entre las escuelas judiciales de la región, impulsando la armonización 

de criterios y el desarrollo de buenas prácticas.

Así, se han venido propiciando actividades en forma conjunta con la Red Iberoameri-

cana de Escuelas Judiciales (RIAEJ), especialmente en cuanto a régimen penal juvenil, 

material que, al igual que los demás contenidos con que contamos, obra en el canal de 

YouTube de REFLEJAR.

Este año nos encontramos trabajando junto al Centro de Estudios Judiciales del Uru-

guay (CEJU), consolidando acciones en pos de la formación de magistrados en habilida-

des socioemocionales, en particular, en los procesos que involucran a niños, niñas y ado-

lescentes.

III - CAPACITACIÓN FRENTE A LAS CONDENAS Y COMPROMISOS INTERNACIONALES

En un entorno donde las condenas internacionales a la Argentina ponen de relieve la 

necesidad de robustecer la independencia judicial y el acceso a la justicia, la labor de for-

mación continua de los operadores jurídicos en materia de derechos humanos, perspec-

tiva de género, entre otras, resulta indispensable para dar respuesta a los desafíos del 

presente y construir un futuro más justo para todos. 

Es aquí donde JU.FE.JUS. asume el compromiso en la consecución de sus objetivos 

junto a otros Poderes del Estado a través de sus programas y acciones, crucial para que 

el sistema judicial pueda dar respuesta a las exigencias de las condenas y compromisos 

internacionales, especialmente a partir de las acciones promovidas ante el sistema in-

teramericano.

Bajo estos lineamientos, y dando cumplimiento a la condena por el caso “Mendoza”, 

hemos trabajado en la capacitación “La Justicia Penal Juvenil desde el enfoque de dere-

chos”, dirigida a los integrantes del fuero penal y desarrollada por cohortes desde el 2023 

hasta la fecha junto al Dr. Omar Palermo, vocal de la Suprema Corte de Justicia de Men-

doza; la Dra. María Milagros Noli, directora de la Dirección de Derechos Humanos y Acce-

so a la Justicia del Poder Judicial de Mendoza; con la colaboración de ilustres expertos y 

de los Dres. Alejandro Chain, ministro del Superior Tribunal de Justicia de Corrientes; Pa-

blo Alejandro Barbirotto, juez penal de Niños y Adolescentes de la provincia de Entre Ríos; 

Víctor del Río, ministro del Superior Tribunal de Justicia del Chaco; el Ministerio de Justi-

cia de la Nación y el Ministerio Público de Defensa.

Del mismo modo, se ha trabajado desde la Escuela Judicial de la provincia de San Juan 

en el curso “Derechos humanos y salud mental: estándares del derecho internacional de 

los derechos humanos”, vinculado a la solución amistosa propuesta en la causa “Senem 

de Buzzi”, con la elaboración de contenidos adaptables a las distintas plataformas de las 

escuelas judiciales de cada provincia. 
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Por su parte, junto al Instituto de Estudios Judiciales de la Suprema Corte de Justicia 

de la provincia de Buenos Aires y la Escuela Judicial del Consejo de la Magistratura de la 

provincia de Buenos Aires, última incorporación a REFLEJAR, y en el marco del acuerdo 

de cumplimiento del caso “Galván”, se ha dictado el curso “Derecho a la revisión del fallo 

condenatorio”, destinado a magistrados y funcionarios de los Poderes Judiciales de las 

provincias argentinas y desarrollado en cohortes desde marzo de 2024. La actitud gene-

rosa y colaborativa de esta Escuela Judicial, poniendo a disposición su plataforma edu-

cativa y el producto de alta calidad académica, refuerza la red del Instituto con acciones 

positivas, al punto de que ya se han proyectado nuevas ediciones de este curso.

Para finalizar, queremos decir que nuestro objetivo es democratizar el conocimiento 

con todos los operadores jurídicos. Nuestros destinatarios específicos son los integran-

tes de los Poderes Judiciales, a ellos nos debemos, pero mantenemos activas nuestras 

redes sociales Facebook e Instagram, al igual que la página web, para que se pueda ac-

ceder a los contenidos. 

JU.FE.JUS. y REFLEJAR son actores clave en la construcción de un sistema judicial ar-

gentino más justo, independiente y eficaz. Por ello, los invitamos a ser parte de esta 

construcción participando de nuestra oferta formativa.
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1 Abogada (Universidad Atlántida Argentina). Senadora de la provincia de Buenos Aires. Presidenta de la Comisión de 

Usuarios y Consumidores. Consejera titular por el Poder Legislativo en el Consejo de la Magistratura de la provincia de 
Buenos Aires. Secretaria técnica administrativa del Consejo Superior de la Universidad Atlántida Argentina. Se de-
sempeñó como docente, secretaria de Protección Ciudadana y Ordenamiento Urbano, directora general técnica ad-
ministrativa, directora de Personal y Recursos Humanos y relatora letrada de la Municipalidad de la Costa. 
2 En el presente artículo se utilizan los términos “sujetos consumidores” o “personas consumidoras” de manera indis-

tinta, ya que los considero más abarcadores que otras denominaciones. 

Resumen:  El presente artículo analiza la evolución de la protección de los consumidores hiper-

vulnerables en Argentina, la jurisprudencia y las normas del Mercosur, nacionales y provinciales, 

dictadas como herramientas que garantizan y mejoran la defensa de este tipo de consumidores 

y que justifican la necesidad de un régimen de protección específico y más intensivo.  

I - INTRODUCCIÓN

En el ámbito del derecho argentino existe consenso prácticamente unánime sobre la 

vulnerabilidad inherente de los sujetos consumidores,  respecto de los proveedores, co-2 

mo un elemento básico de las relaciones de consumo. Este reconocimiento ha sido un 

pilar fundamental para la instauración de un robusto régimen protectorio que encuentra 

su fundamento en la Constitución nacional (a partir de la reforma de 1994), la Ley 24.240 

de Defensa del Consumidor (y sus múltiples reformas), las disposiciones pertinentes del 

Código Civil y Comercial, así como en una vasta variedad de normativas nacionales, pro-

vinciales y municipales. 

También es destacable la labor llevada a cabo por gran parte de la jurisprudencia y los 

organismos administrativos competentes, que, con el paso del tiempo, han dictado nu-

merosos fallos y actos administrativos con un sentido protectorio cada vez más marca-

do en favor de las personas consumidoras. 

Estos marcos legales no solo regulan las relaciones de consumo desde múltiples fa-

 1
Por Gabriela Demaría

Honorable Cámara de Senadores de la provincia de Buenos Aires, Argentina
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cetas, sino que fundamentalmente buscan equilibrar la asimetría de poder entre provee-

dores y consumidores, reconociendo a estos últimos como el eslabón más débil en dicha 

relación.

El reconocimiento del estatus de derechos humanos a los derechos de los consumi-

dores  impone, además, la aplicación de principios fundamentales en esa materia, como 3

son el principio de progresividad y no regresividad. Esto significa que la legislación y las 

políticas públicas en materia de consumo no solo deben mantener los niveles de protec-

ción alcanzados, sino que necesariamente deben ser mejoradas continuamente. En este 

sentido, cualquier retroceso en las garantías y protecciones otorgadas a los sujetos con-

sumidores es inaceptable desde un punto de vista jurídico, y también contraviene los 

compromisos asumidos por el Estado argentino en el ámbito internacional.

Este artículo se propone analizar la evolución de la protección de los consumidores hi-

pervulnerables en Argentina. Un grupo que, por sus características específicas, requiere 

de una tutela reforzada. Se examinará cómo la reciente Disposición 137/2024, dictada 

por la Subsecretaría de Defensa del Consumidor y Lealtad Comercial, ha afectado esta 

protección y se enfatizará la necesidad imperiosa de garantizar y mejorar la defensa de 

estos colectivos de personas consumidoras, lo cual constituye una obligación del Estado.

II - LA VULNERABILIDAD ESTRUCTURAL DE LOS CONSUMIDORES

La vulnerabilidad inherente de las personas consumidoras en el marco de las relacio-

nes de consumo ha sido definida por distintos autores como una vulnerabilidad estruc-

tural (Garzino, 2022). Esto se refiere a la situación de desventaja inherente que enfrentan 

los consumidores en sus relaciones con los proveedores de bienes y servicios. Este con-

cepto reconoce que, en la dinámica de consumo, los consumidores están estructural-

mente en una posición inferior debido a varios factores, como la asimetría en el acceso a 

la información, la desigualdad en el poder de negociación y la falta de conocimientos téc-

nicos o jurídicos necesarios para comprender plenamente los términos de los productos 

y servicios que adquieren.

Esta vulnerabilidad es estructural porque no depende de las características individua-

les de los consumidores, sino que es una condición inherente a la relación de consumo 

misma. Es decir, todos los consumidores, independientemente de su situación personal, 

están en una posición de inferioridad frente a los proveedores, quienes suelen contar con 

mayores recursos, conocimientos y acceso a la información.

El derecho argentino ha reconocido esta vulnerabilidad estructural como un funda-

mento para la protección del consumidor. El artículo 42 de la Constitución nacional , la 4

3 Cf. Tambussi (2009), entre otros autores, tanto del ámbito nacional como internacional.
4 El artículo 42 de la Constitución, incorporado en la reforma de 1994, consagra los derechos de los consumidores a la 
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Ley 24.240 de Defensa del Consumidor y la profusa normativa existente en la materia es-

tablecen un marco legal diseñado para equilibrar esta relación desigual. 

La sanción del Código Civil y Comercial de la Nación en el año 2015 marcó otro hito 

significativo en la protección de los consumidores en Argentina. Este nuevo código in-

corporó y consolidó muchos de los principios del derecho del consumo que antes se en-

contraban dispersos en diferentes leyes y jurisprudencia. Entre las innovaciones más 

importantes introdujo el concepto de relación de consumo como eje central, ampliando 

así el ámbito de aplicación de las normas protectorias. Además, estableció reglas espe-

cíficas para la interpretación de los contratos de consumo, reforzó el deber de informa-

ción de los proveedores y consolidó el principio de interpretación más favorable al con-

sumidor. También incorporó disposiciones sobre prácticas abusivas, cláusulas abusivas 

en los contratos y responsabilidad por daños en las relaciones de consumo.5

En el ámbito judicial son abundantes los fallos que se ocupan de distintas temáticas 

relacionadas con el derecho del consumo, donde la tendencia ha sido claramente pro-

gresiva en el sentido de garantizar la protección de los derechos de las personas consu-

midoras, tanto en su faceta individual como colectiva. La Corte Suprema de Justicia de la 

Nación tiene numerosos precedentes.  6

El carácter de la vulnerabilidad estructural, presente en todas las relaciones de consu-

mo –y que, por tanto, alcanza a todas las personas consumidoras–, ha sido el motor pa-

ra el desarrollo de un régimen protectorio que en parte busca corregir la desigualdad y 

garantizar que los consumidores puedan ejercer plenamente sus derechos.

III - EVOLUCIÓN HACIA LA IDENTIFICACIÓN DE CONSUMIDORES 

HIPERVULNERABLES

Con la evolución del derecho del consumo en nuestro país se fueron identificando cir-

cunstancias en las que se evidenció cómo ciertos sujetos o grupos de sujetos se encon-

traban en situaciones particularmente vulnerables en el marco de sus relaciones de con-

sumo, lo cual provocaba una mayor afectación a sus derechos. 

Si bien en un primer momento estas situaciones no provocaron la clasificación de di-

protección de su salud, seguridad e intereses económicos, y a recibir información adecuada y veraz, imponiendo al Es-
tado la obligación de intervenir para corregir las desigualdades inherentes a las relaciones de consumo. 
5 Esta integración del derecho del consumo en el código de derecho privado no solo amplió su reconocimiento legal, si-

no que también facilitó una aplicación más coherente y sistemática de la protección en todos los ámbitos del derecho 
civil y comercial.
6 
Para un análisis pormenorizado del tema, Corte Suprema de Justicia de la Nación (2023). Por ejemplo, en el fallo caratu-

lado “Recurso de hecho deducido por la actora en la causa Prevención, Asesoramiento y Defensa del Consumidor c/ 
BankBoston N.A. s/ Sumarísimo” (Fallos 340:172), del 14 de marzo de 2017, la Corte señala que “La norma contenida en el 
art. 42 de la Constitución Nacional revela la especial protección que el constituyente decidió otorgar a los usuarios y con-
sumidores en razón de ser sujetos particularmente vulnerables y este principio protectorio juega un rol fundamental en el 
marco de los contratos de consumo donde el consumidor se encuentra en una posición de subordinación estructural”.
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chos grupos como una categoría diferente de consumidores, sí dieron lugar al dictado de 
7sentencias o textos normativos de carácter particularmente tuitivo.

También existe normativa protectoria específica en favor de ciertos sujetos que fue 

dictada previamente al proceso de reconocimiento expreso de la hipervulnerabilidad. 

Solo a modo de ejemplo menciono la Ley 14.564 de la provincia de Buenos Aires, la cual 

establece la obligatoriedad de brindar atención prioritaria a mujeres embarazadas, per-
8sonas con discapacidad y mayores de setenta años.

De este modo, la evolución hacia el reconocimiento de consumidores hipervulnera-

bles comenzó con la identificación de que ciertas características personales, como la 

edad avanzada, la discapacidad, la condición socioeconómica o la pertenencia a mino-

rías étnicas o culturales, colocan a ciertos consumidores en una situación de mayor in-

defensión. Estos factores, combinados con la ya existente vulnerabilidad estructural, 

justifican la necesidad de un régimen de protección específico y más intensivo.

Numerosos instrumentos internacionales dan cuenta de esa circunstancia y sirven 

como fundamento para la creación de normativa a nivel local en ese sentido. Esta cir-

cunstancia también se fue plasmando en el trabajo doctrinario de múltiples autores en el 

ámbito iberoamericano.9

En nuestro país este proceso encontró un hito significativo el 27 de mayo de 2020, con 

el dictado de la Resolución139/2020 de la Secretaría de Comercio Interior, que incorporó 

al ordenamiento jurídico positivo por primera vez en Argentina el concepto de “consu-

midor hipervulnerable”. La resolución define a estos consumidores como aquellos que 

enfrentan circunstancias adicionales que agravan la vulnerabilidad estructural inherente 
10 a cualquier relación de consumo.

Destaco que esta resolución definía un régimen protectorio a cargo de la propia Admi-

nistración Nacional en vez de centrarse en obligaciones en cabeza de los proveedores. 

De este modo regulaba cuestiones en favor de las personas consumidoras hipervulnera-

bles relacionadas con la promoción de procedimientos eficaces y expeditos para la re-

7 Un caso destacado en la jurisprudencia que refleja esta evolución es “Machinandiarena Hernández Nicolás c/ Telefó-

nica de Argentina s/ reclamo contra actos de particulares” (Cámara de Apelaciones en lo Civil y Comercial de Mar del 
Plata, Sala 2), de 2009. Si bien este caso es considerado un leading case en la materia de la aplicación del daño punitivo, 
me parece importante considerar que en él se ponderó particularmente no solo la calidad de consumidor del deman-
dante, sino también su situación de discapacidad, lo que llevó al tribunal a ampliar la tutela otorgada, reconociendo la 
necesidad de proteger a los consumidores que enfrentan vulnerabilidades adicionales.
8  A través de los proyectos de ley E 374 2022-2023 y E 8 2024-2025, de mi autoría, presentados en el Senado de la pro-

vincia de Buenos Aires, se plantea la reforma de la Ley provincial 14.564, de modo de actualizar y ampliar su protec-
ción, sustituyendo los sujetos alcanzados por: personas embarazadas, personas con discapacidad, personas mayo-
res de sesenta años y personas acompañadas por niños o niñas menores de seis años. Además, se incluyen los mo-
dos de atención por vía telefónica o web.
9  Una reseña detallada sobre este tema puede consultarse en Barocelli (2024a).
10 Según la norma, estas circunstancias podían incluir la edad, el estado de salud, la condición socioeconómica, el gé-

nero, la orientación sexual o la pertenencia a colectivos minoritarios, entre otros factores, y se encontraba abierta a in-
cluir otros sujetos que reunieran los requisitos.
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solución de conflictos, el adecuado acceso a la justicia, el asesoramiento y la asistencia, 

entre otras.

En 2021, la protección de los consumidores hipervulnerables recibió un nuevo impulso 

con la Resolución 1015/2021 de la Secretaría de Comercio Interior, que incorporó al or-

denamiento jurídico argentino la Resolución 11/21 del Mercosur. Esta normativa regio-

nal refuerza la protección de los consumidores hipervulnerables en los países miembros 

del Mercosur, alineando las políticas nacionales con los estándares internacionales de 

derechos del consumidor.11

Otras resoluciones dictadas en ese tenor por la Secretaría son, por ejemplo, la 

1040/2021, por la cual se aprobó la “Guía de Buenas Prácticas en las Relaciones de Con-

sumo con perspectiva de géneros y diversidades”, y la 236/2021, vinculada con la pro-

tección de niñas, niños y adolescentes.

IV - EXPANSIÓN DE LA REGULACIÓN EN LA MATERIA

La normativa dictada a nivel nacional por la Secretaría de Comercio Interior, y las me-

didas de acción que en consonancia llevó a cabo la Dirección Nacional de Defensa del 

Consumidor y Arbitraje del Consumo, generaron un efecto expansivo por el cual múlti-

ples jurisdicciones implementaron normativas y acciones orientadas a la protección de 

las personas consumidoras hipervulnerables, adaptando los principios y directrices 

establecidos a nivel nacional a las realidades locales.12

De ese modo, en muchas provincias las Autoridades de Aplicación con competencia 

en Defensa del Consumidor realizaron la adhesión a la Resolución 139/2020.13

En el marco de mi labor como senadora de la provincia de Buenos Aires y presidenta 

de la Comisión de Usuarios y Consumidores, consideré que era necesario instaurar un 

marco protectorio de las personas consumidoras hipervulnerables en la legislación pro-

vincial. Ello propició la elaboración de un proyecto de ley que fue trabajado y debatido en 

el ámbito de las comisiones y posteriormente en el pleno del Senado y la Cámara de 

Diputados de la provincia, y, tras ser votado en cada instancia por la unanimidad de los 

legisladores, fue sancionado el 15 de diciembre de 2022 como Ley provincial 15.410.

De ese modo, Buenos Aires se convirtió en la primera provincia en incorporar a su le-

gislación la figura de los consumidores hipervulnerables e instaurar un régimen amplia-

mente protectorio en su favor.14

11 
Es importante destacar que, como consecuencia de la adopción interna de la Resolución 11/21 del Mercosur, este 

texto normativo cuenta con estatus supralegal en nuestro país y se encuentra plenamente vigente en la actualidad.
12 Un análisis detallado sobre este tema puede verse en Barocelli (2024b).
13 Fue el caso, por ejemplo, de la provincia de Buenos Aires con la Resolución 36/2021 del Ministerio de Producción, 

Ciencia e Innovación Tecnológica.
14 A su vez, mediante esta ley se solucionó un problema de larga data al actualizarse el monto que puede imponerse co-
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La Ley provincial 15.410, a través de la modificación e incorporación de artículos en la 

Ley provincial 13.133, establece que el Gobierno provincial debe formular políticas enérgi-

cas de protección al consumidor que deben acentuarse en favor de los consumidores 

hipervulnerables que pertenezcan a colectivos sociales desfavorecidos o en desventaja, 

tales como niños, niñas y adolescentes, adultos mayores, personas enfermas o con dis-

capacidad, entre otros, que se vean afectados por circunstancias que provoquen es-

peciales dificultades para ejercer con plenitud sus derechos como consumidores. 

El texto normativo además indica que la acción gubernamental de protección a los 

consumidores y usuarios tendrá como uno de sus objetivos la implementación de políti-

cas de inclusión y mayor protección en favor de los colectivos de consumidores hipervul-

nerables. Por lo tanto, se instaura la protección de estos sujetos como una política de Es-

tado para la provincia.

Además, con el objetivo de fijar medidas de protección concretas en los procesos y 

dotar de herramientas efectivas a quienes deban juzgar los incumplimientos, se incorpo-

ra como novedad en la legislación argentina la posibilidad de duplicar las sanciones que 

se pueden imponer a los proveedores si al verificarse la existencia de infracción se cons-

tata además que fue cometida en contra de un consumidor hipervulnerable o colectivos 

de consumidores hipervulnerables. El sentido de esta norma es disuadir conductas abu-

sivas en contra de los sujetos más vulnerables.15

V -  RETROCESO NORMATIVO: LA DISPOSICIÓN 137/2024

El 30 de mayo de 2024, la Subsecretaría de Defensa del Consumidor y Lealtad Comer-

cial, dependiente del Ministerio de Economía, dictó la Disposición 137/24 por la cual se de-

roga la Resolución 139/2020 de la Secretaría de Comercio Interior. La disposición instaura 

la denominación de “consumidor en situación vulnerable y de desventaja” referida a toda 

persona humana que, en atención a su edad, género, condiciones de salud u otras circuns-

tancias sociales, económicas o culturales, sea o pueda ser en forma inminente pasible de 

cualquier afectación a sus derechos como consumidor en razón de su particular condi-

ción. A su vez, la norma reglamenta un nuevo procedimiento de actuación para el trata-

miento de los casos de consumidores en situación vulnerable y de desventaja.

Es dable tener en cuenta que el dictado de esta disposición se da en un contexto en el 

mo multa a los proveedores que vulneren los derechos de los consumidores, que pasó de entre 100 y 500.000 pesos a 
la suma móvil de 0.5 a 5.000 salarios mínimos, vitales y móviles.
15 En este ámbito también es dable destacar que los múltiples proyectos de Código de Defensa del Consumidor que han 

sido presentados en el Congreso nacional contienen el reconocimiento y distintas disposiciones en favor de los consu-
midores hipervulnerables. Actualmente, el proyecto de ley nacional 3160-D-2024, de la diputada Inés Yutrovic, tramita 
en la Cámara de Diputados de la Nación y replica algunas de las disposiciones de la Ley provincial 15.410, con el ob-
jetivo de modificar la Ley 24.240 de Defensa del Consumidor incorporando la figura de los consumidores hiper-
vulnerables con una fórmula similar, y previendo la posibilidad de duplicar las sanciones ante los incumplimientos co-
metidos en contra de esos sujetos.
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cual se produjo la derogación de copiosa normativa que tenía por objeto la protección y 

defensa de las personas consumidoras; tal como sucedió, por ejemplo, con el dictado de 

la Resolución 51/2024 de la Secretaría de Comercio del Ministerio de Economía el 29 de 

enero de 2024, por la cual fueron derogadas 69 normas relativas a ese ámbito.

En primer lugar, considero que desde un punto de vista formal habrá que analizar de-

tenidamente si es válida, desde la óptica del derecho administrativo, la derogación de una 

norma que tiene el rango de resolución por otra que es una disposición.

Con independencia de las cuestiones formales, creo que el contenido de la Disposi-

ción 137/2024 contiene previsiones que son claramente regresivas desde una perspec-

tiva de protección de los derechos de las personas consumidoras y usuarias. Y esto se da 

precisamente en un ámbito que no admite tal regresión, tal como fue oportunamente 

expuesto.

Creo que reemplazar el concepto de “consumidor hipervulnerable” con la más amplia 

y menos precisa categoría de “consumidor en situación vulnerable y de desventaja” im-

plica un retroceso en la protección de los consumidores más vulnerables, ya que diluye la 

especificidad y el enfoque dirigido que ofrecía la Resolución 139/2020. Al no definir con 

precisión las características que determinan esta “vulnerabilidad y desventaja”, se corre 

el riesgo de que muchos consumidores que previamente eran reconocidos como hiper-

vulnerables queden ahora sin la protección especial que les era garantizada. 

Debo enfatizar, una vez más, que todos los consumidores se encuentran en situación 

de vulnerabilidad y desventaja debido a la vulnerabilidad estructural que está presente en 

todas las relaciones de consumo. 

Por otro lado, desde un punto de vista pragmático, me parece totalmente inconvenien-

te reemplazar una denominación que ya está ampliamente reconocida y extendida en to-

do el país, tanto en el ámbito normativo como en el jurisprudencial y doctrinario. Sumado 

a ello, hay que tener en cuenta que aún se encuentra vigente la Resolución 1015/2021, 

que incorpora a nuestro ordenamiento la Resolución 11/21 del Mercosur, y ambos textos 

normativos contienen la denominación de “consumidores hipervulnerables”.

Además, la Disposición 137/2024 elimina algunas de las obligaciones más estrictas 

impuestas a los proveedores bajo la Resolución 139/2020, como el deber reforzado de 

colaboración que debían prestar (previsto en el art. 4° de la derogada resolución). 

Si bien es cierto que el procedimiento de actuación previsto en la disposición puede re-

sultar de utilidad para el trámite de ciertos reclamos, considero que hubiera sido total-

mente compatible con las previsiones de la Resolución 139/2020, y que de hecho lo po-

dría haber potenciado. No se advierte la necesidad de eliminar una normativa ya arrai-

gada con el propósito de implementar un procedimiento de características similares a 

las previstas en la norma que deroga y otras aún vigentes.
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VI - CONCLUSIÓN

A modo de breve conclusión solo resta reiterar la premisa que titula el presente artícu-

lo: debe garantizase la protección de los consumidores hipervulnerables.

Esto es una obligación legal del Estado nacional, por cuanto el reconocimiento norma-

tivo de estos sujetos está amparado por el principio de progresividad propio de los dere-

chos humanos, y porque su estatus y régimen protectorio tienen carácter supralegal por 

imperio de la Resolución 11/21 del Mercosur, que fue adoptada internamente mediante 

la 1015/2021 de la Secretaría de Comercio Interior.

También es un compromiso asumido por un gran número de jurisdicciones locales, 

tanto en el ámbito provincial como municipal, que han dictado normas adhiriendo o re-

gulando específicamente medidas de protección en favor de estos sujetos. 

Dicha labor es compartida por muchos magistrados que han desarrollado una juris-

prudencia tuitiva, atendiendo a las particulares características y dificultades que tienen 

las personas para ejercer sus derechos como consumidoras.

Y, fundamentalmente, es una obligación moral de todos los que consideramos que la 

defensa de las personas consumidoras no es otra cosa que la defensa de todos los ciu-

dadanos; y, por lo tanto, la protección de los consumidores hipervulnerables significa ve-

lar por aquellos que más lo necesitan.
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Resumen:  Un nuevo aniversario de la reforma constitucional argentina nos convoca a reflexio-

nar sobre el impacto que han tenido en nuestro sistema jurídico-político todas aquellas modifi-

caciones incorporadas. 

I - LA CONQUISTA REFORMISTA

Se cumplieron ya tres décadas desde la última reforma constitucional sellada en el 

Palacio San José, en Entre Ríos, que vino a plasmar la consolidación de los principios 

fundamentales que deben regir la legislación de nuestro país. Tres décadas desde el mo-

mento en que no solo los convencionales constituyentes reunidos en la provincia de 

Santa Fe decidieron –fruto del acuerdo– el fortalecimiento de los derechos y garantías 

ya consagrados constitucionalmente, sino la ampliación de estos por medio de la incor-

poración de nuevas bases. Aquellas que en materia institucional, política, organizativa, 

civil y jurídica han venido a demarcar un nuevo límite que no puede ser vulnerado por 

ningún Gobierno y que debe ser defendido de manera responsable por todos los que ha-

bitamos este suelo.

La “conquista reformista”, o conquista producto de la reforma –sin entrar en detalles 

acerca del motivo que podría haber dado origen a la reforma, en un momento tan espe-

cial de nuestra historia y en el contexto de una democracia joven, incipiente, que debía 

defenderse con la herramienta más poderosa que cualquier nación puede tener, que es 

una carta magna que plasme la defensa de la misma–, debe obligatoriamente, a mi jui-

cio, ser leída y valorada como el fruto del consenso político y jurídico más trascendente 

de los últimos tiempos.

 1
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Una década después de la vuelta a la democracia, y en el marco de una región también 

víctima de enormes atropellos, nuestra nación debía dar muestras cabales de la consoli-

dación del sistema democrático. Así fue que, a partir del artículo 37 , se manifestó uno de 2

los principios constitucionales más emblemáticos y fundantes. El sistema democrático 

adquirió carácter firme, expreso, concreto, visible, convirtiéndose en base y en límite in-

franqueable para la protección de la misma Constitución, de los derechos y garantías que 

ella consagra y de las instituciones de la vida política. Nada de ello podría haber encon-

trado la luz sin el acuerdo de distintas voluntades, ideas y razones que, seguramente tras 

no pocas discusiones, han sabido interpretar la necesidad de un camino común.

Cada uno de los convencionales constituyentes que relatan su paso por ese momento 

de nuestra historia reciente subrayan el consenso como el elemento central que permitió 

la ampliación de derechos y la legitimidad del sistema institucional y político.

A partir de 1994, la legislación de nuestro país entró en una nueva etapa que marcó el 

rumbo de la legislación actual, la modernización del Estado y el derecho público ar-

gentino.

Si bien en un primer momento los ojos de todos se posaron en la cuestión vinculada a 

la elección directa del presidente de la nación y la posibilidad de reelección por un perío-

do, junto con el acortamiento de la duración del mandato presidencial y la consagración 

de la posibilidad de una segunda vuelta, los ejes centrales de la reforma fueron plasma-
3dos en la consolidación institucional. Junto al nuevo bloque de derechos y garantías  y a 

la inclusión de los tratados internacionales, se sumaron la atribución de autonomía a la 

ciudad de Buenos Aires, la incorporación de figuras como el jefe de Gabinete y el defensor 

del pueblo, la conformación del Consejo de la Magistratura y la Auditoria General de la 

Nación, la independencia del Ministerio Público, entre otros.

Merece realmente una mención aparte el compromiso expreso con los derechos hu-

manos en respuesta a las violaciones cometidas por la dictadura, plasmado en la atribu-

ción de la jerarquía constitucional otorgada a los tratados internaciones sobre la materia, 

compromiso que nos valió el reconocimiento internacional y que, a través de las figuras 

del habeas corpus y habeas data terminaron de sellar una nueva y respetada impronta.

Como parte de los principios fundantes de esta nueva etapa posterior a la reforma, 

muchos han sido los aciertos producto del consenso indispensable en cuestiones tan 

trascendentes y fundantes para una nación. Entre estos cabe destacar que la letra de la 

actual carta magna, leída e interpretada a treinta años de su última modificación, ha lo-

grado ir más allá del tema de discusión central de ese entonces –la reelección presi-

2 “Esta Constitución garantiza el pleno ejercicio de los derechos políticos, con arreglo al principio de la soberanía popu-

lar y de las leyes que se dicten en consecuencia, el sufragio es universal, igual, secreto y obligatorio”. 
3 El reconocimiento expreso del derecho a un ambiente sano y a la sustentabilidad en materia ambiental, como así tam-

bién el tratamiento expreso de la federalización de los recursos naturales, la protección a usuarios y consumidores, la 
acción de amparo, la igualdad de oportunidades, de posibilidades y de trato, y la no discriminación.
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dencial– y ha envuelto a la Constitución en un sentido no solo democrático, sino también 

ampliamente igualitario.

En el camino también han quedado deudas pendientes, cuestiones que no han sido 

resueltas en su totalidad o han sido aplicadas de manera tal que no lograron la armonía 

que se pretendía entre el cuerpo normativo y el objetivo de contrarrestar el sentido verti-

calista de nuestra organización de poder. Ejemplo de ello son la Jefatura de Gabinete, la 

Auditoría General de la Nación, el Consejo de la Magistratura y la Defensoría del Pueblo. 

Más allá de la incorporación y el diseño de distintas figuras institucionales, la Constitu-

ción de 1994 mantuvo una organización de poder centralizada de la que no pudo des-

prenderse en la práctica, sin terminar de plasmar los ideales de un poder más distribuido 

que sepa contribuir a un sistema de mayores contrapesos.

II - A MODO DE CIERRE

Las cuestiones que aún no fueron saldadas o las materias pendientes son justamente 

las que deben mantenernos alertas y activos a quienes tenemos la responsabilidad de 

conducir instituciones que agrupen a profesionales del derecho, como los Colegios de 

Abogados, promoviendo la utilización de las herramientas jurídicas que la reforma nos 

ha regalado.

Estamos obligados a aportar ideas constructivas a la hora de entender y respetar las 

funciones constitucionales asignadas a los órganos de poder, sin desvirtuar el sentido y 

el espíritu de la ley suprema y tendiendo a una interpretación siempre articulada del todo 

visto como una unidad.

Debemos también, en nuestra función formadora, dar a conocer y transmitir los logros 

y las deudas que nos ha dejado la reforma, producto de un contexto histórico singular.

Tenemos la responsabilidad de ser quienes nos animemos a efectuar aportes para el 

mejoramiento de las instituciones que consagra, y debemos ser los mismos que exija-

mos el no retroceso en cuando a los derechos y garantías adquiridos, ante cualquier in-

tento normativo, poniendo en conocimiento y enfatizando que la letra de la Constitución 

habilita nuevos límites inquebrantables producto de nuestra propia historia.

El espíritu de diálogo, el consenso y la posibilidad de aunar esfuerzos en pos de supe-

rar diferencias que no permiten avanzar son, sin dudas, el mayor legado de la reforma de 

1994.

Revista Jurídica
Universidad Nacional del Oeste



236



237

Revista Jurídica
Universidad Nacional del Oeste

1 Abogado (Universidad Nacional de La Plata). Especializando en Finanzas (Facultad de Ciencias Económicas, UNLP). 

Diplomado internacional en Derecho Constitucional y Magistratura (Universidad Nacional del Oeste). Diplomado en 
Gestión Legislativa (Senado de la Nación Argentina, en convenio con la UNLP). Secretario legislativo de bloque (Ho-
norable Senado de la provincia de Buenos Aires).

Resumen:  El presente trabajo busca visualizar una deuda que nuestra provincia tiene en lo que 

respecta al reconocimiento efectivo de la autonomía municipal, generando un enorme desequili-

brio entre recursos y funciones asumidas, además de un sinfín de conflictos de poder ante la in-

cursión del Municipio en espacios de competencia del Gobierno provincial.

I - INTRODUCCIÓN

La elección de este tema surge de la convicción de que los Municipios cumplen un rol 

fundamental en lo que respecta a la gestión pública en el ámbito local, dado que son ac-

tores indispensables en el desarrollo y el crecimiento de las comunidades. Es por ello 

que, para que su accionar sea satisfactorio e impacte de manera positiva en la vida de las 

personas, debe ser acompañado por una normativa que dote de herramientas concretas 

a quienes administran la comuna a fin de llevar adelante su tarea de manera eficaz, efi-

ciente y transparente. Solo a partir de ello se podrá dar respuesta a las demandas de 

quienes viven allí y que día a día requieren la cercanía de un Estado presente.

Es innegable la transformación que en los últimos años ha modificado la vida del Mu-

nicipio como institución de gobierno. Quienes hemos crecido en comunidades pequeñas 

del interior bonaerense sabemos que el Gobierno local, habitualmente denominado el 

mostrador más cercano, se ha ido complejizando y cargando de múltiples y amplias res-

ponsabilidades, muy diferentes de las que le dieron origen.

El Municipio de la década del setenta u ochenta, de una enorme simpleza administra-

tiva y escasas responsabilidades, pasó a tener un lugar preponderante y decisivo en la 

vida cotidiana de las personas. Al punto de que nos cuesta distinguir, como ciudadanos, 
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cuáles son las tareas que deben llevar adelante nuestros intendentes y cuáles son res-

ponsabilidad de otros estamentos, ya sean de competencia provincial o nacional.

Esto en gran parte se debe a que, más allá de las responsabilidades históricas que 

dieron inicio a las Administraciones municipales, estas han asumido en los últimos años 

tareas muy disímiles. Entre ellas, cuestiones relativas al comercio, el turismo, la cultura, 

el deporte, la educación, la seguridad, el ambiente y el desarrollo sostenible, obras y servi-

cios públicos, el creciente consumo problemático, los sectores industriales planificados 

y tantísimos temas más, muchos de los cuales, más allá de que los plexos normativos los 

coloquen bajo estricta responsabilidad de la órbita provincial, en la práctica se encuen-

tran dentro de las tareas que el Municipio debe afrontar.

Ahora bien, lo preocupante de esta enorme transformación es que todas estas nuevas 

responsabilidades, a partir de la transferencia de tareas, se han asumido en la mayoría de 

los casos sin recibir por ello más recursos económicos y con marcos regulatorios que 

datan de épocas muy distantes y requieren de una actualización inmediata.

En este punto es necesario hacer una mención breve de la reforma constitucional de 

1994, con la cual se avanzó en el reconocimiento expreso del carácter autónomo de las 

Administraciones municipales, consagrando tal principio en el artículo 123, haciendo lu-

gar a lo resuelto en numerosos planteos judiciales suscitados en la década del ochenta.

El artículo 123 debe conjugarse con el 5. En consecuencia, se interpreta la autonomía 

municipal como parte de la garantía federal. 

Este avance en la autonomía municipal –institucional, política, administrativa, econó-

mica y financiera– intentaba consolidar la democracia en el ámbito local y optimizar la 

administración de los asuntos públicos a nivel municipal. 

La reforma en lo que respecta a este instituto estableció que cada provincia, a través de 

su Constitución, establezca el alcance de dicha autonomía. Hecho que, si bien se dio en la 

mayoría de las provincias, lamentablemente no sucedió en Buenos Aires, dejándonos por 

treinta años en mora de esta necesaria reforma que cambiaría por completo la realidad de 

nuestros municipios y, por sobre todas las cosas, la de quienes vivimos en ellos. 

Es decir que, cuando hablamos del marco normativo en nuestra provincia en lo que 

respecta a las Administraciones municipales, hacemos referencia a la sección séptima, 

“Del Régimen Municipal”, que prevé nuestra Constitución. Redacción que data de la dé-

cada del treinta, complementada por la llamada Ley Orgánica de las Municipales, que es 

un decreto ley de la década del cincuenta que ha sufrido decenas de modificaciones, per-

diendo su sistematicidad, además de regular institutos que son anacrónicos. 

II- SITUACIÓN ACTUAL

La Constitución de la provincia de Buenos Aires es la única que, a diferencia de sus pa-

res, se rige por un sistema de gobierno municipal autárquico. Este surge claramente del 
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análisis de los artículos 190 a 197, que establecen un esquema fuertemente restrictivo 

respecto de las atribuciones comunales. Así, podemos encontrar que su régimen institu-

cional, político, administrativo, económico y financiero se ve predeterminado por el nivel 

provincial. En el aspecto institucional, el diseño de las instituciones municipales corres-

ponde a la provincia, por ejemplo, al determinar los órganos deliberativos y ejecutivos.

Sin intención de hacer una exhaustiva muestra del régimen autárquico en la provincia, 

algunos casos permiten graficar las restricciones normativas con las que se encuentran 

estos Municipios, ya que, por ejemplo, sus funciones y atribuciones políticas vienen de-

terminadas por la Legislatura provincial.

En lo referido al régimen municipal establecido en la Constitución de la provincia de 

Buenos Aires, es de destacar que no registra modificaciones desde 1934 y es organizado 

mediante la Ley Orgánica de las Municipalidades, Decreto ley 6769/58. En este sentido, 

los Municipios bonaerenses se ven impedidos de ejercer una autonomía formal, aunque 

por sus actividades diarias se puede observar que distan mucho de ser simples organi-

zaciones administrativas territoriales.

Cabe mencionar que a lo largo de estas tres décadas desde que se produjo la reforma 

de la Constitución nacional se han suscitado diversos problemas que han dado funda-

mento a innumerables iniciativas legislativas de reforma constitucional provincial. Inclu-

so a planteos judiciales, como los presentados durante la pandemia de covid-19 por al-

gunos intendentes. Todo ello, con un único objetivo: lograr que los jefes comunales ten-

gan mayor autonomía y, por consiguiente, más recursos que les permitan gestionar las 

soluciones a los problemas que día a día enfrentan. Porque, en definitiva, el Municipio es 

el Estado que se toca, es el primer mostrador al cual todo vecino acude.

Todo hasta aquí da cuenta de que nuestra provincia desde hace tiempo se encuentra 

inmersa en un proceso de debate público en torno a una necesaria e impostergable refor-

ma política. Algunos plantean que es inviable continuar así, sugiriendo que la solución a 

gran parte de los problemas sería la división de la provincia. Otros apelan a la regionaliza-

ción para fomentar y potenciar la producción, el crecimiento económico y el turismo.

Lo cierto es que esos debates requieren de un enorme consenso para lograr acuerdos 

políticos institucionales sumamente importantes. Un primer y fundamental paso sería 

dotar a los Municipios de mayor autonomía, permitiendo que cada uno, dentro de ciertos 

parámetros, pueda establecer sus reglas, toda vez que es muy poco razonable pretender 

que se imponga una misma normativa, diseño institucional y estructura a municipios en 

donde habitan millones de personas –cualquiera de los distritos que integran el conurba-

no bonaerense– y a otros con algunos miles –como los municipios del interior–. No solo 

la densidad poblacional de esos distritos hace que requieran de una normativa diferente, 

sino que también poseen realidades sociales muy distintas, diferentes recursos econó-

micos, matrices productivas y promociones culturales, y una idiosincrasia muy diversa.

Revista Jurídica
Universidad Nacional del Oeste
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Todo ello permite aseverar la enorme necesidad y conveniencia práctica de flexibilizar 

las instituciones de acuerdo con las circunstancias de cada municipio y, de forma simul-

tánea, de trabajar en la reestructuración de competencias municipales, comenzando a 

transitar un camino hacia una efectiva descentralización tributaria.

Sin lugar a dudas, hablar de autonomía municipal es hablar de asignación de recursos, 

por ello, es necesario desarrollar las implicancias que tiene la descentralización entendi-

da como un proceso de reorganización de los espacios de poder de los Estados. La des-

centralización es un asunto que se encuentra pendiente de discusión en nuestro país 

–consecuentemente, en nuestra provincia– y que está muy presente en la agenda de los 

países de la región.

En las últimas décadas hemos sido testigos de que el estilo de política que ha caracte-

rizado a nuestros Gobiernos ha sido mantener una fuerte concentración del poder, lo que 

ha tenido como resultado la desjerarquización de los Municipios y el consecuente empo-

brecimiento de la cultura democrática.

Dicho centralismo no solo tiene lugar por la retención excesiva de facultades, sino 

también porque muchas veces los procesos de descentralización se han llevado adelan-

te sin un estudio previo de las competencias que realmente se deben poner en cabeza del 

Municipio. Por ello, cada decisión que implique la municipalización de determinadas 

competencias debe estar precedida de un severo análisis de los factores reales en los 

que se desenvuelven las Administraciones municipales. Es decir que el desafío no solo 

está en la simple descentralización, sino también en preparar a las comunas para recibir 

el cambio que implica la asunción de nuevas competencias tributarias.

III - CONCLUSIÓN

La reforma de la Constitución nacional de 1994 trajo aparejado un nuevo régimen mu-

nicipal que recogió los cambios que se venían expresando en las constituciones provin-

ciales, la jurisprudencia y la doctrina. Este cambio quedó plasmado en el artículo 123, 

donde se reconoció la autonomía municipal, condicionando adjetivamente a los Muni-

cipios reconocidos previamente en el artículo 5. 

No cabe duda de que el nuevo artículo 123 consagra explícitamente la identidad de un 

nuevo sujeto federal, el Gobierno municipal, con el alcance autonómico y constituyente 

que el precepto le atribuye. Nos encontramos desde aquel entonces frente a una oportu-

nidad decisiva de ensanchar y enriquecer la efectiva descentralización del poder y de esa 

manera aportar una nueva dinámica a nuestro sistema.

Casi la totalidad de las provincias reconocieron este régimen, ya sea con anterioridad a 

la reforma o posteriormente, modificando sus constituciones, con la excepción de la pro-

vincia de Buenos Aires: desde el punto de vista formal, su Constitución todavía establece 

que los Municipios son autárquicos.

Matías Duarte
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A pesar de estas limitaciones, en el plano material, los Municipios han generado políti-

cas que exceden lo prescripto en la ley, y es por ello que resulta necesario y urgente pro-

yectar la reforma constitucional de la provincia de Buenos Aires para cumplir con la ga-

rantía federal expresada en el artículo 5 de Constitución nacional. Resulta un imperativo 

ético sentar las bases para el fortalecimiento de los Gobiernos locales y el inicio del nue-

vo tiempo de desarrollo local con participación ciudadana y equidad social.
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LA CUESTIÓN MALVINAS Y SU RANGO CONSTITUCIONAL

La Nación Argentina ratifica su legítima e imprescriptible 

soberanía sobre las Islas Malvinas, Georgias del Sur y Sandwich 

del Sur y los espacios marítimos e insulares correspondientes, 

por ser parte integrante del territorio nacional. La recuperación 

de dichos territorios y el ejercicio pleno de la soberanía, 

respetando el modo de vida de sus habitantes, y conforme a los 

principios del derecho internacional, constituyen un objetivo 

permanente e irrenunciable del pueblo argentino. 

Constitución nacional argentina, 

Disposición transitoria primera

Resumen:  A treinta años de que la cuestión Malvinas adquiriera rango constitucional a través de 

la Disposición transitoria primera de nuestra carta magna, reformada en 1994, compartimos una 

reflexión desde el seno del Proyecto de Investigación de la Universidad Nacional del Oeste deno-

minado “Estrategia geopolítica del Estado nacional argentino, en función de la soberanía del te-

rritorio y los recursos económicos de las islas Malvinas, islas del Atlántico Sur y Mar Argentino. 

Período 2012-2027”.

I - INTRODUCCIÓN

 La cuestión Malvinas refleja la disputa de soberanía entre nuestro país y el Reino Uni-

do a partir de la ocupación ilegal británica en el territorio de las islas Malvinas, Georgias 

del Sur y Sandwich del Sur y los espacios marítimos e insulares, ocurrida a partir del 3 de 
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enero de 1833. Desde ese acontecimiento, Argentina reclama y afirma que la recupera-

ción constituye un objetivo irrenunciable.

En el Instituto de la Cultura Popular y Pensamiento Nacional, esta línea de investiga-

ción se viene abordando desde diversas perspectivas. El objetivo es profundizar la difu-

sión y concientización sobre las estrategias geopolíticas del Estado nacional argentino, 

buscando entender cómo estas impactan en la defensa de la soberanía. A continuación 

comparto algunas consideraciones al respecto.

II - LA CUESTIÓN DE LAS ISLAS MALVINAS EN LA CONSTITUCIÓN DE 1994

 La Disposición transitoria primera, incorporada por la reforma constitucional de 1994, 

establece la imprescriptibilidad del reclamo que nuestro país sostiene sobre las Malvi-

nas, por ser parte integrante del territorio nacional. Ello obedeció a la necesidad de refor-

zar la visión integral y multidisciplinaria de una causa que nos une como nación y que de-

be trascender las ideologías de los Gobiernos de turno. 

A efectos de abordar el origen constitucional de la Disposición, considero oportuno 

hacer un breve repaso de algunos puntos del discurso del presidente de la Convención 

Constituyente a instancias de dar tratamiento a esta temática, único orador que se refirió 

al tema: 

No es ésta una mera declamación voluntarista ni una declaración rutinaria; se trata 

de una expresión genuina y legítima del pueblo argentino, a través de su máxima ins-

tancia legislativa como lo es esta Convención Nacional Constituyente ... Lo que ha-

cemos en la primera parte del dictamen es ratificar nuestra legítima e imprescriptible 

soberanía sobre las islas, y luego, en la segunda parte, fijamos como objetivo irre-

nunciable del pueblo argentino la recuperación de ellas de acuerdo con los principios 

del Derecho Internacional y respetando el modo de vida de sus habitantes ... Pero es-

ta norma no solo es para adentro; es también para afuera. Estamos notificando a to-

dos los países del mundo que no vamos a claudicar jamás en nuestra reivindicación 

sobre las Islas Malvinas.
2

En esa línea, es importante señalar que la cuestión Malvinas debe asumir una pers-

pectiva integral desde el ámbito interno, sin interrupciones, y desde la dimensión regio-

nal, promoviendo su expansión continua, donde la Universidad participe activamente en 

el análisis de estas temáticas. Esta visión debe reflejar una causa colectiva que abarque 

a todos los argentinos, sin distinción de orientaciones políticas y sin fracturas en nues-

tros idearios. Por consiguiente, es fundamental mantener un examen de los aspectos 

relevantes de la política interna que han sido tratados por los diferentes Gobiernos en 

2
Disponible en: https://www2.hcdn.gob.ar/export/hcdn/secparl/dgral_info_parlamentaria/dip/archivos/Extracto.pdf
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relación con las estrategias geopolíticas y la explotación de los recursos en las áreas cir-

cundantes.

En esta deliberación sobre la soberanía, no debemos considerar la economía como un 

aspecto separado de la política, dada la importancia del territorio en el desarrollo de una 

nación y sus repercusiones en la región latinoamericana. Esta perspectiva política y eco-

nómica debe complementarse con un análisis de los aspectos jurídicos, tanto del ámbito 

nacional como del internacional, en el que todas las visiones se interrelacionen en pos de 

los mismos objetivos.

Subrayamos la necesidad de que las universidades contribuyan a visibilizar esta cues-

tión, comenzando con una perspectiva interna que oriente nuestras políticas exteriores 

hacia la recuperación de la soberanía sobre los territorios perdidos y sus áreas circundan-

tes, evitando las antinomias que surgen en los Gobiernos de corte neoliberal, que, en lugar 

de atender a una causa del pueblo y cumplir con una disposición constitucional, generan 

el efecto contrario y desatienden la historia que representa el sentir de una nación.

Asimismo, es fundamental adoptar una perspectiva integral desde lo regional que se 

expanda en la mayor medida posible, de modo que se reconozca como un reclamo su-

pranacional capaz de promover la cooperación de diversos sujetos y actores de la comu-

nidad internacional, tanto de la región como de otras áreas afines. Esto se debe a que re-

presenta un caso contemporáneo de neocolonialismo, prohibido por las normativas in-

ternacionales. Por lo tanto, sostenemos la necesidad de transformar progresivamente la 

visión de la cuestión de la soberanía hacia una concepción que aborde la problemática 

desde un enfoque latinoamericano.

Desde la óptica universitaria que aborda la cuestión Malvinas como un compromiso 

ineludible, dado que la ciencia también conlleva aspectos de soberanía, el Instituto de la 

Cultura Popular y el Pensamiento Nacional de la Universidad Nacional del Oeste se plan-

tea los siguientes objetivos en sus proyectos:

– Investigar y describir los programas y acciones implementados por los Gobiernos 

de la República Argentina en el marco de la soberanía económica sobre las islas Malvi-

nas, Georgias del Sur y Sandwich del Sur y los espacios marítimos e insulares, las islas 

del Atlántico Sur, el mar Argentino y la Antártida durante el período de análisis.

– Caracterizar y evaluar la importancia de los recursos naturales del territorio estudia-

do en relación directa con la soberanía argentina sobre las islas Malvinas, Georgias del 

Sur y Sandwich del Sur y los espacios marítimos e insulares, las islas del Atlántico Sur y el 

mar Argentino.

– Detallar las políticas públicas relacionadas con la investigación, el desarrollo y la in-

novación tecnológica (I+D+i) orientadas a fortalecer la soberanía económica sobre las 

islas Malvinas, Georgias del Sur y Sandwich del Sur y los espacios marítimos e insulares, 

las islas del Atlántico Sur, el mar Argentino y la Antártida.
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–  Describir las acciones de la política exterior argentina (Cancillería, relaciones bilate-

rales, Mercosur, Parlasur, Unasur y Celac) en torno al fortalecimiento de la cuestión Mal-

vinas como un asunto que involucra a todos los países periféricos de la región latinoa-

mericana.

– Comparar las políticas públicas implementadas por los diferentes Gobiernos de la 

República Argentina desde el retorno de la democracia en 1983.

– Investigar la dinámica reciente de otros conflictos similares en América y el mundo 

que puedan servir como antecedentes para negociaciones relacionadas con la recupera-

ción de la soberanía y el logro de criterios doctrinales y jurisprudenciales internacionales.

En una primera evaluación de las diversas rupturas en la política exterior en relación 

con la defensa de la cuestión Malvinas, podemos observar que el acuerdo Foradori-Dun-

can representó un respaldo a las ambiciones británicas, al eliminar los obstáculos para la 

explotación de los recursos en las islas –hidrocarburos, pesca, navegación y comercio–. 

No es casual que anteriormente, durante la década de los noventa, tampoco se haya 

mantenido un compromiso con la causa Malvinas desde la política exterior; por el con-

trario, se fortalecieron las relaciones de entrega de nuestros recursos a través de políti-

cas de apertura económica y vínculos con otras potencias, por encima de la soberanía 

nacional en disputa.

Al enfocarnos en los antecedentes recientes de violaciones unilaterales y uso abusivo 

por parte del Reino Unido de las declaraciones conjuntas y acuerdos de entendimiento 

celebrados, que transgreden el espíritu y los objetivos de dichos acuerdos, podremos po-

sicionarnos como una nación soberana en una mejor situación para cumplir con las nu-

merosas resoluciones de la Asamblea General de las Naciones Unidas  y del Comité de 3

Descolonización, que desde 1989 hasta la fecha aprueba anualmente una resolución en 

términos semejantes a las de la Asamblea General  que instan a las partes a negociar de 4

acuerdo con las normas del derecho internacional respecto de la soberanía sobre el terri-

torio en cuestión.

III - PALABRAS FINALES  

Es fundamental que, a treinta años de la incorporación de la disposición transitoria 

que otorgó rango constitucional a la cuestión Malvinas, continuemos fortaleciendo 

nuestra ciencia, investigación y desarrollo en esta causa. Esto implica articular con diver-

sos sujetos y actores de la sociedad civil, tanto a nivel local como regional e internacional, 

a fin de reforzar nuestra política interna y su correspondiente marco normativo. 

Sergio Gabriel Luaces

3 
Resolución 2065 (XX), de 1965; 3160 (XXVIII), de 1973; 31/49, de 1976; 37/9, de 1982, que se reiteró mediante las reso-

luciones 38/12, 39/6, 41/21, 41/40, 42/19 y 43/25.
4 
Véase: https://www.argentina.gob.ar/sites/default/files/2021/12/folleto_la_cuestion_malvinas.pdf
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A su vez, es crucial evitar que políticas partidarias socaven el espíritu de la disposición 

a través de pactos y medidas antisoberanas e inconstitucionales que carecen del con-

sentimiento del pueblo. Estas acciones, en lugar de cumplir con lo estipulado en la gran 

cantidad de resoluciones de la Asamblea General y el Comité de Descolonización, pue-

den permitir que el Reino Unido lleve a cabo acciones unilaterales de explotación de re-

cursos, alejándonos así del imperativo de negociar sobre la controversia de soberanía 

sobre el territorio y perpetuando la situación colonial que lo afecta.

Las Malvinas fueron, son y serán argentinas. 

Revista Jurídica
Universidad Nacional del Oeste



248



AUSPICIAN

Instituto para el 
Desarrollo Constitucional

Instituto Peruano Argentino 
de Derecho Penal



223

Directrices para autores


