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I. INTRODUCCION Y PLANTEO DEL CONFLICTO

Escena de un pais cualquiera: luego de un debate intenso, de movilizacion populay; se san-
ciona en el Congreso Nacional una ley que regula estindares minimos de derechos humanos
(supongamos, salud, educacion o elija el que mds le guste), para todas y todos los habitantes
del pais.

Dias, meses después, la ciudadania de una provincia determinada empieza a exigir
lo que la normatwa prometia. Sin embargo, para su sorpresa, o no tanta, la provincia se
rehiisa a cumpliy; afirmando que no se encuentra obligada por esa ley y poniendo el fede-
ralismo como escudo.

Cualquier semejanza con la realidad argentina no es pura casualidad,
por lo que en este trabajo se indagara qué sucede cuando desde el Estado
central y sus poderes se dictan normas “de orden publico” de derechos hu-
manos que tienen pretension de universalidad nacional; qué significado se

" Parte de las ideas sobre las que trabajo en este articulo han sido analizadas con mayor
detenimiento en mi tesis de Maestria en Derecho Constitucional y Derechos Humanos de
la Universidad de Palermo. Agradezco a Federico Orlando, Romina Faerman y Vladimir
Chorny Elizalde por sus comentarios y sugerencias a versiones previas a este articulo. El
resultado final y los errores que subsisten, claro, es atribuible tnicamente a mi persona.
correo electronico: daazrak@gmail.com.
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le debe asignar a esta formula que se proyecta magica, su vinculo con la
autonomia personal y su compleja relaciéon con el modelo federal argentino.

Previo a ello, ahora si, por fuera de ese escenario imaginario, se plantea-
rad el conflicto en un contexto argentino:

La maximizaciéon de derechos y con ello, de la autonomia personal,
a partir de la reforma constitucional de 1994, trajo consigo una modifi-
caci6on sustancial al sistema juridico tal como se lo venia comprendiendo.
Los reclamos sociales se comenzaron a articular, principalmente, en clave
de derechos y, por tanto, todos los poderes estatales, a todo nivel, se vieron
obligados a repensarse o deberian hacerlo.

En este contexto, el Poder Legislativo no fue la excepcion y se vio com-
pelido a repensarse y actuar en consecuencia, aunque muchas veces, podria
decirse, de manera deficiente. Asi, dentro de otras cosas, ha dado jerarquia
constitucional a ciertos tratados de derechos humanos y se han sancionado
leyes que regulan, implementan y hacen efectivos derechos reconocidos a
nivel internacional. En estos Gltimos casos, es usual encontrarse con que di-
cha normativa incluye en su articulado la formula, eje de este articulo, que
prescribe: la presente ley es de orden piblico.

Al ingresar al sistema online de basqueda de leyes! y poner en el motor
de busqueda orden piblico (con y sin tilde), resulta que 303 normas? han incor-
porado esta féormula en su texto. De esa totalidad quisiera destacar aquellas
que regulan derechos fundamentales y que tiene como objetivo su aplicacion
directa en todo el territorio nacional: Ley 26.160, Ley de Emergencia en
materia de posesion y propiedad de las tierras que tradicionalmente ocupan
las comunidades indigenas originarias del pais, articulo 6o., Ley 26.657, Ley
Nacional de Salud Mental, articulo 45, Ley 26.061, Ley de Protecciéon In-
tegral de los Derechos de las Ninas, Nifios y Adolescentes, articulo 20., Ley
26.485, Ley de Protecciéon Integral a las Mujeres, articulo lo., Ley 24.240,
Ley 26.682, Marco Regulatorio de Medicina Prepaga, articulo 28.

Esta formula atn sigue siendo objeto no solo de interpretaciéon sino
también de polémica. Por un lado, aquellas personas que bogan por la efec-
tiva tutela de los derechos que la ley legisla, la utilizaron como una herra-
mienta de lucha y exigencia. Sostienen, en consecuencia, que el Congreso
Nacional ha dictado esta normativa que regula derechos fundamentales
con un claro propoésito universalista y de aplicacion automatica. Universa-
lista, porque el reconocimiento de derechos es para toda la ciudadania, inde-
pendientemente del lugar de residencia, y de aplicacion automatica, porque

U Véase http://www.infoleggob.ar
2 Consulta realizada el 19 de julio de 2016.
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su vigencia no requiere ni ley propia ni de adhesion a nivel local, una vez
sancionada por el Congreso Nacional, rige en su integridad en territorio
provincial.

Las provincias, por el contrario, se proclaman invadidas porque aquello
que se regula pertenece a la esfera de su autonomia. En esta linea, se opo-
nen a la vigencia automatica, directa y plena de dicha norma en suelo local.
Argumentan, consecuentemente, que para generar obligacion a ese nivel,
se requiere que exista una voluntad provincial, mediante la sanciéon de una
norma propia que incorpore la normativa nacional.

I1. ESCLARECIENDO EL SIGNIFICADO DE LAS LEYES DE ORDEN

Guillermo Borda afirma que una cuestion es de orden publico, cuando res-
ponde a un interés general, colectivo, por oposiciéon de orden privado, en
las cuales solo se juega un interés particular. Por eso, afirma, son irrenuncia-
bles, imperativas; por el contrario, las de orden privado son renunciables,
permisivas, confieren a los interesados la posibilidad de apartarse de sus
disposiciones y sustituirlas por otras.? Bueres y Highton aportan que:

...es de la esencia del orden publico su variabilidad y mutabilidad de manera
que en una norma de Derecho Pablico o de Derecho Privado, puede —en
determinado momento o época— estar presente la nocién de orden publico,
porque su acatamiento garantiza principios comprometidos con el bienestar
general y orientados a la defensa y conservacion de la organizacion social es-
tablecida. Y también ocurre que un cambio de circunstancias econémicas o
politicas influye de tal modo en el aspecto juridico, que una norma que hasta
ese momento involucraba principios de orden publico, afectada por el cam-
bio operado, aparezca despojada del caracter que revestia.*

En el nuevo Codigo Civil, en el articulo 12, se introduce esta féormula,
de la siguiente forma:

Orden publico. Iraude a la ley. Las convenciones particulares no pue-
den dejar sin efecto las leyes en cuya observancia esta interesado el orden
publico. El acto respecto del cual se invoque el amparo de un texto legal,
que persiga un resultado sustancialmente analogo al prohibido por una nor-

3 Borda, Guillermo, “Concepto de ley de orden publico”, Revista Juridica La Ley, Buenos
Aires, vol. 58, 1997 [1950].

* Bueres, A. y Highton, E., Cédigo Civil y normas complementarias. Andlisis doctrinario y
Jurisprudencial, Buenos Aires, Editorial Hammurabi, 19953, p. 57.
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ma imperativa, se considera otorgado en fraude a la ley. En ese caso, el acto
debe someterse a la norma imperativa que se trata de eludir.

Sobre este articulo, en el Codigo Civil comentado que dirige Ricardo
Lorenzetti, se expresa que:

El orden publico es regulado mediante una clausula general, que implica un
limite al ejercicio de los derechos individuales fundado en razones genera-
les...0

El orden publico es regulado mediante una clausula general, que implica
un limite al ejercicio de los derechos individuales fundado en razones genera-
les. A fin de facilitar la comprension, pueden darse algunos ejemplos:’

El orden publico de proteccion de la parte mas débil: las partes pueden
haber emitido correctamente su declaraciéon, pero hay una vulnerabilidad
econdmica o cognitiva que lleva a proteger a la parte débil. La intervencion
tiene vocacion de permanencia; no es coyuntural o transitoria. No es una
intervencion que distorsiona la autonomia, sino que la mejora, fortaleciendo

la igualdad.?

Gustavo Arballo, comienza una entrada sobre el tema en su reconocido
blog, Saber leyes no es saber derecho, manifestando que “asi como en derecho
hay «mitos» populares, aqui estamos frente a uno de los mitos «técnicos»,
«bastante bien conocido»”.? Y termina su postura diciendo que:

Tienen razén Bueres y Highton en lo que sugieren, de que cuando el legis-
lador usa la palabra “orden pablico” cuando una ley le parece importante o
conflictiva (y, por tanto, quiere que tenga un tratamiento muy deferente por
parte de los jueces al aplicarla). En cualquier caso, decir que algo es “de or-
den publico”, es, como decia Alf Ross (de la justicia) pegar un golpe sobre la
mesa. Efectista, pero no racional, no convincente.!?

Finalmente, a los efectos de lograr la mejor interpretaciéon posible de la
muletilla en analisis, se podria afirmar que este ejercicio interpretativo no de-
beria ser encarado de manera individual, aislada, en la cual cada interprete

> Codigo Civil y Comercial de la Nacién, articulo 12.

6 Lorenzett, Ricardo, Cédigo Civil y Comercial de la Nacién comentado, Santa Fe, Rubinzal-
Culzoni, 2014, p. 67.

7 Ibidem, p. 68.

8 Ibidem, p. 69.

9 Arballo, Gustavo, Saber leyes, no es saber derecho, blog, publicaciéon del 5 de mayo de 2009,
disponible en: Attp://www.saberderecho.com/2009/05/la-ley-y-el-orden-publico. himl.

10" Idem.
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ensaya su preferencia y la viste con palabras juridicas, sino producto de un
ejercicio colectivo destinado a generar un comin entendimiento sobre la te-
matica constitucional que se est¢ analizado. Asi, la interpretacion debe reali-
zase buscando la coherencia, tomando en cuenta lo que otras personas han
venido diciendo, analizado y desarrollado y los otros compromisos asumidos
como comunidad. En palabras de Carlos Nino existe un deber de considerar-
se a uno mismo como el arquitecto/a de la catedral que se viene construyendo
por anos, de mano en mano'! o en términos de Dworkin, como alguien que
se encarna en la pluma del escritor/a de una novela en cadena que tiene un
capitulo antes y un capitulo después, que alguien distinto escribird.!? Para ello,
la interpretacion de las clausulas deberia basarse en una exploracion y debate
sobre la mejor justificacién en términos de principios para las instituciones
constitucionales, pero también tomando en cuenta las decisiones instituciona-
les precedentes de la Corte Suprema, el Congreso y tratando de consolidar el
aprendizaje que nuestra historia constitucional pueda permitirnos.'?

En segundo lugar, la Corte Suprema de Justicia de la Nacion reiterada-
mente ha manifestado que una correcta tarea interpretativa debe realizarse
respetando la unidad sistemdtica de la ley fundamental. Asi, el alto tribunal ha
sefialado el que:

La interpretacion del instrumento que nos rige no debe, pues, efectuarse de tal
modo que queden frente a frente los derechos y deberes por ¢l enumerados,
para que se destruyan reciprocamente. Antes bien, ha de procurarse su armo-
nia dentro del espiritu que les dio vida; cada una de sus partes ha de entender-
se a la luz de las disposiciones de todas las demas, de tal modo de respetar la
unidad sistematica de la Ley Suprema.'*

Hasta aqui he esbozado una somera idea de qué y como se viene inter-
pretando el concepto en andlisis. Sin embargo, para una mejor compren-
sion deberiamos reflexionar como se relaciona y qué impacto tiene con el
disefio institucional argentino, especialmente con el sistema federal, pues
recuérdese que este grupo de leyes son dictadas con la expectativa influir
automaticamente en todo el territorio nacional de igual manera.

" Nino, Carlos Santiago, Fundamentos de derecho constitucional. Andlisis filoséfico, juridico y poli-

lolégico de la prdctica constitucional, 3a. ed., Buenos Aires, Astrea, 2005, p. 197.

12 Dworkin, Ronald, Law’s empire, Cambridge, Belknap Harvard, 1986.

13 Maurino, Gustavo, “Pobreza y discriminacion: la proteccién constitucional de los més
humildes”, en Alegre, Marcelo y Gargarella, Roberto, £l derecho a la igualdad. Aportes para un
constitucionalismo tgualitario, Buenos Aires, Lexis Nexis, 2007.

4 Corte Suprema Argentina, Asociacién de testigos de jehovd ¢/ Consejo Provincial de Educacion de
Neuquen s/accion de inconstitucionalidad, 2005.
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III. BREVE REPASO POR LOS ELEMENTOS EN COLISION:
EL FEDERALISMO ARGENTINO Y LA AUTONOMIA PERSONAL

1. Federalismo

En esta linea, comenzaré por definir, simplemente, el sistema federal a par-
tir de su caracteristica mas basica: la division de competencias entre las uni-
dades estatales de un mismo pais. Robert Dahl explica que el federalismo es:

Un sistema en el cual algunos asuntos son de competencia exclusiva de algu-
nas unidades locales —cantones, estados, provincias— y estan constitucional-
mente mas alld del area de competencia del gobierno nacional; y en donde
algunos otros asuntos quedan constitucionalmente fuera del drea de compe-
tencia de las unidades pequenas.'>

El modelo federal desde una perspectiva historica argentina, no es una
mera forma de organizacion institucional ni una caracteristica mas del siste-
ma, sino que fue, podria decirse, una pieza fundamental a la hora de consa-
grar la unién nacional.'® La atomizacion del poder, el rol protagénico com-
partido de las unidades provinciales, fueron el David del Goliat regional, como
Feletti y Gibson llaman a Buenos Aires'” o la carta de triunfo frente a los abu-
sos por parte del poder central, en palabras de Ronald Dworkin.

Las provincias, no dispuestas a entregar todo el poder al Estado nacio-
nal, querian reservarse para si la mayor cantidad de autonomia, pero acep-
taban, en cambio, entregar a la nacién todo aquello que se requiera para
llevar adelante la empresa nacional.'®

En este mismo sentido, Stepan hace una interesante clasificaciéon de
los estados federales: los denominados hold logether y come together.™ Las del
primer tipo, surgen de una logica histérica y politica distinta a la argentina.
Estos paises eran sistemas politicos con rasgos fuertemente unitarios que

15" Dahl, Robert, “Federalism and the Democratic Process”, Democracy, Identity and Equality,

Oslo, Norwegian University Press, 1986, p. 114.

16 Saguir, J., ;Unién o secesion? Los procesos constituyentes en Estados Unidos (1776-1787) y Argen-
tina (1810-1862), Buenos Aires, Prometeo Libros, 2007.

17 Gibson, E. L. y Falleti, T. G., “Unity by the Stick”, en Gibson, E. L., Federalism and
Democracy in Latin America, Baltimore, The Johns Hopkins University Press, 2004.

18 Agulla, J. C., Federalismo y centralismo, Buenos Aires, Ediciones Libera, 1967.

19 Stepan, Alfred, Toward a New Comparative Analysis of Democracy and Federalism: Demos
Constraining and Demos Enabling Federations, Conference on Federalism, Democracy and Public Policy,
Meéxico, Centro de Investigaciones y Docencia Econémicas, 1999.
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tomaron la decision de que la mejor manera de mantenerse unidos seria
transformar sus sistemas politicos en federaciones.

Argentina —al igual que Estados Unidos— pertenece al segundo gru-
po. Este tipo de arreglo federal, consiste en que son las unidades previa-
mente soberanas que hacen un pacto, cediendo su soberania a una nueva
unidad estatal y reservandose ciertas facultades para si. Este acuerdo se ve
reflejado en nuestra constitucién a lo largo de la distribucién de facultades
y alcance de las competencias de los diferentes niveles gubernamentales.

Resumidamente,? diré que en Argentina existen producto de este pro-
ceso historico, dos principios rectores que marcan la division de compe-
tencias entre los distintos niveles estatales. En ellos se recogen las historicas
intenciones constitucionales: la preexistencia de las unidades provinciales,
el respeto por la autonomia local y la delegacion expresa de competencias a
los efectos de generar un Estado nacional, en conjunto.

El primer principio, el de la residualidad de las competencias provinciales, se
encuentra contenido en el articulo 121 de la Constitucién Nacional: “las
provincias conservan todo el poder no delegado por esta constituciéon al
gobierno federal, y el que expresamente se hayan reservado por pactos es-
peciales al momento de su incorporacion”. En definitiva, conservan todas
las facultades que no hayan expresamente delegado.

El segundo principio, relacionado con el anterior, de taxatwidad de las
competencias federales, se encuentra receptado en el articulo 126 el cual expre-
sa que las provincias no pueden eercer el poder delegado a la Nacion y, por tanto, el
gobierno federal, s6lo podra ejercer las taxativamente delegadas.

Existen ademas de los dos tipos de competencias que devienen direc-
tamente de la aplicacién de estos principios mencionados (las federales y
provinciales), otro tercer grupo que fue ganando espacio con el paso del
tiempo: las competencias concurrentes, que vienen a diluir la barrera abso-
luta de lo federal/provincial.

En lo que sigue, una minima descripcién de cada una de ellas a los efec-
tos de adentrarse en el tema principal de este texto.

Competencias federales: Desde el cuerpo legal, la identificacion de las com-
petencias federales resulta relativamente sencilla de delimitar; el articulo 75
establece cuales son las facultades del Poder Legislativo nacional, el articulo
99 hace lo suyo respecto al Poder Ejecutivo nacional, los articulos 116y 117,

20 Sobre el reparto de competencias, seguiré lo que escribi en los “Comentarios de la
constitucién argentina. Jurisprudencia y doctrina: una mirada igualitaria”, en Azrak, Da-
mian, “El federalismo en la Constitucién Nacional”, en Gargarella, Robreto y Guidi, Se-
bastian, Comentarios de la constitucion de la nacion argentina. jurisprudencia y doctrina: una mirada
igualitaria, Buenos Aires, Editorial La Ley, 2016.
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mencionan las competencias del Poder Judicial federal, y al mismo tiempo
rige el principio de taxatividad del articulo 126, demarcando nuevamente los
campos que son de sola competencia del Estado nacional.

Las competencias provinciales: Sin perjuicio de todas las competencias re-
sultantes de la aplicacion de los principios de residual y de taxatividad, en
el texto constitucional también se encuentran las competencias exclusivas
de las provincias. Entre las que la Constitucion establece expresamente, se
encuentran la facultad de dicta su propia constitucion asegurar la adminis-
tracién de justicia, su régimen municipal y el sistema educativo (articulos
50. y 123 Constitucién Nacional); se dan sus propias instituciones locales
y se rigen por ellas, eligiendo sus representantes y demas funcionales de la
provincia (articulo 122 Constitucién Nacional); crear regiones para el desa-
rrollo econémico y social, celebrar convenios internacionales que no sean
incompatibles con la politica exterior de la nacién, el dominio originario
de los recursos naturales (articulo 124), celebrar tratados parciales para la
administracion de justicia, de intereses econémicos y trabajos de utilidad
comun, con conocimiento del Gongreso federal, promover su industria, la
inmigracion, la construccién de ferrocarriles y canales navegables, la coloni-
zacion de tierras de propiedad provincial, la introduccién y establecimiento
de nuevas industrias, la importacién de capitales extranjeros y la explora-
cién de sus rios, por leyes protectoras de estos fines, y con sus recursos pro-
plos, conservar organismos de seguridad social para los empleados ptblicos
y los profesionales; y promover el progreso econémico, el desarrollo huma-
no, la generaciéon de empleo, la educacion, la ciencia, el conocimiento y la
cultura (articulo 125 Constitucién Nacional).

Las competencias concurrentes: Existen competencias comunes entre el Esta-
do federal y las provincias. Entre ellas, encontramos las expresamente reco-
nocidas en los articulos 41, 75 inciso 12, 17 y 18.

2. Autonomia personal

Si bien la regulacion del principio/derecho a la autonomia personal se
encuentra regulada en el articulo 19 de la Constitucién Nacional, en el jue-
go de ese articulo con el resto de la normativa y practica constitucional, se
puede encontrar la mejor interpretaciéon del mismo.

Al respecto, Garlos Nino, uno de los autores que mas ha trabajado en la
tematica, expres6 que “‘siendo valiosa la libre eleccion individual de planes
de vida y la adopcion de ideales de excelencia humana, el Estado (y los de-
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mas individuos) no debe interferir en esa eleccién o adopciéon”.?!' Y la Corte
Suprema de Justicia de la Nacién ha consagrado dicha interpretacion en los
fallos Portillo?” y Bahamondez.*

El autor argentino agrega que el Estado debe limitar su actuar a disenar
instituciones que faciliten la persecucion individual de esos planes de vida y
la satisfaccion de los ideales de virtud que cada uno sustente, impidiendo la
interferencia mutua en el curso de tal persecucion.?* A su vez, el principio
de autonomia personal es funcional para delimitar el contenido de los de-
rechos individuales fundamentales, en tanto del mismo se desprende cudles
son los bienes que esos derechos protegen. Estos bienes son los elementos
necesarios para la eleccién y materializacion de ideales personales y los pla-
nes de vida basados en ellos.?

De esta vision emancipatoria?® del principio en analisis se desprende que
el Estado no sélo debe abstenerse de interferir en las esferas privadas de las
personas, sino que ademas tiene el deber de brindar aquellos bienes sobre
los que versan los derechos cuya funcion es atrincherar esos bienes contra
medidas que persigan el beneficio de otros o del conjunto social o de enti-
dades supraindividuales.?’

En este orden de ideas, y considerando la importancia radical de la au-
tonomia personal en el sistema constitucional nacional, es necesario identi-
ficar los prerrequisitos que deben existir para que la mentada autonomia no
se vuelva una mera declaraciéon de buenos principios. Pues resulta claro que
no tiene sentido elegir planes de vida que no se pueden materializar. Exis-
ten necesidades categoricas que no dependen de deseos y que no se pueden
evitar tener. La privacion de estas necesidades constituye un dailo que debe
distinguirse de la mera ausencia del beneficio que se produce cuando se
frustra un deseo.?

En el mismo sentido, la Corte Suprema en el caso “Barria” ha seguido
la vision emancipatoria, al manifestar que “la salud, merece la maxima tu-

21" Nino, Carlos Santiago, Etica y derechos humanos. Un ensayo de fundamentacién, Buenos Aires,
Editorial Paidés, 1989, p. 204.

22 Corte Suprema de Argentina, Portillo, Alfredo s/infraccion articulo 44 Ley 17.531, 1989.

23 Corte Suprema de Argentina, Bahamondez, Marcelo s/medida cautelar, 1993.

2+ Nino, Carlos Santiago, Elica 'y derechos humanos. .., cil., p. 204.

25 Nino, Carlos Santiago, Fundamentos de derecho constitucional..., cit. p.167.

26 Maurino, Gustavo, “Pobreza, Constitucién y democracia: aportes desde la autonomia
personal”, en Gargarella, Roberto, Teoria y critica del derecho constitucional, Buenos Aires, Abe-
ledo Perrot, 2008.

27 Nino, Carlos Santiago, Elica 'y derechos humanos. .., cit., p. 223.

28 Nino, Carlos Santiago, Derecho, moral y politica. Fundamentos del liberalismo politico. Derechos
humanos y democracia deliberativa, Barcelona, Gedisa, 2007, p. 99.
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tela, no sélo por su prioridad indiscutible, sino también por resultar impres-
cindible para el ¢jercicio de la autonomia personal en tanto condiciona la
libertad de toda opcion acerca del proyecto vital”.?

En este contexto interpretativo, si un Estado local, mediante sus propias
regulaciones y/o politicas publicas, garantiza y efectiviza niveles altos de de-
rechos, supongamos al derecho a la vivienda digna, a la educacion, a la ali-
mentacion, al acceso a la justicia, estaria generando que su ciudadania goce
de una amplia autonomia personal y una ciudadania plena. En cambio, en
una provincia en la que, por ideologia o carencia de recursos econémicos,
lleva acciones en sentido contrario al anterior, sus habitantes serian menos
autonomos y emancipados o —en palabras de las teorias republicanas—
menos libres y sujetos a una posible dominacioén por parte de sus pares con
mas poder.

En este sentido, las leyes de orden publico, al regular estindares mini-
mos de derechos humanos, deben ser entendidas, en consecuencia, como un
avance en el cumplimiento de la autonomia personal.

IV. REINTERPRETANDO LAS LEYES DE ORDEN PUBLICO
BAJO EL PARADIGMA DE LA AUTONOMIA PERSONAL
EN UN SISTEMA FEDERAL

La Corte a partir de sus sentencias, el Ejecutivo mediante sus politicas pu-
blicas y el Legislativo a través de la sancion de las leyes que regulan dere-
chos humanos con la férmula en analisis, fueron ampliando la existencia de
facultades concurrentes y han ido corriendo los brazos del Estado nacional
mas alla de lo histérica y originariamente ideado en el sistema federal.

En este orden, el alto tribunal argentino ha dado sobrados indicios de
que éste debe ser el camino interpretativo en materia de competencias. En
particular, vale recordar lo argumentado en los fallos “Verbitzky”* y “No-
bleza Piccardo”.?!

En estas sentencias indic6 que cuando hay indicios sobre la existencia
de algiin tipo de competencia de la nacidn, parece sensato comprender que
el Estado Federal ejerce cierto grado de legislaciéon y orientacion, con el
fin de lograr un minimo equilibrio legislativo que garantice un estandar de

2 Corte Suprema de Argentina, Barria, Mercedes Clelia y otro ¢/Chubut, Provincia del y otro
(Estado nacional) s/amparo, 2006.

30 Corte Suprema de Argentina, Verbitsky, Horacio s/ habeas corpus. Fallos 328:1146, 2005.

31 Corte Suprema de Argentina, “Nobleza Piccardo S. A. I. C y F. ¢/ Santa F. Provincia
de s/ accién declarativa de incontitucionalidad”, 2015.
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igualdad ante la ley. Ello debido a que, en la dinamica de la distribucién
de competencias, la tendencia que deberia prevalecer es el abandono de la
técnica de la separacién absoluta de aquellas entre el Estado federal y las
provincias, para afianzar el esquema de las compartidas o concurrentes.

Desde el ambito legislativo, la utilizacion de esta formula y los conflictos
que trae aparejada, dio lugar a un documento emitido por el Observatorio
de Derechos Humanos del Senado de la Nacion. En el mismo se postula que,
teniendo en consideracion los compromisos en derechos humanos y la res-
ponsabilidad internacional, no es justo que “un habitante de una provincia
que adhiere a una ley nacional tenga garantizado un derecho constitucio-
nal, y al mismo tiempo un habitante de otra provincia que no haya adherido
a esa misma ley, no tenga garantizado ese mismo derecho”.’? Por lo tanto,
recomienda que:

...a fin de hacer plenamente efectivo el rol de garante que el Estado Argentino
asumio con la incorporacion de los tratados de Derechos Humanos a nuestro
bloque constitucional, incorporar en toda ley nacional que regule materias
de derechos humanos un articulo de forma que diga: “Las disposiciones de
la presente ley son de orden publico y de aplicacion obligatoria en todo el
territorio de la Republica Argentina. Se invita a las provincias y a la Ciu-
dad Auténoma de Buenos Aires a sancionar, para el ambito de sus exclusivas
competencias, las normas correspondientes, que de ninguna manera podran
limitar o restringir los derechos consagrados en esta”.33

Entonces, considerando el marco normativo nacional, especialmente
luego de la incorporaciéon con jerarquia constitucional de los tratados de
derechos humanos, entiendo que las leyes de orden publico de derechos
fundamentales, se imponen ante la soberania y autonomia provincial, inde-
pendientemente de cual sea la voluntad local. Mas atin cuando dichas leyes
traen consigo una ampliaciéon de la autonomia personal.?*

32" Observatorio de Derechos Humanos, Derechos humanos: orden piiblico y federalismo, Buenos
Aires, Senado Nacional, 2015, p. 3.

33 Ibidem, p. 5.

3% Una breve advertencia: es necesario sincerar algo que tal vez podria resultar facil
pensar desde una mirada prejuiciosa y elitista del Goliat argentino. No todas las normas
con mayor garantia de derechos y que marcaron posteriormente la realidad legal del pais,
tuvieron su nacimiento en el gobierno federal. Por lo contrario, en importantes casos, la
conquista de esos estandares se dio pioneramente a nivel local para luego expandir sus re-
sultados e influencia hacia el Estado nacional. A modo de ejemplo, en materia de infancia,
la ley nacional se apropié algunas de las propuestas que ya existian en Mendoza, Tierra del
Fuego y Neuquén. Sobre esto, véase Lucero, Maria Victoria, Infancia y derechos: radiografia
critica de la Ley 26.061. Escenarios provinciales normativos, istitucionales y jurisprudenciales, Buenos
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Este avance del brazo federal, esta acumulaciéon y diversificaciéon —y
hasta en algtin punto solapamiento—, de las competencias, genera una mul-
tiplicidad de actores responsables que al mismo tiempo puede, desde un pun-
to de vista de aumento de los pisos minimos de derechos, derivar una mayor
cobertura de los mismos.?

Esta ruptura del modelo clasico del federalismo con responsabilidades
taxativamente detalladas ha sido alentada, también, por los organismos
de derechos humanos quienes recomiendan que se suplante por uno mas
sistémico, cooperativo y coordinado, en el cual se garantice efectivamente
el respeto y garantia de los derechos en todo el territorio nacional, indis-
tintamente dénde se encuentre asentada la ciudadania. Para este noble
objetivo, se deben llevar a cabo un conjunto de acciones de toda indole,
de manera coordinada entre las autoridades federales, provinciales y mu-
nicipales.?

El Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales de las Na-
ciones Unidas, a través del punto 56 de la Observacion General nimero
14,37 sugiere un criterio que propicia la “nacionalizaciéon” de las politicas y
derechos:*

Aires, Eudeba, 2013; y, en el ambito de los derechos sexuales y reproductivos, Rio Negro y
Tierra del Fuego, véase Faur, Eleonor y Gherardi, Natalia, “Sexualidades y reproduccion:
perspectiva de los derechos humanos”, en Urrestarazu, Moénica (coord.), Género. Informe sobre
género y derechos humanos. Vigencia y respeto de los derechos de las mujeres en la Argentina. Buenos Ai-
res, Biblos, 2005, p.194. Esta situacién no es una caracteristica distintiva de Argentina, en
Estados Unidos, a saber, ante la ausencia de una ratificacién por parte del Estado federal a
la Convencién contra todo tipo de Discriminaciéon Contra la Mujer (CEDAW), el Estado de
California incorpord los principios de la Convencién a su normativa local; en Powell, Cathe-
rine, “Dialogic Federalism: Constitutional Possibilities for Incorporation of Human Rights
Law in the United States”, Unuwersity of Pennsylvania Law Review, vol. 150, 2001, p. 246. Con
suma claridad, Dulitzky resalta que “resulta fundamental no romantizar al gobierno federal
como garante absoluto de los derechos ni demonizar a los gobiernos locales como violadores
de lates derechos o viceversa”, en Dulitzky, Ariel, “Al gran pueblo argentino salud: derechos,
federalismo y tratados internacionales”, en Ronconi, Liliana et al., Tratado de derecho a la salud,
Buenos Aires, Abeledo Perrot, 2013, t. II, p.1688.

35 Arballo, Gustavo, “Localizando el derecho a la salud”, en Ronconi, Liliana et al., Trata-
do de derecho a la salud, Buenos Aires, Abeledo Perrot/ Thomson Reuters, 2013, t. II.

36 Dulitzky, Ariel, “Al gran pueblo argentino...”, cit., p. 1666; Corte IDH, Resolucién de
derechos humanos de 30 de marzo de 20006. Medidas provisionales. Caso de las penitenciarias de Mendoza,
2006; Comité de los Derechos del Nino, Examen de los informes presentados por los Estados. Obser-
vactones finales: Argentina. 54o. periodo de sesiones, 2010.

37 Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, Observacion general niim. 14: el
derecho al disfrute del mds allo nivel posible de salud, Ginebra, 2000.

38 Arballo, Gustavo, “Localizando...”, L.
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Los Estados deben considerar la posibilidad de adoptar una ley marco para
dar efectividad a su derecho a una estrategia nacional de salud. La ley marco
debe establecer mecanismos nacionales de vigilancia de la aplicacion de las
estrategias y planes de accién nacionales de salud. Esa ley debera contener
disposiciones sobre los objetivos que deban alcanzarse y los plazos necesa-
rios para ello; los medios que permitan establecer las cotas de referencia del
derecho a la salud; la proyectada cooperacion con la sociedad civil, inclui-
dos los expertos en salud, el sector privado y las organizaciones internacio-
nales; la responsabilidad institucional por la ejecuciéon de la estrategia y el
plan de accién nacionales del derecho a la salud; y los posibles procedimien-
tos de apelacion. Al vigilar el proceso conducente al ejercicio del derecho a
la salud, los Estados Partes deben identificar los factores y las dificultades que
afectan al cumplimiento de sus obligaciones.?

De esta forma, la nacionalizacion de los derechos y competencias, vuel-
ve mas estrechos los limites de las decisiones provinciales. También se dis-
minuye el peso de incidencia que poseen los valores tradicionales en las de-
cisiones vinculadas con las politicas publicas y los derechos fundamentales.
Sin embargo, al mismo tiempo y en un claro respeto por la ampliacion de la
autonomia personal, una ciudadania plena y el derecho a la igualdad, desde
un poder federal —Legislativo, Judicial o Ejecutivo—, el Estado nacional,
en su rol de amigo del federalismo y de los derechos, establece un piso mi-
nimo de derechos y deja librada a la democracia interna de las localidades
que cuentan con una ciudadania con mas derechos, la mejor forma de ha-
cer realidad la promesa normativa.

Este piso minimo que se debe respetar/garantizar, independiente del
lugar de residencia y que diluye los compartimientos estancos de las com-
petencias, resulta fundamental para la concrecion de los compromisos
asumidos en materia de igualdad, autonomia personal y autogobierno co-
lectivo.

Lo que se intenta demostrar en este trabajo es que la “clausula homogé-
nea”, tal como la denomina Weis,* que rige en Argentina, se fue amplian-
do. Antes solo funcionaba con la estructura institucional y los derechos civi-
les y a media que los derechos sociales son considerados exigibles, deberian
ser incorporados dentro de la misma categoria.

39 Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, op. cit.

40" Weiss, Norman, “The Protection of Minorities in a Federal State. The Case of Ger-
many”, en Tarr, G. A. et al., Federalism, Subnational Constitutions and Minority Rights, Westport,
Praeger, 2004, p. 75.
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Asi, con la conquista de las clausulas homogéneas sobre el terreno de
la autonomia local, las atribuciones o competencias que antes estaban tra-
badas con candado y que aparecian como una carta de triunfo ante el
avance, sea de la provincia sobre la Naciéon o de la Nacion sobre la provin-
cia, fueron cediendo espacio a una mayor concentraciéon de las facultades
concurrentes.

En Alemania, pais que le da una particular importancia al sistema fe-
deral, sucede algo similar desde la sancién de su Constitucién posterior a
la Segunda Guerra Mundial. Hesse*' explica que se puede observar que el
legislador federal tiene una tendencia al uso de las competencias concu-
rrentes que dejan un estrecho margen para una regulacion de los Lander que
pueda tener un peso sustancial en la realidad. Ya en 1962, marcaba que el
peso ascendente de la técnica, la economia, la comunicacion, la creciente
interconexion e interdependencia de la vida social y econdémica, asi como
el incremento de las tareas de planificacion y direccion, desvia el camino
hacia la descentralizacion protegida constitucionalmente. En ese sentido,
literalmente afirma que “el desarrollo del Estado social de Derecho requiere
unidad e igualdad, necesidad que se reforzé tras la catastrofe de 1945”.#2

Por su parte, en Estados Unidos, Stewart explica que, si bien los fac-
tores que favorecen la descentralizacién de la toma de decisiones han sido
poderosamente reforzados por la geografia, historia y estructura de nuestras
politicas, en los Gltimos anos, la presuncion en favor de la descentralizacion
ha sido repetidamente dejada de lado por la legislacién del Congreso que
impone estandares federales y medidas federales para el control de la degra-
dacién ambiental.*3

Concretamente, si la democracia concebida como un proceso sustanti-
vo requieren la participacion con igual consideracién y respeto de toda la
ciudadania, para ello, a su vez, se debe garantizar el acceso real de ciertos
bienes primarios o como los denomina Carlos Nino, derechos a prion, a todas
las personas, independiente de un hecho moralmente arbitrario como es el
lugar de nacimiento.

Sobre esta categoria de derechos, dos citas del constitucionalista argen-
tino resultan ttiles de rescatar:

#I' Hesse, Konrad, “El Estado federal unitario”, Revista de Derecho Constitucional Europeo,
Granada, vol. 3, nam. 6, 2006, p. 438.

*2 Ihidem, p. 436.

# Stewart, Richard, “Pyramids of Sacrifice? Problems of Federalism in Mandating State
Imple-Mentation of National Environmental Policy”, Yale Law journal, Nueva Haven, vol.

86, nam. 6, 1997, pp. 1196-1272.
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Si los participantes en el procedimiento no se pueden expresar libremente y
en relativa igualdad de condiciones, si su vida o seguridad se pone en peligro
con la defensa de ciertas posiciones, si estan en tal situacién que se encuen-
tran totalmente sujetos a los intereses de los demas, el procedimiento de inter-
cambio de propuestas y decision mayoritaria carece de todo valor epistémico,
puesto que no opera en su seno la tendencia a adoptar soluciones imparciales
a las que antes he hecho referencia; de modo que estos bienes que son conte-
nidos de derechos deben ser a priori satisfechos para que la democracia goce
de algtn valor epistémico.*

La libertad y la igualdad que son precondiciones del proceso democratico
no so6lo son puestas en riesgo por acciones como las amenazas o las violencia
misma, sino también son frustradas por el fracaso de dar a la gente iguales
medios para participar efectivamente en el proceso de deliberacion y en la
toma de decision mayoritaria... las personas que no estan educadas, o estan
serlamente enfermas o no tienen una vivienda apropiada, no pueden parti-
cipar completamente, o al menos, igualmente en el proceso de deliberacion
colectiva y de decision mayoritaria.*>

Al respecto, Gustavo Arballo esboza un inventario descriptivo de posibili-
dades de articulacion entre las localidades y la nacion en lo que hace al reco-
nocimiento y garantia de derechos. Dentro de ellas, ubica la concepcion pro-
gresiva (o de pisos minimos), que resulta relevante para este trabajo y en la cual:

...Jo nacional establece un “piso” comun y las provincias pueden subir ese
piso (ampliando la proteccién, mejorando coberturas y prestaciones, etc.). La
asignacion competencial tiene como condicién necesaria un resultado que re-
dunde en una mejor version del derecho en cuestion. La concepcidén funciona
en sentido pro hominis, empoderando a las provincias para lo mejor y no para lo
restrictivo en términos del nivel de proteccién de un derecho.*o

Este “principio de concurrencia de poderes” que se deriva de la con-
cepcion antes resenada, Arballo, correctamente, la encuentra implicita en la
parte resolutiva del fallo “I. A. L”, la Corte Suprema de Justicia de la Nacion:

Exhortar a las autoridades nacionales, provinciales y de la Ciudad Autoéno-
ma de Buenos Aires, con competencia en la materia, a implementar y hacer

# Nino, Carlos Santiago, Fundamentos de derecho constitucional..., cit., p. 208.
*  Nino, Carlos Santiago, La Constitucién de la democracia deliberativa, Barcelona, Gedisa,
1997, p. 193.

¥ Arballo, Gustavo, “Localizando...”, cit., pp. 1623 y 1624.
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operativos, mediante normas del mas alto nivel, en los términos aqui sen-
tados, protocolos hospitalarios para la concreta atencion de los abortos no
punibles y para la asistencia integral de toda victima de violencia sexual.*’

Asi, con la conquista en el reconocimiento de derechos y la sancién de
pisos minimos, han ido avanzando sobre el terreno de la autonomia pro-
vincial, antes cerrada con candado. Todo ello ——como dije con anteriori-
dad——, en pos de la ampliacion de la autonomia personal.

Por lo contrario, lo que aqui se propone es que la apertura de la es-
tructura tradicional de divisién de competencias trae consigo un efecto boo-
merang. S1 se comprende que las competencias son concurrentes y que las
fronteras de lo local/nacional se han ido diluyendo con la ampliaciéon de
derechos, una persona que habita cualquier localidad de Argentina, ante
una situacién de vulneracién de derechos, ahora se encuentra legitimada
para reclamar y entablar demandas contra ambas jurisdicciones, las locales
y nacionales. En sintesis, ante una facultad compartida, la responsabilidad
estatal corre la misma fortuna: es concurrente y solidaria.

Este marco de acciéon ampliada y las consecuencias en materia de res-
ponsabilidad, obligan, entonces, como se dijo antes, a repensar y replan-
tear el sistema federal como uno coordinado, cooperativo y dialégico. Los
dos primeros adjetivos fueron analizados anteriormente, por lo que corres-
ponderia concentrarse, especialmente, en el dltimo de ellos. Esta importan-
cia toma mayor envergadura si se recuerda el valor que posee el didlogo,
no solo a los fines practicos sino también respecto a la legitimidad de la
toma de decisiones y la responsabilidad, posterior. De esta forma, a su vez,
se estaria rescatando los valores normativos que prometia el régimen en
analisis.

Dulitzky entiende que el federalismo dialégico reconoce las tensiones
presentes o potenciales que se dan en el marco de la distribuciéon de com-
petencias y responsabilidades y busca facilitar el dialogo vertical y horizon-
tal entre los actores responsables.*® Si bien el autor argentino, escribe sus
ideas en miras del cumplimiento de los tratados de derechos humanos, las
reflexiones podrian aplicarse, también, a los compromisos asumidos inter-
namente en materia de derechos. Entonces, afirma Dulitzky, que desde el
punto de vista vertical, a los fines de facilitar la implementacién de los tra-
tados de derechos humanos y entender la complejidad de la distribucién de
competencias, se requiere habilitar mecanismos institucionales para llevar

47 Corte Suprema de Argentina, F A. L. s/medida autosatisfactiva, 2012.
8 Dulitzky, Ariel, “Al Gran Pueblo Argentino...”, cit., p. 1691.
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a cabo un continuo didlogo entre las entidades federales y locales y entre
¢stas ultimas y los mecanismos internacionales de supervision y monitoreo,
sin mediacion del gobierno federal, ya que sobre ellas, también, recae la
responsabilidad de hacer realidad los derechos consagrados en los instru-
mentos internacionales.

Respecto al dialogo horizontal, se deben generar espacios instituciona-
les para que las provincias y sus municipios, compartan informacién y expe-
riencias sobre los mecanismos mas efectivos para el reconocimiento y tutela
de los derechos humanos a nivel local.*

Se podria agregar, la necesidad de generar un didlogo wterciudadania, a
través de mecanismos novedosos. Mediante el mismo, podran no sélo tomar
conciencia de sus derechos,’ sino, también, observar qué sucede en otras
provincias, las politicas publicas, institucionales que se llevan a cabo y exigir
a las autoridades lo consideren pertinente, en el marco de su historia, cul-
tura y realidad.

Este federalismo recargado, reformado y moderno, podra conseguir lo
que las interpretaciones estaticas no han logrado: respetar las particulari-
dades provinciales, potenciar la participaciéon de las personas afectadas y
elevar los estandares de respeto de los derechos de las personas que habitan
un mismo pais. Asi, el sistema en su integridad y las decisiones a las que
se arriben estaran dotados de mayor legitimidad, tanto democratica como
cultural.

V. A MODO DE CIERRE

Para finalizar, partiendo del entendimiento que existen excelentes razones
no solo histéricas sino normativas para mantener el federalismo,’! como
sistema regulador en Argentina, comprendo que habria que hacer esfuerzos
politicos y tedricos que tengan en miras salir de la falsa trampa retérica: de-
rechos vs. federalismo y generar acciones novedosas para que este sistema
institucional coincida con los ideales fundamentales del sistema juridico: el
autogobierno colectivo, la igualdad y la autonomia personal.

Asi, en este articulo, al plantearme como objetivo el analisis del signi-
ficado que se le debe asignar a la formula “orden publico” en las leyes de

9 Idem.

50 Epp, Charles, La revolucién de los derechos. Abogados, activistas y cortes supremas en perspectiva

comparada, trad. de A. Bixio, Buenos Aires, Siglo XXI Editores, 2013.
51 Para un anélisis de estas razones, véase Azrak, Damidn, El federalismo en la Constitucién
Nacional., cil.
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derechos humanos y su relacién con la autonomia personal en el marco del
sistema federal argentino, intenté dar un pequeno paso en ese largo camino
que tenemos por delante.

En este sentido, y para concluir, estas leyes con su formula deben fun-
clonar como una especie de llave que sube la barrera estatica de lo “nacio-
nal/local”, en el marco de una interpretacioén correcta del sistema federal
argentino que debe generar mayor espacio y recorrido a las competencias
concurrentes entre los niveles gubernamentales que permitan honrar tanto
los compromisos asumidos a nivel internacional como el pleno cumplimien-
to del principio de autonomia personal, en su version clasica asi como en la
versi6on emancipadora.
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