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Resumen: El modelo constitucional argentino combina, como se sabe, una 

estructura política federal con algunos rasgos típicos de los sistemas unitarios. Este 
trabajo analiza la tensión que se produce entre el sistema de derecho sustantivo 

nacional codificado y la reserva a favor de las jurisdicciones provinciales en la 

aplicación de los códigos. Procura mostrar que, como efecto de esas tensiones, la 

interpretación dominante ha convalidado una ponderación constitucional en la que 
la organización del poder jurisdiccional tiene mayor relevancia que el principio de 

igualdad ante la ley, con la consecuente postergación de un principio básico del 

discurso liberal. 
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Abstract: The Argentine constitutional model combines, as is well known, a 
federal political structure with some typical features of unitary systems. This paper 

analyzes the tension between the system of codified national substantive law and 

the preservation of provincial jurisdictions in the application of the codes. It seeks 

to show that, as an effect of these tensions, the dominant interpretation has 
validated a constitutional assessment in which the organization of jurisdictional 

powers has greater relevance than the principle of equality before the law, with the 

consequent postponement of a basic principle of the liberal discourse. 
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“…no hay nada tan inconstitucional como aplicar la 

misma ley en casos semejantes haciendo de esa ley 

interpretaciones desiguales” (G. Bidart Campos).  

 

Introducción. El federalismo unitario 

Como bien se sabe, el diseño constitucional argentino, más allá de las influencias 

vernáculas y foráneas, se caracteriza por una original combinación de rasgos unitarios y 

federales. Los constituyentes siguieron, en este aspecto, la impronta ecléctica de la 

generación del 37, plasmada en el ideario de Alberdi, quien veía en esa combinación no 
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solo la clave para superar el viejo antagonismo entre las diversas facciones políticas, 

sino también una consecuencia de los precedentes históricos que, en uno y otro sentido, 

determinaban naturalmente el rumbo a seguir para constituir el país.
1
 

En función de ese ideario, la declaración sobre la forma federal de gobierno (art. 1 de la 

Constitución), debió conciliarse con una serie de estipulaciones que matizaban el 

modelo de lo que podía entenderse entonces por federación pura. El propio Alberdi 

afirmaba que debía seguirse el ejemplo de otros países (Estados Unidos, Suiza y 

Alemania) que habían abandonado “el federalismo puro por el federalismo unitario”.
2
 

Esta secuencia podía leerse, en el lenguaje de entonces, como la del paso necesario entre 

lo que hoy llamaríamos confederación y estado federal, acorde a la experiencia 

norteamericana. Sin embargo, el diseño argentino terminó asumiendo algunos rasgos 

unitarios totalmente ajenos al texto de Filadelfia. Las diferentes condiciones históricas y 

geoeconómicas (mesológicas) con respecto al país del norte explican bien este giro.
3
 

Si la formulación ecléctica permitió alcanzar un pragmático consenso sobre la 

organización constitucional del país, la combinación de elementos que respondían a 

matrices jurídicas diferentes implicaba algunas inconsistencias que se harían evidentes 

con el tiempo. Este trabajo analiza algunos aspectos de las tensiones derivadas de la 

combinación de un régimen de derecho sustantivo nacional codificado (propio de un 

sistema unitario) con la reserva a favor de los tribunales provinciales para aplicar los 

códigos de fondo, a partir de la lectura que se impuso de los arts. 1, 5, 67 inc. 11 y 100 

del texto de 1853-1860. Procuraremos mostrar que, como efecto de esas tensiones, la 

interpretación dominante ha convalidado una ponderación constitucional en la que la 

organización del poder jurisdiccional ha tenido mayor relevancia que el principio de 

igualdad ante la ley, con la consecuente postergación de una garantía esencial del estado 

derecho.
4
 

A diferencia de algunos estudios específicos, basados en un enfoque teórico y 

jurisprudencial del sistema constitucional
5
, nuestro análisis procura, en primer lugar, 

situar el problema en una dimensión histórica amplia, bajo la premisa de que aquella 

combinación pudo resultar plausible en la medida en que guardaba cierta analogía con 

prácticas institucionales precedentes. En un segundo momento, analizaremos los 

cuestionamientos que, durante la primera mitad del siglo XX, se plantearon 

expresamente acerca de aquella inconsistencia, demostrando que otra lectura del texto 

constitucional era posible. Por último, revisaremos la construcción del consenso actual, 

poniendo en evidencia su carácter contingente y tomándolo como testimonio de las 
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dificultades para conciliar las improntas tradicionales del federalismo argentino con una 

doctrina centrada en los derechos individuales y la igualdad ante la ley.  

 

La originalidad argentina en perspectiva histórico-jurídica 

Cuando se debatió el proyecto de 1853 en la Convención de Santa Fe, no dejó de llamar 

la atención el hecho de que se asignara al Congreso nacional la potestad de dictar los 

códigos para toda la confederación. El convencional Salustiano Zavalía observó que tal 

facultad debía corresponder a las provincias y que semejante restricción a las soberanías 

provinciales era “contraria a la forma de Gobierno [federal]” establecida por la 

Constitución. En defensa del proyecto, Benjamín Gorostiaga señaló que ya se había 

aprobado el artículo 24 que facultaba al Congreso a promover la reforma de la “actual 

legislación del país” y que la norma en cuestión, limitada a los códigos de fondo, 

buscaba evitar que el país fuera “un inmenso laberinto” del que resultarían males 

inconcebibles. Añadió que “sí en los Estados-Unidos había Códigos diferentes” era 

porque los norteamericanos, descendientes de los ingleses, habían formado como estos 

un cuerpo “de leyes sueltas”. Zavalía, por su parte, negó que el país fuera un laberinto 

de leyes y alegó a favor de la facultad de las provincias para dictar leyes “adecuadas á 

su organización, costumbres y peculiaridades…que consultasen mejor sus intereses”. A 

este último argumento, Gorostiaga respondió que esas peculiaridades podrían tener 

lugar en un código de procedimiento del que no se hablaba en el artículo cuestionado.
6
 

Hemos querido evocar este conocido pasaje del debate constituyente a fin de señalar 

algunos aspectos relevantes para la reflexión histórica. Por un lado, el proyecto se 

apartaba del modelo norteamericano apelando a la diferente tradición jurídica del país. 

La tradición angloamericana se había mantenido al margen del furor codificador que 

marcó el rumbo del derecho continental europeo. Pero no se trataba solo de una opción 

de técnica legislativa. La elección de un sistema codificado de derecho nacional 

implicaba un compromiso teórico con el principio de uniformidad legislativa y, 

consecuentemente, con el de igualdad ante la ley, tal como habían sido concebidos en el 

marco ideológico de la revolución francesa.
7
 

Aunque Alberdi no compartía plenamente el modelo de codificación, se mostraba 

decididamente a favor de una legislación uniforme para el país: “No sería racional -dice 

en las Bases- que tuviésemos tantos códigos de comercio, tantas legislaciones civiles, 

tantos sistemas hipotecarios, como provincias”.
8
 La matriz revolucionaria de este 

postulado aparecía con mayor nitidez en un pasaje de la edición revisada de las Bases, 

donde el jurista tucumano fustigaba duramente la actitud de la escindida provincia de 

Buenos Aires y su constitución de 1854, afirmando: “Una provincia que habla de 

códigos locales, de hipotecas de provincia, de monedas de provincia, ¿podrá representar 

otra época ni otro orden de cosas que aquellos en que estaba la Francia feudal antes de 

1789?”.
9
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El ideal de una legislación nacional uniforme, cuya inspiración revolucionaria se 

trasluce en las palabras citadas, se mostraba, así, como la antítesis de la estructura plural 

(feudal) de antiguo régimen. Con independencia de los móviles instrumentales que la 

hubieran impulsado, la uniformidad de legislación estaba teóricamente vinculada a una 

serie de principios que convergían en las llamadas “ideologías de la codificación”.
10

 La 

ley uniforme, condensada en un breve código, se representaba no solo como garantía de 

la igualdad formal proclamada por la revolución, sino también como herramienta para 

neutralizar el arbitrio de los jueces, un rasgo del antiguo régimen incompatible con la 

nueva idea de “libertad civil”.
11

 Por esto, bajo esa nueva comprensión de la ley, el 

sistema de legislación uniforme debía ir acompañado de aquellas instituciones que 

aseguraran su estricta observancia por parte de los jueces, como la obligación de 

fundamentar las sentencias y el recurso de casación.
12

 

En función del principio de igualdad ante la ley, la uniformidad legislativa debía 

implicar también un compromiso con la uniformidad de jurisprudencia. Sin embargo, 

como consecuencia de su enfoque ecléctico, el diseño argentino asumió como solución 

plausible la desconexión de estos dos aspectos. A diferencia de los códigos sustantivos, 

los de procedimiento serían parte de las facultades conservadas por las provincias y, 

como vimos en la cita al debate de 1853, a través de ellos podrían introducirse 

“particularidades” propias del ambiente local. Como se sabe, la reforma de 1860 

estipuló una protección específica a las “jurisdicciones locales” frente a la potestad 

codificadora del Congreso, reservando la aplicación de los códigos a las respectivas 

jurisdicciones (art. 67 inc. 11 y art. 100, texto de 1860). Sobre estas premisas se 

construyó uno de los rasgos más originales de nuestro sistema constitucional: un 

sistema en el que la legislación sustantiva codificada es competencia del Congreso 

nacional, mientras que su aplicación está reservada a poderes judiciales organizados y 

regidos por leyes provinciales, sin una instancia común ordinaria que pudiera operar 

como instrumento de uniformidad jurisprudencial.
13

 

La solución argentina se apartó, así, tanto del federalismo norteamericano, como del 

unitarismo francés. Más allá del eclecticismo dominante, el hecho de que semejante 

configuración resultara plausible, de que se asumiera la posibilidad de separar la 

uniformidad legislativa de la jurisprudencial, puede explicarse, a nuestro juicio, a partir 

de las prácticas institucionales vernáculas cuyas raíces se hunden en la tradición 

hispana.
14

Con independencia de la lectura que Alberdi y sus contemporáneos hicieran 
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de los antecedentes coloniales y del centralismo de la Monarquía hispana, la 

historiografía jurídica de las últimas décadas ha puesto de relieve algunos elementos de 

esa tradición que pueden ayudarnos a comprender el desenlace constitucional. 

Por un lado, se ha deconstruido la imagen de la vieja monarquía concebida en términos 

de estado absoluto, tal como la había presentado la historiografía liberal decimonónica, 

para enfatizar su carácter agregativo y compuesto, como espacio integrado por una 

pluralidad de reinos y provincias con personalidad política y tradiciones forales 

diferentes. En este marco, se ha constatado la efectiva vigencia de un alto grado de 

autogobierno municipal, expresado en términos de autotutela corporativa y de ejercicio 

de las jurisdicciones ordinarias de primera instancia.
15

 Se ha comprendido así, el sentido 

de afirmaciones de época que definían a la Monarquía como una “comunidad de 

repúblicas presididas por un soberano”.
16

Esto último se conecta con un segundo aspecto 

destacado por la historiografía jurídica reciente, referido a la forma en la que el ejercicio 

de la jurisdicción ordinaria, dentro de la estructura de la monarquía, implicaba un 

proceso de “localización” del derecho general. En cierta manera, las instancias locales 

de jurisdicción ordinaria, generalmente en manos de las elites municipales, operaban 

bajo una dinámica mediante la cual, además de considerar una profusa carga de 

normatividad local junto al derecho de la monarquía, ajustaban los principios generales 

en función de condiciones casuísticas y contextuales.
17

 

A partir de estas premisas, se comprende que las opciones federativas, tras la crisis de la 

monarquía, tuvieran a su favor un punto de partida que reconocía el viejo esquema de 

privilegios jurisdiccionales o, como se ha sugerido también, se ajustaban mejor a la 

lectura corporativa del orden político sostenida por el naturalismo católico.
18

 Se trata de 

un mismo marco cultural que incluso se puede apreciar en la constitución de Cádiz, en 

la que, a pesar de su afirmación unitaria de soberanía nacional, se procuró conciliar el 
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ideal de la codificación nacional con una suerte de “federalismo judicial”, sin instancias 

nomofilácticas ni recursos ordinarios al Tribunal Supremo por motivos de aplicación del 

derecho sustantivo, operando como últimas instancias, a este respecto, los máximos 

tribunales de distrito (las audiencias).
19

 

Desde el punto de vista de lo que aquí nos interesa, es posible sugerir que el particular 

diseño constitucional argentino resultaba familiar para unas elites locales que habían 

ejercido la jurisdicción ordinaria en tiempos coloniales y que, sin cambios sustanciales, 

lo habían continuado haciendo en el período abierto tras la revolución. En este sentido, 

quizás tanto en el caso argentino como en el de su precedente gaditano, aquella 

tradición de pluralismo jurisdiccional con dinámicas de localización operara como 

sustrato común para dar sentido a soluciones de compromiso entre modelos teóricos 

difíciles de conciliar.  

 

Federalismo, legislación y derechos individuales. Premisas históricas 

Si la historia podía ofrecer una base cultural para hacer plausible una solución ecléctica, 

no resolvía las tensiones derivadas de la combinación de principios que respondían a 

tradiciones diferentes ¿Cómo podía construirse un sistema fundado en el principio de 

legalidad e igualdad ante la ley, si la aplicación del derecho sustantivo se adjudicaba a 

jurisdicciones locales sin una instancia nomofiláctica común? No parece que este 

hubiera sido un problema relevante en el momento del debate constituyente. Si la 

uniformidad legislativa se consideraba como un instrumento necesario para la 

integración y el progreso económico del país, es posible que, en sintonía con lo que 

aconteció en otros espacios del horizonte hispano, la dimensión individualista asociada 

al programa ilustrado de legalidad e igualdad quedara marginada por aquella persistente 

comprensión corporativa de los derechos propia de la tradición precedente.
20

 En su 

estudio sobre la etapa formativa del federalismo argentino, Zorraquín Becú llegó a la 

conclusión de que las provincias habían aceptado tempranamente la noción de soberanía 

popular pero desvinculada del individualismo político que estaba en la base de ese 

concepto. De esta forma, se hablaba de libertad, pero “en vez de acordársela al 

individuo, las provincias se apoderaron del término que fue así sinónimo de 

independencia”. Agregaba, además, que el dogma de la igualdad “no fue aplicado al 

hombre, sino a los grupos que formaban la república”, concluyendo en que el 

“vocabulario era idéntico”, pero se había “alterado fundamentalmente su significado”.
21

 

Esta alteración del lenguaje parece indicar que la lucha por el federalismo se orientaba 

más a preservar unos derechos territoriales, en su mayoría fundados en antiguos 

privilegios coloniales, que a consagrar un nuevo orden de libertades individuales.
22
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Si esa había sido la tónica dominante en el federalismo provincial de la primera mitad 

del siglo XIX, el momento constituyente de 1853-1860 podía pensarse como 

fundacional de una nueva etapa, como efectivamente lo fue en muchos aspectos. Sin 

embargo, analizando la primera jurisprudencia de la Corte argentina, Eduardo 

Zimmermann llega a una conclusión significativa: “resulta abrumadora en el discurso 

constitucional del siglo diecinueve la predominancia de las preocupaciones por la 

distribución de poderes entre el estado nacional y las provincias y el relegamiento de 

una elaboración conceptual sistemática de los derechos individuales como frenos a la 

soberanía estatal”.
23

 En función de nuestro argumento, podemos pensar que esta 

postergación de los derechos individuales es indicativa  de un efecto inercial de la 

matriz tradicional situada en la génesis de nuestra historia constitucional. Si este fuera el 

caso, cabría reconsiderar la relación teórica entre derechos individuales y soberanía 

estatal.  

Es posible pensar que la opción por un derecho nacional codificado se ajusta mejor a 

una perspectiva en la que soberanía estatal y derechos no se plantean como extremos 

antitéticos sino interdependientes. Según Mauricio Fioravanti, la codificación del 

derecho se vincula con una matriz que combina lógicas individualistas y estatalistas 

como estrategia de afirmación de las libertades. Una estrategia que presupone que solo 

la concentración del poder normativo puede emancipar a los individuos de los viejos 

poderes corporativos intermedios para tratarlos, al menos formalmente, como 

ciudadanos iguales, con independencia de su pertenencia de origen. La vía para asegurar 

la igualdad formal de los individuos radicaba en la construcción de una soberanía estatal 

fuerte capaz de derogar el viejo derecho e imponerse a los antiguos poderes territoriales, 

corporativos, feudales o, incluso, a los propios magistrados díscolos.
24

 

Una única ley, entendida como expresión de la voluntad general, sencilla y común para 

todo el territorio, aplicada de manera uniforme a todos los ciudadanos, no solo era el 

mejor antídoto contra la tiranía de los jueces, como había sugerido Beccaria
25

, sino que 

era también una consecuencia necesaria del principio de igualdad que estaba en la base 

del contrato social. En esta lógica, para asegurar los derechos hay que asegurar el 

primado de ley, y para esto último, no basta con sancionar un código, es necesario crear 

instancias capaces de garantizar su observancia, como fue el caso del tribunal de 

casación. 

Con relación a los ideales que impulsaron la ceración de la casación en Francia, Piero 

Calamandrei expresó: “la proclamación teórica de la igualdad de todos los ciudadanos 

ante la ley, la creación de un único cuerpo de leyes iguales en abstracto para todos se 

hubiera convertido, en realidad, en una caótica desigualdad si, en la aplicación de la ley 

a los diversos casos singulares, los jueces hubiesen podido dar significados diferentes a 

una misma norma”.
26

 Según el jurista italiano, el contractualismo rousseauniano estaba 
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en la base ideológica del “coeficiente doctrinario” que determinaba la originalidad 

específica del dispositivo casatorio surgido de la revolución, con independencia de los 

precedentes que pudieran encontrarse en el derecho histórico. Con estas perspectivas 

podemos volver a nuestro diseño constitucional y valorar mejor algunos problemas 

derivados de su configuración mixta.  

 

Códigos e igualdad ante la ley en el sistema argentino. 

Como hemos adelantado, en nuestro sistema constitucional, la aplicación de los códigos 

sustantivos realizada por los tribunales provinciales quedó, en principio, exenta de un 

control nomofiláctico superior, según la interpretación dada a los arts. 67 inc. 11 y art. 

100 del texto de 1853-1860. Esta solución pareció consolidarse con la sanción de la Ley 

48 que, “en virtud de lo dispuesto en el inciso 11, artículo 67 de la Constitución”, 

excluyó la posibilidad de recurrir ante la Corte Suprema por agravios motivados en “la 

interpretación o aplicaciones que los tribunales de provincia hicieren de los códigos 

Civil, Penal, Comercial y de Minería”
27

. Se configuró así un esquema que parecía 

reproducir, según hemos recordado, la tradicional composición hispana, con su 

pluralidad jurisdiccional y su dinámica de localización.   

Sin una instancia superior común, la operatividad del principio de legalidad y, 

consecuentemente, la efectiva vigencia de la igualdad formal ante la ley, quedaron 

confiadas a unas justicias provinciales que, es necesario decirlo, hacia la segunda mitad 

del siglo XIX habían cambiado muy poco con respecto a la época anterior.
28

 Bajo este 

esquema, no había forma de determinar si las provincias aplicaban correctamente o no 

el derecho codificado. Claro que estos problemas solo comenzarían a tomar su real 

dimensión después de la sanción del Código Civil. Como lo ha señalado Rosario 

Polotto, la sanción del Código Civil exacerbó los debates en torno a la relación entre la 

propuesta unificadora del código civil y el régimen federal adoptado por nuestro país.
29

 

Tras el cambio de siglo la Corte Suprema comenzó a aceptar recursos contra sentencias 

de tribunales provinciales que carecían de todo fundamento legal. Por vía 

jurisprudencial, surgió así el llamado recurso extraordinario por sentencia arbitraria. 

Esta doctrina, cuyos comienzos se sitúan en el caso Rey vs. Rocha de 1909, significó 

ampliar la competencia de la Corte para conocer potencialmente aquello que la ley 48 le 

vedaba, esto es, revisar la aplicación del derecho común realizada por los tribunales de 

provincia.
30

 Sin embargo, un recurso de estas características, creado por vía 

jurisprudencial, no se puede comparar con una herramienta propiamente nomofiláctica 

de la ley sustantiva. No es lo mismo garantizar que los poderes públicos no se 

comporten de manera arbitraria, que garantizar la observancia e interpretación uniforme 

de los códigos de fondo. Si bien esta nueva vía amplió la competencia de la Corte en el 

sentido indicado, el propio tribunal se encargaría de señalar que los meros errores en la 
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interpretación de la ley común no autorizaban “la concesión del recurso con fundamento 

en la doctrina de la arbitrariedad”.
31

 

Aun cuando se lo suele asimilar a un “recurso de casación por errores iuris in 

iudicando”
32

, o a una “casación constitucional”
33

, el recurso extraordinario federal, ya 

sea en su regulación original, o en su versión ampliada pro la doctrina de la 

arbitrariedad, no cumple una función nomofiláctica ni ofrece una instancia para 

uniformar la interpretación de los códigos nacionales. En consecuencia, tampoco evita 

la aplicación desigual de la ley entre las diversas jurisdicciones provinciales. En suma, 

no resuelve el dilema que surge del diseño constitucional y de su desarrollo legal: o se 

respetan el federalismo y las jurisdicciones provinciales, según la lectura predominante 

del art. 67 inc. 11 (hoy 75 inc. 12), o se debe aceptar que no es posible garantizar la 

observancia uniforme de la ley sustantiva común en todo el país, con el consiguiente 

demérito que ello implica para el principio de igualdad ante la ley (art. 16 CN).  

La actual opinión mayoritaria parece asumir que la opción correcta es aceptar el 

condicionamiento de la estructura federal, aun al precio de soslayar el principio de la 

igualdad ante la ley. Una rápida mirada por las obras específicas más destacadas en 

materia procesal deja la sensación de que, aun cuando se plantea abiertamente el 

fundamento constitucional del recurso de casación sobre la base del principio de 

igualdad, no se abordan las dificultades que la estructura federal implica para asegurar 

la vigencia efectiva de ese principio.
34

 Los desarrollos contemporáneos en materia 

procesal parecen haber desconectado el recurso de casación del problema de la igualdad 

ante la ley, limitando el objeto de la uniformidad jurisprudencial al dominio provincial, 

o aceptando que no es misión de la Corte Suprema ejercer esa función en materia de 

derecho común.
35

 Eventualmente, se reconoce que la casación incide en la igualdad, 

pero dentro de una misma “jurisdicción judicial”
36

. 

Esta lectura procesal es coherente con una sólida jurisprudencia de la Corte Suprema, 

según la cual, la igualdad que garantiza la constitución se limita a las leyes y no a su 

aplicación, por lo tanto no se ve vulnerada por interpretaciones diferentes que, de un 

mismo precepto legal y en casos similares, realicen los tribunales de distintas 
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jurisdicciones, ni por la existencia de regímenes procesales diferentes en el orden 

federal y en el provincial, entre otras razones.
37

 

Aunque volveremos sobre este punto, señalemos ahora que, con matices, la doctrina 

constitucional ha procurado encontrar fundamento razonable a esa interpretación.
38

En 

líneas generales, se considera que la existencia de un régimen federal explica “la 

legitimidad de la diversidad en la instrumentación de ciertos institutos”, como sostiene 

Sagüés. En virtud de ello, “la libertad de criterio de los jueces y la existencia de 

múltiples jurisdicciones habilita que una misma norma de derecho común (p. ej., el 

Código Civil), tenga interpretaciones diversas en diferentes lugares del país”. Aunque el 

citado autor considera “discutible” afirmar que aquí no se vulnera el principio de 

igualdad, explica que, en este contexto, la igualdad “debe ceder ante la prevalencia del 

principio federal de gobierno (art. 1º de la Const. Nacional)”, salvo que otro agravio a la 

Constitución habilite el recurso extraordinario ante la Corte.
39

 

De esta manera, en la interpretación predominante, el principio de igualdad ante la ley 

se disuelve en un principio de igualdad ante la misma jurisdicción. Ante ello cabe 

preguntarse, ¿cómo es posible que esta solución se considere razonable? ¿Es suficiente 

alegar la estructura federal y la lectura del art. 75 inc. 12, para justificar una restricción 

tan evidente al principio de igualdad? ¿Acaso se justifica, de acuerdo con los principios 

del derecho liberal, una ponderación constitucional que se muestra más respetuosa del 

reparto de poderes jurisdiccionales que de la igualdad ante la ley? Antes de ensayar una 

respuesta, es importante volver a la historia y considerar el debate que se desplegó en el 

contexto de la primera mitad del siglo XX en torno a estas cuestiones, para analizar 

después la jurisprudencia de la Corte Suprema y su consolidación hasta el presente.  

 

La casación nacional y el proyecto Colombo (primera mitad del siglo XX) 

Durante primeras décadas del siglo XX, en el marco de un protagonismo excluyente del 

estado nacional, el propio sistema federal podía ser interpelado por intelectuales de 

diversa procedencia. Algunas expresiones más enfáticas, como la de Rodolfo Rivarola, 

llegaron a postular “la necesidad de poner punto final al experimento federalista y 

adoptar un régimen unitario basado en la centralización política y la descentralización 

administrativa”. Con argumentos similares, Nicolás Matienzo apuntaba a un 

federalismo atenuado, en su libro sobre el “gobierno representativo federal” de 1910.
40

 

Recientemente, María Pollítzer ha analizado el debate sobre este tema en el contexto de 

la Universidad de Buenos Aires, entre 1890 y 1916, un período en el que, al menos en el 

plano teórico, el federalismo fue puesto “bajo revisión”.
41

 Este importante considerar 

este contexto para comprender el sentido de los debates jurídicos, como luego veremos.  
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Rosario Polottoha reconstruido recientemente una serie de argumentos desarrollados 

entre 1853 y 1936sobre la tensión entre derecho codificado y federalismo, destacando 

los argumentos acerca de la necesidad de crear una instancia nacional de casación para 

resolver las dificultades que plantaba el sistema mixto argentino. Para Polotto, estos 

debates no solo buscaban en la casación un mecanismo para uniformar la 

jurisprudencia, sino que denotaban también la intención de legitimar una jurisprudencia 

creadora del derecho que permitiese adaptar el código civil a las nuevas circunstancias, 

sin tener que reformarlo por la vía parlamentaria. En cualquier caso, los testimonios que 

ofrece son bien elocuentes sobre el consenso que, a partir de la década de 1910, existía 

entre los juristas argentinos sobre la necesidad de contar con una instancia nacional de 

casación para evitar el problema de la disparidad de interpretaciones entre los tribunales 

de provincia. Varios argumentos desarrollados en este contexto tuvieron repercusión 

hasta mediados del siglo XX.
42

 

El estudio de Polotto viene a complementar un trabajo previo de Ezequiel Abásolo, 

quien analizó los debates que se sucedieron entre 1931 y 1943 en torno a la necesidad 

de crear una instancia nacional de casación. Para Abásolo se trató de una argumentación 

surgida de la propia experiencia forense, impulsada por juristas que reclamaban “la 

implementación de un sistema de casación que pusiese término a lo que denunciaban 

como nefastas contradicciones de la jurisprudencia”. El autor recupera, entre muchos 

otros, el testimonio de Emilio Reviriego, para expresar los términos en los que se 

planteaba el problema de la jurisprudencia no uniforme: “…mientras algunos tribunales 

consideraban que los hermanos naturales se heredaban entre sí, otros opinaban lo 

opuesto; que en tanto en  ciertas jurisdicciones los magistrados sostenían que el 

ejercicio de la acción penal interrumpía la prescripción, en otras se defendía la postura 

contraria; que mientras para algunos tribunales el empresario constructor contaba con el 

carácter de comerciante, para otros su condición resultaba del todo diferente”.
43

 

En ese contexto, el reclamo académico sobre una instancia nacional de casación se 

basaba, según Abásolo, en la necesidad de proveer a la unidad del derecho argentino y 

ajustar el orden jurídico a las exigencias sociales de la época. No se dejó de señalarse, 

incluso, que con la práctica de la casación se afianzaría la igualdad ante la ley en la 

república. Se esperaba que la casación fuera el remedio para superar “el casuismo” y la 

“anarquía” que provocaban una multitud de pronunciamientos contradictorios. Se ponía 

así en evidencia la necesidad de un organismo de alcance nacional que fijara la 

“interpretación de los códigos” e “hiciese realidad en todo el territorio, la comunidad de 

la ley”.
44

 

Tanto Polotto como Abásolo recuerdan que el proyecto de reforma constitucional 

promovido tras el golpe militar de 1930 preveía adjudicar a la Corte Suprema la 

potestad de “actuar como Corte de casación en recursos por violación o inaplicabilidad 

de la ley común contra sentencias definitivas de los tribunales del fuero común en todo 

el territorio de la Nación”. Entre otros testimonios relevantes, ambos evocan también los 

debates y el dictamen de la IV Conferencia de Nacional de Abogados, de 1936, donde 

se expresó, con algunas disidencias, que era oportuno y necesario crear una jurisdicción 

nacional de casación para fijar la interpretación de los códigos sustantivos civil, 
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comercial, penal y de minería.
45

Algunos juristas, como Salvador Dana Montaño o Juan 

Antonio González Calderón, sostuvieron en la prensa (La Nación, 1931) que no 

resultaba aceptable que el código civil fuese “interpretado y aplicado con quince 

criterios distintos por los tribunales locales” y que no se contase con medio alguno para 

uniformar “la jurisprudencia en materia de derecho común”.
46

 

Con relación a la forma de materializar esa instancia, tanto en los primeros antecedentes 

analizados por Polotto, como los debates estudiados por Abásolo, se contemplaban 

diversas propuestas. Algunos entendían que se requería una reforma constitucional, 

otros sugerían la vía de un pacto interprovincial. Una tercera opinión, sostenida por 

Lafaille en base a argumentos precedentes, planteaba que era posible hacerlo mediante 

una ley del congreso dado que “la unidad legislativa impuesta por la constitución 

implicaba y admitía necesariamente la unidad de jurisprudencia”. Para este punto de 

vista, los tribunales provinciales conservaban su facultad de aplicar la ley, pero su 

interpretación final quedaría en una instancia nacional de casación según el modelo 

francés o italiano.
47

 

Como fruto estos debates, diversas provincias incorporaron recursos orientados a 

uniformar la jurisprudencia dentro de sus jurisdicciones, aunque ninguna de las 

propuestas de alcance nacional prosperó. Abásolo sugiere que la publicación, en 1943, 

del libro de Carlos J. Colombo titulado “La Corte Nacional de Casación”, obra que 

incluía un proyecto de ley del autor, “representó el punto culminante de los esfuerzos 

intelectuales argentinos referidos a la unidad de la jurisprudencia”.
48

Tomándola como 

hito de referencia para cerrar su período de estudio, Abásolo no entra en el análisis de 

una obra cuyo mayor mérito, quizás, radique en ofrecer una sistematización de los 

argumentos vertidos en las décadas precedentes sobre la cuestión. Por esta razón, 

algunos pasajes del libro de Colombo resultan muy significativos para el argumento que 

venimos desarrollando aquí.  

Además de un exhaustivo estado de la cuestión, Colombo ofrece un enjundioso estudio 

comparativo sobre los sistemas de casación en diferentes países del mundo. En lo 

relativo al caso argentino, toma partido por aquellos que habían sostenido que la 

creación de una instancia nacional de casación no contrariaba la letra de la Constitución, 

pues era compatible con el federalismo argentino y, por lo tanto, podía realizarse por vía 

legislativa. Para ello, propone crear una Corte Nacional de Casación que debía cumplir 

una función nomofiláctica, sin entrar al mérito del caso, ni conocer de agravios por 

vicios in procedendo (para no invadir la esfera de aplicación propia de los tribunales 

provinciales). Al igual que otros juristas (Espil, Lafaille), entiende que el obstáculo para 

crear una instancia nacional de casación, o para que la Corte Suprema cumpliera esa 

función, no era la Constitución, sino la Ley 48: “El error de los autores de la ley 48, ha 

consistido en copiar una ley restrictiva -la de 24 de septiembre de 1789- que debía ser 

limitada, porque en EEUU los códigos de fondo no son leyes nacionales y querer que en 

nuestro país rija la restricción, cuando la situación es la opuesta: los códigos son leyes 

nacionales.
49
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Desde este punto de vista, la unidad de la legislación sustantiva establecida por la 

Constitución Nacional implicaba, necesariamente, la posibilidad de crear aquella 

instancia para uniformar la interpretación de la ley común. La casación nacional era el 

único medio para hacer realidad la unidad legislativa. En este sentido, sostiene 

Colombo: “…lo que viola a la Constitución Nacional, es el actual sistema, que 

multiplica por dieciséis la ley de fondo, violando de forma flagrante la Constitución 

Nacional”. Su perplejidad ante la interpretación -aún hoy- vigente, lo lleva a sostener 

enfáticamente quela Constitución nacional “nunca pudo haber querido, que una cosa 

fuera y no fuera a la vez; que en teoría hubiera un solo Código Civil, y que en la 

práctica hubiera tantos como tribunales competentes existen en el país”.
50

 

Entre los numerosos argumentos sobre la necesidad de una casación nacional, aparece 

uno que nos interesa especialmente: “el sistema actual, -dice Colombo- al permitir la 

contradictoriedad (sic) de la jurisprudencia, viola el principio constitucional de que 

todos los habitantes somos iguales ante la ley”. En este punto resuena el “coeficiente 

doctrinario” que Calamandrei situaba en la raíz francesa de la casación: “El principio de 

soberanía del pueblo implica no solo el reconocimiento de la igualdad política de todos 

los miembros de la comunidad, sino también la igualdad de los derechos privados, en 

identidad de circunstancias”. Por último, apelando al argumento de autoridad, Colombo 

recuerda los numerosos los autores (entre los cuales aparecía Calamandrei, junto a otros 

juristas como Morel y De Pina) que habían sostenido que “sin casación, no hay 

posibilidad de que se mantenga la igualdad ante la ley”.
51

 

Aun cuando Colombo sostiene, como vimos, que el obstáculo para una casación 

nacional no estaba en la Constitución sino en la Ley 48, quizás como modo de reforzar 

la compatibilidad con el federalismo, en su proyecto propone una Corte Nacional de 

Casación con integración representativa de las provincias. En efecto, dicho tribunal 

debía estar integrado por un consejero por cada provincia y otro por la Capital Federal. 

Además, el proyecto estipula que, en la tramitación del recurso, debía “intervenir 

siempre el Consejero proveniente de la provincia en cuyos tribuales se dictó la sentencia 

recurrida”.
52

 Afloraba aquí un vínculo entre justicia y representación política que, amén 

de las razones pragmáticas que pudieran motivarlo, no carecía de raíces en la tradición 

jurídica premoderna.
53

 No obstante, es importante destacar que la narrativa de Colombo 

se orienta por una percepción de la nación en la que las diputas regionales parecen cosas 

del pasado. “Hoy ya no puede concebirse seriamente – dice Colombo – que un porteño 

tenga animadversión por un jujeño o que los mendocinos se sientan mal dispuestos con 

respecto a los santafecinos, por el solo hecho de la diferencia del lugar de origen”.
54

 

Entre una nación imaginariamente más homogénea y una corte representativa de las 

provincias, la posibilidad de instaurar un sistema de casación nacional para uniformar la 

interpretación de los códigos y asegurar la igualdad ante la ley, parecía un reclamo 

plenamente justificado para buena parte del estamento letrado. Como lo ha constatado 

Abásolo, la postura a favor de la casación nacional “estaba ligada a sendas concepciones 

acerca del estado, el derecho y del papel del poder legislativo”, siendo evidente que la 
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mayoría de los juristas apoyaban, sin mayores reservas, la actuación creciente del estado 

y sus tendencias centralizadoras.
55

 Si la opinión de los juristas parecía unánime acerca 

de la necesidad de crear una instancia nacional de casación, el principal punto de 

discordia se centraba en el interrogante sobre si era posible sin necesidad de reformar la 

constitución. Quienes, como Colombo, asumían la distinción sugerida por Lafaille entre 

aplicar e interpretar la ley, entendían que no era contrario al espíritu de la constitución 

instaurar una instancia de casación nacional mediante simple reforma legislativa, 

preservando la aplicación de los Códigos por las provincias y asignando a la Corte 

Suprema o a un tribunal específico la función de uniformar la correcta interpretación de 

los mismos. Por otro lado, se situaban quienes, aun reconociendo la necesidad de una 

casación nacional, entendían que con la redacción vigente de la Constitución, 

especialmente con los giros federalistas añadidos en la reforma de 1860, solo era posible 

crear dicha instancia mediante una reforma de la carga magna.
56

 

 

La jurisprudencia de la Corte y la reforma de 1949 

A pesar del consenso académico, la Corte Suprema mantuvo por esos años la 

interpretación restrictiva acerca de su competencia en materia de aplicación de los 

códigos nacionales. En 1941, en la causa Dordal vs. Calderón y Ropero, aludiendo 

expresamente al sentido “federalista” impuesto por la reforma de 1860, la Corte sostuvo 

que tanto la letra como el espíritu de la Constitución y de las leyes orgánicas rechazaban 

“la pretensión de los demandados tendiente a obtener un pronunciamiento de 

inconstitucionalidad por desigualdad derivada de la diversa interpretación de los 

tribunales locales en materia de su incumbencia; es decir – añadía el máximo tribunal – 

un pronunciamiento de casación extraño a sus funciones”. Además de la reforma de 

1860, el tribunal citó una sentencia del año anterior (Fallos, 187, p. 330) y un debate 

legislativo de 1857en el que el Congreso, con motivo de un tratado interprovincial sobre 

administración de justicia, había rechazado la posibilidad de que la Corte pudiera 

conocer “de negocios del fuero provincial, por más que las provincias quisieran 

someterse a su juzgamiento”.
57

 

Los escasos precedentes citados en Dordal sugieren que el conflicto entre uniformidad 

legislativa, federalismo e igualdad ante la ley, apenas comenzaba a cobrar relevancia. 

La creciente centralización estatal, en sintonía con lo que parecía ser un fenómeno 

global, implicaban un escenario muy diferente al que había signado el origen de nuestro 

federalismo.
58

En el marco de estas tendencias, la reforma constitucional de 1949 vino a 

dar el giro que los debates académicos venían preparando. Si bien mantuvo la 

combinación entre codificación nacional de fondo y competencia jurisdiccional de las 

provincias (68, inc. 11 en el texto del 49), la reforma adjudicó una expresa competencia 

de casación a la Corte Suprema, incluyendo la obligatoriedad de su jurisprudencia en 

materia de interpretación de los códigos. El nuevo texto preveía también que una ley 
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debía reglamentar los procedimientos para los “recursos extraordinarios de casación, y 

para obtener la revisión de la jurisprudencia”.
59

 La armonización entre la nueva función 

de casación de la Corte y la preservación de las jurisdicciones provinciales como 

máximas instancias de aplicación de los códigos, pasaría por aceptar la diferencia entre 

fijar la correcta interpretación de la ley, por un lado, y subsumir los casos a la norma 

(aplicar) reservada a las provincias, por el otro.
60

 

De esta manera, aunque la reforma de 1949 representó una sustancial innovación con 

respecto a la tradición constitucional precedente, en el aspecto que aquí nos interesa se 

limitó incorporar un cambio que, como hemos visto, venía siendo reclamado por buena 

parte del estamento letrado.
61

 En su tratado teórico práctico de derecho procesal civil y 

comercial (edición de 1956), Hugo Alsina expresaba que esta norma había venido a 

satisfacer, de alguna manera, el insistente reclamo que la doctrina y las asociaciones de 

profesionales habían manifestado a favor de la creación de una Corte Nacional de 

Casación con el fin de evitar diferentes interpretaciones de una misma ley entre las 

diversas provincias. El autor añadía que, por falta de la ley reglamentaria a la que se 

refería el texto constitucional, muchos tribunales entendían que no era obligatoria la 

jurisprudencia de la Corte mientras no estuviese regulado el recurso de casación.
62

 

La mencionada ley reglamentaria no llegaría a dictarse. Sin embargo, sobre la base de 

en una serie de leyes relativas a la uniformidad jurisprudencial en determinados 

tribunales, la Corte Suprema se apartó de la doctrina anterior y reconoció que la 

jurisprudencia contradictoria vulneraba el principio de igualdad ante la ley. En el caso 

Goeschy vs. Astengo, de 1953, el tribunal consideró que era procedente “el recurso 

extraordinario fundado en la violación del principio constitucional de la igualdad por la 

existencia de resoluciones judiciales contemporáneas que, interpretando los mismos 

textos legales llegan a conclusiones opuestas y deciden de manera diferente, según la 

jurisdicción territorial correspondiente a los tribunales en que se suscitan, problemas 

idénticos y que afectan, con carácter general y uniforme, a todos los integrantes de 

determinada actividad laboral. En tal situación la igualdad aparece gravemente 

comprometida y contrariando el propósito de homogeneidad en la aplicación de las 

leyes sustentado por el 2º Plan Quinquenal de Gobierno”.
63

 

Como se puede observar, además de las tendencias académicas y del nuevo marco 

constitucional, la Corte contemplaba el objetivo de homogenizar la aplicación de las 

leyes incluido en el programa político del gobierno.
64

Vale destacar también que la Corte 

procedió por vía del recurso extraordinario federal, por vulneración del principio de 
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igualdad, y no por la nueva facultad de casación que le concedía la nueva constitución y 

que se hallaba sin reglamentar. 

Tras el golpe de estado de 1955,y el consecuente cambio en su integración, el máximo 

tribunal volvería a la doctrina anterior. En diciembre de ese año, en Rovegno vs. Ducilo, 

con el texto de 1949 aún vigente, la Corte sostuvo que el nuevo recurso de casación no 

era “viable” mientras no estuviera legalmente reglamentado y que su propósito era 

diferente al recurso extraordinario federal. Se refirió, además, al precedente sentado en 

Goeschy, para sostener que esa interpretación no se conciliaba con lo dispuesto en los 

art. 68 inc. 11 y 95 de la carta fundamental en tanto excluían de su competencia “las 

causas que versan sobre puntos regidos por la legislación común dictada por el 

Congreso para toda la República”. Por último, evocó la doctrina del caso Dordal para 

afirmar que “la igualdad asegurada por el art. 28 de la Constitución nacional a los 

habitantes del país, es la igualdad ante la ley a fin de que ninguna norma legal pueda 

establecer entre ellos diferencias de trato en situaciones substancialmente idénticas” y 

que no comportaba violación de esa garantía “el hecho de que los tribunales de justicia, 

nacionales o provinciales, en ejercicio de su potestad de juzgar aplicando las leyes 

comunes dictadas por el Congreso para toda la República”, interpretaran esas leyes “en 

forma diferente para una situación jurídica similar”.
65

 

En su “historia ideológica” de la Corte, Héctor José Tanzi sostiene que la doctrina 

sentada en por esa nueva integración del tribunal, en 1955, “plantea una manifiesta 

desigualdad ante distintas decisiones judiciales” sin que exista una instancia que las 

defina “cuando la Corte tendría en su poder la posibilidad de unificar la jurisprudencia 

sin que parezca necesario reglamentar el recurso de casación”. La persistencia de esta 

“lamentable doctrina”, afirma Tanzi, implica una “grave deficiencia” ante el aumento de 

jurisprudencia contradictoria a nivel nacional.
66

 Como ya adelantamos, a diferencia de 

lo que había ocurrido en la primera mitad del siglo XX, la doctrina de la Corte ganó 

consenso en la segunda mitad del siglo, siendo muy escasas las opiniones críticas como 

la que acabamos de citar. 

 

Una “desigualdad tolerada”. Consenso doctrinario, algunas disonancias.  

Con palabras de Sagüés, podríamos decir que la Corte interpreta el principio de igualdad 

como una garantía contra la “desigualdad de la ley y no de la interpretación”.
67

 En fallos 

más recientes, la Corte ha insistido en que “la garantía de la igualdad solo puede 

invocarse frente a un trato discriminatorio proveniente de la norma legal, mas no de la 

interpretación que de ella hubieren hecho los tribunales”, declarándose incompetente 

para conocer por agravio al principio de igualdad en esos casos, “cualquiera haya sido el 

error o acierto” de la decisión objetada.
68

 El mismo criterio ha sostenido la Corte, al 

menos desde 1945, para las decisiones administrativas, salvo casos sumamente 

excepcionales.
69

 De esta forma, la garantía constitucional de la igualdad solo es eficaz 

ante la vacua formulación normativa, como límite al legislador, pero no opera ante el 
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sentido normativo que los diferentes tribunales, u órganos administrativos, dan al texto 

legal, a menos que la decisión se considere arbitraria. Es decir, no sería el principio de 

igualdad el que abriría competencia a la Corte, sino la doctrina de la sentencia arbitraria.  

Hacia la segunda mitad del siglo XX, la Corte comenzó aceptar con mayor frecuencia 

recursos fundados en esa doctrina, algo que para muchos juristas implicó abrir de “par 

en par” una vía pretoriana de carácter excepcional, convirtiendo al alto tribunal en “una 

casi tercera instancia similar a la de las Cortes de Casación…”.
70

 Como reacción al 

exceso de trabajo generado por esta vía, no han faltado proyectos para crear una 

instancia intermedia, algunos de ellos semejantes a las propuestas de la primera mitad 

del siglo que hemos analizado, pero ya no orientados por el criterio de hacer efectiva la 

unidad de legislación, sino por razones pragmáticas vinculadas con la necesidad de 

gestionar los recursos por sentencias arbitrarias y aliviar el volumen de casos que llegan 

al máximo tribunal. Para el consenso mayoritario, esa instancia intermedia no podría 

tener una función unificadora de la jurisprudencia relativa a la aplicación de los códigos 

de fondo, pues, en línea con la doctrina de la Corte, los tribunales de provincia son 

autónomos a este respecto.
71

 

Una voz disonante ha sido la de Bidart Campos, para quien la jurisprudencia 

contradictoria sincrónica vulnera el principio constitucional de igualdad ante la ley y, 

por lo tanto, la Corte estaría habilitada para conocer en esos casos y unificar la 

jurisprudencia, incluso ante sentencias de tribunales provinciales. A lo largo de 

diferentes trabajos, este autor ha mantenido una posición que se acerca a los términos de 

los debates de las primeras décadas del siglo XX. En tal sentido, ha expresado su 

adhesión a la doctrina del fallo Goeschy, de 1953, sosteniendo como criterio general 

que es necesario pasar de la “legislación única” a la “interpretación única” para 

preservar la igualdad jurídica que ampara la Constitución, “no obstante la pluralidad de 

órganos judiciales de aplicación (cuando las circunstancias de los casos son 

análogas)”.
72

 

En la línea expuesta, Bidart Campos ha sostenido que el principio de igualdad debe 

entenderse en el triple sentido de igualdad ante la ley, ante la administración y ante la 

jurisdicción, puesto que el estado no puede tratar de manera desigual a quienes se 

encuentran en situaciones similares “ni cuando legisla, ni cuando administra, ni cuando 

juzga”.
73

 Con todo énfasis, alegando a favor de la jurisprudencia obligatoria, ha 

afirmado: “No hay nada tan inconstitucional como aplicar la misma ley en casos 

semejantes haciendo de esa ley interpretaciones desiguales”.
74

 Para salvar el escollo que 
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parece implicar la redacción del artículo 75 inc. 12 (que reserva la aplicación de los 

códigos a las jurisdicciones locales), recurre a la distinción entre aplicación e 

interpretación, asumiendo que sin lesionar la competencia de los tribunales 

provinciales, la Corte podría favorecer la unificación interpretativa por vía del recurso 

extraordinario, habilitado por infracción al artículo 16 de la Constitución, mientras no 

esté instituido un sistema federal de casación.
75

 

La posición que, casi en soledad, sostuvo Bidart Campos, se acerca en numerosos 

aspectos al consenso que parecía predominar entre los juristas argentinos durante la 

primera mitad del siglo pasado.
76

 Por el contrario, como dijimos, el consenso actual 

tiende a ratificar en el plano teórico la línea argumental de la Corte. En uno de los 

estudios más detallados sobre el principio de igualdad, publicado en 1989, Alberto 

Garay dedicó un prolijo análisis a la cuestión, incluyendo un apartado para rebatir la 

postura de Bidart Campos.  

Garay objeta que sea plausible la distinción entre aplicación e interpretación y sostiene 

que la estructura constitucional argentina implica que los jueces, en las diversas 

jurisdicciones, tienen liberad de criterio y, ante casos similares, pueden diferir de otros 

jueces. Ello es así porque que la unidad legislativa establecida en el art. 67, inc. 11 (hoy 

75, inc. 12) “no importa unidad o uniformidad de la jurisprudencia nacional y 

provincial”. Por lo tanto, cuando diversos tribunales resuelven un caso análogo de modo 

contradictorio, no transgreden la Constitución, sino que incurren, eventualmente, en 

“una desigualdad tolerada por la Ley Fundamental porque responde al mismo sistema 

que ella ha creado”.
77

 

Resulta llamativo que Garay critique la doctrina restrictiva de la Corte con respecto a las 

decisiones administrativas, pero avale, en cambio, la misma restricción en materia de 

decisiones jurisdiccionales. Así lo señaló Carlos S. Nino, para quien la posición de la 

Corte limita absurdamente los ataques contra la igualdad a los que provienen del 

legislador, pero no de los funcionarios administrativos, siendo inadmisible que esta 

crítica no se extienda también al caso de las decisiones jurisdiccionales. Para Nino, 

cuando el mismo texto legal, en casos similares y de manera sincrónica, “es objeto de 

dos interpretaciones contrapuestas, es como si se aplicaran a los individuos concernidos 

dos leyes distintas…”, lo que afectaría, en principio, la garantía de la igualdad 

habilitando la intervención de la Corte por caso federal.
78

 

Nino, sin embargo, se distancia del punto de vista de Bidart Campos y asume que “la 

garantía de la igualdad no resulta afectada cuando el diferente tratamiento parte de 

aparatos estatales autónomos”. Para explicar esta limitación, el autor interpreta que la 

Constitución (art. 75 inc. 12) “establece un sistema de coproducción normativa entre la 

Nación que emite el texto y las provincias que lo interpretan”. En este sentido, el 

principio de igualdad solo sería operativo para objetar la jurisprudencia contradictoria 

sincrónica dentro de “una misma jurisdicción”.
79

 De esta forma, su crítica a Garay 
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pierde consistencia pues, de acuerdo con esta lectura, se llega a la misma conclusión 

sobre una suerte de “desigualdad tolerada” por el propio sistema, según proponía este 

autor. Ambas soluciones dan sustento teórico a la posición de la Corte y parecen 

reafirmar la ponderación expresada por Sagüés, según la cual, como hemos visto, la 

igualdad establecida en la Constitución cede frente al principio federal de gobierno.  

 

Reflexiones finales: federalismo, derechos e igualdad ante la ley 

Por cualquiera de las vías argumentales que sostienen el consenso actual sobre el 

problema de la igualdad y la jurisprudencia contradictoria en materia de derecho común, 

se llega a una conclusión delicada: el principio de igualdad (¿y por qué no el de 

legalidad?) se disuelve en un principio de igualdad ante la misma jurisdicción, como si 

el dominio territorial de validez de los códigos nacionales fuera susceptible de 

fragmentase para adaptarse plásticamente a las diversas lecturas de las distintas 

jurisdicciones, salvo que estas incurran en una grosera interpretación arbitraria que 

habilite la intervención de la Corte. 

Así formulada, parece una conclusión que resulta difícil de conciliar no solo con los 

fundamentos teóricos de los sistemas basados en la codificación del derecho nacional, 

sino también con los criterios de justificación del discurso moral liberal. Piénsese, por 

ejemplo, que el propio Nino reconocía que, ante los presupuestos universalistas de una 

concepción liberal de la sociedad, la pertenencia a una nación no podía considerarse 

como un factor moral relevante para un tratamiento diferenciado: “no parece que haya 

una diferencia moral relevante entre quien accede a la comunidad política a través de la 

maternidad o a través de un aeropuerto”.
80

 Si esto implicaba toda una serie de esfuerzos 

justificativos para aceptar determinadas diferencias de trato hacia los extranjeros, ¿por 

qué debemos aceptar que los ciudadanos de un mismo país, regidos por una misma ley 

sustantiva, puedan ser tratados de manera diferente por las jurisdicciones provinciales 

sin más razones que una determinada interpretación de la Constitución? ¿es posible 

justificar, desde la moral liberal, que un principio que atañe directamente a los derechos 

individuales ceda frente a uno relativo a la distribución del poder? 

Desde un punto de vista histórico jurídico, no es nuestro objetivo determinar cuál es la 

posición teórica correcta, ni proponer una solución alternativa. Solo nos interesa situar 

el problema en un horizonte de mediana y larga duración a fin de ponderar los factores 

tradicionales que inciden tácitamente en la aceptación de la solución actual, así como 

poner en evidencia su carácter contingente. Con relación a esto, resulta indicativo el 

cambio en el estado de opinión entre los juristas de principios y de finales del siglo XX. 

Si los primeros parecían compartir un reclamo general para que la unidad de legislación 

se realizara efectivamente en una unidad de jurisprudencia, los segundos, salvo contadas 

excepciones, parecen haber adoptado una mirada tendiente a racionalizar la 

jurisprudencia que el máximo tribunal consolidó a partir de 1955. La diferente actitud, 

muy significativa entre los procesalistas, se advierte en las conclusiones del X Congreso 

Nacional de Derecho Procesal (Salta, 1979) en las que, al contrario de lo que ocurría en 

la primera mitad del siglo, se consideró que no era oportuno “propiciar la creación de un 

Tribunal Nacional de Casación”, al tiempo que se estimaba necesaria su existencia en 
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las provincias y en el fuero nacional y federal.
81

 Se consagraba así el fraccionamiento 

jurisdiccional de la ley, protegida en cada distrito por mecanismos diferentes y no 

unificados.  

Es posible sugerir que en este cambio de opinión hayan incidido, siguiendo el 

argumento de Abásolo, las diferentes concepciones dominantes, en uno y otro escenario, 

acerca del rol del estado nacional. Este argumento ameritaría un mayor desarrollo, pero 

es una hipótesis plausible. La reforma de 1949, con su adjudicación de una función de 

casación a la Corte, ofrece un buen indicio para sostener que el entonces creciente 

protagonismo del estado nacional ofrecía un marco propicio para receptar un cambio 

que los juristas de la época habían reclamado en las décadas anteriores. Por el contrario, 

las dificultades que entraña revertir la lectura predominante de la Constitución, y las 

razones prudenciales que desaconsejaron su reforma, junto con el lugar hegemónico que 

el federalismo adquirió en el discurso político en épocas más recientes, parecen incidir 

en el razonamiento que sostiene hoy la doctrina mayoritaria. En cualquier caso, el 

cambio, en sí mismo, es indicativo de que una lectura de la Constitución más favorable 

al principio de igualdad era posible. Colombo diría que hemos terminado por 

“naturalizar el error”, acostumbrándonos a leer fallos contradictorios sin que esto 

provoque ya la reacción de los juristas.
82

 

Podría asumirse con resignación que una posición alternativa generaría consecuencias 

políticas demasiado complejas por la pretendida lesión a las autonomías provinciales. 

Sin embargo, este argumento pragmático no hace más razonable una interpretación 

reñida con el principio de igualdad, ni explica la aquiescencia teórica de los juristas. Es 

cierto que hoy existen argumentos válidos para sostener que, bajo ciertas circunstancias, 

está justificada una interpretación diferenciada de la ley. Así, por ejemplo, el Convenio 

169 de la OIT sobre Pueblos Indígenas y Tribales de 1989 y la Declaración de la 

Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indígenas de 2007, exigen tomar en 

cuenta determinadas características de los grupos étnicos a la hora de aplicarles la ley 

general del estado.
83

 Pero no parece que este fuera el caso de nuestras jurisdicciones 

provinciales, cuyos distritos no responden a características étnicas diferenciadas. 

Por último, podría argüirse que la razonabilidad del criterio actual deriva del hecho de 

que los derechos individuales se encuentran mejor garantizados por las jurisdicciones 

provinciales y que ello justifica una potestad de interpretación diferenciada. Algunas 

opiniones han señalado, en este sentido, que una instancia de casación nacional 

implicaría aprisionarla capacidad creativa de los tribunales provinciales.
84

 No podemos 

valorar aquí el compromiso con los derechos que han mostrado los tribunales locales en 

todas las provincias. Aun así, no se resolvería el problema de la desigual interpretación 

de la ley. Además, en un plano más general, cabe recordar que el Comité de Derecho 

Humanos de Naciones Unidas sobre el cumplimiento del Pacto de Derecho Civiles y 

Políticos en Argentina observó con preocupación, en 2010, que “debido al sistema 
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federal de gobierno, muchos de los derechos enunciados en el Pacto no se protegen de 

manera uniforme en todo el territorio nacional (art. 2 del Pacto)”.
85

 

Es posible, entonces, que el obstáculo para el desarrollo una jurisprudencia 

constitucional centrada en los derechos individuales y en el valor axiomático del 

principio de igualdad, no radique en la creación de una instancia estatal centralizada, 

sino en la fragmentación jurisdiccional derivada de la matriz sobre la que se construyó 

el federalismo argentino. Desde una perspectiva histórica de mayor alcance, la solución 

actual puede pensarse, así, como el lejano eco de una larga tradición siempre más 

sensible a razones de distribución del poder que a criterios de derechos individuales. La 

estrategia ecléctica de nuestros constituyentes no solo habría conjugado dos modelos 

alternativos vigentes, sino que habría implicado también, en línea con lo que se ha 

señalado para el primer constitucionalismo hispano, una combinación de elementos 

tradicionales con innovaciones propias del discurso jurídico moderno.
86

 En este 

delicado juego de combinaciones, quizás la antigua matriz integrada por celosas 

jurisdicciones locales, con su dinámica de localización del derecho, no ha dejado de 

signar la vigente lectura de la Constitución. 
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