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ACTUALIDAD DEL FEDERALISMO ARGENTINO

|. CONFEDERACIONY ESTADO FEDERAL

Laorganizacion territorid del Estado hace lardacion de poder con d terri-
torio. Las formas mas extremas de esta relacion son, por un lado, € Es
tado unitario y, por € otro, laconfederacion y el Estado federal (federdis
mo). A decir de Karl Loewestein, @ Estado unitario es més proclive a las
formas autocréticas de gobierno, en tanto supone una concentracion del
poder estatal en un mismo centro geografico, mientras que e federalismo
supone una forma de control vertical sobre € poder. Bgjo esta idea, la
desconcentracion territorial del poder estatal seria mas proclive a funcio-
namiento del sistema democrético en tanto hay una participacion mas di-
recta por parte de los habitantes en los problemas de su comunidad. En
La democracia en América, Alexis De Tocqueville destacaba la impor-
tancia que en los Estados Unidos desempefiaba e municipio como escue-
la de democracia. En doctrina suele caracterizarse al Estado unitario
como objeto de una fuerza centripeta que tiende a centraizar todas las
funciones del poder, en tanto que el federalismo suele caracterizarse
como una fuerza de tendencia centrifuga que desconcentra las funciones,
el limite maximo de la desconcentracion es la confederacion, donde exis:
te, incluso, separacion de soberanias.

En su libro Confederacién y Estado Federal, Alberto Antonio Spota
describe con mucha precision las caracteristicas de la forma confederada
y de laforma federal. En la confederacion estamos ante Estados sobera
Nos que se unen bajo un pacto para asegurarse la defensa comin'y € otor-
gamiento de ciertas ventgjas y beneficios. El 6rgano supremo es la asam-
blea de la confederacion y cada Estado, como soberano que es, sereserva
los derechos de secesion y de nulificacion. En la federacion, en cambio,
hay un solo Estado soberano, aunque dentro del mismo existan varios es
tados autonomos facultados para darse sus propias normas; € origen del
poder congtituyente esta en € pueblo de los estados miembros que dele-
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gan facultades en e gobierno federal, €l acuerdo originario se basa en €
compromiso a cumplirlo y a someterse a la voluntad general por parte de
sus miembros. No hay derecho de secesion ni de nulificacion. Mientras €
pacto que une a la confederacion tiene e caracter de tratado internacio-
nal, & acuerdo de la federacion se denomina ““constitucion’ .

El federalismo clasico, tal cua selo conoce en la doctrina constitucio-
nal, tiene su modelo en la constitucion norteamericana de 1787. Hasta en-
tonces habia ali una confederacion de Estados independientes que mani-
fiestan su voluntad de unirse *‘para congtituir una union mas perfecta’’;
nace € nuevo Estado entre las pujas de quienes defendian las prerrogati-
vas propias de los estados miembros y de quienes pretendian reformar los
poderes del gobierno central de la Union. Los primeros eran |os republi-
canos, entre quienes destacaba Jefferson; |os segundos eran los llamados
federaistas, entre los cuales se hacian notar Hamilton y Madison. El fe
deralismo originario ha ido cediendo poco a poco hacia un centralismo
cada vez mas acentuado; € proceso norteamericano se fue acentuando en
ese sentido con la Guerra de Secesion entre € norte 'y € sur, y con €
afianzamiento y la preeminencia de lafigura presidencial.

Loewenstein destaca ese proceso de centraizacion del federalismo se
fialando que éste es favorecido por e desarrollo tecnolégico y las cuestio-
nes cada vez mas complejas que debe ir asumiendo € gobierno central.
Al mismo tiempo, los partidos politicos suelen estructurarse en partidos
federales que obedecen a un mando centralizado, siendo muy raras las
ocasiones de partidos regionales con verdadera representacion. Este es un
dato de la realidad politica que da por tierra con € ideal del federalismo
como distribucion del poder, la realidad politica suele centralizar las in-
tenciones federales de |as constituciones. Asi ha ocurrido con e constitu-
cionalismo latinoamericano, donde la preeminencia de algun Estado es
tan fuerte que absorbe bajo su poder alos demés. Otro gjemplo clésico de
federaismo es Alemania, donde también se da una fuerte actuacion del
Ejecutivo centralizado en la figura del canciller y en una preeminencia
del Bundestag sobre el Bundesrat.

Una de las caracteristicas del Estado federal suele ser la preexistencia
de soberania en los estados miembros que a través de la constitucion de-
legaron facultades en € Estado central. Desde ese punto de vista, no son
federales |os sistemas de Canaday Sudéfrica, toda vez que enumeran una
lista de derechos propios de |as provincias 0 estados miembros, quedando
a favor del Estado central los poderes residuales. El caso espafiol es de

DR © 2003. Universidad Nacional Autonoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/qViiU5

ACTUALIDAD DEL FEDERALISMO ARGENTINO 195

igua naturaleza. Se trata de sistemas que parten de un clara base unitaria,
sin perjuicio de lo cua se manifiestan algunas conveniencias, como la
gue resulta de que todas las nuevas materias que se incorporan por efecto
de las tecnologias corresponderan al Estado central, que es quien esta mas
preparado para asumirlas. El caso contrario daria lugar a constantes refor -
mas constitucionales, como ha ocurrido en Suiza

Hasta aqui hemos analizado laidea del federalismo y hemos explicado
su crisisingtitucional. Creemos que € federalismo sera un buen punto de
referencia para el desarrollo de este trabgjo.

Il. EL REGIONALISMO

Existen fuertes razones que impulsan € desarrollo ddl regiondismo. Una
de esas razones es historica, entendiendo por historiano solo laexistencia
anterior de comunidades o pueblos con autonomia o independencia, sino
también la cristalizaciéon de una cultura o identidad propia a través del
tiempo. El profesor Tomas Ramon Ferndndez ha destacado en Espafia la
importancia que tiene la crisis de la idea Estado-nacion en los vigjos Esta-
dos europeos, |o cua ha promovido la diversidad pluralista de los pueblos
existentes en Francia, Bélgica, Gran Bretafia, Italiay Espafia.

Fernandez sefidla que esa idea de pluralidad en los pueblos con carac-
teristicas propias que integran los vigjos Estados de Europa no debe caer
en e mito del federalismo, € cual atraviesa una crisis desde e punto de
vista de |as ideas que antes expusimos, ni en el mito de la autodetermi-
nacion de los pueblos, tan proclamada en las declaraciones internaciona-
les, pero que tiene un sentido preciso en e derecho internacional: identifi-
carla con los procesos de descolonizacidén promovidos por las Naciones
Unidas y con los sistemas de segregacion de minorias dentro de los Es-
tados.

Italia, después de la guerra, concibié un modelo de Estado regionalista,
partiendo de la base del Estado unitario, € cud divide € pais en regiones
particularizadas, otorgando a algunas de ellas facultades propias, aun en
cuanto a su politica econdmica; tal esel caso de Sicilia, alaque se autori-
zala concesion de patentes privadas para la explotacion de hidrocarburos
cuando la politica energética es de resorte estatal. Estas concesiones par -
ticularizadas tendieron a frenar las tendencias separatistas de algunas re-
giones.
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Espafia, en la Congtitucion de 1978, ha consagrado e Estado autono-
mista; se trata de un modelo que podemos definir como intermedio entre
el modelo del Estado regiona italiano y los modelos de Estado federd,
como Alemania o Estados Unidos, y que se basa en las siguientes caracte-
risticas.

a Hay un Unico poder constituyente que reposa en la voluntad del

pueblo espaiiol.

b) Se parte de la previa existencia de un Estado unitario, por lo cua €
poder unico se distribuye en diversos poderes territoriales.

©) La autonomia es una cualidad transferida por € Estado originario
(lo cua no excluye la participacion de las comunidades auténomas
en los érganos del Estado).

d) Hay una potestad normativa derivada, fundamentalmente en los res
pectivos estatutos. El gercicio de esa potestad autonormativa debe
realizarse de acuerdo con |os procedimientos constitucionales.

€ Hay una primacia de la soberania estatal sobre la autonomia, pu-
diendo en todo momento los érganos centrales del Estado incidir so-
bre los 6rganos autonémicos.

El articulo 137 de la Congtitucion Espafiola dice: *El Estado se organi-
zaterritorialmente en municipios, en provinciasy en las comunidades au-
tonomas que se constituyan. Todas estas entidades gozan de autonomia
paralagestion de sus respectivosintereses’.

El acance de dicha autonomia ha sido fijado por € Tribunal Constitu-
cional Espaiiol en sentenciade 2 de febrero de 1981 (BOE, 24 de febrero
1981) donde se dijo: ‘‘La autonomia no es soberana... cada organizacion
territorial dotada de autonomia es una parte de un todo... en ningin caso
el principio de autonomia puede oponerse a de su unidad, sino que es
precisamente dentro de éste donde acanza su verdadero sentido, como
expresa e articulo 20. dela Constitucion’”.

Los antecedentes del derecho comparado han gercido una gran in-
fluencia en nuestra doctrina para la incorporacion a nuestro sistema poli-
tico ingtitucional. No hay duda, tampoco, de que la crisis actua de nues:
tro federalismo ha gjercido una notoria influencia en la adopcion de tales
posiciones. La formacién de acuerdos regionaes, como NOA y € NEA,
sobre la base de regiones histéricas viene también gerciendo presion
““desde abgjo’’ para que esas tendencias se concreten. No menos pareci-
das, aunque més lgjanas en su ingtitucionalizacion, aparecen regiones con
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profunda identidad geogréfica, cultura e histérica como la Patagonia,
Cuyo y la Mesopotamia. En su trabgo La region profunda. Conceptos
para € noroeste argentino, € profesor Benito Carlos Garzén propone
una definicién del concepto de region en los siguientes términos.

Puede decirse que hay dos modos de acceder a objeto “region’’. Uno de
elloses el andlisis de larealidad fisicay tal vez el que més ha sido relevado
por disciplinas como la geografia, que no en vano ha sido la primera, la
economia después y la sociologia con todas sus ramas especificas. El otro
modo busca desentrafiar otra realidad constituida por la conducta de los
hombres y su hacer cultura a través del tiempo. Esta posesion pretende
indagar el sentido del accionar de una formacién social y por lo tanto re-
quiere la prospeccion histérica. La vida de un pueblo através del tiempo es
una conexion de sentido que se actualiza en la realidad y cuya percepcion
nos dara la clave para afirmar su personalidad y tentar su proyeccion en un
medio espacial determinado (Asociacién Cooperadora de la Facultad de
Derecho de laUniversidad del Tucuman. p. 12).

La‘‘regionaizacion” del pais, o mejor dicho, € reconocimiento juridi-
coingtitucional de las regiones, fue objeto de distintos trabajos o propues
tas. durante 1961 y 1962, € Consgo Federal de Inversiones (CFl) vy €
Instituto Torcuato Di Tella realizaron estudios sobre la estructura econé-
mica regiond del pais, teniendo como objetivo basico alcanzar una divi-
sion de territorio en regiones econdmicas adecuadas para €l andlisis del
comportamiento espacia de laeconomiay parala propuesta de un mode-
lo que reflgjase de manerainterregiona esas relaciones.

Ese trabgjo determind seis regiones polarizadas. Buenos Aires, Litoral,
Centro, Cuyo, Noroeste y Valle de Rio Negro. Los limites regionales no
se correspondieron ni con los ambitos provinciales ni con los departa-
mentales, 1o que dificultd la utilizacion de estas regiones como unidades
operativas, toda vez que varias de ellas abarcaban distintas jurisdicciones
politicas.

En 1963, & CFl publico un documento denominado “ Bases parael de-
sarrollo regional argentino’, en el que se utilizaba un criterio de admi-
nistracion del desarrollo, adecuando los limites de las regiones a las
divisiones departamentales. La subdivision regional se baso en las con-
clusones ddl andlisisy en e diagndstico de la economia regional argenti-
na efectuada durante 1961 y 1962, de lo que result6 la determinacion de
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siete regiones. Patagonia, Comahue, Centro, Cuyo, Noroeste, Noreste y
Pampeana.

El gobierno militar de 1966 instrument6 € Sistema Naciona de Pla-
neamiento y Accion para el desarrollo, cuyos objetivosy finalidad fueron
—entre otros— los de ““determinar las politicas y estrategias directamen-
te vinculadas a desarrollo nacional, formular los planes nacionales de
largo y mediano plazo, los planes regionalesy sectoriales, compatibilizar-
los, coordinar su gecucién, y evaluar y controlar los esfuerzos nacionales
para€ desarrollo” (Ley 16.964 articulo 20.). Parala determinacion de las
regiones se utilizo € criterio de region respondiendo en general a esque-
ma elaborado por e CFl en 1963, e introduciéndose como modificacion
mas importante la delimitacién de la region metropolitana de Buenos Aii -
res, con lo que formaron finalmente ocho regiones.

En diciembre de 1977, d entonces ministerio de Planeamiento de la
Nacion efectud un requerimiento a las provincias para concretar una pro-
puesta de regionalizacion espacia del pais, presentando como recurso
metodol 6gico una hipdtesis de trabajo que contemplaba la integracion de
siete regiones. NEA, NOA, Centro, Cuyo, Pampeana, Patagénicay Mar
Argentino.

También se han llevado a cabo experiencias en lo provincid e inter-
provincia, que en formaaidaday alin sin integrarse en un verdadero sis
tema nacional, propusieron la puesta en vigencia de planes regionaes. La
Corporacién Norpatagonica, creada en 1958 por un tratado interestatal
entre la nacion y las provincias de Chubut, Neuquén y Rio Negro, tuvo
por finalidad € aprovechamiento naciona de los recursos naturales de la
region y la promocion de la actividad industrial siderurgica

El tratado de la Comision para € estudio del desarrollo integra de la
zona de influencia de los rios Neuguén, Limay y Negro concluy6 en la defi-
nicion de criterios prioritarios paralaregion dd COMAHUE.

El del Ente Patagdnico desarroll6 su actividad durante 1966 — hasta su
disolucion después del golpe militar de ese afio— y se orientd ala coordi-
nacion, la promocion y la representacion de |os intereses patagonicos, en
cuanto alo social, econémicoy cultural.

También deben destacarse la primeray segunda conferencias de gober -
nadores, |levadas a cabo entre agosto de 1958 y febrero de 1959 en Santa
Fe, y en donde se analizaron las situaciones provinciaes dentro del con-
texto federal.
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Todos estos antecedentes llevaron a proponer la creacion de regiones,
mediante la reforma provisoria de 1972 y los Dictamenes del Consgo
para la Consolidacion de la Democracia. Asi decia é dictamen de mayo-
ria sobre e fundamento del contenido de la Reforma Constitucional ela-
borado por la Comisién Asesora para el Estudio de la Reforma Institucio-
nal (1971), suscrito por los Doctores Germén J. Bidart Campos, Carlos
M. Bidegain, Natalio R. Botana, Julio Oyhanarte, Roberto |. Pena, Pablo
A. Ramdlla, Adolfo R. Rouzaut y Jorge R. Vanoss, en € punto 12, referi-
do al federalismo:

S6lo dos cuestiones, nos parece, justifican la introduccién de reformas nor-
mativas. La primera es lareferente alo que cabria denominar “Laregion’’.
L as normas constitucionales solo contemplan dos centros estatales de decision
—la nacion y las provincias— y excluyen toda otra autoridad intermedia.
En éste como en otros tantos aspectos, sin embargo, la realidad sobrepasa
la norma. Las delimitaciones socioeconémicas, determinadas por la natura-
leza, desbordan las delimitaciones politicas fijadas discrecionalmente por
los hombres. Asi, junto alafigurajuridica de la provincia, surge la figura
extrajuridica de la region, comprensiva de varias provincias ligadas entre si
por una comunidad de viday acaso el destino. Esta segunda figura no pue-
de ser ignorada ya. El interés plural que ella representa, y que por lo demés
se gjusta a la moderna doctrina de los “polos de desarrollo’’, merece ser
juridicamente tutelado. Ello equivale a reconocer que el esquema bipartito
de la Constitucion es insuficiente, y que la regla de que todo lo suprapro-
vincial es nacional, derivada especialmente del articulo 67 inciso 12, debe
ser modificada, creandose la valiosa posibilidad de que lo supraprovincial
sea regional; es decir, pertenezca a un orden todavia descentralizado, toda-
via inmediatamente vinculado a intereses que siguen siendo locales, y que
se perciben mejor cuando se los mira desde cerca.

La modificacion que aconsejamos, deberia establecer que sin perjuicio
de las grandes directivas que son de la competencia del Estado nacional,
seria legitima la actuacién de autoridades y organismos regionales, con fa-
cultades de administracion y decisién, autorizados por el Congreso y naci-
dos del acuerdo de las provincias interesadas. Esas autoridades y organis-
mos tendran atribuciones respecto del planteamiento regional y del
funcionamiento de entes regionales de fomento o de desarrollo.

Esta posicion tan favorable a la Regidn no fue compartida por toda la
doctrina, toda vez que pesa € argumento histérico contrario a la forma-
cién de ligas de gobernadores que llevan a recuerdo del flagelo de las
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guerras civiles del siglo X1X. Ese rechazo también se funda, muchas ve-
ces, en e apego estricto al modelo federa de origen norteamericano, so-
bre @ que se asentd la organizacién naciond. Y finamente, existe un as
pecto politico que no debe desconocerse: la existencia de fuerzas politicas
consolidadas en cada una de las provincias y que defienden la autonomia
de las mismasy que no verian con agrado una disminucién de rango.

Sin embargo, en € primer dictamen del Consgjo parala Consolidacion
de la Democracia se propuso en e punto VI, “‘Federalisma’, (p. 70):
““Los puntos de la Congtitucién que consideramos necesario modificar
son aquellos vinculados a las facultades de las provincias para celebrar
tratados parciales y a constituir regiones a través del Senado federal con-
forme alos mecanismos aingtituir en lareforma constitucional’.

Y en e dictamen de comision que sostenia la regionalizacion se se
fal aba:

Consideramos ahora la conveniencia de establecer con e mismo rango ju-
ridico la posibilidad de que las provincias, haciendo uso de los poderes no
delegados, puedan constituir regiones con lafinalidad de optimizar €l apro-
vechamiento de todos sus recursos, sean éstos naturales o econémicos, o
gue les permitira a cada una de ellas, desarrollar un proceso de crecimiento
armonico que sin duda redundaré en la consolidacion de nuestro jagueado
sistema federal.

Cabe advertir que —como lo sefiala Pedro J. Frias— la constitucion
debe recoger la region, no como una nueva colectividad territorial, sino
como un nivel de decision por ahora adjetivo, debe servir ala mejor inte-
gracion del pais, pero no constituir un nuevo nivel de gobierno. La region
es la nueva oportunidad de un acercamiento de escala entre la provincia 'y
la nacidn, que permitira dar a la politica nacional la triple dimensién del
pais como totalidad, como complementacion de regiones y como unidad
indestructible de unidades indestructibles.

El Consgjo parala Consolidacién de la Democracia entendia que lare
gionalizacion no debia ser producto de unaimposicion, sino que debia ser
el producto de un acuerdo entre las provinciasy lanacion. *“El sistemade
regionalizacion que proponemos debera estar fundado en € acuerdo inte-
restatal, es decir entre las provincias y la nacién, su implantacion deberd
ser e producto de la concertacion entre las distintas jurisdicciones, siendo
el @mbito natural paralograr esa concertacion e Senado federal”” (Refor-
ma congtitucional. Dictamen preliminar, Eudeba, p. 164).
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L os antecedentes mencionados, mas una cantidad de hechos de la rea-
lidad, como la afirmacién de los acuerdos regionaes (NOA), la defini-
cién de nuevas zonas geogréficas (Patagonia Norte y Patagonia Sur), asi
como la creacion de una Comision Naciona paralaPromociony e Desa
rrollo de la Region Patagénica, dependiente directamente de presidencia
de la nacion, han llevado a establecer la cuestion en € articulo 3o. de la
Ley 24.309 con € objeto de ““fortaecer € federadismo’’. Ese norte valo-
rativo debe ser tenido especiamente en cuenta al interpretar € sentido de
las normas llamadas a reglamentar € nuevo articulo 124.

Como destacan Sabsay y Onaindia, se eleva a nivel congtituciond la
atribucion para crear regiones, pero se restringe la finalidad de éstas a
desarrollo econdmico y socia. Si bien se reconoce a las provincias la po-
testad para crear 6rganos regionales, éstos solo tendran facultades para €
cumplimiento de los fines econdbmicos y sociales de la region, descono-
ciéndose asi @ fendmeno de regionalizacion de funciones que ha tenido
gran impacto en la conformacion politica de Europa

Antes de la reforma, en un seminario especiamente convocado por la
Asociacion Argentina de Derecho Congtitucional, Pedro J. Frias se referia
nuevamente al tema en |os siguientes términos:

Regionalizacion: es el espacio y sus interrelaciones las que ligan al hombre
con su tierra. Es laregion y no los limites politicos la que define su &mbito
existencial. Las provincias constituyen aun el mejor nivel de asignacion de
competencias, pero hay evidencias de vida regiona que requieren apoyo, y
hay problemas interjurisdiccionales que por su escala no deben ser atendi-
dos con criterio de frontera sino de unidad. La regionalizacion no se agota
con la creacién o el reconocimiento de regiones que engloben provincias o
sus partes, sino que se traduce en una Util descentralizacion de servicios y
operaciones del gobierno (regionalizacion de bancos, sociedades del Esta-
do, Tribunal Fiscal de la Nacién, etc.). Regiones. Las regiones de desarro-
Ilo pueden reestablecerse —con las variaciones que la experiencia aconse-
je— por una norma hacional o por tratados interprovinciales que traducen
mejor sus preferencias, o por una forma mixta que atentie los riesgos de uno u
otro sistema. Con la experiencia actual, conviene prever objetivos de cre-
ciente ambicidn a diversos plazos. Por ahora debe favorecerse la integra-
cion regional del pais, reservando a las provincias de cada region la decision
de los objetivos y politicas de desarrollo y alas provincias individua mente
la gjecucion de dichos planes en sus jurisdicciones.
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La Convencidn Naciona Constituyente de 1994, introdujo como articulo
124 € texto que sigue:

Articulo 124: Las provincias podran crear regiones para el desarrollo eco-
némico y social y establecer drganos con facultades para el cumplimiento
de sus fines, y podran también celebrar convenios internacionales en tanto
no sean incompatibles con la politica exterior de la naciéon y no afecten las
facultades delegadas a gobierno federal o € crédito publico de la nacion,
con conocimiento del Congreso Nacional. La ciudad de Buenos Aires ten-
dra el régimen que se establezca a tal efecto. Corresponde a las provincias
el dominio originario de |os recursos natural es existentes en su territorio.

[11. CONVENIOS INTERNACIONALES QUE PUEDEN
CELEBRAR LASPROVINCIAS

Entendemos, en cambio, que este segundo punto requiere de una pron-
ta reglamentacion por parte del Congreso. Aun cuando € articulo 124 no
menciona expresamente la necesidad de una ley, la situacion creada a
partir de la Reforma requiere de prontas precisiones.

La reforma de 1994 ha modificado sustancialmente la categorizacion
de los Tratados Internacionales en €l Derecho Congtituciona Argentino.
El debate estaba planteado, recordemos, en términos de ‘‘monismo’ o
“dualismo’” desde @ caso Merck Quimica Argentina vs. Gobierno Nacio-
nal (1948), hastallegar ala més moderna doctrina de Ekmedjian vs. Sofo-
vich, Fibracavs. Comision Mixta de Sdlto Grande y Cafésla Virginia

Antes de lareforma, discutiamos qué tenia més jerarquia normativa, €l
tratado, laley 0 s ambos estaban equiparados. La solucién a problema
dependia de la postura que se adoptara, s bien la tendencia, tanto en €
derecho internacional como en € derecho argentino era, cadavez mas, la
de dar preeminencia a los tratados por sobre las leyes. Las cuestion se
profundiz6 en nuestro pais a partir de la ratificacion de la Convencion
Americana de Derechos Humanos o Pacto de San José de Costa Ricay de
latendencia a considerar la supranacionalidad en relacion con los tratados
de integracion econémica. Mucho se ha escrito sobre el tema en los Ulti-
mos tiempos, razén por la cua nos remitimos a la literatura existente, in-
cluyendo nuestros distintos trabgjos.

El derecho publico provincial, por su parte, admitia los acuerdos inter-
provinciales en € anterior articulo 107 de la Constitucion nacional, por
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esa via progperaron también los acuerdos interjurisdiccionales con € Es
tado federa a través del mecanismo generalmente utilizado de las leyes
convenio.

No tenian las provincias, en cambio, lafacultad constitucional de cele-
brar tratados internacionales. Esa potestad aparecia como exclusiva del
gobierno federal, no sdlo por lanormativa expresa del ex articulo 67 inci-
s0 19 (actua 75 inciso 22) y € juego con € anterior 104 (actua 121), y
los articulos 27 y 31, sino también por € propio caracter federd de la
forma de Estado que surge del articulo 1o.

La reforma ha modificado todo ese panorama. Tenemos ahora las s -
guientes categorias de tratados:

a) Tratados internacionales sobre derechos humanos, con jerarquia
constituciona (articulo 75inciso 22).

b) Tratados de derechos humanos que no tienen jerarquia constitucio-
nal, pero que pueden llegar a adquirirla en funcién de lo dispuesto
en e mencionado articulo 75 inciso 22.

) Tratados de integracion con los paises de América Latina (articulo
751inciso 24).

d) Tratados de integracion con los demés paises, que requieren de un
sistema distinto de aprobacion que los anteriores (articulo 75 inciso
24)

€ Tratados internacionales comunes, que a partir de la reforma tienen
jerarquiasuperior alasleyes (articulo 31y 75inciso 22).

f) Convenios internacionales que pueden celebrar las provincias, de
acuerdo con €l texto del articulo 124, incorporado ala Constitucion
nacional. Desde € punto de vistadel derecho internacional, la deno-
minacién acuerdo, convenio o tratado es indistinta, o importante es
laresponsabilidad internacional del Estado que |os mismos generan.

g) Vanoss agrega alaenumeracion precedente alos acuerdos simplifi-
cados de gobierno a gobierno, o de Ejecutivo a Ejecutivo que son de
frecuente préctica en € derecho internacional debido ala velocidad
de las comunicaciones. Resultan obligatorios y generamente no se
publican en € Boletin Oficial, razon por la que sostiene la necesidad
de reglamentarl os aunque la Constitucion no los mencione.

Juan Vicente Sola se ha referido a la enumeracion de tratados que re-
aliza la Constitucién nacional después de la Reforma de 1994, sostenien-
do quelainclusion en la Constitucion no hace alos tratados internaciona
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les més obligatorios dentro del sistema juridico interno, ni mas vinculan-
tes con respecto a la comunidad internaciona. Ello, en razon de que la
reforma constitucional establecié que los tratados y concordatos tienen
jerarquia superior a las leyes, por 1o que tienen ya vigencia normativa
solo inferior a la Constitucion. La enumeracion cumple, en cambio, un
importante fin didéctico, ya que textos en gran medida ignorados por la
opinion publica seran ahora de lectura habitual .

Volviendo a los tratados que pueden firmar las provincias, se trata de
un problema delicado que es, a nuestro juicio, imperioso reglamentar y
aclarar. Es més, hemos pensado desde un principio que ésta debi6 ser la
primera ley reglamentaria de la Constitucién. Entendemos que la norma
tal como esti redactada, podria ocasionar graves consecuencias a la res
ponsabilidad del Estado federal y herir e federalismo que es €l valor que
el Congtituyente pretendio preservar.

Es de la esencia del Estado federa que la potestad en materia de rela
ciones exteriores corresponda al Congreso Nacional y no a cada uno de
los estados. S se admitiera tal dispersion de la soberania en € plano in-
ternacional, abririamos las puertas de la disolucion del Estado federal en
favor de una suerte de Estado confederado.

No impide esto que las provincias puedan celebrar acuerdos parciaes
de complementacion y cooperacion, que imaginamos factibles y Utiles,
por g emplo en zonas fronterizas, donde inclusive podria darse la integra
cién de infraestructuras para potenciar capacidades instaladas mutuas, fa
voreciendo a las poblaciones respectivas, toda vez que son |os habitantes,
las personas, en definitiva los Ultimos y principales beneficiarios de los
esfuerzos congtitucionales y legidativos.

Pero entendemos que no basta ““dar conocimiento a Congreso de la
Nacion” del acuerdo o tratado por celebrar, sino que debe tenerse su au-
torizacion. Esto es asi porque de lo contrario € gobierno federd estaria
resignando su potestad en materiainternacional.

Ademas, existen razones précticas, hechos de la redidad que es me-
nester atender y no desconocer. Es impensable que las provincias puedan
responsabilizarse internacionalmente por acuerdos celebrados con otros
paises 0 entidades territoriales de otros paises. Siempre serd e Estado fe
deral en quien recaiga esa responsabilidad, no sélo por razones juridicas,
sino también econdmicas. Supongamos un acuerdo de tipo financiero y
seguramente verificaremos que sera € Estado naciona quien tenga que
avaarlo, como ocurre en la préctica. Las circunstancias de emergencia
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por las que atravesd Cérdoba, una de las principales provincias argenti-
nas, a mediados de este afio, son demostrativas de esta afirmacion: Cor-
doba no consiguié crédito externo por si sola. Solamente podia conseguirlo
con & aval del Estado federal. La circunstancia, vista con todo realismo,
es indicativa de que la ley que mencionamos deberia en principio dedlin-
dar qué tipos de acuerdos son los que las provincias podrian realizar, ade-
més de establecer que e conocimiento que la Congtitucion exige esracio-
nal y eficiente, y que supone la existencia de una manifestacion de
voluntad, positiva o negativa por parte del Congreso, que es €l érgano del
gobierno federal en quien reposa la facultad de aprobar todos los tratados
internacional es que comprometen alanacién (articulo 75 inciso 22).

Alberto Zarza Mensague, en su trabajo publicado en laobra de la Aso-
ciacion Argentina de Derecho Congtitucional, Comentarios a la reforma
constitucional, sostiene que deberia ser un acuerdo marco o unaley con-
venio del Congreso de la Nacion e mecanismo por e que se establezcan
los requisitos que deben reunir los tratados, asi como que su celebracion
quedaraacargo exclusivo del gobierno federal, y agrega:

Si bien las provincias no pueden celebrar tratados con naciones extranjeras,
no estan impedidas de cooperar y protagonizar otras etapas del mismo pro-
ceso. Ello es congruente con lo acordado en el Pacto de Reafirmacion Fe-
deral, cuando declara que “reafirmar €l federalismo, no supone solo redis-
tribuir nuevamente algunas competencias o reasignar responsabilidades
funcionales, sino reasumir el compromiso de asentar la convivencia futura
sobre la base del respeto, la tolerancia y las garantias de igualdad de opor-
tunidades de todas las partes que componen el Estado Nacional”, que la
desfederalizacién del pais es un problemareal cuya solucién debe ser enca-
rada efectivamente por el gobierno nacional y los gobiernos provinciales,
mediante conductas que exterioricen una voluntad claray concreta, en or-
den arevitalizar los principios federalistas sobre los que se asienta nuestro
sistema institucional .

El documento mencionado sefiala como objetivos: a) impulsar € desa
rrollo de un federalismo de concertacion; b) asegurar que laNaciony las
provincias arbitren medidas paralograr € gercicio por parte de los Esta-
doslocales de los poderes reservados que congtitucionamente le competen'y
gue han sido indebidamente asumidos por & gobierno naciona; ¢) adoptar
las soluciones institucional es que conduzcan a unamejor participacion de
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las provincias en € gercicio de los poderes concurrentes con la nacion;
d) reconocer € derecho de las provincias a redlizar gestiones y acuerdos
en e orden internacional para satisfaccion de sus intereses locales, sin le-
sionar las atribuciones congtitucional es que en materia de politica exterior
le corresponden a Estado Nacional; €) en materia de poderes concurren-
tes o delegados a la Nacion, se g ecutaran politicas de concertacion atra
vés de mecanismos que aseguren la participacion de las provincias 'y re-
giones en e proceso de toma de decisiones en € control de su gjecucion.

Dado que nuestra Constitucion ha otorgado al gobierno federal la ex-
clusividad en e mangjo de las relaciones exteriores, s las provincias pre
tendieran vincularse con un estado extranjero por intermedio de un trata-
do, deberén hacerlo mediante la intervencion necesaria del gobierno
nacional; pero lo expresado no excluye la posibilidad de la celebracion de
preconvenios a nivel municipa o provincial, o € de las bases de los futu-
ros tratados por medio de organismos técnicos locales. En tal sentido, con
anterioridad recordamos que € Tratado de San Lorenzo entre Canada 'y
Estados Unidos es un claro giemplo del camino formativo que respeta la
estructura federal y e interés municipal, que es en definitiva el del hom-
brey suinmediatez.

La doctrina tradicional ha mantenido una postura estricta en cuanto a
gue siendo atribucion del Poder Ejecutivo € concertar |os tratados inter-
nacionales y correspondiendo a Congreso su aprobacion o rechazo, no
era posible la participacion de las provincias, y menos de |os municipios
en las etapas de gestion previa del acuerdo internacional.

Esa posicion no era compartida por otros autores que se especializaron
en el tema como Pedro J. Friasy Horacio Daniel Piombo. Para Piombo la
palabra sugiere ‘“‘algo mas formal, de mayor importancia y jerarquia
...Pese a la amplitud del término, no todos los acuerdos son tenidos en
mira por los dispositivos constitucionales en vigor. Mas todavia s setie-
ne presente que los mismos parecen referirse a instrumentos dotados de
un contenido reglado por e derecho publico’. Asi, por g emplo, dentro
del pensamiento de Alberdi las provincias no podian congtituir ligas de-
fensivas u ofensivas que pretendieran atentar contra los poderes de la na
cion. Por otra parte, la jurisprudencia de la Corte Suprema estadouniden-
se ha sefialado que *‘los acuerdos que los estados locales no pueden
celebrar son agquellos que puedan poner en conflicto los poderes que los
estados, a adoptar la Constitucion, han delegado en € gobierno generd,
oqueasumen & plenoy libre gercicio de laautoridad federal ™.
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Por todo o expuesto y por lo dispuesto en € articulo 124 con respecto
alos convenios internacionales que pueden celebrar |as provincias, resul-
ta indispensable que € gobierno naciona fije las pautas 0 marcos habili-
tantes (umbrella agreement o acords cadre) y que el Congreso dicte una
ley convenio que establezca los aspectos sustanciales y procedimentales
que deben respetar |os estados locales, para que |0s convenios que Suscri-
ban sean vadidos. En ese sentido, € Congreso debe intervenir y tomar co-
nocimiento antes de la concertacion del tratado y otorgar o negar la auto-
rizacion.

El articulo 124 establece que la ciudad de Buenos Aires tendra € régi-
men que se establezca a tal efecto, pero no queda claro s hace referencia
alas dos facultades mencionadas en la disposicion, o solo alarelacionada
con la potestad de celebrar convenios internacionales. Como la redaccion
no distingue, cabe aplicar € criterio de interpretacidn que indica que no
corresponde al interprete redlizar distinciones, y concluir, por lo tanto,
gue se refiere a ambas atribuciones y que su alcance se establecera cuan-
do sedicte € estatuto previsto en € articulo 129.

En cualquier caso queda claro que se trata de una nueva afirmacion
congtitucional de la autonomia portefia que € articulo 129 consagra con
meridiana claridad, y que se reafirma en la norma referida a la interven-
cionfederal.

IV.LOSRECURSOS NATURALES

El articulo reconoce expresamente el dominio originario de las Provin-
cias sobre los recursos naturales existentes en su territorio. Esa circuns
tancia estaba implicita en € anterior articulo 104 (actua 121) que reser-
vaba a las provincias los poderes no delegados en € gobierno federa,
pero el congtituyente ha preferido hacer esa situacidn expresa.

Es necesario distinguir € dominio de los recursos naturales de lajuris
diccién sobre los mismos. Esta Gltima, entendida como la capacidad para
reglar los usos de un bien no sigue sempre a su dominio. Frias destaca
gue, en términos generaes aunque € dominio sea provincia, la jurisdic-
cion sera federa en cuanto afecte al comercio o la navegacion interpro-
vincia o internaciond.

Asi, ocurre que no siempre hay coincidencia entre € titular del domi-
nioy de lajurisdiccion. Frias sefiala que s esto es importante bajo cual-
quier regimen de descentralizacion, con mayor razon lo es en un Estado
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federal, donde convergen hacia los fines de la Constitucion € gobierno
central, los provinciaesy las municipalidades.

El dominio es “‘el derecho real en virtud del cual una cosa se encuentra
sometida ala voluntad y accidn de una persond’ (articulo 2506 del Cédigo
Civil). Lajurisdiccion es la suma de facultades divisibles en las diversas
materias de gobierno. El dominio se g erce sobre las cosas; lajurisdiccion
sobre las relaciones. El dominio |leva necesariamente a la jurisdiccion s
nada la limita o la excluye; la jurisdiccién no lleva necesariamente al
dominio, pero en Ultima instancia tiene més cuota de poder ésta que
aquél.

La jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion se ha
referido a esta cuestion sosteniendo que:

Dominio y jurisdiccién no son conceptos equivalentes ni correlativos, pues
bien pueden existir uno sin la otray viceversa. Asi ante lajurisdiccién so-
bre playas y riberas, no importa el dominio nacional sobre €ellas; asi la que
se gjerce sobre establecimientos nacionales en inmuebles no adquiridos, y
asi el dominio privado del Estado general en bienes situados en las provin-
cias y sobre los cuales no ha fundado obras o establecimientos de utilidad
nacional; en éstos hay dominio y no jurisdiccion. La jurisdiccion nace con
el destino de orden nacional que se da a los terrenos obtenidos por compra
0 cesion.

En este punto cobra especia relevancia la materia de regulacion del
medio ambiente que debe relacionarse, en consecuencia, con € articulo
41 de la Congtitucion reformada. En ese plano las provincias contintian
manteniendo el dominio sobre los recursos naturalesy gercen e poder de
policia sobre los mismos, pero existe un *‘capitad minimo™” ambiental que
debera regularse a través de una ley naciona que establecera esos conte-
nidos minimos. El sistema propone una ley-convenio del tipo que se em-
plea en los sistemas de coparticipacion impositiva.

El Consgo parala Consolidacion parala Democracia habia propuesto
en su dictamen preliminar que la propiedad de los recursos naturales se
deberia asignar explicitamente a las provincias, sin perjuicio de que su
explotacién correspondiere a las provincias 0 ala Nacion y/o alos parti-
culares, segun los acuerdos celebrados entre lanacion y las provincias. Se
podria crear la dternativa de que € Estado nacional supervise o controle
la explotacion de los recursos naturales, especialmente cuando esa fun-
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cién es asumida por terceros. Se trata de una aternativa que, cercena €
poder de las provincias. Es sabido, por otra parte, que € Estado naciona
ha avanzado en exceso sobre las provincias al nacionalizar los minerales
energéticos, las caidas de aguas y € mar territorial. Sin embargo, ante la
desigualdad de las provincias en cuanto a sus recursos naturales y fuentes
de riqueza, se considera necesario instituir mecanismos de redistribu-
cion, de forma tal que las provincias y € pueblo de cada una de ellas
crezca y se desarrolle armonicamente. No hay que olvidar que € Estado
federa es una empresa cooperativa entre los distintos estados provincia
les y, en consecuencia, los distintos estados miembros no sélo deben
compartir el trabajo y el esfuerzo comunitario, sino también las riquezas
y los beneficios del sistema (ética de la solidaridad).

Estos principios han sido tomados en distintas partes de la reforma
constitucional, especialmente en € articulo 75, a establecer los postula
dos de equidad y ledltad federal, y sobre todo cuando €l inciso 19 propug-
na un desarrollo armonico y equilibrado del territorio.

Antes de lareforma, Pedro J. Frias, reconocido especidista en la mate-
rig, discutiael temaen los siguientes términos:

Recursos naturales: las bases econémicas de la sociedad local se desdobla-
rén en desarrollo tecnolégico si se acierta en las formulas de participacion
dentro de las empresas del Estado nacional que explotan sus recursos y si
son equitativas las reglas del aprovechamiento, con su obligada industriali-
zacion de origen, si es econdémicamente posible, y sus compensaciones
adecuadas en regaliasy tarifas.

La experiencia actual de concertacidn aconseja reconocer nuevamente
el dominio de los hidrocarburos a las Provincias, con las que se convendra
un régimen de explotacién que fortalezca la decision nacional .

Unavez mas, prefiero lavoz “concertacion” para la formula respectiva
en un acuerdo federal o en una reforma constitucional. En materia de hi-
drocarburos y de recursos del mar sélo interesa una disciplina que junto
con la eficiencia fortalezca la decision nacional: unidad de politica que
puede acoger diversos model os de explotacion.

El poder de concertar que se reconoce como parte del gobierno central
garantiza totalmente el interés nacional, tanto en cuanto a los deberes de
Estado-nacion como en cuanto a la solidaridad interna que exige de las
provincias productoras politicas redistributivas.
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En este punto también, |as reflexiones de Frias son un aporte invalua
ble ala hora de legidar bgjo € principio de un federalismo cooperativo
por oposicion a un federalismo de confrontacion. Laimportancia del tema
resdltaal regular servicios publicos en la provincias sobre la base de pres
tacion de recursos naturales y de privatizaciones aln no realizadas.

V. EL FEDERALISMO FISCAL

Si las cuestiones econdmicas y especiamente las cuestiones impositi-
vas se encuentran ligadas de manera muy estrecha con los origenes del
constitucionalismo, reflejandose ello en las limitaciones a poder de im+
posicion del Estado a través de la consagracion de garantias que forman
parte de la tradicion cultural de occidente como una expresion del rule of
law, no debe extrafiar que también encontremos en € disefio del federar
lismo como forma de Estado, importantes fundamentos que se sustentan
en el &mbitofiscal.

Laforma de Estado federa declarada en € articulo 1o. de la Constitu-
cion nacional responde a una relacion poder-territorio referida ala mane-
raen que la capacidad de gobierno y de coaccién del Estado se distribuye
en la geografia nacional por intermedio de una asignacion definida de
competencias.

Asi como en materia de derechos y libertades publicas el principio or-
denador se encuentra en la Ultima parte del articulo 19; el ambito organi-
co de la asgnacion de competencias territorides se encuentra en € articulo
121 (antes 104) que, siguiendo alaenmienda X de la Constitucién de los
Estados Unidos, dispone que las provincias conservan todos |los poderes
que no han delegado expresamente en €l gobierno federal.

Lareferencia a la constitucion estadounidense tiene relevancia porque
sirve para explicar —siguiendo su proceso historico— que € sistema fe-
deral no siempre supone un proceso de descentralizacion territoria. En €
caso de los Estados Unidos se trato, por € contrario, de un proceso de
centralizacién de funciones y competencias desde |os estados preexisten-
tes en los pactos de union perpetua y los articulos de la confederacion
hacia un Estado federal. En € campo tributario, la organizacion del fede-
ralismo norteamericano se basd en un sistema de separacion de fuentes
tributarias con fuertes facultades por parte de |os estados que fueron muy
celosos de resignar poderes alaUnion.

DR © 2003. Universidad Nacional Autonoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/qViiU5

ACTUALIDAD DEL FEDERALISMO ARGENTINO 211

Nuestro pais adopto € federalismo en un contexto historico diferente y
mas bien como una férmula superadora de los antagonismos y luchas fe-
roces entre unitarios y federales, pues los integrantes de este Ultimo ban-
do no eran propiamente federaistas en e sentido del modelo norteameri-
cano, sino independentistas que propugnaban una confederacion de
Estados soberanos cuyo fundamento principal era la oposicién a Buenos
Aires. El conflicto civil del siglo XIX puede también ser descrito como €
enfrentamiento entre un model o de valores tradicional es con una propues
ta de progreso ilustrado de connotaciones asambl eistas.

Con razon se ha dicho que € Pacto Federal de 1831 no reflg6 exacta
mente un modelo confederal, toda vez que € lenguaje o la denominacion
de*‘provincias’ no reprentaba laidea de Estados soberanos que, en redli-
dad, se habian unido en derredor del liderazgo gercido por Juan Manuel
de Rosas, quien detentaba € encargo de las relaciones exteriores por de-
legacion de los gobernadores de las provincias a gobernador de la pro-
vincia de Buenos Aires. En materiafiscal, |as ordenanzas de aduanas san-
cionadas por € gobierno de Rosas congtituian, junto alos empréstitos, la
columna vertebral del precario orden financiero confederal .t

Después de Caseros se adopto la formula federa propuesta por Eche-
verriay por Alberdi como “‘transaccion” entre las tendencias en pugna
Fue desde € inicio un federalismo concentrado, hecho a la medida de
Justo José de Urquiza como jefe supremo de la Nacion. El Congreso se
reservaba la facultad de revisar las constituciones provinciales y de pro-
mover el juicio politico alos gobernadores, medidas que fueron anuladas
en la reforma de 1860 agregandose agunos elementos de mayor autono-
mia provincial como consecuencia de las concesiones redlizadas a la pro-
vincia de Buenos Aires con motivo de su incor poracion alanacion uni-
ficada

La comparacion con € modelo federa de los Estados Unidos sirve
para demostrar que, mas alla de la forma de Estado adoptada (confedera:
cion, federacion o modelo unitario), dentro de cada una de ellas pueden
exigtir diferencias de grado hacia una mayor o0 menor concentracion o
centralizacion de funciones. En ese sentido, € federalismo de Argentinay
d federalismo de los Estados Unidos se diferencia por sus digtintos nive-
les 0 grados de descentralizacion.

1 Véase Carmagnani, Marcelo (coord.), Federalismos latinoamericanos. México, Brasil y Ar-
gentina, México, Fondo de Cultura Econémica.
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Algunas de esas diferencias se encuentran, por gjemplo, en la facultad
de legidar sobre € derecho comun o de fondo que all4 compete alos es
tados en tanto que en nuestro pais es una atribucion del Congreso (articu-
lo 75 inciso 12) y en lafacultad que tiene e Congreso de intervenir unao
més provincias para asegurar lapaz interior (articulo 60.).

El argentino es un federalismo centralizado desde sus iniciosy que fue
adquiriendo un carécter cada vez mas centralista con € transcurso del
tiempo y € desarrollo de los acontecimientos histéricos y politicos; algu-
nos rasgos de nuestro sistema institucional contribuyeron a que ello ocu-
rriera, como € carécter hegemonico de nuestro modelo presidencialista,
el carécter naciona de los principales partidos politicos y € frecuente
abuso de recurrir alas medidas de emergenciacomo € estado de sitioy la
antes mencionada intervencion federal, las reiteradas emergencias en lo
econdémico social.

Todos estos rasgos confluyen para que se afirme gque nuestro sistema
conforma en realidad un *‘unitarismo solapado” 2 A la enunciacion del
parrafo anterior deberiamos agregar las consecuencias negativas de las
frecuentes interrupciones constitucionales por golpes de estado y gobier-
nos de facto que recurrieron a estilos de gobiernos centralizados con una
directa dependencia de las provincias a poder central en estructuras de
carécter jerarquico. El sistema federd fiscal se fue centralizando también
con € correr de esos acontecimientos y paso de ser un efecto a convert-
irse en una de las principales causas de nuestras tendencias cada vez més
centralistas. Los sistemas de coparticipacion federal han ocupado un pa
pel protagdnico en esta hi storiadel federalismo argentino.

En rigor de verdad, la vigencia plena del federalismo dependi6 de la
existencia de determinadas y ocasionales circunstancias politicas que 1o
favorecieran. Las primeras presidencias se vieron signadas por € esfuer-
zo de consolidar la nacién donde la fortaleza del Partido Autonomista de
la Provincia de Buenos Aires, liderado por Adolfo Alsinay figuras de la
talla de Leandro N. Alem sostuvieron principios federaes que llevaron a
lalucha armada por la capitalizacion de Buenos Aires.

La conformacion de un orden conservador, a partir del Partido Autono-
mista Nacional que encontré en e genera Roca a una figura del interior

2 Bidart Campos, Germéan J., Trado elemental de derecho constitucional argentino, EDIAR,
t.1.
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del pais con la capacidad para liderarlo, consigui6 establecer una aian-
za de permanencia entre los gobernadores de las provincias del interior
gue duraria hasta su derrota en las urnas en favor de un gobierno popular
en 1916.

Ese orden conservador, con sus caracteristicas propias de exclusion so-
cid y de fraude electora sostuvo un sistema caudillesco de didogo y acuer-
do frecuente entre |os gobernadores provincialesy € gobierno central que
balancearon € poder anterior de la provincia de Buenos Aires, dando lu-
gar aun periodo que podriamos calificar de “‘federalismoilustrado™.

A partir de lapresidencia de Hipdlito Yrigoyen, las necesidades de una
politica social que incorporara a la masa de inmigrantes y superara las
desigualdades contribuyé a crecimiento del aparato estatal y a una con-
duccion més centralista de la politica, que se vio reflgjada en las frecuen-
tes intervenciones federales destinadas a socavar 10s levantamientos con-
servadores en |os bastiones provinciales.

Las tensiones centralistas y anticentralistas se encuentran en €l juego
de las mismas instituciones disefiadas por la Constitucion, que establece
el principio de la delegacion de competencias originarias desde la perife-
ria hacia el centro (articulo 121), pero que al mismo tiempo se preocupd
por e fortalecimiento del Estado central, a quien habia que dotar de las
mayores facultades que fuera posible, conforme lo aconsgjaba Alberdi en
las Bases segun las cuales habia que fortalecer a Ejecutivo 'y a gobierno
central através de las rentas, porque sin rentas no habria ni gobierno ni
nacion.

V1. LA SEPARACION DE FUENTES EN LA CONSTITUCION
HISTORICA

El pensamiento alberdiano encierra cierta contradiccion entre las facul-
tades originarias de |las provincias para recaudar impuestos internos, limi-
tando la recaudacién federa a los derechos a comercio exterior y alos
impuestos directos —excepcionales— por tiempo determinado (articulo
67 incisos 1y 2, articulos 4 y 121) y la funcion centralistay promotora
del Estado central, destinado a ser la maguinariaimpulsora del progreso 'y
lailustracion (antiguo art. 67 inc. 16 C.N.) aunque respetando los princi-
pios liberales de lainiciativaindividua en materia econdémica.

Esas tensiones se fueron resolviendo con € tiempo en una actitud for-
talecedora del fisco nacional en desmedro de los fiscos provinciales. Uno

DR © 2003. Universidad Nacional Autonoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/qViiU5

214 ALBERTORICARDODALLA VIA

de los aspectos que requeririan de un estudio mas cuidadoso desde una
perspecvtiva econdmica es determinar hasta qué punto € Estado central

realiz6 una apropiacion ilegitima de la renta, sobrepasando limites veda

dos por € orden publico constitucional, y hasta qué punto esa actitud se
debid a un abandono por parte de las provincias del gercicio de las facul-

tades que les son propias.

La Congtitucion historica de 1853 adopt6 un sistema de separacion de
fuentes impositivas a diferenciar entre impuestos directos e indirectos. El
derecho comparado reconoce distintas modalidades para asignar la potes
tad tributaria a las distintas jurisdicciones o bien para repartir o copartici-
par entre ellas |o recaudado por un ente o centro Unico; de ese modo, Mé&-
xico representa un ejemplo de pais con sistema de coparticipacion donde
el Estado central recauday reparte entre los distintos estados € producido
de esarecaudacion. Otro gemplo en e mismo sentido es el de Venezuela,
cuya constitucién se declara federal desde un punto de vista forma —
aungue su realidad es centralista—, y donde un porcentgje de la recauda
cién impositiva total se destina a provincias y municipios por imperio
congtitucional.

En Estados Unidos € principio es e de separacion de fuentes con un
alto porcentgje de presion tributarialocal en tanto que, en Brasil, laCons
titucion de 1986 disefié un modelo de separacion de fuentes donde sobre-
salen las importantes atribuciones estatales en materia de recaudacion, en
desmedro del Estado central. En Brasil alin tiene carécter estatal e ICMS
(Impuesto a la Circulacion de Mercaderias y Servicios) equivalente a
IVA, que suele ser un impuesto que recaudan los estados centrales; como
contraste basta sefidar que en Europa @ VA es recaudado por la Unidn
Europea que o coparticipa con cada Estado.

El andlisis comparatista permite determinar que en genera 1os paises
han adoptado uno u otro sistema. La Constitucion argentina de 1853
adopto e sistema de separacion de fuentes, en tanto la reforma constitu-
ciona de 1994, sin derogar ni reformar el sistema anterior, introdujo e
mecanismo de la coparticipacion federa de impuestos, conforme se venia
realizando en nuestra préctica desde hace afios, y como consecuencia de
las deformaciones y desvios ocurridos sobre € sistema original de la
congtitucion.

En la etapa fundacional, cuando € Estado nacional era muy pequefio,
limitado a sus deberes esenciales de defensa, seguridad y justicia, la sepa-
racion de fuentes respondié a criterio resultante del articulo 75 inciso 1,
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de modo que los derechos de importacion y exportacion bastaban para
sostener |os requerimientos del fisco, tanto méas cuando € modelo agroex-

portador asentado sobre |as riquezas de la Pampa Humeda, los ferrocarri-

lesy la aduana de Buenos Aires daban plena satisfaccion a esas necesida-

des, atribuyéndose a las provincias la facultad de recaudacion de los
impuestos internos por oposicion a los impuestos externos derivados del

comercio exterior.

La aplicacion de impuestos a comercio exterior planted agunos tem-
pranos debates en la convencion ad hoc de Buenos Aires para lareforma
de 1860, y en lareforma congtitucional de 1898. En su oportunidad, Rufi-
no de Elizalde sostuvo la necesidad de reservar a la nacién los derechos
de importacién y reservar a las provincias los derechos de exportacion, a
fin de promover las mismas. Prevalecié laidea contraria por la razén de
gue algunas provincias tienen mayores recursos exportables que otras y
ello irfa en mengua de la solidaridad fiscal territorial y la unidad de la
nacion en su conjunto, pero € argumento no deja de ser interesante en
tiempos en que pretenden seguirse politicas de apertura’y de promocion
de exportaciones.?

Por otra parte, la Congtitucion distingue los impuestos directos de los
indirectos. Esa clasificacién surge de la redaccién dd articulo 75 inciso 2
y, de manera més especifica, de la redaccion anterior a la reforma de
1994, cuya numeracion correspondiaa inciso 2 del articulo 67. EI mismo
refiere a que la nacion sdlo puede imponer contribuciones directas por
tiempo determinado, proporcionamente iguales en todo € territorio de la
nacion, siempre que la defensa, seguridad comun 'y bien general del Esta-
do lo exijan.

Si la nacién sblo puede establecer impuestos directos por excepcion y
en circunstancias excepcionaes, es fé&cil deducir que la regla general es
que tal competencia es en principio de las provincias, conforme surge del
principio general del articulo 121 de la Constitucion nacional, conforme
a que: “Las provincias conservan todo e poder no delegado por esta
Congtitucion a gobierno federa, y € que se hayan reservado por pactos
especiales a tiempo de su incorporacion’’. Como la congtitucion histérica
nada decia en referencia a los impuestos indirectos, era facil deducir
—acuerdo con e mismo principio del articulo 121 (antes 104)— que eran
de competenciaprovincial.

3 Al respecto pude verse Ravignani, Emilio, Asambleas constituyentes argentinas', Instituto
Nacional delaHistoria.
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Sin embargo, a medida que los requerimientos fiscales fueron aumen-
tando, € Estado federa vio la necesidad de ampliar los limites de sus fa
cultades recaudatorias. Con motivo de la crisis de 1890, € posterior go-
bierno del presidente Carlos Pellegrini establecio impuestos indirectos a
consumo en e orden federal. Esa categoria de impuestos hasta esa fecha
solo era percibida por las provincias, como consecuencia de la letra cons
tituciona que solo permitiaal Estado federal, en situaciones especia men-
te graves, percibir impuestos indirectos por tiempo determinado.

En su mensgje a Congreso, & ministro Terry justifico la medida soste-
niendo que s bien la norma constitucional no expresa la facultad de la
nacion para percibir impuestos indirectos, tampoco la prohibe expresa
mente, debiendo interpretrse que s la nacion y las provincias tienen fa
cultades concurrentes paraimpulsar € desarrollo (articulos 67 inciso 16 'y
107, actuamente 75 incisos 18 y 125), también deben ser concurrentes
las facultades para recaudar a esos efectos. Desde entonces quedd consa
grada, con la posterior convalidacion legidativay judicia, la tesis de la
concurrenciaalos efectos de los impuestos indirectos.

Al aparecer, € principio de la concurrencia de impuestos indirectos
apareci6 tambien por primeravez € problema de la doble tributacién o de
la doble imposicién que contraria € principio de separacion de fuentes.
La Corte Suprema de Justicia de la Nacion la admitio en tanto no haya
superposicion de jurisdicciones sobre un mismo hecho imputable, cuando
un impuesto es confiscatorio, es decir, se supera € limite que vulnera €
derecho de propiedad. Para la Corte hay un primer criterio y es que la
presion tributaria debe concentrarse sobre larentay no sobre €l capital. El
segundo criterio establece un porcentual que ha ido variando segin los
casos pero que considera un promedio del 33%; més alla de ese limite, €
impuesto resulta confiscatorio.

La clasificacion entre impuestos directos e indirectos adoptada por €
poder congtituyente originario respondi6 a un criterio vaido en su tiem-
po, pero que plantea dificultades en la actualidad y que los viene plan-
teando desde hace varias décadas. Segun lo ha explicado Alberdi, € im-
puesto directo era el pagado directamente por |os ciudadanos conforme &l
censo 0 'némina’.

Este sistema era de sencilla aplicacion cuando |os vecinos eran pocosy
conocidos, pero debia limitarse a circunstancias graves porque podia
afectar de manera mas directa al patrimonio, por 1o que, segin Alberdi,
debia evitarse, prefiriendo en cambio laimposicion a consumo por viade
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impuestos indirectos que a gravar lacirculacion y el consumo de los bie-
nes se concentraba mas sobre la renta. Podria decirse con relativa senci-
Ilez que los impuestos indirectos eran aquéllos ““trasladables’, en tanto
gue losimpuestos directos eran personal es.

Opiniones de destacados especialistas en derecho tributario, asi como
importantes congresos internacionales sobre esa materia consideran que
esa clasificacion se encuentra ya superada por no existir en la organiza
cién moderna de la sociedad |a categoria pura de impuesto directo.

En efecto, s la caracteristica principal es la trasacién, hoy practica
mente No Se conoce impuesto que no sea tradadable; aun un impuesto
donde la relacion titular-hecho imponible se visualiza, como seria €l
giemplo del impuesto inmobiliario, no deja de participar del caracter
propter rem que tienen las obligaciones tributarias y que hacen que a
cambiar € titular del bien, la obligacion tributaria subsista en cabeza del
nuevo duefio. Por ese motivo, en genera se harecomendado € reemplazo
de esa clasificacion por un criterio que responda més a las necesidades
actuales de lapaliticatributaria.

No se trata de una apego originaista en la interpretacion de la Consti-
tucion, porque en muchas otras cuestiones 'y temas, nuestra jurisprudencia
se fueinclinando haciala denominada ‘‘interpretacion dinamicd’. En este
caso, larigidez dd criterio y su claro sentido linguigtico requeririan de una
modificacion en € texto congtitucional. Sin embargo, desde este punto de
vigtalareforma constitucional de 1994 significd una oportunidad perdida.

VII.LA COPARTICIPACION IMPOSITIVA

El desgjuste entrala norma, lareaidad y las necesidades crecientes de
un Estado intervencionista que comienza a manifestarse a partir de la cri-
sis de los afios treinta, cuando la crisis econdmica mundia se suma nues:
tro primer quiebre ingtitucional, llevo a que aparecieran los sistemas de
coparticipacion federal que en e caso de la Constitucion argentina no se
manifiestan como el modelo originario de reparto impositivo adoptado
por e constituyente, Sho como una verdadera patologia resultante de la
no aplicacion o del mal funcionamiento del primero.

En 1935, siendo e doctor Federico Pinedo ministro de Hacienda del
presidente Agustin P. Justo, se sanciona con fecha 26 de septiembre la
Ley de Impuesto alos Réditos, invocando € articulo 67 inciso 2, toda vez
que dicha imposicion revestia caracter transitorio y estaba destinada a

DR © 2003. Universidad Nacional Autonoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/qViiU5

218 ALBERTORICARDODALLA VIA

solventar necesidades de cgja del gobierno federal. El carécter transitorio
se fue extendiendo y la Corte interpretd que ta transitoriedad no estaba
sujeta a plazo determinado, sino que la medida subsistia mientras durase
lacausa que dio origen alamisma

No es casuaidad que en la misma época de creciente intervencionismo
y ampliacion de funciones estatal es hacia la conformacién del modelo del
Estado benefactor que culminaria su apogeo en los afios cuarenta y cin-
cuenta, también la jurisprudencia de la Corte Suprema haya elaborado
una doctrina de la emergencia basada en la ampliacién del poder de poli-
cia que fue abriendo camino hacia una cada vez mayor intervencion esta-
tal. En forma paraela, también las emergencias —que en principio fueron
temporales como & caso de las localidades urbanas— se fueron prorro-
gando por argumentos de fundamentacion similar a las prérrogas de im+
puestos que contrariaban €l texto constitucional .

Al coexigtir la aplicacion de impuestos directos por lanacion y las pro-
vincias, méas la concurrencia ya existente en materia de impuestos indi-
rectos, la doble tributacion se fue convirtiendo en regla aceptaday € me-
canismo de instrumentacion fueron las leyes convenio.

Por ese mecanismo, se arribaba a un acuerdo de coparticipacion de lo
recaudado que contemplaba una coparticipacion primaria por distribuir
entre la nacion y las provincias, y una coparticipacion secundaria que
contemplaba e reparto de la parte correspondiente a las provincias entre
si, conforme a pautas o indices consensuados. El acuerdo era formaizado
por unaley del Congreso ala que a su vez adherian cada una de las pro-
vincias mediante L eyes sancionadas en sus respectivas legidaturas.

La formula superaba € problema de la competencia originaria de las
provincias, que de este modo delegaban en la nacion la recaudacion que
no gercian y se conformaban con un porcentgje de reparto. Las leyes-
convenio no estaban contempladas en la Constitucién histérica de 1853,
de la que sdlo surgialadivision entre normas de fondo que correspondian
al Congreso Naciona (articulos 75 inciso 12, antes 67 inciso 12) y las
normas de forma o de procedimientos que, por oposicion, correspondian
alaslegidaturas locales.

No debe extrafiar, entonces, que algunos de los mas importantes cons
tituciondistas, como Biglsay Linares Quintana, opinaran que los regime-
nes de coparticipacion federal eran inconstitucionales, porque vulneraban
el sistema de reparto establecido en la Constitucion. Con € tiempo, y a
medida que tales sistemas perduraban, otro sector doctrinario, especial-
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mente |os tributaristas como Giuliani Fonrouge, |os consideraron consti-
tucionales en tanto no habia prohibicion en la constitucién donde no se
advertiaunacolision.

Para Bidart Campos, cabia realizar un distincion més sutil conforme a
cada categoria de impuestos. De ese modo, la coparticipacion eraasu jui-
cio congtitucional en materia de impuestos indirectos donde la nacion y
las provincias gercitaban competencias concurrentes, en tanto que lamis
ma resultaba a su criterio incongtitucional en materia de impuestos direc-
tos donde la nacion habia usurpado competencias provinciales. Siendo la
Constitucion € orden publico supremo, no corresponderia dgjar de lado
los criterios de reparto de la norma fundamental por acuerdo entre partes
sobre aguellas materias en que no tienen competencia legitima.

El impuesto directo a los réditos nunca salié de las arcas de la nacion,
SiNo que se quedd para siempre, cambiando su nombre por € de impuesto
a las ganancias, a los que habria que agregar otros importantes tributos
coparticipables, entre ellos € impuesto a valor agregado (IVA), principal
fuente de recaudacion del tesoro nacional; incluso las regaias provenien-
tes de las explotacion de los recursos naturales propios de las provincias
(articulos 121y 124 in fine) se distribuyen desde el Estado central a los
estados provinciales.

Las sucesivas leyes de coparticipacion federal fueron contribuyendo a
un cada vez més acentuado centralismo fiscal que fue desdibujando €l de-
bilitado federalismo argentino. En esa tendencia contribuyeron especial-
mente |os gobiernos de facto que administraton centralizadamente el pais
y establecieron decretos de coparticipacion que mejoraron la copartici-
pacién federal de la nacidn frente a la cuota correspondiente a las pro-
vincias.

Larecuperacion de lademocracia a partir de 1983 permiti6 ir mejoran-
do la posicién de las provincias, y alguna de dlas, como la de Buenos
Aires, resigno su cuota histérica aceptando un nivel mas bagjo parafavore
cer alas demés provincias del pais en € reparto. En 1987 se sanciond la
Ley 23.548 que reemplazo ala anterior (22.021) y que mejord sustancid-
mente la coparticipacion primaria en favor del conjunto provincial en tér-
minos cercanos a 50%.

Pero a partir de ali, y especialmente por obra de la denominada refor-
ma del Estado, comenzé a producirse una constante transferencia de acti-
vidades desde € Estado centra a las provincias sin la correspondiente
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contrapartida de recursos que desbaancearon en lareaidad € equilibrio
de laley de coparticipacion. Esta situacion, unida a grave déficit provin-
cia como consecuencia de su ato endeudamiento originado en genera
por politicas estatistas sin disciplina fiscal, generaron la necesidad de ce-
lebrar pactos o acuerdos entre la nacidn y las provincias, como los pactos
fiscales.

En algunos de estos acuerdos, las provincias llegaron aresignar la per-
cepcidn de impuestos clésicamente provinciaes, como ingresos brutos y
sdllos, contra una mayor distribucién en materia de aportes de seguridad
social; medida que buscaba entre otras cosas atender a los requerimientos
del sector empresario contra el denominado **costo argentino’.

El criterio acuerdista se vio favorecido, desde € punto de vista doctri-
nario, por € fortaecimiento de una tendencia denominada *‘federalismo
cooperativo’ o ‘‘federalismo de concertacion’’, que teniendo en mente €
bien comin general promueve valoraciones solidarias sobre € bienestar
de las provincias, evitando desigualdades y superando € criterio clasico
anterior, proveniente del derecho norteamericano del federalismo de con-
frontacion, donde cada jurisdiccion disputay controla alas restantes.

VIII. LA REFORMA CONSTITUCIONAL DE 1994

Sobre ese contexto precedente, la Ley 24.309, declarativa de la necesi -
dad de la reforma constitucional, propuso entre los temas habilitados a
tratar por la convencion congtituyente el fortalecimiento del federalismo.
Detal inclusion en e temario resulto € nuevo articulo 124 que consagra
la posibilidad de crear regiones para e desarrolo econdmico y social, asi
como la habilitacion alas provincias para celebrar acuerdos internaciona-
les que no interfieran con la politica exterior de lanaciony lareivindica
cion del domicio delosrecursos naturales.

También se modificod € articulo 125 (antes 107) que incluyé ala segu-
ridad socia entre los poderes concurrentes, y tiene especial importancia
lainclusién del articulo 123 que consagra la autonomia municipal, que
estaba en muchas constituciones de provinciay que la Corte Suprema de
Justicia habia reconocido en € fallo Rivademar vs. Municipalidad de Ro-
sario. La autonomia municipal pasa a ser un principio de rango constitu-
ciona en € derecho publico argentino, aunque condicionado a los térmi-
nos de cada congtitucion provincia (articulo 50.), que reglara su alcance
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y contenido ‘‘en € orden ingtitucional, politico, administrativo, econémi-
coy financiero”.

En lo especifico del federalismo fiscal, se modificaron losincisos 1y 2
del articulo 75y se agregd un tercer inciso nuevo. Se refirio también a
temalaclausulatransitoria sexta.

Es opinion generalizada en la doctrina constitucional argentina sefidar
gue lareformareforzo e federalismo; sin embargo y con € mayor de los
respetos por autores como Frias, Bidart Campos y Saguiés, nosotros cree-
mos que en la préctica se produce un gran debilitamiento por lainclusion
de la coparticipacion en nuestra norma constitucional. Si saludamos jubi-
losamente la inclusion de la autonomia municipa y la posibilidad de un
regionalismo auténtico desde la misma base federal, pero creemos que
alli no se hainnovado porgue se trata de tendencias ya existentes en nues
tro derecho publico provincial antes de lareforma.

Haber incluido la coparticipacion, en cambio, equivale a nuestro juicio
a equivoco de llevar ala norma un préctica originada en un desvio. Esa
actitud de sociologismo constitucional se ha verificado también en otros
temas como € de los decretos de necesidad y urgencia donde en vez de
ensayarse nuevas férmulas que pusieran fin a un problema de incumpli-
mientos formales de la constitucion, se opto6 por € argumento mas simple
deincluirlos en € texto. Creo que ese equivoco provoca muy serias difi-
cultades para instrumentar las reformas debido al dificil contexto en que
han quedado incluidas.#

No debemos olvidar & respecto que la coparticipacion federal es una
de las ingtituciones que mas han contribuido a acentuar la dependencia de
las provincias a poder central, a lado de ella podrian incluirse alainter-
vencién federal y las declaraciones de estado de sitio. Existen muchos
trabgjos y estudios que se refieren a esa cuestion mas que verificable en
nuestra realidad e historia reciente. La coparticipacion federal nacié como
una patologia ante la insuficiencia de nuestro sistema fiscal de atribucion
de competencias.

Dadas |as circunstancias, no existia ninguna necesidad deincluir € sis
tema de coparticipacién en la Congtitucion y si, en cambio, hubiera sido
conveniente abrir € debate sobre la atribucion de fuentes impositivas ori-
ginarias entre nacion y provincias.

4 VéaseDalaVia, Alberto Ricardo, Constitucion de la nacion argentina. Texto segun la refor-
ma congtitucional de 1994 (comentada), 2a. ed., Libreria Editora Platense, 1996.
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Al respecto, cabe consignar que algunos trabajos muy importantes se
han realizado en nuestro pais para cambiar € criterio actuamente exis
tente de impuestos directos e indirectos. Un documento de la Fundacién
de Investigaciones Econdmicas Latinoamericanas (FIEL) propuso esta
blecer un criterio equivalente a de impuestos reales en manos de las pro-
vinciasy deimpuestos personales en manos de la nacion que mejorariala
coparticipacion en favor de las provincias con respecto a la distribucién
actual. Anteriormente, una propuesta de Ricardo Koss, premiada por la
consultora Price & Waterhouse propuso tomar e pardmetro de las mani-
festaciones globales de capacidad contributiva.

Ni estas ni otras propuestas fueron tratadas en la Convencién Naciona
Constituyente de 1994, en las reuniones de comision y de pleno rediza
das en Paranay en Santa Fe. Fue relevante la preocupacion del gobierno
federa por no afectar e statu quo existente a ese momento a los efectos
de no afectar la suerte del plan de convertibilidad con motivo de la refor-
ma. Ni siquiera la calificada presencia de muchos gobernadores de pro-
vincias que actuaron como convenciona es congtituyentes pudo modificar
ese cuadro.

Sin dgjar de reconocer la importancia del plan de convertibilidad vy,
dentro de este, de la politicafiscal como soporte de |a estabilidad moneta-
ria, es de lamentar que € congtituyente nos haya privado del gran debate
sobre € federalismo fiscal con propuestas hacia € pais actual pero tam-
bién hacia las necesidades futuras. En € derecho congtitucional la dimen-
si6n socioldgica del ser tiene su indudable importanciay no debe ser des
conocida, pero méas importancia tiene el deber ser en la dimension
juridica valorativa del rumbo por seguir y, tanto mas cuando se trata de
una constitucién enmarcada en la tipologia que Garcia Pelayo denomina-
ria*‘racional normativa’.

De ese modo, € debate sobre & sistema federal fiscal nos hubiera tam-
bién permitido discutir el importante tema de las garantias constituciona-
les en materiafiscal, que se encuentran debilitadas ante la vigencia de una
politica recaudatoria agresiva que ha forzado algunos limtes tradicionales
como €l estricto cumplimiento del principio de legalidad (no taxation wi-
thout representation) y lainterpretacion de las garantias en favor del con-
tribuyente, que la jurisprudencia de la Corte Suprema ha retraido en los
casos Mickey y Horvath, ademés de la aplicacion de una ley pena tribu-
taria que en muchos casos caminG sobre € precipicio de las garantias
congtitucionales.
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A esta objecion podra tal vez contestarse que no estaba habilitada la
reforma de la parte dogmética de la Congtitucion por la ley declarativa
nimero 24.309. Contestamos a ello que estaba habilitada la discusién del
federalismo fisca como sistema y que éste incluye a las garantias. Por
otra parte, la prohibicion de modificar la parte dogmética no impidi6 que
lareforma reforzara las garantias incluyendo un nuevo capitulo en la pri-
mera parte que incorpora € amparo, € habeas data y el habeas corpus.
Tampoco impidié lareformaincorporar contenidos valorativos en la par-
te organica, especialmente en e articulo 75 donde algunos paradigmas,
como laigualdad rea de oportunidades, € crecimiento equitativo de pro-
vinciasy regiones, e desarrollo humanoy e crecimiento econémico con
justicia social permiten aspirar a un criterio mas progresivo en materia
impositiva que contemple la capacidad contributiva como criterio consti-
tuciona por sobrelameraigualdad formal.

Td vez d Unico reforzamiento garantista sea el del inciso 3 del articu-
[0 99, referido alas facultades del presidente de la nacion de dictar regla-
mentos de necesidad y urgencia en acuerdo general de ministros, donde
se ha excluido expresamente la materia tributaria, junto a la materia pe-
nal, a régimen electora y de partidos politicos; donde se resdta la espe-
cial naturaleza delo tributario como expresion de la soberaniadel Estado.
Estaratificacion del principio de legalidad en materia fiscal realizada por
el congtituyente no ha tenido, sin embargo correlato en la préctica de le
giecucion de la politica tributaria donde la apelacién a decreto ha sido
frecuente.

Pero mas ala de estas consideraciones sobre € *“deber ser que no fue’”,
nos encontramos con e hecho estricto de lareformay de la nueva norma-
tiva que debe ser cumplida (dura lex sed lex), aun cuando los plazos pre-
vistos por € congtituyente para dictar la nueva ley de coparticipacion an-
tes de 1996 se hayan vencido como ocurriera con otros tantos plazos de
una reforma congtitucional de *‘textura abierta’”, como le gusta decir a
profesor Germéan Bidart Campos.

Se ha simplificado la redaccion del inciso 1 del articulo 75 para otor-
gar mayor claridad a un texto que resultaba confuso por contener refe-
rencias a situaciones preexistentes a la organizacion del pais, como agqué-
llas relativas a equivalencias de monedas dentro del pais, en tiempos en
gue circulaban distintas unidades monetarias. En materia de derechos
aduaneros debe exigtir una ** doble uniformidad’: ser tales derechos igua-
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les en todo € territorio, y ser también iguaeslas * valuaciones’ sobre las
gue recaigan. Por gemplo @ derecho de importacion de una mercancia
determinada debe ser  mismo en todo € pais, la cotizacion de esa mer-
cancia debe ser lamismaen todo € pais.

La lucha por e control de los derechos sobre el comercio exterior ha
protagonizado las guerras civiles ddl siglo XIX, habida cuenta del poder
de recaudacion de la aduana de Buenos Aires. La federalizacion de los
derechos aduaneros, manteniendo las aduanas exteriores y suprimiendo
las interiores (articulos 90. y 10) ha sido uno de los pilares sobre los cua-
les se organizd la nacion a partir de 1860. Durante las Ultimas décadas
han sido frecuentes las delegaciones legidativas a organismos técnicos
del Poder Ejecutivo como la Aduana o la Secretaria de Comercio. Lare
forma congtitucional ha prohibido expresamente la préctica abusiva de la
delegacion legidativa en el Poder Ejecutivo, permitiéndo sblo en materias
determinadas de administracion o de emergencia publica (articulo 76).

Con respecto a tema de la delegacion legidativa, la disposicion trans -
toria octava de la Constitucién naciona reformada en 1994 dispuso ex-
presamente que la legidacion delegada preexistente que no contenga pla-
z0 establecido para su gercicio caducara a los cinco afios de la vigencia
detal disposicion, excepto aquélla que e Congreso de la Nacion ratifique
expresamente por unanuevaley.

El inciso 2 del articulo 75 ha quedado redactado de la siguiente ma
nera

Corresponde a Congreso imponer contribuciones indirectas como facultad
concurrente con las provincias. Imponer contribuciones directas, por tiem-
po determinado, proporciona mente iguales en todo el territorio de la na-
cion, siempre gque la defensa, seguridad comin y bien general del Estado lo
exijan. Las contribuciones previstas en este inciso, con excepcion de la par-
teo el total de las que tengan asignacion especifica, son coparticipables.

Una ley convenio, sobre la base de acuerdos entre la Nacion y las pro-
vincias, instituira regimenes de coparticipacion de estas contribuciones, ga-
rantizando la automaticidad en laremisién de los fondos.

La distribucion entre la nacién, las provincias y la ciudad de Buenos
Aires se efectuara en relacién directa con las competencias, serviciosy fun-
ciones de cada una de €llas, contemplando criterios objetivos de reparto;
sera equitativa, solidariay dara prioridad al logro de un grado equivalente
de desarrollo, calidad de vida e igualdad de oportunidades en todo €l terri-
torio nacional.
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Laley convenio tendra como Camara de origen € Senado y debera ser
sancionada con la mayoria absoluta de la totalidad de |os miembros de cada
Camara, no podra ser modificada unilateralmente ni reglamentada, y sera
aprobada por las provincias.

No habra transferencias de competencias, servicios o funciones sin la
respectiva reasignacion de recursos, aprobada por la ley del Congreso
cuando correspondiere y por la provincia interesada o la ciudad de Buenos
Aires en su caso.

Un organismo fiscal federal tendra a su cargo el control y fiscalizacion
de la gjecucion de o establecido en este inciso, segun o determine la ley,
la que debera asegurar 1a representacion de todas las provincias y la ciudad
de Buenos Aires en su composi cion.

Lejos de definir la asignacion de recursos entre nacion, provincias y
municipios, lareforma opté por darle rango constitucional ala précticade
la coparticipacion, garantizando la automaticidad en la remision de los
fondos y garantizando *‘criterios objetivos de reparto”’ a fin de dar algu-
nas garantias a las provincias. Ta vez puedainterpretarse que € constitu-
yente tuvo en cuenta la recomendacién de Alberdi en cuanto a que unade
las cosas més dificiles de modificar en un pueblo es su sistema impositi-
VO, Y que por eso tratd de asegurar un claro y limpio juego en las reglas
delacoparticipacion.

La Congtitucion no dice expresamente que los recursos deban coparti-
ciparse, afirma que los mismos *‘son coparticipables’ de donde puede in-
terpretarse, como lo hace algiin sector de la doctrina, que € sistema fede-
ral fiscal no se agota en la ley de coparticipacion, aunque no debe
olvidarse que la disposicidn trangitoria sexta afirma en su primera parte
gue un régimen de coparticipacion, conforme lo dispuesto en € inciso 2
del articulo 75, y lareglamentacion del organismo fiscal federa seran es
tablecidos antes de terminar 1996.

La distribucion de recursos combina criterios de atribucion directa a
los servicios y funciones con criterios distributivos de base solidaria que
se relacionan con € principio de equidad territoria contenido en € articulo
75 inciso 19. La complejidad de valores por armonizar complica la elec-
cién de los criterios predominantes que en la practica distribuyen la co-
participacion, tales como cantidad de poblacidn, necesidades basicas in-
satisfechas, indices de desarrollo relativo, etcétera.

Lasancion de laley de coparticipacion, cuyo plazo constituciona que-
do6 incumplido € 31 de diciembre de 1996 a los efectos de reemplazar a
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la Ley 23.548, debe considerar a los nuevos sujetos del derecho publico
provincial no contemplados en la ley anterior y que son la provincia de
Tierra ddl Fuego, Antartida e Idas del Atlantico Sur y la ciudad de Bue-
nos Aires, cuyas alicuotas por asignar en la coparticipacion secundaria
deben surgir de alguna reasignacién de porcentajes por parte de otras pro-
vincias, o bien de una reasignacion por parte de la nacion en la distribu-
cion primaria. Cabe aclarar, atales efectos, que se denomina distribucion
primaria a reparto entre Estado federal y provincias, en tanto que se de-
nominadistribucion secundariaa reparto interprovincial.

Las leyes convenio deben tener al Senado como Camara de origen, Si-
guiendo la propuesta de los dictamenes del Consgjo para la Consolida
cion de la Democracia, que proponia darle iniciativa a ese cuerpo repre-
sentativo de las autonomias provinciales en todala materia federal. Se ha
cuestionado que se quiebra € principio tradiciona — proveniente de In-
glaterra— en cuanto a que las normas sobre impuestos deben tener inicia-
tiva en la Camara Bgja conforme lo ha recogido € articulo 52 (antes 44)
de la Congtitucion naciona. Sin embargo, debe observarse que no setrata
del gercicio legidativo del poder de imposicidn, sino de una norma reparti-
dora o de distribucion de la masa recaudada, que a su vez debe requerir la
correspondiente adhesion por parte de las provincias.

La Constituciéon se ha preocupado por que exista una adecuada rela-
cién entre ingresos y gastos, ya que en los dltimos afios y durante la vi-
genciade laLey 23.548, fueron muy frecuentes las transferencias de acti-
vidades desde el Estado central a las provincias, sin que el traspaso
incluyera a de las partidas presupuestarias ni € de los ingresos genuinos
correspondientes.

A este respecto, la mencionada disposicion transitoria sexta, que com-
plementa €l inciso 2 del articulo 75, establece que la distribucion de
competencias, serviciosy funciones vigentes ala sancion de estareforma,
no podra modificarse sin la gprobacion de la provincia interesada, tampoco
podra modificarse en desmedro de las provincias la distribucion de recur-
sos vigente ala sancion de estareformay en ambos casos hasta @ dictado
del mencionado régimen de coparticipacion.

Esta clausula esta destinada a no aterar el mencionado equilibrio, aun-
gue su origen también et relacionada con € interés de la provincia de
Buenos Aires por preservar € denominado ‘‘fondo de reparacion histori-
cadel Conurbano Bonaerense™ que le fuera concedido como consecuen-
ciade larenuncia, efectuada afos atras, sobre su cuota de coparticipacion
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gue, en términos histéricos, se ubica por arriba del 30%, cuando recibe
por coparticipacion ago mas del 20%.

La referencia a la cldusula transitoria en este punto nos lleva a plan-
tearnos cud es su rango de validez normativa. En principio, las disposi-
ciones transitorias son normas constitucionales y solo difieren de las nor-
mas generales en tanto estén sujetas a un plazo de caducidad en el
tiempo. En € caso de la disposicion transitoria sexta, pensamos que s
bien la primera parte ha perdido todo efecto d cumplirse lafecha prevista
del 31 de diciembre de 1996, € resto de la disposicién mantiene su vali-
dez hasta e momento de dictar el nuevo régimen de coparticipacion
federdl.

Findmente, e articulo 75 inciso 2 dgja el control y lafiscaizacion del
sistemaa un érgano fiscal federal, ala manera de la Comision Federd de
Impuestos, cuyo plazo de conformacion debid también atenerse a lo
establecido en la disposicion transitoria sexta. La discusion tedrica que se
formé en derredor de este nuevo organismo de rango constitucional es €
de s sdlo las provincias y la ciudad de Buenos Aires lo integran o s la
nacion también es parte . El debate no es menor porgue nos lleva a como
se compone la nacién por € conjunto de las provincias, pero, desde un
punto de vista pragmatico, cual es el contralor de la materia coparti ci-
pable, parece ineludible que & Estado federa esta asentado en ese orga-
nismo.

La disposicion trangitoria sexta, in fine, dice no afectar los reclamos
administrativos o judiciales en trdmite originados por diferencias por dis
tribucion de competencias, servicios, funciones o recursos entre la nacion
y las provincias

Al respecto, cabe destacar que en e caso Transportes Automotores
Chevallier se ha dado fundamento alas decisiones de la Comision federa
de Impuestos, negadndose en € caso su revision ante la Corte Suprtema de
Justicia de laNacion, dada la naturaleza del asunto tratado.

IX. FACULTADES DEL CONGRESO
Y DESCENTRALIZACION FISCAL

Pero la conformacién del nuevo sistema federal fiscal dispuesto por la
reforma congtituciona de 1994 no se agota en € inciso 2 dd articulo 75
en su nuevay extensa redaccion, sino que debe necesariamente integrarse
con la disposicion contenida en el nuevo inciso 3 del mismo articulo, que
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manda a Congreso *‘ establecer y modificar asignaciones especificas de
recursos coparticipables, por tiempo determinado, por la ley especia

aprobada por la mayoria absoluta de |a totalidad de los miembros de cada
Camard’.

De un simple lectura del nuevo inciso, Sn mayor esfuerzo interpretati-
VO, se desprende que lanacion se reserva el derecho — con mayoria espe-
cid, es cierto— de modificar unilateralmente lo convenido en € mecanis
mo especia de laley-convenio, ideado oportunamente para no afectar las
competencias del orden publico constitucional referidas a la separacion
de las fuentes impositivas conforme a las respectivas jurisdicciones.

Por este camino podria ocurrir que las necesidades de un fisco naciona
que cuente con la adhesion de las mayorias parlamentarias, desnaturalice
el juego coordinado del sistema federal fiscal. Creemos que €l inciso 3 es
una clara demostracion del caréacter centraista que anidd en laincorpora
cién de la coparticipacion federal ala constitucion.

En un sistema de concurrenciay de coparticipacion de lo recaudado, €
tema més importante es € de la coordinacion entre las distintas jurisdic-
ciones que conforman € Estado que debe preocuparse por una asignacion
eficiente que garantice |os objetivos y vaores constitucionales.

El tema de la cordinacion de las politicas es € mas dificultoso por la
necesidad de un equilibrio equitativo y, por ende, cuanto menor sea €
margen posible para la discrecionaidad del poder politico, tanto mas se
asegurara la eficiencia y sobre todo € control en la gecucion de los re
cursos. Para € derecho Constitucional, como asignatura preocupada por
las garantias fundamentales frente a poder, e tema del control reviste
unaimportanciasingular.

Por eso, insistimos que un debate previo a incluir la coparticipacion
federa en la Constitucion, debio ser € de asignar 10s recursos correspon-
dientes a cada &mbito jurisdiccional através de un criterio actualizado de
separacion de fuentes. Esto no significa que la doble imposicion sea des:
cdificable o mala en si misma, pero, s puede evitarse, tanto mejor.

Ademas, acercar 10s recursos a los gastos, descentralizandolos en € ni-
vel local presentaindudables ventgjas desde el punto de vista del control.
El control socia y € control democrético son més eficientes cuando €
gasto et cercay no lgjos de la gente.

La préctica de la coparticipacion hadebilitado € federalismo argentino
porque las jurisdicciones locales degjaron de preocuparse por recaudar con
eficiencia, 3 en definitiva seria e Estado federa e que haria d trabajo
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desagradable de cobrar impuestos a los habitantes y votantes del terri-
torio.

Una deformacion frecuente de esa préctica fue la actitud de algunos
gobernadores de provincia que siguieron politicas estatistas y populistas
de inflacién de gasto y ensanchamiento de la administracion, confiando
en que e gobierno central resolveria sus problemas de cgja merced a ade-
cuados arreglos politicos.

La distribucion de recursos se convirtio, en los hechos, en una fuerte
herramienta de presion politica destinada a favorecer a los diados y a
postergar a los opositores seguin los casos. En ese contexto complejo se
afiade también la distribucion de regalias que corresponden originaria-
mente alas provincias (articulos 121 y 124 in fine, Constitucion nacional)
pero que tradicionalmente la nacion exploté por medio de empresas na-
cionales, distribuyendo lo producido. Aunque tales montos no se incluyen
técnicamente, dentro de la coparticipacion, han formado parte de las ne-
gociacionesglobales.

Una adecuada definicidn de recursos y gastos anivel jurisdicciona, de
abajo hacia arriba, tanto mas en tiempos de reconocimiento de la autono-
miamunicipal en materiafinanciera, favorecerialaeficiencia en la recau-
dacion y haria mas transparente lagestion y e control. Nuestro pais tiene
indices muy bajos de recaudacion |os impuestos locales, como e inmobi-
liario o las patentes de automotores, s se comparan las alicuotas con
otros paises federales (Estados Unidos), en tanto se concentran |os recur-
sos en los impuestos coparticipables como e impuesto al valor agregado.

La enunciacion constituciona de declarar coparticipables a los recur-
s0s no significa que necesariamente deban coparticiparse cuando es posi -
ble atender las necesidades de un federalismo red, y no solo a una enun-
ciacion que no se traduce en las posibilidades de gestion econdmica.

Fuerade losincisos 2 y 3, la Constitucion autoriza al Congreso en €
inciso 9 del articulo 75 para *‘acordar subsidios del tesoro naciond alas
provincias, cuyas rentas no acancen, segiin sus presupuestos, a cubrir sus
gastos ordinarios’. Laintencion del constituyente de auxiliar ala provin-
cia con necesidades se inspira en la solidaridad fiscal y el federalismo de
cooperacion dentro de la unidad de la nacion; pero no puede dgjar de apun-
tarse que e inciso congtituye una nueva excepcion alareglade la coparti-
cipacion fiscal cuando se lo utiliza con fines de politica partidaria o elec-
toral.
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El inciso 8 manda asimismo al Congreso ‘“‘fijar anualmente, conforme
a las pautas establecidas en € tercer parrafo del inciso 2 de este articulo,
el presupuesto genera de gastos y calculo de recursos de la administra
cién nacional, con base en € programa general de gobierno y € plan de
inversiones publicas, y aprobar 0 desechar la cuentadeinversion’.

El constituyente de 1994 opt6 por mantener e mandato constitucional
de fijar anuamente & presupuesto. Se trata de una practica fiscal saluda-
ble que hace alatransparenciay ala seguridad juridica de las cuentas del
Estado que, sin embargo, fue degjada de lado en muchas oportunidades,
g ecuténdose gjercicios subsiguientes con presupuestos anteriores (recon-
duccion del presupuesto). En diversos proyectos se sostuvo la convenien-
ciade aprobar presupuestos ‘‘ plurianuales’”, como es comin en otros pai-
ses. Sin embargo, el cumplimiento del requisito constitucional de la
presentacion y aprobacion puntual de la ““ley de las leyes””, como suele
[lamarse a presupuesto, ha favorecido al aumento y a la eficacia de la
recaudacion en |os Ultimos afios.

La nueva norma remite al inciso 2 del mismo articulo 75 en cuanto
deben contemplarse en la distribucién de recursos coparticipables la com-
petencia, servicios y funciones de cada jurisdiccion, observando ““crite-
rios objetivos de reparto’.

X. EL JEFE DE GABINETE DE MINISTROS

Por su parte, € inciso 7 del articulo 100 establece que corresponde a
jefe de gabinete de ministros hacer recaudar las rentas de lanacion y ge-
cutar la Ley de Presupuesto Nacional. Se trata de una funcion sujeta ala
supervision del presidente de la nacion, que es € titular del Poder Ejecu-
tivoy quien gerce lajefaturadel Estado y del gobierno.

Una de las novedades de la reforma constitucional de 1994 es la de
atribuir gran parte de la pesada tarea que recae sobre € presidente de la
nacién —sobre todo en materia administrativa— en un jefe de gabinete
de ministros que se ocupara de los nombramientos en la administracion
publica, como asi también de la elaboracién y sometimiento a Congreso
de las leyes de ministerios y presupuesto, como también tener a su cargo
larecaudacion impositivay la g ecucién del presupuesto.

El jefe de gabinete, que no puede desempefiar simultaneamente otro
ministerio, tendra un papel importante en e refrendo de los principaes
actos del Poder Ejecutivo y desempefiara la funcion de vincular y coordi-
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nar la tarea del Poder Ejecutivo con € Poder Legidativo, ya que debe
informar periodicamente al Congreso.

El Gabinete tiene en nuestra Congtitucion € carécter de un 6rgano au-
xiliar a tratarse de un Poder Ejecutivo “unipersonal’. Es € presidente
quien preside e mismo, siendo € jefe de gabinete un auxiliar subalterno.
Sin embargo, la congtitucion reformada le otorga funciones especificas,
como la de que todos los decretos de necesidad y urgencia deban tener €l
refrendo de todos los ministros.

El proyecto elaborado por € Consgjo para la Consolidacion de la De
mocracia habia propuesto la incorporacion de la figura de un primer mi-
nistro; con mayorias parlamentarias propias en cuanto a su designacion y
remocion que morigerara los rigores del hiperpresidencialismo argentino,
delegando una cantidad de funciones y haciendo que @ primer ministro
pudiera actuar como ‘“‘fusible’’ en situaciones de crisis.s

En los sistemas parlamentarios y semiparlamentarios suelen encontrar -
se divididas las funciones de jefe de Estado (rey o presidente) y de jefe de
gobierno (primer ministro); no es € caso de nuestra congtitucion que si-
gue concentrando ambasjefaturas.

Lareforma de 1994 ha seguido un modelo més atenuado que e segui-
do por e Consgjo para la Consolidacion de la Democracia; aquélla se
acercaba ala Congtitucion de Portugal en tanto que e jefe de gabinete de
ministros incorporado por nuestra Constitucion se asemejamas a modelo
de la Constitucién del Perti de 1978; aungue con algunas particul aridades
gue son propias de nuestra experiencia politica y que fueron tenidas en
cuenta por quienes suscribieron e Pacto de Olivos. Conforme |o sefidlala
disposicién transitoria duodécima, € jefe de gabinete de ministros fue de-
signado por primeravez € 8 dejulio de 1995.

XI. EL FEDERALISMOY LOSTRATADOS

Unade las caracteristicas més destacadas de laformafederal de Estado
€es que la competencia en materia de relaciones exteriores corresponde a
gobierno central o federal, conforme a la atribucién de competencias que
realizala Constitucion. En tal sentido, agui nuestra normafundamental ha

5 Consgo parala Consolidacion de la Democracia, Reforma constitucional. Dictamen prelimi-
nar y segundo dictdmen, Buenos Aires, EUDEBA.
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seguido también e paradigma federalista de la constitucion de los Esta
dos Unidos, de manera que Story decia en sus célebres Comentarios

Si cada estado tuviera libertad para hacer tratados o alianzas con un Estado
extranjero, tal facultad seria naturalmente subversiva de los derechos con-
fiados a gobierno nacional. Podria suceder que, si un estado contrajese
compromisos extrarios a los intereses de otro estado, la armoniay la paz de
la Union sufriria, y en los tiempos de guerra o de agitacion politica, la ex-
istencia misma de la Unién podria ser comprometida.®

A pesar de esa tgjante afirmacion, no puede desconocerse laimportan-
cia que han tenido las fuentes del derecho internaciona en la conforma-
cion de nuestro derecho congtitucional, de manera que puede sefialarse
una linea histérica de recepcion del derecho internacional en el interno
y que se remonta a los pactos preexistentes de la época de |la Confede-
racion.

Esos pactos no eran meras adianzas de caudillos azados con € poder
publico, concertados para asegurarse € mantenimiento de sus posiciones,
eran arreglos organicos tendientes a resolver graves cuestiones ingtitucio-
nalesy politicas del momento en que se celebraron, como la Convencion
del Pilar, el Cuadrilédero y € Pacto Federa de 1831y, en lo que interesa
parciamente a derecho publico provincial, son en todo lo que pertenece
ala palitica constitucional, unas de las fuentes més interesantes con res
pecto a esta materia.”

En tal sentido, no solamente se ubican los pactos firmados dentro de la
Confederacion por Provincias o Estados que la integraban, sino que tam-
bién cabe considerar € Pacto de San José de Flores, firmado € 11 de no-
viembre de 1859, que revistio € caracter de un tratado de derecho inter-
naciona publico, firmado por dos Estados independientes. Buenos Aires
y la Confederacion Argentina, conformando € antecedente juridico de la
Congtitucion de 1860. A partir de la Constitucion, las provincias no fir-
man entre si més pactos de naturaleza politica, sometiendo sus dife-
rencias a la Corte Suprema de Justicia de la Nacion (articulos 126, 116

y 117).

6 Citado por Gonzélez Calderdn, Juan A., Derecho constitucional argentino, Buenos Aires, Li-
breriaNacional, t. 3, p. 453.
7 Alberdi, Juan Bautista, Elementos de derecho publico provincial, cap. |1, parégrafo 1.
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De manera que la congtitucion permite expresamente a las provincias
celebrar tratados de alcance parcia en los términos del articulo 125 de la
Congtitucion naciona (antes 107) con fines de administracion de justicia,
de intereses econdmicos y trabajos de utilidad coman, ““con conocimiento
del Congreso de laNacion™, en tanto que expresamente se establece que
““no pueden celebrar tratados de alcance politico” (articulo 127 antes
108), por razones que se remontan a las luchas pasadas entre unitarios y
federales, que aientan los recuerdos y temores de las llamadas “‘ligas de
gobernadores’ que atentaron contra la unidad institucional .

Una nota diferencial del proyecto de Alberdi en relacion con cdmo
guedd finalmente redactada la norma del articulo 125 (antes 107) es que,
segun |o habia propuesto € ilustre tucumano, era necesario que tales trar
tados fueran aprobados por el Congreso federal (articulo 104 del Proyec
to); y decia en la nota correspondiente:

Por este medio, las provincias interiores podran reunirse en grupos de tres
0 cuatro, para organizar y costear a expensas comunes tribunales de letra-
dos distinguidos, que no podrian tener aisladas; para fomentar estableci-
mientos literarios y de educacién; para construir caminos, canales y obras
deinterésloca comun acierto nimero de provincias.

La aprobacion del Congreso es un requisito que serviria para evitar que
en esos tratados locales se comprometiesen intereses politicos o intereses
deferidos a la Confederacion, y se obstruyera el equilibrio de los pueblos
del Estado.

La comision redactora del proyecto de Constitucion propuso un pre-
cepto literamente idéntico a sugerido por Alberdi; pero en la sesion del
30 de abril, & doctor Gorostiaga hizo mocién para que, en vez de exigirse
la aprobacién del Congreso Federal sobre dichos tratados, se pusiesen
““en conocimiento” del mismo, y con esta enmienda € articulo fue apro-
bado por unanimidad. A decir de Gonzdlez Caderdn, la enmienda era
sustancial, e inspiraba un reconocimiento expreso de la amplitud, en esta
meateria, de laautonomia provincia .8

Lo dicho hasta esta parte tiene importancia para destacar la naturaleza
juridica de los tratados parciaes, que s bien funcionan en e ambito del
derecho congtitucional y, mas precisamente, del derecho publico provin-

8 Gonzalez Calder6n, op. cit.
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cid, y no en e ambito del derecho internaciona publico, se nutren de este
ultimo en cuanto a sus origenes y demarcan fronteras de mutuas relacio-
nes, seguin referiremos un poco méas addlante, en este mismo capitulo.

El profesor Fermin Pedro Ubertone, ha propuesto para esta materia re
ferida alos tratados parciales, el nombre de derecho intrafederal, abarca
tivo del derecho interprovincia (tratados entre provincias) y del derecho
intrafederal propiamente dicho (tratados de las provincias con la nacién);
diferencidandolo del concepto que habitualmente en la doctrina se asigna
a "' derecho federal” paraindicar al que emana del gobierno central, con-
forme la opinion de Clodomiro Zavaia (Derecho federal, Compafiia Ar-
gentina de Editores, Buenos Aires, 1941) y de Manuel Garcia Pelayo
(Derecho congtitucional comparado, Madrid, Revista de Occidente).?

Ubertone sostiene que e propio Kelsen en su Teoria general del dere
choy del Estado (México, Imprenta Universitaria, 1958), al tratar especi-
ficamente del Estado federal, sefiala la confirmacion de la doctrina tradi-
ciona a identificar € orden juridico central con €l orden juridico total
del Estado federd, y expresa que en € Estado federal hay un orden juridi-
co central y diversos 6rdenes juridicos locales, que en conjunto forman €
orden juridico total, pero no menciona siquiera la posibilidad de que haya
normas interprovinciaes o intrafederales.

En los Estados Unidos se requiere e consentimiento del Congreso en
los convenios interestatal es, aunque no hay formulafija en lo concernien-
te a tiempo y modo para solicitar dicha aprobacién. El consentimiento
puede otorgarse antes o después del convenio; pudiendo ser expreso, im+
plicito o tacito (Virginia vs. Tennesse, 1893). No hay tampoco unaforma:
lidad establecida para la aprobacion por € Congreso. Puede hacerse me-
diante una ley expresa, por una resolucion conjunta, por ratificacion de
una Congtitucién estatal que contenga tal convenio, o por medio de un
convenio entre & Congreso y |os estados interesados (Burton's Lesseevs.
Williams, 1819). El Congreso puede aun extender aprobaciones en blanco
aciertos convenios futuros y dentro de ciertas zonas especificadas.t

Es menester sefidar que por viay accién de estos tratados intrafedera:
les, conforme los denomina Ubertone, ha tenido desarrollo en nuestro de-

9 Ubertone, Fermin Pedro, “‘Los tratados parciales en la Constitucion naciona”’, La Ley, 15 de
febrero de 1971.
10 Ibidem.
11 Pritchett, C. Herman, La Congtitucion americana, TEA.
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recho €l federalismo de concertacion o federalismo cooperativo, por opo-
sicién al federalismo de confrontacion entre jurisdicciones y que se ubica
en la teoria del control vertical del poder.2 Esa visiéon del federalismo
como concertacion entre las distintas jurisdicciones o unidades politicas
tiene a Pedro J. Frias como e representante més destacado en nuestro
pais,® y a partir de tales concepciones se ha ido produciendo un desarro-
[lo doctrinario y jurisprudencia que culmind en un conjunto de reformas
en las constituciones provinciales primero y, finalmente en la reforma
constitucional de 1994, que entre otros aspectos, consagra la autonomia
municipa (articulo 123), el nuevo status juridico de la ciudad de Buenos
Aires (articulo 129) y establece la posibilidad de conformar regiones para
el desarrollo econémico y socia (no politicas) en € articulo 124, llevan-
do addante aquellas ideas ya anunciadas por Alberdi y que encuentran
canaes de realizacion en e federalismo cooperativo.

Pero de manera especid nos interesa la incorporacion en € texto del
nuevo articulo 124 de la Constitucion nacional, del siguiente péarrafo:
“Las provincias podrén también celebrar convenios internacionales en
tanto no sean incompatibles con la politica exterior de la nacién; con co-
nocimiento del Congreso Nacional. La ciudad de Buenos Aires tendré el
régimen que se establezca atal efecto’.

Esta nueva norma se funda en la tendencia a reconocimiento de la au-
tonomiay al fortalecimiento del federalismo, de manera que las entidades
locales puedan celebrar acuerdos de cooperacion sobre temas puntuales,
para resolver aspectos pragméticos, favoreciendo |os procesos de integra:
cion, especidmente con pueblos vecinos en las zonas de frontera, y aun
otro tipo de acuerdos que se dirijan a dar cumplimiento a paradigma
congtitucional de promover e desarrollo humano (articulo 75 inciso 19).
Distintos antecedentes del derecho publico provincial se han pronunciado
en ese sentido, como e Pacto de Reafirmacion Federa entre cuyos objeti-
VoS se enuncia “‘Quinto: Reconocer e derecho de las provincias a reali-
zar gestionesy acuerdos en el orden internacional para satisfaccion de sus

12 Lowenstein, Karl, Teoria de la Constitucion, Barcelona, Aridl.

13 Frias, Pedro J,, Derecho publico provincial, Buenos Aires, Depadma; véase también del mis-
mo autor El proceso federal argentino, con un interesante estudio preliminar del profesor Alberto
Castells, Cordoba, 1998.

14 Véase Vanossi, Jorge Reinaldo A., Stuacion actual del federalismo, Buenos Aires, Depalma,
y DallaVia, Alberto Ricardo, “‘Los vaoresen e federalismo’, en la obra colectiva Los valoresen la
Congtitucion, Bidart Campos J. y Gil Dominguez, Andrés (coords.), Buenos Aires, Ediar.
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intereses locales, sin lesionar |as atribuciones congtitucionales que en ma-
teria de politica exterior le corresponden a Estado naciond’”.

La tendencia se marca en € derecho constitucional comparado, no so-
lamente en los paises federales, sino también en los de forma de Estado
unitario que, en muchos casos, han adoptado politicas de descentraliza:
cién fomentando la autogestion en provincias y regiones por intermedio
de mecanismos tales como |os estatutos de autonomia contemplados por
la Congtitucién Espafiola de 1978. La capacidad de autogestion de las
unidades politicas menores, comprende, con frecuencia, la de celebrar
convenios. Especiamente esa tendencia se ha desarrollado en € ambito
de la Union Europea donde |aidea de descentralizacion ha corrido de ma:
neramuy pareja con € principio de subsidiariedad. El limite, en todos los
casos, se encuentra en las éreas que no pueden afectar |la competencia de
los Estados nacionales en materia de politica exterior.

Esto también coincide con la pauta general en la materia que surge de
lajurisprudencia de la Suprema Corte de |os Estados Unidos cuando dijo
gue ““los acuerdos que los estados locales no pueden celebrar son aqué-
Ilos que puedan poner en conflicto los poderes que los estados, al adoptar
la Congtitucidn, han delegado en e gobierno genera, o que asumen €
pleno y libre gercicio de la autoridad federal” (Union Railroad Co. vs.
East Tennesse Railroad, Virginia vs Tennesse).

El tema del limite de las materias sobre las que las provincias no pue-
den convenir ni celebrar acuerdos no presentaria, en principio, mayores
inconvenientes, toda vez que esta entendido que no debe afectarse la con-
duccién de las relaciones exteriores ni € crédito publico de la nacion,
idea que no solamente es consecuente con la forma federal de Estado,
sino con € principio de soberania 'y de unidad del Estado, de donde la
misma consideracion es aplicable, [legado € caso, tanto a Estados federa
les como a Estados unitarios con un grado avanzado o relativo de descen-
tralizacion y autonomias locales.

Otro problema congtituciona se plantearia, en cambio, con respecto a
la cuestion de s las provincias podrian iniciar negociaciones para un
acuerdo sobre determinado tema, para que después las concluya € go-
bierno federal en uso de sus facultades en la materia. En tal sentido, la
doctrina tradicional mantuvo una postura estricta en cuanto a que, siendo
atribucion del Poder Ejecutivo € concertar |os tratados internacionales y
correspondiendo a Congreso su aprobacidn o rechazo, no era posible la
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participacion de las provincias, y menos de los municipios en las etapas
de gestion previa del acuerdo internaciona (Joaquin V. Gonzélez y Juan
V. Gonzalez Caderdn, entre otros).

Para Piombo, cabria realizar una distincion entre “‘tratado™ y ** conve-
nio”, siendo que & primer término sugiere algo mas formal, de mayor
importancia o jerarquia; ‘‘pese a la amplitud del término, no todos los
acuerdos son tenidos en cuenta por los dispositivos constitucionales en
vigor. Més todavia s se tiene presente que los mismos parecen referirse a
instrumentos dotados de un contenido reglado por € derecho publico.”
Nosotros creemos que no existe una diferencia de sustancia o naturaleza
juridicaentre tratado y convenio internacional, son sinGnimos que pueden
utilizarse indistintamente; en cambio si creemos que € limite entre las
materias sobre las que pueden acordar las provincias y las que no, de-
ben delimitarse claramente por e Congreso a fin de evitar eventuales
conflictos.

De manera que, partiendo de que la Constitucién nacional ha otorgado
al gobierno federal, con exclusividad, e mangjo de |as relaciones exterio-
res, s las provincias pretendieran vincularse con un Estado extranjero por
intermedio de un tratado, deberian hacerlo mediante la intervencion nece
saria del gobierno nacional; pero lo expresado no excluye la posibilidad
de la celebracion de preconvenios a nivel municipal o provincial, o € de
establecer las bases de los futuros tratados por medio de organismos téc-
nicos locales. En ese sentido, € Tratado de San Lorenzo, firmado entre
Canada y Estados Unidos, es un gemplo claro y preciso del camino for-
mativo que respeta la estructura federal y € interés municipal, que es, en
definitiva, e del hombrey suinmediatez.’s

El mero *‘dar conocimiento’” a Congreso federal (por parte de las pro-
vincias) de los convenios internacionaes que celebren parece ser un reg-
uisito insuficiente para asegurar la necesaria unidad de la politica exte-
rior. Si se admitiera que cada provincia pudiera seguir su propia politica
internacional se caeria en una situacion anérquicay € modelo de Estado
federal se desnaturadizaria hacia una forma confederada que no es la que
la Congtitucion establece. La formula adoptada por € articulo 124 se ha
inspirado directamente en el antecedente del articulo 125 (antes 107),

15 Zarza Mensaque, Alberto, véase su trabajo publicado en la obra colectiva Comentarios a la
reforma constitucional, publicada por la Asociacion Argentina de Derecho Constitucional, Buenos
Aires, Abeledo Perrot.
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conforme la modificacion propuesta por Gorostiaga sobre € Proyecto de
Alberdi, durante la Convencion General Congtituyente de 1853. ES nece-
sario, por ende, interpretar € nuevo precepto alaluz € principio consti-
tuciona de unidad interpretativa, partiendo de la formafedera de Estado
(articulo 10.) y de las normas que determinan los grandes principios de
nuestra politica exterior (articulos 75y 99).

Asimismo, s admitimos, como deciamos mas arriba, que en este tema
e derecho constituciona se nutre de los principios del derecho interna
ciona publico, observandose una paulatinay constante recepcion del de-
recho internaciona en e derecho interno, deben tenerse especialmente en
cuenta los principios del derecho internacional que regulan la responsabi-
lidad internaciona de los Estados, pues en nuestro caso, todo tratado o
convenio internacional lo serd a través dd Estado argentino como sujeto
del derecho internaciond y sera en todo caso, sobre e Estado en su con-
junto sobre quién recaiga la responsabilidad internacional, con inde-
pendencia de quien haya gestado o promovido € acuerdo. Todas estas
consideraciones justifican sobradamente la necesidad de reglamentar con
precision € articulo 124 de la Constitucién nacional, a fin de salvaguar-
dar el derecho de las provincias a celebrar convenios internacionaes, de-
limitando precisamente esferas de accion que no comprometan la politica
exterior ni e crédito publico de la nacion en su conjunto.

Alberto Zarza Mensaque, propone un ‘‘acuerdo marco’” o una ‘‘ley
convenio” del Congreso de la Nacion como € mecanismo por € que se
establezcan los requisitos que deben reunir los tratados, asi como que su
celebracion quede a cargo exclusivo del gobierno federal, sefiadlando que
‘s bien las provincias no pueden celebrar tratados con naciones extran
jeras, no estdn impedidas de cooperar y protagonizar otras etapas del
mismo’’ .16

Por nuestra parte, N0 creemos que Sea necesario recurrir a un mecanis
mo complelo en materia de aprobacion y adhesiones como es € de las
leyes convenio que la Constitucion expresamente reconocio para €l caso
de la coparticipacion federd (articulo 75 inciso 2), pero que no responden
a nuestra més antigua tradicién constitucional entre leyes de fondo y de
forma. Por € contrario, siendo la politica exterior de la nacion una mate-
ria expresamente del egada por la Congtitucion a gobierno federd (articu-

16 Op. cit.
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los 121, 75 y 99), entendemos que bien puede € Congreso, donde por
otra parte se encuentran representadas las provincias, legidar sobre esta
materia.

Resulta necesariala sancion de una Ley dela Nacion, en cumplimiento
de la pauta general del articulo 27 que fije los grandes marcos o linea
mientos habilitantes (umbrella agreement) y que establezca los aspectos
sustanciales y procedimentales que deben respetar los estados locales
para que los convenios que suscriban sean validos, de manera que € Con-
greso pueda intervenir y ‘‘tomar conocimiento’ antes de la concrecién
del tratado y otorgar 0 negar la autorizacion. Dicha ley deberia atender,
asimismo, y con particular atencion, la publicidad de los tratados que se
firmen.

Finalmente, cabe sefidar que € articulo 124 de la Constitucion nacio-
nal se refiere a que la ciudad de Buenos Aires tendra en la materia el
régimen que se establezca al efecto, correspondiendo remitirse, en conse
cuencia, ala Constitucién de la Ciudad Auténoma, en orden alo dispues
to en e articulo 129 de la Constitucion nacional 7

XII. LA *“CLAUSULA FEDERAL” EN EL PACTO DE SAN JOSE DE COSTA
RICA Y EN EL PACTO DE DERECHOS CIVILES Y POLITICOS

Hemos dgjado para su tratamiento en este punto |la importante cuestion
de como y hasta qué punto se obligan las provincias, en € ambito de sus
competencias propias y no delegadas a Estado federal (articulo 121),
todo ello en el marco de las clausulas federa es incluidas en algunos trata
dos internacionales de derechos humanos, y de qué maneratales clausulas
se vinculan y cobran efectos en nuestro régimen congtitucional de lostra
tados.

El Pacto de Internacional de Derechos Civilesy Politicos de las Nacio-
nes Unidas es muy enfético cuando dice a respecto en su articulo 50:
“Las disposiciones del presente Pacto serén aplicables a todas las partes
componentes de los Estados federales, sin limitacion ni excepcion algu-
na’’; de donde la conclusion es claray obvia, su obligatoriedad alcanza a
todas las jurisdicciones.

En cambio, € articulo 28 de la Convencién Americana de Derechos
Humanos o Pacto de San José de Costa Rica, a ser més extenso y tener

17 Sobre e tema puede verse Dalla Via, Alberto Ricardo, Constitucion de la Ciudad Auténoma
de Buenos Aires. Estatuto organizativo de susinstituciones', Buenos Aires, Editorid de Belgrano.
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un contenido mas detallado, da lugar a mayores comentarios. El primer
parrafo establece: ‘1. Cuando se trate de un Estado parte constituido
como Estado federal, € gobierno naciona de dicho Estado parte cumplira
todas las disposiciones de la presente Convencion relacionadas con las
materias sobre las que gerce jurisdiccion legidativay judicial’. Este p&
rrafo no plantea mayores inconvenientes.

Durante los debates de la Convencion Nacional Constituyente de 1994,
el asambleista Rosdtti, tuvo oportunidad de sefialar:

Si territorialmente nos preguntamos cual es la vigencia de los derechos hu-
manos, enfaticamente tenemos que decir que en una nacién federal como
Argentina, la recepcién de los tratados —tal cual se esta planteando en la
reforma de la Constitucion— tiene aplicacion y vigencia automética en
todo el territorio del pais; y con mayor contundencia alin debemos asumir
ahora la clausula del articulo 31 que, separando la Ley Suprema de la Na-
cion respecto de las obligaciones provinciales, establece no solo la exigen-
cia constitucional de las provincias de adaptarse a la disposicion constitu-
cional nacional, sino también laintervencién de todos los poderes publicos
para evitar que, invocandose heterogeneidades procesales o normativas de
caracter provincial, pueda presentarse una efectiva desigualdad de derechos
y oportunidades para todos los habitantes del territorio nacional. No inter-
pretemos aqui a federalismo como un obstaculo que impida la vigencia
efectiva de todos |os derechos humanos, civiles, sociales, econémicosy po-
liticos para que sean disfrutados por igual y con mayor intensidad en el
interior del territorio nacional.18

En e segundo parrafo, e mismo articulo contintia

2. Con respecto a las disposiciones relativas a las materias que correspon-
den alajurisdiccion de las entidades componentes de la federacion, €l go-
bierno nacional debe tomar de inmediato las medidas pertinentes, confor-
me a su constitucion y sus leyes, a fin de que las autoridades competentes
de dichas entidades puedan adoptar las decisiones del caso para el cumpli-
miento de esta Convencion.

Este segundo pérrafo podria plantear problemas constitucionales s a-
guna provincia no diera cumplimiento a las obligaciones asumidas por €

18 Convencion Naciona Constituyente, Diarios de sesiones, 23a. reunién, 3a. sesion ordinaria
(continuacién), 3 de agosto de 1994, p. 3002.
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Estado federa a firmar € Pacto y se tratara de una competencia propia o
no delegada por la respectiva provincia. Esta claro que el Estado fede-
ra en ta caso no tiene facultades para modificar una constitucién provin-
cia ni para obligar a una provincia a cambiar su congtitucion, de donde
resulta que daria cumplimiento a péarrafo primero através del control de
congtitucionalidad que ejercen los tribunales a partir del principio de su-
premacia (articulo 31), que subordina el derecho publico provincia a de-
recho federal.

Este razonamiento se ve reforzado, alin més desde que la reforma
constituciona de 1994 otorg0 jerarquia constitucional a un grupo de tra:
tados internacionaes sobre derechos humanos, entre los que se encuen-
tran los recién mencionados. En el mismo sentido, cabe destacar que al-
gunas provincias también han incorporado expresamente a su derecho
publico provincia las disposiciones de la Convencion Americana de De
rechos Humanos, como por giemplo o hizo la Provincia de Cérdoba con
laLey 7098, del 22 de agosto de 1984.

Germén J. Bidart Campos reflexiona sobre € articulo 128 de la Consti-
tucion naciona que manda a los gobernadores de provincia, como agen-
tes del gobierno federal, a hacer cumplir la Congtitucion y las leyesy que
en este caso se extenderia € concepto a los tratados como consecuencia
de lajerarquia constitucional que revisten los mismos, llegando incluso a
plantearse s no seria una causa de intervencion federal € caso de reti-
cencia de una provinciaa coordinar su derecho local con el Pacto.®

Nosotros no nos proponemos llegar tan legjos con nuestras reflexiones,
como lo hace @ distinguido congtitucionalista citado, sencillamente por-
gue consideramos que la inclusion de clausulas federales en los pactos o
tratados internacionales es insustancia porque e problema no se resuelve
desde e derecho internacional publico, sino desde e derecho constitucio-
nal que es e que en definitiva dedlinda las competencias territoriaes, ha-
ciendo prevalecer € principio de supremacia (articulo 31), aunque claro
estd, laresponsabilidad internaciona serd del Estado nacional y no de una
provinciaen particular.

Pero ademaés, debe recordarse que en esta materia en particular, referi-
da a los derechos fundamentales, |as disposiciones de la Constitucion na-
cional, ensanchada y enriquecida por los tratados con jerarquia constitu-

19 Bidart Campos, Germén J.,, Tratado elemental de derecho constitucional argentino, Buenos
Aires, EDIAR, t. 11, p. 560.
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ciond (articulos 1 al 43y 75 inciso 22) representa un umbra minimo que
las provincias deben respetar por imperio dd articulo 50.; de manera que sus
constituciones, asi como sus leyes internas pueden ampliar e garantismo
pero en ningun caso reducirlo.

Finamente, el péarrafo tercero del articulo 28 del Pacto sefiala: ‘3.
Cuando dos 0 més Estados partes acuerden integrar entre si una federa:
cién u otra clase de asociacion, cuidaran de que € pacto comunitario co-
rrespondiente contenga las disposiciones necesarias para que contintien
haciéndose efectivas en € nuevo Estado asi organizado, las normas de la
presente Convencién’. En tales términos, € parrafo puede en todo caso
tener virtualidad para tratados de integracién, como por gemplo, los que
han puesto en movimiento a MERCOSUR, aunque caben también agui
las observaciones en cuanto a que se trataria de problemas de orden cons
tituciona de cada uno de los Estados partes. La reforma constitucional de
1994, por otro lado, al referirse en @ inciso 24 del articulo 75 alos trata
dos de integracién con otros paises, condiciona la firma de los mismos y
la consecuente delegacion de competencias en organismos supraestatal es,
tanto a condiciones de reciprocidad e igualdad como al respeto alos dere-
chos humanos, extremos que retine € Tratado de Asuncion referido a
MERCOSUR.

Lainclusién de una suerte de cldusula federal fue planteada en la Con-
vencion Naciona Reformadora de 1994, en relacion con otros supuestos
como los referidos a los tratados de integracion. Se apel6, en tal sentido,
a giemplo que en & derecho comparado brinda e caso de Alemania, que
establece la representacion de cada uno de los Lander en las reuniones
del Consgo de Ministros de la Unidn Europea, cuando se traten asuntos
gue puedan afectarlos, proponiéndose la siguiente formula en € texto del
inciso 24 del articulo 75: **Y que respeten € orden democrético, los dere
chos humanos y e sstema federal, asegurando alas provincias la partici-
pacion en ladecision de los asuntos que las afectan directamente™.

La propuesta del asambleista LIano se fundamento en la necesidad de
preservar € amhito de competencias provinciaes reservadas por € articulo
121 (antes 104), que a su juicio, podrian ser puestas en peligro por las
tendencias centripetas'y € fuerte impulso centralizador que tienen los sis
temas comunitarios, de manera que por algunas decisiones de organismos
supranacionales se podrian poner en peligro ciertas economias regionales.
La posicion fue también apoyada por e convencional Pontussi, quien
propuso la incorporacion de algun articulo que preservara, frente a los
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tratados que la nacion suscribe, 1os intereses provinciales mediante la
consulta previa

Durante la misma sesion, fueron respondidas las objeciones por €l
miembro informante de la Comisién de Integracion y Tratados Interna-
cionales, € asambleista Juan Pablo Cafiero, en los siguientes términos:

En lo respectivo a la propuesta realizada por el asambleista Llano sobre €l
sistema federal, debo aclarar que el sistema constitucional argentino cuenta
yacon las reservas realizadas y prescriptas en la Constitucion para sostener
su sistema federal .

Por lo tanto, se entiende que la aprobacién por las distintas instancias
federales, como es en este caso el de la Camara de Senadores, que va a
requerir de una mayoria calificada para tratar estos temas, cubrira desde el
punto de vista del federalismo las necesidades que las provincias reclamen
durante un proceso de integracion.20

XIIl. LOSVALORESEN EL FEDERALISMO

Una cuestion previa es determinar s cabe relacionar € tema de los va
lores con determinada forma de Estado; de tal modo que pueda plantearse
s los valores de una determinada comunidad seran distintos ya sea que la
misma decida adoptar una forma de organizacion territoria unitaria o fe-
deral.

¢Es correcto € planteamiento? O mas bien deberiamos responder que
el plano axioldgico se refiere sempre alos objetivos que una determinada
comunidad politica pretende alcanzar, y que para ello existe un margen
de seleccidn razonable en cuanto a los medios y procedimientos instru-
mentales que se consideren mas adecuados para alcanzar esos valores y
tornarlos vigentes, y sin que la seleccion de una u otra forma de Estado
implique una dedegitimacion en términos de una teoria de la democracia
y aun desde unateoria de la constitucion.

¢Podemos decir que una sociedad determinada seramas libre, igualita
ria 0 mas solidaria porque haya adoptado una forma de Estado unitaria o
federal? Una respuesta posible seria que la adopcién del sistema territo-
rial de gobierno o lamaneraen que € poder se encuentra distribuido en €
territorio dependerd, en su caso, de la propia dimension del territorio na-

20 Convencion Nacional Congtituyente, Diarios de sesiones, 23a. reunion, 3a. sesion ordinaria
del 3 de agosto de 1994, pp. 3086-3088, version taquigréfica
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cional, de la tradicion constitucional, de la culturay las practicas prece-
dentes, sin que por ello sea puesta en dudalacuestion delos valores.

Lo contrario supondria admitir, desde una perspectiva comparatista,
que los paises federales como Estados Unidos, Canad4, Australia, Argen-
tina, Brasil, México o Alemania son necesariamente mas libres, iguales,
justos y solidarios que los paises unitarios como Inglaterra, Francia, Es
pafia, Uruguay, Suecia, Dinamarca, Holanda, Bélgica, Chile, Austria, et-
cétera.

En ese sentido, y como surge de una primera apreciacion, € método
comparado no arrojara resultados apreciables en términos de ventaja para
los Estados federales o unitarios: |a realizacion de los valores dependera
del buen o mal funcionamiento del Estado de derecho en su totalidad y no
necesariamente, de la forma territorial adoptada. La regla clésica del Es
tado de derecho requiere de divisién de poderes y de garantias a la liber-
tad individual, pero no necesariamente explicita como deberia organizar-
se d territorio!

A ese dato debe también agregarse la observacion en cuanto a que no
puede hacerse, en la actual realidad, una division tgjante entre Estados
unitarios y federales como si fueran dos compartimentos estancos u
opuestos. Si aceptamos que la nota distintiva esté dada por la concentra:
cion o distribucion del poder en d territorio, comprobaremos que pueden
verificarse distintos grados de descentralizacion, tanto en uno como en
otro modelo.

De ese modo, puede sefidarse que que e federalismo argentino repre-
senta un gemplo de ata concentracién frente a otros casos como € de
Brasil, que exhibe mayor autonomia de estados y municipios. La misma
observacion podria referirse en @ &mbito de los paises unitarios, obser-
vandose mayor descentralizacion en Italia 'y Espafia que en € modelo
francés, como consecuencia de la adopcion de modelos de regién consa
grados en estatutos de autonomia. 2

Resulta un dato interesante que € mismo paradigma del federalismo,
representado por € modelo adoptado en la constitucion norteamericana
de 1787, respondio a un proceso de concentracion en lo politicoy en lo

21 VéaselaDeclaracion delos Derechos del Hombrey del Ciudadano, de la Republicafrancesa.

22 Una explicacion sobre los estados regionales puede verse en nuestro trabgjo titulado “‘Las
comunidades auténomas en la Constitucién espafiola de 1978" publicado en la Revista Juridica de
Buenos Aires, Buenos Aires, Abeledo Perrot, 1989.
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economico, destinado a conformar una ‘‘ unién mas perfecta’” a partir de
estados preexistentes y un solo mercado en lo econémico.

La comparacién de nuestro sistema federal con su modelo, el estadou-
nidense, sirve para demostrar que el federalismo de Argentinay € federa
lismo de los Estados Unidos se distinguen por diferentes niveles o grados
de descentralizacion y que en gran medida se explican por sus antece-
dentes.2

También la comparacion permite advertir que las cosas fueron muy di-
ferentes en nuestro pais. Nuestros federales més bien abogaban por un
confederacion y las luchas civiles con los unitarios representaron mas
bien una disputa antigua y perenne entre Buenos Aires y las provincias
que unadiscusi6n técnica sobre la forma de gobierno.

La adopcion del federalismo como forma de organizacion territorial
del Estado fue tomada del modelo estadounidense como un intento sinte-
tizador surgido de la pluma de Esteban Echeverria, y reproducido por Al-
berdi en su Proyecto de Congtitucion para las Provincias Unidas del Rio
de laPlata. En ese contexto, bien puede decirse que en su etapa fundacio-
nal, los valores del federalismo argentino se identificaron con los grandes
objetivos preambulares de constituir la union naciona y de consolidar la
paz interior como bases esenciales de la convivencia organizada.

Por su parte, los primeros tedricos del federalismo desde la emancipa
cion, Jose Gervasio Artigas y Manuel Dorrego, pusieron el acento en €
principio de autodeterminacion de los pueblos y en la soberania popular,
como antecedentes primarios de la autonomia. A estos primeros valores
gue se fundieron en los origenes de nuestro pais federa, cabria agregar que
en la mencionada sintesis fundacional confluyeron valores de orden reli-
gioso-tradicional sostenidos por las autonomias provincialesy valores de
progreso e ilustracion en la vertiente emancipadora ilustrada e iluminista
del Plata.

Las tensiones centralistas y anticentralistas se encuentran en e juego
de las mismas instituciones disefiadas por nuestra Constitucion nacional,
gue establece € principio de la delegacion de competencias originarias
desde la periferiahaciad centro (articulo 121), siguiendo € modelo de la
enmienda X dela constitucion estadounidense.

Pero a mismo tiempo, se preocupd por € fortalecimiento del gobierno
federd, a que habia que dotar de las mayores facultades que fuera posi -

23 Carmagnani, Marcelo (comp.), Los federalismos latinoamericanos. Mexico, Brasil, Argenti-
na, México, Fondo de Cultura Econémica.
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ble, conforme lo aconsgjado por Alberdi, segin quien habia que fortale-
cer a Ejecutivo y a gobierno centra a través de las rentas, porque sin
rentas no habria Estado ni gobierno ni nacion.24

Algunas notas de nuestro sistema instituciona contribuyeron a la cen-
tralizacién, como e rasgo hegemdnico del presidencialismo, € carécter
naciona de los principaes partidos politicos y € frecuente recurir a me-
didas como € estado de sitio o la intervencion federal, caracteristica ala
gue contribuyeron, alin més, las reiteradas emergencias en |o econémico
y socia %

Todos estos rasgos confluyeron para que se afirme que nuestro sistema
conforma un unitarismo solapado, donde deben también computarse las
consecuencias negativas resultantes de |as frecuentes interrupciones cons
titucionales por golpes de estado y gobiernos de facto que recurrieron a
estilos de gobierno centralizados con una directa dependencia de las pro-
vincias a poder central en estructuras de carécter jerarquico.®

Frente a esa tendencia centralista ha surgido en nuestro medio una
fuerte concepcion del federalismo como valor en si mismo. Este corri-
miento del concepto desde un carécter instrumental hacia una considera:
cion finalista tiene un ato contenido reivindicativo y ha llevado a soste-
nerse un redescubrimiento o refundacién del federalismo que se sustenta
en un conjunto de principos legitimadores como subsidiariedad, coopera
cién, mediacion, participacion, convergencia, sistema, ética, justicia, ra
zonabilidad, equidad, etcétera?’

La revaloracion tiene un punto de partida inicia que es considerar a
federalismo un valor en si mismo como modelo de vida socia y de orga
nizacion politica. Desde la teoria constitucional se ha afirmado que €l
modelo de Estado unitario es mas proclive a las formas autocréticas de
gobierno en tanto supone concentracion del poder estatal en un mismo
centro geografico, mientras que e federalismo supone una forma de con-
trol vertical sobre el poder.

Bajo esta idea, |a desconcentracion territorial del poder estatal, como
el modelo de Estado federal, seriamas proclive a funcionamiento del sis

24 Alberdi, Juan Bautista, Sstema econdmico y rentistico de la Confederacién argentina segin
su Congtitucion de 1853, Buenos Aires, Luz del Dia, 1954.

25 Nino, Carlos S.,La Constitucién de la democracia deliberativa, Barcelona, Grijalbo, 1997.

26 Bidart Campos, Germéan J., Tratado elemental de derecho constitucional, Buenos Aires,
Adirea

27 Cagtéls, Alberto, “El federaismo concertado de Pedro José Frias’, estudio preliminar a B
proceso federal argentino |1, de Pedro J. Frias, Cérdoba, 1998.
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tema democrético en tanto hay una participacion mas directa por parte de
los habitantes en | os problemas de su comunidad. 2

Los individuos y los grupos adquieren la sensacion de ser sujetos sig-
nificativos de la constitucion de su propio destino, aungque no sean los
Unicos. Esto se revela a la luz de investigaciones empiricas como una
cuestion muy importante: |a autoconfianza colectiva es un recurso psico-
socia de enormevalor.

Se destacan € valor solidaridad y e autogobierno; es decir, € modelo
social basico que sorprendieraa Alexis de Tocqueville cuando, siendo un
funcionario francés de prisiones, redlizara un vigie a América del Norte
para estudiar € sistema penitenciario y terminara admirandose de las nue-
vas ingtituciones democréticas. El joven Tocqueville destacard a los mu-
nicipios, iglesias y comunidades locales de base como € verdadero sus
tento de lajoven democracia norteamericana?®

Esta linea de redescubrimiento del federalismo encuentra fuertes fun-
damentos en lalinea doctrinaria del federalismo de cooperacion que entre
nosotros tiene a Pedro J. Frias como principa exponente.

Se destacan asmismo las valiosas obras de Antonio Maria Hernandez
en materia de derecho municipa y entre otros importantes aportes se des
tacalaobrade Jorge Reinaldo Vanoss titulada Stuacion actual del fede-
ralismo, y los trabgjos del Néstor Losa, Alberto Zarza Mensaque, Maria
Celia Castorina de Tarquini, Pablo Maria Garat, Jorge Rougésy Raul He-
redia entre otros muchos y muy importantes aportes de la doctrina juridi-
canacional 30

El federalismo de cooperacion se opone a la version cléasica origina
del federalismo de confrontacion donde las unidades politicas territoria-
les, especidmente €l Estado federal y las provincias, aparecen enfrenta-
das 'y en competencia a fin de asegurar € control reciproco garantizando
los derechos individuales de los habitantes. De algin modo, podria decir-
se que ée es € fundamento federalista expresado por Hamilton, Madison
y Jay en sus célebres articul 0s!

28 Lowenstein, Karl, Teoria de la Constitucion, Barcelona, Ariel.

29 De Tocqueville, Alexis, La democracia en América, México, Fondo de Cultura Econémica.

30 Frias, Pedro J.,, Derecho publico provincial, Buenos Aires, Depama; Hernandez, Antonio
Maria, Derecho municipal, Buenos Aires, Depalma; VVanoss, Jorge Reinaldo A., Stuacién actual del
federalismo, Buenos Aires, Depama, 1964.

31 Hamilton, Madison y Jay, El federalista, México, Fondo de Cultura Econdmica
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Segun € interesante estudio realizado por Chiaramonte, € federalismo
clasico funcioné muy poco tiempo en Argentina en términos reales. A
poco de lograda la organizacion nacional, € predominio politico del Par-
tido Autonomista gener6 e espejismo de una continuidad del Partido Fe-
derd, pero en redlidad conformé un predominio portefio en las trespresiden-
cias historicas de Mitre, Sarmiento y Avellaneda. Se dara la paradoja que
laformacion del orden conservador del roquismo con e Partido Autono-
mista Nacional establecera acurdos permanentes entre el gobierno federal
y los caudillos conservadores que gobernaban las provincias y las repre-
sentaban en el Congreso como senadores.

A juicio de Chiaramonte, fue este pacto conservador e que coincidio
con €l periodo mas verdaderamente federal en la version originaria, aun-
gue huelga decir que ese orden oligarquico realiz6 un federalismo de do-
minacién de las clases atas sobre las clases sociaes mas bgjas, y una evi-
dente desigualdad entre provincicas ricas y provincias pobres32

El federalismo de cooperacion, por € contrario, acude a la concerta-
ciény d didogo cooperativo entre las jurisdicciones territoriaes, defen-
diendo € vaor contractua de las leyes convenio como instrumentos juri-
dicos adecuados a la finaidad perseguida de refundar e federalismo. La
solidaridad y € principio de subsidiariedad desempefian un papel princi-
palismo, toda vez que para Frias, este Ultimo constituye una expresion
del pensamiento cristiano que manda al Estado redizar sdlo aquello que
no pueden hacer las unidades politicas més pequefias y cercanas alos ciu-
dadanos.33

Esta corriente doctrinaria se fue abriendo camino en nuestro derecho
publico provincia en dos importantes momentos, € primero en las cons
tituciones de las nuevas provincias formadas a partir de 1957 y —espe-
cidmente— e segundo a partir de la recuperacion democrética en 1983,
cuando € federalismo y las reinvidicaciones sobre la autonomia munici-
pal encontraron antecedente y fundamento en la Constitucion de Santa Fe
de 1924, inspirada por Lisandro de la Torrey en € avance de lajurispru-
dencia donde algunos fallos de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién
fueron abriendo € sendero en materia de transito y comercio interjuris

32 Chiaramonte, Alfredo, véase € capitulo correspondiente a federalismo fundacional argentino
en la obra coordinada por Marcelo Carmagnani, Federalismos latinoamericanos, México, Fondo de
Cultura Econémica.

33 Frias, Pedro J, ‘‘Las relaciones federales y sus nuevos escenarios’, El proceso federal argen-
tino 11, Cordoba, 1998, p. 74.
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diccional, de establecimientos de utilidad naciona, de dominio y jurisdic-
cion sobre los recursos naturales y autonomia de los municipios entre
otros importantes temas federales.

Ese proceso de afirmacion del federaismo, impulsado por e cambio
conceptual hacia el federalismo cooperativo se ve plasmado en lareforma
congtitucional de 1994, que tuvo entre sus objetivos e fortalecimiento del
federalismo, y en las reformas provinciales que acompafiaron a ésta34

De ese modo, puede sintetizarse € nuevo contenido de la organizacion
federal en la Congtitucion nacional a partir de lareforma de 1994:

1) Sereconocié alos municipios € derecho ala autonomia, precisando
gue ella abarca los aspectos institucionales, politicos, administrati-
vos, econdmicos y financieros, estableciendo que € acance y con-
tenido de dicha autonomia seria reglado por las congtituciones pro-
vinciales.

2) Se ha incorporado formalmente a la ciudad de Buenos Aires como
sujeto de las relaciones del régimen federa. Goza de una autonomia
de grado superior a la municipal (puesto que solo resulta limitada
por la Congtitucién nacional), pero distintaala de las provincias, en
razén de lareserva de competencias del gobierno federal en su terri-
torio, mientras éste sea el delacapital delanacion.

3) Por d articulo 124 de la Constitucion naciona se establecié que
““|las provincias podrén crear regiones para el desarrollo econémico
y socid, y establecer 6rganos parae cumplimiento de susfines’.

4) El mismo articulo 124, introducido en la Constitucion nacional por
la reforma de 1994, reconoce la tendencia afianzada en la legida
cién y jurisprudencia acerca del dominio originario y exclusivo so-
bre los recursos naturales de sus territorios. Se trata de otra ratifica
cion sobre los poderes no delegados por las provincias alanacion y
gue, por ende, tiene fundamento en € principio de reparto ddl arti-
culo 121 que sigue similares lineamientos alos de laenmienda X de
la Constitucion de los Estados Unidos.

5) Por € articulo 75 inciso 24, la reforma ha introducido una clausula
destinada especia mente a reglar las relaciones de la nacion con los
paises vecinos en € marco de los procesos de integracion. No me-
nos importante resulta en ese sentido la clausula del articulo 124

34 Véaselaley 24.309 declarativa de lanecesidad de lareforma constitucional.
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gue permite a las provincias ‘‘celebrar convenios internacionales en
tanto no sean incompatibles con la politica exterior de la nacion y
no afecten las facultades delegadas a gobierno federd o a crédito
publico de la nacion; con conocimiento del Congreso de laNacion'”.

6) En € caso del inciso 19 dd articulo 75 se ha incorporado un nuevo

mandato que antes se encontraba implicito en € texto congtitucio-
nal. Se dice ali que corresponde a Congreso ‘‘ contribuir a creci-
miento armonico delanaciony a poblamiento de su territorio; pro-
mover politicas diferenciadas que tiendan a equilibrar e desigua
desarrollo relativo de provincias y regiones. Para estas iniciativas €l
Senado sera Camarade origen’”.

7) Esa disposicion hace referencia directa a otra anterior, la del inciso

2 dd mismo articulo 75, donde se establece que la distribucion de
los recursos que formen la masa del sistema de coparticipacion
““serd equitativa, solidaria 'y dara prioridad a logro de un grado
equivalente de desarrollo, calidad de vida e igualdad de oportunida-
des en todo € territorio nacional”.

8) Por ultimo, la reforma recoge laimportante evolucion de lajurispru-

dencia de la Corte Suprema en materia de facultades de las provin-
cias en los establecimientos de utilidad naciona dentro de su territo-
rio. Asi se ha modificado e antiguo articulo 67 inciso 27, actua
articulo 75 inciso 30, para precisar € acance de lafacultad exclusi -
va de legidacion del gobierno federal en tales sitios, determinando-
se que ‘' las autoridades provinciaes y municipales conservaran los
poderes de policia e imposicion sobre estos establ ecimientos en tan-
to no interfieran en e cumplimiento de aquellos fines™ .35

A pesar de la bondad de las normas congtitucionales, en la préctica

contintia observandose una gran concentracion que se manifiesta particu-
larmente en € sistema financiero como consecuencia de la gran cantidad
de servicios, gastos y funciones que € Estado federal transfirié alas pro-
vincias en los Ultimos afios sin la contrapartida presupuestaria.

En rigor, no corresponde hablar de transferencias en @ marco de un

sistema de coparticipacion en un Estado federa en e que se reintegra e

35 Paraesta enumeracion, y sin perjuicio de las modificaciones que nos son propias, hemos se-

guido € trabgjo realizado por € doctor Pablo Maria Garat sobre coparticipacion federa en e Consgjo
Federal de Inversiones (CFl), 1998.
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producido de impuestos cuya titularidad corresponde a quien recibe la
transferencia, ni mucho menos en € pago de regaias energéticas o de re-
cursos naturales propios, sin embargo es frecuente en la literatura espe-
cidizada recurrir a esa denominacién, pues las mismas revisten un conte-
nido redistributivo en un sistema de solidaridad y equidad fiscal.

Desde principios de los afios ochenta se inicio un traspaso hacia las
provincias de funciones vinculadas a &rea social. En 1991, € 48% dd
gasto total correspondié a gobierno federal, 39.5% a los gobiernos pro-
vinciales y 11.5% a los gobiernos municipales. En cambio los ingresos
fueron de 82%, 14% y 4.1% respectivamente. 36

Lanaciony las provincias tienen facultades concurrentes en materiade
impuestos indirectos; sin embargo en la préctica el Estado federal legida
y recolecta los tributos de mayor potencial recaudatorio, acentudndose un
desequilibrio en la asignacién de ingresos.

En tal sentido, fue una cuenta pendiente de la reforma constitucional
no revisar e sistema béasico de atribuciones antes de abocarse a incorpo-
rar la coparticipacion que, por € contrario, puede convertirse en un factor
de centralizacion fiscal, como lo ha demostrado nuestra practica’y como
advierte el inciso 3 del articulo 75 dela Constitucion nacional.

Esta situacion, sumada a la frecuente renuencia o condicionamiento
del Estado central atransferir fondos que en rigor son propios de las pro-
vincias ha llevado a algunos autores a decir que después de la etapa del
federalismo de confrontacion y del federalismo de cooperacion ha sobre-
venido un federalismo de extorsion.¥

Por eso nos parece muy importante realizar una distincion — o adver-
tencia— con respecto alas motivaciones que fundamentan |os procesos o
programas de descentralizacion recomendados con insistencia en nume-
rosos documentos internacional es que pregonan una suerte de descentrali-
zacion globalizada. La descentralizacion se plantea desde organismos
como e Banco Mundial o & Programa de las Naciones Unidas para €
Desarrollo, como un capitulo de la reforma del Estado para operarse en
los paises de laregion.38

36 CEPAL, Descentralizacion fiscal en América Latina. Un andlisis comparativo, 1998, p. 118.

37 Boiser, Sergio, ponencia presentada para € programa de descentralizacion en Venezuela,
PNUD, marzo de 1998.

38 Banco Mundid, Informe sobre Desarrollo Mundia 1997, *‘El Estado en un mundo en trans
formacion’”, CEPAL/GTZ *‘Descentraizacion fisca en AméricalLatind’.
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Las propuestas se fundamentan en e principio liberd de subsidiarie-
dad del Estado, que propugna que debe delegarse a la iniciativa de los
individuos y comunidades pequefias todo aguéllo que las mismas puedan
redizar, limitandose € Estado aintervenir en agquellos rubros que los pri-
MEros No asumen.

En ese sentido, también la descentralizacion territorial aparece como
uno de los principios fundamental es de constitucion de la Unidn Europes,
gue tiene por objetivo la conformacion de una sola unidad econémica re
gida por e principio de subsidiariedad. L os tedricos de la descentraliza:
cién asi entendida, ponen € acento en la idea de €eficiencia como vaor
esencial, de manera que a transferir € Estado la prestacion de bienes 'y
servicios a comunidades menores, se reduce la dimension estatal y se fa
vorecen |os procesos de transferencia hacia € sector privado por e cami-
no de lainmediatez.

El objetivo de un Estado menos burocrético y mas eficiente aparece
acompafiado de la idea de acercar gastos y recursos a ciudadanos 'y con-
tribuyentes favoreciendo lainmediatez y € control. En particular, la des
centralizacion fiscal puede mejorar la eficiencia en la asignacion de re-
cursos en el sector publico ““al permitir una estrecha correspondencia
entre los servicios publicos y la multiplicidad de preferencias individua-
les, y promover laresponsabilidad y la equidad mediante una vinculacion
clara de los beneficios de los servicios y sus costos’, segun lo destaca €
informe de 1988 del Banco Mundia .®

El acercamiento de los usuarios y consumidores con |os prestadores de
los servicios favorece, a su tiempo, los mecanismos de control sobre los
mismos. Para esta concepcion, 10s Unicos bienes 'y servicios que no cabe
transferir desde los niveles o instancias superiores a las subnacionaes son
aquéllos que resultan indivisibles desde € punto de vista macroeconémi-
co, como la politica exterior, la defensa o la politica monetaria.

El manegjo de la politica macroecondémica por parte del gobierno cen-
tral, con miras alograr |a estabilidad del empleo, |a produccion y los pre-
cios, se encuentra justificado por las propias distorsiones que podrian re-
sultar de un criterio inverso, como seriae caso en que |os propios estados
0 provincias pudieran emitir moneda, dando lugar a graves riesgos de
emision inflacionaria.

39 Banco Mundia, Informe 1988, pp. 182y 183.

DR © 2003. Universidad Nacional Autonoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/qViiU5

ACTUALIDAD DEL FEDERALISMO ARGENTINO 253

Otro tema relevante seria la defensa del mercado interior que también
competeria a gobierno central, asegurando la asignacion eficiente de los
recursos y evitando que se produzca una guerra fisca entre las ditintas
jurisdicciones a través de impuestos 0 desgravaciones destinadas a atraer
laradicacién de capitales.

En ese sentido es menester recordar que mas al& de la adopcion de la
formafederal de Estado, Argentina, siguiendo alaconstitucion delos Es
tados Unidos, conformd e territorio nacional como un solo mercado, di-
seflando todo un modelo a respecto que incluyd la libre circulacion inte-
rior de bienes y mercancias, y autorizando solo la existencia de las
aduanas nacionales (articulos 9, 10y 11).

Estas concepciones tan en bogay que parten de la premisa del mercado
como primer asignador y distribuidor eficiente, corren e riesgo de quedar
amitad de camino s no se atiende a las peculiaridades politico-ingtitucio-
nalesy alos valores subyacentes en e dmbito de cada comunidad politica
y juridicamente organizada.

De tal modo que la descentraizacion, sin perjuicio de las ventgjas que
supone, aparece COMO un proceso Més claro en los Estados unitarios o
altamente concentrados en materia de decision politica y que resuelven
delegar funciones en las instancias subnacionales.

En los paises federales como Argentina, se trata mas bien de reconocer
poder de decision alas provincias y municipios, recogiendo toda una ten-
dencia 'y evolucién del derecho publico provincia. Tener clara esa dife
rencia hard que no se distorsionen los principios incorporados a la ley
fundamental.

Un caso paradigmético en tal sentido, lo constituye la posibilidad de
crear regiones para € desarrollo econébmico y social contemplada en €
articulo 124, y que recoge una tendencia genuinay esponténea en sentido
ascendente desde las unidades politicas preexistentes, de modo tal que a-
gunas regiones como € NOA, el NEA, laregion patagonica, etcétera han
ido adquiriendo una identidad que muchas veces se traduce en la gestion
de interses comunes y en una prioridad de los temas regionales por sobre
los intereses partidarios en |os mismos debates parlamentarios.

Sin embargo, algunos proyectos eaborados centramente desde € Po-
der Ejecutivo nacional han escondido la pretensién de “‘sucursdlizar” d
pais, a partir de la creacién de regiones en un movimiento inverso de cen-
tralizacion, apoyandose en argumentos de racionalidad del gasto publico
aentados por |os organismos internacionales de crédito.

DR © 2003. Universidad Nacional Autonoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/qViiU5

24 ALBERTORICARDODALLA VIA

La tensidn entre argumentos descentralizadores que esconden prejui-
cios centralistas frente a verdaderas reivindicaciones federaistas se ob-
serva también en otros temas, como € sistema de reparto en € régimen
de coparticipacion federal, sobre todo en orden alo dispuesto en € inciso
3 dd articulo 75. Otro tanto podria sefidarse con respecto a régimen mu-
nicipal, toda vez que, s bien la Constitucion consagra un amplio concep-
to de autonomia, lo cierto esque a remitirse € articulo 123 alo dispuesto
en cada congtitucion de provincia (articulos 50. y 123), muchas veces se
ha postergado la real implementacion de la reforma, congtituyéndolas en
verdaderas expresiones de deseos.

La consolidacion de un federalismo solidario y eficiente debe visuali-
zar la descentralizacion como una tendencia instrumental que favorece la
autogestion y e autogobierno, pero sin perder de vista que solo € federar
lismo responderd a una concepcion auténticay fortalecidas se originaen
la misma base de la convivencia socia y en las unidades politicas que lo
sustentan.

El federalismo argentino es en la actualidad més complgio que en €
pasado. A ladivision congtituciona clésica entre Estado federa y provin-
cias, debe ahora agregarse la ciudad de Buenos Aires (articulo 129), que
tiene mas jerarquia que los municipios pero ago menos gque una provin-
ciay los municipios que tienen autonomia (articulo 123), aun cuando el
grado de su extension depende la constitucion de cada provincia (arti-
culo 50.). A estos cuatro niveles cabe agregar la posibilidad de conformar
regiones para € desarrollo econdmico y socia, alas que nos hemos refe
rido anteriormente y que no conforman unidades politicas.

Cud sera lafisonomia que en definitiva adquirira nuestro régimen fe-
deral dependera en gran parte del grado de espontaneidad con que se con-
soliden los niveles de gobierno ya indicados. Cabe recordar que € grado
de autonomia dependera, en definitiva, de la voluntad politicade la ciuda-
dania en gercerlay asumirla. En una democracia participativa es espera
ble que la tendencia se manifieste de modo creciente.

Finamente, un nuevo federalismo fundado en la solidaridad seré un
marco de garantias més adecuado para preservar |os denominados nuevos
derechos o de tercera generacion. Asi como los derechos de primera ge-
neracion se fundaron en la libertad como valor, y los de segunda genera
cién en laigualdad, los de tercera generacién lo hacen en la solidaridad.
Son, en definitiva, derechos de la participacion, y en esto coinciden con la
nuevavision de nuestro federalismo.
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