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INTRODUCCION

por ANTONIO MARIA HERNANDEZ *

Con este libro continuamos una nueva serie de publicaciones sobre
distintos aspectos del federalismo argentino. Habiamos pensado que era
necesario profundizar estas cuestiones e inicialmente consideramos que
este proyecto del Instituto de Federalismo debia comprender los siguien-
tes aspectos: 1. Financieros'y econémicos; 2. Histéricos y politicos; 3.
Juridicos e ingtitucionales, y 4. Culturalesy sociales. El objetivo no fue
otro que avanzar en el conocimiento, difusién, debatey estudio de nuestro
federalismo, que es uno de los principios fundamental es de nuestra orga-
nizacion politicay constitucional .

Podemos decir que estamos cumpliendo nuestros objetivos, ya que
ahora estamos entregando el tercer tomo, destinado a los aspectos espe-
cificamente juridicos e institucionales. Por eso, en esta oportunidad no
habra una vision interdisciplinaria, como ocurriera en el andlisis de los
otros aspectos.

Como en las anteriores oportunidades, en forma previa a esta obra
organizamosy dirigimos un seminario sobre estos aspectos, que seredizd
en la ciudad de Mendoza, que contara con la presencia de distinguidos

" Profesor de Derecho Constitucional y de Derecho Publico Provincial y Muni-
cipal enlaUniversidad Nacional de Cérdoba. Miembro de lasAcademias Nacionales de
Derecho y Ciencias Sociales de Cérdobay de Ciencias Moralesy Politicas de Buenos
Aires, director del Instituto de Federalismo de la Academia Nacional de Derecho y
Ciencias Sociales de Cordoba, presidente honorario delaAsociacién Argentinade Dere-
cho Constitucional y miembro del Comité Ejecutivo de laAsociacion Internacional de
Derecho Constitucional y delaAsociacion Internacional de Centros de Estudios Federa-
les. Fue convencional constituyente de la Nacién, de la Provincia de Cordobay de la
ciudad de Cordoba.
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miembros de nuestro I nstituto, proveni entes de distintas disciplinas, uni-
versidadesy ciudades del pais. En cuanto alaestructuradel libro, expre-
samos que hemosintentado tratar lamayor cantidad de aspectosjuridicos
einstitucionalesdel federalismo, como se observara posteriormente. Pero
debemos formular en tal sentido una aclaracién previa: los temas que
persona mente hemos considerado también incluidos en este aspecto y a
laluz de lareforma constitucional de 1994, como |los cuatro 6rdenes gu-
bernamental es de nuestrafederacion, ladistribucion de competencias, los
cambios en el Senado y los partidos politicos, fueron yaanalizados en €l
tomo anterior sobre los aspectos histéricos y politicos y més profunda-
mente, en nuestra obra Federalismo y constitucionalismo provincial,
Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 2009, adonde nos remitimos, para evitar
repeticiones.

El libro comprendelos siguientestrabajos:

“El federalismo en emergenciay su necesaria reconstruccion”, por
MariaAngélicaGelli; “El Congresoy el federalismo”, por Juan Fernando
Armagnague; “El Congreso Nacional frente a los conflictos federales:
¢protagonistao actor dereparto?’, por Pablo Riberi; “El federalismoy el
poder de policia’, por Susana G. Cayuso; “ Lacuestién capital: asignatura
pendiente. La reformulacion del federalismo argentino”, por Humberto
Quiroga Lavié “Los recursos naturales tras lareforma constitucional de
1994", por Pablo LuisManili; “ Integracion regional ad extray federalismo
intraestatal: ¢compaginacion o antagonismo?’, por Victor Bazan; “Las
provinciasy susrelacionesconlaNaciony losmunicipiosen el federalismo
argenting”, por MariaGabrielaAbalos, y “ Servicios publicosen €l consti-
tucionalismo provincia”, por Alejandro Pérez Hualde.

En mi carécter de director de esta obra, expreso mi mas profundo
agradecimiento alos autores de los trabajos y al secretario del Instituto,
gue han colaborado en esta obra destinada a estudio y debate de aspec-
tos verdaderamente cruciales de nuestro federalismo.



EL FEDERALISMO EN EMERGENCIA'Y
SU NECESARIA RECONSTRUCCION

por MARIA ANGELICA GELLI

SUMARIO: 1. Estadios de la persistencia federal en la Republica Argentina. 2.
Caracteristicas ineludibles del federalismo. 3. Evolucion del federalismo en laRe-
publicaArgentina. 4. Lareformafedera de 1994, incumplimientosy perspectivas.

1. Estadios de la persistencia federal en la Republica Argentina

El sistema federal en la Republica Argentina constituye una verda-
derainconsistencia social. En lo que hoy es nuestro pais se han librado
batallas y se han celebrados pactos defensivos a fin de resguardar el
federalismo y las autonomias provinciales desde | os origenes mismos de
la construccion del Estado Nacional *. Las luchasy los acuerdos parcia-
les se mantuvieron hasta que el sistema federal se impuso finalmente en

! Los pactos celebrados por las provincias argentinas, antes de la organizacion
nacional, son numerosos. Entre los més significativos pueden mencionarse el Pacto de
Pilar (1820), el Tratado del Cuadrilétero (1822), el Pacto Federal (1831) y el Acuerdo de
San Nicolés (1852), verdadero “asiento juridico” de laConstitucion de 1853, tal como o
denomind Spota. Asiento juridico sostenido por un hecho politico constituido por el
triunfo en labatalla de Caseros (confr. Alberto Antonio Seota, Lo politico, lojuridico, €l
derechoy el poder constituyente, BuenosAires, Plus Ultra, 1975, pags. 122/23).

El art. 1°del Acuerdo de San Nicolas, reconociendo que el Pacto Federal de 1831
-firmado por las provincias de Buenos Aires, Santa Fe 'y Entre Rios, a que adhirieron
todas las demas provincias de la Confederacion- era Ley Fundamental de la Republica,
facult6 al encargado de las Relaciones Exteriores para ponerlo en gecucion en todo el
territorio dela Republica
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laConstitucion histéricade 1853y se profundizé en las normas, mediante
las enmiendas constitucionales propuestas por la provincia de Buenos
Aires, al integrarse ésta, a la entonces denominada Confederacion, en
1860 2. Dos constituciones anteriores a la de 1853 -las sancionadas du-
rantelas experiencias politicas de 1819 y de 1826- fueron rechazadas por
las provincias por considerérselas unitarias y centraistas y sellaron la
suerte adversa del sistema unitario en laLey Supremas. A partir de en-
tonces, las sucesivasreformas que sele hicieron ala Constitucion Nacio-
nal respetaron formalmente el federalismo aunque, en algunos casos,
modificando el entramado de las relaciones interjurisdiccionales y esta-
bleciendo, en 1994, |a Ciudad A uténomade BuenosAires, menos que una
provinciapero mas que un municipio“y, al decir delaCorte Supremade

2 Conlacaidadel gobernador delaprovinciade BuenosAires-Juan Manuel de
Rosas- derrotado por la coalicion encabezada por el caudillo entrerriano Justo José de
Urquiza, el Congreso Constituyente reunido en la provincia de Santa Fe, sanciono la
Constitucion de 1853. Pero la provincia de Buenos Aires no sellé ese acuerdo y se
mantuvo separada de la llamada Confederacion hasta que vencida en la batalla de
Cepeda, en 1859, seintegré al Estado federal . A pesar deladerrota, BuenosAireslogro
revisar la Constitucion de 1853 e imponer reformas que incrementaron | as notas fede-
rales de laforma de Estado y, a su vez, protegieron sus propios intereses frente alos
poderes nacional es.

% La Constitucion de 1819 no defini6 laforma de gobierno pero los rasgos del
Senado y del Poder Ejecutivo, en especial, indicaban de modo claro su sesgo unitario.
Por otro lado, esta Constitucion guardé significativo y absoluto silencio acercade las
provincias y sus atribuciones, aunque el Congreso podia someter a los gobernadores
provinciales a juicio politico. No obstante, debe recordarse que en el Manifiesto del
Soberano Congreso General Constituyente delas Provincias Unidas en Sud América, al
dar la Constitucion [de 1819] se expresd que aunque el poder gjecutivo recuperabala
autoridad de que se hallabadespojado, en virtud delaConstitucion que sedictaba, “ ... quedd
enlafelizimpotencia de ser déspota” (confr. Arturo Enrique Sampay, Las constitucio-
nes de la Argentina (1810/1972). Recopilacion, notas y estudio preliminar del autor,
BuenosAires, Eudeba, 1975, pag. 281).

Por su parte, la Constitucion de 1826 adopt6 para el gobierno de la Nacion
argentina “la forma representativa republicana, consolidada en unidad de régimen”. El
rechazo de estas constituciones por las provincias dilatd |a organizacion nacional, au-
mento los enconos entre ellasy contralo que se consideraba centralismo de BuenosAires.

4 Asi lo consideré en Maria Angélica GeLLI, “La Constitucion estatuyente de la
Ciudad de BuenosAires’, L.L.B.A. del 21/3/1997.
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JusticiadelaNacion, un ente con un perfil diferenciado delasprovincias,
losmunicipiosy laCapital Federal ®.

Laconvalidacion del federalismo en 1994 parti6 de una convencion
constituyente de lamas amplialegitimidad politicay social delahistoria
argentina, pues ningun partido politico resultd proscripto en esaocasion,
ni ninguna provinciaestuvo ausente 0 sin representacion. Todaviamas, la
ley declarativade lanecesidad de reformaconstitucional de 1994, dispu-
S0, como uno de los temas habilitados de esas enmiendas, el forta eci-
miento del federalismo 6. En esa direccién, se propuso a la Convencion
Constituyente, el debate de cuatro cuestiones sustantivas: 1) la distribu-
cion entre la Nacion y las provincias de competencias sobre prestacion
deservicios, gastosy recursos. Como corolario deédllo, €l establecimiento
de un nuevo régimen de coparticipacion federal deimpuestos; 2) lacrea-
cion de regiones para €l desarrollo econémico social; 3) la jurisdiccion
provincia enlos establecimientos de utilidad nacional ubicadosen territo-
rio de las provincias, y 4) la habilitacion a las provincias para efectuar
“gestiones internacionales’ en tanto éstas no afectaran las atribuciones
gue ental sentido correspondieran a gobierno nacional, ni lapoliticaexte-
rior del pais, ni implicaran la celebracién de tratados de aquel caracter.

Lascuatro cuestionesfueron debatidas en 1994 y regul adas con suerte
diversaen laConstitucién Nacional. De entre ellas, dos denotan las difi-
cultades y |os entorpeci mientos que padece el federalismo argentino. En
primer lugar debe sefialarse que adieciséis afios de reformadala Consti-
tucion, no le hasido posible a Congreso dictar unanuevaley de coparti-
cipacioén deimpuestos, pese alosreclamos de algunas provinciasy delos
respectivos senadores que las representan. En segundo lugar, la posibili-
dad deredlizar gestionesinternacional es -traducidaen lacompetenciade
las provincias para celebrar convenciones con otros estados 0 con orga-

5 Sobre €l carécter delaautonomiadelaCiudad de BuenosAires, conf. consid. 8°
del primer voto delamayoriaen “ Gauna, Juan O.”, Fallos 320:875 (1997), L.L. 1997-C-
517. Alli sedijo quelaConstitucion de 1994 habiaotorgado ala Ciudad de BuenosAires
“un perfil distintivo y diferenciado de la Capital Federal, de las provincias y de los
municipios’. Examiné el fallo “Gauna’ en Maria Angélica GeLLi, Constitucién de la
Nacion Argentina. Concordada y comentada, 42 ed. ampliada y actualizada, 22 reimp.,
Buenos Aires, 2009, t. 11, pag. 635y ss..

SArt. 3°Aley 24.309 (B.O., 31/12/93).
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nismos multilateral es de crédito- han encontrado, por parte del gobierno
nacional, un intermitente bloqueo a esa atribucién conferidatambiénala
Ciudad Auténoma de BuenosAires”.

Hasta aqui, en prietasintesis, la historiajuridicadel federalismo ar-
gentino. Pero paraexaminar laemergenciaen lague hacaido e federalismo
serequiere algo mas que €l examen de las normas constitucional es ante-
riores o vigentes. Considerando y evaluando los hechos duros delareali-
dad puede coincidirse en que en el comportamiento del federalismo ar-
gentino, se advierte lainconsistencia social ala que se hacia referencia
mas arriba, porque al mismo tiempo gue se consagré en las normas ese
sistema, se luchd y lucha en diferentes ambitos para mantenerlo en las
disposiciones constitucionalesy de continuo -salvo contadas excepciones-
se hace profesién de fe federal, selo minimizaen las relaciones reales de
poder y las mismas autoridades provincia es aceptan, en loshechos, €l cen-
tralismo nacional 0 se encuentran atrapadas en las decisiones del gobierno
central, envirtud de lasinversiones que éste promete hacer en lasjurisdic-
ciones locales 0 en e mangjo y distribucion discrecional de los Ilamados
Aportes dd Tesoro Nacional (ATN) alos entes locales.

Por eso resulta muy ilustrativo lo expresado por Sergio Berenztein
(2008) en la consideracion minuciosa y detallada de la realidad del
federalismo en la Republica Argentina, observado como un medio para
lograr un fin 8. En consecuencia, en el andlisisdelaestructurajuridicadel
federalismo, setendraen cuentaesarealidad. Ello asi, porque €l derecho
es algo mas que un conjunto de normas, sisteméticasy ordenadas. Desde
una perspectivatrialista puede afirmarse que el derecho es un fenémeno
comple o integrado por normas, por hechos sociales -lo que | os operado-
res, gobernantes y ciudadanos hacen con las normas- y valores -0
disvalores- que ingresan en las disposiciones legales en el momento en

" Confr. arts. 75, incs. 2y 30,y 124 delaC.N. Lanecesidad de obtener préstamos
internacional es para desarrollar obra publicaimprescindible, por gemplo en materiade
transporte, requiere el apoyo del gobierno federal no siempre dispuesto aotorgarlo si las
autoridades |ocal es no son de su misma pertenencia partidaria.

8 El politdlogo argentino examind los problemas del federalismo, desde esa pers-
pectiva, en el seminario organizado por la Fundacién Red de Accion Politica (RAP):
HaciaunaVision Pais Compartida, “ El federalismo argenting”, realizado en laUniversi-
dad Austral, sede Pilar, el 22/9/08.
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gue éstas se sancionan y en el momento en que son aplicadas, en las
relaciones juridicas concretas, por sus destinatarios o gjecutadas por los
poderes del Estado.

Berenztein presentd un panorama de la historia argentina, de sus
origenes, tan modestosy tan desafiantes. Ciertamente, en el espacio geo-
grafico de lo que es hoy la Republica Argentina se construyé un pais °.
Con muy poco, con escasos recursos y muchas necesidades se levantd
una nacion que fue capaz de idear un proyecto de realizaciéon. Y ese
proyecto se plasmé en unanorma, el comun pacto de unién, la Constitu-
cion Nacional, ofrecida -en un ofrecimiento inédito, desconocido en €
derecho comparado de entonces- a todos los hombres del mundo que
guieran habitar el suelo argentino °.

Aungue pueda partirse -para examinar € federalismo argentino- de su
observacion como un medio paralograr un objetivo, convienereferirse, pre-
viamente, atres caracteristicas del federalismo, de todo sistemafederal.

2. Caracteristicas ineludibles del federalismo

En primer lugar y desde la perspectiva de una realidad geografica
concreta -ésta es una de lasriquezas del federalismo- € sistema creauna
division de poder de base territorial . Por cierto, ese es €l perfil genera

® Empleo laexpresion “ se construy6 un pais’ porque se trata de una historia, de
un pasado comun del que lasociedad argentina, segiin lo entiendo, debe de hacerse cargo;
con sus realizacionesy sus fracasos.

1 Esainvitacion atodoslos hombres del mundo estainscriptaen el Predmbulo de
la Constitucion histérica, sancionada en 1853 y ha permanecido inalterable hasta hoy.
Aungue unade lasfuentesde la Constitucion Nacional fuela Constitucion delos Estados
Unidos de Norteamérica, incluido su Predmbul o, de este punto -como en otros- emanan
diferencias. Segiin lo manifiestael Predmbul o delaConstitucidn norteamericana, éstafue
sancionadacon el finde*“ ... asegurar lasbendicionesdelalibertad para nosotrosy para
nuestra posteridad...” (las bastardillas me pertenecen).

Aquellainvitacion, insertaen laConstitucién delaNacion Argenting, implicaun
pacto abierto ofrecido a una sociedad que se asumia respetuosa de la pluralidad.

LA ladivisiontripartitay clasicadel poder entrelos érganos|egislativo, gjecuti-
voy judicial -y, seguinlo entiendo, luego de lareformaconstitucional de 1994, el Minis-
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del sistema, porque hay tantos federalismos como Estadosfederalesen el
disefio normativo que adopte cada pais, en el desarrollo histéricoy enla
experiencia concreta 2. Aunque los estados locales o provincias puedan
preexistir al Estado federal desde |a perspectivahistéricay politicaespe-
cifica, desde el punto de vistajuridico, como estados |ocales, nacen en €l
momento de constituirse |a federacion, como partes integrantes de ésta,
gue también seinstituye a dictarselalL ey Suprema o Constitucion fede-
ral. En ese acto congtitutivo, los estados que se federan renuncian al
derecho de secesién y se obligan arespetar las atribuciones que delegan
en el gobierno central, a cumplir las disposiciones que emanan de los
poderes centrales y se obligan a no gercerlas por si mismos. Al mismo
tiempo, se reservan competencias que no delegan y, ademas, comparten
con el Estado federal, las denominadas competencias concurrentes.

En suma, todo sistemafederal supone la existencia de dos drdenes de
poder territorial entre quienes se distribuyen atribuciones. los Estados
federadosy e Estado central. En ese sentido, €l art. 121 dela Constitucion
argentinaenunciaun principio propio deagquel sistemaen virtud del cual los
poderes delegados por los entes locales en el gobierno federal, estan
taxativamente enunciados en la Constitucion. En consecuencia, esas atri-
buciones del egadas constituyen competencias de excepcion, amplias pero
Nno por eso menos excepcionales. Esd principio de limitacién federal. Las
relaciones que emergen en los Estados federales se dan entre el poder
central y los podereslocalesy entre unos estados provinciales con losotros.

L asfederaciones nacen, sin duda, con un objetivo. Quizas podriamos
adjudicar a algunos federalismos, o0 a varios Estados federales, lo que
escribié Borges a propésito de la Ciudad de Buenos Aires: “ no nos une

terio PUblico- se afiaden ladivision entre el poder constituyentey 10s poderes constitui-
dosy la divisién federal de base territorial entre el gobierno central y los gobiernos
locales, estadual es o provinciales, como se los denominaen laRepublicaArgentina.

12 Canadé ha constituido un sistemafederal en el quelastensionesen laformade
Estado se mantienen latentes. Es conocido el reclamo del Estado de Québec en posdela
secesion y |os plebiscitos que se han convocado al efecto, hasta ahora fallidos para esa
pretension independentista, pero que abren interrogantes acerca de qué ocurrira en €l
futuro. Se suele sefialar como un signo del empefio de los ciudadanos de Québec por su
independencialaleyenda que Ilevan en las patentes de | os automoviles: “yo recuerdo”,
como un modo de hacer manifiestalavoluntad de no olvidar lo que algunos consideran
unaexpresion de los origenes de ladominaci 6n que padecen.
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el amor, sino el espanto” . Dicho en términos menos poéticos, |o que
en ocasiones une a estados diversos, asimétricos, en unaunion federal, es
la necesidad de complementarse, de ayudarse entre si 0 defenderse de
contingencias no solo militares; ello, aunque también existaentrelos Es-
tados federados una historia coman, unaidentidad que se quiere preser-
var y un futuro que se proyecta paratodos. Asi, se entretejen empatias e
intereses de |os cuales nace la necesidad de crear la Unién federal, pero
conservando las provinciastodo el poder no delegado alaNacion 4. Este
esel punto crucia del federalismo: méas allade cuanto poder se delega-y
laextension delos poderes del egados define laamplitud del federalismo-
la delegacién siempre es considerada una excepcion. Por ello, 1o que no
estaexpresamente delegado, selo reservan las provincias o estados|oca-
les, mas alla de que en algunas normas, expresamente, se establezcan
competencias expresamente reservadas, u otras no delegadas en el Esta-
do federal. Estas disposi ciones constitucional es son importantes alahora
deinterpretar ladinamicadel sistemay |as relaciones que se crean entre
el Estado central o federal, y las provincias.

En segundo lugar, €l federalismo implicaun reforzamiento del siste-
mademocratico. Karl Loewenstein, el notabletedrico dela Constitucion,
describe al federalismo como un sistemade control del poder, un sistema
vertical de distribucién del poder y, por ende, “ incompatible con la au-
tocracia que encarna la concentraciéon del poder” 5, que limitay
puede detener |os eventual es abusos del poder central sobre los ciudada-
nos de lafederacién. En estalinea, la Republica Argentina, en lanorma
constitucional de 1994 avanz6 més aln, consagrando |aautonomiamuni-
cipal en el ordeningtitucional, politico, administrativo, econémicoy finan-
ciero %. De ese modo, los municipios estan atribuidos para dictarse sus
propias constituciones 0, al menos, a contar con leyes organicas que los
estructuren; para elegir a sus propias autoridades sin intervencion de los

13 Borges escribid estos versos en uno de sus poemas, Obras compl etas, “ El otro,
el mismo”, BuenosAires, Emecé, 1974, pag. 947.

14 Confr., en ese sentido, €l art. 121 de la Constitucion argentina.

15 Confr. Kart Loewensrtein, Teoria dela Constitucién, Coleccién Demos, Barce-
lona, Ariel, 1976, pag. 353y ss., en especial, pag. 384.

16 Confr. Art. 123 de la Constitucion argentina.
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Estados provinciales; paraorganizar su administraciony su régimen eco-
noémicoy financiero. Como se advierte, de tan amplias atribuciones reco-
nocidasalos municipios, emergen limitesa gobierno provincid, eindirec-
tamente, al gobierno federal.

El sistema federa y el régimen municipa autonémico -cuando es
genuino- cuentan con una ventaja comparativa, facilitan la division del
poder, bloguean las tentaciones autocraticas y fortalecen el gjercicio de-
mocrético, porgque a mismo tiempo que serequierelarealizacion de elec-
ciones nacionales, provincialesy municipales, se creaunared de contro-
les en resguardo de los derechos fundamentales de las personas. Ade-
mas, el gobierno municipal autébnomo acerca a los gobernantesy a los
gobernadosy éstostienen vias méas directas de participaci6n en laresolu-
cion de los conflictos de las ciudades o partidos y pueden pedir cuentas
con mayor facilidad, ante los desvios de | as autoridades.

Entercer término, &l federalismo constituye -pese alas notables ven-
tajas resefladas- una forma de Estado compleja, dificil, conflictiva. Qui-
zés por €llo existan tan pocos Estados federales. El sistema es complejo
porque al existir muchos centros de decision politica de base territorial y
uno de orden central se multiplican las controversias de competencias,
sobre todo en el orden tributario. El sistema, bascula, en consecuencia,
entre dos tensiones: la tendencia hacia e unitarismo o hacia la secesion.
Aunguelasrelacionesde poder entrelos 6rganos de decision estadual y los
de decision nacional estén estructuradas en una norma de base, que es la
Constitucion Nacional, esas relaciones son tributarias de los
condicionamientos politicosy socialesy, en ocasiones, de |as necesidades
delapoliticaagonal paraobtener € poder politico o paraconservarlo. Re-
sulta mucho més sencillo estructurar € sistema federa y las autonomias
municipal esen las normas constitucional es, queresolver losmultiples pro-
blemas de distribucion de competencias que se suscitan en ese sistema.

3. Evolucién del federalismo en la Republica Argentina

El federalismo en Argentina, desde la perspectivajuridica, haatrave-
sado diversas etapas. Desde la sancidn de la Constitucion historica, pre-
valeci6 €l criterio territorial de ocupar, deintegrar un espacio que se con-
cebia desierto o parcialmente ocupado. Mas alla de lainjusticia que esa
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visién podriasignificar paralos habitantes originarios, o cierto esque en
una extension enorme de territorio, se proyecto la ocupacion fisicay €l
fomento de la inmigracion, favoreciendo el ingreso, con exenciones
impositivas, de los extranjeros que trajeran por objeto labrar la tierra,
mejorar las industrias, e introducir y ensefiar las cienciasy las artes .

Lo cierto esque enloscomienzosdelahistoriaargentina hubo, por 1o
menos en quienes estructuraron el sistema institucional, alo menos en
germen, politicas de inmigracién sostenidas en un criterio territorial de
ocupacion y desarrollo productivo. Debe sefialarse y efectuarse el home-
naje a quienes sancionaron las primeras leyes de inmigracion. Tenian,
esas hormasy susinspiradores, muy en claro ladireccion que setrazaba.
Conocian la necesidad de poblar... y lo hicieron. Se recuerda y resulta
notable esa realidad extraordinaria que construyeron los denominados
gauchosjudios, establecidosen el Litoral argentino, en especial enlapro-
vinciade Entre Rios; eran inmigrantes que llegaban con su capacidad de
trabajo, algunos sin recursos materiales, pero con una culturadel trabajo
excepcional. El pais abierto los recibia -como recibié sucesivas oleadas
inmigratorias de diferentes paises- y los impulsaba a ir a zonas que se
conocian ricas, con una definicion muy precisa de las necesidades inte-
gralesdel pais. Esainmigracién, favorecidaparapoblar y desarrollar, im-
pulsabalosinicios del fortalecimiento delaorganizacion nacional y produ-
jo un fendbmeno de integracion fuera de lo comun, del que el pais en su
conjunto puede sentirse satisfecho. En el bicentenario del comienzo del
proceso emancipador de la RepublicaArgentina, ese esun éxito tangible
gue ayudd aconstruir laescuelasarmientina, publica, iguaitaria, inclusive
de los inmigrantes a través de las escolarizacion de los hijos, quienes
aprendian € idiomanacional por medio de éstos.

17 Confr. art. 25 dela Constituci6n argentina. Lanormaestainspiradaen el ideario
deAlberdi. Recibi6 -y recibe- muchas criticas de quienes sefial an la discriminacion impli-
cita que contiene hacia otras regiones del planeta. Considero, no obstante, que la dispo-
sicion debe, por un lado, ponerse en el contexto de la épocay repararse que €l art. 25
establece que el gobierno federal fomentard, esdecir, preferirdsin por elloimpedir otros
ingresosal pais. Por otro lado, €l art. 25 debeinterpretarse arménicamente con el Pream-
bulo de la Constitucion y su invitacion a todos los hombres del mundo. No obstante,
tambi én estimo que en una eventual enmienda constitucional ese articulo debierarefor-
marse, por el valor simbdlico que la preferencia constitucional instala.
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Laprimeraetapadel federalismo argentino a partir de 1853, recono-
ci6 dos fuerzas en tension: el establecimiento delaautonomiadelas pro-
vincias como unarealidad ala que sele dabaformajuridicaen e marco
de un Poder Ejecutivo poderoso -ideadeAlberdi- paraevitar laanarquia
en un pais extenso . Aquella primera Constitucion dispuso €l control
politico de las constituciones provinciales por parte del Congreso Nacio-
nal. No setrataba de un control jurisdiccional sino delarevision politica
no partidaria del texto de las constituciones locales *°.

Esalimitacion al federalismo desapareci6 en 1860. Con laincorpora-
cion delaprovinciade BuenosAires alafederacion comenzé otra etapa:
la Constitucién argentinafue, desde entonces, méasfederal enladistribu-
cion del poder porgue selimitaron algunas atribuciones del gobierno fede-
ral. Sin embargo se temié que el poder central se transformara en la
hegemonia de la provincia de Buenos Aires sobre €l resto del pais.

Entre otrasreformas que impuso la provinciade Buenos Aires resul-
ta curioso €l interés de ese estado local por asegurar la“libertad de im-
prenta’, contralos eventual es entrometimientos de lalegislacion y dela
jurisdiccion federal 2. Laprohibicion constitucional -sancionadaen 1860,

18 Alberdi proponialaestructuracién de un Poder Ejecutivo enérgicoy vigoroso,
“ con todas las facultades que hacen necesarias los antecedentes y las condiciones del
paisylagrandezadel finparael queesinstituido pero de origen democraticoy represen-
tativo, de caracter constitucional y responsable” (confr. Juan Bautista ALBerpI, Basesy
puntosde partida parala organizacion politica dela Republica Argentina, El pensamien-
to hispanoamericano, directores: Guillermo Lousteau Heguy y Salvador M. Losada,
BuenosAires, Depalma, 1964, pég. 95).

¥ EnlosAnaesdelaL egislacion Argentina pueden verse variasleyes del Congre-

so Naciona que, luego de examinar lacompatibilidad delaConstitucion Provincia de que
se trataba, con laNacional, la aprobaba o, en su defecto, |a observaba.

2 Confr. art. 32 de la Constitucién argentina. Lanorma prohibe expresamente al
Congreso federal dictar normas querestrinjan lalibertad deimprenta o establ ezcan sobre
ellalajurisdiccion federal.

En octubrede 2010, el Congreso delaNacion sanciond laley 26.522 de Servicios
de Comunicacién Audiovisual, en medio de unaintensa pol émicaacercadelosviciosde
procedimiento con los cuales se habria aprobado y sobre las eventuales
inconstitucionalidades sustantivas de algunas de sus disposiciones. La provinciade San
Luisobjetdlaley conbaseen el art. 32 delaC.N., sosteniendo que vulnerabaatribuciones
provinciales.
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con un pais gque tenia poco mas de un millon de habitantes- exhibio la
preocupacién por resguardar lalibertad expresiva, un rasgo de moderni-
dad y de control politico gercido por la sociedad. Por cierto, cabria la
pregunta acerca de cuantas personas pensaron en las garantias de la
libertad expresiva frente al poder estatal en ese entonces, cuantos habi-
tantes del pais tenian clara conciencia de que se estaba protegiendo un
instrumento de lademocraciaincipientey el sistemafederal, porque los
[imites se le imponian a gobierno central. Sin embargo, se tuviera con-
cienciadeello o no, lareformaimplicéd un reforzamiento de aquellaliber-
tad preferida de las democracias.

En esta segunda etapa también se incluyd unaimportante modifica-
cion impositiva, referidaauno delosgrandes problemas del federalismo:
ladistribucion de poderestributarios. En 1860 se establecié un limite tem-
poral alas atribuciones del gobierno central para atender alos gastos de
laNacién con los derechos deimportacion y exportacion, fijandolo hasta
1866. Sin embargo, en ese afio volvié amodificarsela Constituci6n con €l
Unico objetivo de eliminar ese limitetemporal. A partir de entonces, esos
tributos se mantuvieron como atribucion del Estado federal, generando,
en ocasiones, graves conflictos por e monto porcentual de los derechos
deimportaciony exportacion -las denominadas retenciones- y por lains-
trumentaci én de esos i mpuestos como politicaecondémica, a margeny en
perjuicio delosintereses provinciales?.

En 1949 se abrié unaterceraetapa. En el apogeo del primer peronismo
se produjeron transformaciones muy interesantesy muy controversiales,
por cierto, sobre el federalismo y acerca del presidencialismo. Larefor-
ma constitucional de ese afio mostré de qué modo una republica
presidencialista, fuertemente presidencialistay concentrada, puede afec-

2L Confr. art. 4° de la Constitucion argentina. Uno de |os conflictos mas intensos
y prolongados, se desat6 por el aumento de los derechos de exportacion agraria -las
Ilamadas retenciones- en marzo de 2008. Dado que esteimpuesto no es coparticipable, su
incremento perjudicabadirectamente alas provincias agroexportadoras. He examinado el
sistema tributario federal en 1853 y en 1860 en AA.VV., Historia de la tributacién
argentina (1810-2010), Cap. 4°, Periodo 1853-1866, Homenaje de la Asociacion de
Estudios Fiscales ala Patria en su Bicentenario, en AA.VV., Horacio Garcia Belsunce;
Vicente Oscar Diaz (directores), Buenos Aires, Errepar, Asociacion Argentina de Estu-
dios Fiscales, 2010, pég. 157 y ss..
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tar, comprimiéndolo, al sistemafederal y alas autonomias provinciales.
En ese afio se dispuso en laConstitucién Nacional |aestatizacién nacional
de las fuentes de energia. En el debate que se desatd a propdsito de esas
reformas, las opciones se redujeron a defender la propiedad estatal o
privadade aquell osrecursos, sin examinar si laopcion estatal implicabael
dominio por parte del Estado Nacional o de las provincias, segiin donde
estuvieran ubicados los yacimientos. La mentada reforma establecio la
intervencion del Estado Nacional en la distribucién y la utilizacion del
campo; se habilit6 al Estado paraintervenir enlaeconomiay monopolizar
determinadas actividades; se garantizé lalibreiniciativaprivada, excepto
en materia de exportacién e importacion, a cargo, éstas, del Estado Na-
cional y, como se adelant6, se declard la propiedad imprescriptible e ina-
lienable de la Nacion sobre |as fuentes de energia 2. Huelga sefialar que
cuando la reforma de 1949 fue dejada sin efecto -por uno de los seis
gobiernosdefacto que quebraron lainstitucionalidad constitucional en el
siglo pasado- los criterios de estatizacién sobre las fuentes de energia
permanecieron inmutabl es. Aungue resulta obvio, conviene recordar que
durantelos gobiernos militares no solo se afectd lademocraciay laRepu-
blica. El eclipsedel federalismo fuetotal, en primer lugar porquelasauto-
ridades provinciales y municipales eran desighadas por |os detentadores
del poder de entonces y respondian a sus expresas instrucciones %, En
segundo término porque aquellos gobernadores e intendentes aplicaban
las decisiones tomadas en el orden nacional.

4. La reforma federal de 1994, incumplimientos y perspectivas

Finalmente, en 1994 se produjo lamayor reformafederal enlaCons-
titucion argentina. El Senado -la Camara legidlativa federal- paso de te-

2 Confr., en especial, arts. 38, 39 y 40 de la Constitucion Nacional de 1949.

ZEnd sigloXX sequebrantd lacontinuidad institucional enlaRepublicaArgentina,
en un verdadero proceso de desconstitucionaizacion, en 1930; 1943; 1955; 1962; 1966 y
1976, ocasion, estaUltimaen laque sederroco alaprimera presidentade laNacion quetuvo
la Republica Argentina, Maria Estela Martinez de Peron. En los otros golpes de Estado se
destituyen alos presidentes Yrigoyen, Castillo, Perdn, Frondizi elllia, respectivamente.
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ner dos representantes por provinciay dos por la Capital Federal, atener
tres, elegidos por el cuerpo electoral de cadaentelocal, dos por lamayo-
riay uno por laminoria. Dicho en otros términos, el Senado mantuvo la
representacion provincial igualitaria, pero en ellaseintegré larepresenta-
cién politico-partidariay, més tarde, la representacion femenina. De su
lado, larepresentacion de la ciudad de BuenosAires, dejo de ser ladela
Capital de la Republica para otorgarse a la Ciudad Autonoma 2,

Lareforma de 1994 modifico el principio del federalismo fiscal en
virtud del cual gastaquien recauda, en posdelaconstitucionalizacién del
sistemade coparti ci paci6n de impuestos yaexistente. Esaenmiendadispu-
s0 que deben respetarse por laley de coparticipacion federal deimpuestos
adictarse, criteriosde equidad, solidaridad y desarrollo igualitario, calidad
devidaeigualdad de oportunidades en todo €l territorio nacional %.

Laexigenciaconstitucional de sancionar unanuevaley de copartici-
pacién federal de impuestos y la posibilidad de las provincias de crear
regiones, favorecen la estructuracion de un federalismo competitivo, de
acuerdos, de deberesy de conciliacion. Pero ello requiere que la accion
delosgobiernos provincialesy del nacional se definamas que entorno a
lapoliticaagonal, alapoliticaarquitectonica. Pero, yase sabe, €llo nece-
sitade ciudadanos comprometidos, dispuestos a gjercer los controles so-
brelos gobernantes quela Constitucion les otorga. El estancamiento en €l
que se encuentrael establecimiento de un nuevo régimen de coparticipa-

2 Larepresentacién delas minorias politicas en el Senado ya se habiaexperimen-
tado por iniciativa de un gobierno de facto, en 1972. Esta reforma quedo sin efecto al
restaurarse lasinstituciones democréticas. Pese a€llo, existiaconsenso politico acercade
laconvenienciadetal reforma, que se concretd en 1994.

LaCapital Federa perdid larepresentacion en el Senado delaNacion. Por ello, en
caso detraslado dela Capital aotro lugar del territorio argentino, la Ciudad Autonomade
BuenosAires mantendria su representacion en la Camara de Senadores.

% Confr. art. 75inc. 2 delaConstitucion argentina. El sistema de coparticipacion
federal yaexistia, establecido mediante leyes-convenio, dictadas al margen dela Consti-
tucion. Durante laadministracion del presidente Carlos Sadl Menem -también unapresi-
denciafuerte- el sistema se pareciamés aun federalismo de deberes que de atribuciones
por parte de las provincias, porque detras de laley-convenio que dictaba el Congreso y
ratificaban las provincias, se percibia la presion que éstas recibian para seguir los
lineamientos de la politicanacional afin de obtener laredistribucién delos recursos.
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cion federal -que resulta indispensable pero es de dificil concrecién- ha
llevado, con acierto, a proponer la creacion de un “Foro o Conferencia
Nacional de Gobernadores[que debe deincluir al jefe de Gabierno dela
Ciudad Auténoma de Buenos Aires] -como existe en otras federaciones
como lamexicanao norteamericana- alosfinesde consolidar lasrelacio-
nesinterjurisdiccionalesy lograr unainterlocucion més equilibradadelas
provincias frente al poder hegeménico del gobierno central” %.

Como se sefial 6 antes, €l sistema federal es complejo por las distin-
tas atribuciones que corresponden acada areaterritorial . EnlaRepublica
Argentina cada provinciadebe dictar su propiaconstitucion bajo el siste-
ma representativo y republicano, asegurando la educacién primaria, €l
régimen municipal -apartir de 1994, autonémico- 2’y laadministracion de
justicia. Competencias muy concretas para las que se requieren recursos
y eficaciaen laadministracion delos medios, que resultan siempre esca-
sos. Los conflictos educativos no bien comienzan las clases luego de las
vacaciones y los requerimientos a la justicia, generalizados en todo €l
pais, constituyen sendos ejemplos que ponen en evidencia que el
federalismo exige gjustes en ladistribucién y en laasignacion del gasto,
para ser competitivo y atender al bienestar de los ciudadanos.

Por otro lado, desde 1994 los tratados de derechos humanos tienen
jerarquia constitucional; los demas tratados tiene jerarquia superior alas

% Confr. Antonio Maria HERNANDEZ, “La coparticipacion impositiva federal”,
L.L.B.A.2010-A., 16/2/10.

2 Después de 1994, todas | as provincias argentinas deben de establecer un régimen
municipal que asegure la autonomia de los municipios en el orden institucional, politico,
administrativo, econémicoy financiero. Ello no lasobligaaconsagrar un tinico model o de
autonomia. En consecuencia, pueden coexistir en una misma provincia, municipios de
convencion con atribuciones para dictar sus propias cartas autonémicas y municipios
reglados por |eyes orgénicas delas municipalidades, partidos o departamentos seguin selos
denomineen cadaentelocal, sancionadas esas|eyes orgénicas, por laLegidaturaprovincial.
El punto critico de la autonomia municipal esta referido a las atribuciones econdémico-
financierasdelosmunicipios, y en especial aestalltima. Laautonomiano debevulnerar la
distribucién de competencias entre el Estado federal y los Estados locales en ninguna
materiaen general ni en materiatributariaen especial. El sistemade coparticipacion, cual-
quierasealaopinion que merezca sobre la convenienciade suimplementacidn, constituye
un instrumento constitucional que no debe de ser aterado por delegaciones provinciaes
efectuadas en favor de los departamentos, partidos 0 municipios.
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leyesy todos, en el blogue de constitucionalidad, se encuentran por sobre
el derecho provincial. Ello significaquelas provinciasy la Ciudad A uté-
nomade BuenosAires deben obedienciaaaguellostratadosy alostrata
dos regionales, como el Tratado de Asuncién que cred el Mercado Co-
muan del Sur (Mercosur). Al mismo tiempo, y en materia de derechos
humanos, el Estado federal haasumido responsabilidad internacional por
laeventual violacién de los derechos fundamental es que puedan ocurrir
en las provincias. Ello, tanto si se restringen intol erablemente derechos
personal es como derechos econémicos y social es . Estos compromisos
internacional es generan una serie de problemas nuevos que requieren la
maxima coordinacién y armonizacion de politicas publicas del Estado
Nacional y de los Estados locales, a través de leyes-convenio o de
regionalizacién, afin de maximizar |os beneficios de aquellas politicas.
Otro de los problemas complgjos de resolver para el federalismo se
refiereal gjercicio del denominado “ poder de policia’, por parte del Esta-
do Nacional y por parte delos Estados|ocales. Segun jurisprudenciadela
Corte Suprema de Justicia de la Nacion, en doctrina que el Tribunal ha
mantenido hasta € presente, € poder de policia en sentido amplio, que
incluyelarealizacién delos objetivosde bienestar general, corresponde a
Estado Nacional; el poder de policia en sentido estricto, en materia de
salubridad, moralidad y orden, es competenciade las provincias %.

Al Congreso federal seleatribuyeron -enlamuy liberal Constitucion
historica- competencias en orden a desarrollo, a crecimiento, ala crea-
cion de canales navegables, la construccién de ferrocarriles, el estableci-
miento de industrias por concesiones temporales de privilegiosy recom-
pensas de estimulo, todo sin desmedro de lo derechos a comerciar, a
navegar y gjercer industriaslicitas, garantizando lapropiedad *. En 1994
se amplio laclausula para el progresoy se atribuy6 al Congreso compe-
tencias para proveer |o conducente al desarrollo humano y a progreso

% Confr. art. 28 de la Convencion Americana de Derechos Humanos.

2 LaCorte Supremaefectud ladelimitacion entre el poder de policiaamplioy el
estricto en dos precedentes de mediados del siglo X1X. Confr. “Varios puesteros proxi-
mos a Mercado Central ¢/ Empresario del mismo Mercado”, Fallos 3:468 (1866) y
“Empresa Plaza de Toros ¢/ Provinciade Buenos Aires’, Fallos 7:150 (1869).

%0 Confr. art. 75 inc. 18 de la Constitucion argentina.
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economico conjusticiasocial, alaproductividad delaeconomianacional,
alageneracion de empleo, alaformacion profesional delostrabajadores,
aladefensadel valor de lamoneday, un punto clave, crucial, proveer a
crecimiento arménico delaNacién, y a poblamiento de su territorio, pro-
mover politicasdiferenciadas quetiendan aequilibrar €l desigual desarro-
[lorelativo delas provinciasy regiones3..

Como se advierte, ese conjunto de objetivos que debe deinstrumentar
el Congreso de laNacién pueden y deben afianzar las relaciones federa-
les, sobretodo desplegando un sentido de equilibrio en el establecimiento
de las poblaciones en todo €l pais, por cierto respetando las libertades
personales. De lo que se trata, es de sancionar una politica de Estado,
favoreciendo laocupaciony € desarrollo delas regiones. Segln |o sefia-
lara Berenztein, esas politicas son una necesidad imperiosaen el pais.

Segun lo entiendo, el mandato de los convencional es constituyen-
tes de 1994 fue claro: siguiendo ladireccion trazadaen 1853y masalla
de las dificultades que han impedido la sancién de una nueva ley de
coparticipacion federal deimpuestos, pueden volver aconcretarse poli-
ticas que en el pasado fueron exitosas -favoreciendo, entonces, lainmi-
gracion- hoy incentivando la ocupacion de | os espacios vacios para de-
sarrollarlosy asegurar el progreso delos habitantes del pais. Elloimpli-
ca, también, laexigenciadel cumplimiento delos deberes constituciona-
les por parte de losinmigrantes que quieran incorporarse ala Republica
Argentinay el dictado de politicas publicas pararesolver |os multiples
problemas de los conglomerados habitacionales en las grandes ciuda-
des, sin demagogias y con racionalidad, evitando, ademas, ingresos
incontrolados con fines de explotacion laboral. En este punto, segin lo
entiendo, se requieren, también, politicas cultural es de esclarecimiento
einclusion responsable deinmigrantes.

LaConvencion Constituyente de 1994 habilitd un instrumento més, a
fin de desplegar las potencialidades de las provincias, afianzando el
federalismo. Se trata de la competencia de los Estados locales y de la
Ciudad Auténoma de Buenos Aires para celebrar convenios internacio-
nales, de orden econémico, financiero, cultural, de radicaci6n de poblado-
res. Serequiere, paraello, delagenerosidad institucional del Estado Na-

81 Confr. art. 75 inc. 19 de la Constitucion argentina.
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cional que, en ocasiones debera firmar |os avales para que esos conve-
nios se formalicen y, siempre, debera evitarse la tentacion de entorpecer
esas negociaciones seguin sea el color partidario de las autoridades loca-
les, empefiadas en esos acuerdos *.

A mas de ello y después de un insistente reclamo por parte de los
Estados |ocales, se dispuso en la Constitucion Nacional que corresponde
alasprovincias el dominio originario delos recursos natural es existentes
en su territorio %, El territorio provincial comprende tierra, mar, aire y
subsuelo. Ese dominio habilitaalas provinciasapercibir tributos sobrela
explotacion delosrecursosy adisponer el aprovechamiento de éstos por
si mismas o en politicas concertadas con laNacion. En este puntoy como
bien se ha dicho, “la propiedad y administracién de los recursos na-
turales garantizan un presupuesto vital del federalismo” 34

No obstante, el Estado federal conserva la atribucién de dictar los
codigosde Comercioy de Mineria®, rasgo fuertemente centralizador del
sistemaargentino, porque atribuye al Congreso Nacional, en exclusiva, la
competencia para reglamentar esas actividades *. Este doble orden de
competencias, de las provincias sobre sus recursos y de la Nacion sobre
lareglamentacion del comercio y la mineria, es complejo de armonizar.
Requiere compatibilizar intereses que son cuantiosos, que hacen al desa-
rrollo eimplican, ademés, criterios detributaciony de proteccion del am-
biente, obligacion, ésta, que deriva expresamente del art. 41 de la C.N.
Esta disposicion, incorporada en 1994, ademés, establecio otra distribu-
cién de competencias entre el Estado Nacional y las provincias en mate-
ria ambiental al disponer que “ corresponde a la Nacion dictar las nor-
mas que contengan los presupuestos minimos de proteccion y a las

%2 Lagenerosidad institucional eslo contrario @ clientelismo federal que atalas
decisiones en pos del desarrolloy el progreso de las provinciasy regiones, alas necesi-
dades electoralesy partidarias del gobierno central y deloslocales.

3 Confr. Art. 124 de la Constitucion argentina.

3 Confr. Antonio Maria HernAnDEZ (h), Federalismo, autonomia municipal y
Ciudad de Buenos Aires, Buenos Aires, Depalma, 1997, pag. 114.

% Confr. art. 75inc. 12.

% Confr. Algjo Toranzo, “Apuntes sobre el federalismo en laley 24.922 (con
especial referenciaalas relaciones entre el CFPy las provincias con litoral maritimo)”
(inédito).
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provincias, las necesarias para complementarlas, sin que aquellas
alteren las jurisdicciones locales” ¥,

La necesaria recreacion del federalismo, como un instrumento de
desarrollo y progreso debe de atender a estas cuestiones y estos proble-
mas deben de examinarse alaluz pablica, comprometiendo alos habitan-
tesdel paisenlassolucionesque son compleasy dificilesdeinstrumentar.
El andlisis de costos y beneficios situado, es una herramienta disponible
gque s atiende, al mismo tiempo, |las necesidades impostergables y mini-
mas de todos, puede alcanzar €l objetivo del bienestar general, presente
en el PreAmbuloy en € articulado de la Constitucion Nacional.

Por otro lado, |as autonomias municipal es entrafian un problemaadi-
cional paralas provincias, cuando la Nacion pasa por sobre ellas en sus
relaciones con los municipios. He agui una cuestion aresolver. También
en esarealidad estaban insertos|os cabildos, el germen delademocracia
argentina, delaquelaRepublicasurgi6 alavidaindependiente, doscien-
tos afios atras, €l 25 de Mayo de 1810.

Cierto es que lademocracia argentina fue oscurecida por losintere-
ses, por € caudillismo, pero ali estaban esasinstituciones municipales, las
ciudades, entorno alas cuales seformaron las provincias. Y esasinstitu-
ciones pueden dar de si, siempre que los habitantes se conviertan en ciu-
dadanos, rechacen el clientelismo y se comprometan con sus propios de-
beres constitucionales.

La Ciudad Autonoma de Buenos Aires puede proporcionar una expe-
rienciainteresante, por € tipo de autonomiaque selereconocio enlaConsti-
tucion Naciond de 1994y por € ensayo de cohabitacion politicaquesedioen
més de una oportunidad, entre el gobierno delaNaciény € delaCiudad ®.

57 Analicé los problemas de la distribucion de competencias entre el Estado
federa y lasprovinciasen materiaambiental, en MariaAngélicaGeLLi, Constitucién dela
Nacion... cit., t. I, pa&g. 570 y ss..

% Extremando el significado, uso lafrase cohabitacion politicaparareferirmealas
tensiones adicionales que genera en el desarrollo de la autonomia -y, por ende del
federalismoy lademocracia- el hecho de quelas autoridades nacionalesy lasdela Ciudad
provengan de diferentes partidos politicos. Por cierto, tensién, no significa necesaria-
mente bloqueo o impedimento del dictado de politicas de concertaciéon.
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Desde el punto de vista juridico, la Ciudad de Buenos Aires nacio
auténomaen 1994. Del mismo modo en que las provincias nacieron como
Estados locales de lafederacion, en 1853, a sancionarse la Constitucion
Nacional. Desde luego, | as provincias como realidades politicas e histori-
cas, preexistieron al Estado Nacional .

En la Constitucion de 1994, |a Ciudad Autébnoma de Buenos Aires
adquirio unapeculiar autonomiaque lahizo, como ya se sefial 6, mas que
un municipio pero menos gque una provincia. En efecto, la Ciudad, tiene
representacion igualitariaen el Senado; tieneatribucionesdelegidaciony
jurisdiccion, aunque esta Ultimatodaviagjercidaen formalimitada; for-
ma parte del sistema de coparticipacién federal y cuenta con la posibili-
dad de recibir los Aportes del Tesoro Nacional (ATN).

El reconocimiento formal de esaatribucién partié de unaresolucion de
laComision Federa delmpuestos (CFl) del 2006, emitidaen virtud deuna
consulta del ministro del Interior. Se le requeriaala CFl que se expidiese
acercades alaCiudad le correspondia ser beneficiariadelosAportes del
Tesoro Nacional . LaComisién no solo respondio afirmativamente alacues-
tion planteada. En los considerandos de laresolucién se transcribieron las
afirmacionesdel Ministerio del Interior delaNacion consultante, en el sen-
tido de que “queda claralainclusion de la ciudad [de BuenosAires] en €
nuevo régimen delineado enlaConstitucion” y que: “en definitiva, no puede
desconocerse que € texto constitucional incorpora expresamente a la
Ciudad Auténoma de Buenos Aires como un participe mas del régimen

% En la peguefia casa de San Nicol s, donde se celebré el Acuerdo quellevaese
nombre, |as provincias decidieron aceptar la Constitucion que dictaran sus representan-
tes. Representantes que exhibian, alguno deellos, ciertaprecariedad en larepresentacion:
eran “losalquilones’, que ni siquiera provenian de las provincias que representaban. No
obstante alli sedio el primer paso exitoso en ladireccion delaorganizacion nacional.

40 LaCiudad de BuenosAires cuentacon justiciapropiaen materiade cuestiones
contencioso-administrativa, tributariay contravencional. El traspaso pleno de las com-
petencias en materia de aplicacion de los codigos de fondo no se haconcretado, en parte
por la resistencia de los magistrados de esos fueros. Como un paso en la direccion
correcta debe sefidlarse la sancién de la ley 25.752 (B.O., 28/7/03) de aprobacion del
Convenio detransferenciaprogresivade competencias penalesdelaJusticiaNacional ala
Justiciade la Ciudad de BuenosAires.
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de coparticipacion federal de impuestos’ #. Aunque esta manifestacion
y laresolucién citada fueron emitidas cuando los gobiernos delaNaciony
delaCiudad compartian un mismo proyecto'y espacio palitico, tienen valor
ingtitucional masallade esacircunstancia, por lacontinuidad del Estado -de
los Estados- independientemente de | os gobernantes que ocupen lasfuncio-
nes respectivas, en cada periodo electoral.

El federalismo normativo que surge de las reformas de 1994 propor-
ciona instrumentos idéneos para recrear, en los hechos, €l federalismo
dafiado por las rupturas institucionales y los habitos centralistas de la
dirigenciay delasociedad enlaRepublicaArgentina. Unadelasventgjas
comparativas de la democracia es que hace visibles los problemas y las
grietasen @ sistemainstitucional. Tomar conciencia de esos problemas es
un primer paso saludable, en un proceso que seranecesariamentelargo. La
Republica Argentina retorné a la democracia hace veintisiete afios pero
aln debe -alin se debe- solidificar susingtituciones. No esimposible, aun-
que haya dificultades, s se miralo yalogrado en todos esos afios.

4 Confr. consids. 2y 4 delaResolucién CFl 34/2006 (General I nterpretativa) del
30/5/06 (B.O., 18/7/06).
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SUMARIO: 1. En materia de impuestos directos. 2. El Cadigo Civil (ley 340).
3. Empleo de servicio doméstico (decr. ley 326/56). 4. Normas del trabgjo rural
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Brevemente desarrollaremos|as situaci onesjuridico-politicas en aque-
Ilos hechos que el Congreso ha usurpado facultades que, constitucional -
mente, pertenecen a las provincias. Desde luego, que también los
interregnos de facto contribuyeron, de manera decisiva, aprofundizar la
brecha de invasion de potestades provinciales.

Estas materias que a continuacion desarrol laremos son sélo aproxi-
maciones en temas dlgidos y que préacticamente no admiten discusion
alguna. Vale decir que no se trata de “zonas grises’ donde la cuestion
esta sometida a opiniones mas o menos “provincial” 0 mas o menos
“federal”.

No es nuestraintencion buscar responsables de |a cesién, expresa o
implicita, deimpulsos en losreclamos provinciales, como tampoco impu-
tar acrecentamientos federales que no corresponden constituci onal men-
te. Ello no es nuestro estudio. Solo tiene por destino aaquéllos que, en €l
futuro, sean responsables de los destinos provinciales para que intenten
recuperar atribuciones. Por €l contrario, i se tratade funcionarios nacio-
nales, por favor, gue no perseveren en €l error.

Para los demés lectores que no se encuentren en ambas categorias
valga nuestro trabajo como un motivo de reflexiéon de este proceso de
desfederalizacién que data desde hace bastante tiempo.
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1. En materia de impuestos directos

El tema a abordar presenta aristas donde el Congreso, haciendo un
ilegitimo abuso de sus facultades, ha invadido las facultades privativas
que le corresponden alas provincias por imperio del art. 121 dela C.N.

En tal sentido, realizaremos un panorama, muy breve, sobre el cual
campeael avance delaNacion através de su 6rgano legislativo en detri-
mento de los Estados locales a través de la sancion de leyes que,
sistematicamente, han provocado hasta €l presente una verdadera intro-
mision federal alasprovincias.

Quizas el méaslejano en el tiempo, al menos que recordemos, setrata
del régimen de distribucion de los recursos econdmico-financieros, en
especial sobre los impuestos directos.

La expoliacion que han venido sufriendo las provincias en materia
impositiva (el més grande mal del federalismo) fue laimposicién federal
en materia de coparticipacion federal de impuestos donde la Nacién los
recauday tarde, mal y nuncales otorga un producido alas provincias.

Todo este proceso de desfederalizacion comenzé en 1932 con la
sancion delaley 12.147 de prorroga del impuesto alos réditos cuando
laNacion en formaunilateral “centralizd” y “ coparticipd” el producido
delarecaudacion impositiva. Si bien todo comenzo siendo por periodos
cortos de vigencia, los plazos fueron sucesivamente ampliados por €l
gobierno central, desde luego con el asentimiento delas provincias, por
intermedio de las denominadas “leyes convenio” donde los Estados | o-
cales fueron adhiriendo y delegando en el gobierno federal, facultades
impositivas que les eran propias.

Toda esta distribucién, para no ahondar demasiado, continué atra-
vésdel tiempo. El decr. ley 22.221/73, modificado por el decr. ley 20.413/
73y por ley 20.633 establ eci6 unadistribucién delo recaudado del 48,5%
en forma automética parala Nacion, otro del 48,5% alas provinciasy
un 3% como parte a un denominado Fondo de Desarrollo Regional.

Dicho régimen fue sucesivamente prorrogado y fue ampliado siem-
preenfavor delas provincias. El punto méximo delogro provincial fue
con lasancién de laley 23.548 dictada en 1987 que otorgd un 54,66%
de distribucién primaria para las provincias y escasamente un 42,34%
para la Nacion.
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La particularidad de dicho régimen era que en aguel entonces, la
Nacion disponiade sociedadesy empresas del Estado, las que luego pro-
cedié aentregar apreciosvilesy, enlamayoriadeloscasos, sin el [lama-
miento alicitacion publica.

Sin embargo, |a administracién que asumiera en 1989 mediante la
sancion de decretos de necesidad y urgencia, priorizé subsidios a pro-
vincias eincluso amunicipios politicamente adictos en perjuicio de otros
gue tuvieron que compensar |0s desfasaj es mediante ajustesimpositivos
provinciales.

Con los denominados pomposamente Pactos Federales | y I
implementados por laNacion sefue mutilando lavigenciadelaley 23.548.

Incluso, en nuestro entender, la reforma constitucional de 1994 no
estableci6 la coparticipacion de los impuestos directos, por |o que conti-
nuan las provincias como titulares de éstos, subsistiendo incélume el art.
75inc. 2 delalLey Fundamental.

En efecto, dicho articulo en su actual redaccion que -en su parte
pertinente- subsiste ya que ésta es anterior a la reforma de 1994, los
impuestos directos pueden, sélo excepcionalmente, ser aplicados por la
Naci6n, porgue corresponden constitucionalmente alas provincias.

Sostener o contrario, en el sentido de que losimpuestos directos son
coparticipables, salvo los que correspondan aun fondo especifico, esvul-
nerar las autonomias provinciales. Las provincias no pueden conformar-
se, pacificamente, a que esta actual situacion subsista por mucho tiempo
més, ya que hay provincias que si no son adherentes alos dictados delos
gobernantes federal es circunstancial es, éstos no les proporcionan la por-
cion del producido de losimpuestos, practicamente son inviables.

Todo este estado de desfederalizacion se incremento con el acuerdo
celebrado entre el Estado federal, las 23 provinciasy la Ciudad Auténo-
ma de Buenos Aires, suscripto el 6 de diciembre de 1999 y que fuera
ratificado por ley 25.235. A ello debe agregarse otro acuerdo celebrado
posteriormente por los mismos actores y que fuera ratificado por laley
25.400 que continud en los mismos planosinclinados que el anterior.

Enlaactualidad, €l perjuicio que continlase haagravado yaquelas
provincias tienen solo un treinta por ciento (30%) de latotalidad de los
recursosy €l resto del setenta por ciento (70%) se encuentra a favor de
laNacion, sin las empresasy sociedades del Estado, de las cual es carece
desde € inicio deladécadadel noventa, alo que deben agregarselasalud
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con los hospitalesy la educacion con €l traspaso de establecimientos es-
colares primariosy secundarios.

¢QUué hacer ante esta situacion que se va profundizando y puede
constituir una secuel a de problemas econdmi co-financieros deimportan-
ciaen lostiempos que vienen?

Una propuesta, que ahora formulamos, es que cada provincia recu-
pere sus competencias tributarias en materia de contribuciones directas,
rompiendo el pacto fiscal de unién con laNacion, através de la deroga-
cion de las leyes provinciales que adhirieron en su momento ala dltima
ley sancionada y que se trata de la 23.548.

Si bien esla ultima ratio, no es un temamenor larecuperacion dela
autonomiatributariaen materiadeimpuestosdirectos. Sinembargo, si las
provincias derogan sus respectivas|eyes que, en su momento, adhirieron
al régimen delaley 23.548, cadaunadeeéllas percibiralo queleespropio
y genuino, sin perjudicar aningunade ellasy menos ain alaNacion.

Con relacién a ente recaudador -la actual A.F.1.P- es posible su
traspaso, sin méas alas provincias, en virtud del poder de policia que ha
sido reconocido alas provinciasen virtud del art. 75inc. 30 dela Consti-
tucion federal .

2. El Cdédigo Civil (ley 340)

En nuestro entender, €l parrafo segundo del art. 45del C.C., encuanto
dispone que | as decisiones administrativas que denieguen laautori zacion
solicitada por laasociacion o fundacién para actuar como personajuridi-
ca, podran ser revocadas judicialmente por viasumaria, en casos deilegi-
timidad o arbitrariedad son inconstitucionales. M as alin, tampoco estable-
ce €l tribunal competente para entender en el recurso de revision.

Si bien nadie estd en contrade que larevisién judicial de las actua-
ciones administrativas es indiscutible, la normativa en consideracion
deviene en inconstitucional, ya que corresponde alalegislacion local de
cadaprovincialaque debe determinar € procedimientoy el tribunal aque
deben someterse lasimpugnaciones de las decisiones administrativas, de
conformidad con losarts. 5°, 75inc. 12y 121 dela Constitucion federal.

Por su parte, €l art. 622 por intermedio deladenominadaley defacto
17.711, agregd el parrafo aplicable Unicamente a las obligaciones de dar
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sumasdedinero. Al respectodice: “ S lasleyesde procedimiento no previeren
sanciones para e caso de inconducta procesal maliciosa del deudor ten-
diente adilatar al cumplimiento de la obligacién de sumas de dinero o que
deba resolverse en € pago de dinero, los jueces podréan imponer como
sancion la obligacion accesoria de pago de intereses que, unidos a los
compensatoriosy moratorios, podran llegar hastadosvecesy medialatasa
de los bancos oficiales en operaciones de descuentos ordinarios’.

Como hien sefidla Ameal, “ las sanciones que impone tienen aplica-
cion sdlo en € supuesto que las leyes de procedimiento no las previe-
ran, con lo cual supedita la ley de fondo a las que reglamentan las
formas, contrariando lo dispuesto por los arts. 67 inc. 11 (actual art.
75 inc. 12) y 104 (actual art. 121) ambos de la Congtitucién Nacional.
El Cédigo Civil nunca puede ser aplicado en subsidio de los codigos
procesales, porque la ley de fondo ha debido ser Unica para toda la
Nacion” 1.

Laclaridad del comentario nos exime de mayores explicaciones.

3. Empleo de servicio doméstico (decr. ley 326/56)

Dicha norma es inconstitucional. El servicio doméstico debe estar
regulado por las provincias de acuerdo con sus costumbres y habitos,
tanto en lo atinente al pago como alajornadadetrabajo. Debetenerseen
cuenta que en este estatuto, al igual que el trabajo rural no se aplica,
subsidiariamente, laL.C.T. (art. 2°).

4. Normas del trabajo rural (ley 22.248)

También se trata de una norma de facto. Debe delegarse en las
provincias 1o que se entiende por trabajo rural. Lo que es trabajo rural,
puede no serlo en otra.

1 Oscar José AMEAL en laobrade BeLLuscio-Zanoni, Cadigo Civil y leyescomple-
mentarias, Buenos Aires, Astrea, 1981, t. |11, pag. 130, N° 12.
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5. Ley de contrato de trabajo 20.744

A) Laley 20.744, en su art. 2° @) excluye de su vigencialas relacio-
nes propias del derecho administrativo laboral, salvo |os casos de excep-
cion que ella misma determina (“por acto expreso se los incluya en la
misma o en el régimen de las convenciones colectivas’).

Entendemos que dicha norma solo puede hacer referenciaexpresaa
los empleados de laadministracién publicanacional solamente.

Conforme al art. 121 de la Constitucion federal, las provincias han
delegado parte de susfacultades al gobierno. Serael derecho administra-
tivo local quien determine tales hechos respecto alarelacion de empleo
puablico.

B) Art. 275 L.C.T.: “Cuando se declarara maliciosa o temeraria la
conducta asumida por el empleador que perdiere total o parcialmente el
juicio, sera condenado a pagar un interés de hasta dos veces y medio el
gue cobren los bancos oficiales, para operaciones corrientes de descuen-
to de documentos comerciales, el que seragraduado por losjueces, aten-
diendo ala conducta procesal asumida’.

“Se consideraran especia mente comprendidos en esta disposicion
los casos en que se evidenciaren propdsitos obstruccionistas o dilatorios
en reclamos por accidente de trabajo, atendiendo alas exigencias méas o
menos perentorias provenientes del estado de la victima, la omision de
auxiliosindispensables en tales casos, o cuando sin fundamento, y tenien-
do conciencia de la propia sin razén, se cuestionase la existencia de la
relacion laboral, se hiciesen valer actos cometidos en fraude del trabaja-
dor, abusando de su necesidad o inexperiencia, 0 se opusieren defensas
manifiestamenteincompatibles o contradictorias de hecho o de derecho”.

Dichanorma pertenece al derecho provincial, pues la conducta pro-
cesal temeraria 0 maliciosa esta contemplada en los cédigos derito.

C) Art. 276 L.C.T.: “Los créditos provenientes de las relaciones
individuales de trabajo, serén actualizados, cuando resultaren af ectados
por la depreciacion monetaria, teniendo en cuentala variacion que ex-
perimente el indice de preciosa consumidor en laCapital Federal, des-
de la fecha en que debieron haberse abonado hasta el momento de su
efectivo pago”.

“Dichaactualizacién sera aplicada por |0s jueces o por laautoridad
administrativa de aplicacion de oficio o a peticion de parte, incluso en
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los casos de concurso del deudor, asi como también, después de la de-
claracion de laquiebra’.

También creemos que lareferenciaal “indice de preciosal consumi-
dor delaCapital Federal” constituye unaclausulainconstitucional, pues
los intereses deben ser regulados por las provincias.

Al respecto, en la provincia de Mendoza, en cuanto a los intereses
legales, laley 7198, modificada por laley 7358 determind que apartir de
su publicacion, y en tanto no exista acuerdo de partes, “... la tasa de
interés... sera igual a la tasa anual que pague el Banco de la Nacién
Argentinaalosinversores, por los depésitos aplazo fijo”.

Por su parte, la Suprema Corte de Justiciade laprovinciaen lacausa
“Amaya, Osfaldo ¢/ Boglioli, Mario §/ Despido” 2 sefial6 que si bien la
tasa pasiva no era inconstitucional, “no obstante el acreedor tiene dere-
cho a ser compensado del mayor dafio sufrido si acreditalalesién mani-
fiesta a su derecho de propiedad en razén de lainsuficiencia de esa tasa
paraindemnizar el dafio moratorio producido, dado el destino especifico
que las sumas debidas tenian, conforme la naturaleza de la obligacion
reclamada judicialmente”. Con posterioridad se dicté en mayoriael ple-
nario “ Aguirre” donde declaré que siempre, en todos|os casos, debe apli-
carselatasaactiva, siendo inconstitucional laley que asi habiadeclarado
lalegalidad delatasapasiva. Ental sentido, €l voto delamayoriasostuvo
que“laley 7198 hadevenido en inconstitucional atento quelatasapasiva
que lamismafija, no cumple con lafuncién resarcitoria que deben tener
losintereses moratorios, debiéndose aplicar latasaactiva carterageneral
nominal anual vencida atreintadias del Banco delaNacién” 2.

En sintesis, las provincias deben ser |as Uni cas facultadas para deter-
minar los intereses “.

D) Art. 277 L.C.T.: “Todo pago que deba realizarse en los juicios
laborales se efectivizard mediante depdsito bancario en autos ala orden
del tribunal intervinientey girojudicial persona al titular del crédito o sus

2 SCJ Mendoza, plenario, 12/9/05, T y SS, 2005-745.

3 SCJdeMendoza, plenario, voto delamayoria, autos 93319, “ Aguirre, Humberto
por si'y su hijo menor” en J: 146.708/39.618, “ Aguirre Humberto ¢/ Osep p/ Ej., sent., &/
Inc.,y cas.”, LS401-211.

4RicardoA. FocLia, “Lafacultad delas provincias defijar latasadeinterésdelos
créditoslitigiosos’, Ty SS, 2005-745.
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derechohabientes, aun en el supuesto de haber otorgado poder. Queda
prohibido el pacto de cuotalitis que exceda el 20% el que, en cada caso,
requeriraratificacion persona y homologacionjudicial”.

“El desistimiento por €l trabajador de accionesy derechos se ratifi-
carapersonalmente en €l juicio y requerird homol ogacion”.

“Todo pago realizado sin observar lo prescripto y €l pago de cuota
litis o desi stimiento no homol ogados, seran nul os de pleno derecho”.

“Laresponsabilidad por €l pago de las costas procesales, incluidos
los honorarios profesionalesdetodo tipo alli devengadosy correspondien-
tesalaprimerao Unicainstancia, no excederan del veinticinco por ciento
(25%) del monto de la sentencia, laudo, transaccion o instrumento que
pongafinal diferendo. Si lasregul aciones de honorarios practicadas con-
forme a las leyes arancelarias 0 usos locales, correspondientes a todas
las profesionesy especialidades, superan dicho porcentgje, €l juez proce-
derdaprorratear |os montos entre |os beneficiarios. Para el computo del
porcentaje indicado no setendri en cuenta el monto de los honorarios de
los profesional es que hubieran representado, patrocinado o asistido ala
parte condenada en costas’.

Si bien esplausiblelaproteccion querealizael Estado atravésdelas
leyes de orden publico laboral, no es menos cierto que tanto el pacto de
cuotal litis como el desistimiento de laacciony del proceso, y las costas
profesionales, se trata de materia exclusivamente provincial, pues se re-
fieren afacultades inherentes alos cédigos de forma, que son de estricta
competenciaprovincial.

6. Ley de riesgos del trabajo (ley 24.557)

LaCortefedera declaré lainconstitucionalidad delosarts. 22, 23y 46
de dicho régimen legal en cuanto atribuyen alajusticiafederal, lacompe-
tencia para conocer en una materia que corresponde a derecho comin
-como es larelacionada en materia de accidentes y enfermedades del tra-
bajo-, sustrayéndola de la competenciadelostribunales provinciales®.

5 Revistade Derecho Laboral, nlimero extraordinario, FallosrecientesdelaCorte
Suprema de Justicia de la Nacion, Santa Fe, Rubinzal-Culzoni, 2004, p4g. 181y ss.).
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7. Medio ambiente

Se haintentado reglamentar €l art. 41 delaC.N., en cuanto “ Corres-
ponde ala Nacion dictar las normas que contengan |os presupuestos mi-
nimos de proteccion, y alas provincias, las necesarias para complemen-
tarlas, sin que aquéllas alteren lasjurisdiccioneslocales’.

En 2002 se sanciono la ley 25.612 que contiene los denominados
“presupuestos minimos de proteccion ambiental”, sobre la gestion inte-
gral deresiduos de origen industrial y de actividades de servicio, que se
han generado en todo €l territorio nacional, derivados de procesos indus-
triales o de actividades de servicios, segin establece su art. 1°.

Entendemos que dicho articul o esinconstitucional, ya que es atribu-
cion exclusivadelasprovinciaslegislar “ sobrelagestion integral deresi-
duos de origen industrial y de actividades de servicio”. Por tanto, cual-
quier provincia puede legislar sobre residuos de origen industria y de
actividades de servicio sin necesidad que lo realice laNacion 8.

Enigual sentido, laley 25.675 también esinconstitucional . En efecto,
su art. 1° dispone: “L os presupuestos minimos parael logro de unagestion
adecuadadel ambiente, lapreservaciény proteccion deladiversidad bio-
[6gicay laimplementacién del desarrollo sustentable”.

Tampoco la Nacién puede determinar en territorio de las provincias
el impacto de obra o actividad alguna, pues se trata de atribuciones que
nunca cedieron a gobierno federal.

8. Reglamentacion de los fueros legislativos (ley 25.320)

Laley 25.320 reglamento los fueros legislativos. Al respecto sefida
el art. 1° de lamencionada norma: “ Cuando, por parte de un juez nacio-
nal, provincia o de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires se abra una
causapenal enlaque seimputelacomision de un delito aun legislador...

6 Juan F. ARMAGNAGUE, Curso de derecho constitucional argentino y comparado,
BuenosAires, LaLey, 2009, pag. 501.
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el tribunal seguira adelante con el procedimiento judicial hasta su total
conclusion. El llamado aindagatoriano se consideramedidarestrictivade
lalibertad...”.

Me pregunto por qué una ley nacional como la mencionada puede
otorgar facultadesaun juez provincia o dela Ciudad Auténomade Bue-
nosAires parasometer aindagatoriaaun legislador de su provinciao de
la Capital Federal. Se trata de atribuciones que no fueron delegadas,
maxime en una materia eminentemente de derecho publico provincial.

Por todo |o expuesto, entendemos que el Congreso, desde luego con
el asentimiento delegisladoresdelas provincias, hainvadido &mbitos que
son propios de las provincias, produciendo una “desfederalizacion” que
sin dudas les provocan perjuicios ciertosy concretos.



EL CONGRESO NACIONAL FRENTE A LOS CONFLICTOS
FEDERALES: ¢(PROTAGONISTA O ACTOR DE REPARTO?

por PaBLo RIBERI

“ Abeunt studia in mores’
(Francis Bacon).

SUMARIO: I. Introduccién: proposiciones y preguntas bésicas. |1. Disefio
institucional y federalismo. 1. La posicion del Congreso en laRepublicafederal. Il1.
Marco conceptual y antecedentes norteamericanos. 1. “Deferencia’ haciael Legis-
lativo y control judicial de la supremacia. 2. Breve cronica de casos. |V. Epilogo.

I. Introduccién: proposiciones y preguntas basicas

Existen dos proposiciones bési cas cuyo entendimiento esinsoslaya-
blealahoradeanalizar laposicion del Congreso frenteal funcionamiento
institucional del federalismo argentino.

1. En primer lugar, se sostiene que el federalismo argentino -como en
algunos otros paises- no hasido producto de una opci6n tedrica de sabios
expertos en derecho constitucional y en teoria del Estado.

2. En segundo lugar se sostiene que en linea con otros paises que
cuentan con importantes niveles de descentralizacion, desconcentracion
y autonomia, laalternativafederal trae aparejado deformaineludible, un
complejo modelo derelaciones einterconexiones estatalesy subestatal es,
de complicadaarticulacién .

! Hernandez rescata y complementa el pensamiento de Frias en esta materia.
Personalmente, meinteresa destacar cémo ambos aspectos aqui mencionadostienen una
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El federalismo entrafia entonces una multifacética estructura de re-
laciones interestatal es verticales, donde diferentes centros de poder pro-
vincialesvisavisel Estado Nacional, deben ordenar y compartir compe-
tencias sobre planos comunes de actividad. Por otra parte, dentro de un
marco “politico” de relaciones de subordinacién, de participacién o de
cooperacion, unaunidad en ladiversidad, tomacuerpo en su propiadina-
mica. El concepto de supremacia constitucional fuey sigue siendo por
ello, laclave de boveda del modelo federal 2.

El federalismo argentino tiene fundamentos histéricosy politicos plu-
rales, claro est4 Por 1o que aun si hubiere alternativas de reforma de
cualquier indole; aun cuando éstas pudieran hacerse bajo la promesa de
mayor eficiencia, en realidad, no seriasencillo alterar €l actual balancey
reparto de competencias vigentes. El esquema basico de distribucion es-
pacial de competencias, responde a condiciones politicas e histéricas de
legitimidad. De hecho, durante la primera parte del siglo X1X, cuando
todaviahabiamotivos urgentesy sobraban decididos partidarios en favor
de la“unidad” de régimen, tuvieron que ser las guerras civiles las que
terminaron de fraguar acuerdos minimos satisfactorios parala organi za-
cion constitucional del pais.

estrechavinculacion. En estalinea, es un acierto conceptual de Hernandez presentar no
sblo los aspectos histéricos de nuestro federalismo, sino también, el haber llamado la
atencion sobre como dichos elementos han tenido un profundo impacto democrético y
participativo en el pais (confr. Antonio M. HernANDEZ, El federalismo, Buenos Aires,
Depama, 1997, p4g. 14. Asimismo ver, Antonio M. HERNANDEZ, Federalismo y constitu-
cionalismo provincial, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 2009, pégs. 27-46).

2Al igual que los Estados Unidos, Argentina enfrentd serias dificultades en la
superacion de sus conflictosfederales. En particular, no fuefécil ordenar larelacion delos
estados o colonias que como entidades y ménada activas en €l proceso revolucionario,
tuvieron identidad anterior alacreacion del Estado Nacional. Nuestras guerrasfratricidas
y la division entre “unitarios’ y “federales’ son por ello un dato revelador en este
sentido. Existe un debate muy sutil y contundente en |a experiencianorteamericana que
quiero traer a colacion. En el proceso constituyente de las colonias rebeldes, Patrick
Henry pregunto “ ... [qué derecho tenia la convencion de hablar en el preambulo de
‘Nosotros el pueblo’”, en lugar de “Nosotros los estados’. Como aclara Morgan, la
respuesta fue inmediata'y fécil: “ La convencion hablo de ‘Nosotros el pueblo’ porque
reconocia la superioridad del pueblo por sobre los estados’ (Edmund S. MoraAN, La
invencion del pueblo, BuenosAires, Siglo Veinte Editores, 2006, pag. 299).
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La adopcion del sistemafederal -al menos en nuestro caso-, halle-
vado aasumir ciertas expectativas normativas. Me refiero a esas expec-
tativas constitucionales que dan cuerpo al ejercicio politico del
autogobierno. Por otraparte, por propiadefinicion, laadopcion del siste-
mafederal dispone un desafio de civismoy responsabilidad permanentea
los ciudadanos. Teniendo en cuenta la trama de relaciones
interjurisdiccionales; asumiendo lacomplejidad detodoslosfactores, va
loresy productosimplicadosen el gercicio delasdiversas autonomias, el
federalismo argentino no puede adolecer de instituciones politicas y
deliberativas robustas. El federalismo del siglo XXI necesita entonces
gue en tiempo oportuno, los productos“ decisionales’ obtenidos, tanto por
el gobierno federal como por las provincias, se muestren democréticos,
legitimosy también racionales.

En consecuencia, para mejorar €l “federalismo de concertacién y
cooperacion”, en primer lugar, es necesario que las instituciones funda-
mental es de larepublica puedan ser capaces, precisamente, de promover
concertacion y cooperacion. Y desde las previsiones constitucionales de
losreformadosarts. 75inc. 2, 75inc. 19, 124y 125 C.N., por caso, clara-
mente puede vislumbrarse que nuestro Poder Legislativo federal estaen
posicién de pratagonismo. Por otra parte, en uninsoslayable escenario de
diferenciasy potenciales conflictosinterjurisdiccional es, hipétesisvincu-
ladasal [lamado “ derechointrafederal”, obligan al Congreso delaNacién
acontinuar inmiscuyéndose en los comple ospliegosdeintereseslocales®.
Natural mente, adelantdndose aconflictosinnecesarios o paraatenuar malas
consecuencias, €l legislador debe prestar atencion a las tensiones
interjurisdiccionales.

No esintencion ingresar en € tipo de andlisis que proponen los “ nue-
vosingtitucionalistas’ en cienciapolitica, por cierto*. Ahorabien, habiendo

3 Los conflictos vinculados con el derecho comun o los litigios donde estén en
juego derechosindividual es, no concentran la atencion de este trabajo. Pienso mas bien,
en conflictos derivados del “derecho intra-federal” que, como es sabido, esta integrado
por los convenios celebrados por el Estado federal y las provincias, o por tratados
interprovinciales, o por las llamadas |eyes convenios.

4 Algunos autores que como Peters recorren las avanzadas tedricas sobre nuevas
variantes “institucionalistas’, se han atrevido a desafiar muchos preconceptos queinva-
riablemente han anclado el andlisisdela“accion colectiva’ dentro delasférreasreglasde
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hecho estas sal vedades, este trabaj o propone un andlisis criticoy compara-
tivo sobre e federalismo. Dos bésicas y sencillas preguntas, mas otros
interrogantes adicionales, orientan €l desarrollo de este texto. Estos son:

1. En claves institucionales de referencia, dada |la plausibilidad de
conflictosverticales, ¢son racionaleslos predi cados normativos que regu-
lan el funcionamiento actual del régimen federal argentino?

2. Si larespuesta fuere positiva, teniendo en cuenta el mencionado
principio de supremaciaconstitucional, ¢es posible pensar algunas practi-
casy escenarios“ politico-institucionales’ alternativos paramejorar y dar
maés solvenciaalosinevitables conflictos que el sistema promueve?

A guisade corolario, sobre estosinterrogantes basi cos, propongo dos
preguntas adicional es.

1. ¢Esposibletener un federalismo eficiente, racional y cooperativo
cuando lasautonomiasy losinteresesterritorial es se ven agredidos por la
|6gicapredatoriadel hiperpresidencialismoy las emergencias auto-infligi-
das anivel federa?

2. ¢Esacaso posible un federalismo eficiente, racional y cooperativo
cuando sin concienciani responsabilidad institucional, el Congreso fede-
ral sigueindiferentey ajeno a préacticasy politicas plurales de delibera-
cion, negociacion y acuerdo transparentes?

I1. Disefio institucional y federalismo

Presentadas asi |as cosas, un enfoque “ democratico-republicano” en
clave federal, obliga a verificar situaciones comparativas de referencia.
Me parece conveniente reflexionar por caso, sobre el cuadro constitucio-

la razén econdmica. Personalmente, me resisto a esta tendencia. De todos modos me
parecen oportunas algunas ideas de la estirpe. Sobre este punto afirma Peters. “ ... [La
accion colectiva, en vez de seguir siendo un acertijo, como |0 es para los economistas, se
convertiriaen el enfoque fundamental para entender lavida politica. Ademds, larelacion
entre las colectividades politicas y su entorno socioecondémico debe ser una relacion
reciproca, enla quela politica tengala opcion de moldear la sociedad, y la sociedad de
moldear lapalitica” . Excelentesintesis, sin duda(Guy B. Peters, El nuevoinstitucionalismo
(Teoriainstitucional en ciencia politica), Barcelona, Gedisa, 2003, pag. 35).
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nal de précticasy relacionesinstitucional es que rodean los model os fede-
rales mas exitosos. Por tratarse de sistemas parlamentarios o semi-
presidencialistas, ¢no es acaso curioso que los principales procesos de
descentralizacion y desconcentracién del poder -incluso en paises unita-
rioscomo Francia, Espaiao Italia-, hayan sido articulados desde congre-
Sos nacionales activos y negociadores °.

Por otro lado, la debilidad o ausencia de una conciencia ciudadana-
constitucional sobre el papel fundamental que debejugar nuestro Congre-
so federal en las topicas federales, es una intuicion fundamental en este
trabajo. Més alla de funcionarios provincianos claudicantes, el punto de
partida de estas reflexiones propone latesis de que ladebilidad o faltade
compromisoy responsabilidad politicade nuestro Poder Legid ativo fede-
ral, es un dato plausible en la evaluacién deficitaria de nuestra culturay
préctica federales ©.

5Es una obviedad que el federalismo argentino tiene sus peculiaridades y que
éstas|o diferencian no solo del federalismo norteamericano, sino también, de otros mode-
los exitosos de federalismo; por €jemplo, aun cuando con sus 16 “Landers’, €l aleman sea
también un “federalismo historico” . Aun cuando el model o federal delal ey Fundamental
de Bonn promueva también un “federalismo de cooperacion”. Y aun cuando desde las
ordenanzas municipales prusianas de 1808 -mas |as reformas del bardn Stein-, losalema-
nes han procurado un cel0so gjercicio de sus autonomias locales y municipales (art. 28
LFB), por précticas institucionales y experiencia politica, nuestro sistemay el aleman,
enverdad, tienen poco en comdn. Asimismo, por construccién, essabido que e federalismo
argentino se distanciaclaramente de otros federalismos o esquemas de gobierno descen-
tralizados que cuentan con no poco prestigio. Por ejemplo, se diferencia del modelo
canadiensey del model o espafiol. Bien aclara Carlos Nino, segiin el art. 91 de la Consti-
tucion canadiensey € art. 150 de la Constitucién esparfiola, laregladela“residualidad”
de competencias en ambos casos revierten en el orden nacional (confr. Carlos S. Nino,
Fundamentos de derecho constitucional, Buenos Aires, Astrea, 1992, pags. 555-557).
Conrelacion al federalismo a emén serecomiendaanalizar losarts. 18, 19, 30, 50-532, 70-
82; 91, 106-115. Parael caso esparfiol, ademasdelo dichoy dequeel art. 2° proclama*“la
indisoluble unidad de Espafia, como patria comin e indivisible”, es atinado ver todo el
Titulo VIII de la Constitucion espafiola (arts. 137 a 158).

8 Unainteresante descripcion delatrama historicaque signd laconformacionyy el
funcionamiento de | as representaci ones en nuestro Congreso Nacional, puede leerse en el
trabajo de Juan Segovia (confr. Juan F. Secovia, “Los poderes publicos nacionalesy su
funcionamiento”, en AA.VV. -Academia Nacional delaHistoria-, Nueva historia de la
Nacién argentina, Buenos Aires, Planeta, 2000, t. 5, pags. 115-122).
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El federalismo de concertaciény |os modos cooperativos que buscan
asegurar optimizacion de recursos y racionalidad politica, necesitan un
escenario politico einstitucional de referencia. Reconocer que en gerci-
cio de intereses propios, las autonomias estan condenadas a incursionar
en zonas de colision y conflicto, escomprender que un federalismo vigo-
roso y democratico necesita garantias procedimentales y politicas para
que sus partes se mantengan firmesy unidas . En nuestro pais, por otro
lado, dadala“bulimia’ por recursos que exhibe el gobierno federal -prin-
cipalmente, el Poder Ejecutivo Nacional-, lainstitucionalizacién de comi-
sionesy précticaspluralesdediscusiony control al maximo nivel federal,
es sin duda una exigencia deseable e imprescindible 8. En consecuencia,
tengo laimpresi6n de que es unaactitud sensatade | os constitucionalistas
dejar dever a “federalismo” como un conjunto de maximas autoevidentes,
siempre bondadosas, inexorablemente imperecederas.

En estainteligencialuego, |a postul acion mecanica de beneficios de-
rivados de principios tales como la*“ subsidiariedad” o la“descentraliza-
cién”, cuando tales objetivos no se ven acompafiados por practicas civi-
les, ni cuenten tampoco con instancias politico-institucional es de referen-
cia, enrigor deverdad, solo es pecado deidealismo o de optimismo pueril.
Por el contrario, quienes asumimos las razones histéricas y politicas de
nuestro federalismo, tenemos|aaobligacién de advertir gue muchosde sus
debilidades, arbitrariedades, irracionalidadesy fracasos, en gran medida,
son productosinevitables. Masalladelas consignas, laausenciade com-
promisosy practicas virtuosas permanentes, asi como lafragilidad obsti-

"Ladéeliberaciony e debate para ser racionalesy legitimos necesitan apoyarse en
normasy procedimientos. CorrectamentesintetizaGoodin estaidead afirmar: “ ... Deliberation
issupposed to have an end, it is supposed to resolve something. Occasionally deliberation
yields a decision directly, as when a genuine consensus has emerged. But deliberative
assemblies even of themost ideal sort moretypically haveto force a decision, announcing
an end to the deliberations a calling for a vote...” (Robert E. Goobin, “Democratic
Deliberation Within”, en Debating Deliberative Democracy, Oxford, Blackwell Publishing,
2003, pég. 71).

8 Siguiendo algunas claves del pensamiento de Carlos Nino, éste es un concepto
compartido y bien explicado por Herndndez (confr. Antonio M. HErnANDEZ, Federalismo
y constitucionalismo provincial, BuenosAires, Abeledo-Perrot, 2009, pags. 259-260).
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nadadelasinstituciones més politicas delaRepublica, enrigor de verdad,
no es un hecho que deba Ilamar a sorpresa ®.

Por ejemplo, y en este sentido, no son mejores representantes ague-
Iloslegisladores que buscan agresivamente maximizar acualquier precio
y detanto en tanto, ladefensa del interéslocal. Son buenos representan-
tes mas bien, quienes inflexiblemente han sabido € ercer facultades pro-
pias de sus representaci ones con responsabilidad, y quienes por otro lado,
han demostrado tener latenacidad politica de intentar consolidar préacti-
cas y modos de disputa, concertacion y cooperacion transparentes. No
estoy aludiendo s6lo a Senado delaNacion. Mi impresién esqueel Con-
greso de la Nacion en general, ofrece hoy un empobrecido y desaprove-
chado escenario institucional pararobustecer el federalismo argentino °,

° Por jempl o, téngase presente como laausenciade niveles“ politicos’ de debate
y concertacion, hallevado a que jurisdicciones en competencia -y sin dignidad-, hayan
terminado propiciando concursos de “pobrezas’ para atraer ayudas federales, inversio-
nes y capitales publicos y privados a cualquier costa. Sin mencionar ciertamente, la
irresponsabilidad fiscal de gobiernos provinciales que prefieren reforzar el empleo im-
productivo, aun cuando éste traiga aparejado una servil sujecion al gobierno federal de
turno. Vinculado incidental mente a este debate, pensando | os beneficios de | os procesos
deintegraciony de regionalizacion, son valiosos|os aportes de Hernandez (confr. Anto-
nio M. HernANDEZ, Federalismo y... cit., pag. 537 y ss,).

10 Naturalmente que las hipétesis aqui presentadas y €l marco de expectativas
constitucionales trazadas en funcién de las conclusiones de este trabajo, necesitarian
verse profundizadas dentro de otros marcos teoricos dereferencia. Por caso, conrelacion
a como funciona el sistema de partidos politicos sobre cuyas légicas derivadas de la
competenciaelectoral y sobreladisputaagonal por espaciosde poder, el Poder Legidlati-
vo es un ambito complejo deidentidad. Por ejemplo, el concepto de*“faccionalismo”, idea
derivadadelapujadeintereses segiin Madison, irrumpe en lasclasicasideas de Bolingbroke
en el Reino Unido, como estricta consecuencia del fendmeno de “partidizacion” de la
representacion parlamentaria. Luego, la politica como “ factionalism”, es decir como
proceso faccioso que perjudicaba los sagrados y Unicos intereses de la Nacion, es un
producto escatol 6gico de la politica de los partidos politicos. En tono conservador que
todavia subsiste, Bolingbroke remataba su convencimiento afirmando: “ parties stemfor
passion and interest, not for reason and equity” . Y el mismo Sartori cuando analiza el
desarrollo ideolégico de estos antecedentes genéricamente asume “ We must labor to
factionsasharmlessasposible” (confr. Giovanni Sartori, Partiesand Party System, -A
framework for analysis-, Cambridge University Press, 1976).
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1. La posicién del Congreso en la Republica federal

Laestructuratedrica del Estado federal argentino, sin duda, respon-
de ainfluencias tanto tedricas como empiricas. En este temperamento,
para superar poderosas pasiones desatadas y no menos negativos enco-
nos plantados desde | as profundidades de nuestra historia, sabido es que
Alberdi intenté una soluci6n pragméti ca aungue con pretensi ones teorica
constitucionales **. Dentro de estas coordenadas, |a sancién de la Cons-
titucion, ante todo fue un logro politico, claro estd. Con singular éxito
entonces, lainteligenciapoliticay el patriotismo comprometido de mu-
chos de sus protagonistas, permitieron superar un sino de rencores atavicos
y no pocas frustraciones 2,

El “pragmatismo” de todas formas, no es un argumento que al cance
aensombrecer |osluminosos objetivostrazados por € autor delas Bases.
L os protagonistas de nuestra epopeya constitucional -entre los que se
destacan también hombres de armas y provincianos con escasa instruc-
cion-, enrigor de verdad, lograron fraguar la“unidad” nacional con mu-
cho esfuerzo. Lo hicieron sin tener que trocar por dicho logro, lapérdida
deidentidades|ocales. L 6gicamente entonces, lagratitud hacialos artifi-

1 A'mi modo de ver, dado que no existia concienciapublicani experienciacivica
sobre la presencia del Estado federal, habia buenos motivos para conceder importantes
competencias a €. Incluso, en ese momento pudo ser razonable la estrategia de darle
mucho poder al Poder Ejecutivo como queriaAlberdi. Por otro lado, como dice Oszlak, €l
precio pagado por la “unidad nacional” fueron la derrota de unos y los privilegios de
otros (confr. Oscar OszLAk, La formacion del Estado argentino, BuenosAires, Planeta,
1999, pag. 275).

2 No se puede entender esta inevitable tensién sin recorrer el pensamiento de
Alberdi. A titulo enunciativo sugiero ver Juan B. ALserpl, Bases, Buenos Aires, Plus
Ultra, 1981; Juan B. ALgerDI, Estudios sobrela Constitucién argentina de 1853, Buenos
Aires, El Ateneo, 1929; Juan B. ALserbi, Estudios constitucionales, BuenosAires, Luz de
Dia, 1953; Dardo PErez GuiLHou, Historia de la originalidad constitucional argentina,
Mendoza, Depalma, 1994; Gabriela AsaLos, “El pensamiento constitucional de Juan B.
Alberdi”, editado por Pablo Manili, AA.VV., El pensamiento constitucional argentino,
BuenosAires, Errepar, 2009; Bernardo CanaL Fei0o, Constitucion y revolucién, Buenos
Aires, Fondo de Cultura Econdmica, 1955; Olsen GHirarDI, La filosofia en Alberdi,
Cordoba, AcademiaNacional de Derecho y Ciencias Social es de Cordoba, 2000; Olsen
GHIRrARDI, El derecho natural en Alberdi, Cérdoba, Ediciones del Copista, 1997; Olsen
GHiraRDI, El primer Alberdi, Buenos Aires, Astrea, 1989.
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ces de nuestro model o federal, en realidad, es unareaccion indispensable
e inevitable. Pero atencion, la comprension e imaginacion institucional
gue tuvieron estos grandes hombres, no nos exime hoy de comentariosy
tambi én de algunas discrepancias.

En este sentido, teniendo en cuenta las dos proposiciones basicas y
las preguntas resefiadas al comienzo, se argumenta que més alladel cu-
mulo importante de facultadesreconocidasal Senadoy al Congresodela
Nacion, es necesario pensar originalmente una nueva combinacion de
propésitos y précticas parlamentarias para recuperar € rol institucional
del Parlamento en materiade federalismo. Ademas, como dice Frias, hay
gue recordar que “ el Senado es el 6rgano de las autonomias por su
origen pero no por su conducta” 3. Y en este temperamento entonces,
mas alla de la exégesis de normas especificas, el andlisis de los antece-
dentesy delajurisprudencia norteamericana que agui se propone, quiza,
pueda parecernos Util, al menos paratrazar un cuadro de comparacion y
referencia mas provocadores.

En sintesis, més alla de ciertas desventajas o debilidades derivadas
delacomplejidad, el incremento de costos de administraciony gobierno;
de los requerimientos de tiempo en ordenar y racionalizar acuerdos, la

13 Confr. Pedro J. Frias, El comportamiento federal argentino, Buenos Aires,
Universitariade BuenosAires, 1970, pag. 34. Por otraparte merece atencion lasiguiente
curiosidad: en laprécticaconstitucional delos Estados Unidostambién se haoperado una
evidentetransformacién delas condiciones representativas del sistemafederal dentro del
Congreso. En efecto, el Senado ha dejado de ser expresion territorial deladiversidad de
los Estados para convertirse en unaauténtica CamaraNacional . Por el contrario, lejosde
larepresentacién nacional, laCémara de Representantes, por imperio delaldgicapolitica
que domina el sistema electoral -de base “mayoritario uninominal” - se hatransformado
en un dmbito fraccionado donde se defienden los intereses localistas de los distintos
estadosy susdistritos con muchavehemencia. Por Ultimo, recuérdese también que existe
un atévico criterio dejustificacion de larepresentacion politicaindividual delosestados
subnacionales dentro de un 6rgano naciona que los contenga: el Senado. Solazébal
Echeverria explica acertadamente que la representacion en el Senado federal ha sido
concebidacomo una“ compensacion”, por e abandono delaindependenciaanterior (dea
cada estado de lafederacion), y como “garantia del respeto en su especificidad” (confr.
Juan José SoLazABaL EcHEVERRIA, “Sobre los supuestos juridicos de la cobertura
institucional del pluralismo territorial en el Estado Autonémico Espafiol”, Revista de
Estudios Politicos, N 46-47, 1985, pag. 30).
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opcién “federal” como formade Estado puede presumir de algunas inte-
resantes ventajas a saber:

1. Afavor dela“libertad”, unacomplementariadivision vertical del
poder.

2. A favor dela“democraciay laciudadania’, unaampliacion de los
derechos politicosy de ciudadaniaen un marco de proximidad y relacion
maés directa frente a los desafios y las demandas de la gente.

3. A favor dela“republica’, un reforzamiento en las instituciones y
en |os mecanismos publicos de responsabilidad y autogobierno locales,
paraatender problemasy demandas delos ciudadanosy delos habitantes
en general.

4. A favor dela“€ficiencid’, un esquema complejo de liderazgos y
dediversidad politica, institucional, territorial, econémicasy culturalesque,
siendo “competitivos’ entre si, y estando a su vez “integrados en balan-
ce”, logran que municipios, provinciasy el Estado federal, especialicen,
multipligueny mejoren laoferta piblicade soluciones alos problemas de
gobiernoy gestién.

I11. Marco conceptual y antecedentes norteamericanos

Sanchez Viamonte, tempranamente, puso énfasis en apartar la cali-
dad de nuestros antecedentes historicos federal es, de aguell os existentes
en las colonias de Norteamérica. Asimismo, la experiencia federa de
nuestro pais -segun llama a pensar este autor-, ha estado menguada por
comparacion a aquellas desarrolladas en el Norte 4. Creo que en alguna
medida son correctas ambas observaciones. Por caso, a diferenciade lo
que sucedi6 en los Estados Unidos, ha sido escaso el pensamiento cons-
titucional revolucionario asociado a “ republicanismo”. Los protagonistas
comprometidos con el autogobierno democrético y republicano, en rigor

14 Para Sdnchez Viamonte, segln sea la aptitud constituyente, existen tres tipos
defederaciones. Estados Unidos esta ubicadaen laprimera categoria. Nuestro paisen un
segundo e intermedio rengldn (confr. Carlos SancHez ViamonTe, Manual de derecho
constitucional, Buenos Aires, Kapelusz, 1956, pég. 77).
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de verdad, se corresponden con las falanges de una mano *°. En mi opi-
nion, luego, esta diferencia plausible en la matriz ideol 6gica de aquella
revolucion, es una de las causas fundamentales de otras tantas diferen-
cias en las précticas politicas respectivas.

Por otro lado, tal como aclara Morgan: “ ... cuando |os represen-
tantes de las trece colonias ‘reunidas en congreso general’ declara-
ron que sus distritos electorales eran estados libres e independientes
y que € pueblo de los Estados Unidos era ‘independiente e igual’ a
cualquier otro pueblo, dificilmente podian darle la espalda a la idea
de representacion que los habia impulsado a la separacion” 6. La
politicay las representaciones institucionalizadas en el Congreso de los
Estados Unidos, por tal motivo, ademas de imprescindibles, fueron con-
virtiéndose de a poco, en instrumentos racionales y eficaces para poner
en contacto las demandas y |os intereses de |os estados.

Ladoctrina constitucional norteamericana constantemente introdu-
ce nuevos e interesantes enfoques en materia de federalismo . No co-
nozco pormenores en el desarrollo de este apasionante debate. De todos
modos, en materia de federalismo, en los Estados Unidos, se ha vuelto
insoslayablereferir los principal es puntos de discusi 6n alos presupuestos

15 En particular, audiendo a significado que tuvo tanto nuestro federalismo
como nuestro presidencialismo, son interesantes algunas aclaraciones que ensayan Garcia
Mansillay Ramirez Calvo (confr. Manuel Garcia MansiLLA ¥ Ricardo Ramirez CaLvo,
La Constitucion Nacional y 1a obsesidn norteamericana, BuenosAires, Virtudes Edito-
rial Universitaria, 2008, pags. 7-18).

16 Advierte Morgan: “ ... [lareaccion estadounidense ante | os problemas plantea-
dos por el gobierno representativo no fue restaurar la monarquia, como los ingleses
habian hecho en 1660, aungque unos pocos hablaron desenfrenadamente de tomar ese
camino. En cambio, los estadounidenses reaccionaron repensando la soberania del
pueblo, no pararepudiarla, sino para ponerlaal servicio delos objetivos que sefialaban
las ficciones asociadas a ella” (Edmund S. MoraaN, La invencién del pueblo, Buenos
Aires, Siglo Veinte Editores, 2006, pag. 259).

17 Por caso, cito los interesantes textos siguientes: Daryl Levinson, “Empire
Building Government in Constitutional Law -working paper N# 84-", en New York
University Law School, Public Law and Legal Theory Working Papers; Roderick MiLLs,
“Federalism and Public Choice” -working paper N# 09-07-", en New York University
Law School, Public Law and Legal Theory Research Papers Series, January, 2009. http:/
/ssnr.com/abstract=1337595.



50 ACADEMIA NACIONAL DE DERECHO Y CIENCIAS SOCIALES DE CORDOBA

aportados por unaclaracorriente deinterpretacion ideol 6gicadelaCons-
titucion. Merefiero a llamado “ departamentalismo”.

En efecto, el “departamentalismo” es la doctrina constitucional que
pregona unanetadivision de poderes en el sistema politico. Durante mas
de cien afos, esta claro también, que €l llamado “departamentalismo”
forj6 ladoctrina constitucional hegeménicade ese pais. Sin mayoresdis-
putas luego, tanto la doctrina académica como lajudicial, pensaron que
los mecanismos “politicos’ de superacion de diferencias, através de la
activa participacién del Congreso federal, debian encargarse de laarmo-
nizacion delosinteresesterritoriales.

Sin embargo, laintervencion del reconocido jurista Herbert Wechler,
vino a hacer trastabillar esta consolidaday centenariatradicion. La pre-
guntaque propone el nombrado essimple, profunday todaviatiene vigen-
cia. De hecho, es una cuestion tedrica fundamental en este andlisis. Pre-
gunta Wechler si 1os mecanismos politicos -y el “departamentalismo” -,
sirven mejor a “federalismo”; o si por el contrario, es necesario promo-
ver unaexpansion delarevision judicial enlamateria.

Masallade este hito, mi impresion es que algunasintuiciones, ideas,
experienciasy textosimportados desde el orden constitucional norteame-
ricano, merecen especial interés en nuestras practicasy en nuestros dis-
cursos tedricos en materia de federalismo. De todos modos -ami juicio-,
es evidente que muy amenudo en estas alusiones, no se atinaa compren-
der circunstanciasy marcosideol 6gicos muy peculiares. Vale decir, para
ser Utiles, estas referencias deben ser integradas con sumo cuidado y
ponderacion. Es que, como no puede ser de otro modo, experiencias y
definiciones constitucional es marcadas por vivencias intransferibles de
otros paises, no dgjan nuncade ser categoriasinsularesdelavidapolitica
y constitucional mentada’®. Luego, conviene evitar comparacionesy con-
clusiones apresuradas, fungibles o demasiado categéricas.

De todos modos, con sensata prudencia es (til reflexionar sobre al-
gunos puntos de contacto. Por gjemplo, evaluar como ha impactado €l

18 Un interesante andlisis comparativo que especifica algunas importantes dife-
rencias entre el modelo federal norteamericano y el argentino nos lo ofrece Arturo Bas
(confr. Arturo Bas, Derecho publico provincial, Cordoba, Imprentay Casa EditoradeF.
Dominici y Cia,, 1909, pags. 28-42).
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pensamiento “republicano” dentro del disefio general de normasy en la
consolidacion de précticas constitucionales de ese pais. La“ legitimidad”,
“racionalidad” y un marco previsible de soluciones politicasalos conflic-
tosinterjurisdiccionales delaUnion, en gran medida, hasido un producto
derivado del compromiso republicano de los ciudadanos de las antiguas
colonias britanicas con laslibertades positivasy el autogobierno.

En este sentido, los fundamentos republicanos se presentan asocia-
dosal principio delasoberaniapopular. Luego, lacategorizacion del Con-
greso federal como el poder mas“politico” del Estado, esun contrafuerte
dentro de ladoctrina del “departamentalismo” y de la separacién de po-
deres. El Congreso como 6rgano superior de gobierno, control y articula-
cion deintereses diversos anivel federal, en rigor de verdad, esta conce-
bido como el poder més representativo del pueblo. Como érgano que
debe articular intereses territoriales y econdmicos, un poder legislativo
columna vertebral de la organizacién politicafederal, es unainstitucion
esencial paraque el cuerpo deintereses generales delaNacion, dialogue
con los especificos intereses de | as entidades subnacionales.

No debe soslayarse -insisto-, en que si bien es cierto que a partir de
1640 laCamarade los Comunesinglesayahabiainventado lainvocacién
de “un pueblo soberano” paraderrotar |a soberaniadel rey -tal como nos
advierte Morgan-, durante la revolucion norteamericana, “ Madison es-
taba inventando una soberania del pueblo estadounidense para su-
perar la soberania de los estados’ °. Mé&s aun, intuyendo las légicas
hesitaciones que pudieron acosar € instinto localista de Madison, como
precisa este autor: “finalmente (Madison) habia comprendido el he-
cho de que un gobierno nacional con autoridad suficiente como
para desafiar a los gobiernos de los estados tenia que ser de mane-
ra evidente un gobierno representativo” 2.

1% Es conveniente entender, como expresa Morgan, que “ ... [ Madison no estaba
tratando de pasar por encima del pueblo. Era un campedn de los derechos popularesy
del gobierno republicano representativo. Era su compromiso con esa clase de gobierno
lo quelo movia. Estaba convencido de que los gobiernos delos estados no cumplian conlas
funciones del gobierno, no protegian los derechos de propiedad y otros derechos de los
individuosy lasminorias’ (Edmund S. MorGaN, La invencion... cit., pags. 284 y 292).

2 Edmund S. MoraaN, La invencion... cit., pag. 289.
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Desde las Ilamadas “ soberanias resilentes’, tiempo histérico que va
desde la*“Declaracion de lalndependencia’ (4 dejulio de 1776) hastala
sancion delaConstitucion (17 de septiembre de 1787), ambos principios-
el “republicano” y el “federal” - fueron conjugandose para asegurar dere-
chosy paraasegurar condiciones estructurales de“ gobierno limitado” en
todo el territorio. Una ciudadania celosa de su libertad, igualdad y dere-
chos, veialuego, tanto en la division de poderes horizontales como en la
divisién vertical del poder, laesenciade ese concepto revolucionario: “ un
gobierno limitado” 2. La derrota de la Confederacién del Sur durante
laGuerrade Secesion (1861-1865), termind finalmente por definir el con-
torno delasinstitucionesy el marco de fuerzas centrifugasy centripetas
gue, desatadas durante el proceso revolucionario, habian por fin entrado
en estabilidad y reposo .

En estainteligencia, tanto laidea“republicana’ como laidea“fede-
ral” sereconciliaron bajo el manto de un objetivo muy plausible. Este era
que las usurpaciones y excesos de “poder” provinieran de donde provi-
nieran, en tanto amenazas plausibles, debian ser evitadas. Claro, las
usurpaciones y los excesos “en el poder” afectan tanto las libertades
individual es (libertades negativas) como el autogobierno (libertades posi-
tivas). A suvez, en términosempiricos, el objetivo principal aqui aludido,
tenia claras implicancias normativas. Segun lectura de |os revoluciona-

2l Més ala de sus puntos de vista en comun, es muy importante saber notar las
diferencias normativas, tedricas, politicas e institucionales que diferencian latradicién
republicanadel liberalismo. Mientras quelamas significativadiferenciade un republica-
no sin dudaes el compromiso con las|lamadas libertades positivasy el principio de “no
dominacion”, aunliberal leinteresaevitar las“interferencias’ del Estadoy los particula-
res sobre suslibertades negativas (confr. Philip PermiT, Republicanismo, Barcel ona, Paidos,
1999, pags. 35 y 65). Al respecto ver también, Gordon Woop, The Creation of the
American Republic, University of North Carolina Press, 1969. Asimismo ver Pablo
Rigeri, “Moreno: un republicano cuando la Republica no existia’, editado por Pablo
Manili, AA.VV., El pensamiento... cit. También, Pablo Riseri, “ Representacion y autori-
dad en un Congreso sin Parlamento”, en el libro AA.VV. -integrantes de la Asociacién
Argentinade Derecho Constitucional -, Poder Legidlativo, Montevideo, K onrad-Adenauer-
Stiftung e.V., 2008.

2 Confr. Allan Nevins & Henry SteeLe COMMANGER, History of the United Satus,
NuevaYork, Pocket Books, 1992, pags. 219-236. Sobre estos elementos, aun con alguna
discrepancia, juzgo interesante el andlisis que propone Julio Sagiiir (ver Julio Sacuir,
¢Unidn o Secesion?, BuenosAires, Prometeo, 2007).
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rios, para poder “impedir” estas invasiones y asedios a la libertad, tres
proposiciones pueden describir la mecanica del poder politico. Es real-
mente notable advertir lasencillez, profundidad y sabiduria“ politica’ que
tuvieron los padres fundadores de |os Estados Unidos Z.

L os siguientes tres enunciados entonces, dan cuenta de unas preci-
sasintuiciones constitucional es. Estas fueron postuladas con €l exclusivo
propdésito de dar cuerpo a toda una estructura concreta de expectativas
legal es en torno de verosimiles comportamientos humanos. Naturalmen-
te, apartir de ellas, un conjunto de preestabl ecidas previsiones constitu-
cionalesen materiaderdacionesinter eintraestatal es, fueron dando cuerpo
alateoriadel “departamentalismo”. Luego, paraevitar efectosindeseados,
losarquitectos del model o constitucional norteamericano asumieron como
irrefutables | as siguientes tres situaci ones aqui resefiadas:

1. “Quetodo incremento y concentracién injustificada de facultades
y recursos en cualquier centro de poder, tiene un efecto ‘ predatorio’ in-
mediato sobre las libertades y sobre losintereses del pueblo”.

2."“Quelascompetenciasy atribuciones del Poder Ejecutivo federal
tienen tendencia aincrementarse por encimade las competenciasyy atri-
buciones del resto de los poderes del Estado federal”.

3. “Que a su vez, el poder federal tiene tendencia a aumentar por
encimadel poder de los Estados’.

Habiendo comprendido este esquemacausal de hechosy consecuen-
cias con impacto constitucional, el pensamiento federal norteamericano
repitié con Montesquieu la famosa méxima: “le pouvoir arréte le
pouvoir” . Para preservar la supremacia constitucional sin tener por ello
que renunciar a condiciones fiables de delegacion y articulacion de con-
flictos, € “departamentalismo” doté al Congreso de |los Estados Unidos
de importantes competenciasy responsabilidades especificas. Evidente-
mente entonces, teniendo en cuenta los objetivos planteados y recono-
ciendo a su vez ese previsible marco de compromisos y expectativas,
desde el punto devistainstitucional por cierto, e model o norteamericano

= Paracomprender mejor el desarrolloy lapracticadel concepto de autonomiaa
nivel local sobre ciudades y condados, puede consultarse la siguiente obra: Michael
LisonaTl, Home Ruley Sociedad Civil -autonomia local en los Estados Unidos: historia
y desarrollo de un concepto-, traduccién Pablo Riberi, Cordoba, Advocatus, 2000.
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asigné al Congreso federal delos Estados Unidos un claro protagonismo
en materia de federalismo.

Ladoctrinaconstitucional delos Estados Unidos, adiferenciadelos
model os continental es europeos que siguieron laimpronta de un “ Codex
napolednico”, se apartatambién delos heredadosregistros britanicos. Sin
abrazar latradicién “romanicacontinental” y sin quedarse con el singular
derecho consuetudinario, |os norteamericanos prefirieron en cambio un
hibrido corpus scriptorun constitucional, para amalgamar ambas tradi-
ciones %, En este punto, otra peculiaridad merece atencién. Es conve-
niente advertir que por afiadidura a otros modos “ constructivistas’ de
discernimientolegal, esto es, afiadidasalaactividad judicia y alasatavicas
précticas del common law, la llamada statutory interpretation fue dan-
do singularidad tedrica e interpretativa atodo un complejo desarrollo de
normasy leyes nacidas en el vientre del Poder Legidlativo.

Cabe notar luego, que en ese marco, la préacticaconstitucional norte-
americana por mas de cien afios fundamento la superacion de conflictos
“intra’ e“inter” federales, por medio de previsibles mecanismos politicos
e institucionales de referencia. A caballo de la doctrina del
“departamentalismo” entonces -doctrina que sabe del equilibrio de los
poderes y de unalectura “independiente” de las competenciasy atribu-
ciones de cada uno de éstos-, el federalismo norteamericano prefirié que
los “jueces’ no se excedieran en sus facultades ni mucho menos que se
convirtieran en maximosy exclusivos arbitros delasreglas constituciona-
les en materia federal.

¢Cud era pues, el motivo que habia perfilado este sutil cuadro de
expectativas mas bien politicas einstitucionales en materiafederal ? ¢Por
gué se evitd una hermenéutica judicial para clarificar soluciones; para
discernir objetivamente reglasy normas aplicables alos conflictos fede-
rales? La respuesta a mi juicio, es simple: en sintonia con las normasy
principios establ ecidos en la Constitucion histérica, laopcidn republicana
-con latitularidad excluyente del pueblo como detentador de una sobera-
niacomunitaria-, habilitaun complemento de*“principios’ politico-consti-

2 Sobrelastatutory inter pretation ver los capitulos 5y 6 (pags. 473-705) de Otto
HetseL, Michael LiBonaTi & Robert WiLLiams, Legislative Law and Satutory
Interpretation, Casesand Materials-third edition-, NuevaYork, Lexis Publishing, 2001.
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tucionales dereferencia. Una estrategiafederal que valore el dominio de
laautonomia, los poderesretenidosy laidea de un gobierno limitado en-
tonces, a ser también republicana, es una estrategia que naturalmente
tiende a evitar excesivas intromisiones de los jueces. La suerte de las
“soberanias’, delas" autonomias’, delas comunidades politicas colonia-
les que dieron curso alarevolucion, en verdad no podian admitir que su
destino quedara en manos de magi strados sin responsabilidad politica. La
preguntade Wechler aunque interesante, fue durante mucho tiempo inad-
misible 0 al menosimpertinente.

Por otra parte, estd claro que en Estados Unidos, las autonomias
irrumpieron masrobustas que en el nuestro. Piénsese, por giemplo, quela
Constitucién norteamericanano tiene un articulo como el vigjo 67inc. 11
C.N. Por lotanto, lalegislacién defondo, como esobvio, fue cel osamente
gjercidapor cada Estado delaUnion. Ademés, el pensamiento republica-
no de Thomas Jefferson fue clave en la redaccién de dos enmiendas
importantisimas. Merefiero ados cladusulas extraias alos articulos de la
Constitucion -parte organicar, y que curiosamente fueron incorporadas
en € Bill of Rights %. En efecto, en sintonia con nuestros arts. 33y 121
C.N. -sobre derechos no enumerados y con relacién a los derechos rete-
nidos por los*“ pueblos’ delos Estados-, lasenmiendas | X y X del Bill of
Rights, son precoces y reveladoras muestras de cua era la conciencia
civica“localista’ en el paisdel Norte %,

% El Bill of Rights contiene las primeras diez enmiendas y fue primeramente
ratificado por 11 de los 14 Estados de la Unién. La ratificacion de Virginia el 15 de
diciembre de 1791, permiti6 alcanzar el niUmero de ¥ reguerido por la Constitucion.

% Més allade ello, e fortalecimiento de una doctrina libertaria por parte de la
Suprema Corte de | os Estados Unidos, éstaterming otorgando preeminenciaala“adju-
dicacion” constitucional de derechos discernidos por €l mismo Tribunal. Esto quiere decir
quenosblolaleyy el Congreso federal conceden derechosvialegisen el orden constitu-
cional norteamericano. Los jueces de la Suprema Corte también lo han hecho. Por otro
lado, no huelga advertir que aun cuando esta tesitura pudiera afectar pretéritasinterpre-
tacionesy garantias preservadas por las Enmiendas X y X, laadjudicacién constitucio-
nal de derechos pudo avanzar incluso masalladelainterpretacion delaDeclaracion dela
Independenciay el mencionado Bill of Rights. Por caso, al respecto ver: “Griswold vs.
Connecticut” (38 US 479).
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Habiendo hecho estas aclaraciones, sugiero entonces en primer lu-
gar entrar a repasar algunas referencias concretas de los Papeles de El
Federalista; por ejemplo, el contenido especifico de El Federalista 10, El
Federalista 28 y El Federalista 39. En efecto, contradiciendo la percep-
cion rousseaunianay del Barén de Montesquieu, Madison si creiaquelas
republicas podian desarrollarse en pequefios espacios geograficos . Una
exploracion del contenido de El Federalista 10, permite entender laimpla-
cableldgicadel nombrado parajustificar estaintuicion congtitucional. Para
Madison, es precisamenteladiversidad deintereses, lacompetitividad de
las facciones dentro de grandes territorios y espacios geogréficos, o que
ayudariaaconsolidar larepublica. Por lo tanto, propiciando unaanatomia
de previsibles comportamientos humanos conflictivos, lasingtituciones del
Estado federal eran necesarias para trabgjar sobre los “efectos’ antes
bien, que sobrelas causas negativas del “faccionalismo” que medrabaen
todaladiversidad del territorio.

No dejade sorprender asimismo, lalecturade El Federalista39 donde
en lenguaje con precocestintes“ aberdianos’, e nombrado proponelane-
cesidad de contar con una constitucion mixta. Esto es, se sostiene que un
texto congtitucional que no sea ni enteramente “federal” ni enteramente
“naciona”, eslamejor solucién alamano. En sintoniacon otras expresio-
nesintroducidas, por g emplo, en el famoso El Federalista 51, esta defini-
cion asuvez, revelalaexistenciade una estrategia pragméti ca-federal que
no tenia por qué mostrarse refiida con otras claves “politicas’ asociadas al
autogobiernoy alamencionadadivisién vertical del poder.

En este sentido, en El Federalista 28, laplumade Hamilton advierte
gue la subdivision del territorio en distritos era una acertada técnica
para que el excesivo poder que iba a tener el Estado federal, pudiera
verse limitado por via de esta otra ténica de fraccionamiento. Paraim-
pedir invasiones sobre la libertad y sobre los derechos entonces, esta
claro que acendrar controles reciprocos y evitar “usurpaciones’, son
dos objetivos principal estanto en el disefio constitucional norteamerica-
no, como en el argentino.

27 Es extremadamente ilustrativa la erudita descripcion que propone Gordon
Wood sobre estetema. En particular sugiero leer el acpite denominado “Mixed republics
(ver Gordon Woop, The Creation of the American Republic, The University of North
Carolina Press, 1969, pags. 202-206).
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1. “ Deferencia” hacia el Legislativo y control judicial de la supre-
macia

Atento | os presupuestos i deol 6gicos como asi también, por las expe-
riencias habidas durante ese primer constitucionalismo, sumadaunaaten-
talectura de las definiciones extraidas de los Papeles de El Federalista,
no se observa en realidad mucho espacio para que sean los tribunales
&rbitros o componedores en los conflictosinterjurisdiccionales®. De acuer-
do con lo expresado renglones arribaentonces, lamatriz republicanay las
referencias democraticas que hicieron del autogobierno y la soberania
popular credencial estipicas delaorganizacién constitucional del poder en
los Estados Unidos, propiciaron en cambio modos politicos de consolida-
ciény superacion de estoslitigiosy diferencias.

Advertidos entonces de | as préacticas, de las definiciones conceptua-
lesy deladoctrinalegislativa que sigue lafilosofia expresada en | os Pa-
peles de El Federalista, paso de todos modos a resefiar algunos hitos
muy importantes resueltos por la Suprema Corte de |os Estados Unidos.
Maésaladeunasinevitablesinconsistencias, losrepertoriosdefalosenla
materia permiten constatar que el maximo tribunal intervino con cautela,
sensatez y prudencia. Dentro de los pliegues de una doctrina sensible a
evitar inmiscuirse en cuestiones politicas, con algunasidasy vueltas por
cierto, la Suprema Corte de los Estados Unidos fue llenando no pocas
demandas y expectativas constitucional es de certeza legal.

Ahora bien, con €l propdsito de trazar un arco explicativo a través
del desarrollo de algunos fallos sefieras, se me ocurre que al menos tres
factores merecen preliminar y especial atencion.

% Sobre este debate deseo ratificar mi posicion cautel osa sobre laincorporacion
dereferencias jurisprudenciales extranjeras. Sin rechazar laimportanciade explorar |os
holdings y argumentos elaborados por el derecho extranjero, en particular, al igual que
Carlos Rosenkrantz he enfatizado mi escepticismo sobre la importacion “autoritativa’
dereglas de derecho traidas del derecho norteamericano. A propdsito ver: Pablo RiBeri,
“Constitutionalism and Identity: Assessing L egitimacy through Legal Transplants”, ar-
ticulo publicado como uno de los working paper series, en €l sitio del “Institute for
International Law and Pubic Policies” en la Web (http://www.temple.edu/iilpp/
PubsworkingPapers.htm). Asimismo, ver Carlos RosenkranTz, “Against Borrowings
and Other Nonauthoritative Uses of Foreign Law, International Journal of Constitutional
Law, april 2003, val. I, number 2, pags. 269-295.
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1. En primer lugar es fundamental entender que a diferencia de la
“adjudicacion constitucional” -quetallando “inductivamente” el reconoci-
miento de derechos individuales, sigue laimprontadel common law-, en
materia de federalismo, €l descubrimiento y consolidacion del derecho
judicial, se ha prevalido de modos hermenéuticos “ deductivos’ més afi-
nes a la doctrina de la statutory interpretation.

2. En segundo lugar, esinsoslayabl e reconocer que en términosidén-
ticos alos que inspiraron nuestro art. 31 C.N., la Supremacy Clause del
segundo péarrafo del art. VI de la Constitucion norteamericana tuvo por
objetivo evitar quelosamplios poderes|egid ativosretenidos por |os Esta-
dos de la Unién, pudieran entorpecer o llegar a alterar el disefio federal
sobre derechos y bienes colectivos. Con inteligencia entonces, fue pre-
visto que predicados normativos extraidos del texto dela Constitucion, de
los tratados internacionales y de las leyes federal es, paul atinamente ten-
drian que vérsel as con otros predicados | egal es definidos por |os Estados.
Luego, no fueron lastodaviaimposibles lecturas de K el sen las que moti-
varon laredaccion de estanorma, sino muy por €l contrario, fue un prag-
mético sentido “constitucional” dedar solucion aineludiblesrelacionesde
subordinacion. Aun cuando no fue concebida como “arbitro exclusivo”
paradiscernir “esa’ supremacia, esta de todos modos bien claro que ora
por via de competencia originaria, ora por via de apelacion, la Suprema
Corte de los Estados Unidos siempre tuvo conciencia de su protagonico
rol en estamateriadelitigio.

3. En tercer lugar, una practica repetida e importante en materia
federal, hamarcado que ex ante, cuando decisiones, proyectos de leyeso
normas en general de los Estados pudieran afectar competencias propias
del Congreso federal, la consulta o € debate legidativo preventivo han
marcado una distintiva nota de autoridad de este Ultimo.

Ahora bien, resta pensar algunas cosas. Por jemplo, ¢qué sucede
entonces cuando existe alguna decision, norma o actividad subnacional
gue se presume afecta o impacta en atribuciones compartidas o propias
del Congreso federal? Pues bien, cuando mas alla del poder de policia
local, el Congreso interpreta que una ley o decision de los Estados se
muestra contrariaala“ Clausula parael Comercio”, puede por caso pro-
veer |0 que se conoce como the preemption lit. En este punto, durante
mucho tiempo el marco institucional y legal que propuso la “Comisién
para Relaciones Intergubernamentales” del Congreso de los Estados
Unidos, merece atencién. Logicamente, frente a un conflicto de compe-
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tencias, ladecisién o normaatacada por voluntad del Congreso, erauna
decisién o norma que debia ceder . Por otro lado, cuando una mani-
festacion de estaindol e tomaba estado publico, en realidad, dificilmente
laactividad de un tribunal o de lamisma Suprema Corte podiallegar a
contradecir. Aun mediando un sugestivo “silencio legislativo”, el caso
“Pennsylvania vs. Wheeling” sin duda es un caso muy ilustrativo en
esta materia .

2. Breve crénica de casos

Pero empecemos por una breve crénicay un sucinto repaso de an-
tecedentes relevantes. El caso més importante resuelto por la Corte Su-
prema de los Estados Unidos después de “Marbury vs. Madison”, muy
probablemente sea “Martin vs. Hunters Lesee” 3. Ello es asi porque

% En este punto, para comprender |os mecanismos institucionales que promue-
ven acuerdos“ cooperativos’ o el [lamado “federalismo de concertacién” entrelos diver-
sos niveles estatales, es oportuno tener presente la importante labor que cumplié la
“Advisory Commission on Intergovernmental Relations” del Congreso de los Estados
Unidos. Dicha comision actud frente a las relaciones Federal-State, Interstate-State-
Local. Asimismo, algunas constituciones estatal es como las de Missouri, Pennsylvania,
Illinois, exhiben también cldusulas inter alia para promover acuerdos cooperativos de
estetipo. Finalmente, tras algunos hitos anterioresy bajo el mismo rango de intenciones
que nuestro CFl, en 1959 por medio deley (Law 86-380; 73 Stat 703) se cred laagencia
estatal para relaciones intergubernamentales (ACIR). Este era un 6rgano bipartidista,
contemplado en el presupuesto y compuesto por 26 miembros cuyas funciones basicas
consistian en estudiar, promover concertacionesy elaborar recomendaciones paramejo-
rar lacooperaciony la€ficaciaen el funcionamiento delasrelacionesinterjurisdiccionales.
Por gjempl o, el citado texto del profesor Libonati en su version original -cuyatraduccion
a espafiol me pertenece-, fue oportunamente encomendada por laACIR. Curiosamente,
cuando después de 40 afios | os republicanos|ograron mayoriaen el Congreso, al igual que
laAdministrative Conference of the United States (ACUS) -en septiembre del afio 1996-,
laagenciafue disuelta. El profesor Kincaid fue su tltimo director. En nuestro pais, existe
una “Comisién Bicameral Permanente Asesora de la Federacion Argentina de Munici-
pios’ y seguin tengo entendido, éstani siquieratieneintegracion.

%13, How. (59 US) 421 (1856).

81 Wheat 304, 4 L.Ed 97.
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desde 1805, a partir de éste, el concepto de “supremacia’ constitucional
termina de consolidarse en expansion vertical. El trascendente significa-
do constitucional del dictum de este decisorio, precisamente, se debe a
queel valor declarativo seminal delasupremaciaconstitucional discernida
apartir delalecturadelaConstitucion -y € falo“Marbury vs. Madison” -, se
ve ahora extendido en gradiente vertical. Puestas nuevamente en tela de
juicio los predicados de la“ Judiciary Act” y entendidas las atribuciones
locales con relacion a un caso judicial fenecido en la méxima instancia
judicial deVirginia, lacuestion de derecho aresolver tuvo que ver conla
facultad constitucional asumida por la Suprema Corte pararevisar y re-
vertir por via de apelacion, la sentencia mencionada ®. Y la Suprema
Corte de los Estados Unidos interpret6 que podia hacerlo.

No tengo dudas que “McCullogh vs. Marylland”, caso de 1819, es
otro precedente capital dentro de estacrénica®. Como es sabido, €l voto
del juez Marshall supo interpretar que por encima de las facultades
tributarias y fiscales conservadas por los Estados, las competencias im-
plicitas del Congreso otorgadas por la Constitucién, merecian tener pre-
eminencia. Lavocaciéon “nacionalista’ y “legalista’ de Marshall setras-
luce claramente en su razonamiento. Sobre todo cuando con elocuenciay
sabiduria advierte: “ no se olvide que es una Constitucion lo que esta-
mos interpretando; una Constitucién destinada a perdurar en los
tiempos y consecuentemente, a adaptarse al curso de las diversas
crisis de los asuntos humanos” .

En efecto, dado que de acuerdo con las atribucionesimplicitas estable-
cidasen el Ultimo péarrafo (18) delaSeccion 8, ddl art. 1°y en conformidad
alostérminos de la Seccion 10 de la Constituci 6n norteamericana, €l Con-

%2 Esimportante notar las circunstancias politico-constitucional es que rodean €l
caso donde en reclamo de intereses de propiedad, los descendientes de Lord Fairfax
ingresan en unadisputajudicia enlostribunalesde Virginia. Aqui estabade por mediola
interpretacion de un tratado internacional de paz con Gran Bretafia, frente a derechos
consolidados por adquirentes de buenafe que habian comprado en subasta publicabienes
expropiadosy rematados a stbditos de la Corona Briténica durante la guerraentre 1783
y 1794. A suvez, no huelgadestacar quefue el juez Story quien redact6 el fallo. Tuvo que
hacerlo, toda vez que intereses econdémicos personales de Marshall y sus parientes, le
pusieron nuevamente en una situacién comprometida paraimpartir justicia.

% 4 Wheat 316, 4 L. Ed.579 (1819).
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greso federal habia decidido crear € segundo Banco de los Estados Uni-
dos; las actividades comerciaes que dicha entidad gjercia en territorio de
los Estados, no debia ser objeto de presiones impositivas por parte de los
Estados. Si éstas desincentivan los negocios y la actividad financiera del
banco, ellas eran inconstitucionales, argumentabala sentencia®.

En “Gibbons v. Odjen”, Marshall toma nuevamente la pluma para
dejar bien en claro que ademas de contar con capacidades tributarias y
presupuestarias propias, €l flujoy el comercio interestatal del paisestam-
bién materia de derecho reservada ala actividad regulatoriadel Congre-
so delos Estados Unidos ®. De nuevo, enfatizando lacompetenciaexclu-
sivaen actividades vinculadas al comercio “interestatal”, el Congreso de
los Estados Unidos utilizé lanormainvocada para seguir avanzando en €l
disefio de politicas publicasy dereforma, en diversas dreasdelasrelacio-
nes civiles *.

34 Cabe notar que en el debate legislativo que discuti6 las facultades del Congreso
de los Estados Unidos para crear un banco que actuara en todo €l territorio del pais, 0s
votos afirmativos triunfaron por 39 a 20. Dentro de la Comision que examind el proyec-
to, 9 estados votaron positivamente. Pennsylvania voté divididay Massachussetts fue
por la negativa. Es curioso que Madison -por Virginia-, también vot6 en contra. Cabe
destacar queluego de conocido el fallo, laLegislaturade Virginiaformalizé una“ protesta
solemne” en contra de éste mientras que en Ohio, autoridades locales, retuvieron por la
fuerza dinero de una sucursal. Finalmente, el presidente “populista’ Andrew Jackson
-quizael primer adalid del “ departamentalismo”-, vetd laley que habilitabala continui-
dad de lainstitucion. En este punto, en su excelente biografia, no tiene desperdicio la
relacion que Jon Meachan hace sobre la actuacion de Jackson (confr. Jon MEAcHAN,
American Lion, NuevaYork, Random House, 2008, p4g. 211). Mas all4 de toda pol émi-
ca, Marshall sin embargo, siguiendo lalineade Hamilton, justific los poderesimplicitos
del Congreso de los Estados Unidos.

% 22 US (9 Wheat) 1, 6 L. Ed. 2d 23 (1824). En materia de distribucion de
competencias paradiscernir un conflicto cuyos hechos se originan por defecto del comer-
cio, corresponde prestar especia atencion a holding de este caso. Y digo esto, porque
ademés éste ha sido invocado por nuestra Corte Suprema (confr. los autos: “ Canovas
Amengual ¢/ Transporte San Francisco” (1986).

% En 1811, la Legislatura de Nueva Orleans habia dado a manos privadas el
monopolio del transporte de pasajeros por €l rio Mississipi. Este es un caso interesante
no sblo por su contenido, sino porqueintervienen dosfiguras politicas prominentesen la
disputa. El fallo dela Suprema Corte de | os Estados Unidos declarainconstitucional las
regul aciones estadual es que evitaban situaciones monopdlicas en el tréfico fluvial entre
Nueva York y Nueva Jersey. El tenor de dichas regulaciones, obiter dicta, invadia la
exclusivacompetenciadel Congreso federal enlamateria
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En materia de comercio interestatal entonces, sobre todo a partir de
mediados de la década del 30’, hasta el advenimiento de la “Corte
Rehnquist” en 1995, el méximo tribunal norteamericano mantuvo una
posicion casi inconmovible. En este territorio, la Suprema Corte de los
Estados Unidos fue invariablemente “ deferente” hacia el Congreso de
los Estados Unidos. Aun en casos complicados, cuyas conexiones con €l
comercio interestatal se veian como traidas de los pelos, |a deferencia
judicial fue pacificamente mantenidasin extravagancias. No obstante, en
los Ultimos tres lustros, parece que la pregunta de Wechler ha hecho car-
ne en algunos miembros del méximo tribunal. A partir de antecedentes
tales como “Lépez” y “Morrison”, el temperamento aludido y la* judi-
cial sef-restrain” ha empezado a cambiar .

De todos modos, una de las expresiones mas acabada sobre €l
protagonismo constitucional asignado al Congreso, sin dudaesel mencio-
nado fallo “PA vs. Wheeling”. Este caso es muy revelador pues aclara
dos aspectos muy fundamentales.

1. En primer lugar, cuando unanorma, decision o acto delos Estados
afecta de algun modo atribuciones propias del Congreso -en el caso de
marras, laclausulaparael comercio de nuevo-; segun hayao no silencio
parlamentario, la cuestiéon de derecho es si debe -y, en su caso, cuando
debe- mantenerse la presuncién de constitucionalidad del acto o decision
tomadaanivel subnacional.

2. En segundo lugar, dada la irrupcion de un conflicto entre uno o
varios de los Estadosy €l gobierno federal, la pregunta que sigue es cud

S Involucrada la “ley para zonas escolares libres de armas’ (Gun Free School
ZonesAct), el punto deinflexidn fue el famoso caso de 1995, “United Statesvs. Lopez”
(514 US 549). En efecto, més all4 del disenso del juez Brennan, en este decisorio, la
Suprema Corte cuestiond |a conexion argumental que proponia unarazonable relacion
entre el legitimo propdsito legislativo de regular latenencia de armas en las escuel as,
con el mandato delaclausulaparael comercio. Sobre este caso, a igual queel fallo del
2000, “United States vs. Morrison” (529 US 598) la Suprema Corte norteamericana
pronunciasu “activismo” atreviéndose a declarar lainconstitucionalidad de unaprevi-
sién de laley contra la violencia de la mujer (Violence Against Woman Act). Sobre
ambos casos pueden |eerse sendas solidas criticas de Cass Sunstein y Mark Tushnet
(confr. Cass SunsrteIN, Justice in Robes, Nueva York, Basic Book, 2005, pags. 238-
240). Asimismo confr. Mark TusHneT, The New Constitutional Order, Princeton
University Press, 2003, pags. 38-42y 76-77).
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es el rango de poder gue tienen los tribunales y la Suprema Corte de
Justicia para saldar autoritativamente el conflicto.

Conrelacion al primer topico, desde este antecedente, prevaliéndose
de la mencionada preemption lit, el Congreso puede identificar y califi-
car ladecisién delos Estados como lesivas asus propias facultades. En el
caso, aludiendo la commerce clause (art. 1°, Secc. 8, cl. 3), sucedié ade-
mas un hecho curioso y por demés aleccionador.

En efecto, cuando e Congreso nadadijo, los Tribunalesy la Suprema
Corte atinaron a comportarse como “arbitros’ en el diferendo *. Luego,
con relacién a segundo interrogante, cuando el Congreso expresamente
emitid su opinion, laCorte Supremarapidamente mudo de criterio. Frente
al silencio parlamentario, cuando laseguridad del puente en construccién
entre Pennsylvania con Nueva Jersey habia sido judicialmente cuestio-
nada, unaprimerasentenciadela Suprema Corte hizo lugar alademan-
da. Téngase presente que las condiciones de seguridad en discusion
habian sido establecidas por normas subnacionales. L dgicamente, al
rechazarse |a habilitacion de laestructura, laobracorria serio riesgo de
guedar paralizada. Sin embargo, en una segunda decisién, unavez que
el Congreso de los Estados Unidos sancioné una ley “legitimando la
estructura’, el maximo tribunal admitié que“yano eramésilegal” - “ni
peligrosa’ la estructura del puente.

Continuando este recorrido en breve sintesis, destécase “Missouri
vs. Holland” como un caso también muy interesante. Este fallo de 1921,
permite ver cbmo entraron en colision lainterpretacion de atribuciones

38 Existe unamuy ricaeimportante jurisprudencia sobre este punto. V.gr., e fallo
de 1851 “Cooley vs. Board of Wardens’ (52 US 299). Y a propoésito del gercicio del
poder de policia -en sentido restringido- a nivel local, aun cuando éste se expide por
encimadelalegisiacion estatal o nacional, resultaun sefiero antecedente “ Huron Portland
Cement Co. vs. Detroit” (362 US440). Por | o tanto, en semejante sensibilidad alaque se
deriva de nuestro inc. 13 del art. 75 C.N., entonces, resulta exclusiva la facultad del
Congreso delos Estados Unidos paralegislar sobre comercio interestatal. Sin embargo, la
complejatramaimpositivahaoriginado también en el paisdel Norte, no pocas reglamen-
tacioneslocales oscurasy varios pleitosjudicialesen lamateria. Mas allade ello, desde
1865 en nuestro pais, con persistente ahinco, nuestra Suprema Corte de Justicia ha
rechazado las imposiciones de las provincias que pudieran entorpecer la salida o el
comercio interprovincial. V.gr., “Mendozac/ San Luis’ (C.S.J.N., Fallos 3:131)
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locales en gjercicio de poderes no del egados, frente alas atribuciones del
gobierno federal en gjercicio de poderes propios *. En la evaluacion de
los puntos de contacto, |a Suprema Corte aseguré empero que la preemi-
nenciade un tratado internacional firmado con Canadaen 1918, llevabaa
privilegiar |as pretensiones del gobierno federal. En efecto, losactos g er-
cidospor el Estado federal en gjercicio de atribucionesdel Congreso para
cerrar tratados internacional es con potencias extranjeras (Treaty-making
Powers), habian sido cuestionadas por €l Estado de Missouri quien, en
base alos poderesretenidos y competencias pertenecientes a pueblo mis-
mo -segln los términos de la Enmienda X del Bill of Rights-, pretendia
conservar €l poder de policiadentro deloslimitesdel territorio estadual “.

En este dominio -tal como advierte Mark Tushnet-, conviene advertir
que en materia de tratados internacionales, los principios atavicos que
algunavez definieron facultadesy competencias exclusivas en manos del
Congreso federal y del Poder Ejecutivo Nacional -al igual que en nuestro
pais-, estdn hoy siendo afectados por nuevas necesidades y demandas
vertical es que ascienden desdelo local. Laincorporacion de niveles poli-
ticos subnacional es de decisién en la discusion de problemas e intereses
locales transfronterizos, es por caso, un hecho plausible también en los
Estados Unidos “%.

Finalmente es oportuno analizar que apartir del “New Dea”, €l co-
mercio interjurisdiccional y el balance de poderes dentro detodo € terri-

% 252 US 416 (1920).

“ A tono con la“ Supremacy Clause” del art. VI, e art. |, Secc. 10, Cl.1y art. I,
Secc.2, Cl. 2 reparese cudles son las facultades del Congreso y del presidente de los
Estados Unidos en materia de tratados i nternacional es. Invocando €l gjercicio de atribu-
ciones propias de poder de policia, Missouri decidié demandar aHolland, un guardaparques
nacional que estaba custodiando e cumplimiento de un tratado internacional “para pro-
teger avesmigratorias’. ¢Quédebiaprimar, el gercicio delas competenciasdelos pode-
resfederales que habian arreglado un tratado internacional con Canad&? ¢0 debian acaso
primar las atribuciones “no delegadas de Missouri” en €l gercicio de sus poderes de
policia para regular la caza? Téngase presente entonces el texto de la Enmienda X que
afirma: “ The powers not delegated to the Unites Status by the Constitution, nor prohibited
by it to the States are reserved to the States respectively to the people”.

4 Confr. Mark TusHNeT, The New Constitutional Order, Princeton University
Press, 2003, pag. 148.
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torio, hasido un recurso argumental del gobierno federal, para promover
politicaspublicasafinesal Ilamado “ constitucionalismo socia” 42; por gjem-
plo, con relacion alas leyes que pretendian evitar el trabajo infantil o de
otros grupos vulnerables; o con politicas publicas dirigidasapromover la
reactivacion de laeconomia. En este renglon, esinsoslayabletraer acola
cién e conflicto que protagonizara el gobierno de Roosevelt con muchos
tribunales que sevolvieron “activistas’ paraimpedir laaplicacion deleyes
que pretendian modificar y regular condiciones de trabajo retrégradas.

En efecto, por diversos argumentos constitucionales, muchas leyes
reguladoras de condiciones laboral es fueron declaradas inconstituciona-
les por varias cortes federales. La llamadaley NIRA de 1935 por gjem-
plo, fue objeto deimpugnacion judicial todavez que variostribunales ob-
servaron que a ser tan amplia la “delegacion legidativa’ en manos del
PEN, o al inmiscuirse en &reasdela‘“legidacion local”, ésta merecia ser
declarada inconstitucional. Frente a esta tendencia sin embargo, tanto
Roosevelt como la mayoria del Congreso, advirtieron que el argumento
era de menor entidad frente a peligroso precedente de la intrusion del
Poder Judicial en cuestiones privativas del Congreso en materia de “co-
mercio interestatal”.

Ademas de los conocidos atagques e intentos de remocion y atera-
cion delacomposicién dela Suprema Corte, merecen mencion asimismo
lostérminos de la of ensivade Roosevelt apartir del 9 de marzo de 1937.
Sintitubear, el presidente acusd alos integrantes de la Suprema Corte de
querer convertirse en un 6rgano “politico” empecinado en obstruir tanto
lalegislacion federal como laautonomiadelos Estados. Luego delague-
rrade“ Secesion”, téngase presente, lamayoriadelasleyessocialesy las
reformas en materiade derechos politicosy civiles, fueron historicamen-
teresistidas tanto por bol sones conservadores del Poder Judicial como en
algunos estratos de elites locales “.

“2 Esmuy ilustrativo de este temperamento, el debate que se ha desencadenado
con motivo delacandidaturade ElenaKagan como ministro dela Corte Supremade ese
pais. En efecto, la clara posicion “anticonservadora’ de la nombrada es destacada por
caso, en la editorial del New York Times del 20 de julio de 2010. Confr. http://
www.nytimes.com/2010/07/20/opinion/20tuel.html?_r=1& ref=opinion

“ Conrelacion alaigualdad ciudadanade los antiguos esclavos, y con relacion a
laregulacién de derechos socialesy de salubridad en el trabajo, respectivamente el caso
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Finalmente en 1991, “Gregory v. Ashcroft”, se convierte en un caso
por demés revelador y paradigmatico. Su contenido sirve paraevaluar el
papel que en materiafederal tiene el Congreso frentea Poder Judicial de
los Estados Unidos. Este es un fallo donde frente a la interpretacion de
unaley federal en supuestacolisién con el contenido de unanormaincor-
porada por via de reforma constitucional por €l Estado de Missouri, la
Suprema Corte de los Estados Unidos ofrecio una notable muestra de
prudenciay deferencia“politica’ hacia el Congreso de los Estados Uni-
dos “. De un modo mas radical a lo sucedido en nuestro pais con la
voluntad constituyente de 1994, la Constitucion de Missouri establecio
una norma que impedia directamente a |os jueces continuar en €l cargo
una vez que cumplieran 70 afios “. El caso de marras fue llevado por
antela Suprema Corte delos Estados Unidos. Invocando |a*“ Federal Age
Discrimination and Employment Act (ADEA)”, cuyo contenido impedia
este tipo de limitaciones o discriminaciones, e maximo Tribunal norte-
americano ofrece |0s siguientes argumentos que agqui se sintetizan:

1. En primer lugar, que reconociendo la autonomia de Missouri
-preservadapor laEnmienda X y laclausula de garantias de la seccion 42
del art. IV delaConstitucion de los Estados Unidos-, preferia evitar im-
pugnar |la norma atacada.

2. En segundo lugar, con notablevisioninstituciona y politica, advier-
tesin embargo, que dado que el Congreso delos Estados Unidos esquien
debetener la tltima palabraen lamateria, esta solucién vaatener vigen-
cias y sdlo si, el Congreso de los Estados Unidos no decide retomar el
examen del caso.

“Lochner vs. New York” de 1905 (196 US 45) y el caso de 1857 “Dred Scott vs.
Sandford” (60 US -19 How.-a 393, 15 L.Ed. 691), sin duda permiten ejemplificar las
aludidasresistencias.

“501 US 452 (1991).

“ Por contrariaanal ogiaaladoctrinade nuestra Corte Suprema, este caso es muy
interesante. En particular estoy pensando en el caso “ Fayt”. Pararecordar algunas sensa-
tas observaciones hechas a proposito de este decisorio es atinente repasar €l libro de
Hernandez (Antonio MariaHerNANDEZ, El caso Fayt y susimplicancias constitucionales,
Cordaba, AcademiaNacional de Derechoy Ciencias Sociales de Cordoba, 2001).



ASPECTOS JURIDICOS E INSTITUCIONALES DEL FEDERALISMO ARGENTINO 67

IV. Epilogo

¢Como es posible que veamos resignados como nuestros goberna-
dorestienen que llevar sus reclamos, pretensionesy demandas en mate-
riade recursosy competencias propias ante la Corte Supremade Justicia
de la Nacion? ¢Qué pasa con nuestro Congreso que ha fracasado en
sancionar laLey Convenio de Coparticipacion Federal y poco ha hecho
por actualizar laagendafederal argentina? L 6gicamente, no solo nuestro
federalismo esta calificando bajo. Enrigor deverdad, lacalidad democra-
ticay laprecariedad delarepublicaesun signo inequivoco dentro de esta
decadente situacion.

Si las demandas de federalismo, basicamente, son productos deriva
dosdeladiversidad “politica’ y “territorial” que presentael pais, laplura-
lidad de perspectivasy de intereses que exhibe el Poder Legislativo, no
puede dejar de revelarse como un hecho fundamental. Por representa
cion, € Congreso de la Nacion debiera incorporar y promover précticas
deliberativas, de disputa, de negociacién, de acuerdo y cooperacion com-
prometidas con €l ideario federal . Tanto €l inevitable conflicto como lane-
cesidad de acuerdos -sea por oposicion, sea por alineacion de intereses-,
son categorias politicas vitales en sociedades compl gjas como la nuestra.

Dado que el Congreso esel poder més*“ politico” del Estado, el papel
de nuestro parlamento en materia de federalismo, mereceriaverse plena-
mente reconsiderado. Un orden constitucional democratico y republica-
no, con respeto por el autogobierno y las autonomias locales, deberiare-
componer |os mecanismosinstitucional esde nuestro federalismo. Por otro
lado, como lo demuestrael € empl o norteamericano -y como esel caso de
nuestro deformado presidencialismo por cierto-, € llamado “ departamen-
talismo” dentro de |os esquemas de “ separacién de poderes’, demuestra
comportarse como una alternativa estratégica beneficiosa para buscar
armonizar “ politicamente” lasinevitablestensiones, sin con ello someter a
las autonomias subnacionales.

Naturalmente también, que haya un Poder Ejecutivo Nacional res-
petuoso de las autonomias, es un dato de fortaleza para €l sistema. Ade-
mas, aun cuando la Suprema Corte pueda seguir presumiendo su condi-
ciénde“sumo decisor” en conflictosinterjurisdicciona esquele son pro-
pios(art. 116 C.N.), larelacion del gobierno federal y los Estados provin-
ciales, necesitano solo unamayor actividad del Senado, sino también, de
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un Congreso activo paralapromocion del federalismo en claves de bie-
nestar general. En el modelo norteamericano al menos, esta claro que
este Ultimo sigue conservando un rango importante deindependenciapara
actuar y decidir en este dominio de propdsitos constitucional es.

De acuerdo con nuestra Constitucion, las normas y reglas disper-
Sas en prescripciones constitucional es como las contenidas en los arts.
31,1,2,5,121,122,123,126,127,7,8,9, 26, 32, 34,41, 75inc. 2, 75inc.
3,75inc. 4,75inc.6, 75inc. 7, 75inc. 8, 75inc. 9, 75inc. 10, 75inc. 12,
75inc. 13, 75inc. 32 C.N., y méas fundamentalmente en los arts. 6°, 75
inc. 31, 99 inc. 20, 75 inc. 18, 75 inc. 19, 124, 125y 128 C.N., nos
permiten un adecuado marco constitucional de referencia. Claro, ello
esasi siempre que un cambio copernicano impacte en las practicasy en
los modosinstitucionales derelacionar y fortalecer laarquitecturafede-
ral de laArgentina

La pletérica y desbordante potencia de nuestro “hiper-
presidencialismo” haafectado laldgicade laconfrontacion, negociacion
y debate politico en €l pais. Las deficiencias advertidasanivel horizontal
son también plausiblesanivel vertical. En particular, tal como he precisa-
do en otro texto, toda “ negociacion” debe asentarse en la certeza de que
es posible que actores racionales muestren similares aptitudes estratégi-
cas. Y en este punto, vale la pena recordar que segiin Von Newmann y
Morgersten, toda negociacion racional para ser tal, presupone a menos
dos reglas fundamentales.

1. Quesi las partes son racional es, no aceptaran un acuerdo si 1o que
éste les ofrece es menos de |o que obtendrian en ausencia de acuerdo.

2. Que si las partes son racionales, no alcanzaran un acuerdo, si
perciben gue un acuerdo alternativo disponible permite que al menosuno
de los participantes va estar mejor, sin que 10s otros estuvieran peor %,

Una perspectiva republicanay democrética acorde a un federalismo
moderno por o tanto, necesita que las instituciones representativas del

6 A propdsito de condiciones de racionalidad estratégicaen las decisiones colec-
tivas ver: Pablo Rigeri, “El presidencialismo exanime. Por mas cooperacion y mejores
controles en nuestro sistema politico”, en Constitucion de la Nacion Argentina -con
motivo del sesquicentenario de su sancion-, SantaFe, Rubinzal-Culzoni, 2003, t. 2, pags.
305 a312, Sobre Von Newmanny Morgersten, ver especificamente, Brian Barry, Teoria
delaJusticia, Barcelona, Gedisa, 1995, pag. 28.
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gobierno federal -el Congreso federal, en primer lugar-, asuman practicas
y responsabilidades méas comprometidas con las |6gicas “politicas’ de
superacion de conflictos. Laeclosion dediferenciasinterjurisdiccionales’,
lgjosderevelar caos o inmadurez, por el contrario concede oportunidades
institucionales paraprofundizar lapluralidad y lafuerzademocréticadela
diversidad federal del pais. Si lastensiones derivadas delasautonomiasy
delas pujasinterjurisdiccional esfueran entendidas como datos positivos,
estaclaro también que el papel del Congreso -la*“ politica’- debieraforta-
lecerse y transformarse en reciproca conexion.

Federalismo, sin responsabilidad ni conciencia sobre el significado
del autogobierno, en realidad, essdlo“ provincianismofolclérico” osimple
materia retérica para la frivolidad académica. Por ello, més alla de las
profundasrazonesy credenciales constitucionalesy afectivas que exhibe
nuestro federalismo, adecir verdad, éste necesitarenovar métodosy préac-
ticas més eficientes. Un federalismo sin soluciones para la gente, es un
federalismo que por las razones que fuere, esta en riesgo de perecer.

Para evitar la prolongacion de su deterioro; para evitar su degrada-
ciony los dafios colateral es que sobre libertades politicas el ementales se
expanden irremediablemente, es conveniente comenzar aidentificar los
puntosinstitucionalesdefriccion. Luego, pasar amodificar, incorporar y
fortalecer précticas parlamentarias como las que ha protagonizado la
mencionada“ Comisién paraRelaciones | ntergubernamentales’ del Con-
greso federal de los Estados Unidos.

Es tiempo que el fértil pensamiento federal argentino, abandone el
lamento de muchos de sus libros para meterse pleno y vital, dentro del
tejido de nuestrasinstitucionesfundamental es. El federalismo hasurgido
delos pliegues profundos de nuestro interior; en lavidaprovincianay en
no pocas luchas civiles. Pero el repertorio del federalismo claro estg,
todaviano se ha consolidado en lafriaagendade las burocracias ni en el
caliente escenario de nuestras instituciones mas importantes. Si dentro
del mapa de preocupaciones politicas del Congreso federal argentino, €l
federalismo es algo asi como una pose para distinguir algunos caudillos
territoriales, dificilmente hemos de lograr disfrutar sus buenas promesas.






EL FEDERALISMO Y EL PODER DE POLICIA
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Facultad reglamentariadel gobierno central. Derechos fundamentales. |V. Concep-
toy alcance del poder de policia.

I. Introduccion

El temaescompleg oy extenso. Laintencion al abordarlo esformular
algunasreflexiones generalesen € marco dela Constitucién Nacional y a
partir de la doctrina elaborada en algunos fallos de la Corte Suprema de
Justiciade la Nacion.

En este contexto, € conflicto constitucional que histéricamente se
vislumbraen el temade referenciaeslatension permanente en el ambito
de competencias del Estado central y de los gobiernos provinciales.

En otrostérminos, de qué manerahainfluido el concepto de poder de
policiay ladoctrinadelaemergenciaecondmicaen el debilitamiento del
federalismo, con claro menoscabo de las autonomias provinciales.

1. Encuadre constitucional del sistema federal

En el art. 1°delaC.N., € constituyente originario plasmo el disefio
delaorganizacion del Estado argentino, € cual tienesu origen enlaCons-
titucion de los Estados Unidos de Norteamérica. Paralamejor compren-
sion de ladisposicion y su acance, es necesario precisar que la“forma
representativa republicana’ determina quiénes gerceran las funciones
degobiernoy bajo qué condiciones, mientras quelaformafedera apunta
aladistribucion del poder en €l @mbito territorial.



72 ACADEMIA NACIONAL DE DERECHO Y CIENCIAS SOCIALES DE CORDOBA

El modo en que hasido terminol 6gicamente individualizadalaforma
de gobierno, sin decirlo expresamente, consagra el sistema de democra-
ciaindirecta, segun €l cual el pueblo gjerce su soberania a través de sus
representantes. A su vez, el término “republicana’ calificael sistemade
democraciarepresentativaal sujetar €l accionar gubernamental alos prin-
cipios que son propios de una republica, a saber: division de poderes;
publicidad de los actos de gobierno, responsabilidad de los funcionarios,
libertad eigualdad, alternanciaen el gercicio delos cargos publicos. La
forma de gobierno, en los términos expuestos, se ratifica en la primera
parte del Preambulo, cuando serefiere a“nos|os representantes del pue-
blo de la Nacién Argentina”, y en € art. 22 de la norma fundamental
cuando declaraque“ el pueblo no deliberani gobiernasino atravésde sus
representantes’. Por su parte, |0s principios enunciados estan receptados
en €l art. 33 delaNorma Fundamental, conocida como la disposicion de
los derechos implicitos 0 no enumerados, cuyo reconocimiento y protec-
cion tienen su origen enlasoberaniadel puebloy enlaformarepublicana
degobierno. El constituyente reformador de 1994 considerd oportuno in-
tegrar a la estructura constitucional mecanismos de democracia
semidirecta, y atales efectos incorpord la consulta popular (art. 39) y la
iniciativa legidativa (art. 40). En ambos institutos, €l pueblo retoma €l
gjercicio del poder politico através de unaparticipacién activaen latoma
de decision delos 6rganos publicos; ello, por |o menos, desde |la descrip-
cion tedricadelosinstrumentos.

Por otro lado, la eleccion de la forma de Estado federa significa
haber optado por una distribucién territorial del poder que se caracteriza
por la coexistencia de més de un centro de creacion de normas. Por €llo,
la organizacion del poder reconoce a gobierno central y alos gobiernos
provincialesy establece una complejatrama de facultades propias y ex-
clusivasdel gobierno central, y propiasy exclusivasdelosgobiernosloca-
lesy concurrentes. A modo de adelanto diriamos que el criterio de distri-
bucién de competencias entre Nacién y provincias esta dado por €l art.
121 de la norma base, segun €l cual se establece la diferencia entre la
delegacion de facultades a gobierno central y las facultades no delega-
das, reservadas a los gobiernos locales. Larelacion entre gobierno cen-
tral y gobiernos locales, de naturaleza vertical, esta sintetizada en el art.
5° delaC.N. El reconocimiento delaautonomialocal, ligadaa dictado de
las respectivas constituciones, exige que éstas respeten la forma de go-
bierno representativa republicana de acuerdo con los principios, declara-
cionesy garantias de la Constitucién Nacional. Asimismo, y en relacion
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con lasfacultades reglamentariasinfraconstitucionales, €l art. 75inc. 12,
es € gue sientan las pautas para la concurrencia de tales facultades. Ya
gue se trata de un federalismo atenuado, el Poder Legislativo Nacional
tiene la facultad de dictar o que se denomina la legislacion de fondo,
Unicay comin entodo €l territorio delaNacién, y las provincias conser-
van parasi lafacultad de dictar |os codigos de procedimientos y aquella
reglamentacion ligada a cuestiones propias del ambito local, a las que
volveremos mas adelante. La estructura federal disefiada en el texto
constitucional argentino formularelaciones de subordinacion a Estado
federal; de participacién a través de la integracion del Senado como
organo del Congreso nacional; y de coordinacion en las materias de
competencia concurrente.

Juan Bautista Alberdi dice al respecto que “ Estando a la ley de los
antecedentes y al imperio de la actualidad, la Republica Argentina
serd y no podra menos de ser un Estado federativo, una Republica
nacional, compuesta de varias provincias, a la vez independientes y
subordinadas al gobierno general creado por ellas. La idea de una
unidad pura debe ser abandonada... por convencimiento... el ene-
migo capital de la unidad pura en la Republica Argentina... es €l
espacio de 200.000 leguas cuadradas... La distancia es origen de la
soberania local...” .

Finalmente, laformade gobierno y laforma de Estado estaran con-
dicionadas en su implementacion a resto del articulado, lo que significa
gue el acance de la operatividad de aquéllas silo podra ser entendida
acabadamente mediante unainterpretacién armonica de todo el plexo de
base. No setratade cualquier formarepresentativarepublicanay federal
sino de aquella que “ establ ece la presente Constitucion”.

En concordancia con lo expuesto, €l art. 5° de la C.N. consagra la
autonomiaprovincial y el poder constituyentelocal 2.

1 Juan Bautista ALBeRDI, Basesy puntos de partida para la organizacion politica
dela Republica Argentina, 22ed., Mercurio, 1852, Cap. I X.

2" Cadaprovinciadictara parasi unaConstitucion bajo el sistemarepresentativo
republicano, de acuerdo con |os principios, declaracionesy garantias de la Constitucion
nacional; y que asegure su administracion de justicia, su régimen municipal, y laeduca
cion primaria. bajo de estas condiciones el Gobierno federal, garante acadaprovinciael
gocey gjercicio de susinstituciones’.
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Lasdisposicionesde estearticulo integran el dibujo constitucional del
sistema de Estado federal adoptado en el art. 1°, con laaclaracion de que
tal distribucion de poder sera bajo las condiciones fijadas alo largo del
plexo juridico de base. Los arts. 1°, 5°, 6°, 75inc. 12, 121, 123, y concs.
de la norma constitucional, proporcionan la estructura del perfil del
federalismo desde un mandato del “deber ser”. Ental sentido, laenuncia-
cion normativa que transitamos establece |os presupuestos minimos y
basi cos que debera satisfacer una provincia para obtener la garantia del
Estado Nacional; un gobierno federal conviviendo con autonomiasloca-
les. Asimismo, aquellos presupuestos tienen una relacion directa con €l
art. 31 del plexojuridico de base, yaque el principio de supremaciacons-
titucional requiere de instrumentos institucionales, de naturaleza tanto
procedimental como sustantiva, tendientes aasegurar lapreeminenciade
laConstitucion federal y lacoherenciadel sistemainstitucional normativo
vertical. Hastalareformade 1860 el sistemafederal eraalin mas restric-
tivoy rigido a prever que las constituciones |ocal es debian ser revisadas
por e Congreso delaNacion antes de ser promulgadasen el ambitolocal 2.
Se trataba de un control politico y su supresion fue unade las cuestiones
centrales para la reforma de 1860, ya que Buenos Aires no estaba dis-
puesta a aceptar tal condicionamiento.

Durante la denominada “ Convencion del Estado de Buenos Aires’
encargada del examen de la Constitucion federal, en la sesion del 27 de
abril de 1860 Sarmiento sostuvo: “ ... si es una legislatura de provincia
la que ha dado la Constitucion, ella representa mas la soberania
popular, porque un congreso federal esta llamado a legislar sobre
ciertos objetos sefialados, y € hecho de la revisién lo hace constitu-
yente para las provincias...” 4

Laintencién eraacentuar el principio de autonomialocal -gobiernoy
administracion propia- de manera de obtener y mantener un dmbito de

3 El art. 5° de la Constitucion de 1853 decia en el Ultimo parrafo que “Las
constituciones provinciales serén revisadas por €l congreso antes de su promulgacion.
Bajo de estas condiciones el Gobierno Federal garanteacadaprovinciael gocey gercicio
de sus instituciones.”

4Convencion Nacional de 1898. Antecedentes. Congreso Constituyente de 1853
y convenciones reformadoras de 1860 y 1866, BuenosAires, Comparfia Sud-Americana
de Billetes de Banco, 1898, t. I, pag. 885.
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decision independiente para lograr la vigencia efectiva del federalismo.
Sinembargo, enloshechos el sistemaesdébil. Laestructuray lametodo-
logia de los partidos politicos nacionales; la doctrina de la intervencién
federal; el criterio de poder de policiaamplio como facultad reglamenta-
riadel Estado Nacional -delimitesdifusosy, generalmente, conflictivos-;
ladoctrinade laemergenciaecondémica, utilizadaparalegisar alolargoy
alo ancho del territorio, sin ninguna ponderacion acerca de la necesidad
de politicas publicas diferenciadas segin las necesidades de las diversas
regiones; la ausencia de recursos, agravada por una politica impositiva
centralistay distorsivaque hace dependiente alasdistintas provincias, ya
gue lacoparticipacion suele confundirse con preferencias politicas, entre
muchas otras cuestiones, ha dado por resultado estructuras local es fuer-
temente ligadas a gobierno nacional, organizadas bajo la influencia de
una cultura caudillista. La combinacion de estas dos Ultimas variables,
proporciona, ademas, una manipulacién politicarelevante con unapersis-
tente y clara declinacion institucional del rol del Senado, que seguin los
fines constitucional es deberia representar |os intereses locales.

En el contexto indicado, la reforma constitucional de 1994 acentud
desdelo normativo los principiosy reglasfederal es. Incorpord numerosas
disposiciones que han profundizado las relaciones de colaboracion y
concertacion. Pero larealidad sigue siendo otray pareceria responder a
causas gue no alcanzan a solucionarse sélo con laletrade laley, aunque
se trate de la norma fundamental.

En los términos del art. 5°, el mandato constituyente dirigido a las
provincias no es optativo en cuanto alaformade gobiernoy alaadecua-
cion de las constituciones local es al os principios, declaracionesy garan-
tiasdelaConstitucion Nacional.

La Corte Suprema de Justicia de la Nacion, interpretando la norma
indicada, rechazé |ademandainiciada por |os representantes de un parti-
do politico de la provincia de Santa Fe por la que pretendian la declara-
cion de inconstitucionalidad del art. 64 de la Constitucion provincial en
cuanto exige €l intervalo de un periodo paralareeleccion de gobernador
y vicegobernador. El considerando 3° contiene el fundamento de la
denegatoria efectuadapor el Tribunal al sostener que “Las competencias
reservadas por cada una de las provincias para €l gjercicio de su poder
constituyente bajo el condicionamiento de resguardar el sistema repre-
sentativo republicano, de acuerdo con los principios, declaracionesy ga-
rantias delaConstitucion Nacional (art. 5°), exigen unaadecuacion delas
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instituciones|ocal es alos mencionados requeri mientos que debe conducir
a que las constituciones de provincia sean, en lo esencial de gobierno,
semejantesalanacional... Pero no exige, ni puede exigir que sean idénti-
cas, unacopialiteral o mecanica, ni unareproduccién mas 0 menos exac-
taeigual deaquélla. Porquelaconstitucion de unaProvinciaesel codigo
gue condensa, ordenay da fuerza imperativa a todo el derecho natura
quelacomunidad social posee paragobernarse, atodalasumaoriginaria
de soberaniainherente, no cedida paralos propdsitos mas ampliosy ex-
tensos de fundar la Nacion. Luego, dentro del molde juridico del codigo
de derechos y poderes de ésta, cabe la mas grande variedad, todala que
pueda nacer de la diversidad de caracteres fisicos, sociales e historicos
de cadaregion o Provincia...” ®.

En el marco de los parametros consignados en € art. 5° de lanorma
debase, laadministracion dejusticia, € régimen municipal, y laeducacion
primaria® son los requisitos minimos que debe satisfacer laorganizacion
ingtituciona provincid.

En laestructura descripta, €l Estado Nacional es soberanoy las pro-
vincias son auténomas, ello no impide reconocerleslafacultad paradictar
sus propias constituciones. En tal supuesto se trata del gjercicio de un
poder constituyente originario o reformador provincial, pero de naturaleza
derivado, constituido y limitado, ya que su origen 'y su alcance surgen de
normas de la Constitucion Nacional (arts. 5°, 31 y concs.). Sin duda €l
sistemafederal tiene su nlcleo de reconocimiento en las identidades lo-
calesy el poder que conservan es de orden residual (art. 121 y concs.).
Alberdi entendi6 que laextension del territorio determinabalanecesidad

® Fallos 317:1195.

5 En 1860 se elimind la exigencia de gratuidad, prevista en el texto de 1853, y
paraddjicamente, fue Sarmiento quien propuso tal supresion. Dijo el sanjuanino: “ Este
articulo tiene dos partes esenciales. la primera suprimir esa condicién que hace que el
Congreso revise la Constitucion; y la segunda, lo gratuito de la educacién... es una
palabra que no se hace sino borrar, educacion gratuita, porque no hicieron mas que
tomarla de una constitucion francesa del siglo pasado, y han repetido todas|as constitu-
ciones americanas, sin darse cuenta de o que dice esa palabra, gratuita” . Convencion
Nacional de 1898. Antecedentes. Congreso Constituyente de 1853 y Convenciones
Reformadoras de 1860 y 1866, Buenos Aires, Compafiia Sud-Americana de Billetes de
Banco, 1898, t. |, pags. 885/6.
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de ciertos grados de descentralizacion. El reconocimiento a régimen
municipal parece unapiezaclave, yaqueresguardael principio deinme-
diatez entre administracion y administrado y fortalece el principio de par-
ticipacion democrética por excelencia.

El disefio federal enunciado reconoce, por |0 menos, tres centros de
creacion de normas: €l nacional, € provincial y e municipal.

L a cohabitacién de tres regimenes normativos suele poner en crisis
lasrelaciones de coordinacién en latramade normas. Ello agravado cuando
laestructurainstitucional no percibe los sistemas de controles como algo
valiosoy necesario parael fortal ecimiento de unademocraciasustantiva.

El régimen municipal hamerecido delos constituyentes de 1994 una
disposicion complementaria que se plasmé en € art. 123 de la Norma
Fundamental. Ello importalaobligacion delas provincias de reconocer en
sus respectivas constituciones el régimen municipal local 7.

Finalmente, tanto laadministracion dejusticia, entendidatal no sélo
como estructurasino como valor, y laeducacion primaria-en concurren-
ciacon el Estado Nacional - constituyen objetivos basi cos de laestructura
social. Ello con independenciade lafacultad de cada provinciade organi-
zar losnivelesmedios, terciariosy universitarios.

En cuanto a la naturaleza de los municipios la Corte Suprema de
Justicia de la Nacion establecio en el fallo “Rivademar, Angela D.B.
Martinez Galvan de ¢/ Municipalidad de Rosario”  en detalle sus carac-
teres, diferenciando autonomiade autarquia, modificando asi |o que habia
sido, hastaentonces, su doctrinaen el tema. En el considerando 8° sostie-
neque“... aun prescindiendo de | as prescripciones concretas de las cons-
tituciones provinciales vigentes, debe reconocerse que mal se avienen

"En“Barbeito, Juan ¢/ Provinciade San Luis’, Fallos 326:1248 (2003), la Corte
Supremade JusticiadelaNacion hizo lugar alamedidacautelar -en el caso, unaprohibi-
cion deinnovar- solicitadapor ciudadanosy funcionarios electivosdelaProvinciade San
Luisparaevitar que se sometaal electorado local apronunciarse respecto de laincorpo-
racién alaConstitucién Provincial -el mandato dirigido al pueblo puntanolo eraen virtud
de un decreto provincia- de una clausula transitoria que preveia la caducidad de los
mandatos electivos provinciales y comunales habilitando al Poder Ejecutivo puntano a
cubrirlos por Unicavez.

8C.S.JN., Fallos 312:326 (21/3/1989).
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con el concepto de autarquia diversos caracteres de los municipios, tales
como su origen constitucional frente al meramente legal de las entidades
autérquicas; la existencia de una base sociol dgica constituida por la po-
blacién de la comuna, ausente en tales entidades; laimposibilidad de su
supresién o desaparicion, dado que la Constitucion asegura su existencia,
lo que tampoco ocurre con |os entes autarquicos; el carécter de legisla-
cion local de las ordenanzas municipal es frente al de resoluciones admi-
nistrativas emanadas de las autoridades de las entidades autérquicas; €l
carécter de personas juridicas de derecho publico y de carécter necesa-
riodelosmunicipios(art. 33 C.C., y especialmente, ladistincion hechaen
el texto originario de Vélez Sarsfield), frenteal caracter posible o contin-
gente de los entes autarquicos; €l alcance de sus resoluciones, que com-
prende atodos | os habitantes de su circunscripcion territorial, y no slo a
las personas vinculadas, como en las entidades autarquicas; laposibilidad
de creaci6n de entidades autérguicas en |os municipios, ya gue no parece
posible que una entidad autérquica cree a otra entidad autarquica depen-
diente de ella; y laeleccion popular de sus autoridades, inconcebible en
las entidades autérquicas’. Y en el 9° argumentd “ Que, sin embargo, aun
cuando no se reconozca que la autonomia de los municipios cuenta con
base constitucional, tampoco puede prescindirse de que lanecesariaexis-
tenciade un régimen municipal impuesta por €l art. 5° dela Constitucion
determina gue las leyes provinciales no s6lo no puedan legitimamente
omitir establecerlos sino que tampoco puedan privarlos de las atribucio-
nes minimas necesarias para el desempefio de su cometido, entre las
cuales resulta esencial la de fijar la planta de su personal, designarlo y
removerlo. Facil es advertir que si se encontraran sujetos en esos aspec-
tos a las decisiones de una autoridad extrafia -aunque se trate de la pro-
vincial- éstapodriaimpedirlesel cumplimiento de susfunciones negando-
les el personal necesario parallevarlas a cabo, o causar €l desorden ad-
ministrativo o laruinaecondmicaimponiéndoles un nlmero excesivo de
empleados 0 remuneraciones que sus recursos no permitiesen afrontar”.

Posteriormente, el ato tribunal -antesdelareformaconstituciona de
1994-, siguiendo lalineadel precedente citado, sostuvo en “Municipalidad
de Rosario ¢/ Provincia de Santa Fe’ ° que la regulacion del sistema
financiero delosmunicipios por las provincias devendriaen inconstitucio-

°C.S.JN., Fallos 314:497 (1991).
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nal si tal reglamentacién comprometieraen formaesencial su autonomia.
Sostiene, en los considerandos 3° y 4°, que “... esta Corte ha expresado
(in re R.593. XXI., Rivademar, Angela D. B. Martinez Galvan de c/
Municipalidad de Rosario, del 21 de marzo de 1989), que la necesaria
existencia de un régimen municipal impuesta por €l art. 5° dela C.N.,
determinaque lasleyes provincia es no sélo deben imperativamente esta-
blecer los municipios, sino que no pueden privarlos de las atribuciones
minimas necesarias para desempefiar su cometido. Si tales entes se en-
contrasen sujetos en esos aspectos alas decisiones de una autoridad ex-
trafia -aunque se tratara de la provincial- ésta podriallegar aimpedirles
desarrollar su accidn especifica, mediante diversas restricciones o impo-
siciones, capaces de desarticular |as bases de su organizacion funcional...
Queen lorelativo al acancey limites de las facultades municipales, ha
sefialado esta Corte que éstas surgen de la Constitucién y las leyes pro-
vinciales, cuya correlacion, interdependenciay conformidad entre si, no
incumbe decidir alaNacion, en tanto ellas no violen los principios, dere-
chosy garantias establecidos en la Constitucion Nacional, lasleyesdela
Nacion o los tratados con las potencias extranjeras (art. 31 C.N.). La
Constitucion Nacional selimitaaordenar el establecimiento del régimen
municipal, como requisito esencial paralaefectividad delaautonomiade
lasprovincias (art. 5°), pero en maneraagunales haprefijado un sistema
econémico-financiero al cua deban gjustar |aorganizacién comunal, cues-
tion que se encuentra dentro de la 6rbita de | as facultades propias |ocales
conforme alosarts. 104, 105y 106 de la Constitucion”.

En concordanciacon lo manifestado, € art. 121 delaC.N. diagramael
criterio dedistribucion de competenciasdd federalismo adoptado a dispo-
ner que “... las provincias conservan todo € poder no delegado por esta
congtitucién al gobiernofederal, y el que expresamente se hayan reservado
por pactos especiales al tiempo de su incorporacion...”. El art. 122 ratifica
laautonomiaingtitucional *°y € 123 reiteralo dispuesto en el art. 501,

0 * .. Sedan sus propias instituciones locales y se rigen por ellas. Eligen sus
gobernadores, sus |egisladores y demés funcionarios de provincia, sin intervencion del
Gobierno federal”.

11 “Cada provincia dicta su propia Constitucién, conforme alo dispuesto por el
art. 5° asegurando laautonomiamunicipal y reglando su alcancey contenido en el orden
institucional, politico, administrativo, econébmicoy financiero”.
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En tal sentido, €l art. 75 dela C.N., constituye la norma bésica para
verificar las competencias delegadas, dentro del cua €l inc. 12 eslaclave
para entender €l tipo de federalismo instrumentado en la Constitucién
argentina. La norma dispone que es facultad del Congreso de la Nacion
“...dictar loscodigos Civil, Comercial, Penal, de Mineriay del Trabajoy
Seguridad Social, en cuerpos unificados o separados, sin que tales codi-
gosalteren lasjurisdiccioneslocales, correspondiendo su aplicacion alos
tribunales federales o provinciales, seglin que las cosas 0 las personas
cayeren bajo sus respectivas jurisdicciones; y especialmente leyes gene-
rales paratodalanacién sobre naturalizacion y nacionalidad, con sujecién
al principio de nacionalidad natural y por opcién en beneficio delaArgen-
tina; asi como sobre bancarrotas, sobre falsificacion de la moneda co-
rriente y documentos publicos del Estado, y las que requierael estableci-
miento del juicio por jurados’.

Lalegidacion de fondo es facultad del Congreso de la Nacion con
imperio en todo €l territorio de laRepublicay eslo que se conoce con la
denominacién de “derecho comin”, o sea infraconstitucional, mientras
gue la aplicacion de dichas normas corresponde a las provincias, razén
por lacual éstastienen lafacultad de organizar lostribunalesjudicialesde
sujurisdicciony dedictar los codigosde procedimientos. Ello sin perjuicio
de cuestiones de naturaleza federal sometidas a tribunales federales es-
tablecidos en las distintas jurisdicciones, conformelo dispone el art. 116
de la C.N. En consecuencia, las leyes federales son aplicadas por los
tribunales federalesy las leyes nacional es de derecho comiin son aplica-
das por lostribunales local es de cada jurisdiccién.

A suvez, losarts. 124, 125, 126, 127 y 128 de lanormafundamental
son laconsecuenciade ladistribuci on de competenci as disefiadas, permi-
tiendo concluir que existen competencias exclusivas del gobierno central,
exclusivas de los gobiernos locales y concurrentes. Estas Ultimas estan
consagradasen el art. 75incs. 182y 1923, y tienen su correlato en el art.
125, del texto constitucional .

12 “Proveer lo conducente a la prosperidad del pais, a adelanto y bienestar de
todas las provincias, y a progreso de la ilustracion, dictando planes de instruccion
general y universitaria, y promoviendo laindustria, la inmigracion, la construccion de
ferrocarriles y canales navegables, |a colonizacion de tierras de propiedad nacional, la
introduccion y establecimiento de nuevas industrias, laimportacion de capital es extran-
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LaConstitucion histéricasolo teniael inc. 18 a quetradicionalmente
se denominaba la cldusula del progreso. Sumamente amplio, con clara
influenciadeAlberdi, serefiere aunaserie de cuestiones que traducen un
fuerte interés estadual para alcanzar determinados objetivos comunes a
todo el territorio de la Nacion. Este inciso fue invocado para permitir al
Congreso delaNacion, y en su caso a gobierno central en general, regla-
mentar acerca de temasy materiasinvocando el bienestar comun. Ahora
bien, lo cierto es quelos propésitos contempl ados en lanormaconstituyen
ejemplos de ambitos en | os cual es coexisten también lasfacultades delas
provincias. Es un ambito de facultades concurrentes. A partir de esta
disposicion, y con e fin dltimo de legitimar lafacultad reglamentariadel
gobierno nacional, se elaboré el concepto de poder de policia amplio,
segun el cual ademas de cuestiones referidas a salubridad, seguridad y
moralidad, seincluiatodo aquello quetuvieraque ver conintereses eco-
noémicos. Ental sentido, el concepto de poder de policiaamplio, sumado
ala doctrina de la emergencia econdmica, dio por resultado el avance
reglamentario con fuerte afectacion de los derechos consagrados en la
primeraparte de la Constitucién Nacional, especialmente |os econémi-
cos fundamentales.

Lareformade 1994 incluy6 el inc. 19, con lo cual se profundiza el
sentido del inc. 18, poniendo acargo del Congreso delaNaciénlaobliga

jerosy la exploracion de los rios interiores, por leyes protectoras de estos fines y por
concesiones temporales de privilegios y recompensas de estimulo”.

13“Proveer |o conducente al desarrollo humano, a progreso econémico con jus-
ticiasocial, alaproductividad de la economia nacional, ala generacion de empleo, ala
formacion profesional de los trabajadores, a la defensa del valor de la moneda, a la
investigacion y al desarrollo cientifico y tecnoldgico, su difusién y aprovechamiento.
Proveer a crecimiento armonico delanaciony a poblamiento de su territorio; promover
politicas diferenciadas que tiendan aequilibrar el desigual desarrollo relativo de provin-
ciasy regiones. Paraestasiniciativas, el Senado serdcamarade origen. Sancionar leyesde
organizaciony de base de la educaci6n que consoliden launidad nacional respetando las
particularidades provincialesy locales; que aseguren laresponsabilidad indel egable del
Estado, |aparticipacion delafamiliay lasociedad, lapromocion delos val ores democréa-
ticosy laigualdad de oportunidades y posibilidades sin discriminacién alguna; y que
garanticen los principios de gratuidad y equidad de la educacion publica estatal y la
autonomia y autarquia de las universidades nacionales. Dictar leyes que protejan la
identidad y pluralidad cultural, lalibre creacion y circulacion de las obras del autor; €l
patrimonio artistico y los espacios culturales y audiovisuales’.
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cion de formular politicas pablicas para hacer posible un efectivo desa-
rrollo humano. Se trata de obligaciones de hacer.

Laconjuncidondelosincs. 18y 19 pareceindicar qued constituyente
reformador acentud el Estado social de derecho. Si ello se suma alo
dispuesto en losincs. 22y 23 del articulo que analizamos, no cabe duda
que, segun laletrade lanormade base, el Estado tiene la carga constitu-
cional de dar respuestas satisfactorias a una serie de necesidades bésicas
y elemental es, paralo cual, conforme e segundo parrafo del inc. 19, debe
ponderar las diferenciasterritoriales. Asimismo, hay un preciso mandato
en materia de educacion y de los objetivos a al canzar. En esta materia el
Estado nacional debe responder aladirectriz congtitucional mediante politi-
cas que respeten las particularidades provincialesy locales, por ello € pa
rrafo que comentamos hacereferenciaaleyesde” organizaciony de base’,
las cuales deberan satisfacer |os principios enunciados en lanorma.

Las atribuciones del gobierno central en las materias enunciadas no
solo no impiden regulaciones locales en tales aspectos sino que exigen
unaarticulacién entre las politicas publicas nacionalesy provinciales con
€l propdsito de resguardar |as autonomias garantizadas por €l textoy res-
guardar las peculiaridades regional es.

[11. Facultad reglamentaria del gobierno central. Derechos funda-
mentales

El art. 14 de la C.N. * debe ser ponderado no sdlo desde su texto
expreso sino en relacion directa con € art. 75 inc. 12, alos efectos de
transitar €l disefio federal elegidoy € alcance delasfacultades del egadas
a gobierno central por las provincias. Y ello es asi porque de tal conjun-
¢ion emergeran aquellasfacultades exclusivas delas provincias asi como

14 “Todos | os habitantes de |a nacion gozan de | os siguientes derechos conforme
alasleyesquereglamenten su gjercicio; asaber: Detrabajar y gercer todaindustrialicita;
denavegar y comerciar; de peticionar alas autoridades; de entrar, permanecer, transitar y
salir del territorio argentino; de publicar sus ideas por la prensa sin censura previa; de
usar y disponer de su propiedad; de asociarse con fines Utiles; de profesar libremente su
culto; de ensefiar y aprender”.
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las controvertidas facultades concurrentes y en tal trama deberemos si-
tuar el polémico concepto de poder de policia.

En primer término, entonces, cabe recordar que del art. 14 se ex-
traen dos principios basicos: el gercicio relativo de todos |os derechos
fundamental es positivados en € texto fundamental y la adecuacién del
gjercicio alasleyes que los reglamentan.

Alberdi al referirsealaslibertadesreconocidas en lanormaindicada
sostiene que “ El goce de estas libertades es concedido por la Consti-
tucion a todos los habitantes de la Confederacion, ello quiere decir
concederlas a cada uno; porgue si se entendiese por todos, el Esta-
do que consta del conjunto de todos los habitantes, en vez de liber-
tades serian monopolios del Estado los derechos consagrados por
el articulo 14. Toda libertad que se apropia € Estado, excluyendo a
los particulares de su gercicio y goce, constituye un monopolio o un
estanco, en €l cual es violado el art. 14 de la Constitucion, aunque
sea una ley la creadora de ese monopolio atentatorio de la libertad
constitucional y de la riqueza” *°.

Lanormaen cuestion seidentificacon el reconocimiento expreso de
una serie de derechos, que, juntamente con la disposicién del art. 33,
conocidacomo clausulade los derechosimplicitos 0 no enumerados, cons-
tituyen parte de la trama de derechos fundamental es reconocidos y pro-
tegidos por el texto constitucional. Tradicionalmente selos conoce con la
denominacién de derechos civiles. También es factible individualizarlos
como los clasicos derechos de defensa, toda vez que, por su naturaleza,

Lafuente de estatrascendente cldusulaesel art. 16 del Proyecto de Constitucién
deAlberdi: “La Constitucion garantizalos siguientes derechos a todos | os habitantes de
la Confederacion, sean naturales o extranjeros De libertad Todos tienen la libertad de
trabajar y ejercer cualquier industria; De gjercer la navegacion y el comercio de todo
género; De peticionar a todas las autoridades; De entrar, permanecer, andar y salir del
territorio sin pasaporte; De publicar por laprensasin censura previa; de disponer de sus
propiedadesdetodo géneroy en todaforma; Deasociarsey reunirse con fineslicitos, De
profesar todo culto; De ensefiar y aprender”. Juan Bautista ALserbi, Bases, Plus Ultra,
mayo 2000, Cap. XXXVII, pag. 288.

5 Juan Bautista ALeerpl, Organizacion de la Confederacion Argentina, t. I,
SistemaEcondmico y Rentistico delaConfederacion Argentinasegln su Constitucion de
1853, Madrid, El Ateneo, 1913, Primera Parte, Cap. |11, pag. 60.
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su proteccion se centraba en la necesidad de evitar €l avance de la acti-
vidad estatal. El Estado debia abstenerse de obstaculizar su gercicio.
Tales derechos se han complementado con aquellos que fueron producto
del constitucionalismo social y més tarde con los que responden al con-
cepto de derechos que afectan €l interés colectivo, porque exceden €l
marco de losinteresesindividualesy subjetivosy porque, en numerosos
casos, exceden la generacion presente e impactan en colectivos futuros.
En estos dos Ultimos grupos de derechos ya no es suficiente el reconoci-
mientoy lacargadel Estado de no crear obstécul os parasu gjercicio sino
que su eficacia va a depender de un accionar concreto de la actividad
gubernamental. Por tal razén se denominan derechos de prestacion 'y su
pleno goce esta fuertemente relacionado con las politicas plblicasy con
losrecursos del Estado. Es posible también individualizarlos como dere-
chos econdémicos, sociaesy culturales. Otro modo de analizarlos es divi-
diéndol os en derechos fundamental es econémicos y no econémicos. En
realidad lo importante estener presentelaintimarelacion que existe entre
los distintostipos de derechos. Ental sentido unavisiéonintegral del plexo
constitucional dificulta establecer diferenciaciones tajantes. El derecho
de propiedad aparece ligado a otros tales como el de trabgjar, o ejercer
industrialicita pero también tiene unaintimaconexién con el derechoala
salud, ala educacion, a ensefiar y aprender, a unavida digna etc. Por tal
razon, el temade los derechos fundamentalesy su efectivavigencia esta
en los cimientos del sistema democrético republicano y sus fortalezas o
debilidades. Ladenominacion de derechos fundamental es pretende abar-
car atodos aquellos derechos consagrados en €l texto constitucional, sea
en forma expresa o implicitay con independencia de las peculiaridades
de cada uno de ellos. Ademés, tal denominacion pretende indicar que
todos los derechos de raigambre constitucional estan en un pie de igual
jerarquia, por lo cual el operador constitucional -trétese de los poderes
constituidos o de los particulares- debe preocuparse por efectuar una
interpretacion arménica. Tal objetivo conduce a descartar definiciones
dogmaticasy ainclinarnos por lo que podemos denominar unajerarquia
movil. Esto quiere decir que dependeradelas circunstancias particulares
de cadaconflicto labusguedadel resultado masvalioso en términos cons-
titucionales. Sin duda es unade | as cuestiones de mas dificil aprehension
cuando nos acercamos a texto de laley fundamental. Por tal razon, la
enunciacién de derechos es solo un aspecto del andlisis constitucional que
selimitaalaenunciaciénformal.
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Lo que define la vigencia efectiva del plexo juridico de base como
normaoperativason | os procedimientos disponibles pararesol ver |os con-
flictos constitucionales, sean de normas o de principios. El nicleo del
problema esta en la praxis constitucional. A tales efectos, corresponde
interpretar el articulo que analizamos no aisladamente sino integrado
aotras normas de la Constitucion, paraentender cuéles son los princi-
piosy garantias que el constituyente originario plasmé en el texto ha-
ciendo factible el reconocimientoy luego el gjercicio detodosy cada
uno de los derechos.

La enunciacion normativa se dirige atodos los “ habitantes’, por 1o
tanto su pretension es sortear la ciudadaniay alcanzar con sus beneficios
atodos los que habiten el suelo argentino. A continuacién se explicitala
regla por la cual los derechos se gozan “conforme las leyes que regla-
mentan su gjercicio”, delacual emerge el principio constitucional referi-
do al gerciciorelativo delosderechos. Lavigenciadetal principio signi-
ficaaceptar laconvivenciaen ladivergenciay, a mismo tiempo, dar ori-
gen acuestiones centrales de interpretacion, ya que el concepto de“ gjer-
ciciorelativo” impone plantear los limites al goce de los derechos, la ex-
tension de los mismos, |os sujetos habilitados paraello y, finalmente, las
relaciones de los individuos entre si y entre ellos y el Estado. Otro dato
relevante es que el instrumento de limitacion eslaley, en su caracter de
producto delavoluntad popular, caracteristicadelademocraciaindirecta,
y Unico medio delimitacion en el constitucionalismo clasico. Todo den-
tro de laley, nadafuera de ella. Hoy las realidades institucionales en
general, y las de Argentina en particul ar, muestran que el término “ley”
debe ser entendido en sentido amplio, de manera de involucrar todos
los instrumentos y medios de diversa jerarquia destinados por la ac-
ci6n gubernamental alimitar y regular los derechos fundamentales. El
principio de ejercicio relativo estadirigido atodos |os individuos den-
tro del sistemay su pretension es sentar las bases de un consenso
minimo y previo acerca de |la facultad reglamentaria de los poderes
del Estado para regular la vida en convivencia, dato este Gltimo no
opcional en la estructura democrética 6.

16 Decia Alberdi a tratar las garantias y libertades relativas a los modos de
produccion que” Conforme a lasleyes quereglamenten su gjercicio esconcedido €l goce
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Ahora bien, la primera parte del art. 14 se relaciona con la dltima
partedel art. 19 de lanormafundamental. En efecto, esta Ultima disposi-
cion ademas de reconocer el derecho ala privacidad de cada uno de los
habitantesdelaNacién, en €l Ultimo parrafo ratificaque“ Ningun habitan-
tedelaNacion seraobligado ahacer |o que no mandalaley ni privado de
lo queellano prohibe”. Estadeclaracionimportaratificar el sentidodela
ley como medio de limitacién de los derechos y, ademas, consagra €l
denominado principio delegalidad. Al mismo tiempo daorigen aotro prin-
cipio trascendental, paracomprender laconflictivarelacion entre el habi-
tantey el gercicio del poder y suslimites, que se sintetizaen el reconoci-
miento de laregla de la capacidad para todos los habitantes.

Esto quiere decir gue “todo lo que no esta prohibido esta permitido”,
mientras que para los poderes constituidos laregla esinversa. S6lo pue-
den hacer aguello que expresamente les ha sido asignado o, en su caso,
facultades implicitas pero que surgen de las explicitas -regla de la espe-
cialidad-. El principio delegalidad haceal origen o pedigreedelanorma.
Esta estrechamente ligado al procedimiento de creacion, a érgano, ala
competenciay, en su caso, a proceso. En tal sentido, su representacion
constitucional esta dada por €l art. 18 de la normafundamental.

Finalmente, no es posible comprender la problematica de los dere-
chosfundamentales, su gjerciciorelativo, su efectivavigencia, y el alcan-
ce de las facultades reglamentarias de los poderes si no se integra la
interpretacion con lo dispuesto en el art. 28 de lanorma base. En efecto,
dichanormaconsagrael principio derazonabilidad. El deber ser constitu-
cional quiere impedir que so pretexto de reglamentacion se alteren los
derechos, principiosy garantiasreconocidos®. Yano setratade verificar

delaslibertades econdmicas. La reserva deja en manosdel legislador el peligro grandi-
simo de derogar la Constitucion por medio delosreglamentos, con sdlo ceder al instinto
y rutina de nuestra economia colonial. Reglamentar |alibertad no esencadenarla. Cuan-
do la Constitucion ha sujetado su gjercicio areglas no ha querido que estasreglas sean
un medio de esclavizar su vuelo y movimientos, pues en tal caso la libertad seria una
promesa mentirosa, y la Constitucion libre en las palabras seria opresora en la reali-
dad” . En Organizacién de la Confederacion Argentina, t. 11, Sistema Econdmico y
Rentistico de la Confederacion Argentina segin su Constitucion de 1853, Madrid, El
Ateneo, 1913, Primera Parte, Cap. |1, pag. 19.

17 Alberdi explicaque“ Lo que debid hacer la Constitucion en este punto |o hizo,
yfuedar € antidoto, el contraveneno, la garantia para que el poder dado alaley de hacer
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el nacimiento formal delareglamentacién sino de analizar el contenido de
lalimitacion o prohibiciédn. Setratade bucear el grado de adecuacién con
lanorma constitucional yano en €l aspecto formal sino sustantivo.

Latrama que hemos detallado, que en realidad cumple una funcion
de control, se traduce en o que se denomina la garantia constitucional
ampliaeinnominadadel debido proceso legal. En ningunanormaconsti-
tucional lavamos a encontrar de tal modo individualizada. Pues nace de
una interpretacién armoénica e integradora de los arts. 14, 18, 19, 28 y
concs. Tal garantia reconoce dos aspectos, tal como lo hemos indicado
masarriba: el debido proceso legal adjetivo, que hace al cumplimiento del
principio delegalidad, y el debido proceso legal sustantivo, que reconoce
como pautael principio derazonabilidad.

V. Concepto y alcance del poder de policia

A partir delasintesisrealizadaquedaen evidenciaun dato rel evante.
La Constitucion argentina reconoce en forma expresa gque la facultad
reglamentaria de los derechos fundamentales ha sido puesta en cabeza
del gobierno central atravésdel érgano legidativo. Dicho de otraforma,
gue todos los derechos fundamental es estén sujetos a regulacion y que
ésta encuentra su concrecion en los denominados codigos de fondo en

efectiva la Constitucion, no degenerase en el poder de derogarla con el pretexto de
cumplirla. En este punto la Constituci 6n ar gentina excedi6 a todas | as conocidas de Sud-
América por la seguridad que dio al derecho privado contra el abuso del méas temible
poder, que esel poder del |egislador. En efecto, la Constituci6n argentina, como todas|as
conocidas en este mundo, vio €l escollo delaslibertades, no en el abuso delos particula-
restanto como en el abuso del poder. Por eso fue que antes de crear |os poderes publicos,
trazo en su primera parte los principios que debian servir de limites de esos poderes:
primero construyd la medida, y después el poder. En ello tuvo por objeto limitar, no a uno
sino a los tres poderes; y de ese modo el poder del legislador y de la ley quedaron tan
limitados como el del Ejecutivo mismo. De dos medios se ha servido la Constitucion para
colocar sus garantias econémicas al abrigo de los ataques derogatorios dela ley orga-
nica: primero ha declarado |os principios que deben ser bases constitucionalesy obliga-
toriasdetodaley; despuésharepetido para mayor claridad explicitay terminantemente
que no se podra dar ley que altere o limite esos principios, derechos y garantias con
motivo de reglamentar su gjercicio” . Obracitada, pag. 70.
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general -derecho comin- o en normas especialesdestinadas areglar aque-
Ilas materias delegadas en el gobierno central (art. 75 dela C.N.), bagjo
determinados principiosy valores, con vigenciaentodo € territorio.

En lostérminos del art. 75 inc. 12 de la C.N., los codigos de fondo
pertenecen alasfacultadesdel Poder L egidlativo nacional, perolaaplica-
cion e interpretacion de éstos asi como los codigos de procedimientos
pertenecen ala zona de reserva de los gobiernos provinciales.

De acuerdo con los mandatos constituyentes que analizamos es po-
sible concluir que el concepto de poder de policia nace en su origen para
indicar en términos generales las facultades, de diversa naturaleza, suje-
tasalaautonomialocal. A ello se agregalaindividualizacion de aspectos
especificosque, por losintereses queinvolucran, requieren un mayor avan-
cedelaintervencion estatal pero que, alavez, estan fuertemente ligados
acuestiones deincidencialocal.

Al margen de ello juegan un rol determinante |as facultades concu-
rrentes entre Naciény provinciasen lostérminosdel art. 75incs. 18y 19
y en su concordancia con los arts. 121 a 128 dela C.N. Si esto no fuera
asi quedariavaciadade contenido laautonomialocal y €l criterio dedistri-
bucién de competenciasa que hemosaudido. Ello sin perjuicio deadmitir
gue alas tres materias histéricas propias del poder de policia cléasico es
necesario agregar aquellas que hacen a desarrollo, bienestar y creci-
miento de cada uno de los entes locales, ya que la apreciacion de las
necesidades regionales o territoriales deben estar necesariamente guia-
das por lainmediatez en latomade decision y de acuerdo con lasdiferen-
ciasdecadaunadeellas. Enlineacontal interpretacion, el inc. 19 del art.
75 impone al Estado Nacional colaborar con el crecimiento armonico
mediante politicas diferenciadas 8. El acento esta puesto no en las ape-
tencias del gobierno central sino en las necesidades de lasjurisdicciones

8 Algjandro Pérez Hualde entiende que “ La prevision constitucional que enco-
mienda al Congreso“ promover politicasdiferenciadas quetiendan aequilibrar € desigual
desarrollo relativo de provinciasy regiones’ exige necesariamente una gran fuerza de
convicciony un gran respaldo en el consenso delos pueblosdel interior que envian a sus
representantes a ese Congreso. Para ello hace falta concienciareal dela utilidad précti-
caydelaposibilidad efectiva del cometido quela Constitucién propone” . En“Lareforma
constitucional de 1994y lafaltade vocacion federal delasprovincias’. Sup. Const. 2010
(febrero), L.L. 2010-A, 1177.
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locales con el objetivo de alcanzar resultados que logren equilibrar las
diferenciasregionalesalaluz del principio deigualdad institucional.
Santiago Legarre, al analizar lafuente norteamericana en el temade
poder de policiasefialaque dicho término fue usado en un comienzo como
sinbnimo delo que sedenominabala“ soberaniaresidual delosestados’ ,
gue seglin explica se referia “ a la autoridad general no entregada al
gobierno general y reservada individualmente por cada Estado para
regular de la manera que lo considere apropiada todas las materias
de preocupacion local” . A partir de esta primera afirmacion el autor
indica que “ el término poder de policia no se usaba para designar
una rama o esfera de la autoridad legislativa de los Estados en es-
pecial; mas bien se empleaba para deslindar |la esfera de autoridad
estatal de la del gobierno general” . A €ello agrega que con posteriori-
dad aguel término se utiliz6 no ya “ para referirse a los poderes gene-
rales residuales de los Estados sino a su derecho a proveer y aplicar
regulaciones razonables a favor de la moralidad, seguridad y con-
veniencia de los habitantes’” y agrega “ el poder de policia comenzd
a designar también cierto campo o rama de la actividad legidlativa:
la destinada a restringir derechos por razones de moralidad, seguri-
dad y salud publica” . Sin embargo, destaca Legarre, con posteridad, la
Corte Suprema de los Estados Unidos declar6 que “ los poderes de cada
estado nunca entregados al gobierno general pueden ser gercidos
no sdlo en pro de la salud publica, la moral publica y la seguridad
publica, sino también para el bienestar general o comuin, para €l
bienestar, confort y buen orden de la gente...” “las palabras poder
de policia son susceptibles de dos significados: uno comprensivo,
gue abarca sustancialmente todo el campo de la autoridad estatal, y
otro mas estrecho, que incluye solamente el poder del Estado para
ocuparse de la salud, la seguridad y la moralidad del pais...” *°.

Laubicacion del temaen el contexto expuesto tiene sentido preciso
en el federalismo adoptado por €l sistema norteamericano, segiin €l cual

19 Santiago LEGARRE, “ Poder de policiaen lahistoriaconstitucional estadouniden-
se’, en La interpretacién en la era del neoconstitucionalismo. Una aproximacién
interdisciplinaria, coordinador Juan Cianciardo, Universidad Austral, CABA, Abaco,
Capitulo XI, p4g. 268 y ss..
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si bien seinstrumentael criterio de facultades del egadas al gobierno cen-
tral cada estado parte se reservaun conjunto de atribuciones mas amplias
que aquellas reconocidas a huestras provincias. En dicho sistema no se
incorporan normas semejantesalasdelosarts. 14y 75inc. 12 delaC.N.
Por tal razon, en aquella estructuralafacultad reglamentaria de |os dere-
chos fundamentales debe construirse para su habilitacion a partir de la
interpretacion y referirla alafacultad de los estados, alavez que se le
asignabaun contenido por materia; laseguridad, lamoralidad y lasalubri-
dad como temas especificos y € bienestar general o comin como gené-
ricos para otorgar fundamento a las limitaciones en el gercicio de los
derechos reconocidos.

En tal sentido, fue acufiado el concepto de poder de policia estricto
con el acentoinicial en materias de salubridad, moralidad y seguridad, en
las cuales el dato central estd dado por la presencia de un fuerte interés
socia que requiere de especialesy precisas regulaciones, las que sin duda
podian avanzar en mayoresrestriccionesalosderechosdelos particul ares.

En el sistema federal argentino el concepto de poder de policia es-
tricto es concordante con la especial distribucién de competencias adop-
tada, ya que permite indicar aspectos que hacen al ambito estrictamente
local y diferenciado de aquellos que corresponden a derecho comun. Sin
embargo aquel criterioinicial sufrié una alteracion sustantiva en desme-
dro de las autonomias locales y, por lo tanto, contribuyé en forma alar-
mante al debilitamiento del federalismo. No ha sido la Ginica causa pero
hacontribuido aladistorsion del sistema.

En efecto, la politica plblica generalizada del Estado Nacional al
incorporar con caracter ordinario y habitual ladoctrina de laemergencia
econdmica, paracaracterizar un supuesto interés estadual y absoluto que
obligaaconcretar laintervencion del gobierno nacional con avances ex-
traordinarios sobre |os derechos fundamental es, con sustento en un con-
cepto amplio de poder de policia supuestamente fundado en el bienestar
general, habilité sumar alafacultad reglamentaria reconocida en el art.
14 unareglamentacion paralelay superpuestade alcance general en todo
el territorio delaRepublica, con unamanifiestainvasion en las atribucio-
nes reservadas a las provincias. Para ello, el fundamento histérico para
ampliar lasfacultadesdel gobierno central fueladenominadaclausuladel
progreso receptada en el que fuera el inc. 16 del art. 67, hoy art. 75 inc.
18 de la norma de base.



ASPECTOS JURIDICOS E INSTITUCIONALES DEL FEDERALISMO ARGENTINO 91

El desarrollo desmedido del concepto de poder de policiaamplio ha
conducido alafechaano distinguir lanaturalezadetal facultad de ague-
[la que se encuentra especificamente reguladaen € art. 14. Ello se viene
traduciendo en las mayores atribuciones de que hace uso € gobierno
nacional; el crecimiento de lainstitucion presidencial, ya que lainvoca
cion permanente del concepto de poder de policia amplio se agrava a
haberse producido un manifiesto desplazamiento de poder del 6rgano le-
gislativo al gjecutivo; la distribucion de los poderes impositivos entre el
gobierno central y los gobiernos locales con claro perjuicio para estos
ultimos; el débil control del principio de division de poderes -centralesy
provinciales- por parte de la Corte Supremay, enlo queinteresaa tema
en examen, |las politicas econdmicas utilizadas por el gobierno federal 2.

2| aprimeraampliacion delanocion de poder de policiafue avaladapor laCorte
Supremade Justiciade laNacion en el caso “Ercolano ¢/ Lanteri” (Fallos 136:161,1922)
en el que se cuestiond la constitucionalidad de laley 11.157 de locaciones urbanas. En
virtud de lo que se denominé una situacion critica de opresidn econémica por encareci-
miento y especulacion del precio de las locaciones, y con sustento en el principio de
gercicio relativo de los derechos y en lafacultad reglamentaria del Estado nacional, se
habilitd una reglamentacion fuertemente restrictiva de los contratos entre particulares
paratodo el territorio de la Republica, al margen de lo dispuesto en el Cédigo Civil. En
1934 enel caso“Avicoc/ delaPesa’ (Fallos 172:21), laCorte Supremano sélo mantiene
€l criterio sino que comienzaadesarrollar més detalladamente el concepto de emergencia
econémicay lafacultad reglamentariaampliay especial del gobierno central paralegislar
paratodo €l territorio de la Republica, invocando paraello el art. 67 inc. 16 de la C.N.
(hoy 75 inc. 18). En 1944, en el caso “Martini” (Fallos 200:450) ratifica que “... El
Estado puede reglamentar el gjercicio delasindustriasy actividadesdelos particularesen
cuanto lo requieran ladefensay el afianzamiento delasalud, lamoral, el bienestar general
y aun el interés econémico de lacomunidad, en lamedida que resulte de lanecesidad de
respetar su substanciay de adecuar |asrestricciones que seimpongan alos fines piblicos
quelasjustifican...”. Y, enreferenciacon el caso concreto, reconoce expresamente que el
art. 9° de laley 12.591 -de emergencia, cuyas disposiciones no caben en el marco del
derecho comun, fue dictada para suplir las deficiencias de este Ultimo-. El concepto de
poder de policiaaparece expresamente ampliado en un supuesto de facultad reglamenta-
riadel poder central respecto alafijacién de precios de determinados articul os. En el caso
“Inchauspe” (Fallos 199:483), en €l que se somete a discusion lalibertad de comercio e
industriacomo consecuenciade laagremiacion obligatoriaala Corporacién Argentinade
Productores de Carnes, sostiene abiertamente que el poder reglamentario se extiende a
todas aguellas restricciones y disposiciones impuestas por los intereses generales y
permanentes de la colectividad sin otravalla que ladel articulo 28 delaC.N. Reiteralo
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Agustin Gordillo al referirse al temadel poder de policiasostiene que
“... Al pasarse al Estado de derecho la nocién fue recortada, exclu-
yendo el empleo ilimitado de la coaccidn, pero de todos modos se
mantiene como instrumento juridico no fundado conceptualmente y
que ademds de su manifiesta desactualizacion conceptual y
terminolégica, frecuentemente desemboca en abusos’ 2.

Juan Francisco Linares manifiestaque el concepto de poder de poli-
ciaesdificil dedistinguir de otras potestades de derecho publicoy adhiere
a las posturas que sostienen que es un concepto muy confuso,
dogmaticamente intil y peligroso agregando “ ... Que sea confuso no
necesita mayor fundamentacion. Que el concepto es innecesario para
una dogmatica juridica, parece evidente, porque es casi un duplica-
do de conceptos como ‘potestades del Estado’, ‘atribuciones de de-
recho publico’ y otras y es, por Ultimo, peligroso porgue, quiéraselo
0 no, existe -especialmente entre los funcionarios publicos- cierta
creencia o ideologia que los lleva a ver el poder de policia, no como
el poder puesto por ciertas normas juridicas, sino como una entele-
quia presupuesta, que es €l origen y la causa de esas normas juridi-
cas, como una potestad latente de reserva del Estado, e incluso en
gran medida de la Administracién. Lo que lleva a que cuando un
acto de policia no esté autorizado expresamente por ley, o razona-
blemente implicito en lo expresamente autorizado, €l 6rgano puede
tomar, de todos modos, como legitima, la medida, fundado en esa
reserva de poder de policia que asistiria al Estado, y principalmente
a la Administracion misma” 2.

Cabe entonces sostener que e sistema se ha alterado por:

1. Unainterpretaci 6n extremadamente ampliay flexible delasfacul-
tades del egadas a gobierno central, que en la practicasignifica estrechar
el ambito de las atribuciones reservadas por |as provincias.

concernientealaconvenienciapublicay a bienestar general. Al mismo tiempo restringe
el alcance del control judicial al sostener que la apreciacion delarealidad querealice el
legislador no esrevisable. Tal afirmacidn poneen crisisel acancedel art. 28delaC.N. si
bien esinvocado como limite por el mismo Tribunal.

2L Agustin GoroiLLo, Tratado de derecho administrativo, 107 ed., Fundacién de
Derecho Administrativo, t. 1, Parte General, pags. 11-7 y 8.

2 Juan Francisco Linares, Derecho administrativo, BuenosAires, Astrea, 1986,
pag. 424.
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2. Un avance en los limites de la facultad reglamentaria del Estado
Nacional en materias propias del derecho comun.

3. Unainterpretacion desnaturalizadora de | as facultades concurren-
tes 2, con preeminencia de la facultad reguladora del gobierno central,
con desmedro de las facultades de las provinciasy casi excluyente dela
coexistenciadispuesta constitucional mente.

En todos los casos €l avance se justificaen el gjercicio del poder de
policia. Se perfecciond, asi, laconcentraci én reglamentariaen cabezadel
poder central, se institucionalizé laregla de la absoluta discrecionalidad
politica, se entronizé ladoctrina de la emergencia econémica; se hades-
virtuado el contenido y la extension de las facultades concurrentes y €l
resultado es el debilitamiento institucional delasprovincias®.

Lacrisisen lamateriano esla habilitacion de facultades con carac-
ter excepcional, € problemahasidoy eslaordinarizacion de tal avance
mediante lainvocacion de un sustento juridico constitucional gjeno a sis-
temaargentino. El federalismo delaConstitucion Nacional y €l concepto
de poder de policiaamplio sonincompatibles.

= Pedro Frias consideraque el principio de subsidiariedad consiste en atribuir la
gestién administrativa a nivel de gobierno mas bajo y més cercano del usuario, si es
apropiado. Entiende que es un principio democratizador por excelencia, porque baja
obrasy serviciosalas bases social es. Subsidiariedad quiere decir que las responsabilida-
des deben asignarse a los particulares antes que a Estado, a municipio antes que ala
provincia, ala provincia antes que ala Nacion. La solidaridad federal se traduce en la
participacién de las provincias y en los criterios de distribucién de los recursos de
coparticipacién y en el desarrollo arménico del pais paralaigualdad de oportunidades.
Nos recuerda que hace ya muchos afios, opuso a federalismo preceptivo el federalismo
denegociacion, auspiciando €l desarrollo delaconcertacion. Sostiene que es una caracte-
risticaactual del proceso federal, como lo reconoce en su nuevo libroAntonio LaPérgola
Esreconocer que el federalismo no esya estético, puramente normativo, sino contractual :
se acuerda entre la Nacién y las provincias, o las provincias entre si; se desarrollan las
politicasintercomunal es; lagestion es marcadamenteintergubernamental. “ El federalismo
en lareformaconstitucional”, L.L. 1994-D, 1122. Esinteresante comparar €l criterio de
subsidiariedad elaborado por Pedro Frias con el que indicamos en la nota siguiente a
comentar ladisidenciaen el caso “Bosch”. Segun el Diccionario dela Real Academiael
término “subsidiario” indica la accién o responsabilidad que suple o robustece a otra
principal. Por su parte, “concurrencia’ significa “acaecimiento o concurso de varios
SUCES0S 0 COSas en un mismo tiempo” y/o “asistencia, ayuda, influjo”.

% Esrelevante el caso “Bosch” (Fallos 268: 491) a los efectos de verificar la
lecturaqueel maximo tribunal delaRepublicahahecho delatramadefacultadesquerigen
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el didlogo federal. La cuestion en debate involucraba una ley nacional de emergencia
econdmicasobre agio y especulacion; unaley local enigual sentido; un temade compe-
tenciay lavalidez de una sancion impuesta por aplicacion delaley local. En cuanto ala
competencia la Corte Suprema parece aceptar la conclusion del procurador general en
cuanto aqueal tiempo de conocerse €l hecho que dalugar alas actuaciones habiaexpirado
¢l plazo de emergencia econdémicadeclarado por laley naciona y, en consecuencia, era
competentelajusticialocal, agregando que la sancion se habiaimpuesto con fundamento
en la norma provincial. Respecto a la sancion, hace lugar a la inconstitucionalidad y
revocalasentencia. Paraellolamayoria, y luego deratificar laconstitucionaidad deleyes
deemergencianacional, seplanteasi esigua mentevéidaunalegisliacionlocal deidéntica
naturaleza. En uno y otro supuesto entiende sustancialmente afectado el contrato de
compraventay la libre expresién de voluntad de las partes. Sin embargo distingue la
posibilidad delaNacién dedictar leyesdetal naturaleza, con fundamentoen el art. 67inc.
16 delaC.N. (hoy art. 75inc. 18), de lafacultad de las provincias, ya que éstas carecen
de ese poder por haber delegado en el gobierno central laatribucion de dictar los codigos
defondo. Ental sentido, sostiene que reconocer o contrario conduciriaasostener que, en
otra especie de asuntos, en los que la Nacion ha sustraido |os preceptos permanentes de
los codigos de fondo por otros de emergencia, las provincias podrian regular invocando el

poder de policialocal. Agregaque las provincias pueden fijar precios maximos, cuando,
por expresadisposicion deleyesfederales de emergencia, se autorizaal PEN adelegar esa
funcién enlos gobernadores de provinciaen su calidad de agentes naturales del gobierno
federal. Derogadalaley nacional, como en el caso ocurre, esafacultad delegada debe cesar
por carecer de sustento constitucional. Por su parte la disidencia confirmé la sentencia
apelada e introdujo en la discusion aspectos significativos para precisar, o por |o menos
discutir, el alcance de las facultades de Nacion y provincias. Sostuvo que “El poder de
policia corresponde alas provinciasy la Nacion lo gjerce dentro del territorio de ellas,
sblo cuando le ha sido expresamente conferido o es una consecuencia de sus facultades
constitucionales (Fallos: 7:150; 101:126, cons. 3; 134:401, cons. 11; 154, cons. 5y 6;

192:350, cons. 5y otros). Quetambién hadeclarado quelasleyescomo la16.454, de que
aqui setrata, son genasal art. 67, inc. 11, de la Constitucién Nacional; constituyen una
legislacion especial, temporariay de emergencia, originadapor lanecesidad imperiosade
impedir, enlo posible, el agio, laespeculacion, los precios abusivos de cosas que afectan
laviday el trabajo delacomunidad. Por ello, dichalegislacion esde policiafederal ...ha
sido dictada en gjercicio de la facultad de “proveer |o conducente a la prosperidad, el

adelanto y bienestar de todas las provincias’, a cuyos, efectos la Nacion es considerada
como unaunidad politico-econdmica, por cuanto en lamedidadelacompetenciafedera

desaparecen las fronteras de las provincias. Y es en gercicio de esa delegacion que el

Poder Ejecutivo Nacional hapodido dictar lalegislacion represivadel agiotaje, sinviola-
cion delasjurisdiccionesprovinciales’. Sigue delo expuesto quedictadalaley de emer-
gencia, y operativas sus disposiciones, quedaexcluidalaaplicacion de andl ogos precep-
tos dictados por las provincias. Tales consideraciones quedan comprendidas en €l con-
cepto de poderes concurrentes. Por el contrario, si el Congreso dejatemporariamente de
gjercitar su facultad reglamentaria, la provincia recobra su atribucion en el marco del



ASPECTOS JURIDICOS E INSTITUCIONALES DEL FEDERALISMO ARGENTINO 95

Esilustrativo recordar algunos comentarios de Gonzal ez Calderdn al
respecto, en oportunidad de analizar determinados proyectos de ley en
materialaboral, destacando que no debiaolvidarse quelaConstitucion de
laRepublicacontiene principiosy reglas generales que determinan lacom-
petenciadel Congreso en concordanciacon el sistemapoliticoy, envirtud
de ello, con la coexistenciaarmonicay necesaria de |as legislaturas pro-
vinciales, como “6rganosinmediatos’.

En tal sentido sostenia que “ ... Los diputados unitarizantes que
tanto abundan ahora en la Camara, a pesar de proclamarse defen-
sores ‘del buen federalismo’ (?), entienden que la Nacidn es un cuerpo
compacto, consolidado en unidad, cuya capacidad legislativa y gu-
bernamental no tiene limitaciones o restricciones de ninguna espe-
cie... Pero la verdad es gque la idea de una Nacién argentina se pier-
de en € espacio infinito de la fantasia y de las teorizaciones capri-
chosas si no se la liga con la realidad juridica de las provincias... Se
incurre en error imperdonable cuando se dice que las provincias
sblo conservan los poderes especificados en tales y cuales articulos
de la Constitucion Nacional, tergiversandose el sentido autentico
del art. 104 %, donde leemos que ‘conservan todo el poder no dele-
gado al gobierno federal’... para saber si un poder corresponde al
gobierno federal es preciso encontrarlo expresamente prohibido a
Provincias (con mayuscula), o delegado a aquél... Las provincias,
entonces, no serian sino divisiones administrativas, entidades sin
personalidad histérica y sin derechos inherentes dentro de la Na-
cion soberana y unitaria. No haran mas que lo que les permita o les
deje como desperdicios la expansion progresiva e incontenible del
poder central, del Congreso en materia de legislaciéon y del ejecuti-
vo en lo referente a administracion... los legisladores nacionales se

gjercicio del poder de policia. Agregando que el estado de emergenciaecondmico puede
tener cardcter exclusivamente local. Cabe destacar que el voto que se analiza considera
queen el casolaley provincial serasiempre subsidiaria. En este punto cabe preguntarse
si el concepto de facultades concurrentes entre gobierno federal y provincial escompati-
ble con laidea de subsidiariedad. Es adecuado pensar que en el ambito de los poderes
local es pueden presentarse necesidades ligadas aun fuerteinterés de lasociedad provin-
cial que requieran medidas que, sin contradecir lasdispuestasen el orden local, tiendan a
obtener un resultado mas eficiente en el contexto provincial.

% Hoy art. 121.
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resbalan por el plano inclinado de teorizaciones exéticas y peligro-
sas para el porvenir de nuestras instituciones federales, orientan-
dose visiblemente, y tal vez inconscientemente, en el sentido de
unitarizar al pais, saltando sobre las barreras de la Constitucion,
con el correlativo aniquilamiento de las autonomias provinciales por
la fuerza expansiva de una legislacion usurpadora e inadecuada...
Ya ha hecho mucho el Congreso contra la realidad de las autono-
mias provinciales, disminuyéndolas y sometiéndolas bajo la coer-
cion de leyes usurpadoras de sus mas esenciales derechos, para im-
ponerles normas o reglamentaciones unitarizantes. Con el pretexto
de que puede dictar los cédigos substantivos, civil, penal, comercial
y de mineria (art. 67 inc. 11) considera licito llevarse por delante y
extinguir la personalidad histérica y constitucional de las provin-
cias, ignorando gue la misma ley suprema le sefiala limitaciones y
restricciones juridicamente inquebrantables... El art. 2611 del Cédi-
go Civil sirve admirablemente para sugerir un criterio adecuado acerca
de lo que debe entrar en la legislacion del Congreso cuando usa de la
facultad que le confiere el inc. 11 del art. 67 % de nuestra Constitu-
cion, y la nota con que € doctor Vélez Sarsfield ilustré aquel articulo
del Cédigo no degja lugar a dudas.... No debe despreciarse esta venta-
ja que, entre otras, tiene el federalismo: permite a cada region del
pais, a cada Provincia, arreglar su vida local en la forma que consul-
te mas provechosamente los intereses y las caracteristicas del respec-
tivo pueblo... Lo alarmante para quien mira sin apasionamiento la
expansion progresiva del poder central, es comprobar como se des-
truyen desde el Congreso no ya los cimientos juridicos y politicos de
nuestras instituciones federales, sino también la posibilidad de que la
legislacién local pueda consultar, con mas conocimiento del ambiente
y con mas eficacia, las peculiaridades de cada provincia en beneficio
de sus habitantes, fomentando el progreso y el bienestar colectivos...
¢Qué guedara de las autonomias provinciales si se les arrebatan sus
poderes de policia? ¢Para qué serviran después esas autonomias? ¢Cuales
seran las razones de su existencia congtitucional ?...” 7.

%Hoy art. 75 inc. 12.

2 Doctrina constitucional, J. Lajouane Editores-Libreria Nacional, 1928, pags.
111/120.
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Transitar la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de la
Nacion en el tema muestra una cierta distancia entre las reglas y princi-
pios generales que se han construido a partir de la letra formal de la
norma fundamental y las soluciones en cada caso concreto. En efecto,
dependera del andlisis sustantivo el resultado valioso o disvalioso de la
decision y en definitiva, si 1a balanza no tiende a inclinarse a favor del
gobierno central =,

% Algunas de | as cuestiones enunciadas pueden transitarse através delajurispru-
denciade|la Corte Supremade |aNacion:

En el caso “Vialco S.A. ¢/ Nacion” del 27/11/79 (Fallos 301:1122) sediscutio la
constitucionalidad de decisiones dela Provinciade BuenosAires que habian aplicado el
impuesto de sellos local a establecimientos de utilidad nacional (art. 67 inc. 27). La
mayoria del tribunal reconoce que la cuestion ha sido objeto de amplio debate y que
merecid pronunciamientos contradi ctorios. Sefialaal gunos princi pios general estales como
queloslugares sometidosal régimen no quedan federalizados; quelalegisiacion exclusiva
serefiere alosfines de utilidad publica dispuestos; que subsisten los poderes locales en
la medida que no se conviertan en un obstéculo; que el gjercicio de la provincia de su
poder deimposicion en el caso concreto no implica un obstaculo; que el Congreso dela
Nacién no hizo uso de la prerrogativa que le confiere la clausula del progreso para
establecer algun privilegio fiscal. El voto del juez Pedro Frias pone el acento enlacompa-
tibilidad del accionar local con losintereses nacionales. No setratadelaincidenciasino de
lacompatibilidad. Si lafacultad provincial no condiciona, menoscabani impidelaconcre-
cion de aquel la coexistencia es constitucional. La interaccion es propia del sistema
federal. Es convergentey no subordinado, y supone asociacién y concertaci on de funcio-
nes Sostiene que es esencia a sistemafederal tanto laasignacion de competenciasalas
jurisdiccionesfederal y provincial, como lainterrelacion delas mismas. No esun régimen
de subordinaci6n delos estados particulares al gobierno central, sino de correspondencia
al bien coman que declarala Constitucion. Supone asociacion y concertacion defuncio-
nes, porque ladinamicadelarepublicafederal esde participaciony no deaislamiento. La
misién del gobierno central es“presidir [aunion indestructible de estados indestructibles”
y prestar los serviciosterritorialesindivisiblesy los demas que puedan habérsel e atribuido.
Lasociedad politicaprovincial no seagotaen laprestacion delos serviciosjurisdiccionamente
divisibles, sino queal participar en el gobierno central testimonialadestinacion naciona de
todo el sistema federativo. El voto del juez Mario Justo L &pez rescata la interpretacion
armonica de la Constitucion Nacional; que por ello la configuracion politico institucional
que corresponde alaformafederal adoptadadeterminaque eslareglay nolaexcepcionla
existenciade jurisdicciones compartidas entre laNacién y las provincias.

La reforma de 1994 dispuso expresamente acerca del poder de policiay de
imposicion local y municipal en tanto no interfiera en el cumplimiento de los fines del
Estado Naciona (hoy art. 75 inc. 30).
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En el caso “Estado Nacional ¢/ Santiago del Estero, Provincia de &/ nulidad por
inconstitucionalidad ley 5379 y decreto D. 3017 del 22-12-1987 (Fallos 310:2812) se
pone enteladejuicio el alcance del concepto de “relacion incompatible” entrelanorma
local y ladictadapor el gobierno federal en el marco del gjercicio defacultades concurren-
tes que, por su propia naturaleza, admiten la potestad legislativa de ambos centros de
creacion legislativay que, por principios, se pueden ejercer sobre un mismo objeto o
materia. Se discutialaaplicacion de un plan de asistencia social con vigenciaen todo el
ambito territorial del pais, dictado por el gobierno nacional invocando la cldusula del
progreso y laconstitucionalidad de unaley local quelegislabasobrelamismamateria La
regla general es que las “potestades explicitadas en el inc. 16 del art. 67 de la Constitu-
cion, no excluyen el gjercicio concurrente por parte de los estados provinciales de otras
orientadas a satisfacer, en sus respectivos territorios, iguales objetivos (arts. 104 y 107
delaConstitucion)”, en el caso concreto las facultades concurrentes se ven limitadas por
considerar que retardan, impiden o de cual quier manerapretenden controlar laley dictada
por el Congreso.

En el caso “Boto” del 6/5/97 (Fallos 320:786) se discutio lafacultad delaProvin-
ciadeBuenosAiresparafijar el salario minimo delos médicos en relacién de dependencia
que, en el caso, al ser mayor dio lugar aun reclamo por diferenciasen un juicio de despido.
LasentenciadelaCorte Supremade JusticiadelaNacién pone en evidenciael conflicto
gue en materiade facultades del gobierno nacional y provincial se haesbozado alolargo
del trabajo. En sintesis, y sin pretender agotar las diversas cuestiones que merecen
atencion en el fallo dereferencia, lamayoriaestablece que lapotestad defijar lasremune-
raciones delos aludidos médicos no forma parte, en principio, delas competenciasquela
“clausula de los cadigos” atribuye al Congreso de la Nacion (caso “Pravaz’, Fallos
289:315 -afio 1974-; péarrafo 5° del dictamen del procurador general in re “Barboza
Noguera, Andrésc/ ClinicaPrivada25 deMayo S.C.A. ¢ diferenciade haberes’, del 5de
diciembrede 1983, al cual esta Corte seremitio). Y en que, ademas, dicha potestad tiene
fundamento en el “ poder de policid’ previsto en el articulo 121 y siguientes dela Cons-
titucion Nacional (consid. 11 del caso “Pravaz”, Fallos 289:315 -afio 1974-). Consideran-
do alanormativa producto del gercicio delafacultad del art. 75inc. 18 delaC.N. A su
vez, teniendo en cuenta que el actor trabaja en relacion de dependencia de una entidad
regulada por unanormativafederal determinaque el holding del precedente citado tiene
dos excepciones: “a) que el Congreso delaNacion inequivocamente prohiba, con baseen
la “clausula del progreso” prevista en el inciso 18 del articulo 75 de la Constitucién
Nacional, que dicho poder sea gjercido por las provincias; b) o se demuestre que, por las
circunstancias del pleito, lanormativa provincial dificultaoimpide el adecuado cumpli-
miento de los propdsitos del Congreso de la Nacion contenidos en la normativa federal
dictada con fundamento en lacitada“clausuladel progreso”. “Queel principio general y
susdosexcepciones... constituyen un standard. Y sufuncion eslade permitir determinar
cuando la normativa federal -dictada con base en la“clausula del progreso”- prevalece
sobrelanormativaprovincial araiz delo establecido por el articulo 31 dela Constitucién
Nacional; y cuando tal preeminencia no se configura’. Concluye que “... en €l caso
concreto no se advierte que “ el Congreso haya prohibido que laprovinciafije un salario
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minimo” en el supuesto en debate, sin embargo entiende que “la normativa provincial
impugnada-al ordenar unincremento salarial de un sesentapor ciento-, dificultaoimpide
el adecuado cumplimiento del propdsito del Congreso de la Nacion contenido en las
normas federal es estudiadas en este pleito”. En consecuencia, lanormativaprovincial es
inconstitucional”. Ladisidencia, por el contrario, sostiene“ QueladoctrinadelaCorte ha
descartado, asimismo, que configure unaviolacion alagarantiadelaigualdad, lacircuns-
tancia de que los médicos perciban distintas remuneraciones como retribucion por su
trabajo en relaci én de dependencia, seguin las provincias en las que gjerzan. En efecto, se
trata de situaciones diversas y no cabe admitir que exista indebida desigualdad cuando
ésta proviene del dispar tratamiento legislativo derivado de la diversidad jurisdiccional
quelapropia Constitucion regula (causa“ Bredeston, CarlosA. ¢/ GA.M.SA.M.I.CA.F.
s/ despido”, falladael 10 de abril de 1980, dictamen del procurador general, al queremite
el fallo del Tribunal). Que si bien es cierto que lo atinente a las tareas efectuadas en
relacion de dependenciahasido encomendado alalegislaturanacional, tambiénlo esque
cuando en esa clase derelacion laboral se desempefie un profesional, mas alld de que su
contrato de trabajo esté regulado por las normas de derecho comin, el empleador no
podra pagarle por sus servicios un salario que esté por debajo del arancel minimo quela
provincia haya estipulado con sustento en el poder de policia, poder de regulacién
general internaque las provincias se han reservado, afin de proveer alo conducenteala
seguridad, higiene, moralidad y bienestar de sus vecinos. Contrariamente alo afirmado
por el apelante (fs. 134 vta. y 137), las normas que se impugnan no tienden solamente al
mayor bienestar delos médicos, sino amejorar lacalidad minimadelaasistenciapublica
y €l bienestar de lacomunidad” ..."“Las leyes nacional es en debate no tratan especifica-
mente o atinente alos arancel es de los médicos que trabajan en relacion de dependencia
con los institutos de obras sociales y, por otra parte, no se ha demostrado en el sub lite
queexistaunarelacion directaentre el reconocimiento delos sal arios reclamados en autos
y laeventual frustracion del sistemafinancieroy de organizacion delaparte demandada’.

Enlacausa“Cencosud S.A. ¢ ley 22.802 ¢/ Sec. deInd. y Comercio expte. 064-
2509/97" del 17/4/01 (Fallos 324:1276), se discutié lasancion impuesta por la Secretaria
de Comercio de laNacion. El dictamen del Procurador General a que adhiere la Corte
reitera laregla general segun lacual “... Las cuestiones relativas a la Ley de Lealtad
Comercial, como muchas otras vinculadas al comercio, se inscriben en el marco de los
poderes de policia econémicaque con fines de promocién delaindustriala Constitucion
otorga, de manera concurrente, al Estado Nacional y alas provincias (arts. 75, inc. 17y
125 de la Constitucion Nacional) y pueden g ercerse conjunta o simultdneamente sobre
un mismo objeto 0 una misma materia sin que de tal circunstancia derive violacion de
principio juridico alguno, ya que estos poderes de policia solo pueden considerarse
inconciliables mediando unarepugnanciaefectivaentre unay otrafacultad. El estableci-
miento delajurisdiccién maritimanacional y las atribucionesy potestades en esta mate-
ria, del Poder Legislativoy del Poder Ejecutivo (art. 75, incs. 10, 12, 13, 18, 26y arts. 99,
inc. 2, y 126 de la Constitucion Nacional) no excluye el poder de policia local, como
expresamente o prevé € art. 75, inc. 30 in fine de la Ley Fundamental...”. Resulta
apropiado comparar la regla antecedente con las cuestiones debatidas en la causa “ Dia
S.A.” resefiadaen el texto.
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Enlacausa“Casino Estrellade LaFortunas/ alanamiento -causaN° 1666". 16-
04-02 (F. 325: 766), el Procurador General en su dictamen, a que adhiere el Tribunal,
recuerdalos principios que defendié Mitre en lasesion del Honorable Senado Argentino
del 14 de setiembre de 1869, en el debate que sostuvo desde su bancacon Véez Sarsfield
-ministro de Sarmiento- en torno de la concesion del Puerto Madero, en el que sostuvo
“... el poder nacional no se hareservado sino aquella parte dela soberanianecesariapara
dominar el conjuntoy, en cuanto a territorio, no se hadado més que aquél indispensable
pararesidir, subordinandose alacondicion de propietario civil, dentro delas soberanias
territoriales de los estados provinciales. El Gobierno federal no posee atitulo de sobera-
no en el orden federal, sino el terreno suficiente para pisar y moversey, accidental y
condicionalmente, los territorios que guarda para emanciparlos mas tarde (Diario de
Sesiones, pagina 851)”. En referencia con la cuestion en debate sostuvo “aun sobre un
buque amarrado en €l puerto de la ciudad, puede postularse la doctrina de los poderes
concurrentes entre el Estado soberano y |os Estados miembros autonomos (articulos 1, 5,
75y 121 a129 dela Constitucion Nacional), que deben ser gjercidos de manera compar-
tida, siemprey cuando no se produzca unasituacion de incompatibilidad o interferencia
con el Gobierno delaNacidn adoptando estamismatesitura, aunque en otramateria, V.E.
dijo en la sentencia publicada en Fallos 196:327, que jurisdiccién nacional establecida
paralosferrocarriles que, como el de Entre Rios, sirven al tréfico interprovincial no los
substrae en absoluto a poder de policiaquelas municipalidades gjercen sobrelos centros
urbanos conforme alasleyes de suinstituciény organizacion (con citade Fall os 141:338;
161:437; 173:330y Cooley, Constitutional Limitations, 82ed., volumen 2, pag. 1232). Y
no quiero concluir mi dictamen sin citar ami ilustre antecesor, el procurador general José
Nicolas Matienzo, quien en su obra (Cuestiones de derecho publico argentino), dijo: en
nuestro sistemafederal de gobierno, no sélo dos, sino tresjurisdicciones pueden subsistir
sobre |as mismas personas, cosasy lugares: lanacional, laprovincia y lamunicipal, sin
gue entreellas se produzcan choques si cada unalimitasu accién alo que le corresponde
(BuenosAires, Valerio Abeledo, edicién 1925, t. 2, pag. 614)”.

En la causa “Transur S.R.L. y otro ¢/ Estado Nacional (Sec. de Transporte) &/
demanda medida cautelar” (T. 444. XLIV del 26/05/2010), la mayoria del Tribuna con
remision a dictamen sostuvo que “... Corresponde revocar la sentencia que rechazo la
demandameramente declarativainiciadacontrael Estado Nacional -Secretariade Transpor-
te- con €l objeto de que se declare lailegalidad e inconstitucionalidad de laresolucién ST
116/03 que Ilamé a licitacién publica de propuestas para el establecimiento de servicios
publicos de transporte automotor de pasajeros por carreterade carécter interjurisdicciona
y que permite tréfico intraprovincia entre determinadas localidades de la Provincia de
Santa e, basdndose en que las actoras carecian delegitimacion paraobrar yaque-mésalla
de sustentar su posturaen el posible avasallamiento de laautonomiaprovincial en materia
detrafico intraprovincial que si corresponde ala provincia- dicho argumento es también
fundamento para sostener las autorizacionesy permisos vigentes que les fueron otorgadas
legalmente por laautoridad provincia y que severian, en principio, af ectados de consumar-
seel llamado alicitacién por partedel érgano nacional y laconsecuente concesion detrazas
en superposicion alas otorgadas por el Estado local.
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Recientemente, la Corte Suprema de Justicia de la Nacién ha dicta-
dounfalloen el cua esposibleanalizar lalecturaconstitucional conflicti-
vaen materia de facultades delegadas al gobierno central, el acance del
poder de policiareconocido alas provinciasy el enlace de ambos aspec-
tos ala problematica de las facultades concurrentes. En €l caso de refe-
rencia, laley de defensa de la competenciay una normalocal de regula
cion de ciertos aspectos especificos ligados a una actividad comercial en
el ambito delaprovincia-cuyainconstitucionalidad se pretende- eviden-
cian, unavez més, lacriticasituacion delamateria. Lamayoriaseintegra
con dos miradas diversas. Por unlado, lainexistenciade un acto adminis-
trativo concreto que sirva de causa para acreditar un agravio gque justifi-
quelainvalidacion delanormalocal. Por otro lado, un voto que desarrolla
el didlogo institucional y su alcance, yaque se pronunciasobre el fondo de
la cuestion mediante la descripcion de las facultades entre Nacion y Pro-
vincia, lo que lleva a sostener la constitucionalidad de la ley local. La
disidencia, por su parte, declaralainconstitucionalidad de aquéllaenten-
diendo queal disefiar un sistema“diferenteal nacional” interfiere conlos
propositos de laley 25.156 de defensa de la competencia. En este con-
texto es oportuno interrogarse si el control de concentracion econémica,
perseguido por laley nacional, es efectivamente excluyente de mecanis-
mos provinciales que, en igual sentido pero con criterios mas precisos,
puedan ser necesarios pararegular larealidad de lacompetencialocal %.

Cabe en € estado actual de la cuestién preguntarse: ¢Cudles son las
variables a ponderar cuando se tratade determinar el alcance delafacul-
tad reguladorade las provincias en €l gjercicio del poder de policia? ¢Es
posible pensar en un sistema federal de concertacion e integracién, s
previamente no se reformula la adecuacién del concepto de poder de
policiaamplio en su condicién deinstrumento absol utamente discrecional
del gobierno central ? ;Caberevisar € concepto de facultades concurren-
tesy € principio de subsidiariedad en tal ambito?

% D.336.XXXIX “Dia Argentina S.A y otra ¢/ Buenos Aires, Provincia de &/
accién deinconstitucionalidad”, 15/6/10.






LA CUESTION CAPITAL: ASIGNATURA PENDIENTE. LA
REFORMULACION DEL FEDERALISMO ARGENTINO

por HumBERTO QUIROGA LAVIE

SUMARIO: I. Lacuestion capital: asignatura pendiente. 1. Lareformulacion del
federalismo argentino. 1. La necesidad de una nuevaley convenio de coparticipa-
cion federal impositiva. 2. Lasituacion de las provincias que no suscribieran laley
convenio. 3. Lareorganizacion de un banco federal. 4. El organismo fiscal federal
de control dela coparticipacion federal. 5. Lainclusion delos municipiosen laley
convenio de coparticipacion fiscal federal. 6. Los comités de cuencas hidricas.

I. La cuestion capital: asignatura pendiente

Unamegal 6polis de trece millones de habitantes ahogael crecimien-
to del pais. Ezequiel Martinez Estradale puso nombre al drama: una*“ ca-
beza de Goliath” aplastando el débil cuerpo de un pais sin piernas.

Gervasio deArtigaslo tuvo claro en 1813: “es preciso e indispensa-
ble que sea fuera de Buenos Aires donde resida el sitio del Gobierno de
lasProvinciasUnidas’. El Segundo Triunvirato, tuvo en cuentaaguel con-
sgjoy en su proyecto de Constitucion sostuvo “Que lasilladel Gobierno
ha de estar precisamente fuera de Buenos Aires...”.

José de San Martin, en carta enviada a Godoy Cruz, se preguntara
“ ¢No sera conveniente transplantar la Capital a otro punto cortando por
este medio las quejas de las provincias?’.

Laimprontasanmartinianalatomé Sarmiento, proponiendo aCordo-
ba como capital (correspondencia de 1866), quizas influido por Alberdi,
guien sostuvo “que todo gobierno naciona es imposible con capital en
BuenosAires’. Sarmiento escribi6 desde New York en 1866, que pensa-
ba que |o propio seria convertir a Cérdoba como capital del pais. Luego,
Juan R. Mufiiz propuso que la capital seinstalaraen Rio Tercero, quizés
influido también por Alberdi y Sarmiento.
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Valentin Alsina, desde el Senado nacional sostuvo, en 1868: “debe-
MOS pensar en construir una nueva capital, BuenosAires no necesita ser
capital de la Republica, ni Rosario tampoco, pues tienen en si mismas
todos los elementosdelaviday €l progreso”. Lamismabanderalevant
Leandro N. Alem cuando se opuso con firmezaafederalizar la Ciudad de
Buenos Aires. Ya en el siglo XX Alcides Greca publica su libro Una
nueva capital para la Nacién Argentina, donde propone la creacion de
una ciudad capital que sellame “San Martin”, aser erigidaen las cerca-
nias de Rio Tercero.

En 1964, & gobernador de Tucuman, Celestino Gelsi, propuso trasladar
lacapital aCordaoba. Y € escritor francésAndré Malraux, pudo decir, trasla
construccion de Brasilia, que setratabade la“ Capita de la Esperanza’.

Esasi como Ilegamosalapresidenciade Rall Alfonsin, quienimpul-
sO el traslado delacapital alasciudades de Viedma, Carmen de Patagones
y GuardiaVigja. El proyecto no anduvo. Pero laley 23.512 sobre el tras-
lado, sigue vigente. El debate que se instalara ser& ¢jnsistimos con la
Patagonia o miramos a Norte?

Iniciamos el afio 2010 con un déficit generalizado en las provincias,
cercano alos 14.000 millones de pesos. Solamente BuenosAirestieneun
déficit de 6000 millones. ¢Cudl es nuestra propuestay con gqué funda-
mentos? La propuestaesllevar lacapital alaprovinciade Cérdoba, por-
queesel centro geografico del pais, porque eslaprovinciacon lasegunda
cantidad de habitantes delaArgentina (3.200.000 en el censo de 2008), y
con el segundo PI.B. con doce mil millones de ddlares. La Pampa de
Pocho tiene una extension de unas 200.000 hectéreas. Solamente existe
la pequefia ciudad de Pocho con no mas de 500 habitantes. Su capilla
jesuiticadata del afio 1760: reliquia gue debe conservarse plenamente.

Habramdltiples propuestas descentralizadoras: por ejemplo disponer
gue el Congreso seinstale en la ciudad de Cordoba, que el Ministerio de
la Patagonia tenga su cede en Viedma, con partida presupuestaria auto-
nomay suficiente paraimpulsar el crecimiento del sur del pais. El Minis-
terio de Relaciones Exteriores no precisa salir de Buenos Aires, con lo
cual las embajadas deberian quedar en la histérica Buenos Aires.

Por otraparte, cadaregion del desarrollo del pais, lascuencas hidricas,
gue nunca se han creado institucionalmente, deben tener su sede en una
ciudad cabecera, que gocen de gran autarquia econdmica. La creacién
delanuevacapital sevinculacon lasancion delaley convenio de copar-
ticipacién federal impositiva, donde las intendencias tengan prevista la
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asignacion directa de sus recursos propios. Esto significaque el régimen
de autonomia municipal dispuesto por el aln incumplido art. 123 de la
Constitucion vigente, debe hacer posible que cadaintendenciaargentina
sea un centro de creacion de riqueza.

Los costos no pueden ni deben ser faradnicos. Ellos podran ser fi-
nanciados por € Banco Interamericano de Desarrollo. Se debe buscar
unaurbanizaci6n que seaun gjemplo de belleza por su estilo, sus parques
Y Su paisgjismo.

Todo esto es opinable. Si parece utdpico e impropio fundar unanue-
vaciudad capital enlaPampade Pocho, pues que sea Cordoba Capital la
nuevacapital. Si hay dudas sobrelaoportunidad o conveniencia, puesque
se consulte al pueblo. No pueden los celos histéricos existentes entre
provincianos y portefios, ser argumentos para dejar librado a acaso la
reorganizacion del pais.

En definitiva, laconstruccién de lanueva capital debe estar vincula-
dadirectamente con larecreacion del federalismo argentino. Federalismo
que también debe efectivizar el mandamiento constitucional de reorgani-
zar un Banco Central gobernado por un organismo fiscal federal, de ca-
racter autérquico, con representacion de todas |l as provincias, encargado
tanto de controlar la coparticipacion federal impaositivacomo el arreglo de
ladeudaexternade acuerdo con lasdirectivasdel Congreso, dando efectivo
cumplimiento a art. 75 constitucional, inc. 2, sextaclausulaeinc. 6.

Il. La reformulacion del federalismo argentino

1. La necesidad de una nueva ley convenio de coparticipacion fede-
ral impositiva

Sostuvimos en el debate plenario dela Convencién Constituyente de
1994, donde representamos a la Union Civica Radical, que el manteni-
miento del sistema vigente de unificacién de impuestosinternos, lo cual
implicaba que la recaudacion era siempre centralizada por €l gobierno
nacional, manteniael unitarismo fiscal delosargentinos. Hastallegamos
aproponer que se convocaradesde la propia Convencién una convocato-
riaparadentro de diez o quince afios, a solo efecto derevisar la suertey
losresultados que €l régimen de concentracion unitariafiscal que se man-
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tenia, habia beneficiado al crecimiento federativo, es decir tanto provin-
cial como municipal, delaeconomiaintegra del pais. Tuvimosconciencia
de que estabamos proponiendo una suerte de reforma constitucional de
caracter transitorio en materia fiscal, sometida a control en términos de
resultados, algo ajeno completamente anuestras préacticasinstitucionales.
Por supuesto que la Convencion tiene potestad para gjercer potestades
gue le son inherentes e implicitas, en resguardo de su propia funcion y
obra constituyente. El conservadorismo nacional irracional escuchd con
sonrisairénica nuestra atrevida propuesta: no hubo una sola voz que se
hiciera eco de lamisma.

De todos modos, la Convencidn tuvo conciencia de que estabamos
manteniendo el unitarismo fiscal, apartir delacentralidad de cajaconsa-
grada de la recaudacién de impuestos, que nos regia desde hacia tanto
tiempo. Y esatoma de conciencia, asi como de sus resultados negativos
en términos de crecimiento, hizo que se propusieran criterios de reparto
del fondo de coparticipacion federal que han pretendido potenciar el cre-
cimiento de las economias regionales del pais. Veremos en detalle estos
nuevos criterios:

a) Ladistribucion entrelaNaciony lasprovincias, incluidala Ciudad
Autonoma de Buenos Aires, asi como entre estas mismas, se debe efec-
tuar en relacion directaalas competencias, serviciosy funciones de cada
unade €ellas, contemplando criterios objetivos de reparto, seraequitativa,
solidariay daraprioridad al logro de un grado equivalente de desarrollo,
calidad de vida eigualdad de oportunidades en todo el territorio nacional
(texto de latercera clausuladel inc. 2 del art. 75 constitucional).

Estos criterios de distribucién implicaban otorgar preferenciaalas
provincias més pobladas (especialmente Buenos Aires, Cérdoba, Santa
Fe y Mendoza), a las que mayores necesidades econémicas tenian (es
decir Formosa, Chaco, Santiago del Estero, La Riojay Catamarca), por
razones de solidaridad. El objetivo hasido mejorar la calidad de vidade
todalapoblacion del pais, con el objeto delograr laigual dad de oportuni-
dades en todo el territorio nacional .

b) También se ha dispuesto que “no habra transferencias de compe-
tencias, servicios o funciones sin la respectiva reasignacion de recursos,
aprobada por laley convenio de coparticipacion federal impositiva(quinta
clausuladel inc. 2 del art. 75 C.N.).

Deestamanera, laConvencion le hadado satisfaccién aun continuo
reclamo provincial, que no es posible que la Nacién les asigne nuevas
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competencias, servicios o funcionesalas provincias, si no selesasignan
los recursos suficientes para poder darles satisfaccion.

Corresponde sefialar que también la Constitucion hadispuesto, como
clausulatransitoria, penosamente vencida que “un régimen de copartici-
pacion conforme al inc. 2 del art. 75, asi como la reglamentacion del
organismo fiscal federal, seran establecidos antes de la finalizacion del
ano 1996”". Catorce afios de mora constitucional tiene en su haber el
Congreso de la Nacion. No podemos extrafiarnos, en consecuencia, de
gue exista en el pais un 35% de pobres, es decir alrededor de catorce
millones de habitantes. En relacién con los indigentes no sabemos cuan-
tos son, si por indigentes se entiende aquellas personas que no comen
todos los dias, sino dia por medio, pues los Planes Trabajar, que son una
especie de subsidio ala desocupacion que no dignifican alos beneficia-
rios, porgue la dignidad humana se logra con trabajo, sobre todo bajo
criterios de gestion de calidad, y no con subsidios alos desocupados.

A continuaci 6n pasamos atranscribir importantesintervencionesre-
gistradas en | os debates de |la Convencion Nacional Constituyente del 94,
gueilustranla“voluntad delegislador”, glosando a Savigny, como forma
deinterpretar el texto constitucional vigente en materiafiscal.

El convencional Manfredotti en su intervencion manifestd: “Asimis-
mo estoy de acuerdo que la ley convenio, sobre la base de un acuerdo
entrelaNaciony las provincias, gueinstituirael régimen de coparticipa-
cién delas contribuciones, tengaorigen en laCamarade Senadores. Tam-
bién comparto que el organismo fiscal federal tengaasu cargo €l control
y fiscalizacién de la g ecucién, asi como que haya representacion para
todas las provincias. También veo bien el crecimiento arménico de la
Naciony lapoblacion de su territorio, asi como lapromocion de politicas
diferenciadas quetiendan aequilibrar el desigual desarrollorelativo delas
provinciasy delasregiones’.

El convencional Hernandez sostuvo: “ Por eso vamos asentar princi-
pios fundamentales, como la necesidad de unaley convenio entre laNa-
ciony lasprovincias, quefijaralacoparticipacion y laremision automati-
cadelo recaudado. Cuando se hizo la Constitucion de 1853 teniamos un
sistemaimpositivo muy diferente: lagente no pensabaen el IVA o enlos
sistemas modernos de imposicion; por ello es que nosotros, en este mo-
mento, No estamos capacitados para pensar en cOmo seran |os sistemas
impositivos no yadentro de cincuenta, sino dentro de diez afios; no sabe-
mos cOmo vaaevolucionar en este mundo cambiante el sistemadeimpo-
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sicion. Por eso, €l Unico principio, € fundamental que debemosdejar acla-
rado y asentado es que e sistema impositivo debe ser consensuado y
coparticipado; debe tratarse de un sistema instrumentado por la Nacion
juntamente con las provincias, donde €llas participen en laimposicion,
porgue ésta en definitiva es parte de las provincias. También hemos re-
suelto que ladistribucion se efectuara en rel acién directa con las compe-
tencias, servicios y funciones que cada provincia tenga, contemplando
criterios objetivos de reparto, que sera equitativo, solidario y dara priori-
dad a logro de un grado equivalente de desarrollo, calidad devidaeigual -
dad de oportunidades en todo €l territorio nacional . Todos estos principios,
si son aplicados en los conveniosy legislaciones futuras, posibilitaran la
transformacién del Estado nacional y veremos asi cumplido el destino que
necesariamente debe tener esta gran Nacion, que es laArgentina. Senta-
mos también que no habra transferencia de competencias, servicios o
funciones sin la correspondiente asignacion de fondos, y que el control y
lafiscalizacion del cumplimiento delo acordado enlaley convenio estara
a cargo de un organismo integrado con la representacion de todas las
provinciasy de la ciudad de BuenosAires. Estos son principios de inte-
graciény de coparticipacién en laadministracion de lacosa publica’.

A suturno, el convencional Guinle expreso: “ ¢Por qué no avanzar en
unaley convenio o en untratado interprovincial que signifique reconocer
¢l federalismo solidario, ese que sdlo se declama pero que debemos hacer
préactico? Launidad de ejecucién en una politicano se pierde ni se perju-
dica por una accion concertada entre el Estado nacional y las provincias
riberefias; por € contrario, sevaalograr €l perfeccionamiento en €l apro-
vechamiento de los recursos naturales, vamos a poder generar empleos
genuinos paranuestros pueblosy sevaaasegurar €l mantenimiento dela
jurisdiccién que queremos mantener. Por supuesto, es necesario acordar
y paraello esnecesario dialogar. Debe existir disposicion paraun didlogo
gue sea realmente conducente a lograr acuerdos entre el Estado Nacio-
nal y las provincias. Las provincias riberefias no estamos tironeando por
un recurso que reconocemos que debe acrecentarse en funcion de las
posibilidades de crecimiento detodo el pais. En unade nuestras primeras
intervenciones explicdbamos € porqué de la disidencia. No somos una
mayoriaregimentada. Somos unamayoriacomprometidacon nuestrapla-
taformaelectoral y con losintereses de nuestro pueblo y de nuestro pago
chico. Distintos representantes provinciales han reivindicado los intere-
ses de Misiones, de Formosa, del Chaco, de la pampahimeday de otras
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provincias; los chubutenses dela Patagoniareivindicando losinteresesde
la unidad federativa y los intereses de las provincias preexistentes que
constituyeron este Estado nacional. No estamos en untironeo irreflexivo.
Intentamos que nos escuchen y que podamos llegar en una discusion
abierta a un reconocimiento sobre los recursos. No queremos que nues-
tro reclamo sblo forme parte de discursos declamativos que hablan de la
Patagonia, del sury del frio, pero que sostienen un esquema hibrido en €l
manejo de los recursos” L.

Ademas de la nueva ley convenio de coparticipacion federal
impositiva, delacual esunavanced proyecto deley del chequeimpulsa
do por la oposicidn, resultara importante modificar la ley de entidades
financieras, querige en el pais desde 1977 impuesta por la dictadura mi-
litar. Habra que modificar, ental caso laslimitacionesquedichaley leha
puesto alabancacooperativa, asi como alapequefiay medianaempresa,
es decir alas Pymes.

2. La situacién de las provincias que no suscribieran la ley convenio

Se planted en €l seno de la Convencién el tema de cud seria la
situacion delas provincias que no suscribieran laley convenio. El debate
que se desarroll6 fue el siguiente:

El convencional Natale sostuvo en €l recinto que “el sefior conven-
cional Harvey formul6 una pregunta que desde mi punto de vista no ha
sido respondida adecuadamente por la comision. Por eso la vuelvo a
reformular, dandoletal vez mayor precision. Si unaprovinciano ratificala
ley convenio 0 no la aprueba, ¢cudl es el efecto que se produce con
relacion aesaprovincia? Esaserialaprimerahipotesis. ¢Dejade percibir
la coparticipaciony en consecuenciarecuperalaplenitud de sus potesta-
des fiscales en aguellas materias impositivas que eran coparticipables?
En una segunda hip6tesis, la provincia que no ha aprobado laley conve-
nio, ¢sigue percibiendo los porcentajes de coparticipacion vigentesen la

! Todos estos antecedentes, asi como los resefiados en los puntos siguientes,
pueden consultarse en €l Diario de Sesiones de la Convencién Nacional Constituyente
(1994), t. 1V, pégs. 3600 a 3819.
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legislacion anterior, fuesen estosinferiores o superioresalos que resultan
de lanueva ley convenio sancionada? Espero que la comisién responda
en forma concreta a las alternativas planteadas”.

A suturno, el convenciona Marin R.H se pronuncié sobre el mismo
temadel modo siguiente: “ Sefior presidente: |a pregunta es importante y
fue objeto de discusion enlacomisién originariay también posteriormen-
te. En Ultimainstancia, ese es el ‘quid’ de la cuestion. En €l caso de la
Ultima alternativa que planted € sefior convencional Natale, cuando una
provincia no firma el convenio, pensamos que continla percibiendo la
coparticipacién que tenia. Ha habido casos concretos que se han regis-
trado enlos Ultimos tiempos respecto de determinadas provincias, yaque
a firmarse el Pacto Fiscal algunasnolo hicierony sin embargo continua-
ron percibiendo exactamente |o que tenian asignado. Ese es €l concepto
gue lacomision habrindado al interrogante formulado por €l sefior con-
vencional Nataley queindudablemente también surgié enlos 14 integran-
tesdelacomision”.

A mi juicio, laley convenio que suscriban el Congresoy las provin-
cias que adhieran debera prever en forma explicita la solucion de este
importante tema, para no dejarlo ala deriva. Pensamos, ademas, que €l
texto de laley convenio debe ser suficientemente operativo y preciso, a
los efectos de que no sea necesaria una reglamentacion del Ejecutivo
Nacional en un tema donde €l Grgano ejecutivo no debe intervenir por
razones claramente politicas. Precisamente, la cuarta clausuladel inc. 2
del art. 75, queregulael tema, prohibe lareglamentacion delaley conve-
nio, y establece que ellano podra ser modificada unilateralmente (por €l
Congreso se entiende) y siempre aprobada por las provincias.

3. La reorganizacion de un banco federal

Resultaimperioso hacerlo alaluz del claro texto de la Constitucién
reformada en 1994, en cuyo art. 75, inc. 6 se establece que le correspon-
de al Congreso “Establecer y reglamentar un Banco Federal con facultad
de emitir billetes...”. Reformd el texto histérico de 1853 que hablabade
Banco Nacional, esdecir que el cambio de nombreimplicafederalizar €l
Banco, de modo tal que sea cogobernado entre todas | as provincias, con
la debida intervencién del gobierno nacional. Por otra parte, es evidente
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gue no puede seguir denominandose Banco Central el ente quetieneasu
cargo el gobierno monetario del pais, puessi es Central estamos desvir-
tuando el federalismoy convirtiendo en unitariaalaeconomiaargentina.
Esta posicion la hemos sostenido también en nuestra Constitucion de la
Nacion Argentina comentada 2.

Pero €l debate sobre el tema que se suscitd en e seno de la Conven-
cion Constituyente es muy ilustrativo al respecto. Veamos.

Interviene el convencional por Cérdoba -Magueda- y sostiene: “El
inciso 5 del articulo 67 de la Constitucién de 1853 habla de establecer y
reglamentar un Banco nacional con facultad de emitir billetes. En 1935 se
creaun Banco Central delaRepublicaArgentina. Sudenominacion ‘ Banco
Central’ y laconcepcion de estaentidad es propiade las republicas unita-
rias. Asi tenemos|os bancos centralesde Bolivia, de Chile o del Uruguay.
Por el contrario, las republicas federales como |os Estados Unidos tienen
la Reserva Federal. En €l caso de Suiza existe el Banco Nacional de
Suiza, mientras que en Alemania esta el Banco Federal de Alemania. El
cambio de denominacion es para adaptarl o estrictamente alaconcepcién
federal de nuestro pais. Obviamente, habré que reformar laley 24.144,
que establece la Carta Organicadel Banco Central con el fin de determi-

nar la nueva denominacion de ‘Banco Federal’”.

También interviene el convencional Marcone que pregunta: “Este
Banco Federal, ¢vaacumplir las funciones del Banco Central de la Re-
publica?; ¢sera un banco de bancos provinciales?; ¢sustituird a Banco
Nacion?; ¢atendera con sus créditos diversas actividades agropecuarias
eindustriales no especializadas o a gunaactividad especializada? Es muy
importante aclarar todo esto en esta Convencion. Pero mas o tan impor-
tante como eso es que definamos si este banco sera realmente federal
porque su directorio estara integrado por representantes de cada una de
las provincias. En nombre de |os derechos humanos que lei hace un rato,
le propongo a sefior convencional Rubén H. Marin que acepte en este
articulo lasiguienteinclusion: cuyo directorio estardintegrado por repre-
sentantes de cada una de las provincias. Es muy tarde. Si no fuera por
eso relataria una anécdota acerca de laimportancia que tiene para cada

2 Humberto Quiroca Lavig, Constitucién de la Nacién Argentina comentada,
BuenosAires, Zavalia.
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provinciatener un comprovinciano que esté a tanto delos problemas de
su ciudad, de su lugar, de su chacrachica, en €l lugar desde donde -como
dijo Juan XXI11- se distribuye la sangre de la economia que es €l dinero.
Frente a la escasez de base monetaria que afecta sobre todo en gran
escalaalas provincias argentinas antes que ala Capital, porque el dinero
seacumulaentrelas calles San Martin, Reconquistay Florida, ladisponi-
bilidad de dinero en €l interior es menor, por lo que las politicas de ese
banco central y 10s encajes minimos deben ser determinados también en
funcion de las necesidades de numerarios que tienen las provincias. En
este momento estamos viendo el agotamiento delabase monetaria, situa-
cion que llevo a ministro de Economiaacrear € cheque diferido que es
dinero secundario. Esto lo hace una autoridad nacional, sin consultar o
tomar en cuentalaopinién delosinteresados de cadaprovinciaaunguela
haya considerado por si mismo. Entonces, resulta fundamental que este
directorio se integre con representantes de cada provincia. Pero en este
recinto hay una persona més autorizada que yo para exponer acerca del
tema, que presentd un proyecto de ley sobre cuya base o con muchos de
sus elementos se estructuré el actual Banco Central de la RepublicaAr-
gentina. Asimismo, dejo sentada mi mocion acerca de la conformacion
del directorio de esta entidad para que analice, que ese directorio esté
integrado por representantes de cada una de las provincias’.

A su turno intervino el convencional Barcesat, y |0 hizo en estos
términos*“ Sefior presidente: después de las explicacionesformuladas por
el sefior convencional Magueda deseo formular una cuestion de sintaxis.
Esdecir, poner después de ‘ moneda’ un puntoy coma, porque si no pare-
ce gue este Banco Federal emite moneda, y otros bancos nacional es tam-
bién podrian hacerlo”.

Y Maquedarespondi6: “Aceptamos lasugerencia del sefior conven-
cional Barcesat”. (aplausos).

Cuando intervino el convencional Orsi (el querido amigo Orsi desa-
parecido, aquien, desde aqui |e rendimos homengjey recuerdo) sostuvo:
“ Sefior presidente: quiero hacer unaaclaracion muy simple, quetiene que
ver con las manifestacionesformuladas por €l sefior convencional Natale.
Si no he entendido mal, y es simplemente a efectos de que quede en el
Diario de Sesiones o que ami juicio es lainterpretacion real, el sefior
convencional Natale hadicho que de acuerdo con nuestro actual sistema
monetario el Banco Central y la Casa de la Moneda son las que emiten
losbilletes. Tengo aqui tres billetes principales: decien, de cincuentay de
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un peso. El que emitelos billetes -y prueba de esto es que el de cincuenta
pesos esta firmado por el sefior Alberto Pierri, en su caracter de presi-
dente de la Camara de Diputados, y €l de un peso por €l presidente de
esta Convencién en su carécter de presidente del Senado de la Nacion-
es el Banco Central. La Casa de la Moneda es una simple imprenta.
Prueba de ello es que hace muchos afios, antes de que existiera la Casa
delaMoneda, los hilletes se enviaban aimprimir fueradel pais. Recuer-
do, siendo muy nifio, que se imprimian en Inglaterra. El Banco Federal
que se crearapor estamodificacion delaConstitucion, ami juicio, pasara
asustituir al Banco Central y serd el 6rgano emisor de lamoneda’.

Con posterioridad intervino el convencional Saravia Toledo quien
sostuvo “Sefior presidente: a los efectos de solicitar a la Comision de
Redaccién que contemple y considere la incorporacion de un parrafo a
continuacién de ‘ Banco Federal’ que diga'‘independiente del Poder Eje-
cutivo’. Esta inclusion que pedimos responde a la necesidad de prever
gue laautoridad nacional no conviertaa una entidad de tanta responsabi-
lidad parala estabilidad monetaria en un ente subordinado alos avatares
politicos y a las circunstancias del momento. Hay antecedentes sobre
este particular. Es € caso del Banco de la Reserva Federal de los Esta-
dos Unidos o del Banco Federal de Alemania, donde se |e concede esta
autonomiaal banco pertinente. Por esas razones solicitamos que estaasam-
blea contemplelaposibilidad delaindependenciadel Banco Federal”.

4, El organismo fiscal federal de control de la coparticipacion federal

Lasextaclausuladel inc. 2 del art. 75 constitucional establecelacrea
cion de “Un organismo fiscal federal que tendrda a su cargo € control y
fiscalizacion delagjecucidn delo establecido en esteinciso, seguin lo deter-
minelaley, laque deberdasegurar larepresentacion detodaslas provincias
y laCiudad de BuenosAires’. A nuestro juicio este organismo fiscal no es
otro que & banco federal encargado de emitir billetes, a cua ya hemos
hecho referencia. Por esa razon es que consideramos que € gobierno del
banco federal debera estar integrado por representantes provinciales.

Consideramos que si unaprovinciao laCiudad Auténomade Buenos
Airesno fueranincluidas en e gobierno del banco federal, €l olosexclui-
dos podran solicitar alajusticia que emitaun mandamiento de g ecucién
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que le permita incorporarse, en igualdad de condiciones a los restantes.
La via jurisdicciona puede ser o una accién de amparo de incidencia
colectivaoindividual, segin el caso, o laviaoriginariaante la Corte Su-
prema por ser una provinciala que hace el reclamo (art. 117 C.N.).

Pero si o omitido fuere lacreacion por ley del organismo de control
federal, no cabe duda que seralajusticialaencargada de gjercer € con-
trol y fiscalizacion de la gjecucion del sistema de coparticipacion federal
impositiva, porque €l incumplimiento de lasleyes generatambién, segiin
lo prescribe el art. 43 constitucional, cuando regulalaaccion de amparo,
en razon detratarse de unaomisién de una prescripcion constitucional de
claro carécter operativo. Coincide esta interpretacion con lo prescripto
por el art. 116 de nuestra L ey Suprema cuando |e otorgaa Poder Judicial
“el conocimiento y decisién de todas | as causas que versen sobre puntos
regidos por laConstitucion”.

Del mismo modo consideramos que el gercicio del control delaco-
participacion por parte del 6rgano fiscal previsto por laConstitucion, que
para nosotros no corresponde que sea un érgano distinto del banco fede-
ral, también puede ser controlado por parte delajusticia, en lamedidade
que el debido proceso legal o derechos individuales o colectivos se
encontraren vulnerados por parte del banco u érgano de control fiscal. El
hecho de que dicho o dichos entes sean autérquicos, no los coloca fuera
del control de constitucionalidad consagrado en nuestro sistemarepubli-
cano apartir delasupremaciaconstitucional (arts. 28, 31, 33y 116 C.N.).

5. La inclusion de los municipios en la ley convenio de coparticipa-
cion fiscal federal

La mas elevada doctrina sobre municipalismo en la Argentina de
nuestro tiempo, como lo es sin duda Antonio Maria Hernandez, quien
fuera convencional nacional constituyente por Cérdobaen 1994, ha sos-
tenido, en relacion con nuestro derecho publico provincial, su origen 'y
futuro, que “la carta de nacimiento de la nacionalidad de los argentinos
estuvo en el formidable debate del Cabildo Abierto del 22 de mayo de
1810, en €l cual serecuerdan cuatro grandes posiciones: ladel Obispo de
Luéy Riega, con latesis de la continuidad del poder redlista, que fue
respondidabrillantemente por |aenunciacion revol ucionaria de Juan José
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Castelli, abogado delaUniversidad de Cordoba, fundado en lateoriadela
reversion del poder a pueblo. Luego correspondio la intervencion de
Genaro Villota, joven fiscal delaRea Audiencia, que inquirio sobre las
facultades del Cabildo de BuenosAires para adoptar una resolucion que
competia en un pie de igualdad a otros cabildos, |0 que puede servir de
fundamento parael desarrollo posterior delatesisfederal. Y antetanfino
argumento, fue finalmente Juan José Paso -quien era el més prestigioso
abogado de BuenosAires, pero que también habiaegresado delaUniver-
sidad de Cérdoba-, €l que consolidd laposicion revolucionariaa recordar
lateoria de la gestion de negocios del derecho privado, expresando que
BuenosAires habiaganado €l titulo de hermanamayor y que podiatomar
decisiones, que después serian ratificadas por los otros cabildos’.

“¢Por qué nos llevé tanto tiempo ese proceso constituyente?’ -se
pregunta Hernandez-: “ porque habia que resolver laférmulapoliticaque
eraen primer lugar, laformade gobierno, y en segundo lugar, laformade
Estado. El debate sobre forma de gobierno fue entre republica o monar-
quiay finaliz6 en 1820, cuando lasmontonerasfederalesdd litoral, lideradas
por L6pez y Ramirez, derrotan al director Rondeau en laprimera Batalla
de Cepeda en 1820 y rechazan tgjantemente la Constitucion unitaria y
promonarquica de 1819. En esos tiempos habia comenzado el proceso
de creacién de las catorce provincias histéricas de la nacionalidad, que
culminara en 1834 con la separacion de Jujuy de Salta, y que luego
darialugar alarealizacion de los pactosinterprovincial es, que serian la
fuerza instrumendatora del federalismo. Asimismo, las provincias co-
menzaron a dictar sus propias constituciones, como la de Santa Fe de
1819, la de Tucuman de 1820 y la de Cérdoba de 1821. Y esto fue
fundamental pararesolver la segunda gran cuestion de laférmula poli-
tica, 0 sea la forma de Estado, que conllevé ademas nuestra cruenta
guerracivil entre unitarios y federales”.

Remata Antonio Hernandez sus reflexiones citando a Félix Luna:
“La Argentina es un enano macrocefalico. Es que en menos del 1%
de nuestro territorio se asienta casi el 35% de la poblacion y en un
radio no mayor de 500 kilémetros del area metropolitana se encuen-
tra el 80% de la riqueza nacional. Con este actual ordenamiento
territorial del pais no puede regir bien la Constitucién ni puede ha-
ber un buen federalismo” .

Recordamos que el art. 123 dela Constitucién Nacional dispone una
ampliaautonomiamunicipal en estostérminos: “ Cadaprovinciadictasu
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propia Constitucion, conforme alo dispuesto por el art. 5°, asegurando la
autonomia municipal y reglando su alcance y contenido en el orden
ingtitucional, politico, administrativo, econémicoy financiero”.

Precisamente, en rel acidn con laautonomiafinancieraconsideramos
queel constituyente haprevisto gue los municipiosreciban losfondos que
les corresponde por coparticipacion federal, en forma directa. De este
modo se evitael favoritismo politico que suelen tener |os gobiernos pro-
vinciales, en desmedro de los municipios gobernados por partidos de la
oposicion.

En un sentido equival ente consideramos que, por imperio de su auto-
nomia econdmicay administrativa, |os municipios deben estar capacita-
dosy habilitados paradesarrollar emprendimientosdirigidosal crecimien-
to econémico local, realizando inversiones en investigacion cientificay
tecnol 6gicaque los sustenten.

No podemosolvidar que el centro cientifico masimportante del pais
se encuentra ubicado en la ciudad de Bariloche, y aunque depende de la
Universidad Nacional de Cuyoy del Centro de Energia Atémica, su ubi-
cacion geografica demuestra gue un municipio como Bariloche, que per-
tenece a la Provincia de Rio Negro puede constituirse en un centro de
excelencia cientifica de gran trascendencia. Ese es el modelo que tienen
gue seguir todos |os municipios argentinos paragenerar desarrollo econé-
mico en todo €l territorio del pais. Este debe ser un objetivo fundamental
delaautonomiamunicipal. Lacreacion de centros de estudios o cientifi-
cos municipal es no puede ser vistacomo utdpica, ni propiosparael nivel
de gobiernoterciario quetienen las comunas, sino un factor de crecimien-
to activo afavor de lariqueza de la Nacion Argentina.

En el caso “Rivademar”, |a Corte Supremasostuvo que “los munici-
pios no pueden ser disueltos por voluntad de las provincias, porque ellos
tienen origen constitucional”. En un sentido equivalente el alto tribunal
sostuvo quelas provincias no pueden privar alos municipiosdelasatribu-
ciones minimas necesarias para el desempefio de su cometido 3. Siempre
se ha considerado que este fallo implica el reconocimiento fuerte de la
autonomia municipal, aun antes de gue estuviere reconocido en forma
explicita, comolo estahoy en €l art. 123 constitucional.

3 Ver El Derecho 133:536.



ASPECTOS JURIDICOS E INSTITUCIONALES DEL FEDERALISMO ARGENTINO 117

Laimportanciadel municipio como clave del desarrollo nacional fue
destacadaen los Estados Unidos, con énfasi s, nadamenos que por Thomas
Jefferson, el inspirador de la Declaracion de la Independencia en dicho
pais, quien también fue presidente de la Republica. El testigo de la posi-
cion en tal sentido de este gran hombre no fue otro que John Dewey, uno
delos més grandesfil dsof os politicos de su tiempo. Es él quien nos sefiala
gue Jefferson sostuvo que “ las comunidades de tamafio mucho menor
gue las provincias -es decir los municipios- eran los verdaderos ba-
luartes de nuestra libertad, no el gobierno concentrado en Washing-
ton”. Y agrega Dewey que Jefferson “ se encontraba impresionado,
tanto préactica como tedricamente, por la eficacia de las sesiones
municipales de Nueva Inglaterra, y deseaba que algo por €l estilo se
convirtiese en parte organica del sistema gubernativo de todo €l pais’ .

También Dewey sostiene que “ asi como Caton terminaba todos
sus discursos con las palabras Delenda est Cartago, asi termino yo la
exposicion de mis opiniones con este requerimiento: dividid las re-
giones en distritos’ ... “ para de ese modo hacer de ellos pequefias
republicas, con un gobernante al frente de cada una de ellas (es
decir un Intendente o Director de una Cuenca Hidrica), para todos
aquellos asuntos gue estando bajo su vigilancia pudieran ser mane-
jados mejor que en las grandes republicas regionales o provincia-
les’ . jQué claro mensgje afavor de la autonomia municipal proclamada
en el art. 123 de nuestra Constitucion Nacional.

“ Esos distritos (municipios) debian cuidar de los pobres, los ca-
minos, la policia, las elecciones, el nombramiento de jurados, la
administracion de justicia en las pequefias causas, y los gjercicios
militareselementales’ . Esel pensamiento de Dewey quien después agrega
que “la esencia del pensamiento de la filosofia politica de Jefferson
se halla en su esfuerzo para instituir esas pequefias unidades admi-
nistrativas y legislativas como la piedra fundamental del pais’ “.

Estas ideas jeffersonianas han sido tenidas en cuenta por nuestro
Juan Bautista Alberdi en su libro Elementos de Derecho Publico Pro-
vincial para la Republica Argentina (1853), por cuenta de su propia

4 Todas estas ideas pueden ser consultadas en el bello libro de John Dewey
titulado Jefferson, con la mayor felicidad, BuenosAires, Losada, 2006, pags. 76 a 81.
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granintuicion organizacional, puesno resultafactible, por el mangjo delos
tiempos, que haya conocido ni el pensamiento de Jefferson, en suscartas,
ni la obra de Dewey.

6. Los comités de cuencas hidricas

En la Argentina existe un sefialado vacio legislativo en materia de
regulacion de cuencas hidricas. Nunca se hadictado unaley deriosinte-
rioresy ello ha merecido severa critica desde | os tiempos de Sarmiento,
ese gran organizador que tuvo €l pais. Florentino Ameghino ha sido el
cientifico argentino que haestudiado el temacon mayor esmeroy profun-
didad °. Hagamos unaresefiade su pensamiento vinculado al temahidrico:

“En las primeras paginas de estaMemoria, a exponer |os resultados
demi excursion alas lagunas de Lobosy de Monte, dije que ellos fueron
relativamente escasos a causa de la gran cantidad de agua que llenaba
las lagunas, y eso a pesar de haber efectuado mi viagje cuando laestacion
del calor estaba muy avanzada. Hasta los mismaos campos el evados pero
de poco declive, estaban todavia en parte inundados y ya puede juzgarse
por esto como estarian durante el invierno excepcionalmentelluvioso del
afo pasado. Natural es, pues, quelacuestion delasinundacionesy delos
proyectados trabajos de nivelacion y desaglie estuvieran a la orden del
diay se deseara conocer mi opinion a respecto. Eso me indujo a hacer
a gunas observaciones sobre las causas de lasinundaciones y 10s medios
de evitarlas, y encontré que esta cuestion estaba intimamente ligada con
la de las sequias que de tiempo en tiempo hacen sentir sus desastrosos
efectos sobre distintas regiones de laprovincia. AlUn més. adquiri lacon-
viccion de que todo esfuerzo y todo trabajo que tendieran aevitar uno de
esos males, sintomar en cuentael otro, ocasionaria, probablemente, més
perjuicios que beneficios.

Lacuestion delas obrasde canalizacion y desagiie en laprovinciade
Buenos Aires continlia, sin embargo, a la orden del dia. Los trabajos de

® Florentino AMEGHINO, “Las sequiasy lasinundaciones en la Provincia Buenos
Aires’, Obras completasy correspondencia cientifica de Florentino Ameghino, vol. 1V,
“ZoologiaMatemética”, LaPlata, Taller de Impresiones Oficiales, 1915, pags. 145-214.
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nivel acién se prosiguen con actividad y todos esperan con impacienciael
diaen que el pico del trabajador empiece laexcavacion de los canalesde
desaglie, destinados a preservar de las inundaciones avastas zonas de la
provinciahoy expuestas a desbordes peridicos de |as aguas, que destru-
yen su riquezay entorpecen el desenvolvimiento de laganaderia.

Todos abrigan la esperanza de que dichos trabajos librarén ala pro-
vinciadelasinundaciones, abriendo asi parael porvenir unanuevaerade
prosperidad y riqueza sin precedente entre nosotros. Por todas partes no
se oye hablar sino de proyectos de canales que den salida alas aguas que
en las épocas de grandes lluvias cubren los terrenos bajos o de poco
declive. El objetivo detodos esos proyectos parece ser buscar |os medios
dellevar al océano |o mésrapidamente posiblelasaguas pluviales, conlo
que se cree evitar en lo sucesivo el desborde de los riosy lainundacion
consiguiente de |os terrenos adyacentes.

Aunque € entusiasmo es contagi0oso, no se me ha comunicado; he per-
manecido frioy pensativo, reflexionando sobrelasventgasy desventgjasque
reportarian |os canal es de desagliey me he confirmado mésen mi opinion de
ques elosno son e complemento de obras mas eficacesy de mayor consi-
deracion, reportaran probablemente més perjuicios que beneficios.

Antes de emprender esos trabajos creo que seria prudente darse
cuentano solo delos beneficios sino también de | os perjuicios que podrian
reportar paraver si |0s unos compensarian a los otros.

Escierto que en distintas regiones de Europase practicael drenajey
el desaglie de los campos en grande escala, sin que a nadie se le haya
ocurrido que puedaser perjudicial, por ser demasi ado evidentes sus bene-
ficios. Pero es que la constitucion fisica de aquellas regiones es comple-
tamente distinta de la de estos territorios; de consiguiente, lo que alli re-
porta beneficios, bien podria producir agui perjuicios. Alli no se conocen
esas grandes sequias que son a menudo el azote de esta provincia; las
[luvias son ali més regularesy el agua no escasea en ninguna época del
ano. Es asi muy natural que alli se desagiie a sobrante de las aguas
porque realmente [o hay.

Aqui no hay sobrante. Si hoy nos ahogamos por excesiva abundan-
cia de agua, mafiana nos moriremos de sed. En tales condiciones ¢qué
ventajas reportard el desaglie de La Pampa? Indudablemente importan-
tes beneficios para unas mil leguas de terrenos anegadizos en las épocas
anormales; de excedentes lluvias, evitando en parte en lo sucesivo las
grandes pérdidas que ocasionan |as inundaciones.



120 ACADEMIA NACIONAL DE DERECHO Y CIENCIAS SOCIALES DE CORDOBA

Con todo, seriabueno tener presente que si esos terrenos anegadizos
no son utilizables en los periodos de grandes lluvias, en las épocas de
grandes sequias, cuando toda la Ilanura se presenta desnuda de vegeta-
ciony sin agua, ellos constituyen |os tnicos campos de pastoreo en donde
se acumulan las haciendas para salvarlas de la muerte.

Por otra parte, con los canales de desaglie es posible que no se evi-
ten por completo las inundaciones, como parece creerse. Las aguas ex-
cedentesdelas planicies elevadasy terrenos de poco declive corren alos
rios con lentitud, pero es permitido suponer que por medio delos canales
de desaglie se precipitarian con mayor fuerzay prontitud alos cauces de
los rios 0 a los puntos bajos hacia donde se les diera direccion. Si asi
sucediera, o habria que dar a los canales de desaglie una capacidad ex-
traordinariaque exigiriaun costo enorme, o las crecientesy desbordes se
producirian con mayor rapidez que ahora y ocasionarian estragos alin
mas considerables en un menor espacio de tiempo, pues verificandose €l
desaglie con mayor rapidez, |as inundaciones serian de menor duracion.
Las aguas no ocasionarian pérdidas de consideracién en lasplaniciesele-
vadasy de poco declive, pero ¢qué estragos no producirian en los puntos
bajos |os deshordes de los rios y de |os canales?

Sin embargo, hagamos abstraccion de estas objecionesy admitamos
en principio que las obras de desagiie reportarian beneficios paralos te-
rrenos bajos, anegadizos y expuestos alas inundaciones.

Es sabido que toda cuestion tiene sus dos lados: €l proy € contra.
Veamos, pues, también un poco | os perjuicios que ocasi onaria un desagiie
perpetuo de esas mil leguas de terrenos anegadizos.

Desde luego desaguar sin limite los terrenos quiere decir privar ala
Ilanura de la pampa de una cantidad considerabl e de agua que, bien apli-
cada, puede constituir una reserva preciosa para atenuar, cuando menos
en parte, los efectos desastrosos de las épocas de grandes sequias.

Si sehicieraun calculo delosmillones de pérdidas que en los Ultimos
treinta afios han producido las inundaciones por una parte y las sequias
por laotra, severiaindudablemente que | os perjuicios ocasionados por las
ultimas sobrepasan en una cantidad asombrosa alos que han sido produ-
cidos por las primeras’.

El federalismo de los Estados Unidos, en cambio, no se hadesenten-
dido del tema. Los Comités de Cuencas de los rios del Dellaware, del
Valle del rio Tennessee, del rio Colorado o del rio Pecos, entre otros, han
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sido organizados como agenciasindependientes de gobierno, con amplias
atribuciones y de carécter autérquico e independiente en materia regla-
mentaria, administrativay hastajudicial. Ello hafortalecido €l federalismo
de ese paisy el desarrollo de su economia nacional.

Incluir la legislacion sobre cuencas hidricas en la reforma del
federalismo argentino, implicaun camino detransformaciony defortal e-
cimiento de la descentralizacion econdmica que nuestro pais no puede
seguir degjando de lado entre sus politicas de Estado.
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I. Introduccion

Lareforma constitucional de 1994 haincorporado, en €l art. 124, la
clausula segin la cual “(...) Corresponde a las provincias € dominio
originario de los recursos naturales existentes en su territorio”. Es
de destacar, no obstante, que antes de lareforma de 1994 ya habia auto-
res que sostenian que esos recursos eran provinciales, aun frente al silen-
cio del texto constitucional 2.

Si bien laincorporacion de estanormapuso fin aunaviejadiscusion
doctrinariay jurisprudencial, en el presente trabajo nos proponemos acla-
rar ciertos conceptos que, aun luego de sancionada esta norma, quedan
oscuros. Por gemplo: ¢cudles son los recursos a los que se refiere el

1 El presente trabajo fue preparado sobre la base de la disertacién dada en las
jornadas“ Debates Constitucionales desdelaTierrade Joaquin V. Gonzélez en el afio del
Bicentenario”, organizadas por la Universidad Nacional de Chilecito (U.N. deC.), La
Rioja, Argentina, marzo 18 y 19 de 2010.

2 Germéan J. BiparT Campos, “Las provinciasy lasminas’, E.D. 83:392.
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constituyente? ;Cuales eran las pretensiones de las provinciasen la Con-
vencion Constituyente de 19947 ;Cudles eran los limites de la Conven-
cién Constituyente de 19947 ;Qué diferencia hay entre dominioy juris-
diccion? ¢Quésignificadominio “originario” ? ¢Quéfacultades surgen para
las provincias de la normaen estudio?

1. ¢Cudles son los “recursos naturales”?

En el seno delaConvencion Constituyente de 1994 circul 6 un pro-
yecto de redaccion de esta misma norma que enumeraba cudles eran
los recursos naturales alos que se refiere lanormabajo estudio. Consi-
deramos (til colacionarlo porque es evidente que si bien el constituyen-
te eligié la designacion genéricay no la enumeracion, son esos |os re-
cursos que tuvo en miraal concebir lanorma: “ Pertenece al territorio
de las provincias su suelo, subsuelo, espacio aéreo, lagos, costas,
mar, lecho y la plataforma continental pertinente. Tienen el domi-
nio originario de las recursos mineros, energéticos y de la flora y
fauna maritima y terrestre” .

Esa enumeracion coincide en parte con la que tradicionalmente for-
mulabaladoctrina, antes de que &l temaadquiriera status constitucional.
Por ejemplo, Catalano sostenia que los recursos naturales debian
clasificarse en:

a) Renovables: suelo, atmésferay espacio aéreo, agua, floray fau-
nasilvestres, bellezas panoramicas o escénicasy ciertas formas de ener-
gia(hidroeléctrica, solar, mareomotriz, etc.).

b) No renovables; dentro de los cual es distingue dos categorias:

- Reutilizables (metales recuperablesy energia nuclear).

- Noreutilizables (minerales, rocas, petréleo, gas, carb6n mineral,
fuentes geotérmicas y metales no recuperables) 3.

3 Conf. Edmundo F. CaTaLANO, Teoria general de los recursos naturales, Bue-
nosAires, Zavalia, 1977, pag. 16.
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I1l1. Antecedentes histéricos

Antes de ingresar a andlisis de la norma constituciona y de los
interrogantes planteados, repasaremos cudl erael régimen legal aplicable
alosrecursosnaturales. A tal fin, dividiremos el analisis seguin el recurso
que se trate.

a. Minerales

Durante la épocadelacolonia, el dominio de los minerales pertene-
ciaala Corona espafiola, que otorgaba concesiones de explotacion alos
particulares. Luego delaDeclaracién delalndependencia, las Provincias
Unidas del Rio de la Plata argumentaron ser herederas del Estado espa-
fiol y reivindicaron el dominio eminente de esosrecursos. Al no haber sido
delegada esatitularidad en el Estado federal al momento de sancionar la
Constitucion Nacional, algunos autores colegian que permanecian en el
patrimonio delas provincias*. Joagquin V. Gonzélez, en cambio, sostenia
gue unavez proclamada laindependencia, la propiedad de la Coronare-
vierte “a favor del soberano, del pueblo argentino, es decir, de la
Nacion; pero como ésta no es una persona, tiene que se representa-
da por la entidad juridica Estado” °.

En 1875, el Congreso dicta laley 726, rechazando el proyecto de
Caodigo de Mineria preparado por Domingo de Oro y encomendando al
Poder Ejecutivo ladesignacion de una personaque revisara ese proyecto,
tomando como base €l principio segin el cua “las minas son bienes
privados de la Nacién o de las Provincias, segun €l territorio en que
se encuentren” .

En 1886 se sancionael Cédigo de Mineria(ley 1919), que, cumplien-
do con la norma antes citada, establece: “ las minas son bienes priva-
dos de la Nacién o de las Provincias, segun el territorio en que se

4 Conf. Guillermo Cano, L.L. 145:735y J.A. 1957-111:75 Seccion Doctrina.

5 Joaquin V. GonzALez, Obras completas, pég. 42, citado por Ricardo Mercabo
Luna, Derecho constitucional, BuenosAires, Astrea, 1980, pag. 40.



126 ACADEMIA NACIONAL DE DERECHO Y CIENCIAS SOCIALES DE CORDOBA

encuentran”. Por entonces, |os hidrocarburos eran considerados juridi-
camente un mineral mas, sujeto a Coédigo de Mineria, incluido dentro de
los “ betunes y aceites minerales’ .

En la nota que e codificador introduce al pie de esa horma se lee:
“Dada nuestra organizacién y régimen politico era consiguiente y
bajo muchos aspectos conveniente, atribuir a los Estados la propie-
dad de las sustancias minerales comprendidas en sus respectivos
dominios, pero no era indispensable” . Més adelante, el codificador
sostiene que las minas no pueden considerarse medios de obtencién de
rentas parael Estado atravésde su politicaimpositiva, por lo cual “ Nada
entonces perderian las provincias dejando de percibir los modestos
impuestos que podria pagar la propiedad minera”. Y concluye esas
reflexiones diciendo: “los derechos particulares del concesionario y
los intereses generales de la industria ¢no estarian mejor servidos y
mas garantidos bajo la égida de la autoridad nacional?”. En otras
palabras, &l codificador cumplié conlo ordenado enlaley 726, perodejd a
salvo su opini6dn en contra de dicho mandato. No obstante, ambas postu-
rasserian conciliablessi distinguimosel dominio delajurisdicciony asig-
namos el primero alas provinciasy la segunda alaNacién. Volveremos
sobre esa distincién mas abajo.

Mercado Luna comenta que a pesar de esa norma, continuaba la
discusion acerca de latitularidad 6. Consideramos que |la norma adopta
un criterio territorial, segin el cual el duefio del suelo era duefio de los
minerales. Téngase en cuenta que en esa época habia enormes extensio-
nes deterritorio bajo el dominioy lajurisdiccién del Estado nacional, en
forma de “ territorios nacionales’ o de “gobernaciones’.

b. Hidrocarburos

El petréleo fue descubierto en 1907 en la zona de Comodoro
Rivadavia. Si bien en un comienzo su régimen juridico estaba contenido

6 Ricardo Mercabo Luna, Derecho constitucional, BuenosAires, Astrea, 1980,
pag. 32y ss.
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en el Codigo deMineria, con el tiempo sefueindependizando hastatener
un régimen auténomo.

Durante el gobierno de Hipdlito Yrigoyen se promovié lacreacién de
la empresa estatal Yacimientos Petroliferos Fiscales y ddl Instituto Ar-
gentino del Petrdleo. Es interesante consignar que en € mensgje dirigi-
do a Congreso Nacional paralanacionalizacion del petréleo, el presiden-
te sostuvo: “ Se reserva pues, para el Estado, en razon de la incor-
poracién de estas minas de petréleo a su dominio privado, €l dere-
cho de vigilar toda explotacién de esta fuente de riqueza publica,
a fin de evitar que el interés particular la malgaste, que la igno-
rancia o precipitacion la perjudique, o la negligencia o incapaci-
dad econdmica la deje improductiva... Con el mismo concepto se
ponen trabas a la posible accion perturbadora de los grandes
monopolios” 7. Esta ley no fue sancionada por no haber alcanzado la
mayoria en el Senado de la Nacién &.

En 1933 aparece €l primer falo de la Corte Suprema referido a
petroleo: en autos “Kinkelin” © se discutia la caducidad de ciertas conce-
siones dadas a un particular, y la Corte sostuvo: “ Tratandose de petr6-
leo, la caducidad de un permiso de cateo, por incumplimiento de las
obligaciones previstas en el art. 28 del C. de Mineria puede ser de-
clarada sin necesidad de denuncia de tercera persona ya se trate de
tierra fiscal o particular sobre la cual se concedié tal permiso”.

" Proyecto de ley de fecha 23 de septiembre de 1919.

8 Cabe colacionar un dato poco recordado, que vieneaconfirmar que esadecision
gubernamental fuelaprincipal causadel golpe de Estado de 1930: dosdiasdespuésde é
sellevarian acabo | as el ecciones de senadores por |as provincias de Mendozay San Juan;
en esas elecciones muy probablemente ganaria el radicalismo y obtendria los cuatro
senadores que lefaltaban para sancionar esaley (conf. Jorge Garcia, Hipdlito Yrigoyeny
su significacion en la vida argentina, BuenosAires, EdicionesdelaJuventud, 1952, pég.
31). Fue por ello que los fuertes intereses de la elite conservadora, asociados con |0s
capitales extranjerosy con cierto sector de las fuerzas armadas, se apresuraron a perpe-
trar el golpe; y fue por ese apuro también que éste tomé por sorpresaal gobierno. Puede
verse nuestro trabajo “ El pensamiento constitucional de Hipdlito Yrigoyen” en Pablo L.
ManiLi (director), El pensamiento constitucional argentino (1810-1930), BuenosAires,
Errepar, 2009, pég. 389y ss.

9 Fallos 170:275.
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En 1935 sesancionalaley 12.161, como complementariadel Codigo
deMineria, que regulaen formaauténomalos hidrocarburos, mantenien-
do latitularidad provincial de esosrecursos.

En laConstitucion de 1949 se nacionalizan todos | os recursos natura-
les, aun cuando €l efecto préactico de esa nacionalizacién fue muy escaso,
dado que por entonces la mayor parte de los yacimientos se encontraba
en territorios nacional es (correspondientes a las actuales provincias de
Rio Negro, Neuguén, Chubut y Santa Cruz) y una escasa porcion era
explotada en las provincias de Mendozay Salta.

Cuando el Congreso provincializo esosterritorios en 1955, median-
te ley 14.108, la Nacion se reservo ciertas porciones de ellos por la
riqueza hidrocarburifera que presentaban; por € emplo, en €l territorio
delos actual es parques nacionales Nahuel Huapi, Lanin, LosAlercesy
Los Glaciares.

Con laderogacion delareferida Constitucién en 1956, se produjo un
vacio normativo en el cual se suponiaquelos yacimientos habian reverti-
do sutitularidad afavor delas provincias. Esas dudas fueron pronto des-
pejadaspor laley 14.773, impul sada por € presidente Arturo Frondizi, que
nacionalizé nuevamente el petrleo y el gas. No obstante, el Estado Na-
cional reconocio alas provincias unaparticipacion del cincuentapor cien-
to del producido neto de su explotacion de los yaci mientos ubicados en su
territorio. Al momento de sancionarse estaley yahabian vencido los pla-
zos por los cuaes la Nacién se habia reservado ciertos territorios, como
expusimos mas arriba.

El dominio de los recursos hidrocarburiferos en cabeza del Estado
federal fueratificado por laley 17.319, de 1967 y alin vigente parcialmen-
te, que establece gue las regalias son percibidas por €l Estado nacional
como autoridad de aplicacion, pero con destino final alas provincias.

Esas leyes de nacionalizacion de minerales merecieron reparos por
parte de la doctrina. En palabras de Sagiiés, “ la atribucion del Congre-
so Nacional de dictar el Codigo de Mineria debe compatibilizarse
con la tutela de la propiedad del art. 17 de la Constitucion” .

10Néstor P. Sacues, Elementos de derecho constitucional, 22 ed., BuenosAires,
Astrea, 1997, t. |, pag. 305.
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No obstante, la constitucionalidad de esaley y el carécter federa de
los minerales -y dentro de éstos, |os hidrocarburos- fue respal dada por la
Corte Suprema en 1979 en e fallo “Y.PF. ¢/ Provincia de Mendoza” -,
en el que decidio que el Congreso Nacional -y no las autoridades provin-
ciales- eracompetente para adjudicar la concesion de un yacimiento pe-
trolifero en territorio provincial, con fundamento en losincs. 11y 27 del
art. 67 C.N. (hoy incs. 12y 30 del art. 75). Evidentemente, la aplicacién
del inc. 27 vino areforzar unainterpretacion ampliadel inc. 11, segin la
cual lafacultad de dictar €l régimen juridico delasminas (v.gr. Codigo de
Mineria) comprendelaregulacion del dominio sobre éstas, yaqueel voto
de lamayoriahace hincapié en su caréacter de establecimiento de utilidad
naciona y en el mandato de “ proveer a la defensa comin” contenido
en el preambulo 2.

El régimen delaley 17.319 se mantuvo intacto hasta fines de 1992
en que se promulgd laley 24.145, titulada “ Federalizacién de Hidro-
carburos’ . En nuestraopinién, ladenominacién delaley eserroneapuesto
guelaley nofederaliza, sino que provincializarecursos que antes eran del
gobierno federal. Lautilizacion del término “federdizacion” induce apensar
gue esos recursos eran, antes de la sancion de laley, un patrimonio “uni-
tario”, reeditando asi una discusion innecesaria y perimida en nuestro
derecho constitucional: o los recursos naturales son federales 0 son pro-
vinciales, pero llamar “federalizacion” al traspaso de esos recursos desde
el &ambito federal haciadl provincial, esimpropio.

El art. 1° de esa ley reza: “ Transfiérese el dominio publico de los
yacimientos de hidrocarburos del Estado nacional a las provincias
en cuyos territorios se encuentren, incluyendo los situados en el mar
adyacente a sus costas hasta una distancia de doce millas marinas
medidas desde las lineas de base reconocidas por la legislacién vi-
gente. Dicha transferencia tendra lugar cuando se haya cumplido
lo establecido en €l articulo 22 de la presente, salvo en los casos que
se consignan a continuacion, en los que ella tendra lugar a partir

1ED. 83:392 con nota de German J. Bibart Campos, “Las Provincias y las
minas’.

12pyedeverse un andlisisdel fallo en Pablo L. ManiLi, Establecimientos de utili-
dad nacional, BuenosAires, Universidad, 2004, pag. 67.
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del vencimiento de los respectivos plazos legales y/o contractuales....
b) Las concesiones de explotaciéon de hidrocarburos otorgadas a
empresas privadas de conformidad a las disposiciones de las leyes
nimeros 17.319 y 23.696 y los decretos nimeros 1055/89, 1212/89
y 1589/89, vigentes a la fecha de entrada en vigor de la presente ley
y que se detallan en el Anexo 2" (énfasis agregado).

El art. 22, por su parte, establecia: “ La transferencia del dominio
dispuesta por €l articulo 1° de esta ley, se perfeccionara después de
sancionada y promulgada la ley cuya elaboracion se encomienda a la
Comisién de Provincializacién de Hidrocarburos por € articulo 5.

Notese que cuando el Congreso provincializé los recursos naturales
tuvo mucho cuidado de no alterar ni avasallar derechos adquiridos, y pre-
vi6 que €l traspaso de esos recursos alas provincias tendria efecto recién
“a partir del vencimiento de los respectivos plazos legales y/o con-
tractuales...” (sic). Es que, si se pretendiera traspasar a manos provin-
ciales los recursos naturales cuya explotacion habia sido concesionada,
se estaria aniquilando la concesion misma, violando asi €l art. 17 C.N.,
que protege el derecho de propiedad. Por o tanto, cuando el poder cons-
tituyente de reforma, dos afios después de promulgada la ley, jerarquizo
unaparte de esanorma, no pudo hacer lo que el legislador tampoco podia
hacer en 1992: la“provincializacion” no podiaavasallar derechos adquiri-
dos. Si tenemos presente lanormarecién transcripta, o que hizo larefor-
maconstitucional de 1994 fue elevar alajerarquiaconstitucional ladeci-
sion de provinciaizar recursosy extenderlaaotros, méas alladelos refe-
ridos en esa horma.

Ello nos lleva a concluir que la regulacion pormenorizada y
autoejecutivasigue siendo laley 24.145 yague, como es sabido, las nor-
mas constitucional estrazan el marco normativo dentro del cual acttian|os
poderes constituidosy estén redactadas en términos amplios para permi-
tir su adaptabilidad alostiempos. Es € legidador comin €l que pormenoriza
lareglamentacion del régimen juridico delosdistintosinstitutos originados
en la constitucion. Por lo tanto, si €l anterior titular de esos recursos (el
Estado nacional) habia otorgado concesiones a particulares en gjercicio
deesatitularidad, antesdelareformade 1994; el nuevotitular de dominio
de esos recursos (la provincia) esta obligado a respetar |as concesiones
en vigencia. Su dominio originario recién quedara consolidado cuando
caduguen las mismas. Si aplicamos unaanalogiacon el derecho privado,
€l caso seriasimilar alo que ocurre en caso de transferenciadel dominio
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de una cosa alquilada: cambia el titular, pero los derechos del locatario
deben ser respetados hasta que termine el contrato de locacion.

Esaley fue complementada con laley 26.197 de 2006, que reiteraen
su art. 1° @ principio segiin € cual “Los yacimientos de hidrocarburos
liquidos y gaseosos situados en € territorio de la Republica Argentina
y en su plataforma continental pertenecen al patrimonio inalienable e
imprescriptible del Estado nacional o de los Estados provinciales, se-
gun el dmbito territorial en que se encuentren”. Y formula dos aclara-
cionesinteresantes, sobre temas que habian dado lugar alitigios:

a) Pertenecen a Estado nacional los yacimientos de hidrocarburos
gue se hallaren a partir de las doce millas marinas medidas desde las
lineas de base establ ecidas por laley 23.968 hasta €l limite exterior dela
plataf ormacontinental.

b) Pertenecen a las provincias y ala Ciudad Auténoma de Buenos
Aires|os yacimientos de hidrocarburos que se encuentren en susterrito-
rios, incluyendo los situados en el mar adyacente a sus costas hasta una
distancia de doce millas marinas medidas desde las lineas de base ya
referidas. Esta parte de la norma sigue el criterio sentado por la Corte
Supremaen €l fallo “ Total Austral” ** de 2003.

Asimismo, establece con efecto inmediato, que “A partir de la
promulgacion de la presente ley, las provincias asumiran en forma
plena el gercicio del dominio originario y la administracién sobre
los yacimientos de hidrocarburos que se encontraren en sus respec-
tivos territorios y en el lecho y subsuelo del mar territorial del que
fueren riberefias, quedando transferidos de pleno derecho todos los
permisos de exploracion y concesiones de explotacion de hidrocar-
buros, asi como cualquier otro tipo de contrato de exploracién y/o
explotacion de hidrocarburos otorgado o aprobado por el Estado
nacional en uso de sus facultades”.

13Fall 0s 326:3368.
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c. Los recursos marinos

Laley 17.094 de 1967 fij6 laextension del mar territorial en doscien-
tas millas marinas, medidas desde lalinea de las més bajas mareas, salvo
en los casos de los golfos San Matias, Nuevo y San Jorge, en que se
mediran desde lalinea que unelos cabos que forman su boca. Aclar6 que
la soberania de la Nacién Argentina se extiende asimismo al lecho del
mar y a subsuelo de las zonas submarinas adyacentes a su territorio
hasta un profundidad de doscientos metros o mas allade este limite, hasta
donde la profundidad de las aguas suprayacentes permita la explotacion
de los recursos natural es de dichas zonas. Pero nada establecia respecto
de la competencia provincial o nacional sobre esas areas.

Laley 18.502 vino a completar esa falenciay establecié que “ Las
provincias gerceran jurisdicciéon sobre el mar territorial adyacente
a sus costas, hasta una distancia de 3 millas marinas medidas desde
la linea de las mas bajas mareas, salvo en los casos de los golfos
San Matias, Nuevo y San Jorge, en que se tomaran desde la linea
que une los cabos que forman su boca” (art. 1°). Por su parte, €l
Estado nacional g erceria jurisdiccion exclusiva sobre el mar territorial
argentino a partir de las tres millas y hasta e maximo fijado en la ley
17.094 (art. 2°). Pero contiene una cldusula confusa, en cuanto establece
gue “La jurisdiccion atribuida a las provincias por €l art. 1 de esta
ley, se gjercera sin perjuicio de la que corresponde al Estado nacio-
nal en toda su extension del mar territorial” (art. 3°).

Laley 23.968 de 1991 fij6 lalinea de bases rectas que sirve de base
paralamedicion del mar territorial y redujo laexagerada medida de dos-
cientas millas marinas, gjustandola alo que establece la Convencion de
Jamaica sobre Derecho del Mar de 1982, gue son doce millas marinas.
Tambiénfij6 el alcance delazonacontiguamasalladd limite exterior del
mar territorial, hastaunadistanciade veinticuatro millasmarinas, alosfines
del gercicio de poderes fiscalesy jurisdiccionales, preventivosy represi-
VOs, en materiaimpositiva, aduanera, sanitaria, cambiariaeinmigratoria, sin
perjuicio de las exenciones parciaes o totales que legal mente se determi-
nen (art. 4°. Y dispuso que la zona econdmica exclusiva argentina se ex-
tiende, mésalladel limite exterior del mar territorial, hastaunadistanciade
doscientas millas marinas a partir de las lineas de base (art. 5°).

Laley 24.922 de 1998 estableci6 que “ Son del dominio de las pro-
vincias con litoral maritimo y eerceran esta jurisdiccion para los
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fines de su exploracion, explotacion, conservacion y administracion,
a través del marco federal que se establece en la presente ley, los
recursos vivos que poblaren las aguas interiores y mar territorial
argentino adyacente a sus costas, hasta las doce (12) millas marinas
medidas desde las lineas de base que sean reconocidas por la legis-
lacion nacional pertinente” (art. 3°). Y agreg6 que “Son de dominio y
jurisdiccién exclusivos de la Nacion, 1os recursos vivos marinos exis-
tentes en las aguas de la Zona Econdmica Exclusiva argentina y en
la plataforma continental argentina a partir de las doce (12) millas
indicadas en €l articulo anterior” (art. 4°). Los destacados que hemos
anadido demuestran que cuando €l legislador pretendereferirse al domi-
nio y alajurisdiccién, incluye ambos términos en la norma, ya que son
conceptos separados. Como se advierte, lanormamodificalo establecido
en laley 18.502 pero solamente en |o relativo a recursos vivos, sin hacer
alusion algunaalos recursos minerales.

Esa omision vino a ser salvada por la Corte Suprema en €l fallo
“Total Austral”, ya citado, referido a recursos hidrocarburiferos. Alli, el
maximo tribunal interpretd estas normas del siguiente modo: “La ley
23.968 no importo6 alteracion alguna en el reparto de competencias
establecido en la ley 18.502, y no se desprende de ella ninguna mo-
dificacién sobre la jurisdiccion reconocida a las provincias en ese
texto legal. Se trata de una ley que tiene por objeto fijar, frente a la
comunidad internacional y en el gercicio del derecho de soberania,
las lineas de base de la Republica Argentina. Su naturaleza, por lo
tanto, no guarda relacién con las cuestiones vinculadas a la juris-
diccién provincial sobre el mar territorial que constituye un aspecto
de derecho interno” .

d. El suelo

El art. 2518 del Cadigo Civil establece que la propiedad del suelo se
extiende a toda su profundidad y al espacio aéreo sobre é, en lineas
perpendiculares. En el caso del subsuelo, lanormadejaasalvo el caso de
los tesorosy de las minasy € art. 2340 inc. 3 también exceptlia de ese
régimen alas aguas subterraneas, que pertenecen a dominio publico.

El Estado nacional y los estados provinciales g ercen, respecto del
suelo, un poder de policia que abarca varios aspectos.
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a) El uso de latierra urbana, contenido en los codigos de edifica
cién, quedividen latierraen zonasresidenciales, zonasindustrialesy zo-
nas comerciales, y sus sub zonas y combinaciones (residencial A y B,
zonacomercia dominante, etc.).

b) El usodelatierrarural, estableciendo cual eslaunidad minima
de explotaciony regulando los arrendamientosy aparceriasrurales (leyes
13.246y 22.298).

c) Laconservacion de los bosgues (regida en la actualidad por el
decreto 710/95 que aprobd un texto ordenado de laL ey de Defensadela
Riqueza Forestal, conjugando las normas de las leyes 13.273, 14.008,
19.989, 19.995, 20.004, 20.531, 21.111, 21.990, 22.374 'y 24.028, los de-
cretosley 4905 del 7 deabril de 1958y 2131 del 20 demarzo de 1963y €
decreto 2284 del 31 de octubre de 1991, ratificado por laley 24.307).

e. Las éareas protegidas

Ciertas porciones del suelo del territorio nacional estan sometidas a
un régimen especial, sea como parques nacional es, monumentos natura-
les o reservas nacionales.

La Direccion de Parques Nacionales fue creada por ley 12.103 de
1934, que consagraba el principio segin el cual la Nacion debiatener el
dominio y lajurisdiccién sobre todos los parques nacionales. Su art. 9°
dispone: “Ningun parque o reserva situado en el territorio de una
provincia sera incluido en €l sistema de parques nacionales, si antes
la Provincia no cede al gobierno nacional el dominio y jurisdiccion
dentro desuslimites’ . El principiolegal esclaro: lajurisdiccién seejerce
sobre tierras respecto de las cuales el Estado nacional también tiene el
dominio. El mismo principio semantuvo enlaley 22.351 quereformé ala
anterior y cambi6 el nombre de este ente por €l de Administracion de
Pargques Nacionales. Varias normas de laley dejan en claro -al igual que
en laley anterior- que todo el sistema de parques nacional es esta monta-
do sobretierras dondelaNacion tiene dominioy jurisdiccion.

El art. 2° establece que “ Las tierras fiscales existentes en los Par-
ques Nacionales y Monumentos Naturales, son del dominio publico
nacional. También tienen este caréacter las comprendidas en las Re-
servas Nacionales, hasta tanto no sean desafectadas por la autori-
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dad de aplicacion”. Y el art. 3° agrega que “ La creaciéon de nuevos
Parques Nacionales, Monumentos Naturales o Reservas Naciona-
les, en territorio de una provincia, sélo podra disponerse previa
cesion de la misma a favor del Estado Nacional, del dominioy juris-
diccion sobre el area respectiva...” .

Para mayor explicitud, el art. 15 dispone: “ Declaranse bienes del
dominio publico las tierras de propiedad fiscal situadas dentro del
perimetro de cada parque o reserva...”.

Setrata, por lo tanto, de porciones de territorio donde la Nacion po-
seedominioy jurisdiccién, que estén afectadasal uso publicoy que por lo
tanto deben ser consideradas establ ecimientos de utilidad nacional enlos
términos del art. 75inc. 30 C.N.

V. Las pretensiones de las provincias

Lanormabajo andlisis (art. 124 C.N.) ponefin aunalargadiscusion
sobre el tema, dado gue | as provincias han reclamado siempre latitulari-
dad de los recursos naturales, especialmente la de algunos que resultan
altamente rentables para el erario publico. En efecto, nunca se escucha-
ron reclamos de las provincias para gjercer el dominio de recursos natu-
rales no rentables o0 cuyo mantenimiento resulta costoso (los lagos nave-
gables, el plancton, lafloray lafaunaen general, etc.). Histéricamente,
losreclamos provincialestuvieron en lamira, principalmente: losaprove-
chamientos hidroel éctricos %4, las riquezas mineras y, dentro de éstas,
muy especialmente, 10s yacimientos de hidrocarburos .

Estos ultimos son los que han generado mayor cantidad de conflictos
entrelaNaciony las provincias, especia mente por |as constantes preten-
siones de éstas de gravar esas explotaciones, aun en épocas en que éstas

4Por gjempl o, en losautos“ Hidronor S.A. ¢/ Provinciadel Neuquén” fallado por
laCorteen 1980 (Fallos 302:1461y en E.D. 92:311 con notaal pie de German J. BipART
Campos, “Municipio provincial en lugaresdel art. 67 inc. 27 de la Constitucién™).

15Puede verse German J. BiparT Cawmpos, J., “Laley de Hidrocarburos frente a
nuestro régimen federal”, enL.L. 151:551.
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eran llevadas a cabo por la empresa nacional Yacimientos Petroliferos
Fiscales ¢, creada en el marco del art. 4° C.N., que prevé lafacultad del
Congreso de crear “ empresas de utilidad nacional” y de imponer con-
tribuciones alapoblacién o contratar empréstitosy operaciones de crédi-
to para ese fin.

El andlisisdel debatellevado acabo enla Convencién Constituyente
permite concluir que lo que las provincias pretendian era, sencillamente,
obtener el producido econémico de los recursos naturales. No existen
mas que vagas y elipticas referencias de parte de los convencionales al
disefio de politicas en materia de recursos naturales, pero si existe un
recurrente reclamo de |os recursos naturales como una fuente de recau-
dacién paralas arcas provinciales. Bastacitar las siguientes intervencio-
nes a modo de g emplo de ambas cuestiones:

El convencional Pontussi sostuvo: “ Lamentablemente en la histo-
ria del pais ha habido una paulatina captacion de los recursos (...)
la Nacion ha avasallado totalmente la autonomia provincial hacien-
da lo que crey6 conveniente (...) Este avasallamiento de los recursos
de las provincias fue paulatino pero tuvo gue contar, por supuesto,
con la aceptacion de los legisladores nacionales y también de las
provincias que han aprobado semejante normativa (...)" .

La convenciona Sapag afirmd: “(...) llegamos a la Convencion
(...) convencidos de que, efectivamente, fortaleceriamos el régimen
federal, de que por fin se reconoceria en la Constitucion la legitima
propiedad de los recursos naturales, del suelo, del subsuelo, del li-
toral maritimo, del espacio aéreo que corresponden a las provin-
cias. Que los derechos de exportacion serian coparticipados. Sofié-
bamos con una justa distribucion. Estdbamos convencidos de la cons-
titucion de un organismo fiscal federal integrado por la Nacion y
por cada una de las provincias y de la creacion de regiones para €l
desarrollo econémico y social. En sintesis, de que por fin se haria
justicia con la Argentina del interior(...)" .

16 Pueden verse, por gjemplo, losfalos“Y.PF. ¢/ Provinciade Mendoza’ (E.D.
83:392) y “Direccién Provincial de RentasdelaProvinciade SantaCruz ¢/ Y.PF.” (Fallos
314:1796).
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El convencional Guinle expresd: “La propiedad y administracion
de los recursos naturales garantizan el presupuesto esencial del
federalismo: el econémico” .

De esa comprobacion surge una pauta interpretativa clara para la
normabajo estudio: el constituyente se ocupd principalmente del aspecto
econdémico; es decir, la renta que los recursos generan y no del aspecto
politico, o sea, del disefio de politicasy programas paralaadministracion
de esos recursos.

V. Qué podia y qué no podia decidir la Convencién Constituyente.
L os derechos adquiridos frente a una reforma constitucional

El cambio producido en latitularidad del dominio originario de los
recursos naturales como resultado de la reforma constitucional de 1994
nos lleva a reflexionar sobre los efectos en el tiempo de ese cambio y
sobre su repercusion sobre los derechos de terceros.

Como sabemos, €l derecho de propiedad estareconocido por laCons-
titucion histérica, en su art. 17 y que esa norma ha sido interpretada en
formaamplia por la Corte Suprema, que ha sefialado que “ todo derecho
gue tenga un valor reconocido como tal por la ley, sea que se origi-
ne en las relaciones de derecho privado, sea que nazca de actos
administrativos (derechos subjetivos privados o publicos) (...) inte-
gra €l concepto constitucional de ‘propiedad’” . En el mismo senti-
do, el tribunal sostuvo que “ El legislador podra hacer que una ley
nueva destruya o modifique un mero interés, una simple facultad o
un derecho en expectativa ya existentes... Pero ni €l legislador ni €l
juez pueden, en virtud de una ley nueva o de su interpretacion arre-
batar o alterar un derecho patrimonial adquirido al amparo de la
legislacion anterior. En ese caso, €l principio de la irretroactividad,
deja de ser una simple norma legal para confundirse con €l princi-
pio constitucional de la inviolabilidad de la propiedad” ® (los desta-
cados nos pertenecen).

"Fallos 145:307.
18Fallos 137:47.
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En otras palabras: ni laley, ni lareforma constitucional pueden ani-
quilar derechos adquiridos, ni ser retroactivas. Se aplica aqui la misma
reflexion queladoctrinahicieraal momento de criticar lasleyes de nacio-
nalizacion: antes se decia: “la atribucion del Congreso Nacional de
dictar el Cbdigo de Mineria debe compatibilizarse con la tutela de
la propiedad del art. 17 de la Constitucion” °. Ahora debemos decir:
“la atribucion de una asamblea constituyente de reforma (de tras-
pasar la titularidad de los recursos naturales) debe compatibilizarse
con la tutela de la propiedad del art. 17 de la Constitucion” . El Esta-
do nacional y las provincias, através de sus érganos competentes, podran
traspasarse reciprocamente la titularidad de estos recursos cuantas ve-
ces quieran (tal como, de hecho, hicieron alo largo de la historia), pero
esos traspasos no pueden afectar derechos adquiridos en virtud de un
determinado régimen juridico particularizado.

Con referencia especifica a la reforma constitucional, Bidart Cam-
pos ha sostenido que ésta no puede “privar de derechos adquiridos
bajo la vigencia de la Constitucion anterior a la reforma” 2. Sagiiés,
por su parte, sostiene: “ Para contar con un derecho adquirido, no es
necesario tener una sentencia o un acto administrativo en favor de
su titular, (...) basta que haya cumplimentado en su momento los
recaudos formales y sustanciales para ser acreedor a tal derecho
(“DeMartin”, Fallos296:793; “ Quinteros’ Fallos304:871y “ Alem’, Fallos
305:899) de tal modo que la situacion juridica general creada por
una ley se transforme en una situacion juridica concreta e individualizada
en cabeza de un sujeto” % (los destacados son del original).

Es decir: quienes, con anterioridad a la reforma, estaban ampara-
dos por una “ situacion juridica concreta e individualizada” en los
términos expuestos, tienen derecho al mantenimiento de esa situacion.
Asimismo, debemos destacar que la Corte Suprema también entendio
que la reforma constitucional no puede aplicarse retroactivamente, en
la causa “ Cafés La Virginia’ % que fue fallada en octubre de 1994 (es
decir, ya sancionada lareforma) pero aplicando la Constitucion sin re-

19Conf. Néstor Sacukes, loc. cit.

20German J. BiparT Campos, Tratado elemental de derecho constitucional argen-
tino, BuenosAires, Ediar, 2000, t. I-A, pag. 490.

21Néstor P. SacUEs, Elementos de derecho constitucional, BuenosAires, Astrea,
t. 11, pég. 487, #1027.

22Fallos 317:1282y L.L. 1995-D:275.
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formar porque los hechos bajo juzgamiento y los derechos en disputa
eran anteriores.

A esos argumentos, de por si incontestables, agregamos que no im-
porta que el régimen anterior esté montado sobre una normalega y €l
régimen nuevo se base en una norma de jerarquia superior como es la
Constitucion, porque los derechos adquiridos a la luz de la ley anterior
gozan de amparo constitucional no solo por aplicacion delasleyes o de-
cretos sino también por aplicacion del art. 17 C.N., conlo cual no setrata
de“ley vigjaversus Constitucion nueva’ ; sino de“ Constitucion histérica
versus Constitucion reformada’, o mejor dicho: “poder constituyente ori-
ginario versus poder constituyente de reforma”.

Ladoctrina argentinay comparada ha tratado reiteradamente la di-
ferenciasustancial que existe entre el poder constituyente originario y €l
poder constituyente reformador. Asi, en ladoctrina espafiola se hadicho:
“Frente al poder constituyente, que es por definicion un poder so-
berano y libre, el poder de reforma aparece |6gicamente, como un
poder inferior, en la medida en que una parte de la obra constitu-
yente queda fuera de su competencia”’ .

Marienhoff, en el mismo sentido sostuvo: “ La responsabilidad del
Estado por sus actos legislativos no s6lo puede derivar de una ley
formal ordinaria, (...) sino también de una reforma constitucional
gue, s implicare un agravio a principios esenciales contenidos en la
Constitucion originaria, resultaria viciada de nulidad (“ inconstitu-
cionalidad”) (...)En un pais constitucionalmente organizado, la ul-
terior reforma de la Constitucion no puede despojar -es decir, pri-
var sin indemnizacion- a parte de los habitantes de derechos esen-
ciales que la Constitucion originaria les atribuyd” 4.

Linares Quintana es terminante en el sentido de que “ ninguna con-
vencion reformadora podria en nuestro pais, gjercitando el poder
constituyente constituido, sancionar validamente una reforma total

23Pedro pe VEGa, Lareforma constitucional y la problematica del poder constitu-
yente, Madrid, Tecnos, pag. 255.

24Miguel S. MarienHorF, Tratado de derecho administrativo, Buenos Aires,
Abeledo-Perrot, 1997, t. IV, pag. 780.
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o parcial de la Constitucion que afectara los principios fundamen-
tales que hacen a la esencia de la ley suprema de la Nacion™ .

Laconclusién de este punto eslasiguiente: si el poder constituyente
dereformano puede violar los principios fundamental es que establece la
Constitucioén histérica, y si lareforma constitucional no se puede aplicar
en formaretroactiva de modo tal que lesione derechos adquiridos, debe-
mos colegir quelareformade 1994 no podiaquitar e dominioaquienera
su titular antes de ella. Es decir que el dominio que transfirié no es €
derecho real de dominio al que serefiere el Codigo Civil (cuyo art. 2506
lo define como “el derecho real en virtud del cual una cosa se en-
cuentra sometida a la voluntad y a la accion de una persona”’) pues-
to que ello hubieraimplicado unaexpropiacién masivadetodos|osrecur-
sos natural es que se encuentran bajo latitularidad de particulares.

Tampoco puede interpretarse que lo transferido hayan sido los bie-
nes que eran dominio publico del Estado nacional (art. 2340 C.C.) a Es-
tado provincial. EI dominio se considera publico cuando €l bien sobre el
que recae esta afectado al uso publico directo o indirecto; es el caso de
losbienesreferidosen el art. 2340 C.C., gue enumeravariosdelosrecur-
sos gue consideramos incluidos en la referencia genérica del art. 124
C.N., a saber:

1) Losmaresterritoriales hastala distancia que determine lalegis-
lacion especial;

2) Los mares interiores, bahias, ensenadas, puertosy ancladeros,

3) Los rios, sus cauces, las demas aguas que corren por cauces
naturales y toda otra agua que tenga o adquiera la aptitud de satisfacer
usos de interés general, comprendiéndose las aguas subterréneas;

4) Lasplayasdel mary lasriberasinternas de losrios;

5) Loslagos navegablesy sus lechos.

Marienhoff agrega que aquél esinalienable e imprescriptible mien-
trasque el dominio privado estasujeto alasreglasordinarias delapropie-
dad privada %,

25Segundo V. LiNnares QUINTANA, Tratado delaciencia del derecho constitucional
argentino y comparado, Buenos Aires, Plus Ultra, t. |1, p4g. 162.

26Miguel S. MaRrieNHOFF, Tratado del dominio publico, BuenosAires, TEA, 1960,
pag. 26.
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Sostenemos que lo transferido alas provincias no pudo ser el domi-
nio del Estado, ni publico ni privado, por varios motivos: a) ladisposicién
de tierras de propiedad nacional debe ser decidida por el Congresoy no
por una asamblea constituyente (art. 75 inc. 5 C.N.); b) e cambio de
titularidad de bienes del Estado estaba fuera de las competencias del
poder constituyente dereforma, tal como qued6 delineado mediantelaley
24.309; c) no eslégico, ni coherente que el constituyente se ocupe de un
tema coyuntural como esése; y d) si asi fuera, deberiahaber incluido una
clausula transitoria referida @ modo en que se otorgaria la posesion, la
escrituratraslativade dominio y se materializarialainscripcion registral
de dichos bienes afavor de las provincias.

Concluimosentoncesque el constituyentetransfirié unaciertafacul-
tad, ala que denomind “ dominio originario”, que no es el derecho real
dedominio del Cédigo Civil, ni e dominio publico del Estado. Restaahora
ddinear qué esese “algo” que trandfirio, para ello analizaremos en primer
lugar ladiferenciaexistente entrelos conceptosde dominioy dejurisdiccion.

VI. Dominio y jurisdiccion

Existe un afigj o principio en nuestro derecho seguin el cual dominioy
jurisdiccién son conceptos distintos y uno no acarrea necesariamente la
otra. El dominio es, en términos generales, lafacultad de usar y disponer
de una cosa. Lajurisdiccion, por su parte, es lafacultad de la autoridad
paradictar normas regulatorias sobre un determinado ambito.

Como lo observa Frias, no siempre hay coincidencia entre €l
titular del dominioy delajurisdicciéon. El dominio llevaalajurisdic-
cion s nadalalimitaolaexcluye; lajurisdiccion no llevanecesariamente
al dominio, “ pero en Ultima instancia tiene mas cuota de poder la juris-
diccion que @ dominio y éste puede terminar por ser vaciado” .

En sentido concordante, Bidart Campos sostiene: “ Por la reforma
de 1994, el dominio originario de los recursos naturales existentes

27Pedro J. Frias, El federalismo argentino. Introduccién al derecho publico pro-
vincial, Buenos Aires, Depalma, 1980, pég. 169.
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en territorio de las provincias les corresponde a éstas (art. 124). La
jurisdiccion, que no va anexada al dominio, es en algunos casos
federal” 2,

M arienhoff 2° afirmaque puede haber jurisdiccion sindominio: eslo que
ocurre con los rios navegabl es que sirven ala comunicacién interior o exte-
rior, acuyo respecto, s biene dominioesprovincia, laNaciontienejurisdic-
cion sobreellos parareglar todo |o rel acionado con dichanavegacion.

En el seno de la Asamblea Constituyente de 1994, hubo convencio-
nalesquellamaron laatencion sobrelafalenciade texto fina mente aproba
do, en cuanto sereferiaa dominioy noalajurisdiccion. El convencional
Pontuss manifesto: “ Se ha pretendido defender con palabras 1o que
resulta indefendible porque este dictamen de la mayoria sobre el
tema de los recursos naturales no dice absolutamente nada pues no
habla de la jurisdiccion de los recursos. De manera que deja a las
provincias sin ninguna posibilidad de ejercer su titularidad”.

Con las bases apuntadas en este titulo, analizaremos como operan
los conceptos de dominio y jurisdiccion en los distintos tipos de recurso
natural:

a) En € caso delos minerales, es el Congreso la autoridad compe-
tente para dictar el Codigo de Mineria, segin una norma constitucional
vigente desde 1853 y que el poder de reformade 1994 no modifico (art.
75inc. 12 C.N.). En este caso, por € contrario, la competencia judicial
sera provincial dado que no existirian razones para que sea federal *.

b) Parael caso deloshidrocarburos, laley 24.145 -si bien es ante-
rior a la reforma constitucional- contiene un parrafo Util alos fines de
interpretar € art. 124 C.N.: “El disefio de las politicas energéticas a
nivel federal sera responsabilidad del Poder Ejecutivo nacional”.
Ello significa un desdoblamiento de competencias respecto de estos re-

28Germén J. Bipart Campos, Manual de la Constitucion reformada, Buenos
Aires, Ediar, t. 11, p4g. 181.

29Miguel MaRriENHOFF, “El régimen de aguas en nuestro sistemafederal”, E.D.
106-791.

30Recordemos que esa horma establece que la aplicacion del derecho de fondo
corresponde alosjueces provincial es o federal es seglin que las personas o cosas cayeren
baj o sus respectivasjurisdicciones.



ASPECTOS JURIDICOS E INSTITUCIONALES DEL FEDERALISMO ARGENTINO 143

cursos naturales: si bien el dominio publico delos yacimientos paso alas
provincias por mandato delaley 24.145 (1992), si bien el dominio origi-
nario delos recursos natural es paso alas provincias por mandato del art.
124 C.N. (1994) y si bien los yacimientos pertenecen a patrimonio ina-
lienable e imprescriptible delas provincias por mandato delaley 26.197
(2006), el Congreso delaNacion reservé parael Poder Ejecutivo Nacio-
nal lacompetenciaparadisefiar |as politicas energéticas. Asimismo, cree-
mos que pese alatransferenciadel dominio originario alasprovincias, la
competencia judicial sobre esos recursos debe seguir siendo federal, en
atencién a las razones dadas por la Corte Suprema en autos “Y.PF. ¢/
Provinciade Mendoza” % de 1979, en los que sostuvo: “ Nuestro Pream+
bulo considera que proveer a la defensa comin es uno de los obje-
tivos que fundamentan la formacién de la Nacion Argentina. Todo lo
gue hace al petréleo y a sus derivados es materia tipica de defensa
nacional. Surge del propio PreAmbulo. En cuanto a las provincias,
sabemos bien que ellas han hecho depositaria a la Nacion de toda
la competencia relacionada con la defensa nacional... Los propési-
tos de “ proveer a la defensa coman” y “ promover el bienestar gene-
ral” enunciados en el Preambulo indican, conforme a lo expuesto,
gue compete al Congreso Nacional la regulacién juridica del domi-
nio y explotacion de los citados yacimientos, pues la autoridad que
tiene a su cargo la consecucion de determinados fines ha de poder
disponer de los medios necesarios a ello conducentes’ (los destaca-
dos nos pertenecen). Incluso, en ladisidenciadel Dr. Pedro Frias, encon-
tramos el siguiente concepto: “ No es en la unidad de dominio sino de
politicas donde se juega la importancia critica de los hidrocarbu-
ros’. No obstante, debemos reconocer que existe una excepcion a la
solucién que proponemos, que esta dada por la € ecucion de deudas por
regalias, ya que con respecto a éstas, |a Corte Suprema ha decidido que
cuando se tramitaun juicio por cobro de esos tributos con aplicacion del
derecho publico local, lacompetenciaesdelostribunaleslocales®. Aun-

31Fallos 301:341y E.D. 83:392, con nota a pie de German J. BibarRT CAMPOS,
“Las Provinciasy lasminas’.

32“Tecpetrol ¢/ Provinciade Neuquén”, Fallos 328:1580.
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que otros pronunciamientos posteriores parecen demostrar que la Corte
vario esajurisprudencia®, el cambio de criterio alin no es expreso.

c) En el caso del suelo, aquellos espacios que estén sometidos al
régimen de las &reas protegidas por mandato delaley 22.351 yacitada, si
bienlasprovinciastienen el dominio originario, € derechoreal dedominio
estd en manos delaNacién, como asi también lacompetencialegislativa
(por mandato del art. 75inc. 30 C.N.) y lajudicial (por estar afectados a
unafinalidad de utilidad nacional reguladapor unanormafederal como es
lamencionadaley).

d) Por altimo, aquellos recursos que estéan situados en |os establ eci-
mientosde utilidad nacional, también quedan sometidosalalegislaciony
alajurisdiccién federalesentodo aquello que serelacione con lafinalidad
de ese establecimiento (art. 75 inc. 30 C.N.). En ese sentido, la Corte
sostuvo “es la destinacién de los lugares o que determina y justifica
e gercicio de la jurisdiccion federal” ** y no el dominio de €ellos.

Es de destacar que la ley general del ambiente, 25.675, contiene
normas sobre ordenamiento ambiental que, siguiendo el mandato del art.
41 C.N., asignan competencia concurrente a Nacion, provinciasy muni-
cipiosen el manejo delos recursos naturales. Su art. 9° reza: “El ordena-
miento ambiental desarrollara la estructura de funcionamiento glo-
bal del territorio de la Nacion y se genera mediante la coordinacion
interjurisdiccional entre los municipios y las provincias, y de éstas y
la ciudad de Buenos Aires con la Nacion, a través del Consgjo Fede-
ral de Medio Ambiente (COFEMA); el mismo deberé considerar la
concertacion de intereses de los distintos sectores de la sociedad
entre si, y de éstos con la administracion publica”. Lo interesante de
lanorma es que el Congreso Nacional, aun después de la reforma cons-
titucional, sigue considerando que hay una parte de las competencias re-
feridas al manejo de los recursos naturales (en este caso en materia am-
biental) quele son propias.

33“Y.PF. ¢/ ProvinciadeNeuquén”, del 31 de octubrede 2006 (causa“Y 19 XLII1").
34Fallos 215:260.
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VIl. Qué esy qué no es e dominio originario

Hechas esas aclaraciones, debemos dilucidar ahora qué se entiende
por dominio “originario”. Hemos expresado més arriba que no puede re-
ferirse a derecho real de dominio que tipificay regula el Codigo Civil
porque ese dominio no estaba en cabezani delaNacién ni delas provin-
cias, salvo en muy limitados espacios (tierras fiscales no afectadas al uso
publico). Ademas, unareforma constitucional no puede cambiar latitula-
ridad de bienes que se encuentran escriturados e inscriptos en los regis-
tros pertinentes a nombre de una pluralidad de sujetos de derecho: parti-
culares, Estado nacional, estados provincial es, municipios, entes estatales
autarquicos, sujetos de derecho publico no estatal, estados extranjeros,
etc. Serefiere, por lo tanto, a otra cosa, algo que implica un cierto poder
sobre esos recursos; pero ¢qué tipo de poder?

También debemos tener presente que, en el caso concreto de los
recursos naturales cuya explotacién estuviera concesionada en favor de
particulares antes de lareforma, losjueces deberan realizar unainterpre-
tacion que armonicee cambio detitularidad originariaintroducido en 1994
con los derechos adquiridos antes de esafechay amparados por la Cons-
titucién historica.

Resultan ilustrativas | as pal abras vertidas en la Convencion Consti-
tuyente de 1994 por el convencional Diaz Araujo: “ (...) considero que €l
texto contemplado en el dictamen de mayoria adolece de defectos
porque hay aspectos que no los comprende (...) porgque técnicamente
lo que corresponde en relacién con el dominio de las provincias,
tomando como base la terminologia que sigue nuestro derecho civil
y nuestra doctrina sobre el tema, es el dominio eminente, que es
aquel gue tienen las provincias respecto de las elementos que se
encuentran dentro de su territorio. Por ello, en el dictamen de la
Comisién de Competencia Federal habiamos hecho la distincion de
las cosas que pertenecen al territorio de la provincia y 1o que es €
dominio originario. Este, en doctrina y en las fallos de la Corte Su-
prema, se interpreta que es agquel que se tiene sobre los recursos que
la provincia o la Nacion concede para su explotaciéon por un tiempo
determinado o, en el caso de las minas, hasta su agotamiento, pero
el Estado mantiene una tutela que permite recuperar su dominio s
el concesionario no cumple con sus obligaciones, cosa que es técni-
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camente asi, tal como lo determinan la doctrina, y la jurisprudencia
nacional e internacional. Tengo un deber de honestidad intelectual...
de sefialar que técnicamente es asi y que la redaccion que ha queda-
do concretada tiene ese defecto, porque si se entiende como dominio
originario lo que técnicamente es, no podria comprender al suelo,
porque estaria usando la terminologia de la Constitucion de Méxi-
co, donde se estatizd el suelo y se le dio e mismo rango que a las
minas. Hay una dificultad, de orden juridico, muy seria; es lo que
estoy planteando (...)” (énfasis agregados).

El convencional Quiroga Lavié solicitd la siguiente interpretacion,
digna de ser transcripta: “(...) el dominio originario de las recursos
naturales existentes en su territorio” no puede estar referido a otra
cosa gque al dominio patrimonial sobre dichos recursos. ‘Dominio’ es
un derecho real, qué duda cabe. S es en relacion con los ‘recursos
naturales' es un dominio patrimonial sobre los mismos ¢Qué otro
dominio puede ejercerse sobre un recurso natural? Pero como no
estamos en un sistema colectivista, dicho dominio, de publico, se
transfiere a la propiedad privada para que su explotacion y aprove-
chamiento se efectie en el mercado. ¢Qué le quedara a las provin-
cias de ese dominio recursivo cuando estamos en un sistema de pro-
piedad privada? No la fijacién de la politica nacional sobre cada
recurso en la medida que ellos imparten la economia nacional. En
un sistema federal las politicas las fija el Congreso de la Nacion:
pero frente a esas politicas -que no pueden ser provinciales -porque
no podra haber 24 politicas de alcance nacional para cada recur-
so- las provincias no pueden verse afectadas en el aprovechamiento
de los recursos. La legislacién nacional no podré producir una
transferencia de los frutos o rentas de la explotacion de los recur-
sos provinciales. S |los recursos son provinciales no se les puede
negar a los titulares de su dominio la potestad impositiva sobre
ellos; y si el Congreso dispusiere algin impuesto nacional que las
afectase, debera estar incluido en la coparticipacion fiscal y, por
ende contar con la aprobacion de las provincias adherentes al ré-
gimen y, si la provincia afectada no lo ha adherido, ella debera
dar necesariamente su acuerdo, como condicion necesaria para
que el impuesto nacional sobre el recurso tenga validez’ (los desta-
cados nos pertenecen).
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Detodo ello concluimos que aunque lareformaconstitucional trans-
firio el dominio originario alasprovincias, no en todos|os casostransfirio
lajurisdiccién, que en muchos casos sigue siendo federal, ni lafacultad de
fijar las politicas de aprovechamiento de esos recursos, que sigue en cabeza
del gobierno nacional, ni lafacultad de legidlar respecto de esos recursos,
gue también se mantiene en cabezadel Congreso delaNacion (incluso, en
el caso delos minerales, esafacultad estd expresamente previstapor € art.
75inc. 12 C.N. y en el caso de los recursos naturales situados dentro de
establecimientos de utilidad nacional, en € art. 75inc. 30 C.N.).

Lo quetransfirio, por lo tanto, esel poder tributario (facultad de obte-
ner renta de esos recursos) y el poder de policia, que implica: el otorga
miento de concesionesy permisos, el contralor del gjercicio de éstosy
-especid mente- @ poder depoliciaambiental, por aplicacion del art. 41 C.N.

VIII. Conclusiones

Laprovincializacion de los recursos naturales, tal como estaregula-
da en la norma bajo andlisis, degja algunas dudas, que hemos intentado
disipar en estas lineas.

No se aclara cuales son esos recursos, ni queda claro cual es €l
verdadero significado del término “dominio originario”, no quedaclaro s
setraspasd también lajurisdiccion sobre esos recursosy -en su caso- qué
tipo dejurisdiccion setraspasd. Si bien hemos dado nuestramodesta opi-
nién en cada caso, €l tema dista de estar resuelto y existen pronuncia-
mientos dispares de doctrinarios, jueces provinciaesy federales, conven-
ciones congtituyentes locales, etc.

Lanormaen cuestion nos ha permitido también reflexionar sobre la
irretroactividad de lareformaconstitucional frente alos derechos adqui-
ridos por los particulares. En ese sentido, €l rol del Poder Judicial enlos
casos alcanzados por lanormabajo andlisis debe orientarse arealizar una
interpretaci on armoni zante de | os derechos adquiridos al amparo del régi-
men vigente antes de 1994, puesto que goza del amparo de la Constitu-
cion histérica, que no puede ser dejada de lado por lareforma.

Delo que no puede dudarse es que los cambiosintroducidos en 1994
en esta materia fortalecen el federalismo, que fue uno de los objetivos
trazados para la reforma.
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I. Consideraciones previas y recorrido propuesto

Lairrupcién de nuevos espaciosintegrados plantea, correl ativamen-
te, renovados desafios, fundamental mente en | os esquemas estadual es de
estructura territorial compleja. De su lado, €l federalismo es un proceso
dinamico y con numerosas férmulas posibles de configuracion. Tanto, que
es ya clésica la afirmacion de Friedrich en cuanto a que existen tantos
federalismos como Estados federales con sus mdltiples variantes®.

Ensayamosuninterroganteinicial: ¢Existeincompatibilidad entre el
establ ecimiento de bloques supranaci onal es, que suponen un movimiento

! Carl FriebricH, Teoriay realidad dela organizacion constitucional democrti-
ca, México, Fondo de Cultura Econdmica, 1946, pég. 207.
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de centralizacion, y el federalismo intraestatal, que por esencia contie-
ne una fuerte nota de descentralizacion politica?

Bosquejado en breves trazos el problema central que aqui nos pre-
ocupa, daremos continuidad al trabajo enfocando sumariamente algunos
aspectos contextual es complementarios para ahondar en la problematica
alaque serefiere el interrogante en torno alacompatibilidad o incompa-
tibilidad entre laintegracion supranacional y € modelo estadual federal (o
con acentuados rasgos centrifugos).

Seguidamente formularemos un breve repaso iuscomparativo para
verificar s |os paises que originariamente suscribieron el Tratado de Asun-
cion? (constitutivo del Mercosur) se encuentran preparados desde el pla-
no de sus respectivas constitucionesy de lajurisprudenciade sus corres-
pondientes 6rganos de cierre de lajurisdiccion constitucional, paraavan-
zar hacia etapas més intensas y comprometidas en €l proceso de integra-
cion, que supongan la efectiva transferencia (cesion, atribucion, delega-
¢ion, traspaso, etc.) de funciones haciainstituciones supranacionales para
generar un escenario del que se desprenda derecho comunitario con sus
caracteristicas de autonomia, efecto directo y aplicacion preferente en
los Estados Miembros. Ademas, y aunque no se trate de un socio primi-
genio, lasituacion que frente al Mercosur ha asumido Venezuelanosim-
pone efectuar también -con mirada prospectiva- una alusion alas previ-
siones constitucionales detal paisen el punto examinado.

L uego focalizaremos determinadas cuesti ones surgentes de las posi-
bles aternativas de actuacion internacional delos entes subestatal es, uti-
lizando a nuestro pais como caso testigo.

A continuacion, pasaremosrevistaaalgunasdelasinstancias queen
el marco europeo existen paralaproteccion delosinteresesdelas entida-
des infraestatales frente a proceso comunitario, esfera en la que princi-
pal pero no exclusivamente enfocaremos a Comité de las Regiones y
agunos de sus nuevos perfiles funcionales delineados por el Tratado de
Lisboa® (TL). El contexto europeo setomaracomo matriz referencial, ya
gue dicho model o supranacional (con méas de medio siglo de desarrollo)

2 El Tratado de Asuncién fue suscripto el 26 de marzo de 1991 por la Republica
Argentina, la Republica Federativa de Brasil, |a Republicadel Paraguay y la Republica
Oriental del Uruguay.

3 Diario Oficial dela Unidn Europea, 17 de diciembre de 2007.
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aungue con marcadas diferenciasrespecto del sistemadel Mercosur, puede
proporcionar materia prima para capitalizar y extrapolar a este esquema
integrativo (0 al menos tener en cuenta como posibilidades de lege
ferenda), aplicandose a Brasil, Argentina'y Venezuela, paises que -con
sus respectivas particularidades- han adoptado modalidades de
estructuracion estadual federal, aungque debe aclararse que laversion del
federalismo venezolano estéa ciertamente desfigurada, 1o que puede veri-
ficarse por gemplo a poco de recordar que la Constitucion de 1999
instrument6 la desaparicion del Senado.

De inmediato examinaremos ciertas perspectivas de vinculaciéon y
participacion que se abren en la érbitamercosurefia para estados, provin-
cias, regiones, municipios y ciudades, de acuerdo con la nomenclatura
gue en laLey Fundamental de cada enclave federal se utilice.

A su tiempo, €l epilogo vendra de la mano de las apreciaciones
recapitul ativas que se afladiran alas consideraciones conclusivasinterca-
ladas en el nudo del trabgjo.

Il. Anotaciones complementarias

Con respecto al sector tematico delimitado por € interrogante que
proponiamos al inicio de esta contribucion, nos apuramos aarriesgar una
respuesta negativa. No cabria predicar a priori semejante contradiccion.
Antes bien, lo deseable seria generar una saludable relacién de
complementacion entre integracion (estructura comunitaria) y autono-
mia (federalismo u otros procesos de desconcentracién politica) a partir
de claras normas contenidas en la Ley Fundamental de que setrate, que
permitan a Estado Nacional involucrarse en procesos integrativos pre-
servando la pluralidad y las pautas de descentralizacion ad intra.

Sobre €l punto, Rolla sefiala mutatis mutandi que “ & derecho com-
parado muestra cémo el empuje de la descentralizacion no alimenta
las tendencias centrifugas o particularistas en las experiencias donde
el sistema congtitucional es capaz de identificar y codificar los valores
en torno a los cuales todos los sujetos ddl pluralismo se reconocen” 4.

4 Giancarlo RoLLa, “La descentralizacion en Italia. Un dificil equilibrio entre
autonomia 'y unidad”, en Antonio M. HernANDEZ (h.), (dir.), La descentralizacion del



152 ACADEMIA NACIONAL DE DERECHO Y CIENCIAS SOCIALES DE CORDOBA

El problema no es precisamente reciente. Por el contrario, con fre-
cuencia cobra renovado impulso ya que aparecen cuestiones conflicti-
vas nuevas 0 se reinventan aristas de otras que parecian ya solventadas
y superadas®.

De hecho, basta con reparar que de los cuatro socios originarios del
Mercosur (Argentina, Brasil, Paraguay y Uruguay), nada més y nada
menos que |os dos primeros (los més fuertes y poderosos de aquel cuar-
tetoinicial) presentan, con sus respectivas particularidades, una confor-
macion estadual federal, a igual que Venezuela, que -como anticipara-
mos- pretendeinsertarse en dicho esgquemaintegrativo sudamericano como
miembro pleno®.

Otro tanto ocurre en laexperienciaeuropea, en laque -segun explica
Rolla- cuando serealizé el acto institutivo de las comunidades econdémi-
cas s0lo uno delos estados fundadores tenia una estructura de base fede-
ral o regiona (Alemania), mientras que en la actualidad se observa la
existencia de diversos estados regionalizados (Alemania, Espafia, BElgi-
ca, Italiay Austria), o bien procesos de descentralizacion al interior de
ordenamientos tradicionalmente unitarios (Reino Unido y Francia) .

Entre un cimulo de aspectos relevantes y, por cierto, conflictivos,
pueden destacarse ejemplificativamente dos: por una parte, €l impacto

poder en el Estado contemporaneo, Asociacion Argentina de Derecho Constitucional,
Instituto Italiano de Cultura de Cordoba e Instituto de Derecho Constitucional y Dere-
cho Publico Provincial y Municipal delaFacultad de Derechoy Ciencias Socialesdela
Universidad Nacional de Cérdoba, Cdrdoba, 2005, pag. 44.

5 Lacuestion nosinteresay preocupa desde hace bastante tiempo, incluso antes
de la reforma constitucional de 1994. Al respecto, ver Victor BazAn, “Las provincias
desde la perspectiva de la integracion regional”, en Victor BazAn, y Alberto SANcHEZ
(comps.), Integracion regional: perspectivas para Latinoamérica, San Juan, Fundacién
Universitaria, 1994, pags. 205/218.

5 En 2004 Venezuela comenzo atransitar su camino en el Mercosur por medio
del Acuerdo de Complementaci on EcondmicaM ercosur - Colombia, Ecuador y Venezue-
la. Por su parte, el 4 dejulio de 2006 se suscribid en Caracas el Protocolo deAdhesionde
la Republica Bolivariana de Venezuela al Mercosur. El art. 12 de dicho Protocolo lo
cataloga como “instrumento adicional al Tratado de Asuncidn” y determina que entrard
envigenciael trigésimo diacontado apartir delafechade depdsito del quinto instrumen-
to deratificacién. Por ahora, Argentina, Uruguay y mas recientemente Brasil aprobaron
¢l polémico ingreso de Venezuelaa Mercosur.

7 Giancarlo RoLLA, op. cit., pags. 41/42.
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gue laintegracion puede provocar en lasregiones, provincias, comunida-
des autonomas, €tc.; y por otra, €l modo en que estos entes podrian par-
ticipar en los procesos de decision de la estructura comunitaria, tema
catalogado como “ineludible’ por € autor citado en Gltimo término, quien
afade que tal problematica necesita de procedimientos adecuados de
colaboracion entre los diversos nivel es institucional es que componen €l
ordenamiento nacional 8.

En el ambito interno, la plataformalegitimante detal relacion de co-
laboracion enraiza en un federalismo de concertacion (o convergencia) y
participativo, que permitaunavinculacion equilibradaentrelasinstancias
gueforman laestructurafederal y viabilice unaalternativade desarrollo y
crecimiento integrado ad intra 'y ad extra.

Paralelamente, tal paradigma equilibrado deberatrasladarse a sis-
tema comunitario y su cuadro de distribuciény g ercicio de competen-
cias con cada uno de los Estados Miembros, respetando las pautas de
atribucion, subsidiariedad, proporcionalidad y necesidad, sobre las
gue volveremos.

A proposito detodo €llo, en lapraxiscomunitariaeuropea-que, Como
anticipabamos, pese a las claras diferencias con el Mercosur es el con-
texto del que se debe abrevar para extraer algunos elementos que quiza
resulten prospectivamente extrapol ables, no sin beneficio deinventario, a
nuestro modelo integrativo-, se ha reclamado la necesidad de dar cohe-
rencia a la participacion regional en el proceso de integracion europea,
por medio delainstitucionalizacién de un didlogo en dosfrentes: el comu-
nitario, permitiendo a las regiones comunicarse con las instituciones de
la Union Europea (en adelante, también UE); y el interno del Estado,
suscitando una colaboracion entre las autoridades centrales y |as autori-
dades regionales en relacién con dicho proceso®.

Naturalmente la cuestion se comprende a partir del resultado de lo
gue se haexplicado como lareconduccion del concepto clésico de “poli-
tica exterior”, separando el “nucleo duro” (cuya diagramacion compete

8 1hid., pag. 42.

9 Confr. Manuel Perez GonzALEz,, “ Facultades de |os entes subnacionales en el
sistema comunitario europeo”, en Zlata Drnas DE CLEMENT Y Ernesto J. Rey Caro,
(dirs.), Jornadas dereflexion sobre regionalizacion y Mercosur, Cordoba, Marcos Lerner
Editora, 2000, pags. 18/19.
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a Estado), de un conjunto de acciones que giran en su derredor, de“relie-
ve internacional” o de “promocion exterior”, consecuencia del proceso
de globalizacién o internacionalizacion, y cuyarealizacion puedey debe
ser [levadaacabo por las entidades subestatales bajo el principio liminar
dela“lealtad constituciona” 1°.

I1l. Los Estados Partes del Mercosur, ¢estan constitucional y/o
jurisprudencialmente preparados para avanzar hacia formas
integrativas mas intensas?

1. Planteo del problema

Buceando en ladimension constitucional del proceso deintegracion
mercosurefio, y partiendo del presupuesto consistente en que la meta fi-
nal de éste es la creacion de un mercado comun (o de un estadio mas
avanzado) aunque el momento actual depare apenas una union aduanera
sui generis (inmersa en una serie de vicisitudes como las ostensibles
asimetrias de | os paises componentes, una cronol 6gicamente cercanacri-
sisentre los gobiernos uruguayo y argentino por los peligros de contami-
nacion ambiental acausadel funcionamiento de plantas de produccion de
celulosa sobre la margen del rio Uruguay, algunos ciclicos recelos entre
Brasil y Argentina, entre otras cosas), seimpone €l interrogante plantea-
do desde €l epigrafe de este apartado paraintentar dilucidar si |os socios
iniciales del esquema integrativo se encuentran normativa y/o jurispru-
dencialmente preparados para afrontar laimplementaci6n de una estruc-
tura supranacional receptora de competencias o potestades atribuido-ce-
didas, delegadas o transferidas (de acuerdo con laopcién linglistica que
se adopte) por aquéllos. Como puede suponerse, tal paso tendria varias
implicancias, entre éllas, unafuerte repercusién sobre el entramado fede-
ral en los Estados que escogieron semejante modalidad de organizacion
politico-territorial paraarticularse.

10Confr. mutatis mutandi, Joaquin Lecuina, “Intervencion de aperturd’, en
AA.VV.,, Laaccién exterior y comunitaria delos Lander, regiones, cantonesy comunida-
des auténomas, Universidad Carlos 111 de Madrid y Universidad del Pais Vasco, Bilbao,
Instituto Vasco de Administracion Publica, 1994, val. |, pag. 16.
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Decualquier modo, y si convergierarealmentelavoluntad politicade
avanzar hacia modalidades mésintensas de relacionamiento integrativo,
los paises componentes del model o deberian encarar unacompatibilizacion
constitucional que acuerde aplicacion preferente alosinstrumentosinter-
nacionales en general (incluidos los de integracién regional) sobre el de-
recho interno, complementada con una “clausula de habilitacion” para
tomar parte de estructuras supranacionales. Queda asi a desnudo laexis-
tencia de una asimetria gravitante: la juridica, trasuntada en las diferen-
cias normativo-congtitucional es que se hacen perceptibles en el particular.

No es un dato menor que por conducto de uno de los objetivos cen-
tralesdel Mercosur, fijado yaen el propio Tratado deAsuncion, seinstald
el compromiso entre los Estados Partes de armonizar sus legislaciones
para lograr el fortalecimiento del proceso de integracién. Tal premisa,
segun interpretamos, no queda exclusivamente anclada en la exigencia
de coordinacion de preceptos infraconstitucionales, sino que se traslada
ademas al requerimiento de acondicionar las constituciones en caso de que
mediered intencion politicade moverse hacianivel esintegrativos més de-
mandantes como serian un mercado coman o una unidn econdémica.

2. Repaso iuscomparativo

A. Argentina y Paraguay

Telegréficamente adelantamos que en los casos de Argentinay Pa-
raguay, sus respectivas constituciones contienen disposiciones especifi-
cas paradefinir lavalenciajerarquicade losinstrumentosinternacionales
frente a derecho interno y, aungue con diferencias entre ambas regula-
ciones, setrazan laslineas que enmarcan las normas de habilitacion en el
sentido adelantado.

a. Argentina

En cuanto a rango de los documentos internacionales en la orbita
normativainterna®!, se hadado un importante paso, pueslareformacons-

11 Sobre la cuestion en el derecho comparado, entre otros trabajos de Victor
BazAN, ver “Conexionesy tensionesentre el derecho internacional delosderechoshuma-
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titucional de 1994 ha adjudicado alos instrumentos internacionales (in-
cluidoslos deintegracion y las normas que se dicten en su consecuencia)
una jerarquia superior a la de las leyes nacionales -art. 75 incs. 22,
parr. 1°, y 24-, a tiempo de haber acordado jerarquia constitucional a
onceinstrumentos i nternaci onal es sobre derechos humanos (enumerados
en e art. 75inc. 22, 2° parr.) y abierto ala posibilidad de ampliar en €l
futuro tal elenco mediantelaintervencion del Congreso delaNacion (parr.
3° dedichoinciso).

Por tanto, podria decirse cologuialmente que existen instrumentos
internacionales relativos a derechos humanos que ostentan jerarquia
constitucional originaria y otros que receptan jerarquia constitucio-
nal derivada.

Entre los primeros, es decir, |os enumerados especificamente por la
Ley Fundamental, se encuentran: la Declaracion Americanadelos Dere-
chos y Deberes del Hombre (DADDH); la Declaracion Universal de
Derechos Humanos; la Convencion Americana sobre Derechos Huma-
nos (CADH); el Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales
y Culturales; el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
(PIDCP) y su Protocolo Facultativo; 1a Convencion sobre la Prevencion
y laSancién del Delito de Genocidio; la Convencion Internacional sobre
laEliminacién detodas |as Formas de Discriminacion Racial; laConven-
cion sobrelaEliminaci 6n detodas|as Formas de Discriminacion contrala
Mujer; la Convencién contra la Torturay otros Tratos o Penas Crueles,
Inhumanos o Degradantes; y |a Convencién sobrelos Derechos del Nifio.

Yaen lasegundamodalidad procedimental, esto es, los ungidos con
valenciaconstitucional ex post, se cuentan laConvencién Interamericana
sobre Desaparicion Forzada de Personas, consagrada por la 242 Asam-
blea General de la OEA, celebrada el 9 de junio de 1994 en Belem do
Parg, Brasil, y ala que se le dispenso tal cotizacion constitucional por
conducto delaley 24.820, publicadael 29 de mayo de 1997; y laConven-
cion sobre lalmprescriptibilidad de los Crimenes de Guerray de los Cri-

nosy el derecho interno en Latinoamérica’, en Ricardo VELAsQuEz Ramirez y Humberto
BoeabpiLLA RevEs (coords.), Justicia constitucional, derecho supranacional eintegracion en
el derecho latinoamericano, MemoriadelaV 112 Convencion Latinoamericanade Derecho
(Santiago de Chile, 8 a 12 de octubre de 2007), Lima, Grijley, 2007, pags. 269/307.
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menes de LesaHumanidad, alaque se haconferido esavaliamediantela
ley 25.778, publicada el 3 de setiembre de 2003.

A sutiempo, por imperio dd aludido articulo congtituciona 75inc. 24,
parr. 1°, se faculta al Congreso a aprobar tratados de integracion que
“ deleguen” competencias y jurisdiccion a organizaciones supraesta-
tales en condiciones de reciprocidad e igualdad, y que respeten el orden
democratico y los derechos humanos, advirtiendo que las normas dictadas
en su consecuencia tienen jerarquia superior a las leyes.

Por consiguiente, € precepto mencionado en Ultimo término habrin-
dado habilitacion constitucional, por ejemplo, paralacreacién detribuna-
les supranacionales receptores de la jurisdiccion delegada, terminolo-
giaque, mas allade aojar algunaimprecision, hasido la escogida por la
Norma Bésica. Ademas, en su parr. 2°, ha efectuado una distincién en
cuanto a procedimiento y alas mayorias parlamentarias requeridas para
la aprabacién de dichos tratados si éstos fueran suscriptos con Estados
|atinoamericanos o con otros que no 1o sean: en el primero delos casos, se
regquerira la mayoria absoluta de la totalidad de los miembros de cada
Camara; mientrasque en el Ultimo, con lamayoriaabsolutadelos miem-
bros presentes de cada Camara, y como primer paso, se declarara la
conveniencia de la aprobacién del tratado y, como segunda fase, éste
seria aprobado sblo con € voto de lamayoria absoluta de latotalidad de
miembros de cada Camara, después de ciento veinte dias del acto decla-
rativo. Yasu parrafo final establece que ladenunciade lostratados aque
se refiere el inciso bajo tratamiento, exigira la previa aprobacion de la
mayoria absoluta de latotalidad de |os miembros de cada Camara.

Por |o demas, y para cerrar este fugaz acercamiento al caso argen-
tino, lajurisprudenciade la Corte Suprema de Justicia viene acompaiian-
do sostenidamente, a menos desde 1992 (in re “Ekmekdjian, Miguel A.
¢/ Sofovich, Gerardo y otros’ 1), el sitio preferente que los instrumentos
internacionales ostentan de cara a derecho vernéculo .

12Fallos 315:1492 (7 de julio de 1992). Algun pronunciamiento anterior a
“Ekmekdjian ¢/ Sofovich” sobre la interpretacion de la normativa de un instrumento
internacional se patentiza embrionariamente en el caso “Firmenich, Mario E.” (Fallos
310:1476, del 28 dejulio de 1987), acercadelahermenéutica“razonable” del art. 7.5 de
la CADH (ver considerandos 4°, 6° y 7° de lamayoria).

13En torno a tal cuestion, vid. Victor BazAn, “El derecho internacional de los
derechos humanos y el derecho interno en el escenario argentino: convergencias y
desencuentros’, BuenosAires, E.D. del 16/11/07, pags. 1/10.
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b. Paraguay

Una respuesta constitucional semejante a la argentina, podria ex-
traerse de una interpretacion dinamica de los arts. 145, 137y 141 dela
Constitucion paraguaya (de 1992); cuadro normativo del que es dable
predicar, por unlado, laconvergenciade unareglade habilitacionyy, por €
otro, la primacia de los tratados, convenios y acuerdos internacionales
aprobados y ratificados, sobre las leyes dictadas por el Congreso.

Aquel art. 145 prevé que la Republicadel Paraguay admite -en con-
diciones de igualdad con otros Estados- un orden juridico supranacio-
nal que garantice lavigenciadelosderechos humanos, lapaz, lajusticia,
lacooperaciony el desarrollo, enlo politico, econémico, socia y cultural.
La clausula advierte que dichas decisiones (relativas ala norma de habi-
litaci6n -segun nuestra lectura del tema-) solo podran adoptarse por ma-
yoria absoluta de cada Camara del Congreso.

Dato especia mente relevante es, por ende, la decision de dar vidaa
una norma especifica sobre el “orden juridico supranacional”, separada
delasdisposicionesrelativas alostratadosinternacionalesen general, de
lo que se deduce la concepcién autdbnoma que sobre aquella temética
impregné lamiradadel constituyente.

Por su parte, € art. 137, parr. 1°, establece un orden prelativo de
disposiciones que consideraintegrantes del derecho positivo nacional, en
el que -luego de entronizar en su cuspide a la Constitucion Nacional-
enunciaalostratados, conveniosy acuerdos internacional es con anterio-
ridad a las leyes dictadas por el Congreso, de donde los mencionados
instrumentos i nternacional es -debi damente aprobadosyy ratificados- ten-
drian unajerarquia supralegal masinfraconstitucional, apuntalada por €l
propio art. 141, ibid., que preceptla que “[l]os tratados internacionales
vélidamente celebrados, aprobados por ley del Congreso, y cuyosinstru-
mentos de ratificacion fueran canjeados o depositados, forman parte del
ordenamiento legal interno con la jerarquia que determina € articu-
lo 137" (remarcado afadido).

Otro aspecto no desdefiable en lalinea anunciada es el preambulo,
segmento constitucional gue -como se sabe- iluminaaxiol 6gicamente la
labor deinterpretacién delaL ey Fundamental, encargandose de adver-
tir que el pueblo paraguayo sancionay promulga la Constitucion “...
reconociendo la dignidad humana con €l fin de asegurar lalibertad, la
igualdad y lajusticia, reafirmando | os principios de lademocraciarepu-
blicana, representativa, participativay pluralista, ratificando |a sobera-
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nia e independencia nacionales, e integrado a la comunidad interna-
cional...” (énfasis agregado).

Paraconcluir, y si bien quedaen claro lacotizacién subconstitucional
de los instrumentos internacional es, debe igualmente destacarse que la
jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién, Sala Cons-
titucional, se hadecantado por interpretar y declarar expresamente el valor
supralegal de dichosdocumentosinternacionales; por ejemplo, en Acuerdo
y SentenciaN° 59/2001, del 20 de marzo, y N° 126/2002, del 19 de marzo.

B. Brasil y Uruguay

El paisaje cambiade fisonomiaen |os casos brasilefio y uruguayo, no
solo por algunas carencias normativo-constitucionales (al no contar con
reglas detalladas que claramente fijen la ubicacion de los instrumentos
internacionales en relacion con |os respectivos ordenamientos juridicos
internos), sino también en funcion de ciertoscriteriosjurisprudenciaesali
predominantes.

Justamente, una cuestion indiscutible radicaen que el vacio normati-
vo en torno de lainterrelacion de los instrumentos internacionales y el
derecho interno, hace que lalabor jurisprudencial que al respecto tracen
los respectivos érganos de cierre delajurisdiccion constitucional adquie-
ra un claro valor afadido, desde que les corresponde marcar 10s gjes
interpretativosidoneos para desentrafiar |a posicion asignable alos sefia-
ladosinstrumentosy normas consuetudinariasinternacionalesvisavisel
derecho doméstico.

a. Brasil

Aun cuando € art. 4°, parégrafo Unico, de la Ley Fundamental de
1988 establezcaque“[I]aRepublicaFederativadel Brasil buscaralainte-
gracién econdémica, politica, socia y cultural de los pueblos de América
Latina, con vistas a laformacién de una comunidad latinoamericana de
naciones’; en principio y por el momento ello supone una declaracion
programatica. Sobretodo, porque en lajurisprudenciadel Supremo Tribu-
nal Federal (y a salvo ciertas excepciones -por gjemplo, en punto al art.
98 del Codigo Tributario Nacional, en materiade extradiciony entorno a
derechos humanos-) €l criterio que ha predominado respecto de larela-
cién entre ley federal y tratado internacional es el de paridad jerarqui-
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ca, es decir que este Ultimo tendra cotizacion infraconstitucional y en
ocasiones podria ser inaplicado al quedar desplazado por |la preferente
valiadelaley interna, yaque en supuesto de conflicto resultariaoperativa
la pauta de sucesion normativa, 0 sea, que la norma posterior deroga a
la anterior, o la de especialidad, en cuanto a que la norma especial se
impone sobre lageneral.

En redlidad, tal perspectiva hermenéuticareconoce como génesis el
acople de dos precedentes mol deados durante el régimen militar (aunque
debe concederse que antes de €ellos se mantenia la postura de que los
tratados internacionales tenian una posicion superior respecto a las le-
yes): uno, de 1971, ventilado en el “ Recurso Extraordinario N° 71.154"
-Rel. Min. Osvaldo Triguero-, en € gue -segiin Fontoura*- el razona-
miento del Supremo Tribunal Federal (STF) radicé en analizar la Consti-
tucién en formacolectivay, por tal viay utilizando unjuicio anal 6gico, se
colocaba al tratado a la misma altura de la ley ordinaria, esto es,
categorizando a ambos instrumentos como leyes de idéntica naturaleza;
otro, de 1977, a resolver el “Recurso Extraordinario N° 80.004" -Rel.
Min. Javier deAlbuguerque-, que concluy6 en quelaley ordinariaposte-
rior al tratado podiamodificar a éste. Agrega Fontouraque en este Ultimo
fallo se utilizd unaformael egante paraaplicar un criterio dualistausando
el razonamiento de lateoriamonista, yaque si bien no se negabalaexis-
tenciadel tratado, se argumentabaque, por lafuente diversa, internamen-
te prevaleceria el ordenamiento juridico nacional, sin perjuicio delares-
ponsabilidad estatal en el campo internacional °.

Incluso, a resolver 1a“ Accién Directade Inconstitucionalidad 1.480
- MedidaProvisiona” (Rel. Celso de Mello), el 4 de septiembre de 1997,
el STF por unanimidad reiteré su criterio en punto alaabsol uta suprema-
ciadela Constitucion Federal (C.F.) sobretodoy cualquier acto de dere-
cho internacional publico celebrado por € Estado brasilefio, que, conse-

14 Jorge FonTouRra, “ Solucién de controversias en el derecho comunitario. Los
impasses en la construccion de un sistema”, Solucidn de controversias, publicacion
del Seminario “ Solucién de controversiasy mediosinstitucional es paralaresolucion
delos conflictos de intereses” (BuenosAires, 15y 16 de noviembre de 1995), Bue-
nosAires, edit. por Ministerio de Relaciones Exteriores, Comercio Internacional y
Culto, 1996, pag. 28).

151dem.
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cuentemente, se somete a control de constitucionalidad®. En el particu-
lar, afladi6 que el texto de la Convencion 158 dela Organizacion Interna-
cional del Trabajo, ademas de contener disposi ciones yaconsagradas por
€l ordenamientojuridico brasilefio, no impone lareintegracion compulsoria
del trabajador arbitrariamente despedido, lo que seriaincompatible con la
garantiade laindemnizacion compensatoriainscriptaend art. 7°, 1, dela
C.F,, sino que apenas exhorta a los Estados que firmaron e Convenio a
adoptar ésa u otra regla de proteccion a la relacion de empleo que se
armonice con lalegislacion de cada pais. Por Gltimo, yapor mayoria(con
un voto disidente) decidi6 quelostratadosy las convencionesinternacio-
nales no pueden legislar materia sometida ala reserva constitucional de
ley complementaria®”.

En linea, se haresuelto que €l gjercicio del treaty-making power por
el Estado brasilefio esta sujeto alaobservanciade laslimitacionesjuridi-
cas emergentes del texto constitucional. O sea, que los tratados celebra-
dospor Brasil estan subordinados alaautoridad normativade la Constitu-
cion de laRepublicay ningun valor tendra el tratado internacional, que,
incorporado a sistemade derecho positivo interno, transgredieraformal o
materialmente, €l texto de la Carta Politica’®.

No obstante |o expuesto, es preciso advertir que se observa un pau-
latino progreso en relacion con los instrumentos internacionales sobre
derechos humanos, fundamentalmente a partir de la Enmienda Constitu-
ciona N° 45 de 2004, que incluy6 €l § 3° a art. 5° de la Constitucion
federal, disponiendo que “[l]os tratados y convenciones internacional es
sobre derechos humanos que fueran aprobados, en cada Camara del
Congreso Nacional, en dos turnos, por tres quintos de los votos delosres-
pectivos miembros, serén equival entes alas enmiendas constitucionales’.

16 Sobre el temaen general, ver el libro de Victor BazAn, Jurisdiccién constitucio-
nal y control de constitucionalidad de |os tratados inter nacionales. Una vision de dere-
cho comparado, México D.F.,, Porrta, 2003.

17 Fuente: www.stf.jus.br/portal/jurisprudenciaTraduzida/ver JurisprudenciaTra
duzida.asp?tpLingua=2&id=216.

18 Confr. M.I. 772 AgR/ RJ- Rio de Janeiro, Ag. Reg. no Mandado de Injungéo -
Rel. Min. Celso deMeéllo-, Julgamento: 24 de octubre de 2007, Orgéo Julgador: Tribunal
Pleno, Publicagéo DJe-053, Divulg. 19 de marzo de 2009, Public. 20 de marzo de 2009,
Ement. Vol. 02353-01, PP-00057.
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En épocareciente se apreciaprimero unarelativizacion delaSimula
vinculante 691 *° y una reorientacion de la jurisprudencia del STF (Se-
gunda Turma), por ejemplo en el HC 94702/GO - Goiéas, Habeas Corpus
(Rel. Min. Ellen Gracie), especialmente debido alainadmisibilidad dela
prision civil del depositarioinfiel en el derecho brasilefio contemporaneo.
Asi, consider6 el carécter especia que ostenta €l PIDCP (art. 11) y la
CADH (art. 7°, 7), ratificados sin reservas en 1992. Sefial6 que adichos
instrumentos i nternaci onal es sobre derechos humanos les esta reservado
un lugar especifico en el ordenamientojuridico, estando debajo delaCons-
titucion pero encima de la legislacion interna. En tal sentido, segun se
argumenta, el status normativo supralegal delostratadosinternacionales
de derechos humanos tornainaplicable lalegislacion infraconstitucional
gue colisione con aquéllos, seaellaanterior o posterior al acto deratifica
cion. Por lo demas, dejo en claro que la Unica hipdtesis de prision civil
subsistente en el derecho brasilefio es la del deudor de alimentos®.

Y luego, mas contundentemente, la Segunda Turmadel STF revocd
|a citada SUmula vinculante 691, en HC 96772 / SP - S0 Paulo, Habeas
Corpus (Rel. Min. Celso de Mello), Julgamento: 9 dejunio de 2009, Orgéo
Julgador: Segunda Turma, Publicac&o DJe-157, Divulg. 20 de agosto de
2009, public. 21 de agosto de 2009, Ement. Vol. 02370-04, PP-00811, RT,
v. 98, N° 889, 2009, pags. 173-183. En el decisorio en cuestion, aclard que
en e sistemanormativo brasilefio no subsistelaprision civil por infidelidad
depositaria, independientemente de lamodalidad de depésito: voluntario
(convencional) o necesario, como lo es €l depdsito judicial. De su lado,
estableci6 quelos magistradosy tribunales, en el gercicio de su actividad
interpretativa, especialmente en el ambito de lostratadosinternacionales
de derechos humanos, deben observar un principio hermenéutico basico
(como esel proclamado en €l art. 29 delaCADH), consistente en atribuir
primacia ala norma que se muestre mas favorable ala persona humana,
en orden a dispensarle la mas amplia proteccién juridica. Afadio que €

19Tal Sitmula del STF preceptuaba: a “prisdo de depositario judicial pode ser
decretada no préprio processo em que se constituiu o encargo, independentemente da
propositura da agdo de depésito”.

20 Julgamento: 7 de octubre de 2008, Orgéo Julgador: Segunda Turma, Publicacio
DJe-202, Divulg. 23 de octubre de 2008, Public. 24 de octubre de 2008, Ement. Vol.
02338-03, PP-00583.
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Poder Judicial, en ese proceso hermenéutico que prestigiael criteriodela
norma mas favorable (que tanto puede ser aquella previstaen el tratado
internacional como la que se encuentra positivada en el propio derecho
interno del Estado), debera extraer laméxima eficacia de las declaracio-
nes internacionales y las proclamaciones constitucionales de derechos,
como formadeviabilizar el acceso delosindividuosy delosgrupossocia-
les, especialmente |os mas vulnerables, a sistemasinstitucionalizados de
proteccion de los derechos fundamentales de la persona humana, para
evitar quelalibertad, latoleranciay el respeto delaalteridad humana se
tornen palabras vacias.

Urge aclarar que el abandono de la Simula en cuestién por la Se-
gunda Turma anclasus raices en la previa abrogaci én de lamismapor €l
Plenario del STF de fecha 3 de diciembre de 2008, que resolvio de idén-
tica manera los procesos R.E. 466.343/SP (Rel. Min. Cezar Peluso) %,
H.C. 87.585/TO (Rel. Min. Marco Aurélio) #? y R.E. 349.703/RS (Rel.
Min. Carlos Britto) 2, estableciendo que la suscripcion dela CADH por
Brasil, quelimitalaprisién civil por deudasa incumplimiento inexcusable
delaprestacion alimentaria, implicé laderogacion de las normas estricta-
mente legales referentes ala prisiéon del depositario infiel. Ello, agrega
MOS por nuestra parte, pese a lo expresamente dispuesto por € art. 5°,
LXVII, delaC.F.

Las distintas posiciones argumental es generadas en €l seno del STF,
pueden sintetizarse del siguiente modo: a) El Min. Cezar Peluso sostuvo
gue cobrar una deuda sobre € cuerpo humano constituye un retroceso
histérico, siendo irrelevante la modalidad del depdsito de que se trate;
mientras que el Min. Celso de Mello record6 que la CADH prohibe la

21R.E. 466.343/ SP - Sao Paulo, Recurso Extraordinério, Rel. Min. Cezar Peluso,
Julgamento: 3 de diciembre de 2008, Org&o Julgador: Tribunal Pleno, Publicagio DJe-
104, Divulg. 4 de junio de 2009, Public. 5 dejunio de 2009, Ement. Vol. 02363-06, PP-
01106, RDECTRAB, v. 17, n. 186, 2010, pags. 29/165.

22H.C. 87.585 / TO - Tocantins, Habeas Corpus, Rel. Min. Marco Aurélio,
Julgamento: 3 dediciembre de 2008, Org&o Julgador: Tribunal Pleno, Publicagio DJe-118,
Divulg. 25 dejunio de 2009, Public. 26 dejunio de 2009, Ement. Vol. 02366-02, PP-00237.

23R.E. 349.703 / RS - Rio Grande do Sul, Recurso Extraordinério, Rel. Min.
Carlos Britto, Julgamento: 3 de diciembre de 2008, Orgéo Julgador: Tribunal Pleno,
Publicacéo DJe-104, Divulg. 4 dejunio de 2009, Public. 5 dejunio de 2009, Ement. Vol.
02363-04, PP-00675.
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prisién por deuda salvo el deudor voluntario de pension alimentaria, sus-
tentandose ademés en el PIDCP, la DADDH vy la Conferencia Mundial
sobre Derechos Humanos de Viena (1993); b) por su parte, [os ministros
Carmen Llcia, Gilmar Mendes, MarcoAurélio, MenezesDireitoy Ricar-
do Lewandowski, entendieron gque los tratados y convenciones interna-
cionales sobre derechos humanos a los que Brasil adhiri6 tienen status
supralegal, pero sdlo adquieren nivel constitucional cuando fueran aproba-
dos por el Congreso Nacional de acuerdo con lamismasisteméticaexigida
para la aprobacion de las enmiendas constitucionales, y ¢) los ministros
Eros Grau y Ellen Gracie defendieron e status constitucional de lostrata-
dos internacional es sobre derechos humanos ratificados por Brasil.

Pese a tal avance en materia de derechos humanos (no exento de
ciertas dudas interpretativas ), persisten algunos obstéaculos pues, por
gemplo, tenemos entendido que se mantiene (aunque ahora en cabeza
del Supremo Tribunal de Justicia) la exigencia de homologacién de sen-
tencias extranjeras y la concesion de exequatur a las cartas rogatorias
(art. 105.1."1", delaConstitucion). De hecho, en algunaoportunidad resol -
Vio que “los actos internacional es, unavez regularmente incorporados al
derecho interno, se sittan en el mismo plano de validez y eficacia de
las normas infraconstitucionales (... consagrandose) la tesis (...) de
que existe, entre tratados internacionales y leyes internas brasile-
fas, de caracter ordinario, mera relacion de paridad normativa” %
(bastardilla nuestra).

24En efecto, para el ministro Gilmar Mendes, |os tratados de derechos humanos
suscriptos por Brasil después de la Enmienda Constitucional N° 45 pueden adquirir
jerarquiaequivalente alas enmiendas constitucional es; no obstante, enlo que serefierea
lostratados ratificados eincorporados al derecho brasilefio antes de dichaenmienda, ellos
no tienen jerarquia constitucional sino supralegal. Por su parte, el ministro Celso de
Mello mantiene una posicién muy semejante alade Gilmar Mendes, con ladiferenciade
gue consideraquelostratados de derechos humanos anteriores alamencionadaenmienda
podrian ser considerados como materialmente constitucionales y no sélo con jerarquia
supralegal (confr. George Rodrigo BANDEIRA GALINDO, “La justicia constituciona y el
derecho internacional: un andlisis de la jurisprudencia reciente del Supremo Tribunal
Federal del Brasil”, texto escrito de la conferencia pronunciada en el “X1° Seminario
Internaciona ‘ Constitucionalismo y Democracia en Iberoamérica’”, organizado por €l
Tribunal Constitucional de Bolivia, Sucre, 29 dejulio a 1 de agosto de 2008).

25Confr. Supremo Tribunal Federal de Brasil, in re Carta Rogatoria N° 8279-4,
Republica Argentina, Sent. del 4/5/98. El pérrafo transcripto trasuntaba el criterio del
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Como sintesisdel estado actual delacuestion, BandeiraGalindo afir-
ma que la tendencia a considerar tratados internacionales con jerarquia
supralegal se limita a los relativos a los derechos humanos, ya que en
relacién con tratados de otras materias no existen mayores indicios en
punto aquelaposicién del Supremo Tribunal Federal puedaser modifica-
da. Pese a €llo, postula que tal transformacion seria muy conveniente,
pues en primer lugar es muy dificil identificar lo que es en realidad un
tratado de derecho humanos ya que diversos tratados internacional es to-
can aspectos de derechos humanosy no reciben ese rétul o; y, en segundo
lugar, el desarrollo ocurrido en el plano de la proteccion internacional de
derechos humanos precisa extenderse a otras ramas del derecho interna-
cional, porque de nada servira que solamente las normas internacional es
sobre derechos humanos sean desarrolladas y otras normasinternaciones
no lo sean, por egemplo las del derecho internacional econémico o lasde
la cooperacion internacional en materia penal 2.

Con todo, debe rescatarse un hecho auspicioso (aunque exagera-
damente demorado), que es la reciente ratificacion por Brasil de la
Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados de 1969, lo
gue se produjo el 25 de septiembre de 2009 ?7. Cabe destacar que tal
Convencioén, en la actualidad, consta de 45 Estados signatariosy 110
Estados Partes 2.

Supremo Tribunal Federal respecto delasolicitud de exequatur de unarogatoria susten-
tada en el Protocolo de Medidas Cautelares aprobado por el Consgjo Mercado Comun
del Mercosur. Con posterioridad atal fallo, el mencionado Protocolo fue incorporado al
ordenamiento juridico del vecino pais, por medio del decr. 2626, del 15 dejunio de 1998.
En sentido andlogo a la resolucion impresa a la citada Carta Rogatoria N° 8279-4, y
ademés de | os dos precedentes alos que hicimos referenciaen el texto (RE N° 71.154 y
RE N° 80.004), ver: ADI N° 1.480-DE, Rel. Min. Celso de Mello; RTJ 70/333; RTJ 100/
1030; RT 554/434 (confr. L.L.B.A., 11 de agosto de 1998, pags. 4/6).

26 George Rodrigo BANDEIRA GALINDO, Cit.

2"Dicha Convencién fue ratificada por Paraguay €l 3 de febrero de 1972, por
Argentinael 5 dediciembre de 1972y por Uruguay el 5 de marzo de 1982. Por su parte,
Venezuelano lasuscribi6 ni ratificd hasta el momento.

28Confr. consultadel 25 de marzo de 2010 (Fuente: http://treaties.un.org/Pages/
MenDdaild ll.ag0x?& 5= TREATY& ntdsy_no=XXII1~1& chapter=23& Tenp=ntdxy3& lang=en).
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b. Uruguay

El contexto constitucional uruguayo también se caracteriza por la
ausenciade normas sobre el emplazamiento jerarquico delosinstrumen-
tos internacionales frente al derecho interno. Tampoco cuenta con una
cladusula de habilitacion que permita atribuir facultades o competencias a
organismos supranacionales. A nuestro juicio, en e enlace de ambos ele-
mentosradicae nicleo del problema, por supuesto, desded planojuridico.

Por lo demés, si bien existe consenso doctrinario en el sentido de que
el Tratado de Asuncion no ofreceria una incompatibilidad con la Carta
Magna de ese pais (que entrara en vigor en 1967), sobre todo en una
etapa predominantemente caracterizada por laintergubernamentalidad,
no existe acuerdo absoluto acercade si una profundizacion del ligamen,
signada por latransferencia (cesion, atribucion, delegacion, traspaso, etc.)
de competencias hacia organi smos supranacional es habilitados paraemi-
tir normas de aplicacion directa, inmediatay preferente sobre el derecho
interno, resultariainconstitucional, en particular visavislaprevision del
art. 4° de la Ley Fundamental, que dispone: “La soberania en toda su
plenitud existe radicalmente en la Nacion, ala que compete el derecho
exclusivo de establecer sus leyes...”.

La postura que responde afirmativamente a interrogante, a la que
adherimos, fue sustentada -entre otros autores- por Gros Espiell, quien
entiende que “ desde el momento en que los 6rganos se integran con indi-
viduosindependientes delavoluntad delos Estados signatarios, como es
el caso de los tratados de integracion europea (...) la cuestion se hace
mas dificultosa, obligando a encarar, en el caso de Uruguay, una
reforma congtitucional para poder llegar a admitir esa posibilidad” %
(énfasis agregado).

Quiza se dej6 escapar una buena oportunidad en ocasi6n delarefor-
ma constitucional plebiscitadael 8 dediciembrede 1996, y algunaulte-

29Héctor Gros EspiELL, “El Tratado de Asuncion: unaaproximacion asu proble-
maéticajuridica’, Revistade laFacultad de Derecho, N° 1, Universidad de la Republica,
Montevideo, 1991, pag. 16, citado por Angel LAnDoNI Sosa, “ Lasolucién de conflictosen
el Mercosur”, Revista del Colegio de Abogados de La Plata, afio XX X1V, N° 54, Buenos
Aires, marzo-junio 1994, pag. 332.

30Diario Oficial del 9 de enero de 1997.
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rior 3, paraintroducir unacléusulade habilitacion en la Constitucion Na-
cional, a estilo de laprevision argentina, que despejara dudas, no dejara
sujeta a |abilidades interpretativas una cuestion de suma trascendencia
como laque abordamosy que exhibieralaverdadera decision politicade
generar una disposicion constitucional gue permita sin ambages a Uru-
guay integrar estructuras supranacionales.

Al respecto, en lineacon lo anticipado, Risso Ferrand puntualizaque
la cuestion de la jerarquia de los tratados internacionales en el ordena-
miento interno uruguayo debe ser objeto, reformaconstitucional median-
te, deunasolucién clara, superando laactual incertidumbre juridica, nun-
cadeseadani admisible en un proceso de integracion; paralo cual propo-
ne que la Constitucion habilite el pasaje ainstancias superiores de inte-
gracion (con traspaso o del egacion de atribuciones a entes supranaciona-
les), previendo no sblo estamodalidad sino también laexistenciadel dere-
cho comunitario derivado, con disposiciones expresasy claras acercade
su jerarquiajuridica respecto alas normas propias del derecho interno®2.

Para concluir, cabe advertir gue en algiin momento la Suprema Cor-
te de Justicia, interpretd, con alegado apoyo en Justino Jiménez de
Aréchagay Supervielle, que “... cabe compartir latesis que la ley ulte-
rior al tratado, inconciliable con éste, supone su derogacion ...”
(remarcado nuestro). Este criterio fue expuesto por el méximo tribunal
uruguayoinre“GS., J. conA. del U.y C.U. SA., Reinstalacion, Casa
cion”, Ficha357/989, Montevideo, del 20 dejunio de 19902,

C. Venezuela

Con vision prospectivay aguardando el desarrollo de |os aconteci-
mientos, incluimos en este punto aVenezuela, que -como vimos (nota6 a

31Hasta donde al canza nuestra informacién, una ulterior modificacién constitu-
cional alaplebiscitadael 8 dediciembrede 1996, fue lasometidaaidéntico procedimien-
to plebiscitario el 31 de octubre de 2004.

32Martin Risso FerranD, Derecho constitucional, 22 ed. actualiz. y ampl., Mon-
tevideo, Fundacion de Cultura Universitaria, 2006, t. |, pags. 383/384.

33 asentencia puede compul sarse en Revista Uruguaya de Derecho Constitucio-
nal y Politico, N° 37, junio-julio 1990, Montevideo, t. VII, pags. 32/39. El parrafo
transcripto luce en pég. 38.
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pie de pagina)- ha exteriorizado su voluntad de incorporarse plenamente
a Mercosur.

Deunveloz recorrido por su hormativaconstitucional (de 1999) pue-
de concluirse que, al menos desde el plano normol 6gico, presentavarios
aspectos positivos de cara al involucramiento en procesos integrativos,
aungue quiza en el “debe” pueda contabilizarse que no ha firmado ni
ratificado la Convencién de Vienasobre el Derecho delos Tratados, ade-
mas de que muestra alguna jurisprudencia preocupante de la Sala Cons-
titucional del Tribunal Supremo de Justicia(TSJ) que, aunguevinculadaal
temadelos derechos humanos, dejaal descubierto ciertas aristas conflic-
tivas que exceden tal topico especifico.

A continuacién desgranaremos | 0s aspectos positivos, dejando para
d final una breve alusion a ciertos antecedentes jurisprudenciales que
generaron una dura critica por parte de sélida doctrina autoral.

a) En primer lugar, cuenta con un sistema de control de constitucio-
nalidad previo delosinstrumentosinternacionales. En efecto, es de com-
petenciadelaSala Constitucional del T.S.J., verificar asolicitud del pre-
sidente o presidenta de la Republica o de laAsamblea Nacional, la con-
formidad con la Constitucién de los tratados internacionales suscri-
tos por la Republica antes de su ratificacién (ordinal 5°) *4. Siendo asi,
cuando menos en la dimension tedrica, si la Sala Constitucional no en-
cuentra 6bice detal calibre a documento internacional en cuestion, éste
no podria (al menosno deberia) ser atacado en el futuro por medio deuna
fiscalizacion represivao posterior ni tampoco plantearse luego unaaccion
deinconstitucionalidad contralaley quelo aprueba.

Juzgamos quetal solucidn (contralor constitucional previo delosins-
trumentos internacionales) es fundamental en procesos de integracion
supranacional, pues en la préactica (y como afirma Brewer-Carias) lleva-
riaalaratificacién delostratados respectivos solo despuésdelaverifica-

34Texto constitucional “corregido” y quevariadel aprobado en el referendum del
15 de diciembre de 2000 y publicado el 30 de diciembre de 1999, que establecia la
“conformidad delaConstitucion con lostratadosinternacionales’ -énfasis propio- (confr.
Allan R. BREwer-CARiAs, “LaJusticia Constitucional en la Constitucion venezolana de
1999”, en Eduardo Ferrer MAc-GRrecor [coord.], Derecho procesal constitucional, 22
ed., Colegio de Secretarios de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, México D.F,,
Porrla, 2001, pag. 948).
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cion de su constitucionalidad por €l Tribunal Supremoyy evitar, asi, laim-
pugnacién posterior de laley aprobatoriade los tratados, como ocurriera
en los casos de los tratados relativos a Acuerdo de Integracion de la
ahora Comunidad Andina, lo que sucedi6 -vale aclarar por nuestra parte-
con anterioridad ala entrada en vigencia de la actual Constitucion®.

b) En segundo lugar, cuenta con una“ norma de habilitacién”, el art.
153, & queluego de advertir que la Republica promoverdy favorecerala
integracion latinoamericanay caribefia, en aras de avanzar hacialacrea
cién de una comunidad de naciones, defendiendo |os intereses econémi-
cos, sociales, culturales, politicos y ambientales de laregion, que podra
suscribir tratados internacionales que conjuguen y coordinen esfuerzos
para promover el desarrollo comin de sus naciones, y que aseguren €l
bienestar de los pueblosy la seguridad colectiva de sus habitantes; agre-
ga que, para tales fines, “podra atribuir a organizaciones
supranacionales, mediante tratados, el gjercicio de las competen-
cias necesarias para llevar a cabo estos procesos de integracion”
(remarcado agregado).

¢) Por ultimo, el segmento final delanormacitadaen el subapartado
anterior es muy importante, ya que después de sefialar que las normas
que se adopten en el espectro de los acuerdos de integracién serén con-
sideradas parte integrante del ordenamiento legal vigente, consagra los
caracteres béasicos del derecho comunitario, al mencionar que tales nor-
mas serén “de aplicacion directa y preferente a la legislacién inter-
na’ (énfasis agregado).

En linea con ello se ubica otra regla relevante localizada en €l art.
318, parr. 1°, donde si bien se prevé que launidad monetariade la Repu-
blica Bolivariana de Venezuela es el bolivar, dispone que “[€]n caso de
gue seinstituyaunamonedacomuin en el marco delaintegracion latinoa-
mericana y caribefia, podra adoptarse la moneda que sea objeto de un
tratado que suscriba la Republica’.

d) Uno de los polémicos decisorios de la Sala Constitucional alos
gue nosreferiamos eslaSent. N° 1942, del 15 dejulio de 2003, quereitera
la doctrina de su predecesora 1013 % y que no fue precisamente bien

35]dem.
36Dictada el 12 dejunio de 2001.
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recibidapor ladoctrinaespecializada®. Tal pronunciamiento convalidé el
delito de desacato, al conocer de unaaccién de nulidad por inconstitucio-
nalidad contravariosarticulos del Codigo Penal que establecen esafigura
0 permiten la utilizacion de otras normas de la legislacion penal de la
misma manera y con idénticos fines. Al efecto, y luego de recordar la
prevision del art. 23 constitucional en cuanto a gue las disposiciones de
los tratados, pactos y convenciones relativos a derechos humanos ad-
quieren rango constitucional, estando equiparadas a normas contenidas
en la Constitucion, puntualizé que aquella clausul a establece una preva-
lencia de normas, pero no de fallos o dictamenes de instituciones,
resoluciones de organismos, etc. En otras palabras, pero siempre si-
guiendo la posicion delineada por la Sala, 1a nombrada prevalencia no
acanza a los informes u opiniones de organismos internacionales que
pretendan interpretar €l acance de las normas de los instrumentos inter-
nacionales, pues € Unico capaz de interpretarlas, con miras al dere-
cho venezolano, es el juez constitucional, conforme al articulo 335
de la vigente Constitucioén, en especial, al intérprete nato de la Cons-
titucion de 1999, y que es la Sala Constitucional.

En consecuencia, esta Ultimamolded un criterio discutible en cuanto
alainteraccion del derecho internacional de los derechos humanosy €l
derecho interno, vehiculé unainvolucion interpretativa en la materia al
blandir un concepto de soberania hace tiempo superado y dej6 de acatar
las obligaciones emergentes de los tratados internacionales relativos a
dicho campo temético al considerar que |as recomendaciones contenidas
enlosinformes adoptadospor laComisién Interamericana(Comisiéon IDH)
“no son obligatorias’ y que las sentencias de la Corte Interamericana
(Corte IDH), “para ser gjecutadas dentro del Estado, tendran que adap-
tarse asu Constitucion”, con lo cual, adjudicaal juez nacional facultades
de control y escrutinio de los pronunciamientos de dichos 6rganos
protectorios interamericanos®.

37Ver, por gjemplo, Carlos AvaLa Corao, “La sentencia 1942 vs. la proteccién
internacional delalibertad de expresion”, en Derecho constitucional einstitucionalidad
democratica, ponenciasdel V111 Congreso Venezolano de Derecho Constitucional desa-
rrollado en Valencia (Venezuel @), 26 a 28 de noviembre de 2003, A sociacion Venezolana
de Derecho Constitucional, t. |, pags. 433/505.

38 Debetenerse presente que Venezuel aes Estado Parte delaCADH desdeel 9 de
agosto de 1977y, de acuerdo con €l art. 62 de ésta, reconoci6 lacompetencia contenciosa
delaCorte Interamericanael 24 dejunio de 1981.
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Ademas de poner en entredicho o dispuesto por €l art. 23 constitu-
cional, laresolucién dejé en un cono de sombrasalaprevision del art. 31,
ibid., que en su parr. 1° determina que “toda persona tiene derecho, en
los términos establecidos por los tratados, pactosy convenciones sobre
derechos humanos ratificados por la Republica, a dirigir peticiones o
guejas ante los érganos internacionales creados para tales fines,
con €l aobjeto de solicitar el amparo a sus derechos humanos’, agre-
gando en su 2° parr. que el Estado adoptara -conforme a procedimientos
establecidos en la Constitucion y laley-, “las medidas que sean necesa-
rias para dar cumplimiento a las decisiones emanadas de los 6rga-
nos internacionales previstos en este articulo” (en ambos casos los
remarcados nos corresponden).

Finalmente, es de destacar que la cuestién generada por la Sent. N°
1942 fue planteada ante la Comisi6n | nteramericana de Derechos Huma-
nos, laque asu vez, solicitd medidas provisionalesalaCorte |DH. Estas
fueron concedidas por € Tribunal, pero ante el incumplimiento del Estado
venezolano y la denuncia realizada en tal sentido por la Comision IDH,
aquél emitié unaresolucion conjuntaen fecha4 de mayo de 2004, relativa
alas medidas provisionales respecto de Venezuela en cuatro casos, entre
los que se cuenta el que aqui nos ocupa. Entre otros puntos, declaré: a)
que por haber reconocido su competencia, Venezuel aesta obligadaacum-
plir las decisiones de la Corte IDH, laque tiene €l poder, inherente a sus
atribuciones, de supervisar su cumplimiento, y b) que dicho Estado tiene
laobligacion deimplementar |as medidas provisionales ordenadas por la
Cortey de presentar, con la periodicidad que ésta indique, los informes
requeridos y, ademés, que lafacultad de la Corte incluye evaluar los in-
formes presentados, y emitir instrucciones y resoluciones sobre el cum-
plimiento de sus decisiones.

€) En sintoniacon su reprochabl e criterio en lamateria, laSalaCons-
titucional ha afiadido un nuevo capitulo a la desafortunada senda
jurisprudencial que haelegido transitar, al haber emitido la Sent. N° 1939,
del 18 de diciembre de 2008, en laque declard “ingjecutable’ lasentencia
delaCorte IDH en el caso de la destitucion arbitraria de | os tres jueces
delaCorte Primeradelo Contencioso Administrativo (caso “ Apitz Barbera
y otrosvs. Venezueld’ *) y dispuso solicitar al Poder Ejecutivo Nacional

39Corte IDH, caso “Apitz Barbera y otros (‘ Corte Primera de lo Contencioso
Administrativo’) vs. Venezuela’, sentencia sobre Excepcidn Preliminar, Fondo, Repara-
cionesy Costas, del 5 de agosto de 2008, Serie C, N° 182.
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gue procedaadenunciar la CADH. Huelga cualquier comentario pues el
despropdsito juridico es absol utamente ostensibl e.

D. Balance

a) El trayecto analitico que nos condujo por algunos de los pliegues
del derecho y lajurisprudencia comparados de | os paises que integran €l
Mercosur (y de Venezuela, que aspira a incorporarse plenamente a él),
pone al descubierto una heterogeneidad de soluciones que conspira con-
tralaposibilidad de cumplir |os ambiciosos prop6sitos declamados -parti-
cularmente, el advenimiento de un mercado comin u otra estructura
integrativa superior-, por lo quesi confluye unareal voluntad politicano
dejaria de ser aconsgjable intentar una nivelacion constitucional y
jurisprudencial, que brinde el sustento necesario para que germine
saludablemente el model o integrativo sel eccionado.

b) No deberia perderse de vista que e derecho comunitario -como
precisaramos- tiene como caracteres predominantes su autonomia, €l
efecto directo y la aplicacion inmediata y preferente de sus normas,
asunto que ameritaun par de sumarias consideraciones explicativas, que
delinearemos a continuacion, por cierto, sin visos de taxatividad.

En primer lugar, y como explicaAlonso Garcia, la naturaleza auté-
noma del ordenamiento juridico comunitario se traduce en un sistema
institucional propio, en cuyo marco se produce derecho y se controla el
respeto de la constitucionalidad-legalidad comunitaria®. Tal naturaleza
auténoma, afiade el referido autor, incluye la participacion de los
ordenamientosjuridicos nacionales: verticalmente, por medio de sus pro-
pias estructuras, complementarias del aparato institucional comunitario
en su doble vertiente de produccion juridicay de control jurisdiccional; y
horizontalmente, aportando concepciones y técnicas nacionales en la
configuracion de las reglas de juego del sistema comunitario®.

Por su parte, uno de los citados caracteres salientes del derecho
comunitario es el de la primacia, respecto del cual Puente Egido se en-

40Ricardo ALonso Garcia, Derecho comunitario y derechos nacional es. Autono-
mia, integracion einteraccion, BuenosAires, Abeledo-Perrot, 1999, pag. 105.

411dem.
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carga de aclarar que, bien interpretado, ese principio significa que en
caso de contradiccion de una norma comunitaria con otra regla de un
sistemajuridico de un Estado Miembro (cual quiera sea su rango normati-
vo) “él juez nacional ha de aplicar en el caso concreto la comunitaria
e inaplicar la nacional” (remarcado del original), tratdndose “de un
estricto problema de aplicacion preferente, porque al hacerlo asi, € juez
nacional no induce en la regla inaplicada un principio de nulidad o
anulabilidad. Esta sigue siendo plenamente vélida y susceptible de ser
aplicada en cualquier otro supuesto en el que no haya esa incompatibili-
dad”, delo que deduce el autor que la primacia nadatiene que ver con el
principio dejerarquianormativa®.

c) Dentro de esas lineas contextuales, concretamente y paralos ca-
sosde Brasil y Uruguay, aquella nivelacion normativa podriavenir dela
mano de sendas reformas constitucional es, que atribuyan suficiente legi-
timacién para crear entes supranacional es receptores de competencias o
atribuciones dispensadas por esos Estados.

De su lado, en los supuestos de Argentinay Paraguay, con sus pecu-
liaridades, puede concluirse que sus sistemas constitucional es se encuen-
tran suficientemente acondicionados paraemprender semejante intensifi-
cacion del ligamen integrativo.

Finalmente, y siempre desde lavertiente normativa, el contexto juri-
dico venezolano tambi én estaria adaptado para avanzar haciaestructuras
integrativas més complgjas, incluso con un interesante plus de tutela pre-
ventivaal haberseinstitucionalizado enlalL ey Fundamental un modelo de
control de constitucionalidad previo de los tratados internacionales, o
queimpediria(al menos desde una dpticaespeculativao tedrica) “ sorpre-
sas’ ulteriores cuando el instrumento en cuestion ya esté vigente, sor-
teando el riesgo de que el Estado incurra en responsabilidad internacio-
nal. Sin embargo, y paraevitar unalecturaparcializadadel enfoque, cabe
[lamar laatencién sobre el discutible criterio quelaSalaConstitucional del
T.S.J. sentara en las resefiadas sentencias N 1942 de 2003 y 1939 de

42 José PuenTe Ecipo, “ El impacto del derecho comunitario europeo en laConsti-
tucion espafiola’, en Zlata Drnas be CLEMENT (coord.), Estudios de derecho internacio-
nal. En homenaje al Profesor Ernesto J. Rey Caro, Cérdoba, Drnas-Lerner editores,
2002, t. I1, pég. 1654.
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2008, brindando una deval uada cotizacién alos pronunciamientos de los
Organos protectorios interamericanos en materia de derechos humanos
(Comisiény Corte Interamericanas) a entenderlos sometidosal control y
escrutinio posteriores por parte del juez nacional alosfinesde su eventua
cumplimiento, lo que resultaun claro desacierto.

V. Sobre las alternativas de actuacién internacional de los entes
subestatales, el caso de la Argentina

1. Pértico

Béasicamente, el propdsito de este segmento del trabajo es enfocar
algunos aspectosdeinterésrelativos, por g emplo, alaposibilidad de que
las entidades infranacionales desplieguen cierto tipo de actividad en €l
ambito internacional o que se generen a su respecto alternativas de parti-
cipacion en el proceso integrativo en los planos interno o externo. En
definitiva, setratade amortiguar con recursos descentralizantes el impacto
que sobretaesesferasinfraestatales puede provocar € fendmenointegrativo,
gue genera vectores centripetos cobijados en € ente comunitario.

En cada pais de estructura compleja deberan buscarse espacios en
el espectrointerno o en el internacional parahabilitar vias de actuacién en
el proceso de integracion por parte de los Estados, €l Distrito Federal y
losmunicipios, en €l caso del Brasil; las provincias, |as regiones (aunque
no sean instancias politicas), los municipios y la Ciudad Auténoma de
Buenos Aires (CABA), en el supuesto de Argentina; y los Estados, €l
Distrito Capital, las dependencias federalesy losterritoriosfederales, en
el &mbito de Venezuela.

Masalladetodo €llo, natural mente se mantienen vivas|as posibilida-
des que per se tales entidades subestatal es puedan lograr ad extra o las
que el propio contexto normativo comunitario pudieradepararles, tanto en
la fase ascendente o de celebracion de |os tratados internacionales que
eventual mente pudieran af ectar |0s espacios competenciales o de intere-
ses de dichos entes locales, 0 descendente o de aplicacion de la normati-
vacomunitariaen el terreno intranacional. Por supuesto, siempre dejando
a buen resguardo los limites establecidos por |as respectivas configura-
ciones constitucionales y |os repartos competencial es que éstas disefien.
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2. El contexto argentino post reforma de 1994

Plantearemos seguidamente ciertos puntos tematicos interesantes
(algunos, con aristas conflictivas) que surgen delaConstituci6n argentina
a partir de lainnovacion constitucional de 1994, contexto juridico que
tomaremos como caso testigo.

A. La regionalizacion

El art. 124 constitucional acuerdaalasprovinciaslafacultad decrear
regiones para el desarrollo econémico y social y establecer érganos con
facultades para el cumplimiento de sus fines. Tal premisa debe leerse en
linea con el art. 125, parte inicial, ibid., que permite alas provincias la
celebracién de tratados parciales para fines de administracion de
justicia, de intereses econémicos y trabajos de utilidad comun, con
conocimiento del Congreso; y con € art. 126, ibid., que paralelamenteles
proscribe g ercer €l poder delegado alaNaciony lacelebracion detrata
dos parciales de caracter politico.

Detal tramanormativasurge que laregion no esunanuevainstancia
politicaen el sistemainstitucional argentino. Pero sin duda, esunaimpor-
tante herramienta de oxigenacion federal, mas siempre como vehiculo
descentralizador, es decir, como advierte Hernandez, no destinada
acentralizar el paiso violar lasautonomias provincialesy municipales*.

Aprovechamos este segmento del trabajo parareiterar nuestra posi-
cion en punto a que la creacion de regiones en los términos del art. 124
de la Constitucion federal es una facultad provincial y no del gobierno
nacional, |o gue obviamente no significaque éste deba desentenderse del
proceso de regionalizacion, pues otrade lasinnovaciones vehi cul adas por
lareformade 1994 y, en este caso, trasvasada al art. 75 inc. 19, parr. 2°,
eslaatribucion conferidaal Congreso en punto aproveer a crecimiento
arménico de la Nacién y promover politicas diferenciadas que tiendan
a equilibrar €l desigual desarrollo relativo de provincias y regiones,
iniciativas para las cuales el Senado ser4 Camara de origen.

43 Antonio Maria HernANDEZ (h.), Integracion y globalizacion: rol delasregio-
nes, provinciasy municipios, Buenos Aires, Depalma, 2000, pag. 41.
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En otras palabras, |as regiones no pueden ser pergefiadas por ley del
Congreso y de espaldas a las provincias o en contra de la voluntad de
éstas, pues como agudamente ha advertido Gelli, “ [n]o se trata de que
el Estado federal planifique una superestructura compuesta por re-
giones por sobre las provincias que implique, en los hechos, un co-
rrimiento de los limites de éstas. Por €l contrario, la regionalizacion
se congtituye en un instrumento de los entes locales para solucionar
problemas comunes, maximizando las ventajas comparativas de cada
una de las provincias que acuerdan crear una region, aunque solo
pueden hacerlo en materia econémica y social...” *.

Por lo demés, la politicaderegionalizacion ad intray ad extra (en
el contexto integrativo del Mercosur) podra coadyuvar, como ha suce-
dido en Europay naturalmente teniendo en cuentalas significativas di-
ferenciasy evitando mimetismosjuridicos artificiales, alablsquedade
grados més avanzados de cohesion social y territorial y de desarrollo
econdmico equilibrado.

En linea con ello, y para cerrar este punto, coincidimos con Stahli
respecto de las tres cuestiones centrales que plantea acerca de la exis-
tenciade unapoliticaregional en el marco de un esquemadeintegracion,
las que tienen que ver con |os objetivos general es perseguidos: la demo-
cratizacion del proceso integrador, laincorporacion a éste de una nueva
dindmicay lacorreccion de los desequilibrios®.

B. La actividad internacional de las provincias

Notese que el mencionado art. 124 de la Carta Fundamental prevé
guelasprovincias“ podran también celebrar conveniosinternacionalesen
tanto no sean incompatibles con la politica exterior de la Nacion y no
afecten las facultades delegadas al gobierno federal o a crédito publico
delaNacién; con conocimiento del Congreso nacional”.

La cuestion ha suscitado numerosas dudas en la doctrina tanto en
torno a grado de legitimacién delas provincias paraactuar internacional -

4“4MariaAngélica GeLLI, Constitucion de la Nacién Argentina comentada y con-
cordada, 22 ed. ampl. y actualiz., Buenos Aires, La Ley, 2003, p4g. 861.

45 Jorge StAHLI, “ Participacion delasregionesinternas del os Estados en los proce-
sosdeintegracion”, en un texto inédito que el autor tuvieralagentilezade enviarnos.
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mentey al alcancedetal eventual actividad, como al calibre semantico de
laexpresién “con conocimiento del Congreso Nacional”.

L a problemética receptaimportanciano solo desde el plano especu-
lativo o académico, sino fundamentalmente desde |a éptica del refuerzo
del federalismo, lareval orizaci6n de las gestiones que en el dmbito inter-
nacional les es licito desplegar a las unidades provinciales y €l rol que
pueden jugar en € terreno de laintegracion supranacional, naturalmente
dentro deloslimites establecidos por laLey Fundamental, |o que supone
dejar abuen resguardo el principio juridico-axiol 6gico delealtad consti-
tucional que, justo es decirlo, no solamente vincula a las entidades
infraestatales respecto del gobierno central, sino que, en retroalimenta-
cion, también compromete a éste con relacion a aquéllas.

Un enfoque exegético del segmento del precepto citado llevaen pri-
mer término apuntualizar desde unadimension genéricaquetalesactivi-
dades de alcance internacional o gestiones internacionales de las
provincias, resultan legitimadas a partir de una percepcién flexible delas
“relaciones internacionales’, cuya conduccion y responsabilidad -como
es de sobra conocido- recaen exclusivamente en e Estado federal en
cuanto alo que corporizaria el “nucleo duro” de aquellas relaciones.

Correlativamente, la mencionadalaxitud interpretativa de dicha ex-
presion permitiriapensar enun “nucleo blando” que habilitalarealizacion
de actividades de tenor internacional por parte de los entes subestatales,
o lo que por giemplo y mutatis mutandi, la doctrina italiana denomina
attivita promozionali (“actividades de promocion exterior”), encamina-
dasjustamente alapromocion del desarrollo econdémico, social y cultural
gue las regiones pueden desempefiar con acuerdo del gobierno“ (en el
caso argentino, las provincias|o deben hacer “ con conocimiento del Con-
greso Nacional”).

Dicho en palabras de Casanovas y La Rosa, al margen de las “rela-
cionesinternacionales’ en sentido estricto y delacelebracién detratados
internacionales, cabe “articular un ambito de accidn exterior que se fun-

46MariaValeriaAcostini, “Lineas de evolucion delaaccion delasregionesitalia-
nas en el exterior y de su participacion en el proceso de adopci6n de decisiones comuni-
tarias’, enAA.VV., Laaccion exterior y comunitaria delos Lander, regiones, cantonesy
comunidades auténomas, cit., pag. 24.
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damente en los poderes eintereses propios de las entidades infraestatal es
y se gjuste alo que eslapréctica constitucional einternacional actual en
los Estados de estructura compleja’ #.

Aclarado lo anterior, y retomando en particular €l tramo del art. 124
referido alas actividades que ad extra estan facultadas allevar adelante
las provincias, |a terminologia “ convenios internacionales’ que pueden
celebrar, suponemos ha sido pensada para transmitir un mensaje que
exteriorice una distincién categorial enraizada en una valencia juridica
mas tenue y menos formal que lade “tratados internacionales’, que que-
dan inmersos -estos Ultimos- en la érbitacompetencial exclusivadel Esta-
do Nacional en el manegjo delasreacionesinternacionales (“ nlcleo duro”).

Justamente, la celebracion de “convenios internacionales’ por las
unidades provincial es queda supeditada alacompatibilidad “ con lapoliti-
caexterior delaNacion” y lano afectacion de “las facultades del egadas
al gobierno federal o a crédito publico delaNacién”. Puede acordarse o
no con los lineamentos | éxicos adoptados por el constituyente reformador
de 1994 paratrazar los limites a las actividades provinciales de a cance
internacional, maslo que si quedaclaro esque ental disefio lingistico se
insertalamatriz del citado principio de“lealtad constitucional”, queen €l
particular las provincias deben acatar parapreservar laintangibilidad del
reparto de competencias acordado con el Estado Nacional.

En definitiva, y enlo que hace al objeto detales*” conveniosinterna-
cionales’, parece claro que éste debe girar en torno de competencias
exclusivas de las provincias o concurrentes con la Nacion.

Por su parte, no menor polémicatrae consigo la férmula escogida
en punto a que tanto la creacion de regiones como la celebracion de
conveniosinternacional es deben realizarse “ con conocimiento del Con-
greso Nacional”.

Liminarmente, nos apresuramos a aclarar que, desde nuestra optica,
el “conocimiento” no originalaexigenciade consentimiento, aprobacion
ni autorizacion, sino de comunicacion a Poder Legislativo.

470riol Casanovasy LA Rosa, “Laaccion exterior delas Comunidades Auténo-
mas y su participacion en la celebracion de tratados internacionales’, loc. cit. en nota
anterior, pags. 57/58.
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Tal posicion reconoce varios puntos de sustentacion: en primer lugar,
por cuanto desde el plano semantico “con conocimiento” sélo supone €l
resultado de “ hacer saber” o “informar”, 1o que dista conceptual mente de
“consentimiento”, “aprobacion” u otrostérminos equivalentes; en segun-
do lugar, porque durante los trabajosy debates de la Convencién Consti-
tuyente se mangjaron varias opciones terminol dgicas para la redaccion
de este tramo de la norma en cuestion, entre |os que se cuentan |os men-
cionados en dltimo término, decantandose finalmente por la expresion
“con conacimiento”, que -reiteramos- exhibe una carga de significado
distinta de las enunciadas, ademas de que no cabe predicar de |l os consti-
tuyentes unaactuacion desprevenidao inopinadaen laseleccion del texto
particular; por Ultimo, refuerzanuestrapercepcién el distanciamiento que
en & punto se da en relacién con la Constitucion de EE.UU., unade las
fuentes de laLey Fundamental argentina, que exige el “ consentimiento”
del Congreso para que el Estado celebre convenio o pacto alguno con
otro Estado o con una potencia extranjera® (art. |, Seccion X, ap. 3).

Cuestion complicada es predeterminar qué sucederiaen caso de que
el Congreso estuvieraen disconformidad con el acuerdo regional o queel
convenio internacional violaralos|limitesimpuestos constitucional mente.
Entaeshipétesis, y siemprequelasviasprevias del did ogo democratico
fracasaren, cabriaa Estado Nacional la articulacion de una accion judi-
cial ante la Corte Suprema de Justicia en contra de las provincias (o la
CABA) actuantes 0, en un supuesto extremo y si eventualmente queda-
ran reunidas las pautas disefiadas por €l art. 6° de la Constitucion, dispo-
ner laintervencion federal (arts. 75inc. 31, 0 99 inc. 20, ibid.), en cuyo
caso, Gelli sugiere que los senadores representantes de las provincias en
cuestiéon o de la CABA, deberian defender “las razones y justificacién
delos Estados locales’ (énfasis del original) “°.

48Lanormaen cuestion, refiriéndose al ap. 2 del mismo articulo, expresaquesin
el “consentimiento” del Congreso “ninguin Estado podra(...) celebrar convenio o pacto
alguno con otro Estado o con una potencia extranjera...” (el texto en espafiol ha sido
consultado en José L uis Cascajo Castroy Manuel Garcia ALvaRez [eds.], Constituciones
extranjeras contemporaneas, 3% ed., Madrid, Tecnos, 1994, pag. 68).

49MariaAngélica GeLLI, op. cit., p4g. 863.
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Apoyandose en Frias, Hernandez > advi erte que un pronunciamiento
negativo del Congreso no dejaria sin efecto el acuerdo, como seria €l
caso de la desaprabacion.

Finalmente, y paraaventar posibles cuestionamientos en el desplie-
gue de laaccion exterior delas provincias, Zarza M ensaque ofrece como
aternativa que por medio de un acuerdo previo entre el Estado federa y
aquéllas, “ el Congreso dicte una ley convenio que establezca los as-
pectos sustanciales y procedimentales que deben respetar los Esta-
dos locales para que los convenios que suscriban sean validos” 5.

C. ¢Una proteccion adicional para el federalismo en los proce-
sos de integracion?

Es importante destacar que durante los debates de la Convencion
Constituyente de 1994, que depararael texto actualmentevigente, se plan-
ted laincorporaci 6n de unaespecie de“ clausulafederal” dirigidaaprote-
ger a federalismo frente a los tratados internacionales en materia de
integracion.

Justamente se postulaba que en lanorma contenidaen el hoy art. 75
inc. 24, parr. inicial, ademas del respeto por el orden democrético y los
derechos humanos como principios por preservar en los tratados de inte-
gracion gue deleguen competencias y jurisdiccion a organizaciones
supraestatales, seincluyeraal “sistemafederal” asegurando alas provin-
ciaslaefectiva participacién en la decision delos asuntos que las af ecta-
sen directamente.

Lafundamentacién dela mocion puede ser sintetizada siguiendo las
pal abrasdel convencional Gabriel Llano, cuando afirmabaque en €l nue-
Vo inciso que se pretendiaagregar a entoncesart. 67 (hoy 75) existiauna
omisién, “porque al Congreso Nacional selo vaafacultar adelegar com-
petencias, pero en esa delegacion de competencias se tiene que respetar

50Pedro J. Frias, Derecho publico provincial, BuenosAires, Depalma, 1987, pag.
104; aludido por HernANDEZ (h.), Antonio M., Integracion y globalizacién: rol de las
regiones, provinciasy municipios, cit., pag. 4.

S1Alberto Zarza MENSAQUE, “Las provincias en las relaciones
interjurisdiccionales’, en Zlata Drnas be CLEMENT Y Ernesto Rey Caro (dirs.), Jornadas
dereflexion sobreregionalizacion y Mercosur, cit., pag. 59.
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el ambito de competencia reservado a las provincias’ 2. Afiadia que “si
van aexistir por ahi organismos supranacional es con facultades de dictar
normas obligatorias que van atener unavalidez superior anuestrasleyes
y que seguramente tendrén contenido econémicoy si estas normasvan a
tener una decisivaincidencia en el desarrollo de algunas economias re-
gionales, yo creo que hay que completar esta norma con el respeto al
sistema federal de gobierno. Es més, me animaria a proponer que haga
alusion a la efectiva participacion de las provincias® 5. Asi, y luego de
aludir alaexperiencia alemanade los Lander por medio de los observa-
dores, propuso completar lareglade lasiguiente manera: “y que respete
los derechos humanos, el orden democrético, el sistema federal a través
de la efectiva participacion de las provincias en dichos organismos’ >
(el remarcado no esdel origina).

Finalmente |la propuesta no prosperd, manifestandose para descar-
tarla gue el modelo constitucional argentino cuenta con las reservas rea-
lizadasy prescriptas en la Constitucion para sostener su sistemafederal,
por lo que se entiende que laaprobaci6n por las distintasinstancias fede-
rales, como es € caso de la Camara de Senadores, que requerird una
mayoria calificada para tratar estos temas, cubriria las necesidades que
las provincias reclamen durante un proceso de integracién .

Sea como fueray mas allade no haber fructificado la aludidapropo-
sicion -lo que para algun sector de la doctrina es una muestra mas del

52*Versiones tagquigréficas delaComision de Redaccion”, Obradela Convencion
Nacional Constituyente, 1994, t. IV, Centro de Estudios Juridicosy Sociales, Ministerio
de JusticiadelaNacion, BuenosAires, Laley, 1997, pag. 4144.

531dem.

54|dem.

55Confr. Alberto R. DaLLA Via, Manual de derecho constitucional, BuenosAires,
Lexis Nexis, 2004, pag. 688, quien aclara que |as objeciones fueron respondidas en los
términosindicados en el texto a que serefiere estanota por el convencional Juan Pablo
Cafiero, miembro informante dela Comision de Integracion y Tratados Internacional es.
Sobre €l tema de la proteccion del federalismo frente a los tratados internacionales en
materiadeintegraciony lo quedenomina“el limite federal delasupranacionalizacion”,
puede consultarse: Ismael Farranpo (h.), “El municipio en la perspectiva de laintegra-
cion”, en Dardo PeErez GuiLHou et. al., Derecho piblico provincial y municipal, 22 ed.
actualiz., vol. |, particularmente, pags. 356/357 y nota 23.
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déficit federal de lareforma constitucional -, Sabsay afirma que lacir-
cunstancia de que el constituyente haya apostado por un model o federa
de concertacion que ubicaa paisen camino haciael fortalecimiento dela
periferia parareequilibrar el excesivo vigor que han acusado las fuerzas
centripetas en la historia de nuestro federalismo, har4 “ posible contra-
rrestar -igualmente- la excesiva concentracion de poder que puede
resultar del proceso de integracion continental que hemos inaugu-
rado junto a las naciones limitrofes’ 5 (énfasis agregado); aunque no
deja de advertir que tales comentarios se circunscriben a la descripcion
delas disposiciones constitucionalesy no alasexperienciasen materiade
aplicacion pues “mas alla de las aspiraciones del constituyente, la
labor legislativa no las ha acompariado” 8.

Por nuestra parte sdlo nos permitimos acotar que en éste como en
otros puntostematicos, lahoraactual impone como desafio impostergable
larevitalizacion del Senado paralaasunciony el cumplimiento genuinos
de su rol como Camara de representacion de los intereses de las provin-
cias en nuestro esguema estatal federal, tanto en relacién con €l plano
internacional como en ladimensi6n enddgena®.

D. ¢Y los municipios?

Natural mente, |os municipios no pueden quedar al margen del proce-
so integrativo Yy, apartir delaautonomia quelesreconoce explicitamente
laLey Fundamental en el art. 123, pueden desplegar actividades de ges-
tién internacional, observando ciertoslimites entre |os que se cuentan los
impuestos por la Constitucién de la provinciaalaque pertenecen y natu-
ralmente losfijados por la normasuperior de la Nacion.

56\Mid. en ese sentido, por gemplo, Maria Celia CasTorINA DE TARQUINI, “El
federalismo”, loc. cit. en la Ultima parte de la nota anterior, pags. 138/141.

5"Daniel Alberto Sassay, “El federalismo en la Constitucion y las posibilidades
dereconstruccion que brindalareformade 1994”, en AA.V V., Constitucion dela Nacion
Argentina. Con motivo del sesquicentenario de su sancion, Santa Fe, Asociacion Argen-
tina de Derecho Constitucional, 2003, t. I, pag. 375.

58| dem.

S9Basterecordar que, por jemplo, en materiade coparticipacion federal impositiva
-uno de los temas ligados al “fortalecimiento del federalismo” pregonado por la ley
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En tal sentido, y s bien es cierto que la Carta Magna no depara
expresamente alos municipios unanormaeguivaente a art. 124 respec-
to de las provincias, Barrera Buteler advierte que el contexto social del
mundo globalizado impone considerar que también laatribucién de cele-
brar acuerdos en el orden internacional queda comprendidaen el princi-
pio constitucional de autonomiamunicipal puesel ambito deinterrelacion
e interdependencia que condujo al reconocimiento detal atribucion alas
provincias (aun antes delareformade 1994), apuntaalamismadireccion
respecto delos municipios, que tienen multiples vincul os convencional es
en el plano internacional, por ejemplo, la practica reiterada de los
“hermanamientos de ciudades’, que vinculan con lazos de cooperacién
reciproca a municipios de diversos paises y continentes®.

V. Acerca de determinadas instancias de vinculacion y participa-
cion de las entidades infraestatales en la experiencia comunitaria
europea

En una doble dimension, visualizando de un lado | as regiones euro-
peasy, del otro, las ciudades frente a la experiencia comunitaria euro-
pea, presentaremos sumariamente dos instancias que, aunque diversas,
tienen propésitos convergentes. € “ ComitédelasRegiones’ y “Eurocities’.

24.309 declaratoriadelanecesidad de lareformaconstitucional de 1994, y reivindicados
en su oportunidad como logros de ésta- se hace perceptible la brecha entre lo pautado
normativamente y las pretericiones en el dmbito féactico, ya que tanto el régimen
coparticipativo (ainstrumentarse por unaley convenio con el Senado como Camara de
origen), como lareglamentacion del organismo fiscal federal aludidospor €l art. 75inc. 2,
debieron haber sido establ ecidos antes de lafinalizaci6n del afio 1996, de acuerdo con la
disposicién transitoria sexta, lo que alin no ha ocurrido. No es precisamente agradable
constatarlo ni decirlo, pero esigualmentedificil disimular quelasombradelas omisiones
inconstitucionales traducibles en la falta de desarrollo legislativo de varios aspectos
contenidos en laletrade la Constitucion, contintiasiendo frondosaen el escenario juridi-
conacional.

50Guillermo BARRERA BUTELER, “ Facultades de |l as entidades subnacionalesen la
celebracion de gestiones y convenios internacionales’, en Antonio M. HernAnDEz (h.),
(dir.), La descentralizacién del poder en el Estado contemporaneo, cit., pags. 213/214.
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1. El Comité de las Regiones® y el Tratado de Lisboa

A. Génesis

El Comité delas Regiones (en adelante, también el Comité) fue creado
en 1992 en el Tratado de Maastricht y comenzé a funcionar en 1994.
Como se ha sostenido, su implementacion respondié a la necesidad de
afrontar dos temdticas centrales: en primer lugar, la constatacion de que
gran parte de la normativa comunitaria se aplica en los niveles local o
regional, delo que se desprende claramente laimportancia de que repre-
sentantes de éstas participen en la elaboracion de dicha normativa; y, en
segundo lugar, se temia gue la Unidn Europea evolucionara dejando de
lado alos ciudadanos, es decir, de espaldas a éstos, por |o que se repard
enlaconvenienciadeincorporar al proceso comunitario alos estamentos
gubernamental es méas proximos aaquéllos.

Lainstauracion del Comité por el Tratado de Maastricht se inscribe
en un contexto de mayor calado, pues supuso €l reconocimiento del fené-
meno “regional” por parte del Tratado de laUnién Europea (TUE) luego
de quelostratados constitutivos de las Comunidades Europeas|o ignora-
ran abiertamente. Esa*“ sensibilidad” antelacuestion regional, ademasde
la creacion del Comité, se plasmo -al menos- en otros dos importantes
aspectos: @) permitio la participacién de autoridadesregionalesen el Con-
sgjo, y b) instituyé el principio de subsidiariedad, tema éste que nostiende
e puente hacia €l punto gue abordaremos a continuacion %2,

61 Algunos de los datos referidos en este segmento del texto fueron extraidos de:
http://europa.eu/scadplus/glossary/committee_regions_es.htm y de http://europa.eu/
scadplus/glossary/subsidiarity_es.htm.

62Confr. Francisco FERNANDEZ SecaDO, “Las Comunidades Autbnomas ante las
relacionesinternacional es: un paradigmadel dinamismo evolutivo del Estado autonémico
espafiol”, en Diego VALADEs y José Maria SernA DE LA GARzA (coords.), Federalismoy
regionalismo, México, UNAM y Tribunal Superior de Justicia del Estado de Puebla,
D.F., 2005, pag. 370.
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B. Composicion y naturaleza del Comité. Los principios de
subsidiariedad y proporcionalidad

Estad compuesto por 344 representantes de las comunidades locales
y regionales, designados por un periodo de cuatro afios por el Consgo,
segln el detalle queindicael cuadro siguiente®:

Alemania, Francia, Italiay Reino Unido:

Poloniay Espafia:

Rumania

Bélgica, Bulgaria, RepublicaCheca, Grecia, Hungria,
Paises Bajos, Austria, Portugal y Suecia:

Dinamarca, Irlanda, Lituania, Eslovaquiay Finlandia:
Estonia, Letoniay Eslovenia:

Chiprey Luxemburgo:

Malta

TOTAL

G RR

§0‘IO§\IQOK\)

Debe recordarse que el Tratado de Niza, adoptado en diciembre de
2000, no modifico el niumero ni ladistribucion de los escafios por Estado
Miembro en el Comité, aungue fijé como tope méaximo de integrantes de
éste la cantidad de 350. A su turno, €l proyecto de tratado por el que se
estableciauna Constitucion para Europa, sustituido hoy por el Tratado de
Lisboa, previd llevar el mandato delosintegrantes del Comitéde cuatro a
cinco afnos, lo que el de Lisboa mantuvo. ES preciso recordar que, tras
anos de arduas negociaciones, finalmente el 1 de diciembre de 2009 este
instrumento internacional entré envigor.

El Comité es basicamente un érgano consultivo de la Union Euro-
pea, aunque con vocacion politica®, que permite a los entes territoria-
les hacer oir su voz en €l proceso decisorio comunitario.

83 Confr. http://europa.eu/institutions/consul tative/cor/index_es.htm.

64 aafirmacion en cuanto al desarrollo de competencias consultivas del Comité
como “érgano con creciente vocacion politica’”, corresponde aManuel Moreno VAzQuUEZ,
Comité de las Regiones y Union Europea, Polo Europeo Jean Monnet, Universitat de
Valencia, Valencia, Tirant lo Blanch, 2001, pég. 178y ss..
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Una aproximacién taxondmica para catalogar tales competencias
consultivas, puede vertebrarse del siguiente modo: a) dictamenes de ca-
récter preceptivo en las siguientes materias: educacion, cultura; salud
publica, redes transeuropeas de transporte, cohesién econémicay social
(todos estos campos temati cos ya competian al Comité antes del Tratado
de Amsterdam), politica comun de transportes, empleo, politica social;
Fondo Social Europeo; formacién profesional y juventud, y medio am-
biente (estos asuntos fueron afiadidos por dicho Tratado); b) consultas
facultativas (discrecionales) que pueden dirigirle el Consgjo, la
Comisién y el Parlamento Europeo, y c¢) dictdmenes que “ motu
proprio” puede elaborar el Comité.

Paralelamente, su rol politico consiste en facilitar |la mejor aplica-
¢ion delos principios de subsidiariedad y proporcionalidad en laUnién
Europea.

El principio de subsidiariedad puede caracterizarse como aguel
gue tiene por objeto garantizar que las decisiones se tomen lo mas
cerca posible del ciudadano, comprobandose constantemente que la
accion gue vaya a emprenderse a escala comunitaria se justifique en
relacion con las posibilidades que ofrecen los niveles nacional, regional
o local. Concretamente, se trata de una premisa segun lacual laUnién,
salvo en sus ambitos de competencia exclusiva, solo interviene en la
medida en que su accion sea mas eficaz que una intervencion en los
marcos nacional, regional o local. Al decir de Leguina, constituye un
principio delimitador de competenciasentrelaUniény los Estados Miem-
brosy eslanormade reparto de tareas de |a organizacion federal y uno
de los gjes de la arquitectura europea®, pugnando por que las decisio-
nes politicas se adopten en el ambito mas proximo a ciudadano para
lograr lamayor eficacia posible; ademas, esta firmemente ligado a los
principios de proporcionalidad y de necesidad, con arreglo a los cua-
leslaaccion de laUnidn no debe exceder de lo necesario paraal canzar
los objetivosdel tratado institutivo.

Es preciso advertir gue el mencionado proyecto de tratado que esta-
blecia una Constitucion para Europa preveiareforzar €l citado principio
desubsidiariedad, especialmente al obligar alasinstitucionesamantener

55 Joaquin LEGUINA, “Intervencion de apertura’, en AA.VV., Laaccion exterior y
comunitaria de los Lander, regiones, cantones... cit., vol. |, p4gs. 16 y 18.
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informados a los parlamentos nacional es durante todo el procedimiento
legidlativo. Asimismo, proyectabaimplementar un mecanismo de“alerta
rapida o temprana” (“Early Warning System”) sobre el respeto del prin-
cipio desubsidiariedad, que permitiriaalos parlamentos nacional es solici-
tar alaComision el reestudio de unapropuestalegislativacuando estima-
ran que ésta no se gjusta al mencionado principio.

El debate sobrelainclusion del procedimiento de “alertarapida’ no
hasido del todo pacifico, pues-entre otras razones- selo objetapor cons-
tituir una forma de restar protagonismo a Parlamento Europeo por “la
puertapequefi@’, retardar lafuncion legidativadelaUEy considerar como
més que probable que los parlamentos nacionaes o aprovechen para ha-
cer consideraciones que nada tengan que ver con la subsidiariedad .

A tales ataques dial écticos se ha respondido que el mecanismo en
cuestion suponesimpley [lanamente atribuir alos parlamentos nacional es
laposibilidad de que se pronuncien sobre unacuestion que af ectadirecta-
mente a los Estados y sus entes territoriales en punto a que las normas
que laUnion pretende aprobar aplica correctamente aquel principioy no
invade competencias que no le son propias®’; ademés, y en cuanto ala
tacha relativa a la posibilidad de abrir la puerta a que los parlamentos
locales efectlen consideraciones desconectadas del problema de la
subsidiariedad, se hareplicado que aungue ello sea cierto, no se trataen
realidad de un problema, pues ya estd la Comision para desestimar los
informes remitidos en esostérminos, sino méas bien de unaviaparaseguir
avanzando en €l fortal ecimiento democrético (agregamos por nuestraparte,
parapaliar en ciertamedidael déficit detal indole que seimputaala UE)
y de participacion de los parlamentos de los Estados Miembros en las
cuestiones comunitarias®,

En el apartado siguiente abordaremos algunos aspectos adicionales
de esta tematica, especialmente alaluz del TL.

56\er lapresentaci 6n detal es cuestionamientos en Elviro ARANDA ALVAREZ (quien
se encarga de rebatirl os defendiendo el mecanismo de“aertarapida’), en “El fortaleci-
miento de los parlamentos en la Unidn Europea: la incorporacion del Early Warning
System”, Teoriay realidad constitucional, N° 15, 1* semestre 2005, Madrid, Universi-
dad Nacional de Educacion aDistancia, 2004, pags. 292/293.

571bid., pag. 292.

881 bid., pag. 293.
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C. El Tratado de Lisboa, el Comité de las Regiones, la cohesién
territorial y las autonomias regionales y locales

No puede dejar de mencionarse que €l Consejo Europeo del 21y 22
de junio de 2007 fue trascendente. En efecto, llamados €l 23 dejulio del
mismo afio a pronunciarse sobre el futuro de laUnidn Europea, losjefes
de Estado y de Gobierno convinieron iniciar una Conferencia
Intergubernamental para redactar un Tratado de reforma de los actuales
instrumentosinstitutivos antes de lafinalizacion de 2007.

Como consecuenciadeé€llo, € jueves 13 dediciembre de 2007, aqué-
llos suscribieron el Tratado de Lisboaen el Monasterio de |os Jeronimos
de esta ciudad. Bésicamente, dicho instrumento modificé los dos textos
fundamentalesdelaUE: el TUE y el Tratado constitutivo de la Comuni-
dad Europea (TCE), pasando este tltimo adenominarse“ Tratado de Fun-
cionamiento delaUnién Europea’; ademasdel Tratado constitutivo dela
Comunidad Europeadela EnergiaAtomica, insertando asimismo un con-
junto de protocol os.

El de Lisboa representa una versién edulcorada del Tratado por €l
que se establecia una Constitucion para Europa (que naufrago tras la
derrota de los referenda llevados a cabo en Franciay Holanda) y, sin
mencionar lapalabra“ Constitucion”, buscaacondicionar lasinstituciones
comunitarias para adecuar su funcionamiento a la cantidad de Estados
Miembros que hoy componen laUE (veintisiete). Los jefes de Estado y
de Gobierno de aquéllos se comprometieron en las conclusiones de su
reunién a buscar una “ratificacion répida’ del tratado, que se esperaba
fuera aprobada definitivamente antes del 31 de diciembre de 2008 para
gue entrara en vigencia de cara a las elecciones a Parlamento Europeo
dejunio de 2009. Obviamente, los planesy laagendaprimigeniadebieron
modificarse a causa del “no” irlandés a Tratado por medio del referén-
dum celebrado el 12 dejunio de 2008, aunque luego de debatir lainciden-
cia que tal episodio podria tener en el proceso aprobatorio general, €l
Consgj o Europeo decidio pocos dias después (el 20 de junio) proseguir €l
tramite de ratificacion con los paises que alin no lo habian aprobado y
replantear el tema en la Cumbre de octubre de 2008 .

59 Confr. la nota del 20 de junio de 2008, “European Council to analyse further
and return to Lisbon Treaty in October; meanwhile, ratification continues’, que puede
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Finalmente, y como seanticipaba, € TL fueratificado por losveinti-
siete paises de la UE de conformidad con sus respectivas normas consti-
tucionales (art. 6.1 del TL), entrando en vigor el 1 de diciembre de 2009.

En su Predmbulo, el TL enuncia como propdsitos genéricos los
siguientes. completar el proceso iniciado por |os Tratados de Amsterdam
y Niza, afindereforzar laeficaciay lalegitimidad democraticadelaUE
y mejorar la coherencia de su accién.

Cabe destacar que por €l art. 1.4 del TL se modifica el art. 2° del
TUE, en cuyo ap. 3, parr. 3°, enlo que atafie alos intereses de las entida-
des subestatal es, se pone de manifiesto que laUE fomentarala cohesién
econdmica, socia y territorial (es decir, se complementa su objetivo de
cohesién econdmicay socia a hacerlaextensivaal plano territorial) y la
solidaridad entre los Estados Miembros; ademés, respetaralariqueza de
su diversidad cultural y linguistica (parr. 4°). Vinculado a lo que men-
ciondbamos, de hecho se modifica el Protocol o sobre la cohesion econé-
micay social, que pasaallamarse Protocol o sobre la cohesion econémi-
Cca, socia y territorial.

Mutatis mutandi, se ha puntualizado que el concepto de cohesion
territorial va mas ala de la idea de cohesién econémicay social, am-
pliandolay reforzandola; asi, con aquéllase pretende “ ayudar alograr un
desarrollo mas equilibrado reduciendo | as dispari dades existentes, impi-
diendo losdesequilibriosterritorialesy aumentando |acoherenciatanto de
las politicas sectoriales que tienen unarepercusion territorial como de la
politicaregional”, para asimismo mejorar laintegracion territorial y fo-
mentar |a cooperacion entre las regiones™.

Por su parte, € art. 1.5 del TL deroga el art. 3° del TUE einsertael
art. 3°his, encuyo ap. 2, y enlo que aqui interesa, estipulague“[IJaUnién
respetara la igualdad de los Estados Miembros ante los Tratados™, asi

consultarse en: www.eu2008.si/en/News_and_Documents/Press_Rel eases/June/
0620EC_L.isbonTreaty.html.

79Confr. Tercer informe sobre la cohesién econdmicay social, “ Una nueva aso-
ciacién paralacohesién, convergencia, competitividad y cooperacion”, Comision Euro-
pea, COM (2004) 107 del 18 de febrero de 2004, Luxemburgo, Oficinade Publicaciones
Oficiales de las Comunidades Europeas, impreso en Bélgica, 2004, pég. 27.

"TEnel art. 1°, parr. 3°, del TUE (segun laredaccién disefiadapor el art. 1.2.'b’
del TL) seadvierte que cuando en el texto serefieraa“los Tratados’ harareferenciaal
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como su identidad nacional, inherente a las estructuras fundamentales
politicas y constitucionales de éstos, también en lo referente a la auto-
nomia local y regional. (...)” -énfasis afiadido-.

En relacion con el Comité de las Regiones, por €l art. 1.14 del TL
atinentea Titulo I11 (“ DisposicionessobrelasInstituciones’) del TUE, €
art. 9, ap. 4, de éste especificagque el Parlamento Europeo, el Consgjoy
laComisién (algunas de las instituciones de la UE) estaran asistidos por
un Comité Econdmicoy Social y un Comité de las Regiones, que g erce-
ran funciones consultivas.

Unaprevisién homologase ubicaen el capitulo relativo alos*” Orga-
nos consultivos de la Unién”, particularmente en el ap. 1 del nuevo art.
256 bis del Tratado de Funcionamiento de la UE que se inserta. A su
tiempo, en el ap. 3 de tal articulo se determina que este Ultimo Comité
estara compuesto por representantes de los entes regionales y locales
gue sean titulares de un mandato electoral en un ente regional o local, o
gue tengan responsabilidad politica ante una asamblea elegida. Por Ulti-
mo, el ap. 4 establece quelos miembrosdel Comité no estaran vinculados
por ninglin mandato imperativo, € erciendo susfunciones con plenainde-
pendencia, en interés general de laUnion.

Es especialmente significativala clausula que acuerdaa Comité de
las Regiones el derecho de recurso, para salvaguardar sus prerroga-
tivas, ante € Tribunal de Justicia de la UE (Confr. art. 230, parr. 3°,
del TCE, de acuerdo con laredaccion dada por el art. 2.214.'b’ del TL),
prerrogativa que constituye uno delos factores que desencadend la nece-
sidad de implementar un nuevo reglamento interno parael Comité.

Yaen el ambito del Protocolo sobrelaaplicacion delos principiosde
subsidiariedad y proporcionalidad™ (uno delosqued TL identificacomo
los protocol os que deberanir angjosa TUE, al Tratado de Funcionamien-
todelaUEYy, en su caso, a Tratado constitutivo de la Comunidad Euro-
peadelaEnergiaAtémica), € art. 8°del citado Protocolo, luego de pautar

propio TUE y a Tratado de Funcionamiento de la UE, aclarando que ambos tratados
tienen el mismo valor juridico, paraluego establecer que la UE sustituirdy sucederaa
laComunidad Europea.

"2Dicho Protocol o fue aprobado primigeniamente por el Tratado de Amsterdam
(1997).



ASPECTOS JURIDICOS E INSTITUCIONALES DEL FEDERALISMO ARGENTINO 191

que €l Tribunal de Justicia de la UE sera competente para pronunciarse
sobrelosrecursos por violacion del principio de subsidiariedad, por parte
deun acto legidativo (parr. 1°), sefidlaque el Comité de las Regiones-de
conformidad con |os procedimientos establecidosen el art. 230 del Trata-
do de Funcionamiento de la UE- también podr& interponer recursos
contra actos legislativos para cuya adopcién el Tratado nombrado
en ultimo término requiera su consulta (parr. 2°). De su lado, y en
funcion del art. 9° del Protocolo que referenciamos, se especifica que la
Comisién presentardal Consejo Europeo, a Parlamento Europeo, al Con-
sgjo y alos parlamentos nacionales un informe anual sobre la aplicacion
del art. 3°ter del TUE (referido alos principios de atribucion, subsidiariedad
y proporcionalidad aplicables alas competenciasdelaUniony que susti-
tuyeal art. 5° del TCE), informe que deberaremitirseasimismo a Comité
Econémicoy Social y a Comité de las Regiones.

Béasicamente, en su art. 6°, parr. 1°, el mencionado protocol o contie-
ne la facultad de todo parlamento nacional o de toda cAmara de uno de
esos parlamentosdedirigir alospresidentesdel Parlamento Europeo, del
Consgjoy delaComisién, un dictamen motivado que expongalasrazones
por las que considera que € proyecto de acto legislativo (siempre en un
plazo de ocho semanas a partir de la fecha de transmision de éste) no se
gjustaal principio de subsidiariedad; atribucion que se correlacionacon el
art. 3°, parr. 1°, del Protocolo sobre el cometido delos parlamentos nacio-
nales en laUnion Europea (que por e TL también anexa). Por |o demas,
el art. 7°dd Protacol o sobrelaaplicacion delosprincipiosde subsidiariedad
y proporcionaidad diagramalas ditintas alternativas procedi mentales que
seguiralacuestion que tratamos, que esencial mente constituye el meca-
nismo de alerta rapida o temprana al que referiamos anteriormente.

D. Sucinto balance retrospectivo del accionar del Comité. Pers-
pectivas

En cuanto a balance de la labor del Comité, existen criterios
discordantes porque para algunos su injerenciareal hasido muy discreta
y modesta; mientras que paraotros, las regiones europeas han ganado en
presencia activa en Europa a través del Comité, fundamentalmente, por
medio delosinformes que preceptivamente debe proporcionar a Consgjo,
laComisiény el Parlamento en lostemas vinculadosalapoliticaregional.
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Sea como fuera, aunque perfectible, sin duda es un érgano con
cierta trascendencia como instancia de articulacion, contencion y
participacion en el proceso comunitario europeo de las entidades que
Pérez Gonzéalez denomina politico-territoriales ubicadas en un plano
inmediato inferior al Estado (region en sentido estricto) y de otras
entidades territorial es menores (municipios) " 0, como destaca M oreno
V &zquez, como 6rgano vertebrador delosinteresesregionalesy locales
en la Unién Europea™. Asimismo, se ha reivindicado su papel como
facilitador o plataforma de intercambio entre lasregiones, por gjemplo,
en materia de clusters y desarrollo regional ™. Cabe advertir que los
clusters tienen por objetivo agrupar geograficamente a empresas y
agentes del mismo sector: fabricantes, universidades, asociaciones, etc.,
para construir un polo de competitividad .

El Comité, nacido hace mésde quince afios, esigualmente significa-
tivo desde € punto de vista simbdlico, en tanto -como se anticipaba-
encarna uno de los reflgjos de lamutacién del paradigma sobrela*“ cues-
tién regional” entre los tratados institutivos de las Comunidades Euro-
peas, que laignoraron, y el TUE que mostrd su preocupacion al respecto,
canalizandola -entre otras manifestaciones que ya fueron colacionadas-
en lainstauracién de aguel 6rgano preponderantemente consultivo.

Yade caraal futuro, Delebarre -ex presidente del Comité- haidenti-
ficado como un desafio importante la evolucién institucional de la UE,
recordando que el mandato conferido alaConferencial ntergubernamental
que cristalizaraen el TL, “ preserva lo esencial de los logros obtenidos
por los entes territoriales en el proyecto de Tratado por el que se
establece una Constitucion para Europa, como el reconocimiento
del respeto de la autonomia local y regional por la Unién, € mante-
nimiento del protocolo sobre la aplicacién de los principios de

"3 Manuel Perez GonzALEz, “ Facultades de | os entes subnacionales en el sistema
comunitario europeo”, en Zlata Drnas be CLEMENT Y Ernesto J. Rey Caro (dirs.), Jorna-
das de reflexion sobre regionalizacion y Mercosur, cit., pags. 17 y 26.

"#*Manuel Moreno VAzQuEz, Op. Cit., pag. 125y ss..

75 Confr. Petr Hnizpo, “Una oficina en Bruselas: algo mas que una cuestion de
prestigio...”, en Regionesy Municipios de Europa, Boletin deinformacion del Comitéde
las Regiones, N° 56, verano de 2007, Bruselas, pag. 9.

6 oc. cit. en nota anterior.
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subsidiariedad y proporcionalidad, la introduccion de la cohesién
territorial y la diversidad cultural y linglistica entre los objetivos de
la Union...” 7.

De su lado, € actual presidente del Comité, Luc Van den Brande
(elegido en febrero de 2008) ha destacado que con el TL, “la legida-
cién comunitaria se adoptara de forma mas democrética, con un
Parlamento mas fuerte y una Comision que escucha a la gente, que
es sensible al impacto local y regional de las iniciativas europeas y
gue esta comprometida con el respeto del principio de subsidiariedad.
Ademas, €l Tratado de Lisboa proporciona una base juridica funda-
mental para la cohesion territorial, que es la piedra angular de la
futura politica regional” . Luego ha indicado que “va a mejorar la
situacion de las regiones y las ciudades en el sistema politico de la
Union Europea, y va a potenciar €l papel de su 6rgano de represen-
tacion en Bruselas, el Comité de las Regiones’ ™.

2. Eurocities

Simplemente, amodo ilustrativo, daremos aqui unabrevisimanoticia
sobre“ Eurocities’ °, como instanciade vinculaciony participacion delas
ciudades europeas en sectores tematicos de la politicacomunitariaen los
gue estan involucrados intereses comunes de aquéllas. Se trata de una
red de metropolis europeas fundada en 1986 que reline a los gobiernos
locales de més de 130 ciudades importantes de alrededor de 30 paises
europeosy cuyo objetivo primordial es constituirse enlavoz de aquéllas
en lasinstituciones comunitarias, generando un espacio de dialogo sobre

7"Michel DeLEBARRE, “Editorial”, en Regionesy Municipios de Europa, Boletin
de informacion del Comité de las Regiones, N° 57, octubre-diciembre de 2007,
Bruselas, pag. 2.

"8 En declaraciones que constan en lanota“ De Maastricht aLisboa: como refuer-
za el nuevo Tratado la posicién de las regiones y ciudades de Europa’, en Regionesy
municipios de Europa, Boletin deinformacion del Comité delas Regiones, N° 67, diciem-
bre de 2009/enero de 2010, Bruselas, pég. 5.

"®En torno a las actividades y al rol de Eurocities, ver para ampliar:
WWW.eurocities.org/main.php.
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todos los aspectos de la normativa, politicasy programas de la UE que
tengan impacto en las ciudades y sus ciudadanos.

Cabe acotar que actlia en una amplia gama de areas teméticas, que
incluyen: desarrollo econémicoy politicade cohesion, prestacion de ser-
vicios publicos, medio ambiente, transporte, empleo y asuntos sociales,
cultura, educacion, informacion y sociedad de conocimiento, “ gobernanza’
y cooperacioninternacional.

Paraencuadrar contextual mente su gestion, “ Eurocities” percibe que
Europa afronta una serie de grandes desafios que requieren una efectiva
respuesta de parte de las autoridades publicas, entre las que se incluyen:
asegurar la prosperidad econémicay €l desarrollo sustentable de ciuda-
desy regiones; crear nuevas oportunidades de empleo; fortalecer la co-
hesion social y proteger el ambiente para las futuras generaciones. En-
tiende que tales desafios solo podrén ser adecuadamente encarados si |0s
diferentes niveles de laadministracion pablica (ciudadesy regiones, go-
bi ernos nacional es e instituciones europeas) trabajan conjuntamente.

Finalmente, y asalvo las|égicas diferencias existentes entre ambos
entes, podria trazarse un paralelismo entre “Eurocities” y
“Mercociudades” (sobre la que volveremos), siendo esta Ultima la
principal red de municipiosdd Mercosur, creadaen 1995, y que constituye
un util referente en el &mbito de proteccion de los intereses locales en
dicho proceso integrativo sudamericano.

V1. Alternativas de participacion de los entes subestatales en el
proceso integrativo mercosur efio

Exploraremos sumariamente a continuacion algunas posibilidades
actuales y prospectivas de articulacion y actuacion en el ambito del
Mercosur que van despuntando o consolidandose para estados o provin-
cias, regiones, municipios, departamentosy ciudadesde sus EstadosMiem-
bros. En esa direccion, haremos una breve alusion sucesivamente al Par-
lamento del Mercosur, al Foro Consultivo de Municipios, Estados
Federados, Provinciasy Departamentos del Mercosur, y alared denomi-
nada “Mercociudades’.
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1. Sobre el Parlamento del Mercosur

Cabe destacar que el Protocolo Constitutivo del Parlamento del
Mercosur (PCPM) fue suscripto por los presidentes de Argentina,
Brasil, Paraguay y Uruguay el 9 de diciembre de 2005, a partir de la
Decision N° 23/05 emanada de la XXIX Reunion del Consejo del
Mercado Comun (CMC) &,

Dentro delaestructurainstitucional del Mercosur, el Parlamento
-que reemplaz6 a la Comisién Parlamentaria Conjunta- es €l érgano de
representacion delos pueblosde aquél, unicameral, independientey auto-
nomo (art. 1° del PCPM). Comenzé afuncionar el 7 de mayo de 2007 &,

El modo de eleccion delos* parlamentarios’ & variard gradual mente
de acuerdo con las siguientes pautas: a) en el actual estadio, losintegran-
tesfueron elegidos de entre |os miembros de | os parlamentos nacional es;
b) en unaetapa posterior, desde 2011, seran el egidos por voto directo, y €)
en lafase subsiguiente, a partir de 2015, ademas de voto directo, laelec-
Ccion sera simultanea para garanti zar la representatividad democratica®.

Enrealidad, tal determinacion progresivaobedece alainteraccion de
losarts. 1°y 6°incs. 1y 4y 12y 32Disposiciones Transitorias del PCPM.

Asi, el art. 1°, a tiempo de estipular que el Parlamento estara inte-
grado por representantes el ectos por sufragio universal, directoy secreto,
establece que “[I]a constitucion del Parlamento se realizara a través de
las etapas previstas en las Disposiciones Transitorias del presente Proto-
colo”. Mientrastanto, €l art. 6°inc. 1, pauta que aquellaeleccién -con las
caracteristicas mencionadas- se realizara por los ciudadanos de los res-

89Paraconsultar el textodelaDecisiony el Protocolo (como de otrosinstrumen-
tos relevantes sobre el punto), véase Hacia el Parlamento del Mercosur. una recopila-
¢ion de documentos, 22 ed., Montevideo, Fundacién K onrad Adenauer y Comision Par-
lamentaria Conjunta del Mercosur (eds.), 2006, pags. 21/32.

81 posteriormente se dictd el Reglamento del Parlamento del Mercosur, aprobado
por Disp. 06/2007 del 6 de agosto de 2007, y modificado por Disp. 07/2007 del 3 de
setiembre de 2007.

82_adenominacién que reciben sus integrantes consta en €l art. 5°, parr. 2°, del
PCPM.

83Tal informacin puede ubicarse en www.argentina.gov.ar/argentina/portal .
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pectivos Estados Partesy el inc. 4 detal art. 6°, determina que a propues-
tadel Parlamento, el CMC establecerael “Diadel Mercosur Ciudadano”
paralaeleccion de los parlamentarios, de forma simultanea en todos los
Estados Partes.

A su tiempo, la 12 Disposicién Transitoria establece que, alos fines
de lo previsto en aquel art. 1°, se entendera lo siguiente: por “primera
etapadetransicion”, el periodo comprendido entre el 31 de diciembre de
2006y € 31 dediciembre de 2010; y por “segundaetapadetransicion”, el
periodo comprendido entre el 1 de enero de 2011y el 31 dediciembrede
2014. A su tiempo, la 32 Disposicion Transitoria determina que para la
primera etapa de transicion, los parlamentos nacional es estableceran las
modalidades de designacion de sus respectivos parlamentarios, entrelos
legisladores de los parlamentos nacionales de cada Estado Parte. Afiade
que, a los efectos de poner en practica la eleccién directa de los parla-
mentarios (art. 6.1 del PCPM) antes delafinalizacion delaprimeraetapa
detransicion, deberan efectuar elecciones por sufragio directo, universal
y secreto de parlamentarios, fijandose que laprimeraeleccion previstaen
el art. 6° inc. 4, tendrd lugar durante 2014. Finamente, a partir de la
segunda etapa de la transicion todos los parlamentarios deberan haber
sido elegidos de conformidad con €l art. 6°inc. 1.

Entre los propésitos del Parlamento se cuentan los de asumir la
promocion y la defensa permanentes de la democracia, la libertad y la
paz; impulsar el desarrollo sustentable de la region con justicia social y
respeto aladiversidad cultural de sus poblacionesy garantizar la partici-
pacion de los actores de la sociedad civil en e proceso de integracion
(art. 2°, respectivamente, incs. 2, 3y 4).

Por su parte, en el marco de los principios que postulalainstitucion
parlamentaria, pueden resaltarse, por e emplo: el pluralismoy latoleran-
cia como garantias de la diversidad de expresiones politicas, socialesy
culturales delos pueblosdelaregion; lacooperacion con losdemés 6rgar
nos del Mercosur y ambitos regionales de representacion ciudadana; la
promocion del desarrollo sustentable en el Mercosur y € trato especial y
diferenciado para los paises de economias menores y para las regiones
con menor grado de desarrollo; y laequidad y lajusticia en los asuntos
regionales e internacionales (art. 3°, respectivamente, incs. 1, 3, 7y 8).

L uego de bosguejar rapidamente algunoslineamientos del Parlamento
mercosurefio, es hora de acotar que, si logra consolidarse democratica-
mente, tal estructura puede constituirse también en unainstancia de ac-
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tuacion y/o de control por parte de las entidades infraestatales de los
paises miembros con estructura compleja en cuestiones que resulten de
interés de aquéllas o0 que se vinculen a sus competencias especificas 0
concurrentes con el Estado Nacional de acuerdo con €l reparto efectua-
do por las respectivas constituciones.

En cuanto ala potencial utilidad que para los entes infranacionales
puede ostentar lainstituci 6n parlamentaria mercosurefia, no debe olvidar-
se queen laparte considerativade lanombrada Decision CMC N° 23/05,
entre otros aspectos de interés, se dejé en claro que su instalacién, “con
una adecuada representacion de los intereses de los ciudadanos de los
Estados Partes, significaraun aportealacalidad y equilibrio institucional
del Mercosur, creando un espacio comun en el que se refleje el plura-
lismo y las diversidades de la region, y que contribuya a la democra-
cia, la participacion, la representatividad, la transparencia y la legi-
timidad social en el desarrollo del proceso de integracion y de sus
normas’ -énfasis agregado- (pérr. 5°).

Pensando prospectivamente, deberia existir -en palabras y hechos-
un fluido didlogo y una franca cooperacién entre el Parlamento del
Mercosur y |os poderes | egislativos nacional es (fundamental mente, en el
caso de nuestro pais, a través de la Camara de Senadores), para que
entre otras cuestiones y supuesto el avance del esguema hacia etapas
mas intensas de relacionamiento, se preserven los principios de
subsidiariedad y proporcionalidad, y puedan aquellos érganos nacio-
nales comunicar fundadamente al Parlamento del Mercosur y al resto de
las instituciones competentes, que en casos concretos existe el riesgo de
gue determinados proyectos normativos de la estructura integrativa vul-
neren la premisa de subsidiariedad, pues ésta (en consonancia con la de
proporcionalidad) supone una combinacion de esfuerzos para “evitar la
tendencia hacia el centralismo burocrético” 8.

Esdecir, ni méasni menos que unasuerte desistemade“aertargpida
otemprana’, como el que en Europaprefigurael Tratado de Lisboay que
surge de lainterrelacion del texto que ésteimprimeal art. 3°ter, ap. 3, in

84Confr. Tratado de la Unidn Europea [ Textos consolidados de los Tratados
Comunitarios], Secretaria de Estado paralas Comunidades Europeas, notas a cargo de
Herminio Losaba GonzALEz, Madrid, 1992, pag. XX VII.
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fine, del TUE, en cuanto a que |os parlamentos nacionales velaran por €l
respeto del principio de subsidiariedad de acuerdo con el Protocol o sobre
laaplicacion delos principiosde subsidiariedad y proporcionalidad, y art.
6°, parr. 1°, de este Protocolo, correlacionado con el art. 3°, parr. 1°, del
Protocolo sobre el cometido de los parlamentos nacionales en la UE.
Seglin lo adelantado, el principio de subsidiariedad deberdengarzarse
y funcionar arménicamente con el de proporcionalidad® (y € de nece-
sidad, con el que éste se asocia), por virtud del cual e contenido y la
forma de laaccion de la estructura comunitaria no excederan de lo nece-
sario paraalcanzar |os objetivos del tratado constitutivo en cuestion®,

2. El Foro Consultivo de Municipios, Estados Federados, Provin-
cias y Departamentos del Mercosur

Por medio dela Decision N° 41/04, del 16 de diciembre de 2004, €l
Consgjo del Mercado Comun, cred el Foro Consultivo de Municipios,
Estados Federados, Provinciasy Departamentos del Mercosur, queviene
a suceder ala Reunién Especializada de Municipios e Intendencias. Su
implementaci én constituye un importantelogro delos enteslocales, pues
no es precisamente un dato menor que el érgano supremo del Mercosur
y, como tal, conductor de la politica del proceso integrativo (el CMC),
reconocieraque el Foro que se creabaes Util para“estimular el didlogoy
lacooperacion entrelas autoridades de nivel municipal, estadual, provin-
cia y departamental de los Estados Partes del Mercosur” (art. 1°).

Debe recordarse que el citado Foro, que seraintegrado por repre-
sentantes designados por los Estados partes, de municipios, Estados
federados, provincias y departamentos integrantes de sus respectivos
territorios, podraproponer medidas destinadas ala coordinaci6n de po-
liticas para promover el bienestar y mejorar la calidad de vida de los

85Sobre el tema, y mutatis mutandi, ver Jean-Victor Louts, El ordenamiento juri-
dico comunitario, 52ed. correg. y actualiz., Luxemburgo, Comisién Europea, Oficinade
Publicaciones Oficial es de las Comunidades Europeas, 1995, pag. 105.

86 El concepto brindado en el texto sigue, en lo pertinente, el fijado por €l art. 3°
ter, ap. 4, parr. 1°, del TUE, segun lo dispuesto por el art. 1.6 del TL.
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habitantes de tal es entidades, asi como formular recomendaciones por
intermedio del Grupo Mercado Comun, es decir, del 6rgano ejecutivo
del Mercosur.

Finalmente, no es sobreabundante computar que dentro de las estra-
tegias de descentralizacion que en este caso conduzcan a la realizacion
de actividades de alcance internacional por parte de los entes locales,
ellas se desenvuelvan -como mutatis mutandi se puntualizara®- en las
siguientes éreas principalesde accion: el [lamado “hermanamiento” entre
ciudades de diferentes paises, |a participaci 6n en organismos internacio-
nalesy en programas de cooperacion internacional, y lavinculacion con
embajadas y representaciones del exterior.

3. Mercociudades

Representa unainstancia generadora de un espacio de vinculacién'y
actuacion de las entidades municipal es en |os marcos de integracion in-
ternacional, presentandose ademas como la principal red de municipios
del Mercosur y un referente destacado en |os procesos de integracion®,
Desde 1995, afio de su fundacion, ha venido bregando por “favorecer la
participacion delos municipios en €l proceso deintegracion regiona, pro-
mover lacreacién de un ambito institucional paralas ciudadesen el seno
del Mercosur y desarrollar €l intercambioy lacooperacion horizontal en-
trelasmunicipalidades delaregién”, contando con ciudades asociadas de
Argentina, Brasil, Paraguay, Uruguay, Venezuela, Chile, Boliviay Perd®.

En otras palabras, € fundamento de su creacion obedecio, por una
parte y como se ha sostenido, alanecesidad de implementar un contexto
institucional donde las ciudades pudieran expresar su opinidn sobre €l
rumbo del proceso integrador y, por la otra, a desarrollar un terreno de

87Confr. Nahuel Oppone y Leonardo GranaTo, “Una integracion diferente: el
caso de Mercociudades’, en Observatorio delaEconomial atinoamericana, Revistaaca-
démicade Economia, N° 38, febrero de 2005, ISSN 1696-8352; disponible en Internet en
www.eumed.net/cur secon/ecol at/ar/2005/cn-lg/texto.doc.

88\er, www.mercociudades.org.

891 hid.
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convergencia e intercambio entre las ciudades, que permitiera desenvol-
ver politicas més eficaces y adecuadas alos tiempos de la globalizacion®.

Yaen relacién con |os ambi ciosos objetivos alos que propende, des-
plegados en € art. 2° de su Estatuto, pueden subrayarse -sblo a titulo
gemplificativo- los siguientes: favorecer la participacion delas ciudades
en laestructura del Mercosur persiguiendo la codecision en las areas de
su competencia; impulsar la creacién de redes de ciudades a través de
unidades técnicas operativas que desarrollen diversas acciones, progra-
masy proyectos de interés comun intermunicipal adecuados al proceso de
integracion; coordinar la planificacion y promover acciones vinculadas al
crecimiento y a desarrollo urbano de las ciudades; colaborar en la planifi-
cacion de las politicas y planes de desarrollo de las ciudades, tomando en
cuentalanecesidad de mejorar lacalidad de vida; impulsar la adopcién de
politicas que adecuen los proyectos locales al nuevo espacio regiona; y
difundir unaculturademocréticay democratizadoraen losnivelesregional
y nacional, establ eciendo unarel acion mas estrecha de cooperacion para, a
través delas municipalidades, definir politicas sociales adecuadas.

Para cerrar estas lineas debe advertirse que Mercociudades -que,
como vimos y dejando a buen resguardo las diferencias entre ambos or-
ganismos, tiene ciertaafinidad en cuanto a sus objetivos con “ Eurocities’
(red de metropolis europeas)-, esencialmente reconoce como propdésito
institucional central lograr su reconocimiento en laestructuradel Mercosur.
Por lo pronto, su prédica para abrir un margen de participacion de las
ciudades en éste, hasido en ciertamedidareceptada primero con lacrea-
cion de la Reunion Especializada de Municipios e Intendencias del
Mercosur y luego con su sucesor, €l aludido Foro Consultivo de Munici-
pios, Estados Federados, Provinciasy Departamentos del Mercosur.

VIl. Epilogo

1. No corresponde predicar a priori una incompatibilidad entre el
proceso deintegracion ad extra, que canaliza un movimiento de centrali-

90 Confr. Nahuel Oppone y Leonardo GranaTo, “Una integracion diferente: el
caso de Mercociudades’, cit. en nota 87.
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zacion, y el federalismo intraestatal, que supone una préctica
descentralizante. Por el contrario, o deseable seriagenerar unasaludable
complementacion y armonizacion entre los elementos de esa relacion
binbmica, a partir de claras normas contenidas en la Constitucion, que
permitan a Estado involucrarse en experiencias comunitarias preservan-
do paralelamente lapluralidad y laslineas centrifugas al interior del mis-
mo, tema este Ultimo que también deberia quedar literalizado entre los
objetivos del tratado constitutivo en cuestion, al menos genéricamente
como €l respeto por las autonomias locales por parte de la estructura
supranacional. En otras palabras, concertar coherentemente el principio
de “autonomia institucional” en la autoorganizacion del Estado, con €l
desplieguey laaplicacion del derecho comunitario ad intray laparticipa-
cion exdgena de los entes subestatales.

2. Entorno alaintegracion supranacional y su relacionamiento con
las modalidades estaduales complejas, la referenciaa paradigma euro-
peo es inexcusable, porque, de una parte, aguel proceso lleva mas de
medio siglo dedesarrolloy, delaotra, se hanincrementado intensamente
Estados de estructura federal o regional, Estados regionalizados o expe-
riencias de descentralizacion en naciones tradicional mente unitarias. Sin
embargo, si bien cabe abrevar en una praxis tan avanzada como la de
Europa, deben paralelamente evitarse losimplantesjuridicos artificiales,
sorteando |os posibles espejismos de la visién iuscomparada. Dicho en
otros términos, cabe tener presente la utilidad que aportala observacion
de las vivencias extranjeras como matriz para el posterior examen com-
parativo, pero sin perder devistaque lo apropiado es extraer detal opera-
cion solo lo aplicable alacultura, laidiosincrasiay larealidad juridicas
donde el plexo normativo proyectado esté [lamado a operar, pues especi-
ficamente en el caso del federalismo (0 de los federalismos, en lavision
de Friedrich), a tiempo de ser un proceso complejo y dindmico, cada
contexto nacional y local tiene particularidadesintransferibles. El resulta-
do delaindagacion, por tanto, no puede ser sino con beneficio deinventa-
rio, extrapolando lo que se revele consistente con la arquitectura 'y la
ideologia juridicas del sistema en el que se pretendan aplicar aquellas
experienciasy evitar, asi, estériles mimetismos.

3. En &l ambito del Mercosur, y partiendo de la base de que existiera
verdadera voluntad politica de construir progresivamente una estructu-
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ra supranacional mas avanzada y demandante, los paises componentes
del modelo deberian acometer una compatibilizacién constitucional pues
desde un prismaiuscomparado se observan ostensibles asimetrias. Insis-
timos en la necesidad de que medie sincero empefio politico yaque ni la
elaboracion de normas ni la creacion de instituciones tienen efectos
taumatUrgicos. Por ende, nada solucionaran o modificaran si no las mue-
ve una sincera decision estratégica de asumir compromisos mas solidos
en el marco integrativo.

Lo ideal seriaque lasrespectivas leyes fundamental es contuvieran
normas gue claramente pautaran el valor que frente al derecho interno
tendran losinstrumentosinternacional es, y que prefiguraran unacléausula
de habilitacién paralacesion, atribucion, traspaso, delegacion o transfe-
rencia de competencias a entes supranacionales, paralelamente a un
acondicionamiento jurisprudencial, para que la potencial arquitectura
institucional que pudiera edificarse no se derrumbe por falta de consis-
tenciajuridica.

Recuérdese que el derecho comunitario presenta como lineas
fisondmicas especificas la autonomiay €l efecto directo e inmediato de
sus normas, caracteristicas que conducen a su aplicacion preferente so-
bre el ordenamiento juridico interno de los Estados que componen el es-
pacio regional en cuestién. En otros términos, en un escenario que pre-
sente un nexo integrativo més fuerte y demandante que €l actua se re-
emplazarian o complementarian |os 6rganosintergubernamental es por y/o
con Organos comunitarios, que destilan en sus cursos de accién dosis mayo-
resdeinterdependencia en tanto toman decisiones sin atender primordial o
prioritariamente alosinteresesindividual es de los Estados Partes.

4. De un recorrido comparativo por el derecho constitucional com-
parado mercosurefio, surge gue las configuraciones constitucionales de
Argentina y Paraguay se encuentran suficientemente preparadas sobre
el particular, al igual que Venezuela, si hipotéticamente seloincluyeraen
la ndbmina sobre la base de su pretendida incorporacién plenaalasfilas
del Mercosur, y si por un momento abandonaramos nuestra conviccion en
punto aque el autoritarismoy el déficit democratico einstitucional que se
vive en tal paisresultan el ementos dirimentemente obstativos a semejan-
teingreso, entre otras razones por |0 estatuido en las normas mercosurefias
y € Protocol o de Ushuaiasobre Compromiso Democratico en el Mercosur,
laRepublicade Boliviay laRepublicade Chile.



ASPECTOS JURIDICOS E INSTITUCIONALES DEL FEDERALISMO ARGENTINO 203

No sucede lo mismo con las de Brasil y Uruguay, acerca de las
cuales calificada doctrina postula la necesidad de llevar adelante sendas
reformas constitucionales para legitimar la creacién de organizaciones
supranaci onal es reci piendari as de competencias o atribuciones dispensa-
das por tales Estados Miembros, al tiempo de requerirse -para completar
el acondicionamiento conveniente- un correlativo acompafiamiento
jurisprudencial delosrespectivos 6rganosdecierre delajurisdiccion cons-
titucional, es decir, el Supremo Tribunal Federal brasilefio y la Suprema
Corte de Justicia uruguaya.

5. Si selograrasalvar laasimetriajuridicay contar con lavoluntad
politica necesaria, abriendo paso a estructuras integrativas méas comple-
jasy exigentes (sin diluir lasidentidades nacional es), entre otros aspectos
relevantes que surgen de la interaccion del espacio supranacional y €l
federalismo, cabria prestar especia atencion al impacto que el proceso
integrativo pudiera provocar en las entidades infraestatales y canalizar
las energias para concebir cauces idoneos que permitan a éstas partici-
par de dicha experiencia

Ello deberia cristalizarse en algunas de las fases, ascendente o de
celebracién de los tratados internacional es que pueden afectar |os ambi-
tos competencial o de intereses de tales entes locales, o descendente o
de aplicacion de la normativa comunitariaen el escenario intranacional;
asimismo, seriaaconsejable viabilizar lavinculacién de éstos con sus pa-
res del mismo Estado o de otros, para ganar peso especifico y hacer oir
sus reclamos en el area integrada. En otras palabras, y aunque suene
reiterativo, seimpone la necesidad de consolidar un didlogo en dos fren-
tes: el comunitario, permitiendo alas instancias subestatal es en cuestion
comunicarse con las ingtituciones de la estructura supranacional; y el
intraestatal, generando una coordinacién entre |os gobiernos centrales y
los locales en lo que atafie al proceso de integracion.

6. Las actividades que en la 6rbita internacional pueden desplegar
estadosy provincias (Y, ¢por qué no?, también municipios, aunque éstos
con un doble orden delimitacion: las constitucionesnaciona y provincial o
estadual que correspondan), se entienden a partir de una relectura de la
concepcion clésica de las relaciones internacionales, separando el nu-
cleo duro de éstas, reservado a poder central, del nicleo blando, que
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pueden llevar adel ante | os entes subnacional es respetando el principio de
“lealtad constitucional”. Asociado a €llo, Hernandez plantea con acierto
gue laintegracion regional importa[agregamos por nuestracuenta: prin-
cipalmente] dos desafios fundamentales paralas provincias. de un lado,
alcanzar los objetivos del desarrollo econémicoy socia y del desarrollo
humano, con lamagnitud de los cambi os politicos, econdmicos, educati-
vos, culturales y sociales por afrontar, comenzando con una tarea de
compatibilizacion delalegislacion; y, por otro, cumplir conlas obligacio-
nes inherentes a la integracién supranacional, como parte de un Estado
Miembro del Mercosur .

Yaen un plano general (esto es, que involucra no sélo alaArgenti-
na), en la dimensién interna los retos esbozados deberian tener como
matriz |legitimante un federalismo de concertacion y participativo, que
permita una relacion equilibrada entre las instancias que componen la
estructurafederal (Nacion, estados o provincias, municipios, departamen-
tos; etc., de acuerdo con |la terminologia empleada constitucionalmente
por cada pais) y posibilite un proceso integrado de crecimiento y evolu-
cion ad extra 'y ad intra.

No menosimportante es que tal esquemaequilibrado setrasladeala
propia estructura comunitariay su sistema distributivo y de gjercicio de
competencias con cada uno de los Estados Miembros, preservando |os
patrones de atribucion, subsidiariedad, proporcionalidad % y necesi-
dad, o sea, respectivamente: @) que la estructura comunitaria actte den-
tro de los limites de las competencias que | e atribuyen |os Estados en los
tratados institutivos para lograr 10s objetivos que éstos determinan,
pautandose que toda competencia no atribuida a ella corresponderaalos
Estados Miembros; b) que las decisiones politicas se adopten en el con-
texto més cercano al ciudadano para obtener el mayor grado de eficacia
posible, por lo que €l ente comunitario, en los ambitos que no sean de su

91 Antonio Maria HernANDEZ (h.), Integracion y globalizacion: rol delasregio-
nes, provincias y municipios, cit., pag. 60.

92\er sobre el punto, €l art. 1.6 del TL, queintroduceel art. 3°ter del TUE, fuente
delaque se han extraido algunas pautas para perfilar los principiosde atribucion (al que
también serefiereel art. 1.5del TL, quederogae art. 3°eincorporael art. 3°bisdel TUE),
subsidiariedad y proporcionalidad volcadas en el texto.
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competencia exclusiva, intervendra sélo en caso y en la medida de que
los objetivos delaaccion pretendi dano puedan ser alcanzados de manera
suficiente por los Estados Miembros, ni en el nivel central ni enlosniveles
regional olocal, y c) por virtud del tercero y el cuarto principios, que €l
contenido y laforma de la accion de la entidad comunitaria no excedan
de lo necesario paraalcanzar |os objetivos del tratado constitutivo.

7. En e marco de andlisis del derecho comparado, y dentro de los
anunciados limites, habria que tener presente la praxis del Comité delas
Regiones en Europa (para la eventual extrapolacion de algunas de sus
pautas ante una hi potéti ca vincul aci n comunitariamasintensaquelaque
hoy caracteriza al Mercosur), 6rgano gue resulta Gtil como instancia de
articulacién, contencién y participacion de las entidades subestatales en
el proceso comunitario europeo; estructuraarmonizadoradelosintereses
regionalesy locales; y matriz facilitadorade intercambiosregionales para
el desarrollo de aguéllas.

La principal labor del Comité giraa compas de su rol consultivo,
fundamentalmente en el plano de los dictdmenes preceptivos que brinda
al Consgjo, laComision y € Parlamento y los que motu proprio puede
realizar. Ya en cuanto a la esfera politica, su actividad se orienta a alla-
nar laaplicacién delos principios de subsidiariedad y proporcionalidad en
laUnién Europea.

Por ultimo, €l Tratado de Lisboa consagra ciertas premisas rel evan-
tesparalosentesterritoriales, por ejemplo: lainclusion deladenominada
“cohesion territorial” (paralelamente a la cohesion econdmicay social)
como finalidad de la Unién; el reconocimiento del respeto por parte de
ésta de la autonomialocal y regional; y € mantenimiento del protocolo
sobrelaaplicacion delos principios de subsidiariedad y proporcionalidad,
reconociéndosel e legitimacion a Comité de las Regiones parainterponer
recursosante el Tribunal de JusticiadelaUnion por violacién al principio
desubsidiariedad, 6rgano aquel quetambién receptahabilitacion paraactuar
ante dicho Tribunal en defensa de sus prerrogativas.

8. Algunas posibilidades actuales y prospectivas de articulacion y
actuacion en el dominio del Mercosur que van apareciendo o afianzando-
se para estados o provincias; regiones; municipios, departamentosy ciu-
dades, pueden localizarse en el Parlamento del Mercosur; el Foro Con-
sultivo de Municipios, Estados Federados, Provincias y Departamentos
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del Mercosur, y la red denominada “Mercociudades’, especificamente
paraciudadesy municipios.

Enlotocante a Parlamento del Mercosur, unavez que se consolide,
deberiamantener un constantey fluido dialogo con los poderes|egidativos
nacionales (principalmente en el caso argentino através delaCémarade
Senadores, que debera revitalizarse y asumir cabalmente su rol como
interlocutora y defensora de los intereses provinciales), para que entre
otras cuestiones y ante la potencial evolucion del esqguema hacia etapas
mas intensas de relacionamiento, se preserven los principios de
subsidiariedad y proporcionalidad, y puedan aquellos 6rganos nacionales
comunicar fundadamente al Parlamento mercosurefioy al resto delasins-
tituciones competentes, que en casos concretos existe e riesgo de que
determinados proyectos normativos de laestructuraintegrativavulnerenla
premisade subsidiariedad, que en retroaimentaci6n con lade proporciona-
lidad coadyuvaamitigar latendenciacentralistadel proceso deintegracion.

Por su parte, tanto el Foro Consultivo de Municipios, Estados
Federados, Provinciasy Departamentos en el &mbito del Mercosur, como
lared “Mercociudades’ -por supuesto, cada uno de ellos conforme a sus
posibilidades materiales y esferas competenciales-, constituyen iniciati-
vas plausibles para lograr cauces de vinculacién y participacion de las
entidades subestatales en el proceso mercosurefio, y espacios para faci-
litar lacooperacion horizontal entre ellasy con mirasaun desarrollo mas
equilibrado que disminuyalas disparidadesy |os desequilibrios econémi-
cos, socialesy territoriales.

9. En punto alaintervencion de las colectividades territoriales en la
denominada fase ascendente, podrian por gemplo y mutatis mutandi,
tenerse en cuentala experienciaalemana (también contenidaen la Cons-
titucion austriaca) que prefigura la actuacién de los Lander en la etapa
de celebracién delostratadosinternacional es que pueden afectar su com-
petencia o intereses; y la figura del Lander sbeobachter, u observadores
delosLander, quetoma parte como miembro deladelegacion alemanaal
Consgjo de Ministros de las sesiones que aborden temas que afecten a
los Lander.

Ya en relacion con la fase descendente de aplicacion y desarrollo
del derecho comunitario derivado dentro del Estado, por varias razones
se abren distintas perspectivas para las entidades subnacionales. Asi,
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ilustrativamente, cabriarecordar un dato factico que marca que lamayor
parte de la normativa comunitaria se ejecuta en éstas, con lo cual, es
particularmente relevante su intervencion en la correspondiente etapa
aplicativa. De su lado, y con no menor trascendencia, aparece otro as-
pecto de la cuestion y que estriba en que en € plano comunitario las
“directivas’ fijan lineamientos generales dejando sitio parasu desarrollo
ulterior por parte de lasinstancias estatal esinternas, &reaen laque puede
germinar unaviaciertade participacion delos enteslocales en equilibra-
da coordinacién con los Estados nacional es.

Ciertamente, y de su lado, la actuacién de los niveles infraestatales
en los procesos de adopcion de decisiones en la estructura comunitaria
sobre materias de competencia de aquéllos o susceptibles de afectar sus
intereses, puede ser: directa, mediante la presencia de representantes en
las instituciones u 6rganos de ésta; e indirecta, por medio de diversos
mecanismos internos parainfluir en la posicién que ante la 6rbita supra-
nacional adopte el Estado al que pertenecen.

10. Frias ensefia que laintegracion evitara que quedemos mas solos
en un mundo méas unido, pero laintegracion es el reconocimiento de la
interdependencia de los pueblos y personas, con su propia identidad %,
premisa irrecusable si verdaderamente se desea transitar con provecho
los nuevos senderos del federalismo % en los pliegues del proceso co-
munitario.

Como mutatis mutandi se dijera, corresponde asumir los desafiosy
los riesgos de la autonomia posible en un mundo contemporaneo en tran-
sicion, con su respectivaincertidumbre estratégica®; ademéas de advertirse
gue la “integracion gradual, pero firme y progresiva, se inscribe en €l
pasagje de una globalizacién asimétrica, a la meta de un universalismo

93Pedro. J. Frias, “Las responsabilidades morales y politicas’, Los breviarios
del siglo XXI, Cérdaba, sin fechade edicion.

%4Dicha frase estd tomada del titulo de la obra de Antonio LA PercoLA, LOs
nuevos senderos del federalismo, Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1994.

95 Julian Licastro y AnaPeLizza, documento “ Laautonomiafactible en un mundo
contemporaneo en transicion”, Cumbre de la Unidad, Cancun, febrero de 2010, Funda-
cion de Estudios delaCiudad de BuenosAires (Fundecba), en www.mercosur abc.com.ar/
nota.asp?ldNota=2363& | dSeccion=3.
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ecuanime, como proyecto irrenunciable de unapoliticaexterior digna, sin
sumision ni soberbia’ .

11. Parafinalizar, insistimos en la necesidad de no obviar la dimen-
sién humanista de los fendmenos integrativos, pues en paréfrasis de
Monnet -arquitecto de laintegracion europea-, con lacomunitariedad no
se persigue la mera coalicion de Estados, sino la union de hombres ¥,
debiendo desterrarse lapercepcion utilitaristaque mide alos procesos de
integracion exclusivamente desde la dptica crematistica. Asi, derechos
humanos'y democracia son recaudos juridicay axiol 6gicamente impres-
cindibles en cualquier intento serio de integracién supranacional, y sus-
tento esencial de su legitimidad *.

De hecho, con la mirada puesta en Europa, se apreciaque el art. 1.3
del Tratado de Lisboainsertaen el TUE € art. 1° bis, que dispone que la
UE se fundamenta en los valores de respeto de la dignidad humana,
libertad, democracia, igualdad, Estado de derecho y respeto de los
derechos humanos, incluidos los derechos de las personas pertene-
cientes a minorias; valores que estima comunes alos Estados miembros
en una sociedad caracterizada por €l pluralismo, la no discriminacion,
la tolerancia, la justicia, la solidaridad y la igualdad entre mujeres y
hombres. Por |0 demés, el art. 1.8 del TL sustituye €l texto del art. 6° del
TUE sefialando en su ap. 1) que la Unién reconoce los derechos, liber-
tades y principios enunciados en la Carta de los Derechos Funda-
mentales de 7 de diciembre de 2000, tal como fue adaptada el 12 de
diciembre de 2007 en Estrasburgo, la cual tendr& el mismo valor juri-
dico que los Tratados, mientras que en sus aps. 2) y 3), respectivamente
prescribe que la Unién se adherird al Convenio Europeo para la Pro-

%6 | dem.

97 Literalmente puntualizo: “No coaligamos Estados, unimos hombres”; aludida
por Marcelino Oresa AGUIRRE, en | sabel VEca Mocoroa (coord.), Laintegracién econé-
mica europea, Prélogo, Valladolid, Lex Nova, 1996, pég. 15.

98Ver Victor BazAn, por eiemplo, en “El Mercosur en prospectiva: ladimension
constitucional del proceso integrativo. La opcion axiolégica en favor de la seguridad
juridica comunitariay de la proteccion de los derechos fundamentales’, Buenos Aires,
E.D., 10/12/98, pags. 10/16.
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teccion de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamenta-
les y gue justamente los derechos fundamentales que garantiza dicho
Convenio y los que son fruto de las tradiciones constitucionales co-
munes a los Estados miembros formaran parte del Derecho de la
Unidn como principios generales.
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tivo. IV. Conclusiones en aras al federalismo de concertacion.

|. El federalismo
A. Dindmica y mutabilidad

Las relaciones de poder que se ponen de manifiesto entre autorida-
des, competencias, dominiosy jurisdicciones se engloban en el término
genérico de federalismo, el cual es un fenémeno complejo debido a que
los elementos que |o conforman no son inmutables sino que varian y, en
tal medida, 10 que permanece es sdlo larelacion existente entre ellos .

De esta forma, los sujetos de la relacion federal son diversos en
cuanto asuimperiumy por ello las situaciones rel acional es son cambian-

! MariaCeliaCasroriNA DE TARQUINI, “El federalismo”, en Dardo PErez GuiLHou
y otros, Derecho publico provincial, Mendoza, Dist. Depalma, 1993, t. |, pag. 157 y
22 edicién actualizada, Buenos Aires, La Ley, 2003, pag. 111. De la misma autora,
Federalismo e integracién, Buenos Aires, Ediar, 1997. Ver también, entre otros, a
Guillermo Barrera BuTELER, Provinciasy Nacion, Buenos Aires, Ciudad Argentina,
1996; Antonio M. HErNANDEZ, Federalismo y constitucionalismo provincial, Buenos
Aires, Abeledo Perrot, 2009, etc.
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tes e imprevisibles. Es esa mutabilidad |o que enriquece y actuaiza la
formula federa evitando que quede atada a una estructura paralizante.

En este trabajo analizaremos | as rel aciones existentes entre las pro-
vinciasy laNacién, por un lado, y las provinciasy los municipios por €l
otro en el federalismo argentino, comparando las disposi ciones constitu-
cionaesy buscando € fortalecimiento de un federalismo de concertacion.

B. Sujetos del federalismo argentino. Ordenes de gobierno

El federalismo argentino plasmado en el art. 1° de la Carga Magna
tiene como principales protagonistas en el texto de 1853/60 a Estado
naciona y alas provincias quedando excluidoslos municipios?2. Luego de
lareforma de 1994, como bien afirma Barrera Buteler, “ ... el nuevo art.
123 no ha introducido ninguna modificacién sustancial en lo que se
refiere a la insercion de los municipios en la relacion federal”, sino
que, asu entender, lareformahaclarificado lacondicion de éstos pero no
ha variado su status de sujetos “en” larelacion federal 2. Ello asi puesto
gue la relacion federal se traba entre comunidades mayores que com-
prenden en su seno aunapluralidad de municipios, que son sujetos“en” la
relacion federal pero no “de’ larelacion federal porque no son parte de
ésta sino através de la provincia en cuyo seno existen.

2 Dardo PeErez GuiLHou, “Naciény provincias: competencias. Enfoque histérico-
politico”, en Dardo Perez GuiLHou Y otros, Atribuciones del Congreso Argentino, Bue-
nosAires, Depalma, 1986, pag. 85.

8 Guillermo BARRERA BUTELER, Provinciasy Nacion, ob. cit., pag. 246. También
Marchiaro entiende que larelacion del municipio con el federalismo no resulta constitu-
tivade estaformade Estado, sobretodo -dice- en el caso de nuestro paissi selo compara
con el paradigma federalista fundacional, como es el supuesto de los Estados Unidos,
donde el federalismo tuvo buena parte de su origen en un movimiento local. Agregaeste
autor lacitadeArendt quereza: “ Larevolucién americanay ladoctrina dela soberania
del pueblo procedié de los municipiosy tomo posesion del Estado. Quienesrecibieron el
poder para constituir, para elaborar las constituciones, eran delegados debidamente
elegidos de corporaciones constituidas; recibieron su autoridad desdelejos’ , en Enrique
J. MarcHIAro, Derecho municipal. Nuevas relaciones intermunicipales, Buenos Aires,
Ediar, 2000, pég. 129.
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También el maestro Frias, antes de lareformade 1994, entendia que
los municipios no podian ser incluidos entre |as fuerzas autébnomas con-
vergentes de nuestro federalismo, sin perjuicio de tenerlos presentes por
su significacion politicay los servicios que prestan .

En cambio, la citada reformale haconferido ala Ciudad de Buenos
Aires através de su nuevo status (art. 129), un papel activo como sujeto
con participacion directaen larelacion federal, sin perjuicio de no poder
equipararse su régimen autébnomo con la autonomia de los estados pro-
vinciales®.

Aparecen entonces delimitados los tres sujetos del federalismo ar-
gentino. Sin embargo, coincidimos con Hernandez en cuanto a que la
reformade 1994 citada, hafortalecido ladescentralizacién como fraccio-
namiento del poder en relacién al territorio dando nacimiento ados 6rde-
nes de gobierno que se suman a nacional y alos provinciales, como son €l
de la Ciudad Auténoma de Buenos Airesy el de |os municipios auténo-
mos. A |0 expuesto se agregalaregionalizacion previstaparael desarrollo
econdmico social como herramientaen manosdelas provincias (art. 124),
ques bienno congtituyeun nivel de descentraizacion politicani instituciond,
serviraalosfinesdel fortalecimiento provincial y municipal ©.

En sintesis son sujetosdel federalismo argentino el gobierno federal,
lasveintitrés provinciasy la Ciudad Auténomade BuenosAires, quetienen
entre si relaciones federales directas; mientras que a estos tres 6rdenes
de gobierno, se le suman como tales los gobiernos municipales, cuya
autonomia sigue siendo de competencia provincial en cuanto a la
delimitacion de sus alcancesy contenidos”.

4 Pedro José Frias, Derecho piblico provincial, Buenos Aires, Depalma, 1987,

pag. 23.

5Entreotrosver MariaGabrielaAsaLos, “Laciudad de BuenosAiresluego dela
reforma de 1994: ¢un nuevo sujeto del federalismo?’, en Instituciones de la Ciudad
Auténoma de Buenos Aires, BuenosAires, LaLey, 2001, pags. 3/21.

6 Antonio M. HerNANDEZ, “Aspectos histéricos y politicos del federalismo ar-
gentino”, en Aspectos histéricosy politicos del federalismo argentino, AcademiaNacional
deDerechoy Ciencias Sociaes de Cérdoba, I nstituto de Federalismo, Cdérdoba, 2009, pag.
42. Del mismo autor ver también Federalismo, autonomia municipal y ciudad de Buenos
Aires en la reforma constitucional de 1994, BuenosAires, Depalma, 1997, pag. 27.

7Antonio M. HernANDEZ, Federalismo..., ob. cit., pags. 27/28.
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II. Las relaciones y las competencias en el federalismo

Habiendo establecido lacalidad delos protagonistasy el marco en el
gue han de desenvolverse, veamos qué tipos de relaciones son las clasi-
cas del proceso federal.

Al respecto dice Garcia Pelayo refiriéndose al Estado federal que
“... se trata de un Estado en el que la unidad y la diversidad, la
centralizacion y la descentralizacion se resumen en una unidad dia-
léctica caracterizada por una especifica conexion de las relaciones
de coordinacion, supra y subordinacién e inordinacion, de tal ma-
nera que todas ellas se condicionan y complementan reciprocamen-
te”. Agrega este autor que “... Las solas relaciones de coordinacion
disolverian la unidad del Estado; las de supra y subordinacion lo
convertirian en un Estado centralizado puro, y no seria posible la
coexistencia entre ambos grupos de relaciones mas que gracias a la
idea de inordinacion, la cual, por si sola, es incapaz de fundar una
entidad politica” &.

Analizaremos estas rel aciones en torno de las provinciasy su vincu-
lacién con laNacién por unlado, y también plantearemos su aplicacion en
el marco delas provincias con |os municipios por otro lado.

A. Relaciones de coordinacion

L asrelaciones de coordinacion implican ladistribucién delasfuncio-
nes estatales y competencias entre Nacion y provincias, y en funcion de
este trabgjo, también entre provinciasy municipios, paralo cual es esen-
cial unadelimitacion constitucional de competencias®.

Esta delimitacion es una garantia para la existencia de los estados
provincialesy municipales, perolo serasilo enlamedidaque sealo sufi-

8 Manuel Garcia PeLavo, Derecho constitucional comparado, 32 reimp., Ma-
drid, Alianza Universitaria Textos, 1993, pags. 233/234.

9Ver el excelentelibro de Radl Marcelo Diaz Ricci, Relaciones guber namental es
de cooperacion, BuenosAires, Ediar, 2009.
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cientemente flexible para adecuarse a las situaciones cambiantes que se
presentan en el devenir comunitario.

Entre Nacién y provincias como entre una provinciay sus respecti-
VOS municipios, estas relaciones se hacen efectivastodavez que el texto
constitucional nacional y provincial, en su caso, reconoce sobre unamis-
mamateria, laposibilidad de su gjercicio por parte de los centros de poder
involucrados.

Supone que laConstitucién Nacional o Provincial -en su caso- auto-
rizala cogestion, habida cuentade laidentidad de fines entre el gobierno
central y losgobiernos provinciales, y éstosy los gobiernos municipales.

En esta coordinacion de competencias, cuando se trate de las de
gjercicio concurrente, cabe analizar si 10s textos constitucionales tienen
prevista alguna clausula que establezca que, en caso de conflicto, la pri-
macia serade las disposiciones del gobierno central o delos estados pro-
vinciaes, y de éstos con |os gobiernos municipal es, yaque delo contrario,
por aplicacién del principio de supremaciadelas normas nacional es sobre
lasprovincialesy de éstas sobrelasmunicipales, lasolucién seinclinaraen
favor delos primerosen cada caso. Unadisposicién enfavor delosgobier-
nos provinciaesy municipal es respectivamente habra de ser expresa, habi-
da cuenta de que se trata de una excepcion al principio de supremacia.

B. Relaciones de supra y subordinacion

Entodafederacion el ordenamiento juridicoy el gobierno federal son
supremos respecto de |os Estados miembros, supremacia que emana es-
pontaneamente del acto de conformacién del Estado y garantizalacondi-
cionjuridicadelos estados miembros, y esfuente de competenciasdelos
distintos 6rdenes.

A su vez, esa supremacia del orden nacional y esa subordinacion de
los ordenamientos provincial es pueden ser detipo juridico o bien de pre-
ponderancia politica. Por cierto que esta diferenciacion entre subordina-
cion juridicay politicase realizafundamentalmente con fines didacticos,
pues siempre es necesario recordar que €l Estado es uno y es Unica su
estructurajuridico-politica.

Es posible utilizar estas consideraciones para evaluar las relaciones
de supray subordinacién entre las provinciasy |0s gobierno municipales
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queexisten en su seno, de formatal deidentificar |as disposicionesjuridi-
cas que marcan las primerasy las herramientas politicas que hacen alas
segundas.

C. Relaciones de inordinacion

Por ultimo, la relacion de inordinacién o de participacion como la
denomina Bidart Campos *°, se da cuando, ademas de distribuir compe-
tencias se posibilita que los gobiernos local es participen de | as politicas
nacionales; como en su caso, 10s gobiernos municipales en la toma de
decisiones provinciales. A 1o que agregamos | os supuestos de atribucio-
nes de gjercicio compartido entre | os di stintos 6rdenes de gobi erno puesto
gue exigen lareunion de voluntadesy suponen unaconcreta participacion.

[1. Las provincias y sus relaciones con la Nacién y con los muni-
cipios. andlisis comparativo

En esta instancia cabe andizar como se desarrollan a partir del texto
constitucional nacional y luego en lostextosprovinciaeslasrelacionesen-
trelas provincias con laNacion por un lado, y con los municipios por otro.

Cabe aclarar que las relaciones entre provinciasy municipios se ve-
ran condicionadas por las peculiaridades delaprovinciaalaque pertene-
ceny por lamayor o menor cuota de autonomia que ostenten sus munici-
pios, de tal modo que no se repetiran con idénticas caracteristicas en las
distintas provincias, como tampoco serén permanentes, ni inmutablesya
gue variaran segun las circunstancias particulares por las que atraviesan
ambas partes de la relacion.

Lasprovincias como sujetosdel federalismo son interlocutoras reco-
nocidasen el sistemafederal argentino, por su origen histéricoy constitu-
ciona han de tener necesariamente una jerarquia superior a la de los

10 German J. Bipart Campos, Manual de la Constitucion reformada, Buenos
Aires, Ediar, 1996, t. |, pég. 441.
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municipios que las conforman y consecuentemente éstos estaran subor-
dinados aé€llas.

L as relaciones de coordinacion, supray subordinacion y de partici-
pacion implican laexistenciade competencias en | os distintos 6rdenesde
poder y su distribucion méas o menos perfilada, destacandose que ladeli-
mitacion de competencias aparece en el texto constitucional nacional en
un caso -relaciones entre Nacion y provincias-, y provinciales -en el su-
puesto de relaciones entre la provinciay |os municipios-, ya que en este
ultimo, son las provincias las que reconocen la autonomia municipal y
reglan su alcance y contenido.

A. Relaciones de coordinacion

1. Las provincias y la Nacién

Surgen del texto constitucional nacional numerosos casos de rel acio-
nes de coordinacion que suponen gjercicio de facultades concurrentes
entrelas provinciasy laNacién, es decir, competencias que involucran a
los dos 6rdenes de gobierno atento alaidentidad de fines.

a. El art. 125 en lasegundaparte del primer parrafo, reeditael art. 75
inc. 18, que a su vez reproduce a anterior inc. 16 del art. 67, siendo la
clausula programética o de progreso de los hombres de 1853/60. En tal
sentido establ ece atribuciones para las provincias que hacen a su desa-
rrollo: promover su industria, la inmigracion, la construccién de fe-
rrocarriles y canales navegables, la colonizacion de tierras de propie-
dad provincial, la introduccién y establecimiento de nuevas indus-
trias, la importacion de capitales extranjeros y la exploracién de sus
rios por leyes protectoras a estos fines y con sus recursos propios.

En cuanto a los instrumentos idéneos para alcanzar esos fines, la
propia Constitucién en el mismo art. 125, primeraparte, establece quelas
provincias pueden celebrar tratados parciales para fines de administra-
cion dejusticia, de intereses econémicosy trabajos de utilidad comun.

Pero también esta involucrado el Congreso através del art. 75 inc.
18 querepitelosmismosfinesy que compromete el accionar del gobierno
federa en la Capital Federal o territorios nacionales y también en las
provincias, teniendo éstas a su vez, este mismo derecho en sus jurisdic-
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ciones. Aparece inevitablemente una convergencialegislativaen torno a
estas materias.

Luego delareformade 1994, en estamismalinea aparece el segun-
do péarrafo del art. 125 que se condice con € inc. 19 del art. 75 confor-
mando la clausula del progreso de los hombres de 1994 1. Sobre dicho
inciso se advierte que son de g ercicio concurrente, aungque no exista una
identidad absolutacon € art. 125 segunda parte, |os cometidos de promo-
ver el progreso econdémico, el desarrollo humano, la generacion de em-
pleo, laeducacion, laciencia, €l conocimientoy lacultura. Sin embargo, €
resto del inc. 19, por lamateriay laformaen que expresamente se men-
ciona como facultad nacional no serian de gjercicio concurrente.

b.Enelinc. 2del art. 75 primer parrafo, las contribucionesindirectas
aparecen en forma expresa concebidas como facultad concurrente entre
laNaciény las provincias, por 10 que es otro supuesto de relaciones de
coordinacion introducida por la reforma de 1994. En los otros casos de
facultades concurrentes previstas por la Constitucion de 1853/60 se esta-
blecen através de dos articul os con identidad de fines, uno referido ala
Naciony el otro alas provincias, en cambio respecto alas contribuciones
indirectas lareformade 1994 las conceptualiza de esaformaen una sola
disposicion.

c. Otro supuesto establecido por dicha reforma como nueva forma
de concurrenciapor complementariedad o por participacién provincia en
el desenvolvimiento de una facultad nacional. Tal es el caso del art. 41
queserefierealaproteccion del medio ambientey del patrimonio natural
y cultural, donde alaNacion le corresponde dictar 10s presupuestos mini-
mos de proteccion y alas provincias, las normas complementarias 2.

1 \er entre otros trabajos aMaria Gabriela AsaLos, “Lacléusula del progresoy
¢l federalismo en la Constitucién Nacional: algunas consideraciones’, en Defensa de la
Constitucion. Garantismo y controles, Libro en reconocimiento al Dr. Germén J. Bidart
Campos, Victor Bazén, coordinador, BuenosAires, Ediar, julio 2003, pags. 1207/1220.

2 Al respecto ver, entre otros, Felipe Seispepos, “ Constitucion Nacional y medio
ambiente”, en Dardo Perez GuiLHou Y Felipe Seispepos, Derecho constitucional de la
reforma de 1994, ob. cit., t. |, pags. 345y conc., también de MariaGabrielaAsaLos, “Los
recursos naturalesy lasfacultades nacionales, provincialesy municipalesen el federalismo
argentino: algunas consideraciones’, en Suplemento Constitucional de El Derecho, 7 de
junio de 2007, péag. 3.
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d. En € caso dela proteccién y defensade usuariosy consumidores
previstaen el art. 42, laNacion deberd mediante lalegislacion establecer
“... procedimientos eficaces paralaprevencién y solucion de conflictosy
los marcos regulatorios de |os servicios publicos de competencia nacio-
nal, previendo lanecesaria participacion de | as asociaciones de consumi-
dores y de usuarios y de las provincias interesadas, en los organismos
de control”. Estafacultad naciona sevuelve de g ercicio concurrente por
voluntad de las provincias, toda vez que éstas podran participar de los
organismos de control, siempre que estén interesadas 3.

e. Por ultimo, también son concurrentes las atribuciones | egislativas
relativas alaidentidad y derechos de |los pueblos indigenas (art. 75 inc.
17) introducidas por la reforma de 1994 que prevé que las provincias
puedan egjercer concurrentemente dichas atribuciones puestas en cabeza
del Congreso Nacional .

2. Las provincias y 1os municipios

Lasrelaciones de coordinacion entre las provinciasy |os municipios
suponen, deigual formaque entre éstasy laNacion, compartir larespon-
sabilidad en €l logro de objetivos que simultaneamente son de mas de un
orden de gobierno. Involucran también los supuestos de competencias
concurrentes y exigen la cogestion de estos dos érdenes de gobierno.

a. En torno de las materias, si bien algunos textos constitucionales
provinciales no contienen clausul as especificas que se refieran ala con-
currenciade potestades provincialesy municipales, es claro que en com-
petencias propias del poder de policiano podran gjercerse por parte deun
muni cipio de espal das alas disposi ciones general es que lalegislacion pro-
vincial contenga sobre lamateria.

B Ver el andlisis de las competencias nacionales, provincialesy municipales en
estetemaen Alejandro PErez HuALDE, “ Servicios publicos en el constitucionalismo pro-
vincia”, en Dardo PErez GuiLHou Y otros, Derecho publico provincial y municipal, 22ed.
actualizada, ob. cit., t. ll1, p4g. 679y ss.

14 Puede verse Gonzal o Secovia y Juan Fernando Secovia, “Laproteccion delos
indigenas’, en Dardo Perez GuiLHou Y Felipe Seispepos, Derecho constitucional de la
reforma de 1994, ob. cit., t. |, pag. 317y ss.
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Hay constituciones que tienen previstala concurrenciaaunque no la
denominen de esamanera; asi, por ejemplo, lade Mendozadisponeen €
art. 200 que escompetenciamunicipal, lavialidad publicapero respetando
las leyes que dicte |a L egislatura sobre lamateria. Mientras que en otras
la concurrencia esta signada por las materias por ejemplo dentro de la
policiade bienestar: laasistenciasocial (constituciones de San Juan, San
Luis, Cérdoba, Tucuman, Tierradel Fuego); lacultura (San Luis, Cordo-
ba, Catamarca, Tucuman, Tierradel Fuego), laeducacion (San Juan, San
Luis, Cérdoba, Rio Negro, Catamarca, Tierra del Fuego), el control de
precios de articulosde primeranecesidad y el combate deladrogadiccién
(Catamarca) y €l abastecimiento de productos en condiciones de calidad
y precio (Coérdoba), el turismo y turismo socia (Cérdoba, Catamarca,
Tucuman, Tierra del Fuego), recreacion, esparcimiento y espectaculos
publicos (San Luis, Tucuman, Tierradel Fuego), lapreservacion del me-
dio ambiente y los recursos naturales (Cordoba, Catamarca, Tucuman,
Tierradel Fuego), laforestacion y lareforestacion (San Juan, Jujuy), las
potestades sobre abastos, mataderos, ferias y mercados (San Luis, Cor-
doba, Tierra del Fuego), etc. .

b. En otro &mbito donde opera naturalmente laconcurrenciaesen la
concrecion de actos predominantemente gubernativos, ya que la accién
de gobierno es esencial ala dindmica del Estado del cual el municipio
forma parte. Asi, la planificacion, puede o debe -segln el caso- ser pro-
vincial omunicipal, peroaigual nivel deeficaciaespreferiblelagecucion
municipal, por suinmediatez a problema.

Especial mencidn merece, tratdndose de larelacion de coordinacion,
la Constitucion de la Provincia de Cérdoba, que su art. 192 concretalas
relaciones de coordinaci 6n en cuanto establ ece que “ Las municipalidades
deberan prestar |a cooperacion requeridapor el gobierno delaProvincia
para hacer cumplir la Constitucion y sus leyes. El gobierno provincia
debe colaborar a requerimiento de las municipalidades para el cumpli-
miento de sus funciones especificas’. Completando la idea de unién y

5 Ver entre otros el trabajo de Mdnica Bus MonTero, “El poder de policia
municipal enlasconstituciones provinciales’, en Dardo PErez GuiLHou Y otros, Derecho
publico provincial y municipal, 22 ed. actualizada, ob. cit., t. I, padg. 409y ss. También
delsmael FarraNDO, “Poder de policiay derecho publico provincial”, en lamismaobra,
t. 111, pég. 159.
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subordinacion de la primera parte del articulo, que promueve esencial-
mente la relacion integradora, aparece la colaboracion en su segunda
parte. Y pararedondear la dinamica de la relacién, aparece la participa-
cion en el art. 191 que dispone: “Las municipalidades convienen con la
Provincia su participacion en la administracion, gestién y gecucion de
obras y servicios que preste o gecute en su radio, con la asignacién de
recursos en su caso, para lograr mayor eficacia y descentralizacion
operativa. Participan en laelaboracion y gecucion de los planes de desa-
rrollo regional y acuerdan su participacién en larealizacién de obras y
prestacion de servicios que les afecte en razén de la zona. Es obligacién
del gobierno provincial brindar asistenciatécnica’. Se trata entonces de
dos disposiciones para jemplarizar .

¢. Los convenios suponen instrumentos eficaces de gobierno local y
provincial parahacer efectivas|asrelaciones de coordinacion. Asi apare-
ce como atribucion municipal lade suscribir convenios; tal el caso de San
Juan, art. 251 inc. 9; Salta, 170 inc. 19; Tierradel Fuego, art. 173inc. 12;
Jujuy, art. 190 inc. 12; Catamarca, art. 252 inc. 4; Santiago del Estero, art.
220; San Luis, art. 258 inc. 15; Corrientes, art. 225 inc. 13; y especifica-
mente en Cdérdoba y Rio Negro como herramienta de relaciones
intermunicipales, arts. 190 y 229 inc. 10 respectivamente.

También aparecen |os convenios en constituciones mas antiguas como
€l caso de Misiones, art. 171 inc. 9y pararelaciones intercomunales en la
primera Congtitucion de Chaco, art. 193, cldusulaque en lacartasancionada
en 1994 se mantiene y ampliaalas relaciones con laProvincia (art. 202).

En la Constitucién de Neugquén reformada en el afio 2006, por g em-
plo, sereconoce como atribucion municipal lade celebrar acuerdoscon la
‘provincia, el gobierno federal u organismos descentralizados para€el gjer-
cicio coordinado de facultades concurrentes e intereses comunesy lade
celebrar convenios entre si y constituir organismosintermunicipales con
facultades y fines especificos para la prestacién de servicios publicos,
realizaci6n de obras publicas, cooperacion técnicay financierao activida-
des de interés comun de su competencia (art. 273 incs. my n).

® Maria CeliaCastorina DE TARQUINI, “LaProvinciay el Municipio”, en Dardo
PErez GuiLHou Y otros, Derecho publico provincial y municipal, 22ed. actualizada, ob.
cit., t. 1, pag. 394.
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Por su parte, la Constitucion de Santa Cruz de 1994 con la Ultima
reformade 1998, dispone que el municipio puede participar en laelabo-
racion y ejecucion de los planes de desarrollo regional y acordar su
participacion en larealizacion de obrasy |a prestacion de servicios que
le afecten en razén delazona (art. 150 inc. 13), como asimismo convenir
con laprovinciasu participacion en laadministracién, gestiony gjecucion
de obrasy servicios que preste o0 g ecute en su radio, con laasignacién
de recursos en su caso, para lograr mayor eficiencia 'y descentraliza-
cion operativa (inc. 12). Como disposicion general se reafirma dicha
facultad al establecer que gjerce “... la funcion de coordinacion de
los esfuerzos de los distintos niveles de gobierno en el ambito de la
ciudad y cualquier otra de interés municipal no prohibida por esta
Constitucion y que no sea incompatible con facultades de otros
poderes del Estado” (inc. 17). También encontramos disposiciones
similares en las Constituciones de Catamarca (art. 252 inc. 4), Chaco
(arts. 201y 202), etc.

En otras se faculta la creacion de organismos intermunicipales de
coordinacion y cooperacion, como por gemplo en lade Rio Negro que
dispone entre las facultades y deberes del municipio la de formar los
organismosintermunicipal es de coordinacién y cooperaci on necesarios
paralarealizacion de obrasy laprestacion de servicios publicos comunes
(art. 229 inc. 10). También en la de San Juan se establece que son
atribuciones comunes atodos|os municipios, con arreglo alos principios
desuscartasy ley organica, lasde convenir con laprovinciao con otros
municipios laformacién de organismos de coordinacion y cooperacion
necesarios para la realizacion de obras y la prestacion de servicios
publicos comunes; y la participacion por medio de un representante
designado al efecto en los organismos provinciales de planificacion o
desarrollo, cuyas disposiciones afecten intereses municipales (art. 251
incs. 18y 19) .

17 Puede consultarse nuestro trabajo sobre “ Autonomia municipal e integracion
asociativa local”, en Suplemento de Derecho Constitucional de La Ley, Buenos Aires,
mayo de 2010.
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B. Relaciones de supra y subordinacion

1. Las provincias y la Nacion.

En € caso de nuestra Constitucion de 1853/60 la supremacia del
ordenamiento nacional sobre €l provincial era fuerte, habida cuenta el
caracter mixto de nuestro federalismo. Luego con lareformade 1994 se
acentUalatendenciaaotorgar facultades subordinantes alos 6rganos del
poder central. Podemos distinguir disposiciones que subordinan alas pro-
vinciasal ordenamiento juridico nacional, asi como también disposiciones
que sirven para establecer una preponderancia politica.

a. Subordinacion juridica

Esta subordinacin se perfila primeramente cuando se establecen en
el art. 5loscondicionamientosal gercicio del poder constituyente provin-
cial. Eramayor lasujecion en la Constitucion de 1853 que imponiaalas
constituciones provinciales su revision por parte del Congreso antesde su
promulgacion, lo que es derogado en 1860.

Con la reforma de 1994 la subordinacion se ve reforzada pues, a
través del art. 123 se agrega un nuevo condicionamiento al poder consti-
tuyente provincial, cual esel reconocimiento de laautonomiamunicipal.

También cabe referirse a art. 31, € que marca la supremacia del
ordenamiento juridico federal respecto de |os ordenamientos provincia-
les. Es de destacar que no se trata aqui de la subordinacion de los gober-
nadores provinciales alos gobernantes federales, sino del acatamiento a
normas juridicas que por su valor se reputan supremas. En concordancia
con estos principios es que el articulo mencionado establece que “esta
Constitucion, lasleyes delaNacion que en su consecuencia se dicten por
el Congresoy lostratados con | as potencias extranjeras, son laley supre-
ma de la Nacioén y las autoridades de cada provincia estén obligadas a
conformarse a ellas no obstante cualquier disposicion en contrario que
contengan las leyes o constituciones provinciales...”. Este esquema se
completa con los arts. 28 y 27 que se refieren alas leyes y los tratados
respectivamente.

Después de lareforma de 1994 se amplia el esquema de subordina-
cion con los tratados sobre derechos humanos con jerarquia constitucio-
nal (art. 75inc. 22) y lostratados de integracion y lanormativa emanada
como consecuencia de éstos (art. 75 inc. 24).



224 ACADEMIA NACIONAL DE DERECHO Y CIENCIAS SOCIALES DE CORDOBA

En nuestro ordenamiento federal existe un segundo nivel de subordi-
nacién juridicade las provincias, y eslasujecion al derecho coman, que
conforme alo dispuesto por €l art. 75inc. 12, corresponde dictar el Con-
greso de laNacion. Esto significa unidad de legislacion en materiacivil,
comercial, penal, de mineria, del trabajo y de la seguridad social. Cabe
recordar que se trata de una facultad prohibida a las provincias una vez
gjercidapor e Congreso, yaque expresamente hasido delegadaal gobierno
nacional (arts. 121y 126).

Finalmente, redondea el esquema, €l control de constitucionalidad
gercido por la Suprema Corte de Justicia, conformealosarts. 116y 117,
y € hecho de que los diferendos provincial es son dirimidos por este mis-
mo Organo judicial nacional (art. 127) %8,

b. Subordinacion politica

Se configura através de herramientas en poder del gobierno nacio-
nal que ponen en evidencia su supremacia respecto de los provinciales
como es € caso de la intervencién federal prevista en €l art. 6° de la
Constitucion Nacional y del estado desitio, que declarado por conmocion
interior, sus efectos pueden llegar a suspender el Estado de derecho en €l
orden provincia (art. 23).

Con la reforma de 1994 se evidencia que se hace mas fuerte la
suj ecién en este aspecto politico, asi por gjemplo, quelas provincias como
talesyano participan enlaeleccion del presidente puesto que basta obtener
lamayoriaen cuatro distritos o provincias de las de mas poblacion, para
gue laopinion de las restantes quede invalidada *°.

18 Ver sobre este punto Maria Celia CasTorINA DE TARQUINI, “Supremacia de la
Constitucion. El nuevo orden”, en Dardo Pérez GuiLHou y Felipe Seispepos, Derecho
constitucional de la reforma de 1994, Buenos Aires, Depalma, 1995, t. |, pag. 123.

© SefidaFrias, que lareformade 1994 introdujo ciertas modificaciones queinflu-
yen negativamente en larealizacion del federalismo. El cambio en el sistemaelectoral para
laeleccion de presidentey vice delaNacidn, haciéndolo directo y adoble vuelta, otorgo a
las provincias més pobladas, en especia alade BuenosAires, y alaCiudad Auténoma, un
poder electoral que supera con creces al conjunto de las otras provincias, provocando un
desequilibrio que disminuye el interés de concertar sobre temas basi cos que hacen al desa-
rrollo delas méas pobres (Pedro José Frias, El proceso federal argentino, Cérdoba, 1998, t.
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Otro gemplo en estalinea es el manejo impositivo por parte del go-
bierno central, que produce distorsiones en ladistribucién delos recursos
provincialesy, que ala hora de sentarse en una mesa de negociaciones,
las provincias se hallen en desigualdad de condiciones respecto de la
Nacion. Debe recordarse que hasta e momento, después de dieciséis
anos de producidalareformade 1994, aliin no se dictalaley convenio de
reparto de las contribuciones que refiere € inc. 2 del art. 75 2.

2. Las provincias y 1os municipios

Estetipo derelaciones, al igual que en € orden nacional, traen unidad
y supremacia, en el presente caso en favor de la provincia en la que se
inserta el municipio, pero son de mayor intensidad habida cuenta de que
los municipios participan del poder politico queel constituyente provincial
determineal reglar e acancey contenido delaautonomiamunicipal como
rezael art.123 de la Constitucion Nacional.

De las veintitrés constitucionales provinciales, solamente tres
(Mendoza, SantaFey BuenosAires) no han reconocido alin laautonomia
institucional de susmunicipios, esdecir, no han acatado el mandato cons-
titucional previsto en el art. 123 citado, frente alas veinte restantes que
consagran la autonomia municipal en sus cuatro niveles (institucional,
politico, administrativo y econémico financiero) con los matices propiosy
particul ares de cada ordenamiento provincial 2.

En funcién de lasupray la subordinaci6n cabe destacar las siguien-
tessituaciones:

I1). Ver también aMartin PancaLLo D" AcosTino, “ Federalismo de concertacion haciauna
regionalizacion”, en Sup. Const. 2010 (mayo), LaLey, 5/5/2010, 13.

2 Ver el exhaustivo andlisis efectuado en la obra“ Aspectos fiscales y econdmi-
cos del federalismo argentino”, dirigida por Antonio M. HErnANDEZ, AcademiaNacional
deDerechoy Ciencias Sociales de Cérdoba, Cérdoba, 2008. También deAlejandro PErez
HuaLpe, Coparticipacion federal de impuestos en la Constitucion Nacional, Buenos
Aires, Depalma, 1999, entre otros.

2 Se trata de las provincias de Neuquén (1957/94/06), Misiones (1958/64),
Santiago del Estero (1986/97/05), Salta (1986/98), San Juan (1986), LaRioja (1986/98/
02/08), Jujuy (1986), San Luis (1987), Cérdoba (1987/01), Catamarca (1988), Rio
Negro (1988), Formosa (1991/03), Tierra del Fuego (1991), Corrientes (1993/2007),
La Pampa (1994), Chaco (1994), Chubut (1994), Santa Cruz (1994/98), Tucuman
(2006) y Entre Rios (2008).
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a. Se advierte que de |as veinte constituciones que reconocen la au-
tonomiainstitucional a sus municipios, cuatro de ellasla condicionan al
ordenamiento provincia de distinta manera. Son las constituciones de
Neuquén, Salta, Chubut y Tucuman. La primeradispone que |os munici-
pios de primera categoria dictaran sus respectivas cartas organicas (art.
275) pero establece que dichas cartas organicas y sus reformas posterio-
res seran remitidas ala Legislatura, |aque podraformular observaciones
en un plazo no mayor de noventa (90) dias de tomado estado parlamenta-
rio, las que serén comunicadas a la Convencién Municipal. Esta podra
rectificar €l texto original en el término de treinta (30) dias. Vencidos
tales plazos sin que medie pronunciamiento, queda sancionado el texto
origina (art. 276).

La Constitucion de Salta (art. 174) condicionalaeficaciadelas car-
tas municipales y sus reformas a la aprobacion de la Legislatura, que
tiene como plazo maximo el de ciento veinte dias, transcurrido el cual
guedaréan autométi camente aprobadas. En cambio, lade Chubut (art. 231)
solamente somete la primera carta organica que dicte la convencion mu-
nicipal alaaprobacion o rechazo delaLegislatura, que no podraintrodu-
cir enmiendas.

En el caso de la Constitucion de Tucuman, € condicionamiento es
diferente ya que se establ ece que la convencion constituyente municipal
se reunira convocada por el intendente pero en virtud de una normadic-
tada por la Legislaturade la provincia (art. 132).

Entendemos que en nuestro ordenamiento juridico €l tnico contralor
aceptable a gercicio del poder constituyente local es el que le cabe a
poder judicial atravésdeladeclaracion deinconstitucionalidad. No esta-
mos de acuerdo con que se le atribuya al poder legislativo provincial ya
gue las consecuencias pueden ser nefastas para la autonomia municipal
gue puede sucumbir frente a intereses politico partidarios coyunturales.
Sin perjuicio de ello, podria admitirse como una opcion para salvar este
escollo, la expresa representacion de los municipios en dicho poder, 1o
cual garantizariala participacion de estos entes alahora de aprobar o no
una carta organica %.

2 Ampliar en MariaGabrielaAsaLos, Municipioy poder tributariolocal. Andlisis
doctrinarioy jurisprudencial. Derecho tributario nacional, provincial y municipal, Bue-
nosAires, Ad-Hoc, 2007.
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b. Otro supuesto de subordinacién es el de aquellas constituciones
gue consagran la autonomia municipal y establecen que la organizacion
del régimen municipal enrelacion con €l nimero de habitantes sera deter-
minado por leyes provinciales, asi |0 establece por g emplo, el art. 249 de
la Constitucion de San Luis; Formosa trae una disposicion semejante en
su art. 175; Santiago del Estero, art. 217; Catamarca, art. 244; Jujuy, art.
178; LaPampa, art. 115; Chaco, art. 182; Chubut, art. 224; etc.

En estos supuestos se observa que en general, por medio de estaley
que organizarael régimen municipal, se estableceran diversas categorias
de municipios, reconoci éndose alos de primera categorialacapacidad de
dictarse su propia Carta.

c. Otro caso de subordinacion se advierte en €l gercicio del poder
constituyente municipal o de tercer grado que se halla limitado por las
constituciones provinciales, las quefijan |os puntos que deberan ser ase-
gurados en | as cartas organicas. Es posibledistinguir aquellas constitucio-
nes que precisan los requisitos o condiciones bésicas alos cuales debera
gjustarse la carta organica que se sancione: como €l sistema representa-
tivo, republicano, democrético, participativo (Cérdoba, art. 183; San L uis,
art. 254; San Juan, art. 242; Catamarca, art. 247; Santa Cruz, art. 145;
Rio Negro, art. 228; Santiago del Estero, art. 208; etc.); laformade el ec-
cion de sus autoridades (Cordoba, art. 183; San Luis, art. 254; San Juan,
art. 242; Catamarca, art. 247; Santa Cruz, art. 145; Rio Negro, art. 228;
etc.).; laexistenciade érganos de control municipales (Cordoba, art. 183;
San Juan, art. 242; Santa Cruz, art. 145; Rio Negro, art. 228; etc.); meca-
nismos de democraciasemidirecta, iniciativa, consultapopular (Cérdoba,
art. 183; Catamarca, art. 247; Santiago del Estero, art. 221; Santa Cruz,
art. 145; Rio Negro, art. 228; etc.), etc.

Mientras que otras s6lo expresan que las cartas municipales se de-
beran agjustar a los principios contenidos en la Constitucion Provincial
(Misiones, art. 170), o bien utilizan laformulagenéricade sin méslimita-
ciones que las establecidas en esta Constitucién (Jujuy, art. 188; Chaco,
art. 185). No se nos escapa que, ademas de los contenidos sefialados,
algunas constitucionestambién tienen previsto loreferido alaeleccién de
convencionales municipales (LaRioja, art. 168; Chaco, art. 185; etc.).

d. Con relacion al orden de prelacion de normas d estilo del art. 31 de
nuestra Constitucion Nacional, en general no se establece delamismaforma
en las constituci ones provincia esrespecto delos gobiernos municipal es.
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Resultanovedosalaprevision de Rio Negro que en su art. 225 dispo-
ne que “La Provincia no puede vulnerar la autonomia municipal con-
sagrada en esta Constitucién y, en caso de superposicién o norma-
tiva contradictoria inferior a la Constitucion, prevalece la legisla-
cion del Municipio en materia especificamente comunal”.

e. Otro aspecto gue hace ala subordinacion del ordenamiento muni-
cipal es el que se observa en la mayoria de los textos provinciales en
cuanto ponen acargo delos superiorestribunaleslaresolucion de conflic-
tos municipales %.

Este criterio que seguian las antiguas constituciones se ha manteni-
do en las que responden al proceso constituyente provincial que se desa-
rroll6 apartir de 1986, y también en |as sancionadas con posterioridad ala
reformanacional de 1994. Entrelasprimeras podemoscitar alaMendoza,
art. 206; Misiones, art. 166; entrelas segundas, aparecen lasde Catamarca,
art. 260; Formosa art. 182y 167, inc. 1; Tierradel Fuego, art. 157 inc.2;
San Juan 208 inc. b; etc; y entre las nuevas cartas posteriores alarefor-
ma nacional encontramos a Santa Cruz, art. 149; BuenosAires, art. 196;
Neuquén art. 296; entre otras.

f. Por su parte, laintervencion municipal es otramanifestacion dela
subordinacion. Al respecto cabe sefidar que de las cartas més antiguas
como la de Mendoza, esta institucion aparece para €l caso exclusivo de
acefalia (art. 207), suponiendo un reconocimiento de la subordinacion
politica. También traen disposiciones en este sentido | as constituciones de
Santa Fe, art. 108; Misiones, arts. 168/169. En € grupo de las nuevas
constituciones provincia es encontramos a Catamarca, art. 256; Jujuy, art.
182; Santiago del Estero, art. 223; Salta, art. 173; Formosa, art. 181; San
Luis, art. 279; La Rioja, art. 154; San Juan, art. 250. Finamente, en las
ultimas cartas sancionadas en 1994 sefialamos a Chaco, art. 203; Chubut,
art. 243; La Pampa, art. 119; Neuquén, art. 297; Santa Cruz, art. 147;
mientras que nada expresa en este sentido la de Buenos Aires.

% Conf. AidaR. KemeLmMAJER DE CaRLUCCI, “ Atribuciones de |os Superiores Tri-
bunales de Provincia’, en Dardo Perez GuiLHou Y otros, Derecho publico provincial,
BuenosAires, Depalma, t. I, p4g. 522 y segunda edicion, ob. cit., pags. 563y ss.
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C. Relaciones de inordinacion

1. Las provincias y la Nacién

Larelacién de inordinacion o de participacion se da cuando, ade-
mas de distribuir competencias se posibilita que |os gobiernos|ocales
participen de las politicas nacionales. En el Estado argentino, esto se
lograatravésdela Camaraaltao Senado, razon justificante de nuestro
bicameralismo, que hoy -luego de lareforma de 1994- ha perdido sus
contornos .

En la Constitucion de 1853/60, la Camara de Senadores integrada
por dos representantes por cada provincia era expresién de federalismo,
ya que su quehacer no se agotaba en su tarea meramente legislativasino
gue compartia con el Ejecutivo latarea de conformar el tercer érgano de
gobierno nacional -el Poder Judicial- dado que estacamara prestaba acuer-
do para el nhombramiento de los jueces. Si bien esta funcion persiste, la
composicion del nuevo Senado ha desdibujado su caracter de “camara
territorial” o “camara de las autonomias’. Afirma Frias que la reforma
del 94, a privar alaslegislaturaslocales de su nombramiento y establecer
laeleccidn directa de esos | egisladores, parece haber agravado la depen-
dencia respecto de los blogues de cada partido %.

Tambi én pueden mencionarse como € emplos de rel aciones de parti-
cipacion los supuestos de gjercicio de facultades compartidas, es decir,

2 Maria Celia CasTtorINA DE TARQUINI, “La provinciay la Nacion”, en Dardo
Perez GuiLHou y otros, Derecho publico provincial y municipal, 22 ed. actualizada, ob.
cit., t. 1, pag. 161.

% Ampliar las consideraciones de Pedro J. Frias en “Laredencion delas provin-
cias’, L.L. 2004-B-1419, Derecho Constitucional, Doctrinas Esenciales, t. |1, 1/1/08,
451. Entre otros, Alejandro Pérez Hual de advierte que el incremento a tres senadores
por provincia, desplazé el foco de larepresentacion de losintereses provinciales hacia
los intereses partidarios al componer la representacion con dos por el partido politico
que obtuviera la mayoria y otro por aquel que alcanzara la primera minoria; la
jurisprudenciaen ladeterminacion delasenaduriadel socialistaAlfredo Bravo, obtenida
en 2001, puso en evidencia definitiva la opcidn efectuada por la preeminencia del
partido politico en la nueva base institucional del Senado de la Nacion (“Lareforma
constitucional de 1994y lafaltade vocacion federal delasprovincias’, en Sup. Const.
11/2/2010, 13, L.L. 2010-A, 1177).
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aguellas que requieren la presencia de los dos centros de poder para
concretar el gjercicio efectivo de la atribucion de que se trate.

En la Constitucion encontramos por g emplo, lafacultad contem-
pladaen el art. 3° que establece el procedimiento parafijar lacapital de
laRepublica, requiriendo |a participaci én de los dos 6rdenes de gobierno,
el nacional y €l provincial. También ladel art. 13 en cuanto dispone que
no podra erigirse una provincia en €l territorio de otra u otras, ni de
varias formarse una sola, sin el consentimiento de las legislaturas
provincialesy del Congreso.

Cabetambiénincluir entre estetipo defacultadeslaestablecidaen el
art. 75inc.15 referidaalafijacion de limitesinterprovinciales, yaque es
inaceptable pensar que el principio deindestructibilidad delas provincias
establecido enlosarts. 3°y 13, seadesconocido paralafijacion delimites
interprovinciales. Este hasido el modo de proceder del Congreso %.

La reforma de 1994 ha aumentado la intervencién directa de las
provincias por ejemplo, a través del rol del Senado como camara de
origen, en el caso del art. 75inc. 2 -ley convenio de coparticipacion- y
del inc. 19 -crecimiento armonico de la Nacion-, lo cual si bien no
constituye una facultad compartida, tiene importancia al momento de
valorar laparticipacion provincial.

En materia de coparticipacion aparecen fortalecidas las provincias
con nuevas facultades compartidas, primero en relacién conlaley conve-
nio, sobre la base de acuerdos entre la Nacion y las provincias (art. 75
inc. 2), luego en cuanto se dispone que “... no habra transferencia de
competencias, servicios o funciones sin larespectivareasignacion dere-
cursos, aprobada por laley del Congreso cuando correspondierey por la
provinciainteresada o laciudad de Buenos Aires en su caso”. Finalmen-
te, €l control y lafiscalizacion delagjecucion delacoparticipaciéony dela
posible transferencia de servicios, estara a cargo de un organismo fiscal
federal, con representacién de todas las provincias y de la Ciudad de
BuenosAires, con lo que dicha funcion se gjercerd en forma compartida
(art. 75inc. 2 in fine).

% Ver el trabajo de la Dra. Maria Celia CastoriNA DE TARQUINI, “Facultades en
materiadelimitesinterprovinciales’, en Dardo Perez GuiLHou Y otros, Atribuciones del
Congreso argentino, ob. cit., pag. 235.
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2. Las provincias y los municipios

Estas relaciones se dan cuando, ademas de distribuir competencias
entre los diversos 6rdenes, se posibilitala participacién de los gobiernos
locales en € trazado de las politicas generales provinciales.

a. En e orden nacional, la Camara de Senadores integrada por tres
representantes por cada provincia, es una forma de concrecion de esta
relacién; en el derecho publico provincial no encontramos canales seme-
jantes de participacion delos municipios en laconduccién provincia. Sin
embargo, en algunas provincias se contempla la representacion departa-
mental en e Poder Legislativo, la cua si bien no es equivalente a la
municipa puede ser considerada una forma parcial de dar cabida alos
gobiernosmunicipales.

Por ejemplo toman a cada departamento como distrito electoral en
los casos de las constituciones de Santa Fe y Catamarca paralaeleccién
de senadores (arts. 36 y 80 respectivamente), La Rioja (art. 87: “La
Camara de Diputados se compone de treintay seis miembros, elegidos
directamentepor € pueblo delaprovincia. A tal efecto, cadadepartamento
constituira un distrito electoral Unico, distribuyéndose las bancas de la
siguienteforma...” ), Salta(arts. 94 y 100 paraambas camaras), San Luis
(arts. 102 y 109 para ambas camaras); etc.

En otros casos se utilizan conjuntamente dos criterios, como en la
Constitucion de San Juan, donde se elige un diputado por cada departa-
mento a simple pluralidad de sufragios y ademés teniendo en cuenta la
poblacion detodalaprovincia(art. 131). Enigual sentido laConstitucion
de Cérdoba (art. 78: “ La Legislatura de la Provincia de Cérdoba se
integra de la siguiente forma: 1. Por veintiséis legisladores elegidos
directamente por el pueblo, a pluralidad de sufragios y a razén de
uno por cada uno de los departamentos en que se divide la Provin-
cia, considerando a éstos como distrito Unico. 2. Por cuarenta y
cuatro legisladores elegidos directa y proporcionalmente por € pue-
blo, tomando a toda la Provincia como distrito Unico”).

Con aguna variante, en Rio Negro se combina la representacion
regional por circuito electoral y lapoblaciona tomando alaprovinciacomo
distrito Unico (art. 123: “La Legislatura se integra por no menos de
treinta y seis y un maximo de cuarenta y seis legisladores elegidos
directamente por el Pueblo, asegurando representacion regional con
un numero fijo e igualitario de legisladores por circuito electoral; y
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representacion poblacional tomando a la Provincia como distrito
anico, con un legislador por cada veintidés mil o fraccién no menor
de once mil habitantes”).

b. En segundo lugar, la participacion municipal en relacién con la
provinciapuede darse en dos niveles: talescomo en €l delaplanificacion
y en el de la decision. Estos niveles se encuentran tanto en los 6rganos
legislativos como en los gjecutivos provinciales. A nivel de planificacion
ademasdel art. 191 visto delaconstituci én cordobesaencontramos, en la
de San Juan otradisposicion dignade elogio: €l art. 251 incs. 18y 19 que
establece la posibilidad de convenir con la provincia u otras municipios
organismos de coordinacién y cooperacion y participar por medio de un
representante designado al efecto, en los organismos provincia esde plani-
ficaciony desarrollo, cuyas disposiciones af ecten intereses municipales.

Pero las clausulas que més avanzan en este sentido son las de las
constituciones de Tierra del Fuego (art. 178); Santa Cruz (art. 150 incs.
12/13) y Chaco (art. 202) entre otras, ya que insertan la participacion en
los dos niveles mencionados y en las dos ramas del gobierno provincial.
Dice el art. 178 de la primera carta citada que “Los municipiosy comu-
nas convienen con el Estado provincial su participacién enlaadministra-
cion, gestiony gjecucién delasobrasy servicios que éste gecute o preste
en sus jurisdicciones, con la asignacion de recursos en su caso, paralo-
grar mayor eficienciay descentralizacion operativa’; participando tam-
bién de la elaboracion y gjecucion de los planes de desarrollo regional.
L os mismos términos encontramos en €l art. 202 de lade Chaco y en €l
art. 150incs. 12y 13 delade Santa Cruz #. Por su parte, la Constitucion
de Corrientestiene un capitul o especial dentro del régimen municipal de-
dicado alasrelacionesinterjurisdiccionalesy establece en su art. 234 que
“Los municipios participan junto alaProvinciaen laelaboraciony € ecu-
cion delosplanesdedesarrollolocal y regional. LaProvinciadebe comu-
nicar a municipio todaobrao servicio proyectado en lajurisdiccion muni-
cipal respectiva’.

2 \er, entre otros, de MariaGabriela AsaLos, “El municipioy susrelacionescon
laprovinciaen el federalismo argentino luego de lareformade 1994”, en L.L. 2001-F-
1164, y en revista Temas de Derecho Administrativo, Ed. Foro de Abogados de San Juan,
Instituto de Derecho Administrativo, San Juan, 2001, t. IV, pégs. 7/31.
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V. Conclusiones en aras al federalismo de concertacion

Laarmoniosay equilibrada coexistencia de los tres 6rdenes de go-
bierno tenidos en cuenta en este trabajo, el cumplimiento de cadaunade
sus competenciasy el gercicio delos distintostipos de relaciones vistas,
sin estorbos o conflictos que desvirtten el fin para el cual cada una de
estas instituciones gjerce su potestas, llevara sin duda al fortalecimiento
del federalismo.

Deestaforma, parael funcionamiento normal de lasrelaciones pro-
vincialesconlaNaciény con los municipiosesprimordial tener en cuenta
por un lado, que los municipios son parte de laprovinciay por otro, que
ambos son parte de la Nacion.

Se requiere a su vez, unavision integradora por parte de la Nacion
dado que, a existir identidad de fines de los tres érdenes surgidos de la
descentralizacion, los tres estan |lamados a concretarlos. Pero a mismo
tiempo un fin, cuyo logro sea natural mente nacional (por ejemplo, defen-
sa) importara un limite alos érdenesinferiores, |os que solo colaboraran
en larealizacion de éste. A su vez, la satisfaccion de necesidades provin-
cialesy municipales que concurren a logro del bien general, deben ser
preservadas y diferenciadas de las del Estado nacional.

Al cumplimiento de estos fines provinciales concurren, sin lugar adu-
das los municipios, apareciendo una nueva dimensién delarelacion en la
gue éstos seintegran alaprovinciay por suintermedio al Estado nacional
en inescindible unién. Las instituciones municipal es se contactan con sus
respectivas provincias, como instrumento idéneo del logro delos propésitos
provinciales, teniendo en cuentaque, muchasveceslaproximidad delosmis-
mos a los centros de demanda, hace de ellos agentes de Optima eficacia.

Endefinitiva, prestigiar € federalismo depende delasrelacionesgem-
plaresentrelaNaciony las provincias, de lamadurez de las regiones, de
lasalianzasinterregionales, del fortal ecimiento delas autonomias munici-
pales, buscando alcanzar la concertacion y cooperacion necesaria entre
los distintos ordenes de gobierno %. De esta forma, €l federalismo de

% Pedro J. Frias, “Laredencion de las provincias’, ob. cit. Tener en cuenta las
importantes consi deraci ones axiol 6gicas sobre el federalismo vertidas por Alberto DALLA
Via, Coleccion de Andlisis Jurisprudencial Derecho Constitucional, director: Alberto
Ricardo DallaVia, LaLey, 2002, 1/1/2002, pag. 261.
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concertacion debe imponerse sobre el federalismo de confrontacion don-
de las unidades politicas territoriales, especiamente el Estado federal y
las provincias aparecen enfrentadasy en competencia, por €llo, el andlisis
y laprofundizacion de | as rel aciones vistas suponen fortal ecer esta nece-
saria concertacién que, como bien dice Frias, puede ser unaprueba de la
legitimidad del federalismo .

% Pedro J. Frias, El federalismo argentino. Introduccion al derecho publico
provincial, Buenos Aires, Depalma, 1980, pag. 87.
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I ntroduccién

Lamateriavinculada con los servicios publicos es de especial aten-
cién parael ordenamiento constitucional tanto nacional como provincia vy,
eventualmente, también municipal.

Ello es asi porque la tematica de |os servicios publicos tiene raices
profundas en untriple plano:

Primero, porque hace a la esencia del Estado, porque se vincula
estrictamente con €l bienestar de la comunidad gque no es otra que la
poblacion sustrato del Estado y cuyo compromiso esencial, y causa efi-
ciente, es su conduccion haciael bien coman. En la Constitucion Nacio-

1 Este trabajo esunaversion actualizadadel aparecido en el libro Derecho publico
provincial, BuenosAires, LaLey, 2007.
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nal expresa este compromiso mediante las frases de “bienestar general”
(Predmbulo) y de “progreso econdmico con justicia socia” (art. 75 inc.
19 C.N.), lo que la vincula a un complegjo de valores, en este caso de
equidad y solidaridad, que en lamoderna concepcién del derecho consti-
tucional, constituye unaverdadera guia de interpretacion.

Segundo, porgue es un compromiso supranacional; porquelaNacion
argentina ha suscripto tratados internacional es adoptando en materia de
derechos humanos un orden supranacional que contemplael derecho esen-
cial aun nivel devidaadecuado y se haobligado a“legislar y promover
todas las medidas de accidn positiva’ conducentes a hacerlo efectivo
dentro desuterritorio (art. 75inc. 23 C.N.). Lanueva Constitucion adop-
tay hace parte de su texto (art. 75 inc. 22 C.N.), entre otros, |la“Decla-
racion de los Derechos del Hombre”, cuyo art. 25 reconoce el derecho a
un nivel de vida adecuado para el hombrey su familia®.

Tercero, porque también es norma constitucional expresa; porque la
Constitucién Naciona haestablecido entrelos nuevos derechoslanorma
del art. 42 donde se reconocen los derechos del usuario de los servicios
publicosdiferenciandolo del consumidor.

Hablar de “ disefio constitucional en materia de servicios publi-
cos’ eslo mismo que hablar de disefio de Estado. La sola presencia del
servicio publico, en tanto comprobacién de la presencia de un régimen
exorbitante de derecho publico impuesto sobre el mecanismo de satisfac-
cion de determinada necesidad sustraida de tal modo del ambito de la
libertad de mercado, nos define lapresenciade unaformade Estado. Ese
Estado, donde sucede esto, no es un Estado prescindente; no es gjeno a
los avatares de sus habitantes respecto de su puja por alcanzar determi-
nado nivel de vida adecuado conforme alas garantias constitucional es.

En el constitucionalismo provincial observamos en general, que las
consideraciones contenidas sobre servicios publicos en los textos consti-

2También se haincluido ese concepto en los siguientes tratados: 1. Declaracion
Universal de los Derechos Humanos (art. 25 inc. 12); Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Socialesy Culturales (art. 113); Declaracion Americanade los Derechosy
Deberesdel Hombre (art. X1); 4. Convencién I nternacional sobrelaEliminacion detodas
las Formas de Discriminacion Racial (art. 5°inc. f); 5. Convencidn sobre laeliminacion de
toda forma de discriminacion contralamujer (art. 14 inc. h); y 6. Convencién sobre los
Derechos del Nifio (art. 27).
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tucionales, varian en cuanto a su extension y profundidad en relacion
directa con e momento en que fueron sancionados.

De tal manera, comprobamos que en las constituciones dictadas en
las primeras décadas de este siglo, como la de Mendoza (1916), no en-
contramos mayor nimero de disposiciones sobre |os servicios publicos,
yaseaen relacion con lacompetenciaprovincial o municipal, o bien sobre
los 6rganos con atribuciones en esa materia. Mientras que, las cartas
sancionadas a partir de los movimientos reformadores de 1949 y 1957,
primero, y de 1983 en adelante, después, muestran una mayor preocupa-
cion por este temareflejando la creciente importanciadel rol que desem-
pefian | os servicios publicos.

Las dictadas en el tramo previo alareforma de la Constitucion de
1994, estan imbuidas por laidea estatistaque caracteriz6 el periodo 1940-
1989, mientras gque las posteriores a la reforma ponen en evidencia la
influencia de las ideas privatizadoras de los *90 y hace manifiesta, en
general, su voluntad de control estatal sobrelaprestacion delosservicios
publicos privati zados en ese contexto.

I. Concepcion del servicio publico

Para nosotros €l servicio publico consiste en € resultado efectivo
del gercicio, por parte del Estado, de su potestad ® de sustraer, total o
parcialmente, del terreno del libre mercado la satisfaccion de determi-
nada necesidad de naturaleza econébmica para someterla a un régi-
men de derecho publico, de control y regulacién -en la medida de lo
necesario-, para garantizar el acceso obligatorio a la generalidad de
la poblacion por considerar que éste es imprescindible para cumpli-

3 Julio Rodolfo Comabira, “El servicio publico como titulo juridico exorbitante”,
en El Derecho Administrativo, t. 2003, pag. 602. Gordillo percibe el “ interés publico”
afirmando que“ no es el interés de un conjunto de habitantes tomados como masa; no es
un bienestar general, omnipresente, una felicidad imprecisable; essdlolasumadeuna
mayoria de intereses individuales coincidentes’ ... “ no es el interés de la administra-
cion publica” (el destacado esdel autor); en “Reestructuracién del concepto y régimen
juridico delos servicios publicos’, en LaLey, t. 106, pag. 1193.
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mentar debidamente la garantia de derecho humano fundamental, de
rango constitucional y supra constitucional, a gozar de un nivel de
vida adecuado, todo ello en cumplimiento de su finalidad esencial de
conduccién consensuada de la comunidad hacia el bienestar general
guiado por principios fundamentales de justicia social.

Por estas razones es necesario destacar algunas notas especificas
del régimen propio del servicio publico:

A) se trata de la sustraccion total o parcial de una actividad de co-
bertura de una necesidad normal mente sometida a las reglas propias del
mercado y no de aquellas que estan cubiertas por funciones especificas
del Estado como la educacion, la defensa, la seguridad o lajusticia; “ la
calificacion de servicio publico de una actividad la sustrae a la apli-
cacion de todas o alguna de las reglas del mercado” 4

B) es una necesidad cuya satisfaccion no puede alcanzar a la ge-
nerdidad delapoblacion con laaplicacion delasreglas propiasdel mercado®
pero que ello si se puede obtener mediante la aplicacion de un régimen
publico que alteralasreglasdel libre mercado obligando forzadamentela
ofertasin discriminaciones atodo €l querequierael servicio en términos
razonablesy en condiciones de igualdad®;

4 Juan Miguel pe LA CUETARA MARTINEZ, “Perspectivas de |os servicios publicos
espariol es paraladécadadelos noventa (Un ensayo de prospectivajuridica)”, en Gaspar
ARiRo y otros, El nuevo servicio publico, Marcial Pons, Universidad Autbnoma de
Madrid, 1997, pag. 69. En igual sentido ver Alfredo Corraci, “Le linee del sistema di
tuteladegli utenti dei servizi pubblici”, en Latutela degli utenti dei serviz pubblici, acura
di Alfredo Corpaci, Bologna, Il Mulino, 2003, pag. 25.

5 Giovanni LucHeNA, Aiuti pubblici e vincoli comunitari, Bari, Cacucci Editore,
2006, pag. 186; sostiene este autor que “ L’ economia sociale di mercato, invece, puo
consentireil recupero della funzione peculiaredello Stato, qualeequelladella tutela delle
fasce piu deboli, erestituisce al mercato la propria endogena dinamicita. Inaltri termini,
doveil mercato non arrivaadefinirelecondizoni dellalibera concorrenza, ne vengono,
comungue, determinati gli effetti attraverso I’ opera delle autorita cui vengono affidati
compiti di regolazione e/o di controllo (come nel caso della Commissione per quel che
concerne la politica degli aiuti pubblici quale forma di tutela del mercato aperto e
concorrenziale e, parallelamente, degli Stati che si collocano in una fascia bianca, per
cosi dire, nella quale esercitano le potesta relative alla tutela dei diritti sociali
fondamentali, che non possono essere lasciati alla esclusiva merce dell’ efficientismo e
dal razionalismo economico)” .

8 Héctor Jorge EscoLa, El interés publico como fundamento del derecho adminis-
trativo, BuenosAires, Depalma, 1989, reimp. 2006, pag. 116.
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C) el sometimiento al régimen publico es temporal y coyuntural
porque si el mercado lograra alcanzar la cobertura de la generalidad
por aplicacién de sus reglas, aun bajo algun control y regulacion
especifica, terminael justificativo delaimposicion del régimen propio
del servicio publico;

D) el sometimiento referido debe tener, respecto de |os sujetos del
mercado, el alcance estrictamente necesario para cumplir el objetivo
gue exige el fundamento mismo del servicio publico, como Unico modo
derespeto al principio de subsidiariedad queinspiranuestro ordenamiento
constitucional 7;

E) deigua modo, el tiempo de duracion de aquel sometimiento al
sistemanormativo debe también ser el minimo indispensable paraal can-
zar los objetivos del régimen publico o, al menos, debe prever oportunida-
desde chequear las condiciones delarealidad paraevaluar las posibilida-
des de reimplantar €l régimen de libertad de mercado, aunque fuera en
formalimitadapor algun grado deregulacion;

F) donde no se pueda aplicar €l régimen de mercado en competen-
cia, deberd intentarse la competencia por €l mercado; es decir, debera
concursarse €l acceso ala prestacion del servicio?;

G) Unicamente en la Ultima de las razones el Estado debe asumir la
prestacion directa del servicio pablico; se trata de “ menos Estado y mas
derecho” °;

H) finalmente, la ponderacion que sustentala decision legislativade
sometimiento de |a satisfacci6n de una necesidad determinada a un régi-

”En términos parecidos aludiendo aunasubsidiariedad “ horizontal” , ver LucaR.
PerFeTTI, “ Servizi di interesse economico generale e pubblici servizi (sullaComunicazione
della Commissione Europea realitva a servizi de interesse generale del 20 settembre
2000), en Rivistaltaliana di Diritto Pubblico Comunitario, 2001, pag. 493.

8 Esta es una salida propia de los paises de la Unién Europea, atento a sus
estrictas reglas comunitarias en materia de competencia como base de la garantia de
integracion comercial aglutinadorade launion; ver Domenico Sorack, Estadoy servicios
publicos. La perspectiva europea, prologo de Diego Zegarra Valdivia, traduccion de
EugeniaAriano Deho, Lima, Palestra, 2006, pag. 63.

9 Francesco VETRO, “Il servizio pubblico a rete. L'esempio paradigmatico
dell’energiaelettrica’, en Nuovi problemi di amministrazione pubblica, studi diretti da
Franco Gaetano Scoca, Turin, Giappichelli, 2005, pag. 125 (el autor citaa G. AmaTo, “II
mercato nella Costituzione”, in Quad. Costituzionale, 1992, pag. 17).
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men de derecho publico es de caracter esencialmente politico® lo cual
condice con la percepcion mismadel servicio publico. Dice Perfetti que
“la superacion de la dicotomia entre sociedad y Estado, entre liber-
tad y autoridad, el fundamento de la legitimidad del poder publico
en la soberania del pueblo, la distinta orientacion comprendida en
el disefio de la teoria del Estado en sede constitucional, el
reconocimento del pluralismo social e institucional, no dejan de te-
ner influencia en el debate sobre los servicios publicos’ .

Del concepto ensayado y de las notas esencial es destacadas, surgen
las cuestiones fundamentales adilucidar paranuestro desarrollo: compe-
tencia, titularidad y modalidad del g ercicio de lafacultad deimposicion
del régimen publico, del control y delaregulacién, y lagarantiade acceso
obligatorio alageneralidad.

II. Competencia para la regulacion de los servicios publicos *2

Antes de nuestro andlisis de la normativa constitucional provincial
concreta, corresponde determinar cuando son competentes, y en qué ca-
sos, laNacion, lasprovinciasy losmunicipios.

10 Ver Gian Franco Carrel, Il servizio universale, Milan, Giuffré Editore, 2002,
Cap. V.10. También ver Stefano VaronEg, “Servizi pubblici locali e concorrenza’, en
Nuovi problemi di amministrazione pubblica, studi diretti da Franco Gaetano Scoca,
Turin, Giappichelli, 2004, pag. 347; quien destacala presenciafundamental de un criterio
de politicaredistributivay no de eficiencia.

1] ucaR. PerreTTl, “Lariformadei servizi pubblici locali arilevanzaindustriale
tra liberalizzazione e regolazione”, en Analisi economico e metodo giuridico. | servizi
pubblici locali, acurade LucaR. Perfetti e Paolo Polidori, Padua, CEDAM, Dott Anto-
nio Dilani, 2003, pag. 56.

12 Hemos el aborado este capitul o sobre la base de nuestro trabajo “ Competencia
paralaregulacién delos servicios publicos’, en Jornadas Organizadas por laUniversidad
Austral, Facultad de Derecho, Servicio publico, policiay fomento, BuenosAires, Edicio-
nes RAP, 2004, pag. 287 y ss..
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A. Competencias en la Constitucion Nacional

Yael art. 42 C.N. deja planteada la cuestién cuando atribuye ala
legidlacién lafacultad de establecer el marco regulatorio delos servicios
publicos*“ de competencia nacional” . Con sentido |6gico cabe deducir
guelanormatiene por supuestalaexistenciade competencias provincial
y municipal.

Esmés, delo estatuido por €l art. 75inc. 2 C.N. (penultimo parrafo)
se deduce también que esos servicios son transferibles de la esferade la
Nacion aladelas provincias, siempre que selo hagacon laasignacion de
losrecursosy seaaprobada por ley del Congresoy delaprovinciaintere-
sada. Este procedimiento confirmael rango legislativo quetiene lamate-
ria de determinacion de un servicio publico a la vez que también deja
establecida la diferencia de esferas de competencias.

La base constitucional del andlisis se completa con lareferencia a
los poderes de “ policia e imposicion” que el art. 75 inc. 30 C.N. reco-
noce a las provincias y alos municipios sobre los establecimientos de
utilidad nacional.

Puede comprobarse que las provincias tienen competencia para de-
terminar sus servicios publicos en la medida que son autbnomas, que se
trata de unafacultad no delegada, y porgue tienen plenas facultades para
darse sus propiasinstituciones localesy regirse por ellas (art. 122 C.N.).
Dentro de estasinstituciones|ocal es estan las limitaciones al os derechos
cuando éstastienen en vistalas necesarias reglamentaciones que exige la
convivenciay lagestién del bienestar general; olo quelosadministrativistas
denominan “ poder de policia” .

El poder de policia-incluyendo lapoliciadelos servicios publicos- es
de competencianacional y local segin las normas que determinan el caso
de acuerdo a la Constitucion Nacional. Y también habra competencia
municipal enlamedidaquelaprovinciarespectivale hayahabilitado esas
facultades en la Constitucion Provincial al momento de establecer la au-
tonomia que la Constitucién Nacional haordenado (art. 123 C.N.) y que
ha puesto en manos de la convencion constituyente local reglar en su
alcance y contenido. En esa regulacion habilitada por la carta magna
local estaran contenidas, con mayor o menor alcance, las facultades del
municipio de que se trate respecto de |os servicios publicos local es.

Quiere decir que seglin sea la provincia que se analice distinta sera
la facultad de determinacion y regulacion de los servicios publicos de
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cadamunicipio; por ello podemos afirmar que puede haber tantos regime-
nes muni cipales como provincias.

Deigual modo, laprovinciaestafacultada paradictar las normas del
marco regulatorio de los servicios provinciales y para crear |os organis-
mos de control que -a su vez- dicten las hormas reglamentarias en los
aspectos especificos del servicio que tenga por objeto en cada caso.

Finalmente, es también facultad de las provincias la regulacion de
multiples aspectos relacionados con la policialocal de otras actividades
vinculadas que son reglamentadas y bajo cuya competencia caen tam-
bién las empresasy las prestadoras de servicios publicos aun nacional es.
Setrata de la policia de seguridad, de salubridad, de edificacion, del co-
mercio, delacompetencia, delalealtad comercial, delapublicidad enga-
fiosa, detransito, de proteccion del medio ambiente, de residuos peligro-
sos, de proteccidn de las aguas para riego y consumo humano, €tc..

B. Competencia de la Nacién

1. Principio general

Las competencias de la Nacion en la materia vinculada a los servi-
cios publicos son restringidas en su a cance einterpretacién. En principio,
la Nacién no es competente a menos que la competencia le haya sido
asignada expresa o implicitamente por el texto constitucional.

El principio aplicable esel del art. 121 C.N. de conservacion por las
provincias detodas | as facultades no del egadas. Este principio severati-
ficado plenamente por el Contenido del art. 75 inc. 30 C.N. segin la
redaccion queledio laConvencion de 1994. Estanormaatribuyea Con-
greso Nacional la facultad de “ dictar la legislacion necesaria” y Uni-
camente “ para € cumplimiento de los fines especificos” de los esta-
blecimientosde utilidad nacional.

Esta normativa constitucional se ve respaldada por |os fundamentos
queinspiran el principio de subsidiariedad y su aplicacion en el sistema
federal argentino. Este concepto vulgar de que “la unidad mayor no
debe hacer lo que la menor puede hacer por si misma”, muy utilizado
paradefender laprivatizacion delos servicios publicos, hasido formulado
con mayor precision a estos efectos por Pedro J. Frias quien aclara que
“el principio de subsidiariedad esta implicito para aconsejar al Es-
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tado no emprender sino lo que excede a los individuos y a los gru-
pos sociales” %3,

No obstante lo expuesto, es conveniente sefialar que esta “ elemen-
tal regla de deslinde no debe inducir al error de creer que los go-
biernos provinciales son detentadores de una amplisima porcién de
poder” ... “ esto significa que, como dice Bidegain, a la hora del re-
parto de competencias entre la Nacién y las provincias, € platillo de
la balanza no se inclina, en nuestra Constitucién, a favor de ningu-
no de los dos centros de poder” 4

2. Atribucion expresa por la Constitucion

La competencia nacional, dijimos, puede ser atribuidaen forma ex-
presa por € mismo texto constitucional. Asi ocurre en algunos casos.

a) esexpresalafacultad del Congreso delaNacion delegislar sobreel
servicio publico de correosy postas, asi lo determinad art. 75inc. 14 C.N.;

b) o estambién lafacultad del Congreso delegislar sobreferrocarri-
les, puertos y canales navegables; pero esta atribucion es concurrente
con lasdelas provincias que el mismo texto constitucional reconoce (arts.
75inc. 18,y 125 C.N.);

13 Pedro J. Frias, “Larecepcion en el derecho provincia”, en AcademiaNacional
de Ciencias Econdmicas, AcademiaNacional de CienciasMoralesy Politicasy Academia
Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de BuenosAires, Seminario sobre el régimen
econdmico delaConstitucion Nacional (1989-1991), BuenosAires, 1994, pég. 29. Com-
partimosel criterio de José M. deAreilzaCarvajal en el sentido de quelaformulacion de
que*“ la unidad mayor no debe hacer o quela unidad menor hace mejor, es ciertamente
ambigua” ; ver “El principio de subsidiariedad en la construccion de laUnion Europea”,
en Revista Espafiola de Derecho Constitucional, Centro de Estudios Constitucionales,
afo 15, N° 45, septiembre-diciembre de 1995, Madrid, 1995, pag. 53.

14 Maria Celia CasTorINA DE TARQUINI, “Laprovinciay laNacion”, en Instituto
Argentino de Estudios Constitucionales y Politicos, Pérez Guilhou (director), Maria
Gabriela Abalos (coordinadora), Derecho publico provincial y municipal, 22 ed. act.,
BuenosAires, Lal ey, 2003, vol. |, pag. 166. Laautoracitaen apoyo de su aserto aCarlos
MariaBipecain, Cuadernosdel Curso de Derecho Constitucional, BuenosAires, Abeledo-
Perrot, 1980, t. 111, pag. 61.
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C) es expresa, asimismo, la competencia restringida a casos necesa-
rios, y Unicamente paraasegurar € cumplimiento de susfines, quetiene el
Congreso sobre | os establ ecimientos de utilidad nacional (art. 75 inc. 30);

d) d texto de la Carta Magna ha atribuido a la Nacion en forma
explicitalafacultad del dictado delosmarcosregulatoriosdelos servicios
publicos de competencia Nacional (art. 42 C.N.);

€) deigual modo lo ha hecho con la competencia paralaregulacion
de los “ organismos de control”, que deberan contar con la “ necesa-
ria” participacion delas provincias (art. 42 C.N.).

En estos casos, la competencia nacional es indudable y debe ser
interpretada de un modo, si bien restringido, comprensivo de todas las
facultadesimplicitas de modo de obtener |os objetivos perseguidos por la
normaconstitucional atributivadelacompetencia.

3. Atribucién implicita por la Constitucion

La Constitucion atribuye al Congreso de la Nacion, y somete a la
regulacion federal, el transito y comercio interprovincial e internacional
(arts. 11, 12y 75inc. 13 C.N.). Estaatribucion de competenciaincluyeun
amplio abanico de posibilidades que se traducen en una gran capacidad
deintervencion de laautoridad nacional en cuestiones provinciales.

Como facilmente puede comprobarse, como consecuencia del texto
expreso de la norma, adquiere particular relevancia la concepcion del
vocablo “ comercio” . Asi o detect6 la jurisprudencia de la Corte de los
Estados Unidos, frente a la norma inspiradora de nuestro actual art. 75
inc. 13 C.N., y marcé un sendero que fue seguido en forma explicita por
lajurisprudenciade nuestro méximo tribunal nacional.

Villegas Basavilbaso, en su voto en “ CompafiiaArgentinade Tel éfo-
nos S.A. ¢/ Provinciade Mendoza’ *°, seguido -afios después- por €l voto
deGracidaReirizinre“EmpresaGutiérrez ¢/ Provinciade Catamarca’ 16,
hace notar especialmente que “ el vocablo comercio... ha sido inter-

15 Fallos 257:159; L.L. 114-619.
16 L. 1994-E, pags. 48 y 49.
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pretado en el sentido de comprender, ademas del trafico mercantil y
la circulacion de efectos visibles y tangibles para todo el territorio
de la Nacién, la conduccion de personas y la transmision por telé-
grafo, teléfono u otro medio, de ideas, ordenes, convenios (122 US
347)" ... “debe admitirse que la jurisdiccion comprende también a
las entidades obligadas a tales servicios interprovinciales, en los
aspectos locales de su tréfico, en cuanto éste es inescindible del
cometido nacional de la empresa” ... “ el Congreso puede legislar
sobre los aspectos de las actividades interiores de las provincias
susceptibles de menoscabar u obstruir el comercio interprovincial y
exterior, o perturbar el bienestar general en el orden nacional, en
giercicio de la facultad que le asiste de arreglar aquéllas y fomentar
a éste, y en la medida que a tales fines fuese necesario” ... “las atri-
buciones nacionales asi caracterizadas no excluyen necesariamen-
te la subsistencia de poderes locales, compatibles con aquéllas, en
la medida que no interfieran y obstruyan los fines que sustentan la
jurisdiccién nacional. Con esa reserva, no hay 6bice, en principio,
para la subsistencia del poder local de policia, de las atribuciones
impositivas, asi como de los derechos de orden patrimonial contrac-
tuales, en beneficio del Estado y de sus oficinas en el ambito local” .

Como puede observarse, la jurisprudencia adelanta en afios lo que
luego estariareflejado con mayor precision enlanormaded art. 75inc. 30
C.N. reformado en 1994. Asi surge también de ladoctrinay jurispruden-
cia posterior alamencionada reforma constitucional .

Uslenghi '7 sostiene que “ el federalismo exige que el gobierno
central no soslaye a las provincias en todo aquello que es de su
natural incumbencia, como la prestacion de los servicios
publicos; por eso el art. 42 C.N. establece que debe preverse la
necesaria participacion de las provincias interesadas en los
organismos de control” .

17 Alejandro Juan UsLenaH, “El control de los servicios publicos de gestion
privada’, en Estudios de derecho administrativo 1, BuenosAires, |.E.D.A., Ed. Ciencias
delaAdministracién, 2000, p4g. 161. Y también Kemelmajer de Carlucci en suvoto en
“EnteProvincial del Aguay el Saneamiento - EPAS ¢/ Municipalidad deLasHeras’, La
Ley Gran Cuyo, 2002, pag. 864; fallo de la Suprema Corte de Justiciade la Provincia
de Mendoza.
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En jurisprudencia de afios recientes 8, la Corte Suprema expreso
guelareformaconstitucional de 1994, en el art. 42 del nuevo texto, dispo-
ne que “la legislacién establecera... los marcos regulatorios de los
servicios publicos de competencia nacional, y la legislacion a la
cual se refiere no puede ser otra que la emanada del Congreso de la
Nacion en gjercicio de los poderes implicitos conferidos por el art.
75 inc. 32, de la Carta Magna. De tal modo, la reglamentacion del
servicio telefénico es facultad delegada por las provincias a la Na-
cion, que a aquéllas les esta vedado gjercer, ni siquiera bajo el pre-
texto de una supuesta demora en el dictado de normas que pongan
en gjercicio clausulas programaticas de la Constitucion, ya que la
facultad transitoria de sancionar codigos no se extiende a otras
materias de jurisdiccion federal (art. 126)” .

Por lo expuesto es que podemos comprobar que la mayoria de los
servicios publicos de gran envergadura, como el sistemaaeroportuario, €l
eléctrico nacional, € del gasdomiciliario, €l delastelecomunicaciones, €
transporte interprovincial *°, etc. son de competencia federal porque in-
cluyen € tréfico de naturaleza comercial que hacaracterizado lajurispru-
denciay doctrinanacionales. No obstante, estacomprobacion no alcanza
para producir una inversion en €l principio general de la competencia
provincial como parece sostenerlo Perrino?. Entendemos que estas fa-
cultades del Estado Nacional, implicitasen materiade servicios publicos,
quesurgen delasexplicitas otorgadas sobre comercio interprovincial, deben
ser interpretadasincluyendo todos | os poderes razonabl emente comprendi-
dospor lanormasin necesidad deintroducir un cambio en lahermenéutica
de excepcidn, que se havisto respaldadapor el nuevo contenido del inc. 30
del art. 75 C.N., con pleno respeto d principio de “ no interferencia” .

18 Fallos 321:1074, voto delamayoria, “ TelefénicadeArgentinaS.A. s/ accion de
inconstitucionalidad ley 2813” (considerando 6°).

19 La Corte Suprema se pronuncié en igual sentido en el caso N° E-344-X X X1X.
“El Préctico S.A. ¢/ Cérdoba, Provinciade s/ accién declarativade inconstitucionalidad”
del 18 de diciembre de 2003.

2 Pabl o Esteban Perrino, “ Distribucidn de competencias entre el Estado federal,
las provincias y los municipios para laregulacién de los servicios publicos’, en RDA,
Lexis-Nexis, 2002, afio 14, pag. 37y ss..
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4. Competencias dudosas y usurpadas

También se comprueba la existencia de competencias dudosasy, en
algunos casos, ilegitimamente asumidas por laNaciony ahoraconvalidadas
constitucionalmente por laClausula Transitoria Sexta? delaConvencién
Constituyente que sanciond lareformaconstitucional de 1994. Dice esta
norma transitoria: “la distribucion de competencias, servicios y fun-
ciones vigentes a la sancién de esta reforma, no podra modificarse
sin la aprobacion de la provincia interesada” .

Si bien parece evidente que se trata de una norma destinada al con-
flicto previsto desde ese entonces entre la Ciudad Auténoma de Buenos
Airesy el gobierno nacional, su texto convalidasituaciones de hecho has-
ta ese momento en discusion.

C. Competencia de las provincias

Consecuentemente con lo afirmado en el punto anterior respecto de
las competencias nacionales, el criterio de interpretacion es el inverso
cuando se trata de analizar las facultades provinciales en materia de de-
terminacién y regulacion de los servicios publicos. en principio la com-
petencia es provincial; en otras palabras, ante la duda la competencia
esprovincial.

Asi surge de la normativa analizada para definir el marco de accién
de laNacion. Por lamismarazén es que -entonces- de lo estatuido en el
art. 75inc. 30 C.N. queda también claramente establecido €l “ principio
de no interferencia” de las provincias en la competencia, aun cuando
restringida, delaNacion sobre esos establ ecimientos de utilidad nacional;
se entiende, “ no interferencia” con los fines que inspiraron y funda-
mentan hoy la afectacion concreta del establecimiento de que se trate a
la “ utilidad nacional” .

Es en este sentido que debe interpretarse la conocida disidencia de
Julio Oyhanarte? quien afirma: “ debe tenerse presente que la activi-

2 Osvado PriTz, “Lareformaconstituciona y losserviciospublicos’, enAA.VV.,
La reforma constitucional interpretada, Buenos Aires, Depalma, 1995, pég. 225.

2L.L.103-719, “Compafiia Argentina de Teléfonos ¢/ Provincia de Santiago
del Estero”.
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dad desenvuelta por la Compaiiia Argentina de Teléfonos SA. es un
servicio publico de organizacion reservada al Congreso (...) y, en
nuestro derecho, no se concibe que un servicio publico pueda es-
tar sometido a un régimen bi o plurijurisdiccional. Todo servicio
publico reconoce un titular, pero nada mas que uno; el Estado o
poder concedente, que tan sélo delega la prestacion. El servicio,
pues, se halla bajo la inspeccion y control de ese Estado o poder
concedente (...) con exclusion de toda voluntad extrana (...) lo cual
resulta comprensible o, mas bien, inevitable, por cuanto dentro de
la coordinacion armonica de intereses entre concedente -o titular-
y €l concesionario -0 delegado- no cabe la intromisién de otra au-
toridad soberana (...)".

En el voto, Oyhanarte recuerda palabras de Zavalia que advertian:
“ Serfa monstruoso como idea econémica, y absurdo como régimen
de explotacion, que una linea que sale de Buenos Aires y recorre
cinco provincias, fuese gobernada, inspeccionada, gravada y regi-
da por cada uno de los gobiernos por cuyos territorios atraviesa.
Lejos de ser un agente de comercio y prosperidad, o seria de desor-
den, de ruina, de pleitos, de divergencias entre provincias, pues cada
una procuraria obtener las mayores ventajas para su comercio por
las tarifas o los servicios diversos...” .

Entiemposde crisis econémicasevera, s muy comuin que en nuestras
provincias empobrecidas se presente unasituaci én que impacte sobre los
servicios publicos que atraviesan sus territorios. La natural resistencia
provincial y local a gercer presién sobre sus propios ciudadanos para
extraerles |os recursos necesarios para el sostenimiento de sus propios
gastos estatales se traduce en la*“ creacion” de serviciosy controles, no
siempre justificados -muchas veces superpuestos, cuando no imposibles
de efectivizar-, que tienen por finalidad procurar insertarse en el &mbito
de policialoca que ha sido admitida como vélida por € art. 75 inc. 30
C.N., para asi recaudar algun recurso adicional.

LaUnicamanerade evitar las admoniciones de Oyhanarte es por via
de un estricto control del principio de “ no interferencia” provincial,
juntamente con otros principios juridicos como €l que tiende a evitar la
doble imposicion o aguél que impone la efectiva causalidad en las tasas
de servicios publicos obligando alareal existenciay efectiva prestacion
del servicio o del control que se pretende cobrar. Este control severo no
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debe poner en riesgo -tampoco- €l legitimo derecho de las provincias a
proteger sus recursosy bienes publicos.

Es altamente frecuente que desde Buenos Aires, donde se contra-
tan, se otorgan en concesion y -como vimos- también se controlan los
servicios publicos de competencia nacional, se tomen muy pocas previ-
siones en materia de proteccién del ambiente o de la preservacion de los
recursos naturales -aun del paisaje- de lasremotas provincias por donde,
y -a veces- desde donde, nace o transita € recurso cuya explotacion
motivalaconcesion ded servicio pablico.

D. Competencia interprovincial.

Ha destacado alguna doctrina, €l caso posible de servicios publicos
prestados en funcion de las regiones creadas en €l ambito de los tratados
interprovinciales habilitados por € art. 124 C.N. y segin los érganos esta-
blecidos con facultades para el cumplimiento de esos fines en el marco
del art. 125 C.N. %, El art. 125 habilita la posibilidad de celebracién de
“tratados para fines de administracion de justicia, de intereses eco-
noémicos y trabajos de utilidad comin” . Sin lugar a dudas los servicios
publicos estéan comprendidos claramente en la enumeracion dado su ca-
racter econdmico y su naturaleza publica de competencia del derecho
publico provincid.

El ETOSS puede ser considerado un fruto y un € emplo de un tratado
interprovincial en lamedida que su fuente normativatiene naturalezade
tratado entre laprovinciade BuenosAires, la Ciudad Autonomadel mis-
mo nombrey laNacion.

Cabe recordar que ese mismo art. 124 C.N. hareconocido el domi-
nio originario delas provincias sobre sus recursos natural es existentes en
su territorio; alo que debe agregarse la estricta relacién existente -nor-
malmente- entre esos recursos y |os grandes servicios publicos vincula
dos alaenergiay |las telecomunicaciones.

Z PriTz, 0b. Cit., pag. 223.
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A través de laimplementacion de 6rganos regional es podria produ-
cirse una competencia de naturalezainterprovincial, no federal, que cae-
riafuera de las competencias jurisdiccionales de lajusticiafederal. Uni-
camente, en caso de conflicto, habria lugar a imperio de las facultades
dirimentes, no judiciales, de laCorte Supremade Justicia de laNacion
-seglin € art. 127 C.N.- en la medida que se trataria de un conflicto de
naturalezainterprovincial originado enlaaplicacion de un tratado regional .

E. Competencia municipal

Finalmente, para precisar la competencia municipal, como ya ade-
lantamos, estamos obligados aconcurrir al respectivo texto constitucional
provincia quele sirve de marco en cadacaso?. Alli esdonde estaregla-
do € acancey contenido de laautonomialocal. Alli es donde se ubicaa
cadamunicipio en unrango deiniciativay capacidad de auto gobernarse
y legislarse. Asi se pueden ver situaciones como lasdel orden constitucio-
nal cordobés o sanjuanino donde se han establecido distintas categorias
demunicipio siendo sélo algunos de el os plenamente autbnomos; distinto
al caso de Mendoza donde no se hace diferencia entre ellos y la autono-
mia, en grado limitado y de origen legal, alcanzaatodos por igual.

Podriamos resumir: en materia de competencia para la determina-
ciény regulacion delos servicios publicos, desde este punto devista, otra
vez, el principio general es quelacompetenciaesprovincia. Si, através
de su Constitucion Provincial, le ha reconocido dichas facultades a sus
muni ¢i pi os auténomos, y en qué medidalo hahecho, esalgo que debe ser
determinado en el caso concreto.

Diceel art. 122 C.N. que las provincias “ se dan sus propias institu-
cionesy serigen por ellas’; asi como esta norma determina el marco de
referencia respecto de los conflictos que pudieran presentarse entre Na-
ciény provincia, respecto deladiscusion entre provinciay municipio son

% MariaGabriela AeaLos, Municipioy participacion politica. Andlisis historico,
normativo y jurisprudencial, prologo de Dardo Pérez Guilhou, Mendoza, Ediunc, Serie
Estudios, Universidad Nacional de Cuyo, 2006, pag. 80.
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otraslas normas que debemos observar dentro del texto dela CartaMag-
na Nacional. Dice el art. 123 C.N. que “Cada provincia dicta su propia
constitucién, conforme alo dispuesto por € articulo quinto asegurando la
autonomia municipal y reglando su alcance y contenido en el orden
ingtituciond, palitico, administrativoy financiero”.

Esta base normativa determina el punto de partida hacia una preci-
sién defundamental importanciasobre el rol del municipio, €l queno sélo
debe ser considerado autébnomo sino, ademas, como consecuenciadeello,
responsable directo en cuanto alos servicios publicos®.

Larazén fundamental que autoriza el sostenimiento del municipio
como responsable principal y mas directo de los servicios publicos es,
precisamente, el mismo concepto funcional de servicio publico quele per-
mite detectar |as necesidades publicas gracias a su privilegiadainmedia-
tez en €l trato con larealidad comunitaria. Hemos aprendido en las pro-
vincias, ni quédecir en losmunicipios, lo dificil que escontrolar, en algu-
Nos casos i tan siquieraintentar, alas grandes empresas muy poderosas
gue gozan de privilegios, territoriosy plazos otorgados de unamagnitud,
unaextension y unaduracion injustificables. “ De ahi laimperiosa nece-
sidad del sefiorio del hombre sobre las cosas y la defensa de la uni-
dad, la solidaridad y la fraternidad como valores fundamentales del
espiritu humano” 2.

F. Conclusiones en materia de competencia

De todo lo expuesto surge una serie de conclusiones que conviene
ordenar:

1. El texto constitucional nacional expresamente reconoce la existen-
ciade distintas esferas de competencia en materia de servicios publicos.

% Maria Gabriela ABaLos, “Los servicios publicos’, en Ismael FARRANDO (H),
PatriciaMaRTiNEZ y otros, Manual de derecho administrativo, BuenosAires, Depal ma,
1996, péag. 433.

% Carlos S. FayT, Génesis de la sociedad posesiva de mercado. De la revolucion
comercial alarevolucionindustrial y la globalizacion, BuenosAires, Lal ey, 1999, pag. 241.
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2. Los organismos de control previstos por € art. 42 C.N. tienen natu-
raleza federal y autbnoma, lo cual implica que su organizacion no puede
estar en manos ni depender funcionalmente del Poder Ejecutivo Nacional .

3. En principio, lacompetencia en materia de determinacion y regu-
lacién de servicios publicos corresponde alas provincias.

4. Existen casos en que la Condtitucion ha atribuido la competenciaala
Nacion enformaexpresa; mientrasquetambiénlo hahecho enformaimplicita

5. Si existeexplicitao implicitamente comercio interprovincial oin-
ternacional la competencia es federa (art. 75 inc. 10 C.N.), por lo tanto
de los organismos de control nacional.

6. Debe reconocerse que hay casos en que existe comercio
interprovincial y no hay competenciafederal s ello se hallevado a cabo
en el ambito de las regiones que habilita el art. 124 C.N. através de los
tratados que prevé el art. 125 C.N..

7. Nada agregan las facultades otorgadas por € art. 75 inc. 18 C.N.
porque son concurrentes con las provincias (art. 125 C.N.); por lo tanto
subsiste como punto de referencia en esa materia la presencia efectivao
no del comerciointerprovincial ointernacional.

8. En materia de establecimientos de utilidad nacional Unicamente
esta habilitada la Nacion aregular, restrictivamente, en caso necesario y
en funcion de esos fines.

9. LajurisprudenciadelaCorte Supremade laNaci6n sobre hidrocar-
buros liquidosy gaseosos, tan proyectadaal terreno de los servicios publi-
cos por analogiao por lavinculacion del servicio mismo a recurso (caso del
gas), ha quedado derogada por e nuevo texto constituciona del art. 124
C.N. (Ultimo parrafo) que establece: “Corresponde alas provincias € do-
minio originario delos recursos natural es existentes en su territorio”.

10. Enladistribucién provincias-municipio € principio también juega
en favor de la provincia porque es ella, desde su poder constituyente
local, laqueregulael alcancey contenido de laautonomiamunicipal en
suterritorio.

11. El creciente centralismo, juridicamenteinjustificado?, entorpece
el control efectivo de la prestacion de los servicios publicosy, alavez,

27 USLENGHI, Ob. cit..
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contribuye a la desviacion de los fines que inspiran la atribucion de las
competencias gjercidas en materiadeimposiciony regulacion de los ser-
vicios publicos?.

12. Es imperioso que los marcos regulatorios de servicios publicos
nacionales efectivicen la necesaria participacion de las provincias inte-
resadas en sus 6rganos directivos.

13. La integracion de los érganos directivos de los organismos de
control no puede ser determinada por el Poder Ejecutivo Nacional y, en
cualquier caso, sin la participacion de las provincias (art. 42 C.N.).

14. Es urgente la descentralizacion geografica, como la previé hace
ya quince afos expresamente el marco regulatorio del gas, para estable-
cer “una estructura minima pero suficiente para tratar la relacién
entre las empresas distribuidoras y los usuarios de dicha area”, en
todos | os entes regul adores de servicios publicos.

15. Nadajustifica, ni juridicani técnicamente, quelatotalidad delos
entes reguladores deban tener su domicilio y autoridades en la Ciudad
Auténoma de Buenos Aires.

I11. El gercicio de la potestad de imposicién del régimen del ser-
vicio publico

Tiene particular importancia determinar en quién deposita cada
Constitucion lapotestad deimponer el régimen del servicio publico enla
provincia. Asimismo, consecuentemente, esa precision tiene especiales
consecuencias en los roles que van a desempefiar 1os distintos sectores
delacomunidad.

Asi es como hay provincias donde la prescripcién constitucional fa-
cilitala participacion de empresas privadas 0 s6lo larestringen al sector
publico; o a cooperativas y asociaciones.

Algunos textos constitucionales locales tratan sobre |as facultades
originariasdelaprovinciao del municipio aestablecer |os servicios publi-

2 \er nuestro Desviacién de poder y globalizacion, ob. cit., pag. 267 y ss..
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cos; asi 1o hacen Cérdoba (art. 74), Chaco (arts. 54 y 205), Formosa
(arts. 43y 120), Jujuy (arts. 77.1y 80), LaPampa (art. 42), LaRioja(art.
66), Misiones (art. 59), Salta (art. 79), San Juan (art. 110) y Santiago del
Estero (art. 103).

Diceel texto cordobés que los servicios pablicos“ corresponden ori-
ginariamente, segln su naturalezay caracteristicas alaProvinciao alos
municipi os; pueden prestarse directamente, o por medio de cooperativas
o0 sociedades de economia mixta, y por particulares’ (art. 74).

En parecidos términos, la Constitucion del Neuquén (art. 81) esta-
blece que “los servicios publicos estardn a cargo del Estado provincial,
municipal, entes autarquicosy sociedades cooperativas. No se otorgaran
concesiones que puedan constituir monopolios, excepto aquellas que co-
rrespondan a monopolios naturales’. El articulo establece un principio
estatista en materia de servicios publicos pero habilita, por via de nega-
cion y de excepcion, la concesion alos privados en forma expresa. En
realidad la Constitucin deberiadecir que*“ estdna cargo” delaProvincia
y de los municipios, pues las entidades autérquicasy las cooperativas |0
estan Unicamente por concesion o creacion estatal por via deley.

A. Prestacion a través de empresas concesionarias privadas

En diecinueve de las veinticuatro jurisdicciones subnacionales se ha
tomado posicidn acercade laposibilidad de privatizacién delos servicios
publicos mediante su prestacion por empresas privadas.

Se contempla expresamente, y sin reservas, esta posibilidad en las
provincias de Cordoba, Corrientes, Chubut, Entre Rios, Saltay Santiago
del Estero.

Prevén la prestacion por empresas privadas en modo implicito las
provincias de Buenos Aires -con facultades de supervision del defensor
del pueblo-, de Catamarca-imponiendo requisitos expresosal contrato de
concesion-, Neuquén -siempre gque no sea en monopolio-, y Tierra del
Fuego. La provinciadel Chaco solo prevé esta posibilidad en el caso de
los servicios de transporte de pasajeros en automotor y aéreos.

Exigen una preferencia a favor de empresas cooperativas las pro-
vincias de Cérdoba, Entre Rios, Formosa, LaRioja, Jujuy, LaRioja, Mi-
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siones y Rio Negro. Establecen esa misma preferencia para entes esta-
tales las constituciones de las provincias de La Pampay del Neuquén.
Esta Ultima, San Juany San Luis, prevén lafacultad municipal de conce-
der aprivados laexplotacién de | os servicios publicos.

La provincia de Jujuy (art. 77 incs. 2 y 3) ha establecido que “se
podraotorgar concesiones a cooperativas de usuarios, incluso con lapar-
ticipacion de entidades oficiales, como asi también a particulares, previa
licitacion publica’ y que“entodoslos casos el Estado conservarael dere-
cho de controlar el cumplimiento de las condiciones de otorgamiento de
las concesionesy de extinguirlas en caso de incumplimiento”.

En laprovinciade LaPampa (art. 42) la Constitucién ha determina-
do que los “ servicios publicos pertenecen originariamente al Estado
provincial o municipal y se propendera a que la explotacion de los
mismos sea efectuada preferentemente por el Estado, municipios, entes
autarquicos o autbnomos, o cooperativas de usuarios, en los que
podran intervenir las entidades publicas. Se podran otorgar conce-
siones a particulares y éstas se acordaran previa licitacion de ca-
racter publico y con expresa reserva del derecho de reversién por la
Provincia o los municipios en su caso quienes gerceran un contra-
lor estricto respecto al cumplimiento de la concesiéon. Una ley espe-
cial determinara las formas y condiciones de la explotacion de los
servicios publicos por la Provincia, municipalidades, concesiona-
rios y demas entidades autorizadas a prestarlos’ .

B. Contratacién de los servicios publicos

Mas alla de quién preste | os servicios publicos, algunas consti-
tuciones provinciales han establecido reglas para su contratacion.
Asi, la provincia del Chubut (art. 232) impone el requisito del
referéndum legislativo a la contratacién de las concesiones
municipales por mas de 10 afios. En Rio Negro (art. 80) la facultad
de contratar Unicamente latiene la provincia, mientras que en San
Juan (art. 251 inc. 6) el municipio es el que contrata; también los
serviciosintermunicipales (art. 251 inc. 18).
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IV. El control y la regulacion

Algunas provincias han transcripto, practicamente, el art. 42 C.N. en
sus propios textos; se trata del Chaco (art. 47), del Chubut (art. 43) y
Formosa (art. 74).

Dice la norma nacional que “ los consumidores y usuarios de bie-
nes y servicios tienen derecho, en la relacion de consumo, a la pro-
teccién de su salud, seguridad e intereses econémicos; a una infor-
macion adecuada y veraz, a la libertad de eleccion, y a condiciones
de trato equitativo y digno. Las autoridades proveeran a la protec-
cion de esos derechos, a la educacién para e consumo, a la defensa
de la competencia contra toda forma de distorsion de los mercados,
al control de los monopolios naturales y legales, al de la calidad y
eficiencia de los servicios publicos, y a la constitucién de asociacio-
nes de consumidores y de usuarios. La legislaciéon establecera pro-
cedimientos eficaces para la prevencion y solucion de conflictos, y
los marcos regulatorios de los servicios publicos de competencia
nacional, previendo la necesaria participaciéon de las asociaciones
de consumidores y usuarios y de las provincias interesadas, en los
organismos de control” .

Enlostextosde LaRioja(art. 51), Salta(art. 31), Santiago del Este-
ro (art. 36) y laCiudad Auténomade BuenosAires (arts. 46 y 48) el texto
essimilar al transcripto pero con algunas diferenciasirrelevantes. En la
Carta de la Ciudad Autonoma, el art. 46 dice: “La Ciudad garantiza la
defensadelos consumidoresy usuarios de bienesy servicios, en surela-
¢ion de consumo, contraladistorsion de los mercadosy el control delos
monopolios quelos afecten. Protegelasalud, laseguridady el patrimonio
de los consumidores y usuarios, asegurandol es trato equitativo, libertad
de eleccidny el acceso alainformacion transparente, adecuada, veraz y
oportuna, y sancionalos mensgjes publicitarios que distorsionen su volun-
tad de compra mediante técnicas que la ley determine como inadecua-
das. Debe dictar una ley que regule la propaganda que pueda inducir a
conductas adi ctivas o perjudiciales o promover laautomedicacion. Ejerce
poder de policia en materia de consumo de todos los bienes y servicios
comercializados en la Ciudad, en especial en seguridad alimentariay de
medicamentos. El Ente Unico Regulador de los Servicios Piblicos pro-
mueve mecanismos de participacion de usuariosy consumidores de ser-
vicios publicos de acuerdo alo que reglamentelaley”.
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Dos textos modernos son los de Entre Rios (art. 30) y del Neuquén.
Este Ultimo sostiene que “los consumidores y usuarios de bienes y
servicios tienen derecho, en la relacion de consumo, a la proteccion
de su salud, seguridad e intereses econémicos; a una informacion
adecuada, veraz, transparente y oportuna; a la libertad de eleccién
y a condiciones de trato equitativo y digno. Las autoridades garan-
tizan la proteccion de esos derechos y promueven la educacion para
su gjercicio, la defensa de la competencia contra toda forma de dis-
torsién de los mercados, el control de los monopolios naturales y
legales, el de la calidad y €ficiencia de los servicios publicos garan-
tizando € derecho a la uniformidad, universalidad, y a tarifas razo-
nables en su prestacion, a la constitucion de asociaciones de consu-
midores y de usuarios. Ejercen el poder de policia en materia de
consumo de todos los hienes y servicios comercializados en la Pro-
vincia” %. El texto neuquino esta inspirado, sin duda, en €l art. 42 C.N.,
pues su texto es igual en los dos primeros parrafos, pero introduce una
aclaracion Util respecto de lainformacion: transparente y oportuna. Asi-
mismo, al igual que su antecedente nacional, garantizael control decali-
dady eficiencia, con lo cual distingue usuario del consumidor dandole al
primero mas proteccion. También garantiza el derecho ala uniformidad
(igualdad) y alauniversalidad® (generalidad), en un lenguaje que pone
en evidencia su influencia de la doctrina europea, y atarifas razonables
conforme alajurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de la Na-
cién en el tema®.

En materia de control de la prestacion de los servicios publicos las
provincias, en general, han contemplado diversos sistemas. Algunas lo
han puesto en manos del defensor del pueblo; eso ocurre en laprovincia
de BuenosAires (art. 55), en la Ciudad Auténoma (art. 137), en Cérdoba
(art. 124), Entre Rios (art. 215), Formosa (art. 153), LaRioja(art. 158) y
Rio Negro (art. 167).

2 Hemos destacado |as novedades que introduce la norma.
30Ver Carrel, 0b. cit..

31Ver nuestro “ Tarifasy renegociacion de contratos’, en Suplemento Especial de
larevistalL al ey, director Agustin Gordillo, El contrato administrativo en la actualidad,
mayo de 2004, pag. 54 y ss..
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Contemplan la existencia de entes reguladores, ademés de aquellas
queseinspirarontotal o parcialmenteen el art. 42 C.N., lasprovinciasde
Formosa, donde se prevé la actuacion de entes descentralizados creados
por e Poder Ejecutivo (art. 142) y de Santiago del Estero (art. 106),
donde se contempla que debera organizarse por ley un ente regulador de
los servicios publicos privatizados, aprivatizarse o concesionados.

En el caso de la primera es criticable que sea el Poder Ejecutivo
quien creaal ente regulador pues el 6rgano carecerade independenciade
éste. Enlasegundael texto esta planteado de tal modo quelalabor delos
entes de control estara Unicamente dirigida ala prestacién por privados.
En ambostextos se dejaafueradel control al Estado provincia o municipal
prestador o contratante, como concedente, del servicio publico.

En la Constituci6n de la Ciudad Auténoma se prevé un “Ente Unico
Regulador delos Servicios Piblicos’ que“ promueve mecanismas de par-
ticipacion de usuariosy consumidores de servicios publicos de acuerdo a
lo que reglamente laley” (art. 46).

El ente bonaerense es “ ingtituido en el ambito del Poder Ejecuti-
VO, €s autarquico, con personeria juridica, independencia funcio-
nal y legitimacion procesal. Ejerce el control, seguimiento y resguardo
de la calidad de los servicios publicos cuya prestacién o fiscaliza-
cion se realice por la administracion central y descentralizada o por
terceros para la defensa y proteccion de los derechos de sus usua-
rios y consumidores, de la competencia y del medio ambiente, velan-
do por la observancia de las leyes que se dicten al respecto” (art.
138) y “esta constituido por un Directorio, conformado por cinco
miembros, que deben ser profesionales expertos. Los miembros del
Directorio son designados por la Legislatura por mayoria absoluta
del total de sus miembros, previa presentacion en audiencia publica
de los candidatos. El Presidente o Presidenta sera propuesto por €l
Poder Ejecutivo y los vocales por la Legislatura, garantizando la
pluralidad de la representacion, debiendo ser uno de ellos miembro
de organizaciones de usuarios y consumidores. No podran tener vin-
culacién directa ni mediata con los concesionarios y licenciatarios
de servicios publicos’ (art. 139).

En principio, no somos partidarios de la creacion de un ente Unico
paratodoslos servicios publicos. Lageneralidad atentacontralaespecia-
lidad y profesionalidad que son necesarias, especial mente en aguellos de
complgjidad técnica. La designacion de personas no especialistas lleva
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necesariamente aextraerlos de la politicacon lo que el ente superponela
naturalezadel control con el que lleva adelante el Poder Legidlativo.

Pero en el caso de la solucién de la Ciudad Auténoma también dife-
rimos en gue colocaal ente Uinico bajo el dominio del Poder Ejecutivo, es
decir, de la politica de gobierno de coyuntura, porque le atribuye calidad
de entidad autarquica, o que lo somete a su control de tutela sobre los
actos. Por otra parte, en la medida que el mismo Poder Ejecutivo no
designa sus directores, e aporta algo de independencia. No obstante es
muy saludable gue coloque bajo su control también a la administracion
cuando es prestadora de | os servicios publicos, pero ello pone en mayor
evidencia la contradiccion que significa observar una administracion
controlante (de tutela sobre su autarquica) alavez que controlada (como
jefe de la prestadora).

Por el contrario, prevé expresamente laautonomiafuncional del ente
regulador € texto del Neuquén (art. 189): “ corresponde a la Camara
de Diputados: inc. 31: Dictar leyes de organizacién de los servicios
publicos que correspondan a la jurisdiccion provincial, estableciendo
entre otros aspectos los principios que orientaran su prestacion y la
creacion de los entes especificos de regulacion y control, los que
gozaran de autonomia funcional y autarquia financiera” .

Al igua quelaCiudad Auténoma, que prevélainclusién deundirec-
tor en el Ente que represente a los usuarios, algunos sistemas de control
contienen previsién expresade su participacion. Son los que han estable-
cido las provincias de Coérdoba (art. 75), del Chaco (art. 119 inc. 27),
Entre Rios (art. 30) y Tierradel Fuego (art. 78).

Laprovinciade SantaFe prevéel control y fiscalizacion por el Poder
Ejecutivo, por €l contrario, lasdel Neuquén (art. 189inc. 32) y del Chubut
(art. 135) contemplan que €l control |o establecera el Poder Legidativo.

Finalmente, Catamarcahaprevisto e funcionamiento de comisiones
y juntas de abastecimiento que controlan tarifas (art. 179).

V. Organizacion del régimen de los servicios publicos

Algunas provincias han previsto expresamente que es €l Poder Le-
gislativo el encargado constitucional de organizar |os servicios publicos.
Esto losrelevadel debate producido anivel nacional donde hay quienes
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sostienen que la manifestacion del art. 42 C.N., en el sentido de indicar
gue €l concepto “legislacion” , que es la encargada de dictar e marco
regulatorio de | os servicios publicos, debe considerarse en sentido mate-
rial y no formal; mientras gque otros consideran que serefierealey formal
del Congreso delaNacion. Los primeros habilitan a Poder Ejecutivoala
tarea de establecer el régimen del servicio publico enlaprovincia, mien-
tras que los segundos solo admiten esafacultad en el Poder L egislativo®.
Las provincias que han optado por este sistema son el Chaco (art. 119
inc. 26), LaPampa (art. 68), Misiones (art. 59), Santa Cruz (art. 104 inc.
8) y Tucuman (art. 113 inc. 1) las que dejan asalvo lafacultad municipal
respecto de los servicios locales. La Ciudad Auténoma (art. 80 inc. h) y
Jujuy (art. 123 inc. 7) exigen también laley formal sin aclarar otros deta-
[les a respecto.

Otras provincias, como Catamarca (art. 149), el Neuquén (art. 189
inc. 31), en las que se pone bajo la 6rbita del Legislador la competencia
paralaorganizacién en general delosserviciospublicosenlaprovinciay
todo lo que entre en duda sobre la competencia debe considerarse facul -
tad del legislador porque lanorma se extiende a* otros aspectos’ , Santa
Fe (art. 72), San Juan (art. 189 inc. 13) y Tierradel Fuego (art. 135inc.
14) atribuyen esta facultad de establecer el régimen del servicio pablico
a Poder Ejecutivo.

Finalmente, laprovinciadel Chubut prevélaregulaciony el control
depoliciapor el Estado (art. 108) y lade Rio Negro (art. 80) contemplael
procedimiento en el que el Poder Ejecutivo propone e planeamiento del
servicio publico y es aprobado por €l Poder Legislativo (art. 89).

En orden ala organizacion, cabe destacar el caso delaprovinciade
San Juan donde se ha reservado el establecimiento del régimen juridico
delosservicios publicosa Poder Ejecutivo pero lacontratacion concreta
se haatribuido alos municipios autbnomos.

Finamente, algunos aspectos interesantes en materia de organiza-
cion, los brindan las constituciones que establecen en forma explicitala
inembargabilidad de los bienes afectados al servicio publico; asi ocurre

32Ver nuestro capitul o en Alejandro PErez HuaLDE, Eduardo Oscar EmiLi, Ernesto
Nicol&sBusteLo, AndreaJulianaLAra, Gustavo BouLLaube y Sergio | sabelino Robricuez,
Servicios publicosy organismos de control, BuenosAires, Lexis Nexis, 2006.
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conlostextos del Chaco, Entre Rios (tratandose de municipios, art. 248),
La Rioja, Misiones, Neuguén, San Luisy Tierra del Fuego; y las que
prohiben el gjercicio del derecho de huelga en el dmbito de los servicios
publicos, las provincias de Chubut, Saltay Santiago del Estero; estas dos
ultimas|o admiten por viade excepcién Gnicamente garantizando lapres-
tacion del servicio.

V1. Reflexion final

Si bien lamayoriade las constituciones provincia es han sido modifi-
cadas después de lareformade la Constitucion Nacional de 1994, ningu-
na se ha hecho cargo del desafio mas importante que ella plantea.

El art. 42 C.N. establece la“necesaria’ participacion de las provin-
cias en los organismos de control que debe prever el marco regulatorio.

Ninguna provincia ha previsto mecanismos tendientes a hacer efec-
tiva esa participacion de un modo organico y compatible con la forma
federal que contempla nuestra Constitucion Nacional.

La meratranscripcion de lanormadel art. 42 C.N. en el texto pro-
vincial no cumplimenta el requerimiento. Consideramos que las provin-
cias deberian haber implementado mecanismos para hacer operativa esa
representacion de diversos modos como los que siguen, sin pretender
elaborar un listado taxativo ni demasi ado exhaustivo:

A) declarando expresamente su carécter de interesadas en partici-
par en los organismos de control delos servicios publicos de competencia
nacional;

B) estableciendo los instrumentos para constituir su efectiva repre-
sentacién através de funcionarios especificos paralatarea, 1o que consi-
deramos més recomendable, 0 mediante |os ya previstos por |a constitu-
cion local, como sufiscal de Estado o su asesor de gobierno o su defensor
del pueblo;

C) previendo los procedimientos para hacer efectivo e control pro-
vincial sobrelaactividad del representante ante|os mencionados organis-
mos nacional es (rendicion de cuentas periddica, etc.) y estableciendo las
facultades legidativas para la reglamentacion de la canalizacién de las
denunciasy reclamos|ocal es contralos prestadores de servicios publicos
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de competencianacional atravésdel representante provincial en el orga-
nismo de control respectivo.

Ladebilidad delarepresentacién provincial en los organismos nacio-
nales, provacada por €l hecho de haber degjado en manos de los niveles
inferiores delaadministracion central lainstrumentaci on delamisma, es
uno delosfactores que hacontribuido decisivamente alaesterilizacién de
€s0s organismos como verdaderos 6rganos constitucionales. Hoy son
meras reparticiones asesoras técnicas sin mayor gravitacién ni control
sobre la prestacion de los servicios publicos.

Las provincias también podrian trazar en sustextos constitucionales
las pautas para una politica regional de integracion que comprendieraa
los serviciospublicos.

Larecuperacion del federalismo argentino pasa primordialmente por
un cambio de actitud decidido de las provincias frente a temas especifi-
COS como este que nos ocupay no por declaracionesy lamentos indtiles.
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