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LA CONVENIENCIA DE UN TRIBUNAL 
CONSTITUCIONAL PARA HACER MÁS EFICAZ 

EL CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD 
EN ARGENTINA. A MODO DE HOMENAJE AL 

PROFESOR GERMÁN J. BIDART CAMPOS*

Marcelo Alberto López Alfonsín**

I. El porqué de una nueva elección del tema en este 
homenaje

En ocasión de la publicación de la obra Defensa de la Constitución: ga-
rantismo y controles (2003), en homenaje al maestro Germán Bidart Campos 
coordinada por Víctor Bazán 1, escribimos junto a Pablo Manili un artículo que 
llevaba como título: «¿Quién debe ejercer el control de constitucionalidad en 
Argentina?», que nos pareció imprescindible abordar frente a los duros cuestio-
namientos que se formulaban en ese entonces a la mayoría de los integrantes de 
la Corte Suprema de Justicia de la Nación y al descrédito público más grande en 
la historia de ese tribunal. En un contexto muy diferente, a diez años de la parti-
da del maestro, en un artículo que integró un Liber Amicorum publicado por la 
Asociación Argentina de Derecho Constitucional 2 abordé la pregunta acerca de 

1	 López Alfonsín, Marcelo y Manili, Pablo, “¿Quién debe ejercer el control de constitu-
cionalidad en la Argentina?”, Bazán, Víctor, Defensa de la Constitución: garantismo y controles, 
obra colectiva en homenaje a Germán J. Bidart Campos, Buenos Aires, Ediar, agosto de 2003, pp. 
529-542.

2	 López Alfonsín, Marcelo, “¿Es conveniente un tribunal constitucional para hacer más 
eficaz el control de constitucionalidad en Argentina?”, en AADC, Liber Amicorum. Germán J. 
Bidart Campos, Debates de actualidad, Año XXVIII, nº 208/209, Santa Fe, junio de 2014, pp. 
329-348.

* Este trabajo está elaborado sobre otra publicación del autor: “La conveniencia de un 
tribunal constitucional para hacer más eficaz el control de constitucionalidad en Argentina”, El 
Derecho, edición especial. Suplemento de Derecho Constitucional en Homenaje a Germán J. 
Bidart Campos, a 20 años de su fallecimiento, Buenos Aires, 30 de setiembre de 2024.

** Doctor en Derecho por la UBA, magíster en ambiente humano, profesor regular de grado, 
posgrado y doctorado en la UBA, juez de la Cámara de Apelaciones en lo Contencioso, Administrativo, 
Tributario y de Relaciones de Consumo de la CABA. Contacto: mlopezalfonsin@yahoo.com.ar.
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si el control de constitucionalidad de los actos de los demás poderes debe seguir 
estando en cabeza del Poder Judicial y, por lo tanto, tener como última instancia 
a la Corte o si debe cambiar de manos, en favor de un órgano especializado.

Por ello, decidí revisar entonces los aspectos centrales de lo escrito por el 
autor homenajeado en relación con la supremacía constitucional, el bloque de 
constitucionalidad, los contenidos pétreos y otros aspectos relacionados con es-
tos ejes. Lo hice desde una mirada que podía parecer desafiante, pero respondía 
esencialmente a seguir pensando –con la honestidad intelectual que Germán nos 
enseñó a nuestra generación– estos grandes temas, que implican siempre una 
toma de posición frente a la teoría constitucional. Hoy retomo ese desafío con 
una opinión más formada, con la afirmación del título del presente trabajo, a 
algo más de veinte años de su desaparición física y a manera de homenaje a su 
magisterio.

II. Sobre quién debe defender la Constitución
La discusión acerca de quién debe ser el defensor de la Constitución no es 

nueva ni mucho menos, y ha contado con exponentes de primera línea en todo el 
mundo: basta con ejemplificarlo con el célebre debate entre Hans Kelsen y Carl 
Schmitt en las primeras décadas del siglo xx. Al mismo tiempo, el problema de 
cómo debe desarrollarse ese control tuvo, en nuestro país, exponentes de la talla 
de Alberdi y Sarmiento.

La disyuntiva se plantea entre colocar el control de constitucionalidad en ca-
beza del Poder Judicial en su conjunto (modelo difuso) o en cabeza de un órgano 
ajeno a este y separado de su estructura, con una integración predominantemente 
política –como en el caso de un Consejo Constitucional–, o predominantemente 
jurídica –como en el caso de un Tribunal Constitucional– (modelo concentrado).

El profesor Sagües –recientemente fallecido– sostiene que «aparte de las ra-
zones académicas que impulsan la erección de un Tribunal Constitucional, de vez 
en cuando emergen motivos políticos coyunturales, propios de cada Estado» 3, 
y aporta los ejemplos de España y Colombia. En España, con la sanción de la 
Constitución de 1978, comenzó una nueva era institucional, posfranquismo, en 
la que se decidió confiar la defensa de la Constitución a un órgano nacido con 
esa era (el tribunal constitucional); y en Colombia, con la nueva Constitución 
de 1991, se propuso quitarle esa función a la Corte Suprema en virtud de lo 
polémico que había sido su ejercicio en los tiempos anteriores y confiársela a la 
Corte Constitucional. Desde esa óptica, es preciso aclarar que el objeto de este 
pequeño ensayo es el de analizar las razones jurídicas, pero principalmente las 

3	 Sagüés, Néstor, “Tribunal Constitucional e Interpretación Constitucional”, El Derecho, 
Buenos Aires, 1995, pp. 163-1014.
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políticas, que justifican y aconsejan, en la actualidad, la creación de un tribunal 
constitucional en Argentina.

Desde la óptica estrictamente jurídica, Hans Kelsen ha sido el principal de-
fensor de la creación de un Tribunal Constitucional por fuera de la estructura del 
Poder Judicial, para encomendarle la tarea de ser el defensor de la Constitución. 
Así lo plasmó, como se sabe, en la Constitución austríaca de 1920 y lo expuso 
en varias de sus obras 4. Los argumentos principales a favor de este sistema son 
los siguientes:
a)	Es necesario conferir el poder de anular actos irregulares a un órgano distinto 

del que los dictó. Ese acto irregular debe quedar anulado y no simplemente 
inaplicado, es decir, debe salir del sistema jurídico 5.

b)	No se puede plantear una solución uniforme para todas las constituciones en 
cuanto a la conformación del órgano, no obstante, Kelsen propone, en general: 

1)	Que el número de sus integrantes no sea muy elevado 6;
2) que en su designación intervengan el parlamento y el jefe de Estado combina-

damente 7 (es decir uno a propuesta del otro o viceversa);
3)	que los juristas de profesión ocupen un lugar adecuado, interviniendo en su 

designación las facultades de derecho o el propio tribunal por cooptación 8;
4)	que se excluya de su conformación a los miembros del parlamento y que, 

al mismo tiempo, se «blanquee» de alguna manera la influencia política que 
puedan tener sus miembros, proveyendo una parte de los cargos teniendo en 
cuenta la fuerza de cada partido político.

c)	El control de constitucionalidad debe recaer sobre leyes del Congreso federal 
o de las legislaturas locales, reglamentos de las cámaras, decretos con fuerza 

4	 Kelsen, Hans, Teoría General del Estado, trad. de Legaz Lacambra, México, Fondo 
de Cultura Económica, 1948; La Garantía jurisdiccional de la Constitución (La Justicia 
Constitucional), trad. de Rolando Tamayo y Salmorán, México, UNAM, 2001, passim; “El 
Control de Constitucionalidad de las Leyes”, trad. de Domingo García Belaúnde, en El Derecho, 
pp. 156-793.

5	 Sobre este punto, Carlos Nino, citando a Eugenio Bulygin, sostiene que Kelsen confun-
de dos significados distintos de “validez”, uno que apunta a que la norma pertenece a un sistema 
jurídico y otro referido a su obligatoriedad. Y con esa observación soluciona uno de los problemas 
fundamentales en lo que él llama “la lógica de Marshall” (pero que podemos identificar como un 
problema común a todos los sistemas de control difuso de la constitucionalidad de las normas), 
y es que una ley inconstitucional puede tener fuerza obligatoria mientras no sea anulada por nin-
gún juez, pero es una norma que no pertenece al sistema (Nino, Carlos, La Constitución de la 
Democracia Deliberativa, trad. de Roberto Saba, Barcelona, Gedisa, 1997, p. 265).

6	 Kelsen, Hans, “La Garantía...”, p. 57.
7	 Ibidem.
8	 Ibidem, p. 58.
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de ley, decretos reglamentarios y tratados internacionales 9. No son objeto de 
control los actos de los tribunales (pues, para Kelsen, la sola intervención de 
estos es garantía de su regularidad), y los actos administrativos directamente 
subordinados a la Constitución.

d) En cuanto al resultado del control, Kelsen propugna la anulación del acto 
irregular a través de la sentencia. En caso de vicios formales, sugiere que la 
anulación solo opere cuando esos vicios sean graves. Respecto de las normas 
generales, propone que no puedan ser anuladas, sino dentro de un plazo a 
partir de su vigencia, fijado por la Constitución (por ejemplo, de tres a cinco 
años), dado que sería grave anular una norma que ha estado en vigor muchos 
años 10. También sostiene que la anulación de una ley no acarrea el restableci-
miento del estado de derecho anterior a la sanción de esta, en el sentido de que 
no hace revivir el régimen que surge de la antigua ley que había sido derogada 
por la que hoy se anula, salvo el caso de anulación de una ley que consistiera 
solamente en la derogación de otra.

e) En cuanto al procedimiento, el maestro austríaco propone una legitimación 
amplia para solicitar la anulación. Al respecto, sugiere lo siguiente:

1) Todas las autoridades públicas que al aplicar una norma tengan dudas de su 
constitucionalidad deberían interrumpir el procedimiento e interponer una de-
manda ante el tribunal constitucional.

2) Se debería instaurar una acción popular para que todos los justiciables y admi-
nistrados puedan solicitar la declaración de inconstitucionalidad de una norma.

3) Los estados federados podrían demandar la inconstitucionalidad de los actos 
del estado federal y viceversa 11.

9	 Es interesante la fundamentación que Kelsen brinda a la posibilidad de control de cons-
titucionalidad de los tratados: “No podría invocarse la regla según la cual los tratados no pueden 
ser abrogados unilateralmente por uno de los estados contratantes, pues esa regla supone... que el 
tratado haya sido celebrado válidamente. Un Estado que quiere celebrar un tratado con otro Estado 
debe informarse de su constitución” (Kelsen, Hans, Teoría General del Estado, cit.). Ese aserto 
es una verdadera predicción de lo que cuarenta años más tarde sería el contenido del art. 46 de la 
Convención de Viena sobre Derecho de los Tratados.

10	 Discrepamos con esta postura del maestro austríaco, por cuanto puede ocurrir que una 
ley se tome inconstitucional muchas décadas después de sancionada, por obra del simple paso del 
tiempo y del cambio de la moral pública media de una sociedad. Avala nuestra postura el fallo 
“Sejean” de la CSJN, que declaró inconstitucional la ley de matrimonio civil que llevaba un siglo 
de vigencia, por entender que la no recuperación de la aptitud nupcial de los cónyuges divorciados 
por aplicación de esa ley era contraria al principio de dignidad de la persona humana. En este caso 
fue justamente el paso del tiempo el que tomó inconstitucional a la norma, contraponiéndola con 
las ideas y creencias de la sociedad. Es decir, devino inconstitucional.

11	 En nuestro país, ello está contemplado como competencia originaria de la Corte 
Suprema (art. 117 CN).
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4) Debería existir un defensor de la Constitución ante el tribunal, a semejanza del 
ministerio público que actúa en materia penal 12.

5) Una minoría del parlamento debería estar legitimada para interponer demanda 
de inconstitucionalidad de una ley sancionada por la mayoría 13.

6) El tribunal constitucional podría actuar de oficio. En cuanto al resto del pro-
cedimiento, Kelsen sugiere que asuma el carácter de oral y público, y que 
la sentencia anulatoria sea publicada en el mismo órgano donde se publicó 
la norma, aunque no descarta que el tribunal constitucional tenga su propio 
órgano de difusión.

f) El efecto de la anulación de normas generales no puede ser retroactivo según 
Kelsen, sino que deben mantener su valor todos los actos cumplidos durante 
su vigencia.

Contra este intento kelseniano de racionalización del Estado Constitucional 
de Derecho, Carl Schmitt 14 intenta plantear las contradicciones que podría ence-
rrar como sistema protector de la constitucionalidad de las normas. Conforme 
al principio orgánico de distribución del poder, la nota definitoria de la función 
judicial, según Schmitt, no es otra que la decisión de casos en virtud de leyes, y 
no la discusión sobre el contenido de las normas. La cuestión presenta singular 
relieve cuando se trata de la justicia constitucional, tal como fuera configurada 
por Kelsen, y se establece un modelo diferente de control de constitucionali-
dad al consagrado en la tradición norteamericana a partir del fallo «Marbury vs. 
Madison».

Para Schmitt, este problema se agudiza cuando la confrontación que se da 
entre la ley ordinaria y la Constitución dista de ser evidente. En su opinión, el he-
cho que, en este supuesto, un tribunal constitucional pueda expedirse libremente 
sobre la validez o invalidez de las leyes constituye una invasión en la función 
legislativa que atenta contra el principio orgánico de distribución del poder aun 
cuando «su decisión se adopte conforme a un procedimiento judicial» 15. Luego 
de un breve repaso de las distintas especies y posibilidades de defensa de la 
Constitución a partir de la visión crítica de la justicia constitucional –aun con las 
atribuciones conferidas en el texto constitucional austríaco de 1920–, y con un 

12	 En la Argentina esa es la función del Procurador General ante la Corte Suprema.
13	 Así ocurre en España, donde la acción ejercida es un mecanismo especial, regulado por 

los artículos 81 de la Constitución y 28.2 y 79.3.b de la Ley Orgánica del Tribunal Constitucional, 
por el cual una cierta cantidad de diputados puede impugnar de inconstitucional un proyecto de ley 
antes que sea sancionado en forma definitiva.

14	 Schmitt, Carl, La defensa de la Constitución, Madrid, Tecnos, segunda edición, 1998, 
p. 27.

15	 Este análisis es volcado desde una postura revisionista de la tesis schmittiana por el 
catedrático Pedro de Vega García en el prólogo de la edición citada ut supra, p. 19.
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fuerte compromiso de su parte con su circunstancia histórica concreta 16, el autor 
alemán encuentra la solución en la figura del Jefe de Estado como «protector de 
la Constitución» 17, tesis con la que discrepamos in totum.

III. La discusión sobre la interpretación constitucional
En nuestro país, como dijimos, el debate sobre la justicia constitucional 

tuvo matices distintos. No se dirigió tanto a quién debe ser el defensor de la 
Constitución, sino a cómo se la debe interpretar, aplicar y defender, es decir, a 
cómo se debe ejercer el control de constitucionalidad.

En sus célebres Comentarios 18, Sarmiento se pronuncia en el sentido que 
la independencia del Poder Judicial es la mejor garantía para la defensa de la 
supremacía constitucional, poniendo como ejemplo de ello la tradición nortea-
mericana. Señala:

... el poder judicial es independiente de los otros poderes, y coexisten-
te con ellos. Su oficio es aplicar las leyes, en todos los casos conten-
ciosos: la Constitución es la ley suprema, luego la aplicación prác-
tica que de sus disposiciones hagan los otros poderes recae bajo la 
jurisdicción y el fallo del Supremo poder judicial, en los casos que 
se reputen agredidos derechos que motiven acción, y pidan amparo.

Esta convicción lo lleva a proponer abiertamente la adopción del mo-
delo americano y entablar su célebre polémica con Alberdi, pues, en 
la óptica sarmientina:

... los términos de la Constitución Americana y los de la nuestra coin-
ciden tan perfectamente en establecer la jurisdicción de los tribunales 
supremos de justicia para la interpretación de la constitución, que 
podemos sin restricción reproducir las doctrinas recibidas para la 
una como perfectamente emanadas de la otra.

Las citas profusas que Sarmiento hace de los padres del constitucio-
nalismo norteamericano se completan con este auténtico decálogo 

16	 Las críticas a la utilización por parte del Tercer Reich de buena parte de las posturas de 
Schmitt para justificar el régimen nazi son plenamente compartidas, pero no invalidan la solidez 
de los argumentos volcados en este enriquecedor debate, por cierto, muy actual en estos días en la 
Argentina, a partir de diferentes conceptos de democracia en puja en el debate político.

17	 Reiteramos que esta propuesta final, que no compartimos, no devalúa la tesis central, 
enmarcada en un sistema pluralista que le atribuye especial importancia al papel “neutral” y presu-
miblemente democrático de la figura del presidente del Reich. Conf. ibidem, p. 245.

18	 Sarmiento, Domingo, Comentarios de la Constitución de la Confederación Argentina, 
con numerosos documentos ilustrativos del texto, Buenos Aires, 1929. Cabe destacar que la prime-
ra edición de esta obra fue editada apenas tres meses después de la sanción del texto constitucional 
por la Convención de Santa Fe en 1853.
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del recurso extraordinario, tomado del Justice Mayor, John Jay, que 
reproducimos a continuación por su claridad conceptual y extraordi-
nario ejemplo pedagógico:

¿Puede preguntarse cuál es el preciso sentido y latitud en que las palabras 
establecer la justicia (o afianzar como quiere nuestra constitución) es aquí usada 
o entendida? La respuesta a esta pregunta resultará de las provisiones hechas 
en la constitución con respecto a este parágrafo. Ellas están especificadas en la 
segunda sección del tercer artículo, donde se ordena que el poder judicial de los 
Estados Unidos se extenderá a diez descripciones de casos, a saber:

1. A todos los casos que ocurran bajo esta constitución.
2. A todos los casos que emanen de las leyes de los Estados Unidos.
3. A todos los casos que nazcan de tratados celebrados bajo su autoridad.
4. A todos los casos que afecten a embajadores o a ministros públicos y 

cónsules.
5. A todos los casos de almirantazgo y de jurisdicción marítima.
6. A controversias en que los Estados Unidos sean parte.
7. A controversias entre uno o más estados (provincias).
8. A controversias entre estado y ciudadanos de otro estado (provincia).
9. Entre ciudadanos de un mismo estado (provincia) reclamando tierras por 

concesiones de diferentes estados.
10. A controversias entre un estado (provincia) y los ciudadanos del mismo, 

y estados extranjeros, ciudadanos o súbditos.
La fortaleza argumental de estas palabras debe haber influido fuertemente 

en el espíritu del sanjuanino al momento de definir de manera tan tajante el carác-
ter prácticamente vinculante que le atribuye a los pronunciamientos de la Corte 
Suprema norteamericana 19. Veamos como ejemplo esta nota al pie de página en 
los Comentarios 20.

La Suprema Corte instituida por la Constitución Argentina, y nuestros ju-
risconsultos, deben tener siempre por delante la serie de decisiones que durante 
sesenta años ha ido pronunciando aquel tribunal supremo, sobre los diez puntos 
contenciosos que constituyen su jurisdicción, que son los mismos, en los mismos 
términos, con las mismas palabras que señala nuestra Constitución.

Avanza más Sarmiento, y llega a recomendar:
El Congreso, las Legislaturas de Provincia, los ministerios públicos, como 

es práctica en los Estados Unidos, debieran tener bibliotecas, conteniendo estos 

19	 Lamentablemente no influyeron del mismo modo en los redactores de la Ley 48 que, 
en 1863, reglamentó el recurso extraordinario en nuestro país, de un modo mucho más vago y 
ambiguo que el modelo norteamericano.

20	 Sarmiento, Domingo, Comentarios de la Constitución de la Confederación Argentina, 
con numerosos documentos ilustrativos del texto, Buenos Aires, 1929, p. 97.
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depósitos de ciencia y experiencia, excusándose con la simple consulta de los ca-
sos, reclamos y cuestiones impertinentes los unos, dictámenes errados o injustos 
los otros.

Esta posición marca definitivamente el perfil que se propone para el control 
de constitucionalidad, como mecanismo de afirmación del principio de suprema-
cía, con la nota singular que este documento adquiere en los albores de nuestra 
nacionalidad 21.

Juan Bautista Alberdi 22, autor tan citado en estos días y tan poco leído por 
quienes lo citan, por su parte, sostenía que no se podía trasladar automática-
mente la experiencia norteamericana a una nación recién constituida, como la 
nuestra. En su ácida crítica a Sarmiento, lo acusa de mezclar «comentarios» con 
«ataques» 23 a la aún inmadura Constitución de 1853 en estos términos:

... el señor Sarmiento pone a un lado la vida anterior de la República 
Argentina; se apodera del texto desnudo y seco de su Constitución reciente; lo sa-
cude, digámoslo así, de sus antecedentes argentinos y emprende su comentario sin 
más auxilio que el comentario de la Constitución de los Estados Unidos, pudiendo 
definirse su obra: La Constitución Argentina comentada por el señor Sarmiento 
con los comentarios de la Constitución de Norteamérica por José Story 24.

Con este y otros razonamientos, el maestro tucumano resta fuerza vincu-
lante a la jurisprudencia de la corte norteamericana, y propone al intérprete 
constitucional una ampliación de las fuentes de nuestra constitución material, 
a fin de asegurar los mandatos de la ley suprema, entre los cuales está el de 
«afianzar la justicia» 25.

IV. La opinión de Bidart Campos y nuestros comentarios
Con esta muy breve síntesis del debate, creemos estar en condiciones de pa-

sar a analizar los ejes planteados por Bidart Campos en su Tratado Elemental de 
Derecho Constitucional Argentino 26 para volver sobre el final a la actualidad 

21	 El compromiso de Sarmiento con el proceso constitucional no le impide pararse des-
de una perspectiva coyuntural, en especial, a partir del posicionamiento de Urquiza posterior a 
Caseros.

22	 Alberdi, Juan Bautista, Estudio sobre la Constitución Argentina de 1853, Buenos 
Aires, 1945. Es imposible la consideración aislada de estas páginas, con fuerte anclaje en las bases 
y en una parte profética de la República Argentina consolidada en 1880, fragmentos todos de un 
compromiso patriótico que aun emociona.

23	 Ibidem, p. 3.
24	 Ibidem, p.11.
25	 La virulencia de la crítica alberdiana debe aceptarse en el marco histórico en que se da 

el debate, con la pasión desbordante de estos dos ejemplos de nuestra nacionalidad, que debieran 
resultar paradigmáticos en estos tiempos críticos que vive hoy la República.

26	 Bidart Campos, Germán, Tratado Elemental de Derecho Constitucional Argentino, 
Tomo I-A, Buenos Aires, Ediar, 2000. Estas ideas ya estaban esbozadas en su Manual de la 
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en materia de control de constitucionalidad y del papel que le cabe a nuestro 
máximo tribunal, como cabeza del Poder Judicial, en el ejercicio de aquel.

IV.I. Sobre la supremacía constitucional
Dice el autor:
La doctrina clásica de la supremacía de la Constitución necesita traducirse 

a un concepto que sea compatible con el derecho internacional. La supremacía 
significa –ante todo– que la Constitución es la fuente primaria y fundante del or-
den jurídico estatal. Es la propia Constitución la que desde el vértice del sistema 
jurídico dispone cuál es la gradación jerárquica del mismo, porque como fuente 
primaria y fundante bien puede ocurrir que la Constitución reasigne el primer 
plano para reconocer en dicho nivel al derecho internacional –sea en general, sea 
el de los derechos humanos– y/o al derecho de la integración supraestatal y su 
derivado, el derecho comunitario 27.

Continúa:
La doctrina de la supremacía exige, para su eficacia, la existencia de un 

sistema garantista que apunte a la defensa de la Constitución y al control amplio 
de constitucionalidad. De lo contrario, es decir si no pudiéramos restaurar la su-
premacía constitucional violada, el principio sería teórico y carecería de eficacia 
para hacerse valer 28.

Completa Bidart Campos:
La teoría de la supremacía fue elaborada y estructurada en un contexto uni-

versal en el que los Estados eran concebidos como unidades políticas cerradas y 
replegadas sobre sí mismas. El derecho internacional de los derechos humanos 
y el derecho comunitario ha ido induciendo a repensar la teoría de la suprema-
cía constitucional. En virtud de principios generales del derecho internacional, 
de tratados internacionales sobre derechos humanos, y de la integración estatal 
en comunidades supraestatales que engendran su propio derecho comunitario, 
los Estados incorporan a su derecho interno contenidos que derivan de aquellas 
fuentes heterónomas o externas. Diríamos que esas fuentes no están por encima 
del Estado, sino en sus costados, en su periferia; afuera del orden jurídico interno; 
por eso las denominamos fuentes heterónomas o externas. Pero que condicionan 
y limitan al derecho interno. Lo que se produce es un reacomodamiento de la 
teoría de la supremacía.

Ahora bien, los modos de adecuar la supremacía constitucional a esta nue-
va realidad son variables y propios de cada Estado, es decir, tales adecuaciones 

Constitución Reformada de 1996.
27	 Bidart Campos, Germán, Tratado Elemental de Derecho Constitucional Argentino, 

Tomo I-A, Buenos Aires, Ediar, 2000, p. 399.
28	 Ibidem, p. 401.
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provienen de una decisión interna del Estado, siempre hay una previa prestación 
de consentimiento estatal expresado mediante procedimientos que, de alguna 
manera, también dependen de su derecho interno. Lo que no puede omitirse es el 
siguiente punto de vista personal: teniendo presente que en el derecho internacio-
nal hay un principio básico que es el de su prelación sobre el derecho interno, juz-
gamos incoherente que el Estado que da recepción al derecho internacional en su 
ordenamiento interno lo coloque por debajo de la Constitución y no por encima 
–o al menos a su mismo nivel–. Argentina ratificó la Convención de Viena sobre 
Derecho de los Tratados, por ende, se ha obligado a acatar su artículo 27. No es 
coherente, por eso, que la reforma constitucional de 1994 solo haya reconocido 
a los tratados un rango supralegal, manteniendo como principio general (con la 
excepción de los tratados de derechos humanos) el criterio de que los tratados son 
infraconstitucionales 29.

El subrayado del párrafo anterior implica una revisión de la teoría clásica 
de la supremacía constitucional. Esta solamente puede ser entendida, a nuestro 
modo de ver, por la adopción del monismo de manera contundente que hizo el 
constituyente en el primer párrafo del inciso 22 del artículo 75. Creemos que 
existe una gran confusión por parte de los operadores jurídicos en cuanto al al-
cance dado a la jerarquía constitucional a diversos instrumentos de derechos hu-
manos en el segundo párrafo de la norma citada. Para nuestra perspectiva, el 
enriquecimiento de fuentes señalado ha ampliado el garantismo y ha permitido 
consolidar principios propios del derecho internacional de los derechos humanos 
en el derecho interno, pero no ha quebrado la noción clásica de la famosa pirámi-
de kelseniana, en especial, el carácter de norma de habilitación que le atribuimos 
al concepto de Constitución.

IV.II. Sobre el denominado «bloque de constitucionalidad»
El autor homenajeado introduce en la doctrina nacional un concepto nove-

doso que fortalece la reformulación ya analizada.
Por bloque de constitucionalidad (BCF) puede entenderse, según cada siste-

ma en cada caso, un conjunto normativo que parte de la constitución, y que añade 
y contiene disposiciones, principios y valores que son materialmente constitucio-
nales fuera del texto de la constitución escrita. Suele situarse en ese bloque a los 
tratados internacionales, al derecho consuetudinario, a la jurisprudencia, etc. El 
bloque de constitucionalidad así integrado sirve para acoplar elementos útiles en 
la interpretación de la constitución, y en la integración en los vacíos normativos 
de la misma. Hemos adoptado la terminología emergente de la doctrina y del de-
recho comparado para abarcar la cúspide de doble fuente (interno o internacional) 

29	 Bidart Campos, Germán, Tratado Elemental de Derecho Constitucional Argentino, 
Tomo I-A, Buenos Aires, Ediar, 2000, pp. 405-408.
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con el nombre de BCF. La reforma ha investido a esa cúspide suprema con una 
misma común jerarquía o, en otros términos, que la cúspide integrada por normas 
de fuente interna y de fuente internacional se unifica en una convergencia, que es 
la jerarquía compartida en un mismo nivel. Lo traduciríamos así: texto documen-
tal y codificado de la constitución formal más los instrumentos internacionales 
consignados en el artículo 75, inciso 22, es igual a cúspide que se identifica con 
el BCF. En este bloque no hay planos jerárquicos porque, precisamente, compar-
tir un mismo nivel equivale a admitir que la constitución y dichos instrumentos 
internacionales revisten idéntica jerarquía 30.

Sigue señalando:
En relación a la parte del inciso 22 que prescribe: “Los tratados de derechos 

humanos con jerarquía constitucional no derogan artículo alguno de la primera 
parte de esta Constitución y deben entenderse complementarios de los derechos y 
garantías por ella reconocidos”, sostiene que los artículos de la primera parte de la 
Constitución y los instrumentos internacionales a los que el inciso 22 adjudica je-
rarquía constitucional componen un plexo indisociable de derechos y garantías, en 
el que ninguna norma del primer sector hace inaplicable a una o más del otro sec-
tor, y viceversa; la complementariedad del segundo respecto del primero significa 
que le proporciona completitud y que nunca puede resultar inocuo. En síntesis, ni 
los artículos de la primera parte de la Constitución derogan o dejan sin efecto a 
normas internacionales de su mismo rango, ni estás perturban a aquéllos, porque 
unos y otras, dentro del sistema de derechos al que como fuente alimentan con 
igual jerarquía, forman un conjunto coherente, insusceptible de desgajar, o desarti-
cular o dividir con supuestas incompatibilidades, oposiciones o contradicciones 31.

Traemos en carácter de homenaje esta visión integradora del autor, que su-
braya el aspecto de las fuentes normativas, pero mantenemos la discrepancia ya 
señalada en cuanto a la vigencia plena del principio de supremacía.

IV.III. Sobre la relación entre supremacía y control de constitucionalidad
Otra vuelta de tuerca del autor:
Las fuentes externas al estado como son, en cuanto fuentes internacionales, 

los tratados, introducen su contenido en el derecho interno, y aun cuando dentro 
de éste tal contenido se sitúe en un nivel inferior al de la constitución, funciona 
como un límite heterónomo que es capaz de invalidar por inconstitucionalidad a 
normas superiores que sean violatorias del tratado. La innovación que esta tesis 
produce en la teoría de la supremacía de la constitución y en el concepto del 
poder constituyente es trascendental; la supremacía constitucional ya no da pie 

30	 Bidart Campos, Germán, Tratado Elemental de Derecho Constitucional Argentino, 
Tomo I-A, Buenos Aires, Ediar, 2000, pp. 412-413.

31	 Ibidem, p. 417.
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para negar inconstitucionalidades que puedan provenir de violación a un tratado 
internacional por parte de enmiendas que el poder constituyente incorpore a un 
posterior texto constitucional 32.

Esto exige también una reformulación del concepto de poder constituyente 
que excede el marco del presente trabajo, pero que sostiene desde nuestro punto 
de vista una rémora de una concepción dualista que fue abandonada de forma 
clara por el constituyente de 1994. Para ello, entendemos que es oportuno un 
nuevo proceso constituyente reformador.

IV.IV. Sobre los «contenidos pétreos»
Bidart Campos insiste en su versión final con uno de sus más originales 

aportes doctrinarios:
La constitución argentina amalgama algunos caracteres del tipo tradicional-

historicista, porque plasmó contenidos que ya estaban afincados en la comunidad 
social que la preexistía, y los legitimó a título de la continuidad y permanencia 
que acusaban en la estructura social. De todo un repertorio de ideas, principios y 
realidades que la tradición histórica prolongaba –por lo menos de 1810–, nuestra 
constitución consolidó implícitamente determinados contenidos a los que atri-
buimos carácter pétreo. Decir que hay contenidos pétreos significa afirmar que 
mientras se mantenga la fisonomía de nuestra comunidad y mientras la estructura 
social subyacente siga siendo fundamentalmente la misma, dichos contenidos no 
podrán ser válidamente alterados o abolidos por ninguna reforma constitucional. 
Podrán acaso ser objeto de modificación y reforma, pero no de destrucción o 
supresión. Entre los contenidos pétreos citamos: a) la democracia como forma de 
estado, basada en el respeto y reconocimiento de la dignidad del hombre, de su 
libertad y de sus derechos; b) el federalismo como forma de estado; c) la forma 
republicana de gobierno; d) la confesionalidad del estado 33.

Y subraya:
El artículo 30 dice que la Constitución puede reformarse en todo o en cual-

quiera de sus partes. Una mera interpretación gramatical nos llevaría a decir que 
toda la Constitución y todas sus normas son susceptibles de reforma. Pero no es 
así. Que la Constitución se puede reformar en el todo o en cualquiera de sus par-
tes significa que cuantitativamente se la puede revisar en forma integral y total. 
Pero cualitativamente no, porque hay algunos contenidos o partes que, si bien 
pueden reformarse, no pueden alterarse, suprimirse o destruirse. Precisamente 
son los contenidos pétreos. Los contenidos pétreos no impiden su reforma, sino 

32	 Bidart Campos, Germán, Tratado Elemental de Derecho Constitucional Argentino, 
Tomo I-A, Buenos Aires, Ediar, 2000, pp. 420-421.

33	 Bidart Campos, Germán, Tratado Elemental de Derecho Constitucional Argentino, 
Tomo I-A, Buenos Aires, Ediar, 2000, pp. 322-323.
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su abolición. Este endurecimiento que petrifica a los mencionados contenidos 
subsistirá mientras la estructura social de la cual derivan conserve su misma fi-
sonomía; en cuanto la estructura social donde se soporta un contenido pétreo 
cambie fundamentalmente, el respectivo contenido pétreo dejara de serlo. Por 
supuesto que nuestra interpretación reconoce que los contenidos pétreos no están 
explícita ni expresamente definidos como tales en la Constitución. Los valora-
mos como tales y los descubrimos implícitos, en cuanto admitimos parcialmente 
una tipología tradicional-historicista de la Constitución argentina. Al recoger del 
medio geográfico, cultural, religioso, etc., ciertas pautas históricamente legitima-
das durante el proceso genético de nuestra organización, el constituyente petri-
ficó en la constitución formal los contenidos ex-puestos, tal como la estructura 
social subyacente les daba cabida 34.

He aquí nuestra mayor discrepancia con el maestro. Con respetuosa sin-
ceridad, no compartimos el concepto de «contenidos pétreos» en sí mismos, y 
menos aún el intento de incluir en ese catálogo la confesionalidad del Estado. 
Entendemos que en este punto hay algo de un acervo ideológico con el que dis-
crepamos. Seguramente parte esta diferencia de una postura distinta en relación 
con el ejercicio del poder constituyente. Adherimos sí a la noción procedimental 
del ejercicio del poder constituyente derivado o reformador como regla procesal 
incluida en el artículo 30 de la Constitución nacional, pero no con el contenido 
formal que se pretende atribuirle. Es oportuno recordar el balance que hace Jorge 
Vanossi en su Teoría Constitucional 35.

La existencia en las constituciones de cláusulas pétreas o irreformables 
es –con el tiempo– una invitación y una incitación a practicar la gimnasia de 
la revolución, para poder obtener así la modificación ansiada de los contenidos 
prohibidos. De donde resulta que en el plano de la dinámica constitucional, 
tanto la excesiva rigidez (cuando los mecanismos de reforma son excesivamente 
complicados) como la pretendida eternidad de ciertas cláusulas, vienen a servir 
el extremo opuesto de su original finalidad: no evitan los cambios, sino que 
favorecen la consumación de esos cambios por vías revolucionarias, es decir, 
al margen o en oposición al estilo evolucionista que caracteriza al pensamiento 
del constitucionalismo.

V. Un intento de respuesta actual a una vieja cuestión
Con estos planteos del último Bidart Campos, reflejados en la edición re-

visada de su obra, volvemos a proponer, ahora con más convicción que antes, la 
conveniencia de un Tribunal Constitucional en nuestro país, reforma constitucio-
nal mediante. Es de destacar que, de todos los países latinoamericanos, solamente 

34	 Ibidem, pp. 485-486.
35	 Vanossi, Jorge, Teoría Constitucional, Buenos Aires, Depalma, 1975/76- 2 tomos.
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Argentina mantiene el control difuso de constitucionalidad, siguiendo el modelo 
norteamericano, mientras que el resto lo ha combinado con el concentrado y en 
muchos casos lo han colocado en cabeza de un órgano situado fuera de la es-
tructura del Poder Judicial. En algunos casos, lo colocan en cabeza de una Corte 
Suprema de Justicia (Brasil, México y Venezuela); en otros, en manos de un 
Tribunal Constitucional que integra el Poder Judicial (como en Bolivia, Ecuador, 
Colombia, Guatemala) o que se halla fuera de él (como en Perú y Chile). Solo 
algunos países adoptaron el control concentrado en manos de un solo órgano: 
Uruguay, Paraguay, Panamá, Costa Rica y Honduras.

Frente a ese panorama, no es casual que sea en Argentina donde el Poder 
Judicial y la integración de su máximo órgano, la Corte Suprema, esté en estos 
días en el centro del debate político. ¿No será que ese enorme poder de inaplicar 
las leyes (el «legislador negativo» –aunque sea para el caso concreto– de Kelsen) 
es el que genera dudas sobre su legitimidad? No olvidemos la vieja máxima se-
gún la cual «el poder corrompe, y el poder absoluto corrompe absolutamente». 
Entonces, nos preguntamos: ¿no sería una buena solución mitigar esa facultad 
del Poder Judicial eliminando de su competencia las cuestiones que rozan lo po-
lítico? ¿No sería mejor entregárselo a otro órgano del cual la ciudadanía esperase 
solamente decisiones políticas? ¿No sería mejor que el Poder Judicial fallara en 
asuntos pura y exclusivamente jurídicos? Para su institucionalización, mantene-
mos la propuesta formulada hace más de veinte años:

a) Como ya se anticipó, reconocemos que el límite entre lo político y lo 
jurídico, en cualquier caso o controversia que se presente ante los tribunales, 
es casi imposible de definir. Por ello creemos que el criterio a seguir es dividir 
las aguas del siguiente modo: la aplicación de las leyes debe estar en cabeza del 
Poder Judicial, pero la aplicación de la Constitución debe estar en manos del 
órgano que ejerce el control de constitucionalidad. En otras palabras: mientras no 
exista cuestión constitucional, las causas deben tramitar ante el Poder Judicial, 
pero en cuanto se suscite un planteo de inconstitucionalidad de una norma infe-
rior, la causa debe pasar a manos del órgano constitucional, que debe ser el único 
competente para resolver las cuestiones de constitucionalidad. En los casos en 
que la decisión sobre la constitucionalidad de la norma es la sustancia de la cues-
tión planteada, el órgano constitucional va a dictar la sentencia definitiva (como 
ocurre generalmente en los amparos y en las acciones declarativas de certeza), 
pero en los casos en que la decisión sobre la constitucionalidad de la norma es 
incidental dentro del proceso, el órgano constitucional debe resolverla y luego 
devolver la causa al Poder Judicial para que continúe con su trámite.

b) De lo que llevamos dicho se deduce claramente que ese órgano consti-
tucional debe estar por fuera de la estructura del Poder Judicial. Ello por cuanto 
la idea fuerza de lo que proponemos es dividir lo político de lo jurídico, no en 
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sustancia (porque ello sería, por definición, imposible), sino en cuanto al órgano 
competente. Esta idea se apoya, también, en nuestra postura a favor de una pro-
fundización del parlamentarismo como sistema de gobierno 36, planteo también 
pendiente de otra reforma constitucional.

c) En cuanto a la integración de ese órgano constitucional, creemos que 
debe combinar juristas y hombres de Estado 37, para que –aplicando la teoría tria-
lista del maestro Goldschmidt que tan bien interpretó Bidart Campos en clave 
constitucional– sus miembros sepan interpretar la dimensión normológica del 
derecho, pero también la sociológica y la dikelógica. Es decir, nuestra propuesta 
de Tribunal Constitucional se conformaría de este modo: los expresidentes de 
la Nación, tres miembros elegidos por la Cámara de Senadores (por lo menos 
uno electo por la minoría), tres miembros elegidos por la Cámara de Diputados 
(con la misma previsión que en el caso del Senado) y tres elegidos por el Poder 
Judicial. La eliminación, con respecto al modelo francés, de los tres miembros 
designados por el presidente responde a que ello es propio de un sistema semi-
presidencialista como el francés; pero, extrapolado a uno presidencialista como 
el nuestro, acentuaría los vicios que tratamos de eliminar con esta propuesta, es 
decir, la excesiva permeabilidad de nuestra Corte a las políticas del gobierno.

Creemos que el camino planteado puede ser transitado por una eventual 
reforma constitucional. Conviene revisar los puntos enumerados por Sarmiento 
como objeto de recurso extraordinario y en ese marco creemos que en el nuevo 
escenario, los tres últimos supuestos (controversia entre las provincias y ciuda-
danos de otra, entre ciudadanos de la misma provincia y entre una provincia y 
ciudadanos de la misma) pueden seguir en la órbita de competencias de la actual 
Corte Suprema de la Nación, no así los primeros siete casos, que serían recurri-
bles por ante el nuevo órgano a crearse, en atención al marcado carácter político 
que ostentan.

Con la solución que proponemos, de separar la justicia constitucional de la 
ordinaria, al existir un órgano consagrado in totum a la solución de cuestiones 

36	 Para ampliar, ver nuestras ponencias en coautoría con Ariela Schnitmann: “La contra-
rreforma constitucional”, X Congreso Nacional de Ciencia Política organizado por la Sociedad 
Argentina de Análisis Político (SAAP) y la Universidad Católica de Córdoba, 27 al 30 de julio de 
2011, y “Salvataje a la reforma de 1994”, X Congreso Nacional y III Congreso Internacional sobre 
Democracia, Facultad de Ciencia Política y Relaciones Internacionales, Universidad Nacional de 
Rosario, 3 al 6 de setiembre de 2012.

37	 El profesor Ricardo Haro sostiene que en toda corte o tribunal constitucional debe ha-
ber juristas que además tengan visión de estadistas. Con más razón debe cumplirse ese postulado 
en un órgano que está – como proponemos– fuera de la estructura del Poder Judicial (conf. Haro, 
Ricardo, “El Control de Constitucionalidad y el Rol Paradigmático de las Cortes y Tribunales 
Constitucionales”, en Derecho Constitucional y Administrativo II, dirigido por Carello, Luis, 
Córdoba, Juris, 2000, p. 17).
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constitucionales, desaparece el riesgo de la politización de la justicia, que es el 
que siempre motivó las decisiones que jalonaron la teoría de las cuestiones po-
líticas y la doctrina de la emergencia, para tomar solo dos ejemplos. Mientras 
los temas constitucionales deban ser resueltos por el Poder Judicial ordinario, 
las cuestiones no justiciables van a seguir existiendo. Por ello consideramos que 
nuestra propuesta eliminaría uno de los bloqueos que el maestro Bidart Campos 
detectó en la vigencia plena de la Constitución. Pretendemos así, una vez más, 
racionalizar la siempre difícil relación entre lo político y lo jurídico 38, cumplido 
ya el término de la validez sociológica de una reforma constitucional: que sea 
cumplida y respetada por –al menos– una generación.

Han pasado ya treinta años: es conveniente repensar algunos temas para 
una nueva reforma 39. Celebro muy especialmente que la Asociación de Docentes 
de nuestra querida facultad tome como eje de esta edición una mirada colectiva 
del último ejercicio del poder constituyente reformador. Creo que vale la pena 
plantear temas nuevos al debate. Es nuestro mejor homenaje al pensamiento in-
novador de nuestro querido y respetado profesor.

38	 La obra de Alberto Antonio Spota: “Lo político, lo jurídico, el derecho y el poder cons-
tituyente” (Buenos Aires, Plus Ultra, 1972, passim) es quizás el mejor esbozo teórico para delimitar 
estos campos, y es otro de los paradigmas que hemos seguido en el presente trabajo.

39	 Spota se refiere a la necesidad de cumplimento por parte de al menos una generación, 
es decir, treinta años aproximadamente, para que un proceso constituyente reformador sea conside-
rado válido. Cfr. Lo político, lo jurídico, el derecho y el poder constituyente, Buenos Aires, Plus 
Ultra, 1972.
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