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|. CONFEDERACION Y ESTADO FEDERAL

La organizacion territorial del Estado hace a la relacion del poder on €
territorio. Las formas mas extremas de esta relacion son, por un lado,
el Estado unitario y, por € otro, la Confederacion y € Estado federa
(federalismo). A decir de Karl Loewenstein, e Estado unitario es mas
proclive alas formas autocraticas de gobierno, en tanto supone una con-
centracion del poder estatal en un mismo centro geogréfico, en tanto
gue € federalismo supone una forma de control vertical sobre € poder.
Bajo esta idea, la desconcentracion territorial del poder estatal seria mas
proclive a funcionamiento del sistema democrético en tanto hay una par-
ticipacion més directa por parte de los habitantes en los problemas de su
comunidad. En la Democracia en América, Alexis de Tocqueville des
tacaba la importancia que en los Estados Unidos desempefiaba € mu-
nicipio como escuela de la democracia. En doctrina suele caracterizarse
al Estado unitario como objeto de una fuerza centripeta que tiende a
centralizar todas las funciones del poder, en tanto que @ federalismo
suele caracterizarse como una fuerza de tendencia centrifuga que separa
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las funciones, € limite maximo de la desconcentracion es la Confede-
racion, donde existe, inclusive, separacion de soberanias.

En su libro Confederacién y Estado federal, € doctor Alberto Antonio
Spota describe con mucha precisién las caracteristicas de la forma con-
federaday de laformafederal. En la Confederacion estamos ante estados
soberanos que se unen bajo un pacto para asegurarse la defensa comin
y € otorgamiento de ciertas ventgas y beneficios. EI 6rgano supremo
es ladieta o asamblea de la Confederacion y cada Estado, como soberano
gue es, se reserva los derechos de secesidn y de nulificacion. En la Fe-
deracion, en cambio, hay un solo Estado soberano, aunque dentro del
mismo existan varios estados auténomos facultados para darse sus pro-
pias normas;, € origen del Poder Constituyente esta en e pueblo de los
estados miembros que delegan facultades en € gobierno federd, e acuer-
do originario se basa en & compromiso a cumplirlo y a someterse a la
voluntad general por parte de sus miembros. No hay derecho de secesién
no de nulificacion. Mientras € pacto que une a la Confederacion tiene
d carécter de tratado internacional, € acuerdo de la Federacion se de-
nomina ‘‘Constitucion”.

El federalismo clasico, tal cua se le conoce en la doctrina constitu-
cional, tiene su modelo en la Constitucion norteamericana de 1787. Hasta
entonces habia alli una Confederacion de estados independientes que ma:
nifiestan su voluntad de vincularse *“...para congtituir una unién mas per-
fecta..”’; nace & nuevo Estado entre las pujas de quienes defendian las
prerrogativas propias de los Estados miembros y de quienes pretendian
reformar los poderes del gobierno central de la Union. Los primeros
eran republicanos, entre los que destacaba Jefferson; los segundos eran
los llamados federdistas, entre los cuales se hacian notar Hamilton y
Madison. Es de notar que €l federalismo originario ha ido cediendo poco
a poco hacia un centralismo cada vez més acentuado; € proceso nor-
teamericano se va acentuando en ese sentido con la guerra de secesién
entre € nortey € sur y con e afianzamiento y la preeminencia de la
figura presidencial.

El citado Karl Loewenstein destaca ese proceso de centralizacion del
federalismo sefidando que éste es favorecido por € desarrollo tecnol6-
gico y las cuestiones cada vez més compleas que debe ir asumiendo €
gobierno central. Al mismo tiempo, los partidos politicos suelen estruc-
turarse en partidos federaes que obedecen a un mando centralizado, sien-
do muy raras las ocasiones de partidos regionales con verdadera repre-
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sentacion. Este es un dato de la realidad politica que da por tierra con
el ideal del federalismo como distribucion del poder, la realidad politica
suele centrdizar las intenciones federales de la Constituciones. Asi ha
ocurrido con € congtitucionalismo latinoamericano, donde la preeminen-
cia de algun Estado es tan fuerte que absorbe bajo su poder alos demés.
Otro gemplo clasico de federalismo es Alemania, donde también se da
una fuerte actuacion del Ejecutivo centralizado en la figura del canciller
y en una preeminencia del Bundestag sobre € Bundesrat.

Una de las caracteristicas del Estado federa suele ser |la preexistencia
de soberania en los Estados miembros que a través de la Constitucién
delegaron facultades en e Estado central. Desde ese punto de vista, no
son federales los sistemas de Canadd, Sudéfrica, toda vez que enumeran
una lista de derechos propios de las provincias o Estados miembros,
guedando a favor del Estado central |os poderes residuaes. El caso es
pafiol es de igual naturadeza. Se trata de sSistemas que parten de una
clara base unitaria, sin perjuicio de los cuaes se manifiestan algunas
conveniencias, como la que resulta de que todas las nuevas materias
gue se incorporan por efecto de las tecnologias corresponderan a Estado
central, que es quien esta més preparado para asumirlas. El caso contrario
daria lugar a constantes reformas congtitucionales, como ha ocurrido en
Suiza

Hasta aqui hemos analizado laidea del federalismo y hemos explicado
su crisis ingtitucional. Creemos que € federalismo sera un buen punto
de referencia para € desarrollo de este trabgo.

Il. BE REGIONALISMO

Existen fuertes razones que impulsan € desarrollo del regionalismo.
Una de esas razones es histérica, entendiendo por historia no sblo la
exigencia anterior de comunidades o pueblos con autonomia o indepen-
dencia, sino también la cristalizacion de una cultura o identidad propia
através del tiempo. El profesor Toméas Ramon Fernandez ha destacado
en Espafia la importancia que tiene la crisis de la idea Estado-nacion en
los vigjos Estados europeos, lo cua ha promovido la diversidad plura
lista de los pueblos existentes en Francia, Bélgica, Gran Bretafia, Italia
y Espafia.

Sefida e citado profesor que esa idea de plurdidad en los pueblos
con caracteristicas propias que integran los vigjos Estados de Europa no
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debe caer en e mito del federalismo, e cua atraviesa una crisis desde
el punto de vista de las ideas que antes expusimos, ni € mito de la
autodeterminacion de los pueblos, tan proclamada en las declaraciones
internacionales pero que tiene un sentido preciso en @ derecho interna-
cional, que fue la identificacion con los procesos de descolonizacién
promovidos por las Naciones Unidas y con los sistemas de segregacion de
minorias dentro de los estados.

Italia, después de la guerra concibio como un modelo de Estado re
gionalista, partiendo de la base del Estado unitario; en € cua se divide
el pais en regiones particularizadas, otorgando a agunas de dlas facul-
tades propias, aun en cuanto a su politica econdmica, tal es € caso de
Sicilia a la que se autoriza la concesion de patentes privadas para la
explotacion de hidrocarburos cuando la politica energética es de resorte
estatal. Estas concesiones particularizadas lograron a frenar las tenden-
cias separatistas de algunas regiones.

Espafia, en la Constitucion de 1978 ha consagrado € Estado autono-
mista, se trata de un modelo que podemos ubicar como intermedio entre
el modelo del Estado regiond italiano y los modelos de Estado federal,
como Alemania o Estados Unidos; y que se basa en las siguientes ca
racteristicas:

ad Hay un Unico Poder Congtituyente que reposa en la voluntad del
pueblo espariol.

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

¢) La autonomia es una cuaidad transferida por € Estado originario
(lo cua no excluye la participacién de las comunidades auténomas
en los érganos de Estado).

d) Hay una potestad normativa derivada, fundamentalmente en los
respectivos estatutos. El gercicio de esa potestad autonormativa
debe redlizarse de acuerdo con los procedimientos congtitucionales.

€) Hay una primacia de la soberania estatal sobre la autonomia, pu-
diendo en todo momento que los érganos centrales del Estado in-
cidan sobre los 6rganos autonémicos.

El articulo 137 de la Constitucién espafiola dice: “‘El Estado se or-
ganiza territorialmente en municipios, en provincias y en las comunida
des autdbnomas que se congtituyen. Todas estas entidades gozan de au-
tonomia para la gestion de sus respectivos intereses’.
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El acance de dicha autonomia ha sido fijado por € Tribuna Cons
titucional espafiol en sentencia del 2 de febrero de 1981 BOE 24 de
febrero 1981) donde se dijo:

La autonomia no es soberana...cada organizacion territorial dotada de au-
tonomia es una parte de un todo... en ningln caso €l principio de autonomia
puede oponerse a de su unidad, sino que es precisamente dentro de éste
donde alcanza su verdadero sentido, como expresa en articulo 2 de la Cons

titucion...

Los antecedentes del derecho comparado han gercido una gran in-
fluencia en nuestra doctrina para la proposicién de la incorporaciéon a
nuestro sistema politico ingtitucional. No hay duda, tampoco, de que la
crisis actua de nuestro federalismo ha gercido una notoria influencia
en la adopcion de tales posiciones. La formacion de acuerdos regionales,
como NOA y e NEA, sobre la base de regiones histéricas viene también
gerciendo presion “‘desde abgo”’ para que esas tendencias se concreten.
No menos parecida, aunque mas lgjana en su institucionalizacion, apa-
recen regiones con profunda identidad geogréfica, cultural e histérica
como la Patagonia, Cuyo y la Mesopotamia. En su trabajo “‘La region
profunda. Conceptos para el Noreste Argentind’, € profesor Benito Car-
los Garzén propone una definicion del concepto de region en los si-
guiente términos.

Puede decirse que hay modos de acceder a objeto region. Uno de €ellos es €
andlisis de la redlidad fisica y tal vez el que mas ha sido relevado por disci-
plinas 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 cultural a través del tiempo. Esta posesion pretende indagar el sentido
del accionar de una formacién social y por lo tanto requiere la prospeccién
histérica. Lavida de un pueblo através del tiempo es una conexion de sentido
que se actuaiza en lareadidad y cuya percepcién nos dara la clave para afirmar
su personalidad y tentar su proyeccion en un medio espacial determinado...!

La “‘regionalizacion” del pais, o mgor dicho, € reconocimiento ju-
ridico institucional de las regiones fue objeto de distintos trabajos o pro-

1 Garzon, Benito Carlos, “‘La region profunda. Conceptos para € Noroeste argen-
tino”, Temas Asociacion Cooperadora de la Facultad de Derecho de la Universidad del
Tucuman, 1993, p. 12.
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puestas. Durante los afios 1961 y 1962, €l Consgjo Federal de inversiones
y e Ingtituto Torcuato Di Tella realizaron estudios sobre la estructura
econdmica regional del pais, teniendo como objetivo bésico € acanzar
una division del territorio en regiones econdmicas adecuadas para el ané
lisis del comportamiento espacial de la economia y para la propuesta
de un modelo que reflgjase de manera interregional esas relaciones.

Ese trabgjo determiné seis regiones polarizadas. Buenos Aires, Litora,
Centro, Cuyo, Noroeste y Valle de Rio Negro. Los limites regionaes
no correspondieron ni con los ambitos provinciales ni con los departa-
mentales, lo que dificultd la utilizacidn de esas regiones como unidades
operativas, ya que varias de €ellas abarcaban distintas jurisdicciones po-
liticas.

En 1963,  CFl publicd un documento denominado Base para €
desarrollo regional argentino, en e que se utilizaba un criterio de region
plan o de administracién del desarrollo, adecuando los limites de las
regiones a las divisiones departamental es. La subdivision regional se basd
en las conclusiones del andlisis y en d diagndstico de la economia re-
gional argentina efectuada durante los afios 1961 y 1962 ya mencionados,
de lo que resultd la determinacion de Siete regiones. 1) Patagonia; 2)
Comahue; 3) Centro; 4) Cuyo; 5) Noroeste; 6) Noreste y 7) Pampeana.

El gobierno militar de 1966 instrument6 el Sistema Nacional de Plan-
teamiento y Accion para e desarrollo, cuyos objetivos y finalidad fueron
—entre otros— los de ‘‘determinar las politicas y estrategias directa-
mente vinculadas a desarrollo nacional, formular los planes nacionales
de largo y mediano plazo, los planes regionales y sectoriales, compati-
bilizarlos, coordinar su gecucién, evaluar y controlar los esfuerzos na-
ciondes para e desarrollo” (Ley 16.964 articulo 2). Parala determinacion
de las regiones, se utilizo € criterio de region-plan respondiendo en ge-
nerd a sistema elaborado por € CFl en € afio 1963, e introduciéndose
como modificacion més importante la delimitacion de la regién metro-
politana de Buenos Aires, con la que formaron finalmente ocho regiones.

En diciembre de 1977, € entonces Ministerio de Planeamiento de la
nacion efectud un requerimiento a las provincias para la concrecion de
una propuestas de regiondizacion espacia del pais, presentando como
recurso metodologico una hipétesis de trabgjo que contemplaba la inte-
gracion de sete regiones: NEA; NOA; Centro; Cuyo; Pampeana; Pata
goénicay Mar argentino.
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También se han llevado a cabo experiencias a nivel provincia e in-
terprovincia, que en forma aidada y alin sin integrarse en un verdadero
sistema nacional, propusieron la puesta en vigencia de planes regionales.
La Corporacién Norpatagonica, creada en € afio 1958 por un tratado
interestatal entre la nacion y las provincias de Chubut, Neugquén y Rio
Negro, y que tuvo como finalidad € aprovechamiento de los recursos
naturales de la region y la promocion de la actividad industrid side-
rurgica.

El de la Comisién para € estudio del desarrollo integral de la zona
de influencia de los rios Neuquén, Limay y Negro que concluyo con la
definicion de criterios prioritarios para la regién del Comahue.

El dd ente Patagonico, que desarroll6 su actividad durante € afio
1966 hasta su disolucion después del golpe militar de ese afio y que
se orientd a la coordinacién, la promocion y la representacion de los
intereses patagonicos, en cuanto a lo socia, econdmico y culturd.

También deben destacarse la primera y segunda conferencias de go-
bernadores, llevadas a cabo entre agosto de 1958 y febrero de 1959 en
la provincia de Santa Fe, y en donde se andizaron las situaciones pro-
vinciales dentro del contexto federal.

Todos estos antecedentes son los que llevaron a proponer la creacion
de regiones en los dos principales antecedentes documentados que tuvo
el congtituyente de 1994. Estos son: la reforma provisoria de 1972 y los
“Dictémenes”’ del Consgjo para la Consolidacion de la Democracia. Asi
decia € dictamen de mayoria sobre e funcionamiento del contenido de
la Reforma Constitucional elaborado por la Comisién Asesora para €
Estudio de la Reforma Institucional (1971), suscrito por los doctores
German J. Bidart Campos, Carlos M. Bidegain, Natalio R. Botana, Julio
Oyhanarte, Roberto |. Pena, Pablo A. Ramella, Adolfo R. Rouzaut y
Jorge R. Vanoss, en € punto 12, referido a *‘federdismo’:

S6lo dos cuestiones, nos parece, justifican la introduccién de reformas nor-
mativas. La primera, es la referente a lo que cabria denominar “La Region’.
Las normas constitucionales sdlo contemplan dos centros estatales de decision
—Ilanacion y las provincias— y excluyen toda autoridad intermedia. En éste
como en otros tantos aspectos, sin embargo, la realidad sobrepasa a la norma.
Las delimitaciones socioeconémicas, determinadas por la naturaleza deshor-
dan a las delimitaciones politicas fijadas discrecionalmente por los hombres.
Asi, junto ala figura juridica de la provincia surge la figura extrajuridica de
laregién, comprensiva de varias provincias ligadas entre si por una comunidad
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de vida y acaso € destino. Esta segunda figura no puede ser ignorada ya. El
interés plural que ela representa, y que por lo demés se gusta a la moderna
doctrina de los “polos de desarrolld’, merece ser juridicamente tutelado. Ello
equivale a reconocer que e esquema bipartito de la Constitucion es insuficiente
y que la regla de que todo lo supraprovincial es nacional, derivada especial-
mente del articulo 67 inciso 12 debe ser modificada, creandose la valiosa posi-
bilidad de que lo supraprovincia sea regional; es decir, pertenezca a un orden
todavia descentralizado, todavia inmediatamente vinculado a intereses que
siguen siendo locales, y que se perciben mejor cuando se les 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 actuacion de autoridades y organismos regionales, con facultades
de administraciéon y decision, autorizados por el Congreso y nacidos del
acuerdo de las provincias interesadas. Esas autoridades y organismos tendran
atribuciones respecto del planteamiento regional y del funcionamiento de en-
tes regionales de fomento o de desarrollo...

Esta posesion tan favorable ala Region no fue sin embargo compartida
por toda la doctrina, toda vez que pesa € argumento histérico contrario
ala formacion de *‘Ligas de gobernadores’ que llevan a recuerdo del
flagelo de las guerras civiles del siglo pasado. Ese rechazo también se
funda, muchas veces, en e apego estricto al modelo federa de origen
norteamericano, sobre € que se asentd la organizacion nacional. Y fi-
nalmente, existe un aspecto politico que no debe desconocerse cual es
la existencia de fuerzas politicas consolidadas en cada una de las pro-
vincias y que defienden la autonomia de las mismas y que no verian
con agrado una ‘‘disminucion” de rango en ellas.

Sin embargo, en € primer dictamen del Consgjo parala Consolidacion
de la Democracia se propuso en € punto VI ““Federalismo’™ *“...Los pun-
tos de la Congtitucion que consideramos necesario modificar son: aque-
llos vinculados a las facultades de las provincias para celebrar tratados
parcides y a congtituir regiones a través del Senado federal conforme
a los mecanismos a instituir en la reforma constitucional...” .

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

...consideramos ahora la conveniencia de establecer con € mismo rango juri-
dico la posibilidad de que las provincias haciendo uso de los poderes no
delegados, puedan constituir regiones con la finalidad de optimizar el apro-
vechamiento de todos sus recursos, sean éstos naturales o econémicos, lo que
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les permitira a cada una de ellas, desarrollar un proceso de crecimiento armo-
nico que sin duda redundaréa en la consolidacién de nuestro jaqueado sistema
federal...

Cabe advertir (continua € dictamen) antes de seguir adelante que —como |o
sefiala Pedro J. Frias— ...La Constitucién debe recoger la region, no como
una nueva colectividad territorial, sino como un nivel de decision por ahora
adjetivo...debe servir a la mejor integracién del pais pero no constituir un
nuevo nivel de gobierno. La regién es la nueva oportunidad de un acerca-
miento de escala entre la provinciay la nacion, que permitira...dar ala politica
nacional la triple dimensién del pais como totalidad, como complementacion
de regiones y como unidad indestructible de unidades indestructibles...

El Consgjo para la Consolidacién de la Democracia entendia que la regio-
nalizacion no debia ser producto de una imposicién, sino que debia ser €
producto de un acuerdo entre las provincias y la nacion. “...El sistema de
regionalizacion que proponemos debera estar fundado en el acuerdo interes-
tatal, es decir entre las provincias y la nacion, su implementacion debera ser
el producto de la concertacion entre las distintas jurisdicciones, siendo el
ambito natural para lograr esa concertacion el Senado federal..?

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 (Patagonia Norte y Patagonia Sur), asi como la
creacion de una Comision Naciona para la Promocion y Desarrollo de
la Region Patagdnica, dependiente directamente de la presidencia de la
nacion, ha llevado a establecer la cuestion en € articulo 3 de la Ley
24.309 con € objeto de ‘“‘fortalecer el federalismo’. Ese norte vaorativo
debe ser tenido especialmente en cuenta d interpretar € sentido de las
normas |lamadas a reglamentar en € nuevo articulo 124.

Como destacan Sabsay y Onaindia, se eleva a nivel congtitucional la
atribucién para crear regiones, pero se restringe la finalidad de éstas a
desarrollo econdmico y socia. Si bien se reconoce a las provincias la
potestad para crear Organos regionales, éstos solo tendrén facultades para
el cumplimiento de los fines econdmicos y sociaes de la region, des
conociéndose asi € fendmeno de regionalizacion de funciones que ha
tenido gran impacto en la conformacion politica de Europa.®

2 Consgjo para la Consolidacion de la Democracia, Dictamen preliminar, Buenos
Aires, Eudeba, 1986, p. 164.

3 Sabsay, Daniel y Onaida, Jos¢ M., La Constitucion de los argentinos, Errepar,
1994,
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Antes de la reforma, en un seminario especiamente convocado por

la Asociacion Argentina de Derecho Constitucional, se referia nueva
mente a tema & doctor Pedro J. Frias en los siguientes términos:

Regionalizacion: Es el espacio y sus interrelaciones las que ligan a hombre
con su tierra. Es laregion y no los limites politicos la que define su dmbito
existencial. Las provincias constituyen aun el mejor nivel de asignacién de
competencias, pero hay evidencias de vida regional que requieren apoyo, y
hay problemas interjurisdiccionales que por su escala no deben ser atendidos
con criterio de frontera sino de unidad. La regionalizacion no se agota con la
creacion o el reconocimiento de regiones que engloben provincias o sus par-
tes, sino que se traduce en una Util descentralizacion de servicios y operacio-
nes del gobierno (regionalizacién de bancos, sociedades del Estado, Tribunal
Fiscal de la Nacién, etcétera). Regiones: Las regiones de desarrollo pueden
restablecerse —con las variaciones que la experiencia aconseje— por una
norma nacional o por tratados interprovinciales que traducen mejor sus pre-
ferencias, o por una forma mixta que atenlie l0s riesgos de uno u otro sistema.
Con la experiencia actual, conviene prever objetivos de creciente ambicién a
diversos plazos. Por ahora debe favorecerse la integracién regional del pais,
reservando a las provincias de cada regién la decision de los objetivos y
politicas de desarrollo y a las provincias individuamente de dichos planes en
sus jurisdicciones...*

La Convencion Nacional Congtituyente de 1994, introdujo como ar-

ticulo 124 € texto que sigue:

Articulo 124: Las provincias podran crear regiones para el desarrollo econ6-
mico-social y establecer 6rganos 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 nacién y no afecten las facultades
delegadas al gobierno federal o el crédito publico de la nacién; con conoci-
miento del Congreso Nacional. La ciudad de Buenos Aires tendré el régimen
gue se establezca a tal efecto.

Corresponde a las provincias el dominio originario de los recursos natura-
les existentes en su territorio.

4 Asociacion Argentina de Derecho Constitucional, La Reforma Congtitucional ar-

gentina 1994, Buenos Aires, 1994, p. 138.
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[11. CONVENIOS INTERNACIONALES
QUE PUEDEN CELEBRAR LAS PROVINCIAS

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 sustanciamente la categorizacion
de los tratados internacionales en @ derecho congtituciona argentino. El
debate estaba planteado, recordemos, en términos de ‘‘monismo”’ o ‘“‘dua
lismo” desde d caso ““Merck Quimica Argentina ¢/ Gobierno Naciona’
(1948) hadta llegar ala més moderna doctrina de *‘Ekmedjian ¢/ Sofovich”’,
“Fibraca ¢/ Comision Mixta de Sdto Grande” y “‘Cafés La Virginid'.

Antes de la reforma discutiamos que tenia més jerarquia normativa,
el tratado, laley 0 s ambos estaban equiparados. La solucion a problema
dependia de la postura que se adopte, s bien la tendencia, tanto en €
derecho internacional como en € derecho argentino era, cada vez mas,
la de dar preeminencia a los tratados sobre las leyes. La cuestion se
profundizd en nuestro pais a partir de la ratificacion de la Convencion
Americana de Derechos Humanos o *‘Pacto de San José de Costa Ricd’
y de la tendencia a considerar la *‘supranacionalidad’ en relacion a los
tratados de integracion economica. Mucho se ha escrito sobre € tema
en los dltimos tiempos, razon por la cual nos remitimos a la literatura
existente, incluyendo nuestros distintos trabaos.

El derecho publico provincial, por su parte, admitia los acuerdos in-
terprovinciales en € anterior articulo 107 de la Congtitucién nacional,
por esa via prosperaron también los acuerdos interjurisdiccionales con
el Estado federa a través del mecanismo generalmente utilizado de las
leyes-convenio.

No tenian las provincias, en cambio, lafacultad constitucional de celebrar
tratados internacionaes. Esa potestad gparecia como una potestad exclusiva
de gobierno federa, no sdlo por la normativa expresa del ex articulo 67
inciso 19 (actual 121) y los articulos 27 y 31, sino también por e propio
caracter federal de la forma de Estado que surge ddl 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
constitucional (articulo 75 inciso 22).
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Tratados de derechos humanos que no tienen jerarquia constitu-
cional, pero que pueden llegar a adquirirla en funcion de lo dis
puesto en & mencionado articulo 75 inciso 22.

Tratados de integracion con los paises de Ameérica Latina (articulo
75 inciso 24).

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

Tratados internaciona es comunes, que a partir de la reformatienen
jerarquia superior a las leyes (articulos 31 y 75 inciso 22).

Los convenios internacionales que pueden celebrar las provincias,
de acuerdo con d texto del articulo 124 incorporado a la Consti-
tucion naciona. Desde € punto de vista del derecho internacional,
la denominacion acuerdo, convenio o tratado es indistinta, 1o im-
portante es la responsabilidad internaciona del Estado que los mis
mOos generan.

Vanoss agrega a la enumeracion precedente a los acuerdos sim+
plificados de gobierno a gobierno, o de gecutivo a gecutivo que
son de frecuente préactica en el derecho internacional debido a la
velocidad de las comunicaciones.

Son salf executing, resultan obligatorios y generalmente no se pu-
blican en € Boletin Oficial, razén por la que sostiene la necesidad
de reglamentarlos aunque la Congtitucion no los mencione.

doctor Juan Vicente Sola, se ha referido a la enumeracion de tra

tados que redliza la Congtitucion naciona después de la Reforma de
1994, sosteniendo que:

..la inclusién en la Constitucion no hace a los tratados internacionales mas
obligatorios dentro del sistema juridico interno, ni méas vinculantes con res-
pecto a la comunidad internacional. Ello, en razén de que la reforma consti-
tucional establecié que los tratados y concordatos “tienen jerarquia superior
alas leyes’, por lo que tienen ya vigencia normativa sélo inferior a la Cons
titucién misma. La enumeracion cumple, en cambio, un importante fin didac-
tico, ya que textos en gran medida ignorados por la opinion publica seran
ahora de lectura habitual >

5 Asociacion Argentina de Derecho Constitucional, Comentarios a la Reforma Cons
titucional, Buenos Aires, Abeledo Perrot, 1995, p. 246.
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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 debid ésta ser
la primera ley reglamentaria de la Congtitucion. Entendemos que la nor-
ma tal como esta redactada, s quedara abierta podria ocasionar graves
consecuencias a la responsabilidad del Estado federal, por un lado y por
el otro, también, herir a federalismo que es justamente € vaor que €
Congtituyente pretendié preservar.

Decimos esto porque es de la esencia del Estado federa que la po-
testad en materia de relaciones exteriores corresponda a Congreso Na
cional y no a cada uno de los estados. Si se admitiera tal dispersion de
la soberania en e plano internacional abririamos las puertas de la diso-
lucion del Estado federal a favor de una suerte de Estado confederado.

No impide que las provincias puedan celebrar acuerdos parciales de
complementacion y cooperacion, que imaginamos factibles y Utiles, por
giemplo en zonas fronterizas, donde inclusive podria darse la integracién
de infraestructuras para potenciar capacidades instaladas mutuas favore
ciendo a las poblaciones respectivas, toda vez que son habitantes, las
personas, en definitiva los Ultimos y principales beneficiarios de los es
fuerzos congtitucionales y legidativos.

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

Ademas, existen razones précticas, hechos de la redidad que es me-
nester atender y no desconocer. Es impensable suponer, que las provin-
cias puedan responsabilizarse internacionalmente por acuerdos celebra:
dos con otros paises o entidades territoriales de otros paises. Siempre
sara e Estado federal en quien recaiga esa responsabilidad, no solo por
razones juridicas, sino también econdmicas. Supongamos un acuerdo de
tipo financiero y seguramente verificaremos que serd e Estado naciona
quien tenga que avalar ese acuerdo, como ocurre en la préactica. Las
circunstancias de emergencia por las que atraveso la provincia de Cor-
doba, una de las principaes provincias argentinas, a mediados de este
ano demuestran esta afirmacion: Cérdoba no consiguié crédito externo
por si sola. Solamente podia conseguirlo con e ava dd Estado federal.
La circunstancia apuntada, vista con todo realismo es indicativa de que
la ley que mencionamos deberia en principio dedindar que tipos de
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acuerdos son los que las provincias podrian redlizar, ademés de establecer
gue  ““conocimientd’ que la Congtitucion requiere es un conocimiento
raciona y eficiente que supone la existencia de una manifestacion de
la voluntad, positiva 0 negativa por parte del Congreso que es e érgano
del gobierno federal en quien reposa la facultad de aprobar todos los
tratados internacionales que comprometen a la nacion (articulo 75 inciso
22).

El doctor Alberto Zarza Menzaque, en un trabgjo publicado en la
obra de la Asociacion Argentina de Derecho Constitucional, Comentarios
a la Reforma Constitucional sostiene que deberia ser un acuerdo, marco
0 una ley-convenio del Congreso de la Nacion € mecanismo por e que
se establezcan los requisitos que deben reunir los tratados, asi como
que su celebracion quedara a cargo exclusivo del gobierno federal * Agre-
ga € autor citado:

Si bien las provincias no pueden celebrar tratados con naciones extranjeras,
no estan impedidas de cooperar y protagonizar otras etapas del mismo. Ello
es congruente con lo acordado en el Pacto de Reafirmacién Federal, cuando
declara que “...Reafirmar el federalismo, no supone sblo redistribuir nueva-
mente 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 oportunidades de todas
las partes que componen el Estado nacional... que la desfederalizacion del
pais es un problema real cuya solucion debe ser encarada efectivamente por
el gobierno nacional y los gobiernos provisionales, mediante conductas que
exterioricen unavoluntad claray concreta, en orden arevitalizar |os principios
federalistas sobre los que se asienta nuestro sistema institucional...

El documento mencionado sefidla como objetivos:

IV. Impulsar el desarrollo de un federalismo de concertacion...VI. Asegurar
gue la nacion y las provincias arbitren medidas para lograr €l gjercicio por
parte de los estados locales de los poderes reservados que constituciona mente
le competen y gque han sido indebidamente asumidos por el gobierno nacio-
nal...asi como también adoptar las soluciones institucionales que conduzcan
a una mejor participaciéon de las provincias en el gercicio de los poderes
concurrentes con la nacidn...Quinto: Reconocer € derecho de las provincias
aredlizar gestiones y acuerdos en € orden internacional para satisfaccion de

6 Ibidem p. 401.
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sus intereses locales, sin lesionar |as atribuciones congtitucionales que en materia
de politica exterior le corresponden al Estado nacional...Sexto: En materia de
poderes concurrentes o delegados a la nacion, se gjecutaran politicas de con-
certacion a través de mecanismos que aseguren la participacién de las pro-
vincias y regiones en el proceso de toma de decisiones en el control de su
gjecucion...

Atento a que nuestra Congtitucion ha otorgado al gobierno federd la
exclusividad en e mangjo de las relaciones exteriores, s las provincias
pretendieran vincularse con un Estado extranjero por intermedio de un
tratado, deberdn 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
futuros tratados por medio de organismos técnicos locales. En tal sentido,
con anterioridad recordamos que e ‘““Tratado de San Lorenzo” entre
Canada y Estados Unidos es un claro gemplo preciso del camino for-
mativo que respeta la estructura federd y € interés municipa, que es
en definitiva e deg hombre y su inmediatez.”

La doctrina tradicional ha mantenido una postura estricta, en cuanto
a que siendo atribucién del Poder Ejecutivo € concertar los tratados
internacionales y correspondiendo a Congreso su aprobacion o rechazo,
no era posible la participacion de las provincias, y ain menos de los
municipios en las etapas de gestion previa del acuerdo internacional .2

Esa posesion no era compartida por otros autores que se especidizaron
en e tema como Pedro J. Frias y Horacio Daniel Piombo.

Para Piombo la paabra sugiere “‘algo més formal, de mayor impor-
tanciay jerarquia...pese ala amplitud del término, no todos los acuerdos
son tenidos en mira por los dispositivos constitucionales en vigor. Méas
todavia s se tiene presente que los mismos parecen referirse a instru-
mentos dotados de un contenido reglado por € derecho publico”. Asi,
por ejemplo, dentro del pensamiento de Alberdi las provincias no podian
congtituir ligas defensivas u ofensivas que pretendieran atenuar contra
los poderes de la nacion. Por otra parte, la jurisprudencia de la Corte
Suprema estadounidense ha sefialado que: ‘‘los acuerdos que los estados

7 Zarza Menzague, Alberto, Comentarios a la Reforma Constitucional, cit., nota 5,
pp. 402 y 403.

8 Gonzdlez Cader6n, Juan A., Derecho constitucional argentino, Buenos Aires, Li-
breria Nacional .
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locales no pueden celebrar son agquellos que puedan poner en conflicto
los poderes que los Estados, al adoptar la Constitucion, han delegado
en & gobierno federal, o que asumen € pleno y libre gercicio de la
autoridad federal”” (Union Rail Co. vs. East Tennesse Railroad y Virginia
vs. Tenesee).

Por lo expuesto y atento a lo dispuesto en € articulo 124 con respecto
a los convenios internacionales que pueden celebrar las provincias, re
sulta indispensable que € gobierno nacional fije las pautas 0 marcos
habilitantes (umbrella agreement o acordscadre) y que @ Congreso dicte
una ley convenio que establezca los aspectos sustanciales y procedimen-
tales que deben respetar |os estados locales, para que los convenios que
suscriban sean validos. En ese sentido, e Congreso debe intervenir y
““tomar conocimiento” antes de la concertacion del tratado y otorgar o
negar la autorizacion.

El articulo 124 establece que la ciudad de Buenos Aires tendra el
régimen que se establezcaata efecto, pero no quedaclaro s hacereferencia
alas dos facultades mencionadas en la disposicion, o sblo alarelacionada
con la potestad de celebrar convenios internacionales. Como la redaccién
no distingue, cabe aplicar € criterio de interpretacién que indica que,
cuando la ley no distingue, no corresponde a intérprete redlizar distin-
ciones, y concluir, por lo tanto, que se refiere a ambas atribuciones y
gue su acance se establecera cuando se dicte € estatuto previsto en €
articulo 129.

En cualquier caso queda claro que se trata de una nueva afirmacion
congtitucional de la autonomia portefia que e articulo 129 consagra con
claridad y que se reafirma en la norma referida a la intervencion federa .

1V. LOS RECURSOS NATURALES

El articulo reconoce expresamente el dominio originario de las pro-
vincias sobre |os recursos naturales existentes en su territorio. Esa cir-
cunstancia estaba implicita en e anterior articulo 104 (actual 121) que
reservaba a las provincias los poderes no delegados en € gobierno fe
dera, pero @ congtituyente ha preferido hacer esa situacion expresa.

Es necesario distinguir e dominio de los recursos naturales de la ju-
risdiccion sobre los mismos. Esta Ultima, entendida como la capacidad
para reglar los usos que, en términos generales aunque € dominio sea
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provincia, la jurisdiccion sera federa en cuanto afecte al comercio o la
navegacion intraprovincial o internacional ’

Asi ocurre gue no siempre hay coincidenciaentre d titular del dominio
y de lajurisdiccion. Sefiala Frias que s esto es importante bajo cualquier
régimen de descentralizacion, con mayor razon lo es en un Estado fe
deral, donde convergen hacia los fines de la Constitucion el gobierno
central, los provinciades y las municipaidades.

El dominio es ‘el derecho real en virtud del cual una cosa se encuentra
sometida a la voluntad y accién de una persona’ (articulo 2506 del Co-
digo Civil). La jurisdiccion es la suma de facultades divisibles en las
diversas materias de gobierno. El dominio se gerce sobre las cosas y
sobre las relaciones. El dominio lleva necesariamente a la jurisdiccion
S nada la limita o la excluye, la jurisdiccion no lleva necesariamente
a dominio. Pero en Ultima instancia tiene mas cuota de poder la juris
diccién que € dominio y éste puede terminar por ser vaciado.®

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 laotray viceversa. Asi lajurisdiccion sobre playas
y riberas, que no importa el dominio nacional sobre ellas; asi la que se ejerce
sobre establecimientos nacionales en inmuebles no adquiridos, asi € dominio
privado del estado general en bienes situados en las provincias 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 o cesiont

En este punto cobra especia significancia la materia de regulacién
del medio ambiente que debe relacionarse, en consecuencia, con € ar-
ticulo 41 de la Constitucidn reformada. En ese plano las provincias con-
tindlan manteniendo & dominio sobre |os recursos naturales y gercen €
poder de policia sobre los mismos, pero existe un ‘“‘capital minimo’
ambiental que debera regularse a través de una ley naciona que esta-

9 Frias, Pedro J., Derecho publico provincial, Buenos Aires, Depalma, pp. 172
y ss.

10 Villegas Basvilbaso, Benjamin, Derecho administrativo, Buenos Aires, Tipogréfica
Editora Argentina, 1952, t. IV, p. 14.

11 Falos, 154:312.

DR © 2002. Instituto de Investigaciones Juridicas - Universidad Nacional Auténoma de México



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/ojz5Nq

56

ALBERTO RICARDO DALLA VIA

blecera esos contenidos minimos. El sistema que propone una ley-con-
venio del tipo que se emplean en los sistemas de coparticipacion impo-
gtiva

El Consgo para la Consolidacion de la Democracia habia propuesto

la siguiente modificacion en su Dictamen Preliminar.??

Lo relativo al régimen de los recursos naturales, cuya propiedad se deberia
asignar explicitamente a las provincias, sin perjuicio de que su explotacién
correspondiere a las provincias o0 a la nacion y/o a los particulares, segin los
acuerdos celebrados entre la nacion y las provincias. Se podria crear la alter-
nativa de que € Estado nacional de alguna manera supervise o controle la
explotacion de los recursos naturales, especialmente cuando esa funcion es
asumida por terceros. Se trata de una aternativa que, de alguna manera,
cercena €l poder de 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 consi-
dera necesario instituir mecanismos de redistribucion, de tal forma que las
provincias y el pueblo de cada una de ellas crezca y se desarrolle arménica-
mente. No hay que olvidar que el Estado federal es una empresa cooperativa
entre los distintos estados provinciales y en consecuencia, los distintos Esta-
dos miembros, no sélo deben compartir €l trabajo y el esfuerzo comunitario,
sino también las riquezas y 10s beneficios del sistema (ética de la solidaridad).

Estos principios han sido en parte en distintas partes de la Reforma

Condtitucional, especidmente en € articulo 75 a establecer los postu-
lados de equidad y ledltad federa y sobre todo cuando € inciso 19 pro-
pugna un desarrollo arménico y equilibrado del territorio.

Antes de laReforma, € doctor Pedro J. Farias, reconocido especidista

en la materia, se expresaba sobre € tema en los siguientes términos:

2,

Recursos Naturales: Las bases econdmicas de la sociedad local se desdoblaran
en desarrollo tecnoldgico si se acierta en las formulas de participacion dentro
de las empresas del estado nacional que explotan sus recursos 'y si son equi-
tativas las reglas del aprovechamiento, con su obligada industrializacién de
origen, si es econémicamente posible, y sus compensaciones adecuadas en
regaliasy tarifas.

12 Consgjo para la Consolidacion de la Democracia, Dictamen preliminar..., cit., nota
p. 70.
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La experiencia actual de concentracion aconseja reconocer nuevamente el
dominio de los hidrocarburos a las provincias, con las que se convendra un
régimen de explotacion que fortalezca la decision nacional.

Una vez mas, prefiero la voz de la concertacién para la férmula respectiva
en un acuerdo federal o en una reforma constitucional. En materia de hidro-
carburos y de recursos del mar sélo interesa una disciplina que junto con la
eficiencia fortalezca la decisién nacional: unidad de politica que puede acoger
diversos modelos de explotacion.

El poder concertar que reconoce como parte del gobierno central garantiza
totalmente el interés nacional, tanto en cuanto a los deberes de Estado-nacién
como en cuanto a la solidaridad interna que exige de las provincias produc-
toras politicas redistributivas. El deber de ‘‘concertar” puede cumplirse a
través de nuestro inciso 12..

En este punto también las reflexiones del maestro Frias son un aporte
invalorable alahoradelegisar bajo € principio de un federalismo **coo-
perativo’” por oposicion a un federalismo de confrontacion. La impor-
tancia del tema resalta a la hora de regular servicios publicos en las
provincias sobre la base de prestacion de recursos naturales y de priva
tizaciones aln no realizadas.

V. B. FEDERALISMO FISCAL

Si las cuestiones econdmicas y —especiamente— las cuestiones im-
positivas se encuentran ligadas de manera muy estrecha con los origenes
del constitucionalismo, reflgdndose en las limitaciones a poder de im+
posicién 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 dd fe
derdismo como forma de Estado, importantes fundamentos que se sus
tentan en & ambito de lo fiscal.

La forma de Estado federal declarada en € articulo 1 de la Consti-
tucién nacional responde a una relacion poder-territorio referida ala ma:
nera en que la capacidad de gobierno y de coalicion del Estado se dis
tribuye en la geografia nacional por intermedio de una asignacién
definida de competencias.

13 Asociacion Argentina de Derecho Constitucional, La Reforma Constitucional ar-
gentina, 1994, cit., nota 4, p. 136.
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Asi como en materia de derechos vy libertades publicas  principio or-
denador se encuentraen laUltimaparte dd articulo 19; en € &mbito organico
de la asignacion de competencias territorides se encuentra en d articulo
121 (ex 104) que, siguiendo a la Décima Enmienda de la Constitucion
de los Estados Unidos, dispone que las provincias conservan todos los
poderes que no han delegado expresamente en @ gobierno federal.

Lareferencia ala Congtitucion estadounidense tiene relevancia porque
sirve para explicar —siguiendo su proceso histérico— que € sistema
federal no siempre supone un proceso de descentralizacion territorial.
En & caso de los Estados Unidos se trato, por € contrario, de un proceso
de centralizacion de funciones y competencias desde los Estados pre-
existentes en los pactos de la unién perpetua y los articulos de la Con-
federacion hacia un Estado federal. En e campo tributario, la organiza:
cion del federalismo norteamericano se basd en un sistema de separacion
de fuentes tributarias con fuertes facultades por parte de los estados que
fueron muy celosos de resignar poderes a la Unidn.

Nuestro pais adopto e federalismo en un contexto historico diferente
y més bien como una férmula superadora de los antagonismos y luchas
feroces entre unitarios y federales, sendo que los integrantes de este
ultimo bando no eran propiamente “‘federdistas’” en € sentido del mo-
delo norteamericano, sino independentistas que propugnaban una Con-
federacion de estados soberanos cuyo fundamento principa era la opo-
sicion a Buenos Aires. El conflicto civil del siglo pasado puede también
ser descriptivo como e enfrentamiento entre un modelo de valores tra
dicionales frente a una propuesta de progreso ilustrado de connotaciones
asambleistas.

Con razén se ha dicho que @ Pacto Federa de 1831 no reflg6 exacta
mente un modelo confederd, toda vez que € lengugie o la denominacion
de “‘provincias’ no representaba la idea de estados soberanos que, en rea
lidad se habian unido en derredor del liderazgo gercido por Juan Manuel
de Rosas quien detentaba €l encargo de las Relaciones Exteriores por
delegacion de los gobernadores de las provincias d gobernador de la pro-
vincia de Buenos Aires. En materia fiscd, las ordenanzas de Aduanas san-
cionadas por € gobierno de Rosas congtituian, junto a los emprédtitos, a
columna vertebral del precario orden financiero confedera

14 Véase Carmagnani, Marcelo (coord.), Federalismos latinoamericanos. México/
Brasil/Argentina, México, Fondo de Cultura Econémica.
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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 Urquiza como jefe “‘supremo’” de la nacion. El Congreso se
reservaba la facultad de revisar las Constituciones provincialesy de pro-
mover e juicio politico alos gobernadores, medidas que fueron anuladas
en la reforma de 1860 agregandose algunos elementos de mayor auto-
nomia provincia como consecuencia de las concesiones redlizadas a la
Provincia de Buenos Aires con motivo de su incorporacion a la nacion
unificada

La comparacién con € modelo federa de los Estados Unidos nos
srve para demostrar que, mas alé de la forma de Estado adoptada (Con-
federacion, Federacion o modelo unitario), dentro de cada una de ellas
pueden exigtir diferencias de grado hacia una mayor 0 menor concen-
tracion o centraizacion de funciones. En ese sentido, € federalismo de
la Argentina y € federalismo de los Estados Unidos se diferencia por
sus distintos niveles o grados de descentralizacion.

Algunas de esas diferencias se encuentran por giemplo en la facultad
de legidar sobre e derecho comin o de fondo que all4 compete a los
estados en tanto que en nuestro pais es una atribucion del Congreso
(cfr., Articulo 75 inciso 12) y en la facultad que tiene e Congreso de
intervenir una 0 Mas provincias para asegurar la paz interior (articulo 6
Constitucion nacional).

El federalismo argentino es un federalismo centralizado desde sus ini-
cios y que fue adquiriendo un carécter cada vez mas centralista con €
transcurso del tiempo y e desarrollo de los acontecimientos histéricos
y politicos; algunos rasgos de nuestro sistema ingtitucional contribuyeron
a que dlo ocurriera, como € caracter hegeménico de nuestro modelo pre-
sidenciadlista, € caracter nacional de los principales partidos politicos y
el frecuente abuso de recurrir a las medidas de emergencia como € es
tado de sitio y la antes mencionada intervencion federal, rasgo que con-
tribuyeron aln més las reiteradas ‘‘emergencias’” en lo econdmico social.

Todos estos rasgos confluyen para que se afirme que nuestro sistema
conforma en realidad un ‘‘unitarismo solapado” . A la enunciacién del
parrafo anterior deberiamos agregar las consecuencias negativas de las

15 Bidart Campos, Germéan J., Tratado elemental de derecho constitucional argentino,
Ediar, t. I.
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frecuentes interrupciones constitucionales por los golpes de estado y go-
biernos 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 federal fiscal se fue centralizando tam-
bién con € correr de esos acontecimientos y pasd de ser un efecto a
convertirse en una de las principales causas de nuestras tendencias cada
vez mas centralistas. Los denominados sistemas de ‘‘coparticipacion fe-
deral’” han ocupado un pape protagdnico en esta historia del federalismo
argentino.

En honor a la verdad, la vigencia plena del federalismo dependi6 de
la existencia de determinadas y ocasionales circunstancias politicas que
lo favorecieran. Las primeras presidencias se vieron signadas por € es
fuerzo de consolidar la nacién donde la fortaleza del Partido Autonomista
de la provincia de Buenos Aires liderado por Adolfo Alsnay figuras de
la talla de Leandro N. Alem sostuvo principios federales que llevaron
a la lucha armada por la capitalizacion de Buenos Aires.

Fue la conformacion de un orden conservador, a partir del Partido
Autonomista Nacional que encontré en e Genera Roca a una figura
del interior del pais con la capacidad para liderarlo la que consigui6
establecer una aianza de permanencia entre |os gobernadores de las pro-
vincias dd interior que duraria hasta su derrota en las urnas a favor de
un gobierno popular en 1916.

Ese orden conservador, con sus caracteristicas propias de exclusion
socid y de fraude electoral sostuvo un sistema caudillesco de didogo
ya acuerdo frecuente entre los gobernadores provinciales y € gobierno
central que balancearon € poder anterior de la provincia de Buenos Ai -
res, dando lugar a un periodo que podriamos caificar de ‘‘federalismo
ilustrado”.

A partir de la presidencia de Hipdlito Yrigoyen, las necesidades de
una politica que incorporara la masa de inmigrantes y superara las de-
sigualdades contribuy6 a crecimiento del aparato estatal y a una con-
duccion més centralista de la politica que se vio reflgada en las fre
cuentes intervenciones federales destinadas a socavar |os levantamientos
conservadores en los bastiones provinciaes.

Las tensiones centralistas y anticentralistas se encuentran en € juego
de las mismas ingtituciones disefiadas por la Constitucion, que establece
el principio de la delegacion de competencias originaria desde la periferia
hacia € centro (articulo 121) pero que a mismo tiempo se preocupd
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por € fortalecimiento del Estado central a quien habia de dotar de las
mayores facultades que fuera posible, conforme lo aconsgjaba Alberdi
enlas ‘‘Bases’ para quien habia de fortalecer a Ejecutivo y a gobierno
central a través de rentas, porgue sin rentas no habria ni gobierno ni
nacion.

VI. LA SEPARACION DE FUENTES
EN LA CONSTITUCION HISTORICA

El pensamiento aberdiano encierra cierta contradiccion entre las fa
cultades originarias de las provincias para recaudar impuestos internos,
limitando la recaudacién federal a los derechos a comercio exterior y
alos impuestos directos — excepcionales— por tiempo determinado (ex.
articulos 67 inciso 1 y 2, con articulos 4 y 121 de la Congtitucion na
cional) y € rol centralista y promotor del Estado central, destinado a
ser la maguinaria impulsora del progreso y lailustracion (ex articulo 67
inciso 16 Constitucion naciona) aunque respetando los principios libe-
rales de la iniciativa individual en materia econémica.

Esas tensiones se fueron resolviendo con € tiempo en una actitud
fortalecedora € Fisco Naciona en desmedro de los fiscos provinciales.
Uno de los aspectos que requeririan de un estudio mas cuidadoso desde
una perspectiva econdmica, es determinar hasta que punto e Estado cen-
tral realizd una apropiacion ilegitima de la renta sobrepasando limites
vedados por € orden publico constituciona y hasta que punto esa actitud
se debid a un abandono por parte de las provincias de gercer facultades
gue les son propias.

La Constitucion “‘historica’” de 1853 adoptd un sistema de separacion
de fuentes impositivas al diferenciar entre impuestos ‘‘directos’ e “‘in-
directos’. El derecho comparado reconoce distintas modalidades para asig-
nar la potestad tributaria a las distintas jurisdicciones o bien para repartir
0 coparticipar entre elas lo recaudado por un ente o centro Unico; de
ese modo, México representa un giemplo de pais con sistema de copar-
ticipacion donde recauda € Estado centra y reparte entre los distintos
estados e producto de esa recaudacion. Otro giemplo en € mismo sentido
es d de Venezuela, cuya Constitucion se declara federa desde un punto
de viga forma aunque su realidad es centrdista'y donde un porcentgie de
la recaudacion impositiva total se destina a provincias y municipios por
imperio constitucional.
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En Estados Unidos € principio es € de separacion de fuentes con
un ato porcentgje de presion tributaria local en tanto que en Brasil, la
Congtitucion de 1986 disefié un modelo de la separacion de fuentes donde
sobresalen las importantes atribuciones estaduales en materia de recau-
dacién, en desmedro del Estado central. En Brasil tiene caracter estadual
ain € Impuesto a la Circulacion de Mercaderias y Servicios (ICMS)
equivaente al VA, que suele ser un impuesto que recaudan los estados
centrales, como contraste baste sefialar que en Europa € IVA es recau-
dado por la Union Europea que lo coparticipa con cada Estado.

El andliss comparatista permite determinar que en generd los paises
han adoptado uno u otro sistema. La Congtitucion argentina de 1853
adopt6 e sistema de separacion de fuentes, en tanto la Reforma Cons
titucional de 1994, sin derogar ni reformar el sistema anterior, introdujo
el mecanismo de la coparticipacion federd de impuestos, conforme se
venia realizando en nuestra préctica desde hace afios y como consecuen-
cia de las deformaciones y desvios ocurridos sobre € sistema origina
de la Constitucion.

En la etapa fundacional, cuando € Estado nacional era muy pequefio,
limitado a sus deberes esenciales de defensa, seguridad y justicia, la
separacion de fuentes respondio a criterio resultante del articulo 75 in-
ciso 1 de modo que los derechos de importacion y exportacion bastaban
para sostener los requerimientos del fisco, tanto mas ello cuando € mo-
delo agroexportador asentado sobre riquezas de la pampa himeda, los
ferrocarriles y la Aduana de Buenos Aires daba plena satisfaccion a esas
necesidades, atribuyéndose a las provincias la facultad de recaudacion
de los denominados impuestos *‘internos’”” por oposicion a los impuestos
“externos’ derivados del comercio exterior.

La aplicaciéon de impuestos a comercio exterior planted agunos tem-
pranos debates en la convencidn ad hoc de Buenos Aires para la Reforma
de 1860 y en la Reforma Constitucional de 1898. En su oportunidad,
Rufino de Elizalde sostuvo la necesidad de reservar a la nacion los de-
rechos de importacion y reservar las provincias los derechos de expor-
tacion, a fin de promover las mismas. Prevalecié la idea contraria por
la razén de que algunas provincias tienen mayores recursos exportables
que otras y dlo iria en mengua de la solidaridad fiscal territoria y la
unidad de la nacién en su conjunto, pero e argumento no deja por elo
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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 impuestos “‘indirectos’. Esa clasificacion surge de la redaccion del
articulo 75 inciso 2 y de manera més especifica, de la redaccion anterior
a la Reforma de 1994, cuya numeracion correspondia a inciso 2 del
articulo 67. El mismo refiere a que la nacion sdlo puede **...imponer
contribuciones directas por tiempo determinado, proporcionalmente igua-
les en todo € territorio de la nacion, siempre que la defensa, seguridad
comun y bien general del Estado lo exija...”

Si la nacién solo puede establecer impuestos directos por excepcion
y en circunstancias excepcionaes, facil es deducir que la regla genera
es gque tal competencia es en principio de las provincias, conforme surge
el principio genera del articulo 121 de la Constitucion nacional, con-
forme a que *‘Las provincias conservan todo € poder no delegado por
esta Congtitucion a gobierno federd, y @ que se hayan reservado por pactos
especiales a tiempo de su incorporacion”. Como la Congtitucién histé-
rica nada decia en referencia alos impuestos indirectos, fécil eratambién
deducir y de acuerdo con € mismo principio dd articulo 121 (ex 104)
gue eran competencia provincial.

Sin embargo, a medida que los requerimientos fiscales fueron aumen-
tando, € Estado federal vid la necesidad de ampliar los limites de sus
facultades recaudatorias. Con motivo de las crisis de 1890, el posterior
gobierno del presidente Carlos Pellegrini establecié impuestos indirectos
a consumo en d orden federd. Esa categoria de impuestos hasta esa fecha
s0lo era percibida por las provincias, como consecuencia de laletra cons
tituciona que sdlo permitia al Estado federal, en situaciones especial-
mente graves percibir impuestos indirectos por tiempo determinado.

En su mensge a Congreso, e ministro Terry justifico la medida sos
teniendo que s bien la norma congtitucional no expresa la facultad de
la nacion para percibir impuestos indirectos, tampoco la prohibe expre-
samente, debiendo interpretarse que s la nacion y las provincias tienen
facultades concurrentes para impulsar € desarrollo (arg. ex articulos 67
inciso 16 y 107, actuamente 75 inciso 18 y 125 Constitucién nacional),
también deben ser concurrentes las facultades para recaudar a esos efec-

16 Al respecto véase Ravignani, Emilio, Asambleas constituyentes argentinas, Instituto
Nacional de la Historia
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tos. Desde entonces quedd consagrada, con la posterior convalidacion
legidativa y judicia la tesis de la concurrencia de los impuestos indi-
rectos.

Al aparecer @ principio de la concurrencia de impuestos indirectos
aparecio también por primera vez e problema de la doble tributacion o
de la doble imposicion que contraria € principio de separacion de fuen-
tes. La Corte Suprema de Justicia de la Nacion admitio en tanto no
hubiera superposicion de jurisdicciones sobre un mismo hecho imponible
no resulte confiscatoria. Cuando un impuesto es confiscatorio, es decir,
en qué momento se supera @ limite que vulnera el derecho de propiedad.
Para la Corte hay un primer criterio y es que la presién tributaria debe
concentrarse sobre la renta y no sobre e capital. El segundo criterio
establece un porcentual que ha ido variando segun los casos pero que
considera un promedio de 33%; més alé de ese limite, €l impuesto re-
sulta confiscatorio.

La clasificacion entre impuestos directos e indirectos adoptada por €
Poder Constituyente originario respondi6 a un criterio vadido en su tiem-
po pero que plantea dificultades en la actuaidad y que los viene plan-
teando desde hace varias décadas. Segun lo ha explicado Alberdi, €
impuesto directo era el que era pagado directamente por los ciudadanos
conforme a censo 0 ‘‘némina’’.

Este sistema era de relativa y sencilla aplicacion cuando los vecinos
eran pocos y conocidos pero debia limitarse a circunstancias graves por-
que podia afectar de manera mas directa a patrimonio que segin €
propio Alberdi debia evitarse, prefiriendo en cambio la imposicion a
consumo por via de impuestos indirectos que a gravar la circulacion y
el consumo de los bienes se concentraba mas sobre la renta. Podria de-
cirse con relativa sencillez que los impuestos indirectos eran aquéllos
“tradadables’’, en tanto que los impuestos directos eran personales.

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 organi-
zacion moderna de la sociedad la categoria pura de impuesto directo.

En efecto, s la caracteristica principal es la tradacién, hoy practica
mente No se conoce impuesto que no sea tradadable; aln un impuesto
donde la relacion titular-hecho imponible se visualiza, como seria €
gemplo del impuesto inmobiliario, no dgja de participar del caracter
propter rem que tienen las obligaciones tributarias y que hacen que &
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cambiar € titular del bien, la obligacion tributaria subsista en cabeza
del nuevo duefio. Por ese motivo, en general se ha recomendado € reem-
plazo de esa clasificacion por un criterio que responda mas a las nece
sidades actuales de la politica tributaria.

No se trata de un apego originalista en la interpretacion de la Cons
titucion porque en muchas otras cuestiones y temas nuestra jurispruden-
cia se fue inclinando hacia la denominada ‘“‘interpretacion dinamicd’.
En este caso, larigidez del criterio y su claro sentido linguistico reque-
ririan de una modificacion en e texto congtitucional. Sin embargo, desde
este punto de vista la Reforma Constitucional de 1994 significd una opor-
tunidad perdida.

VII. LA COPARTICIPACION IMPOSITIVA

El desguste entre lanormay la redidad y las necesidades crecientes
de un Estado intervencionista que comienza a manifestarse a partir de
la crisis de los afios treinta, donde a la crisis econdmica mundia se
suma nuestro primer quiebre ingtituciona y de continuidad en lavigencia
congtituciond, Ilev6 a que aparecieran los denominados sistemas de ““ co-
participacion federal” que e caso de la Constitucion argentina no se
manifiestan como € modelo originario de reparto impositivo adoptado
por € congtituyente sino como una verdadera patologia resultante de la
no aplicacion o dd ma funcionamiento del primero.

En 1935 siendo & doctor Federico Pinedo ministro de Hacienda del
presidente Agustin P. Justo se sanciona con fecha 26 de septiembre la
Ley de Impuesto a los Réditos, invocando € articulo 67 inciso 20. Toda
vez que dicha imposicion revestia caracter transitorio y estaba destinada
a solventar necesidades de cgja dd gobierno federal. El caracter ‘“tran-
sitorio” se fue extendiendo y la Corte interpreté que tal transitoriedad
no estaba sujeta a plazo determinado sino que la medida subsistia mien-
tras durase la causa que dio origen a la misma

No es casualidad que en la misma época de creciente intervencionismo
y ampliacion de funciones estatales hacia la conformacion del modelo
del ““Estado benefactor’” que culminaria su apogeo en los afios cuarenta
y cincuenta también la jurisprudencia de la Corte Suprema haya eabo-
rado una doctrina de la emergencia basada en la ampliacién del concepto
de*‘ poder de policia’” que fue abriendo camino hacia una cada vez mayor
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intervencion estatal. En forma paralela también las emergencias —que
en principio fueron temporales como e caso de las locaciones urbanas—
se fueron prorrogando por argumentos de fundamentacion similar a las
prérrogas de impuestos que contrariaban € texto constitucional.

Al coexigtir la aplicacion de impuestos directos por la nacion y las
provincias, mas la concurrencia ya existente en materia de impuestos
indirectos, la doble tributacion se fue convirtiendo en regla aceptada y
el mecanismo de instrumentacion fueron las denominadas *‘leyes-con-
venio”. Por ese mecanismo, se arribaba a un acuerdo de coparticipacion
de lo recaudado que contemplaba una coparticipacion “‘primaria’” a dis
tribuir entre la nacion y las provincias entre si conforme a pautas o
indices concensuados. El acuerdo era formalizado por una Ley del Con-
greso a la que a su vez adherian cada una de las provincias mediante
leyes sancionadas en sus respectivas legidaturas.

La formula superaba € problema de la competencia originaria de las
provincias que de este modo delegaban en la nacién la recaudacion que
no gercian y se conformaban con un porcentgje de reparto. Las leyes-
convenio no estaban contempladas en la Constitucion historica de 1853
de la que sdlo surgiala division entre normas de fondo que correspondian
a Congreso nacional (articulo 75 inciso 12 ex 67 inciso 12) y las normas
de forma o de procedimientos que, por oposicion, correspondian a las
legidaturas locaes.

No debe extrafiar entonces que algunos de los més importantes cons
titucionalistas, como Bielsa y Linares Quintana opinaran que los regi-
menes de coparticipacion federal eran inconstitucionales porque vulne-
raban el sistema de reparto establecido en la Constitucion. Con € tiempo,
y a medida que tales sistemas perduraban en € tiempo, otro sector doc-
trinario, especiamente los tributaristas como Giuliani Fonrouge los con-
sideraron constitucionales en tanto no habia prohibicion en la Constitu-
cion a respecto de donde no se advertia una colision.

Para el profesor German J. Bidart Campos cabia realizar una distincion
mas sutil conforme a cada categoria de impuestos. De ese modo la co-
participacion era a su juicio constitucional en materia de impuestos in-
directos donde la nacion y las provincias gercitaban competencias con-
currentes, en tanto que la misma resultaba a su criterio incongtitucional
en materia de impuestos directos donde la nacién habia usurpado com-
petencias provinciales. Siendo la Constitucion € orden publico supremo,
no corresponderia dejar de lado los criterios de reparto de la norma fun-
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damental por acuerdo entre partes sobre aquéllas materias en que no
tienen competencia legitima.

El impuesto directo a los réditos nunca salié de las arcas de la nacién
Sino que se quedo para siempre cambiando su nombre por e de impuesto
a las ganancias, a los que habria de agregar otros importantes tributos
coparticipables, entre ellos € Impuesto a Vaor Agregado (IVA), prin-
cipa fuente de recaudacion del tesoro naciond; inclusive hasta las re-
gdias provenientes de la explotacion de los recursos naturales propios
de la provincias fr. articulos 121 y 124 in fine Congtitucion nacional)
se distribuyen desde @ Estado central a los estados provinciaes.

Las sucesivas leyes de coparticipacion federal fueron contribuyendo
cada vez mas acentuando a centralismo fiscal que fue desdibujando cada
vez més e debilitado federalismo argentino. En esa tendencia contribu-
yeron especiamente los gobiernos de facto que gobernaron y adminis
traron centralizadamente €l pais y establecieron decretos de coparticipa
cion que meoraron la coparticipacion federal de la nacion frente a la
aicuota correspondiente a las provincias.

La recuperacion de la democracia a partir de 1983 permiti6 ir mejo-
rando la posicion de las provincias ya alguna de ellas, como la provincia
de Buenos Aires resign6 su dicuota histérica aceptando un nivel mas
bajo para favorecer a las demés provincias del pais en € reparto. En
1987 se sanciond la Ley 23.548 que reemplazo a la anterior 22.021 y
gue megjord sustanciamente la coparticipacion primaria en favor del con-
junto provincia en términos cercanos a 50%.

Pero a partir de ali y especidmente por obra de la denominada re
forma del Estado, comenzo a producirse una constante transferencia de
actividades desde € Estado central alas provincias sin la correspondiente
contrapartida de recursos que desbaancearon en lareaidad € equilibrio
de laley de coparticipacion. Esta consecuencia de su ato endeudamiento
originado en general por politicas estatistas sin disciplina fiscal, gene-
raron la necesidad de celebrar *‘pactos” o “‘acuerdos’” entre la nacion y
las provincias como los denominados ‘‘pactos fiscales’.

En algunos de estos acuerdos, las provincias llegaron a resignar la
percepcidn de impuestos clésicamente provinciales como ingresos brutos
y sdllos contra una mayor distribucion en materia de aportes de seguridad
socia; material que buscaba entre otras cosas atender a los requerimien-
tos del sector empresariad contra € denominado *‘costo argentino’.
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El criterio acuerdista se vi6 favorecido, desde € punto de vista doc-
trinario, por e fortalecimiento de una tendencia denominada “‘federais
mo cooperativo”’ o ‘‘federalismo de concertacion’” que teniendo en mira
el bien comin genera promueve valoraciones solidarias sobre € bie-
nestar general de las provincias evitando desigualdades y superando €
criterio clésico anterior proveniente del derecho norteamericano dd fe
deralismo de confrontacion, donde cada jurisdiccion disputa y controla
a las restantes.

VIII. LA REFORMA CONSTITUCIONAL DE 1994

Sobre ese contexto precedente, la Ley 24.309, declarativa de la ne-
cesidad de la reforma constitucional propuso entre los temas habilitados
a tratar por la Convencion Congtituyente € ‘““fortalecimiento del fede-
ralismo’’. De tal incluson en e temario resultd € nuevo articulo 124
gue consagra la posibilidad de crear regiones para € desarrollo econé-
mico y socia, asi como la habilitacién a las provincias para celebrar
acuerdos internacionales que no interfieran con la politica exterior de la
nacion y la reivindicacion del domicilio de los recursos naturales.

También se modifico € articulo 125 (ex 107) que incluyo a la segu-
ridad social entre los ‘‘poderes concurrentes’ y tiene especial importancia
lainclusién dd articulo 123 que consagra la autonomia municipal, que
estaba en muchas Constituciones de provincia y que la Corte Suprema
de Judticia habia reconocido en d fdlo *‘Rivademar ¢/ Municipdidad de
Rosario”. La autonomia municipal pasaa ser un principio de rango cons
titucional en e derecho publico argentino, aunque condicionado a los
términos de cada Congtitucion provincia (cfr., articulo 50. Constitucion
nacional) que reglard su dcance y contenido “‘en @ orden ingtitucional,
politico, administrativo, econdémico y financiero’.

En lo especifico del federalismo fiscal, se modificaron los incisos 1
y 2 del articulo y se agregd un tercer inciso nuevo. Se refirid también
a tema la clausula transitoria sexta

Es opinion generalizada en la doctrina constitucional argentina, la de
sefidar que la reforma reforzé e federalismo; sin embargo, y con
mayor de los respetos por los autores como Frias, Bidart Campos 'y Sa-
gués, nosotros creemos que en la practica se produce un gran debilita
miento por la inclusion de la coparticipacion en nuestra norma consti-
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tucional. Saludamos si jubilosamente la inclusion de la autonomia mu-
nicipa y la posibilidad de un regionalismo auténtico desde la misma
base federal, pero creemos que dli no se ha innovado porque se trata
de tendencias ya existentes en nuestro derecho publico provincia antes de
la reforma

Haber incluido la coparticipacion, en cambio, equivale a nuestro juicio
aun equivoco ‘“‘blanqueo” de llevar a la norma una préctica originada
en un desvio. Esa actitud de sociologismo constituciona se ha verificado
también en otros temas como € de los decretos de necesidad y urgencia
donde en vez de ensayarse nuevas formulas que pusieran fin a un pro-
blema de incumplimientos formaes de la Constitucion, se optd por €
argumento més simple de incluirlos en @ texto. Creo que ese equivoco
provoca muy serias dificultades para instrumentar las reformas debido
a dificil contexto en que han quedado incluidas.”

No debemos olvidar a respecto que la coparticipacion federal es una
de las indtituciones que més han contribuido a acentuar la dependencia de
las provincias a poder central, a lado de ella podrian incluirse a la
intervencion federa y las declaraciones de estado de sitio. Existen mu-
chos trabgjos y estudios que se refieren a esa cuestion més verificable
en nuestra realidad e historia reciente. La coparticipacion federd nacié
como una patologia ante la insuficiencia de nuestro sistema fisca de
atribucién de competencias.

Dadas como estaban las circunstancias, no existia ninguna necesidad
deincluir €l sistema de coparticipacion en la Congtitucion y si en cambio,
hubiera sido conveniente abrir € debate sobre la atribucion de fuentes
impositivas originarias entre nacion y provincias.

Al respecto, cabe consignar que agunos trabajos muy importantes se
han realizado en nuestro pais para cambiar € criterio actuamente exis
tente de impuestos directos e indirectos. Un documento de la Fundacion
de Investigaciones Econdmicas Latinoamericanas (FIEL) propuso esta
blecer un criterio equivalente a de impuestos readles en manos de las
provincias y de impuestos personaes en manos de la nacién que mejo-
raria la coparticipacion a favor de las provincias con respecto a la dis
tribucion actual. Anteriormente, una propuesta del doctor Ricardo Koss,

17 Véase Dadlla Via, Alberto Ricardo, Constitucion de la nacion argentina, Texto se-
gun la Reforma Constitucional de 1994 (comentada), 2a. ed., Buenos Aires, Libreria
Editora Platense, 1996.
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premiada por la consultora Price & Waterhouse propuso tomar € para
metro de las manifestaciones globaes de capacidad contributiva.

Ni éstas ni otras propuestas fueron tratadas en la Convencién Naciona
Congtituyente de 1994 en las reuniones de la comisién y € Pleno rea
lizadas en Parana 'y en Santa Fe. Fue relevante la preocupacion del go-
bierno federal por no afectar @ statu quo existente a ese momento a los
efectos de no afectar la suerte del plan de convertibilidad con motivo
de la reforma. Ni siquiera la calificada presencia de muchos goberna
dores de provincia que actuaron como convencionales constituyentes
pudo modificar ese cuadro.

Sin dgar de reconocer la importancia del plan de convertibilidad vy,
dentro de éste, de la palitica fiscal como soporte de la estabilidad mo-
netaria, es de lamentar que e contribuyente nos haya privado del gran
debate sobre € federalismo fiscal con propuestas hacia el pais presente
pero también hacia las necesidades futuras. En € derecho constitucional
la dimension socioldgica del ““ser” tiene su indudable importancia'y no
debe ser desconocida, pero su mas importancia tiene € ‘‘deber sar’’ en
la dimension juridica valorativa del rumbo a seguir y, tanto més cuando
se trata de una Congtitucién enmarcada en la tipologia que Garcia Pelayo
denominaria *‘raciona normativa’.

De ese modo, € debate sobre € sistema federal fisca nos hubiera
también permitido discutir € importante tema de las garantias congtitu-
cionales en materia fiscal las que se encuentran debilitadas ante la vi-
gencia de una politica recaudatoria agresiva que ha forzado algunos li-
mites tradicionales como el estricto cumplimiento del principio de
legalidad fo taxation without representation) y la interpretacion de las
garantias a favor del contribuyente, que la jurisprudencia de la Corte
Suprema ha retraido en los casos de Mickey y Horvath, ademés en mu-
chos casos de la aplicacién de una ley pena tributaria que en muchos
casos camind sobre € precipicio de las garantias congtitucionales.

A esta objecion podra tal vez contestarse que no estaba habilitada la
reforma de la parte dogmética de la Congtitucién por la Ley Declarativa
num. 24.309. Contestamos a ello que estaba habilitada la discusion del
federalismo fiscal como sistema y éste incluye a las garantias. Por otra
parte, la prohibicion de modificar la parte dogméatica no impidié que la
reforma reforzara las garantias incluyendo un nuevo capitulo en la pri-
mera parte que incorpora el amparo, € habeas data y el habeas corpus.
Tampoco impidio lareformaincorporar contenidos valorativos en la par-

DR © 2002. Instituto de Investigaciones Juridicas - Universidad Nacional Auténoma de México



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/ojz5Nq

ACTUALIDAD DEL FEDERALISMO ARGENTINO 71

te organica, especidmente en € articulo 75 donde algunos paradigmeas,
como la igualdad real de oportunidades, € crecimiento equitativo de
provincias y regiones, € desarrollo humano y € crecimiento econémico
con justicia socia permiten aspirar a un criterio mas progresivo en ma-
teria impositiva que contemple la capacidad contributiva como criterio
constitucional por sobre la mera igualdad formal.

Ta vez € Unico reforzamiento garantista sea € del inciso 3 dd ar-
ticulo 99 referido a las facultades del presidente de la nacion de dictar
reglamentos de necesidad y urgencia en acuerdo general de ministros,
donde se ha excluido la materia tributaria, junto a la materia pend, a
régimen electoral y de partidos politicos, donde se resata la especia
naturaleza de lo tributario como expresion de la soberania del Estado.
Edta ratificacion del principio de legalidad en materia fiscal readizada
por € congtituyente no ha tenido, sin embargo correlato en la préctica
de la gjecucion de la politica tributaria donde |a apelacion a ‘“decretazo’
ha sido frecuente.

Pero més alla de estas consideraciones sobre € ‘‘deber ser que no
fue”’, nos encontramos con € hecho estricto de la reformay de la nueva
normativa que debe ser cumplida dura lex sed lex, alin cuando los plazos
previstos por € constituyente para dictar la nueva ley de coparticipacion
antes de finalizar 1996 se hayan vencido como ocurriera con otros tantos
plazos de una reforma constitucional de *‘textura abierta” como opina
el profesor Germéan Bidart Campos.

Se ha smplificado la redaccién del inciso primero del articulo 75
para otorgar mayor claridad a un texto que resultaba confuso por contener
referencias a situaciones preexistentes a la organizacion del pais, como
aquéllas relativas a eguivalencias de monedas en € interior del pais, en
tiempos en que circulaban distintas unidades monetarias. En materia de
derechos aduaneros debe existir una ** doble uniformidad’: ser tales de-
rechos iguales en todo € territorio y también iguaes las *‘vauaciones”
sobre las que recaigan. Por gemplo € derecho de importacion de una
mercaderia determinada debe ser e mismo en todo € pais, y € ‘“vaor”
0 cotizacidon de esa mercaderia debe ser de igua cantidad o monto en
todo d pais.

La lucha por e control de los derechos sobre e comercio exterior
ha protagonizado las guerras civiles del siglo pasado habida cuenta del
poder de recaudacion de la aduana de Buenos Aires. La federaizacion
de los derechos aduaneros, manteniendo las aduanas exteriores y supri-

DR © 2002. Instituto de Investigaciones Juridicas - Universidad Nacional Auténoma de México



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/ojz5Nq

72 ALBERTO RICARDO DALLA VIA

miendo las interiores (articulos 9 y 10 Constitucién naciona) ha sido
uno de los pilares sobre los cuales se organizo la nacién a partir de
1860. Durante las Ultimas décadas han sido frecuentes las delegaciones
legidativas a organismos técnicos del Poder Ejecutivo como la Aduana
0 la Secretaria de Comercio. La reforma constituciona ha prohibido ex-
presamente la préactica abusiva de la delegacion legidativa en € Poder
Ejecutivo, permitiéndolas solo en materias determinadas de administra:
cién o de emergencia publica (articulo 76 Constitucion naciond).

Con respecto a tema de la delegacion legidativa, la disposicion tran-
sitoria octava de la Congtitucion naciona reformada en 1994 dispuso
expresamente que la legidacion delegada preexistente que no contenga
plazo establecido para su gercicio caducara a los cinco afios de la vi-
gencia de ta disposicion, excepto aguélla que € Congreso de la Nacién
ratifique expresamente por una nueva ley.

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

nera

Corresponde al Congreso...2. Imponer contribuciones indirectas como facul -
tad concurrente con las provincias. Imponer contribuciones directas, por tiem-
po determinado, proporcionalmente iguales en todo el territorio de la nacién,
siempre que la defensa, seguridad comin y bien general del Estado lo exijan.
Las contribuciones previstas en este inciso, con excepcion de la parte o €l
total de las que tengan asignacion especifica, son coparticipables.

Una ley-convenio, sobre la base de acuerdos entre la nacion las provincias,
instituird regimenes de coparticipacion de estas contribuciones, garantizando
la automaticidad en la remisién de los fondos.

Ladistribucion entre lanacién, las provinciasy la ciudad de Buenos Aires,
se efectuard en la relacién directa a las competencias, servicios y funciones
de cada una de ellas contemplando criterios objetivos de reparto; sera equi-
tativa, solidariay dara prioridad a logro de un grado equivalente de desarro-
llo, calidad de vida e igualdad de oportunidades en todo el territorio nacional.

La ley-convenio tendra como Camara de origen el Senado y debera ser
sancionada con la mayoria absoluta de la totalidad de los miembros de cada
Camara, no podra se modificada unilateralmente ni reglamentada y sera apro-
bada por las provincias.

No habra transferencias de competencias, servicios o funciones sin la res-
pectiva 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.
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Un organismo fiscal federal tendrd a su cargo el control y fiscalizacion de
la gjecucion de lo establecido en este inciso, segun lo determine laley, la que
deberéd asegurar la representacion de todas las provincias y la ciudad de Bue-
nos Aires en su composicion.

Lejos de definir la asignacion de recursos entre nacién, provincias y
municipios, la reforma opt6 por darle rango constitucional a la practica
de la coparticipacion, garantizando la automaticidad en la remision de
los fondos y garantizando *‘criterios objetivos de reparto” a fin de dar
algunas garantias a las provincias. Ta vez pueda interpretarse que €
constituyente tuvo en cuenta la recomendacion de Alberdi, en cuanto a
gue una de las cosas mas dificiles de modificar en un pueblo es su
sistema impositivo y que por eso tratd de asegurar un claro y limpio
juego en las reglas de la coparticipacion.

La Congtitucion no dice que expresamente que los recursos deban
coparticiparse, Sno que afirma que los mismos **...son coparticipables”
de donde puede interpretarse como lo hace algun sector de la doctrina,
gue € sistema federa fiscal no se agota en la ley de coparticipacion,
aungue no debe olvidarse que la disposicién transitoria sexta afirma en
su primera parte que un régimen de coparticipacion conforme lo dis
puesto en € inciso 2 del articulo 75 y la reglamentacion del organismo
fiscal federal serén establecidos antes de que finalice 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 territorial contenido en € ar-
ticulo 75 inciso 19. La complgjidad de valores que se van a armonizar
complica la eleccién de los criterios predominantes que en la préctica
distribuyen la coparticipacion, tales como cantidad de poblacion, nece
sidades bésicas insatisfechas, indices de desarrollo relativo, etcétera

La sancién de la ley de coparticipacion, cuyo plazo constitucional
guedd incumplido € 31 de diciembre de 1996 a los efectos de reemplazar
alaley 23.548, debe considerar alos nuevos sujetos del derecho publico
provincial no contemplados en la ley anterior y que son las provincias
de Tierra de Fuego, Antértida e Idas del Atlantico Sur y la ciudad de
Buenos Aires, cuyas dicuotas a asignar en la coparticipacion secundaria
deben surgir de alguna resignacion de porcentual por parte de otras pro-
vincias, 0 bien de una resignacion por parte de la nacién en la distribucion
primaria. Cabe aclarar, a tales efectos, que se denomina distribucion pri-
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maria a reparto entre Estado federd y provincias, en tanto que se de-
nomina distribucion secundaria a reparto interprovincial.

Las leyes-convenio deben tener d Senado como Camara de origen,
siguiendo la propuesta de los ‘‘Dictdmenes’ del Consgo para la Con-
solidacion de la Democracia, que proponia darle iniciativa a ese cuerpo
representativo de las autonomias provinciales en toda la materia federal.
Se ha cuestionado que se quiebra € principio tradicional —proveniente
de Inglaterra— en cuanto a que las normas sobre impuestos deben tener
iniciativa en la Camara Bagja conforme lo ha recogido € articulo 52 (ex
44) de la Constitucion naciona. Sin embargo, debe observarse que no
se trata del gercicio legidativo del poder de imposicion sino de una
norma repartidora o de distribucién de la masa recaudada, que a su vez,
debe requerir la correspondiente adhesion por parte de las provincias.

La Constitucion se ha preocupado por que exista una adecuada rela-
cién entre ingresos y gastos, ya que en los Ultimos afios y durante la
vigencia de la Ley 23.548, fueron muy frecuentes las transferencias de
actividades desde € Estado central a las provincias, sin que € traspaso
incluyera al de las partidas presupuestarias ni €l de |os ingresos genuinos
correspondientes.

A este respecto, la mentada disposicion transitoria sexta, que com-
plementa e inciso 2 del articulo 75, establece que la distribucion de
competencias, serviciosy funciones vigentes ala sancion de estareforma,
no podrd modificarse sin la aprobacion de la provincia interesada; tam-
poco podra modificarse en desmedro de las provincias la distribucion
de recursos vigente a la sancion de esta reformay en ambos casos hasta
el dictado del mencionado régimen de coparticipacion.

Esta clausula esta destinada a no alterar el mencionado equilibrio aun-
gue su origen también esta relacionado con € interés de la provincia
de Buenos Aires, por preservar € denominado ‘‘Fondo de Reparacion
Histérica del Conurbado Bonaerensg’ que le fuera concedido como con-
secuencia de la renuncia efectuada afios atrés sobre su cuota de copar-
ticipacion que, en términos historicos se ubica por arriba del 30%, cuando
recibe por coparticipacion algo més de 20%.

La referencia a la clausula trangitoria en este punto nos lleva a plan-
tearnos cudl es su rango de vadidez normativa. En principio, las dispo-
siciones transitorias son normas congtitucionales y solo difieren de las
normas constitucionales generales en tanto que estan sujetas a un plazo
de caducidad en e tiempo. En € caso de la disposicion transitoria sexta
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pensamos que s bien la primera parte ha perdido todo efecto a cumplirse
la fecha previgta dd 31 de diciembre de 1996, con respecto d resto de la
disposicion mantiene su validez hasta € momento de dictar & nuevo
régimen de coparticipacion federal.

Findmente, € articulo 75 inciso 20. dgja e control y la fiscalizacion
del sistema a un érgano fiscal federal, a la manera de la denominada
Comisién Federa de Impuestos, cuyo plazo de conformacion debio tam-
bién atenerse a lo establecido en la disposicion transitoria sexta. La dis
cusion tedrica que se formd en torno de este nuevo organismo de rango
congtitucional es el de s solo las provincias y la ciudad de Buenos Aires
lo integran o s la nacion también es parte. El debate no es menor porque
nos lleva a como se compone la nacion por e conjunto de las provincias,
pero desde un punto de vista pragmatico cud es €l contralor de lamateria
coparticipable, parece indludible que & Estado federal esta sentado en
ese organismo.

La disposicion trangitoria sexta, in fine, dice que la misma no afecta
los reclamos administrativos o judiciales en tramite originados por di-
ferencias por distribucién de competencias, servicios, funciones o recur-
sos entre la nacion y las provincias.

Al respecto, cabe destacar que en € caso *‘ Transportes Automotores
Chevallier” se ha dado fundamento a las decisiones de la Comision Fe-
derd de Impuestos, negéndose en € caso de su revision por la Corte
Suprema de Justicia de la Nacion dada la naturaleza del asunto tratado.

IX. FACULTADES DEL CONGRESO
Y DESCENTRALIZACION FISCAL

Pero la conformacion del nuevo sistema federal fiscal dispuesto por
la Reforma Constitucional de 1994 no se agota en € inciso 2 dd articulo
75 en su nueva y extensa redaccion, Sino que debe necesariamente in-
tegrarse con la disposicion contenida en € nuevo inciso 3 del mismo
articulo, que manda al Congreso ‘‘Establecer y modificar asignaciones
especificas de recursos coparticipables, por tiempo determinado, por la
ley especia aprobada por la mayoria absoluta de la totalidad de los
miembros de cada Camard’.

De una smple lectura del nuevo inciso, Sn mayor esfuerzo interpre
tativo, se desprende que la nacion se reserva e derecho —con mayoria
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especia—, es cierto de modificar unilateralmente lo convenido en €
mecanismo especia de la ley-convenio, ideado oportunamente para no
afectar las competencias del orden publico constitucional referidas a la
separacion de las fuentes impositivas conforme a las respectivas juris
dicciones.

Por este camino podria ocurrir que las necesidades de un fisco nacional
gue cuente con la adhesion de las mayorias parlamentarias, desnaturalice
el juego coordinado del sistema federa fiscal. Creemos que € inciso 3
es una clara demostracion del caracter centralista que anidé en la incor-
poracién de la coparticipacion federa a la Constitucion.

En un sisema de concurrencia'y de coparticipacion de lo recaudado €
tema mas importante es € de la coordinacion entre las digtintas juris
dicciones que conforman el Estado que deben preocuparse por una asig-
nacién eficiente que garantice los objetivos y valores congtitucionales.

El tema de la coordinacion de las politicas es d més dificil por la
necesidad de un equilibrio equitativo y, por ende, cuanto menor sea €
margen posible para la discrecionalidad del poder politico, tanto més se
asegurard la eficienciay —sobre todo— €l control en la gecucion de
los recursos. Para el derecho constitucional, como asignatura preocupada
por las garantias fundamentales frente a poder, € temade control reviste
una importancia singular.

Por eso, también insistimos, desde nuestro punto de vista, que un de-
bate previo aincluir la coparticipacion federa en la Constitucién, debid
s e de asignar los recursos correspondientes a cada ambito jurisdic-
ciona a través de un criterio actualizado de separacion de fuentes. Esto
no significa que la doble imposicién sea descalificable o malaen si mis
ma, pero s puede evitarse tanto mejor.

Ademés, acercar los recursos a los gastos, descentralizandolos en €
nivel loca presenta indudables ventgjas desde € punto de vista de con-
trol. El control social y & control democratico son més eficientes cuando
el gasto esta cerca 'y no lgjos de la gente.

La préactica de la coparticipacion ha debilitado el federalismo argentino
porque las jurisdicciones locales dgaron de preocuparse por recaudar
con eficienciay s en definitiva seria € Estado federd € que haria €
trabajo desagradable de cobrar impuestos a los habitantes y votantes del
territorio.

Una deformacion frecuente de esa préctica fue la actitud de algunos
gobernadores de provincia que siguieron politicas estatistas y populistas
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de inflacion de gasto y ensanchamiento de la administracion, confiando
en que e gobierno centra resolveria sus problemas de caja merced a
adecuados arreglos politicos.

La distribucién de recursos se convirtio, en los hechos, en una fuerte
herramienta de presion politica destinada a favorecer a los aliados y a
postergar a los opositores seguin los casos. En ese contexto complejo se
anade también la distribucion de regalias que corresponden originaria-
mente a las provincias (articulos 121 y 124 in fine Congtitucion nacional)
pero que tradicionalmente la nacion explotd 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-
gociaciones globales.

Una adecuada definicion de recursos y gastos a nivel jurisdiccional,
de abgjo hacia arriba, tanto mas en tiempos de reconocimiento de la
autonomia municipal en materia financiera favoreceria la eficiencia en
la recaudacion y haria més transparente la gestion y e control. Nuestro
pais tiene indices muy bajos de recaudacion de los impuestos locales,
como & inmobiliario o las patentes de automotores, S se comparan las
alicuotas con otros paises federaes (g emplo los Estados Unidos) en tanto
se concentran |os recursos en los impuestos coparticipables como € Im+
puesto a Vaor Agregado.

La enunciacién congtitucional de declarar ““coparticipantes’ a los re-
cursos no significa que necesariamente ‘‘deban”” coparticiparse cuando
es posible atender a las necesidades de un federalismo real y no solo a
una enunciacion que no se traduce en las posibilidades de gestion eco-
nomica

Fuera de los incisos 2 y 3, la Constituciéon autoriza a Congreso en
el inciso 9 dd articulo 75 para ‘‘Acordad subsidios del tesoro naciona
a las provincias, cuyas rentas no alcancen segln sus presupuestos, a cu-
brir sus gastos ordinarios’. La intencion del congtituyente de auxiliar a
la provincia con necesidades se inspira en la solidaridad fisca y € fe
deralismo de cooperacion dentro de la unidad de la nacion; pero no puede
dgar de apuntarse que € inciso congtituye una nueva excepcion a la
regla de la coparticipacion fiscal cuando se lo utiliza con fines de politica
partidaria o electoraista.

El inciso 8 manda asmismo a Congreso:

“Fijar anuamente, conforme a las pautas establecidas en € tercer
parrafo del inciso 2 de este articulo, € presupuesto general de gastos y
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célculo de recursos de la administracion nacional, en base a programa
generd de gobierno y a plan de inversiones publicas y aprobar o de-
sechar la cuenta de inversion’.

El congtituyente de 1994 optd por mantener e mandato constitucional
de fijar anuamente € presupuesto. Se trata de una practica fiscal salu-
dable que hace a la transparencia y a la seguridad juridica de las cuentas
del Estado que, sin embargo, fue dgjada de lado en muchas oportuni-
dades, gecutédndose gercicios subsiguientes con presupuestos anteriores
(reconduccion del presupuesto). En diversos proyectos se sostuvo la con-
veniencia de aprobar presupuestos ‘“‘plurianuales’ como es de préctica
en otros paises. Sin embargo, € cumplimiento del requisito constitucional
de la presentacion y aprobacién puntual de ladenominada‘‘ ley deleyes’,
como suele llamarse a presupuesto, ha favorecido d aumento y a la
eficacia de la recaudacién en los Ultimos afios.

La nueva norma remite al inciso 2 del mismo articulo 75 en cuanto
deben contemplarse en la distribucion de recursos coparticipables, la
competencia, serviciosy funciones de cada jurisdiccion, observando ““cri-
terios objetivos de reparto’.

X. B. 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 la nacion
y gjecutar laley de presupuesto naciona. Se trata de una funcion sujeta
ala “supervision” del presidente de la nacién que es € titular del Poder
Ejecutivo y quien gerce la jefatura del 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
nacion —sobre todo en materia administrativa— en un jefe de gabinete
de ministros que se ocupara de los nombramientos en la administracion
publica, asi como también de la elaboracién y sometimiento a Congreso
de las leyes de ministerios y presupuesto, como también tener a su cargo
la recaudacion impositiva y la gjecucion del presupuesto.

El jefe de gabinete, que no puede desempefiar simultaneamente otro
ministerio, tendrd un papel importante en € refrendo de los principales
actos del Poder Ejecutivo y desempefiara € rol de vincular y coordinar
la tarea del Poder Ejecutivo con € Poder Legidativo, ya que debe in-
formar periddicamente d Congreso.
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El gabinete tiene en nuestra Constitucion e carécter de rgano auxiliar
al tratarse de un Poder Ejecutivo “‘unipersona’. Es € presidente quien
preside e mismo, siendo € jefe de gabinete un auxiliar subalterno. Sin
embargo, la Constitucion reformada le otorga funciones especificas,
como la de que todos los decretos de necesidad y urgencia deban tener
el refrendo de todos los ministros.

El proyecto elaborado por e ‘““Consgo para la Consolidaciéon de la
Democracia’ habia propuesto laincorporacion de lafigurade un ““primer
ministro”’; con mayorias parlamentarias propias en cuanto a su desigha-
cion y remocion que morigerara los rigores del ““hiperpresidencialisno’
argentino, delegando una cantidad de funciones y haciendo que € primer
ministro pudiera actuar como ‘‘fusible”” en situaciones de crisis.”

En los sistemas parlamentarios y semiparlamentarios suelen encon-
trarse divididas las funciones de jefe de Estado (rey o presidente) y de
jefe de gobierno (primer ministro); no es € caso de nuestra Congtitucion
gue sigue concentrando ambas jefaturas.

La Reforma de 1994 ha seguido un modelo alin més atenuado que
el seguido por @ Consgo parala Consolidacién de la Democracia; aqué-
lla se acercaba a la Congtitucién de Portugal en tanto que € jefe de
gabinete de ministros incorporado por nuestra Constitucion se asemeja
mas a modelo de la Constitucién del Pertl de 1978; aungue con algunas
particularidades que son propias de nuestra experiencia politica y que
fueron tomadas en cuenta por quienes suscribieron el denominado ‘‘Pacto
de Olivos”. Conforme lo sefida la disposicion transitoria duodécima, €
jefe de gabinete de ministros fue designado por primera vez € 8 de
julio de 1995.

XI. B. FEDERALISMO Y LOS TRATADOS

Una de |as caracteristicas més destacadas de laformafedera de Estado
es, justamente, que la competencia en materia de relaciones exteriores
corresponde a gobierno central 0 *‘gobierno federal” conforme a la atri-
bucion de competencias que redliza la Constitucion. En tal sentido nues
tra norma fundamental ha seguido también aqui € paradigma federaista

18 Consgjo para la Consolidacion de la Democracia, Reforma Constitucional. Dicta-
men Preliminar y Segundo Dictamen, Buenos Aires, Eudeba.
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de la Congtitucion de los Estados Unidos, de manera que Story decia
en sus célebres ““Comentarios’’:

...Sl cada Estado tuviera libertad para hacer tratados o alianzas con un Estado
extranjero, tal facultad seria naturalmente subversiva de los derechos confia-
dos a gobierno nacional. Podria suceder que, si un Estado contrajese com-
promisos extrafios a los intereses de otro Estado, la armonia y la paz de la
Unidn sufriria, y en los tiempos de guerra o de agitacion politica, la existencia
misma de la Unién podria ser comprometida. *°

A pesar de esa tgjante informacion, no puede desconocerse la impor-
tancia que han tenido las fuentes del derecho internacional en la con-
formacion de nuestro derecho congtitucional, de manera que puede se-
fialarse una linea histdrica de recepcion del derecho internacional en e
derecho interno como fuente de derecho y que se remonta a los deno-
minados ‘‘pactos preexistentes’ de la época de la Confederacion.

Esos pactos no eran meras dianzas de caudillos alzados con € poder
publico, concertados para asegurarse € mantenimiento de sus posi-
ciones; eran arreglos organicos tendientes a resolver graves cuestiones
ingtitucionales y politicas del momento en que se celebraron, como la
Convencién del Pilar, e Cuadrilédtero y € Pacto Federal de 1831 y, en
lo que interesa parcidmente d derecho poalitico provincia, son en todo lo
gue pertenece a la politica congtitucional, unas de las fuentes més inte-
resantes con respecto a esta materia.

En tal sentido, no solamente se ubican los pactos firmados ““dentro”’
de la Confederacién de Provincias o Estados que la integraban, sino que
también cabe considerar € Pacto de San José de Flores, firmado € 11
de noviembre de 1859, que revistié € caracter de un tratado de derecho
internaciona publico, firmado por dos ‘““‘Estados’ independientes: Bue-
nos Aires y la Confederacion Argentina, conformando e antecedente
juridico de la Constitucion de 1860. A partir de la Constitucion, las pro-
vincias no firman entre si mas pactos de naturaleza politica, sometiendo
sus diferencias a la Corte Suprema de Justicia de la Nacién (articulo
126, 116 y 117 Constitucion nacional).

19 Gonzdlez Calderdn, Juan A., op. cit., nota 8, p. 453.

20 Alberdi, Juan Bautista, Elementos de derecho publico provincial, cap. I, pa
régrafo I11.
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De manera que la Constitucion permite expresamente a las provincias
celebrar tratados ‘‘de acance parciad’” en los términos del articulo 125
de la Constitucion naciona (ex 107) con fines de administracion de jus
ticia, de intereses econdmicos y trabgjos de utilidad comun, ‘“...con co-
nocimiento del Congreso de la Nacion”, en tanto que expresamente se
establece que “‘no pueden celebrar tratados de acance politica’ (articulo
127 ex 108 Constitucion naciona), por razones que se remontan a las
luchas pasadas entre unitarios y federales, que aventan los recuerdos y
temores de las llamadas “‘ligas de gobernadores” que atentaron contra
la unidad ingtitucional.

Una nota diferencial del proyecto de Alberdi en relacion a como quedo
finaAlmente redactada la norma del articulo 125 Constitucion naciona
(ex 107) es que, segin lo habia propuesto € ilustre tucumano, era ne-
cesario que tales tratados fueran ‘“‘aprobados” por € Congreso Federa
(articulo 104 del Proyecto); y decia en la nota correspondiente:

Por este medio, las provincias interiores podran reunirse en grupos de tres o
cuatro, para organizar y costear a expensas comunes tribunales de letrados
distinguidos, que no podrian tener aisladas; para fomentar establecimientos
literarios y de educacién; para construir caminos, canales y obras de interés
local comln a cierto nimero de provincias.

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

La comision redactora del proyecto de Constitucion propuso un pre
cepto literalmente idéntico a sugerido por Alberdi; pero en la sesidn
del 30 de abril, & doctor Gorostiaga hizo mocién para que, en vez de
exigirse la ““ gprobacion” del Congreso Federal sobre dichos tratados, se
pusiesen ““en conocimiento” del mismo, y con esta enmienda el articulo
fue aprobado por unanimidad. A decir de Gonzalez Calderdn, la enmien-
da era sustancial, e inspiraba un reconocimiento expreso de la amplitud
en esta materia, de la autonomia provincial .

Lo dicho hasta aqui en esta parte tiene importancia para destacar la
naturaleza juridica de los denominados ‘‘ tratados parciales’, que si bien
funcionan en e ambito del derecho constitucional y, mas precisamente,
del derecho publico provincia, y no en e ambito del derecho interna

21 Gonzadlez Calderén, Juan A., op. cit., nota 8.
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cional publico, se nutren de este Ultimo en cuanto a sus origenes y de-
marcan fronteras de mutuas relaciones, segun referiremos un poco més
adelante, en este mismo capitulo.

El profesor Fermin Pedro Ubertone ha propuesto para esta materia,
referida a los tratados parciales, € nombre de ““derecho intrafedera’”,
abarcativo del ““‘derecho interprovincial” (tratados entre provincias) y del
““derecho intrafederal propiamente dicha’ (tratados de las provincias de
lanacion); diferenciandolo del concepto que habitualmente en la doctrina
se asignaa ‘‘derecho federal” paraindicar d que emana del gobierno
central, conforme la opinién de Clodomiro Zavaia.”

Refiere e mismo autor que venimos citando que € propio Kelsert®
en su Teoria general del derecho y del Estado, a tratar especificamente
del Estado federal, sefida la confirmacion de la doctrina tradicional a
identificar &l orden juridico central con e orden juridico total del Estado
federal, y expresa que en @ Estado federal hay un orden juridico centra
y diversos érdenes juridicos locales, que en su conjunto forman € orden
juridico tota ...Pero no menciona siquiera la posibilidad de que haya
normas ‘‘interprovinciales” o “‘intrafederales’

En los Estados Unidos se requiere e consentimiento del Congreso en
los convenios interestaduales, aunque no hay férmula fija en lo concer-
niente al tiempo y modo debido para solicitar dicha aprobacién. El con-
sentimiento puede otorgarse antes o después del convenio; pudiendo ser
expreso, implicito o técito (Virginia vs. Tenesse, 1893). No hay tampoco
una formalidad establecida por € Congreso. Puede hacerse mediante una
ley expresa, por una resolucion conjunta, por ratificacion de una Cons
titucidn estadua que contenga tal convenio, o por medio de un convenio
entre el Congreso y los estados interesados (Burton vs. Williams 1819).
El Congreso puede alin extender aprobaciones en blanco a ciertos con-
venios futuros y dentro de ciertas zonas especificadas™

22 Zavalia, Clodomiro, Derecho federal, Buenos Aires, Cia. Argentina de Editores,
1941; Garcia Pelayo, Manuel, ““Derecho constitucional comparado”, Revista de Occi-
dente, Madrid.

23 Kelsen, Hans, Teoria general del derecho y del Estado, México, Imprenta Uni-
versitaria, 1958.

24 Ubertone, Fermin Pedro, ““Los tratados parciales en la Constitucién naciona ', Ley
del 15 de febrero de 1971.

25 Pritchett, C. Herman, La Constitucién americana, TEA.
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Es menester sefidar que por via'y accion de estos denominados tra
tados ““intrafederales’””, conforme los denomina Ubertone, ha tenido de-
sarrollo en nuestro derecho e denominado ‘‘federaismo de concerta
cion” o “‘federalismo cooperativo’’, por oposicion al federalismo ‘‘de
confrontacion” entre jurisdicciones y que se ubica en lateoria del control
vertical del poder?® Esa vision de federalismo como concertacion entre
las digtintas jurisdicciones o unidades politicas tiene a doctor Pedro J.
Frias como € representante més destacado en nuestro pais” y a partir
de tales concepciones se ha ido produciendo un desarrollo doctrinario y
jurisprudencia que culmind en un conjunto de reformas en las Consti-
tuciones provinciales primero y, finalmente en la Reforma Congtitucional
de 1994, que entre otros aspectos, consagra la autonomia municipal (ar-
ticulo 123), & nuevo gtatus juridico de la ciudad de Buenos Aires (articulo
129) y establece la posibilidad de conformar regiones para € desarrollo
econdmico y social (no politicas) en e articulo 124, llevando adelante
aquéllas ideas ya enunciadas por Alberdi y que encuentran canales de
realizacion en e federalismo cooperativo”

Pero de manera especia nos interesa la incorporacion en € texto del
nuevo articulo 124 de la Constitucién nacional, de siguiente parrafo:
““Las provincias...podran también celebrar convenios internacionales en
tanto no sean compatibles con la politica exterior de la nacion; con co-
nocimiento del Congreso Nacional. La ciudad de Buenos Aires tendra
el régimen que se establezca a efecto’.

Esta nueva norma se funda en la tendencia a reconocimiento de la
autonomia y a fortaecimiento del federaismo, de manera que las en-
tidades locales puedan celebrar acuerdos de cooperacion sobre temas
puntuales, para resolver aspectos pragméticos, favoreciendo los procesos
de integracion, especiadmente con pueblos vecinos en las zonas de fron-
tera, y aln otro tipo de acuerdos que se dirijan a dar cumplimiento a
paradigma congtitucional de promover € ‘‘desarrollo humano” (articulo

26 Loewenstein, Karl, Teoria de la Constitucion, Barcelona, Ariel.

27 Frias, Pedro J., Derecho pablico provincial, Buenos Aires, Depalma; véase también
del mismo autor El proceso federal argentino, Estudio preliminar de Alberto Castells,
Cordoba, 1998.

28 Véase Vanoss, Jorge Reinaldo A., Situacion actual del federalismo, Buenos Aires,
Depalmay Dalla Via, Alberto Ricardo, ““Los valores en e federalismo” en Bidart Cam-
por, Germén J. y Gil, Dominguez (coords.), Los valores de la Constitucién, Buenos
Aires, Ediar.
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75 inciso 19 Congtitucion naciona). Distintos antecedentes del derecho
publico provincia se han pronunciado en ese sentido como € denomi-
nado ‘‘ Pacto de Reafirmacién Federal” entre cuyos objetivos se enuncia:
““...Quinto: Reconocer el derecho de las provincias a redlizar gestiones
y acuerdos en € orden internacional para la satisfaccion de sus intereses
locales, sin lesionar las atribuciones constitucionales que en materia de
politica exterior le corresponden a Estado naciondl...”

La tendencia se marca en @ derecho constitucional comparado, no
solamente en |os paises federaes, sino también en los de forma de Estado
unitaria que, en muchos casos, han adoptado politicas de descentraliza
cién fomentando la autogestion en provincias y regiones por intermedio
de mecanismos tales como los denominados ‘‘ Estatutos de Autonomid’
contemplados por la Constitucion Espafiola de 1978. La capacidad de
autogestion de las unidades politicas menores, comprende, con frecuen-
cia, la de celebrar convenios. Especiamente esa tendencia se ha desa
rrollado en e @mbito de la Union Europea donde la idea de descentra:
lizacion ha corrido de manera muy pargja con € denominado ““ principio
de subsidiariedad”’. El limite, en todos los casos, se encuentra en las
materias que no pueden afectar la competencia de |os estados nacionales
en materia de politica exterior.

Esto también con la pauta genera en la materia que surge de la ju-
risprudencia de la Suprema Corte de Justicia de |os Estados Unidos cuan-
do dijo que “... los acuerdos que los estados locales no pueden celebrar
son aquéllos que puedan poner en conflicto los poderes de los estados,
al adoptar la Constitucidn, han delegado en € gobierno genera, o que
asumen € pleno y libre gercicio de la autoridad federd’” (Union Rail-
road Co. vs. East Tennesse Railroad Virgina vs. Tennesse).

El tema limite de las materias sobre las que las provincias no pueden
convenir ni celebrar acuerdos no presentaria, en principio, mayores in-
convenientes, toda vez que estd 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 consideracién es aplicable, llegado € caso, tanto a estados fede-
rales como a estados unitarios con un grado avanzado o relativo de des
centralizacion y autonomias locales.

Otro problema se plantearia, en cambio con respecto a la cuestion de
s las provincias podrian iniciar negociaciones para un acuerdo sobre
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determinado tema, para que después las concluya el gobierno federa en
uso de sus facultades en la materia.

Para Piombo, cabria redizar una distincion entre ‘‘tratado” y *‘con-
venio”’, siendo que e primer término sugiere algo més formal, de mayor
importancia o jerarquia: **...pese a la amplitud del término, no todos los
acuerdos son tenidos en mira por los dispositivos constitucionales en
vigor. Mas 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
juridica entre un tratado y convenio internacional; son sinénimos que
pueden utilizarse indistintamente; en cambio si creemos que € limite
entre las materias sobre las que pueden acordar las provincias y las que
no deben delimitarse claramente por € Congreso a fin de evitar even-
tuales conflictos.

De manera que, partiendo de que la Congtitucion nacional ha otorgado
a gobierno federal, con exclusividad, € manegjo de las relaciones exte-
riores, S las provincias pretendieran vincularse con un Estado extranjero
por intermedio de un tratado, deberia hacerlos mediante la intervencion
necesaria del gobierno naciond; pero lo expresado no excluye la posi-
bilidad de la celebracion de preconvenios a nivel municipal o provincial,
0 € de establecer |as bases de futuros tratados por medio de organismos
técnicos locales. En ese sentido, € ‘‘ Tratado de San Lorenzo’, firmado
entre Canaddy Estados Unidos, es un gjemplo claro y preciso del camino
formativo que respeta la estructura federal y e interés municipal, que
es, en definitiva, & del hombre y su inmediatez”

El mero ““dar conocimiento” a Congreso Federa por parte de las
provincias de los convenios internacionales que celebren parece ser un
requisito insuficiente para asegurar la necesaria unidad de la politica
exterior. S se admitiera que cada provincia pudiera seguir su propia
politica internacional se caeria en una situacion anarquica y € modelo
de Estado federal se desnaturaizaria hacia una forma confederada que
no es la que la Constitucién establece. La formula adoptada por € ar-
ticulo 124 de la Constitucion naciona se ha inspirado directamente en
el antecedente del articulo 125 de la Congtitucién naciona (ex 107),
conforme a la modificacion propuesta por Gorostiaga sobre € Proyecto

29 ZarzaMensaque, Alberto, Comentarios a la Reforma Constitucional, Buenos Aires,
Asociacion Argentina de Derecho Constitucional, Abeledo Perrot.
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de Alberdi, durante la Convencién Genera Constituyente de 1853. Es
necesario, por ende, interpretar € nuevo precepto a la luz € principio
congtitucional de unidad interpretativa, partiendo de la forma federa de
Estado (articulo 1 Congtitucién nacional) y de las normas que determinan
los grandes principios de nuestra politica exterior (articulos 75 y 99
Congtitucion nacional).

Asimismo, si admitimos, como deciamos més arriba, que en este tema
el derecho congtitucional se nutre de los principios del derecho interna-
cional publico, observandose una paulatina y constante recepcion del
derecho internaciona en e derecho interno, deben tenerse en cuenta los
principios del derecho internaciona que regulan la responsabilidad in-
ternaciona de los Estados, siendo que en nuestro caso, todo tratado o
convenio internacional o seréa a través de la personeria del Estado ar-
gentino como sujeto del derecho internacional, con independencia de
quien haya gestado o promovido € acuerdo. Todas estas consideraciones
justifican sobradamente la necesidad de reglamentar con precision € ar-
ticulo 124 de la Constitucion nacional a fin de salvaguardar € derecho
de las provincias a celebrar convenios internacionales, delimitando pre-
cisamente esferas de accion que no comprometan la politica exterior ni
el crédito publico de la nacion en su conjunto.

El profesor Alberto Zarza Mensaque, propone un ‘‘acuerdo marco’
o una ‘“‘ley-convenio” del Congreso de la Nacion como € mecanismo
por e que se establezcan los requisitos que deben reunir los tratados,
asi como que su celebracion quede a cargo exclusivo del gobierno fe-
deral, sefidando que *“...s bien las provincias no pueden celebrar tratados
CON naciones extranjeras, no estan impedidas de cooperar y protagonizar
otras etapas del mismo”.*

Por nuestra parte, no creemos que sea necesario recurrir a un meca
nismo complgjo en materia de aprobacion y adhesiones como es € de
las denominadas “‘leyes convenio” que la Congtitucién expresamente re-
conocio para € caso de la coparticipacion federal (articulo 75 inciso 2
Constitucién nacional) pero que no responden a nuestra mas antigua tra:
dicion congtitucional entre leyes “‘de fondo” y “‘de formd’. Por d con-
trario, siendo la politica exterior de la nacion una materia expresamente
delegada por la Congtitucion a gobierno federa (articulos 121, 75y 99
Congtitucién nacional), entendemos que bien puede e Congreso, donde

30 ldem.
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por otra parte se encuentran representadas las provincias, legidar sobre
esta materia

Resulta necesaria la sancion de una ley de la nacion, en cumplimiento
de la pauta genera dd articulo 27 Constitucién nacional que fije los
grandes marcos o lineamientos habilitantes umbrella agreement y que
establezca | os aspectos sustanciales y procedimentales que deben respetar
los estados locales para que los convenios que suscriban sean vaidos,
de manera que & Congreso pueda intervenir y ‘“‘tomar conocimiento”
antes de la concreciéon del tratado y otorgar o negar la autorizacion.
Dicha ley deberia atender, asimismo, y con particular atencién a la pu-
blicidad de los tratados que se firmen.

Finamente, cabe también sefidar que € articulo 124 de la Constitu-
cion naciona se refiere a que la ciudad de Buenos Aires tendra en la
materia @ régimen que se establezca d efecto, correspondiendo remitirse,
en consecuencia a la Constituciéon de la ciudad autébnoma, en orden a
lo dispuesto en @ articulo 129 de la Constitucion nacional **

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 se obligan y hasta qué punto se obligan las provincias, en €
ambito de sus competencias propias y no delegadas al Estado federa
(articulo 121 Constitucion nacional), todo ello en e marco de las deno-
minadas ‘‘clausulas federaes’ incluidas en algunos tratados internacio-
nales de derechos humanos y de qué manera, tales clausulas se vinculan
y cobran efectos en nuestro régimen congtitucional de los tratados.

El Pacto Internaciona de Derecho Civilesy Politicos de las Naciones
Unidas es muy enfatico cuando dice al respecto en su articulo 50: *‘Las
disposiciones ddl presente Pacto seran aplicables a todas |as partes com-
ponentes de los estados federales, sin limitacién ni excepcién alguna’’;
de donde la conclusién es clara y obvia, su obligatoriedad alcanza a
todas las jurisdicciones.

En cambio, € articulo 28 de la Convencion Americana de Derechos
Humanos o “‘Pacto de San José de Codta Rica”’, a ser més extenso y

31 Dalla Via, Alberto Ricardo, Constitucion de la ciudad auténoma de Buenos Aires.
Estatuto Organizativo de sus ingtituciones, Buenos Aires, Editorial Belgrano.
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tener un contenido mas detallado, da también lugar a mayores comen-
tarios. El primer parrafo establece: 1. Cuando se trate de un Estado
parte constituido como Estado federal, e gobierno naciona de dicho
Estado parte cumplira todas las disposiciones de la presente Convencion
relacionadas con |las materias sobre |as que gjerce jurisdiccion legidativa
y judicid”. Este parrafo no plantea mayores inconvenientes.

Durante los debates de la Convencion Nacional Constituyente de 1994,
el convenciona Rosatti, tuvo oportunidad de sefidar:

Si territorialmente nos preguntamos cual es la vigencia de los derechos hu-
manos, enféticamente tenemos que decir que una nacién federal como la Argen-
tina la recepcion de los tratados —tal cual se esta planteando en la reforma
de la Constitucién— tiene aplicaciéon y vigencia automatica en todo el
territorio del pais;, y con mayor contundencia alin debemos asumir ahora la
clausula del articulo 41 que, separando la Ley Suprema de la Nacién respecto
de las obligaciones provisionales, establece no sélo la exigencia constitucional
de las provincias de adaptarse a la disposicion constitucional nacional, sino
también la intervencion de todos los poderes publicos para evitar que invo-
candose heterogeneidades procesales 0 normativas de caréacter provincial pue-
da presentarse una efectiva desigualdad de derechos y oportunidades para
todos los habitantes del territorio nacional...

y agrega el mismo convenciona “...No interpretemos aqui al federalismo
como un obstaculo que impida la vigencia efectiva de todos |os derechos
humanos, civiles, sociales, econdmicos y politicos para que sean disfru-
tados por igua y con mayor intensdad en € interior del territorio na
ciond...’*

En e segundo parrafo, el mismo articulo contindia diciendo:

2. con respecto a las disposiciones relativas a las materias que corresponden
alajurisdiccién de las entidades componentes de la Federacion, el gobierno
nacional debe tomar de inmediato las medidas pertinentes, conforme a su
Constitucion y sus leyes, a fin de que las autoridades competentes de dichas
entidades puedan adoptar las decisiones del caso parael cumplimiento de esta
Convencion...

Este segundo parrafo podria plantear problemas congtitucionales s al-
guna provincia no diera cumplimiento a las obligaciones asumidas por

32 Convencion Naciona Constituyente, Diarios de Sesiones, 23a. Reunion, 3a. Sesion
Ordinaria, del 3 de agosto de 1994, p. 3002.
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el Estado federa d firmar € Pacto y se tratara de una competencia propia
0 “‘no delegadd’ por la respectiva provincia. Esta claro que € Estado
federal en tal caso no tiene facultades para modificar una Constitucién
provincia ni para obligar a una provincia a cambiar su Constitucion, de
donde resulta que daria cumplimiento al parrafo 1o. através del control
de constitucionalidad que gjercen los tribunales a partir del principio de
supremacia (articulo 31 Constitucion nacional) que subordina e derecho
publico provincial a derecho federal.

Este razonamiento se ve forzado, ain mas desde que la Reforma Cons
titucional de 1994 otorgd *‘jerarquia constitucional”” a un grupo de Tra
tados Internacionaes sobre Derechos Humanos, entre |os que se encuen-
tran los recién mencionados. En € mismo sentido, cabe destacar que
algunas provincias también expresamente han incorporado a su derecho
publico provincia las disposiciones de la Convencion Americana de De
rechos Humanos, como por gemplo lo hizo la Provincia de Coérdoba
con la Ley 7098 del 22 de agosto de 1984.

El doctor German Bidart Campos reflexiona sobre € articulo 128 de
la Congtitucion nacional que manda a los gobernadores de la provincia,
como agentes del gobierno federal, a hacer cumplir la Congtitucion y
las leyes que en este caso se extenderia € concepto a los ‘“‘tratados’”
como consecuencia de la jerarquia constitucional que revisten los mis
mos, llegando incluso a plantearse s no seria una causal de intervencion
federal e caso de reticencia de una provincia de coordinar su derecho
local con @ pacto®

Nosotros no nos proponemos llegar tan legjos con nuestras reflexiones,
como lo hace € distinguido congtituciondista citado, sencillamente por-
gue consideramos que lainclusion de ““ cldusulas federales’ en los pactos
o0 tratados internacionales es insustancial porque € problema no se re
suelve desde e derecho internacional publico sino desde e derecho cons:
titucional que es & que en definitiva dedinda las competencias territo-
riales, haciendo prevalecer el principio de supremacia (articulo 31
Congtitucion nacional) aunque claro esta, la responsabilidad internacional
sera del Estado nacional y no de una provincia en particular.

Pero ademas, debe recordarse que en esta materia en particular, re
ferida a los derechos fundamentales, las disposiciones de la Constitucion

33 Bidart Campos, German J., Tratado elemental de derecho constitucional argentino,
cit., nota 15, p. 560.
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nacional, ensanchada y enriquecida por los tratados con jerarquia cons
titucional (articulos 1 @ 43y 75 inciso 22) representa un piso o umbral
minimo que las provincias deben respetar por imperio del articulo 5 de
la Constitucion nacional; de manera que sus Constituciones, asi como
sus leyes internas pueden ampliar € garantismo pero en ningln caso
reducirlo.

Finamente, € parrafo tercero del articulo 28 del Pacto sefida

““2. Cuando dos 0 mas Estados parte acuerden integrar entre si una
Federacion u otra clase de asociacién, cuidaran de que € pacto comu-
nitario correspondiente contenga las disposiciones necesarias para que
continben haciéndose efectivas en € nuevo Estado asi organizado, las
normas de la presente Convencion'”.

En tales términos, € parrafo puede en todo caso tener virtualidad
para tratados de integracién, como por gemplo, los que han puesto en
movimiento ad ‘““MERCOSUR’’, aunque caben también agui las obser-
vaciones en cuanto a que se trataria de problemas de orden constitucional
de cada uno de los Estados parte. La Reforma Constitucional de 1994,
por otra parte, a referirse en @ inciso 24 del articulo 75 a los tratados
de integracion con otros paises, condiciona la firma de los mismos y la
consecuente delegacion de competencias en organismos supraestatales,
tanto a condiciones de reciprocidad e igualdad ‘““a respeto alos derechos
humanos’, extremos que retine & Tratado de Asuncién referido a Mer-
COsur.

Lainclusén de una suerte de “‘clausula federal” fue planteada en la
Convencién Naciona Reformadora de 1994 en relacion a otros supuestos
como los referidos a los tratados de integracion. Se apel 6, en tal sentido,
a gemplo que en & derecho comparado brinda € caso de Alemania,
gue establece la representacion de cada uno de los Lander en las reu-
niones del Consgo de Ministros de la Unién Europea cuando se traten
asuntos que puedan afectarlos, proponiéndose la siguiente férmula en €
texto del inciso 24 del articulo 75: ““—y que respeten € orden demo-
crético, los derechos humanos y e sistema federa, asegurando a las
provincias la participacion en la decision de asuntos que las afectan di-
rectamente’.

La propuesta del convenciona Llano se fundament6 en la necesidad
de preservar € ambito de competencias provinciales reservadas por €
articulo 121 Constitucion nacional (ex 104), que a su juicio, podrian ser
puestas en peligro por tendencias centripetas y € fuerte impulso centra:
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lizador que tienen los sistemas comunitarios, de manera que por algunas
decisiones de organismos supranacionales se podrian poner en peligro
ciertas economias regionales. La posicion fue también apoyada por €
convenciona Pontussi, quien propuso la incorporacién de algun articulo
que preservara, frente a los tratados que la nacién suscribe, 10s intereses
provinciales mediante la consulta previa.

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

En lo atinente a la propuesta realizada por €l sefior Llano sobre € sistema
federal, debo aclarar que €l sistema constitucional argentino cuenta ya con las

reservas realizadas y prescriptas en la Constitucion para sostener su sistema
federal.

Por lo tanto, se entiende que la aprobacion 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 €l

punto de vista del federalismo las necesidades que las provincias reclamen
durante un proceso de integracion

XIII. LOS VALORES EN EL FEDERALISMO

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

¢Es correcto @ planteo? O mas bien deberiamos responder que
plano axiologico se refiere sempre a los objetivos telos) que una de-
terminada comunidad politica pretende alcanzar y que para ello existe
un margen de seleccion razonable en cuanto a los medios y procedi-
mientos instrumentales que se consideren més adecuados para acanzar
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 aln desde una teoria de la Congtitucion.

34 Convencion Naciona Constituyente, Diarios de Sesiones, 23a. Reunion, 3a. Sesion
Ordinaria del 3 de agosto de 1994, pp. 3086-3088, version taquigréfica.
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¢Podemos decir que una sociedad determinada sera mas libre, igua
litaria 0 mas solidaria porque haya adoptado una forma de Estado unitaria
o federd? Una respuesta posible seria que la adopcién del sistema te-
rritorial de gobierno o la manera en que e poder se encuentra distribuido
en el territorio dependera, en su caso, de la propia dimension dd te-
rritorio nacional, de la tradicién constituciona, de la cultura y de las
précticas precedentes, sin que por €llo sea puesta en duda la cuestion
de los vaores.

Lo contrario supondria admitir, desde una perspectiva comparatista,
que los paises federdes como Estados Unidos, Canada, Australia, Ar-
gentina, Brasil, México 0 Alemania son necesariamente més libres, igua-
les, justos y solidarios que los paises unitarios como Inglaterra, Francia,
Espafia, Uruguay, Suecia, Dinamarca, Holanda, Bélgica, Chile, Austria,
etcétera,

En este sentido, y como surge de una primera apreciacion, e método
comparado no arrojara resultados apreciables en términos de ventga para
los estados federales o unitarios: la realizacién 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 Estado de derecho nos requiere de division de poderes y de garantias
a la libertad individual pero no necesariamente explicita como deberia
organizarse € territorio.®

A ese dato debe también agregarse la observacién en cuanto a que
no puede hacerse, en la actual redlidad, una divison “tgante’” entre
estados unitarios y federales como s fueran dos compartimentos estancos
u opuestos. Si aceptamos que la nota distintiva esta dada por la con-
centracién o distribucion del poder en € territorio, comprobaremos que
pueden verificarse distintos grados de descentralizacion, tanto en uno
como en otro modelo.

Puede de ese modo sefidarse que € federalismo argentino representa
un giemplo de ata concentracion frente a otros casos como € de Brasil
gue exhibe mayor autonomia de estados y municipios. La misma obser-
vacion podria referirse en € ambito de los paises unitarios observandose
mayor descentralizacion en Italia y Espafia que en  modelo francés,

35 Véase la Declaracion XVI “De los Derechos del Hombre y del Ciudadano” de
la Republica francesa.
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como consecuencia de la adopcién de modelos de region consagrados
en estatutos de autonomia.*®

Resulta un dato interesante para destacar en ese sentido, que € mismo
paradigma del federalismo, representado por & modelo adoptado en la
Constitucion norteamericana de 1787 respondié a un proceso de con-
centracion en lo politico y en lo econdmico, destinado a conformar una
““union més perfecta’” a partir de estados preexistentes y un solo mercado
en lo econémico.

La comparacion de nuestro sistema federal con su fuente o modelo,
el estadounidense, sirve para demostrar que € federalismo de la Argen-
tinay € federalismo de los Estados Unidos se distinguen por diferentes
niveles o grados de descentralizacion y que en gran medida se explican
por sus antecedentes.’’

También la comparacion permite advertir que las cosas fueron muy
diferentes en nuestro pais. Nuestros *‘federales” méas bien abogaban por
una Confederacion y las luchas civiles con los “unitarios’ representaron
mas bien una disputa antigua y perenne entre Buenos Aires y las pro-
vincias que una discusion técnica sobre la forma de gobierno.

La adopcion del federalismo como forma de organizacion territoria
del Estado fue tomada del modelo estadounidense como un intento sin-
tetizador surgido de la pluma de Esteban Echeverriay reproducido por
Alberdi en su Proyecto de Congtitucion para las Provincias Unidas del
Rio de la Plata. En ese contexto, bien puede decirse que en su etapa
fundacional, 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 or-
ganizada.

Por su parte, los primeros tedricos del federalismo desde la emanci-
pacion, que fueron José 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 que se fundieron en los origenes de nuestro pais federa,
cabria agregar que en la mencionada sintesis fundacional confluyeron

36 Una explicacion sobre |os estados regional es puede verse en nuestro trabagjo titulado
*“Las comunidades auténomas en la Constitucion Espafiola de 1978, Revista Juridica
de Buenos Aires, Buenos Aires, Abeledo Perrot, 1989.

37 Carmagnani, Marcelo (comp.), Federalismos latinoamericanos, México/Brasil/ Ar-
gentina, México, Fondo de Cultura Econémica.
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valores de orden religioso-tradicional sostenido por las autonomias pro-
vinciaesy valores de progreso e ilustracion en la vertiente emancipadora
ilustrada del Plata.

Las tensiones centralistas y anticentralistas se encuentran en €l juego
de las mismas ingtituciones disefiadas por nuestra Constitucién nacional,
gue establece € principio de la delegacion de competencias originarias
desde la periferia hacia € centro (articulo 121) siguiendo € modelo de
la Décima Enmienda de la Congtitucion estadounidense.

Pero a mismo tiempo, se preocupd por € fortalecimiento del gobierno
federal, d que habria que dotar de las mayores facultades que fuera
posible, conforme o aconsgjado por Alberdi, para quién habia que for-
talecer d Ejecutivo y a gobierno centra a través de las rentas, porque
sin rentas no habria Estado, ni gobierno, ni nacion.

Algunas notas de nuestro sistema instituciona contribuyeron a la cen-
tralizacion, como € rasgo hegemonico del presidencialismo, € caracter
nacional de los principales partidos politicos y € frecuente recurrir a
medidas como e estado de sitio o la intervencion federa, caracteristica
a la que contribuyeron, alln més las reiteradas emergencias en lo eco-
némico y social.”

Todos estos rasgos confluyeron para que se afirme que nuestro sistema
conformaun ‘‘unitarismo solapado’’, donde deben también computarse las
consecuencias negativas resultantes de las frecuentes interrupciones cons
titucionales por golpes de estado y gobiernos de facto que recurrieron
a estilos de gobierno centralizados con una directa depen-dencia de las
provincias a poder central en estructuras de carécter jerarquico.”

Frente a esa tendencia centralista ha surgido en nuestro medio una
fuerte concepcion del federaismo como valor en si mismo. Este corri-
miento del concepto desde un caracter instrumental hacia una conside-
racion finaista tiene un ato contenido reivindicativo y ha llevado a sos
tenerse un “‘redescubrimiento” o ‘‘refundacion” del federalismo que se
sustenta en un conjunto de principios legitimadores como subsidiariedad,

38 Alberdi, Juan Bautista, Sstema Econdmico y rentistico de la Confederacion ar-
gentina seglin su Constitucion de 1853, Buenos Aires, Ed. Luz del Dia, 1954.

39 Nino, Carlos S., La Constitucion de la democracia deliberativa, Barcelona, Gri-
jalbo, 1997.

40 Bidart Campos, Germéan J., op. cit., nota 15.
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cooperacion, mediacion, participacion, convergencia, sistema, eticidad,
justicia, razonabilidad, equidad, etcétera™

La revalorizacion tiene un punto de partida inicial que es considerar
a federalismo un vaor en si mismo como modelo de vida socia y de
organizacion politica. Desde |a teoria constitucional se ha afirmado que
el modelo de Estado unitario es mas proclive a las formas autocréticas
de gobierno en tanto supone concentracion del poder estatal en un mismo
centro geogréfico, en tanto que e federalismo supone una forma de con-
trol “‘vertical’ sobre e poder.

Bajo esta idea, |a desconcentracion territorial del poder estatal, como
modelo de Estado federal, seria més proclive d funcionamiento del sis
tema democrético en tanto haya una participacion més directa por parte
de los habitantes en los problemas de su comunidad.*?

Los individuos y los grupos adquieren la sensacion de ser sujetos
significativos de la congtitucion de su propio destino, aunque no sean
los Unicos. Esto se revela ala luz de las investigaciones empiricas como
una cuestion muy importante: la autoconfianza colectiva es un recurso
psicosocia de enorme valor.

Se destacan € valor solidaridad y el autogobierno; es decir, € modelo
social basico que sorprendiera a Alexis de Tocqueville cuando siendo
un funcionario francés de prisiones redlizara un vigje a América del Norte
para estudiar €l sistema penitenciario y terminara admiréndose de las
nuevas ingtituciones democréticas. El joven De Tocqueville destacara a
los municipios, iglesias y comunidades locales de base como € verdadero
sustento de la joven democracia norteamericana.®

Esta linea de redescubrimiento, revalorizacion o reafirmacion del fe
derdismo encuentra fuertes fundamentos en la linea doctrinaria del fede-
raismo de cooperacion que entre nosotros tiene a profesor Pedro J.
Frias como principal exponente.

Se destacan asimismo las valiosas obras de Antonio Maria Hernandez
en materia de derecho municipa y entre otros importantes aportes se
destaca la obra del Federalismo y los trabgjos del doctor Néstor Losa,

41 Castells, Alberto, El federalismo concertado de Pedro José Frias Estudio preli-
minar de Frias, Pedro J., El proceso federal argentino 11, Cordoba, 1998.

42 Loewenstein, Karl, Teoria de la Constitucién, Barcelona, Ariel.

43 De Tocqueville, Alexis, La democracia en América, México, Fondo de Cultura
Econémica.
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Alberto Zarza Mensagque, Maria Celia Castorina de Tarquini, Pablo Maria
Garat, Jorge Rougés, Rall Heredia entre otros muchos y muy importantes
aportes de la doctrina juridica naciona #

El federalismo de cooperacion se opone a la version clésica origina
del federalismo de confrontacion donde las unidades politicas territoria-
les, especialmente el Estado federal y |as provincias aparecen enfrentadas
y en competencia a fin de asegurar € control reciproco garantizando
los derechos individudes de los habitantes. De agin modo, podria de-
cirse que ese es @ fundamento federalista expresado por Hamilton, Ma-
dison y Jay en sus céebres articulos.®

Segun € interesante estudio realizado por Chiaramonte € federalismo
déasico funciond por muy poco tiempo en la Argentina, en términos reales.
A muy poco de la lograda organizacion naciond, € predominio politico
del Partido Autonomista generd € espejismo de una continuidad del par-
tido federal, pero en realidad conform6 un predominio portefio en las
tres presidencias “‘historicas” de Mitre, Sarmiento y Avellaneda. Se dara
la paradoja que la formacion del orden conservador del roquismo con €
Partido Autonomista Nacional establecerd acuerdos permanentes entre
e gobierno federal y los caudillos conservadores que gobernaban las
provincias y las representaban en el Congreso como senadores.

A juicio del autor citado, fue este pacto conservador € que coincidio
con el periodo mas verdaderamente federal en la version originaria, aun-
gue huelga decir que ese orden oligarquico reaizo un federalismo de
dominacion de las clases atas sobre las clases sociales més bagjas y una
evidente desigualdad entre provincias ‘‘ricas’ y provincias ‘‘pobres’.*

El federalismo de cooperacidn, por € contrario, acude a la concerta-
cion y a didogo cooperativo entre las jurisdicciones territoriaes, de-
fendiendo € valor contractual de las leyes-convenio como instrumentos
juridicos adecuados a la finalidad perseguida de refundar €l federalismo.
La solidaridad y @ principio de subsidiariedad juegan un rol muy im-
portante, toda vez que para Frias, éste Ultimo congtituye una expresion

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

45 Hamilton, Madison y Jay, El Federalista, México, Fondo de Cultura Econémica.

46 Chiaramonte, Alfredo, véase el capitulo correspondiente al federalismo fundaciona
argentino en la obra coordinada por Carmagnani, Marcelo, Federalismos latinoameri-
canos, cit., nota 14.
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del pensamiento cristiano que manda al Estado redlizar solo aquello que
no pueden hacer las unidades politicas més pequefias y cercanas a los
ciudadanos.”

Esta corriente doctrinaria fue abriendo camino en nuestro derecho pu-
blico provincia en dos importantes ““‘oleadas’, la primera en las Cons
tituciones de las *‘nuevas provincias’ formadas a partir de 1957 y —es
pecialmente—, la segunda a partir de la recuperacion democrética en
1983, donde € federalismo y las reivindicaciones sobre la autonomia
municipal encontraron antecedente y fundamento en la Constitucion de
Santa Fe de 1924, inspirada por Lisandro De la Torre y en e avance
de la jurisprudencia donde algunos fallos de la Corte Suprema de Jus
ticia de la Nacion fueron abriendo € sendero en materia de transito y
comercio interjurisdiccional, de establecimientos de utilidad nacional de
dominio y jurisdiccion sobre los recursos naturales y autonomia de los
municipios entre otros importantes temas federales.

Ese proceso de afirmacion del federalismo, impulsado por € cambio
conceptua hacia € federalismo cooperativo se ve plasmado en la Re
forma Constitucional de 1994 que tuvo entre sus objetivos € ‘“‘fortale-
cimiento del federalismo™, y en las reformas provinciaes que acompa-
fiaron a ésta®®

De ese modo, puede sintetizarse € nuevo contenido de la organizacion
federal en la Constitucién naciona a partir de la Reforma de 1994:

1) Sereconoci6 alos municipios € derecho ala autonomia precisando
que €ella abarca los aspectos institucionales, politicos, administra:
tivos, econdmicos y financieros, estableciendo que e alcance y
contenido de dicha autonomia seria reglado por las congtituciones
provinciales.

2) Se haincorporado formalmente a la ciudad de Buenos Aires como
sujeto de las relaciones del régimen federa. Goza de una autono-
mia de grado superior a la municipa (puesto que sdlo resulta li-
mitada por la Congtitucién nacional) pero distinta a la de las pro-
vincias, en razén de la reserva de competencias, mientras éste sea
el de la capita de la nacidn.

47 Frias, Pedro J. “‘Las relaciones federales y sus nuevos escenarios’, El proceso
federal argentino 11, Cérdoba, 1998, p. 74.

48 Véase la Ley 24.309 declarativa de la necesidad de la reforma constitucional.
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4)

6)

8)
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Por € articulo 124 de la Congtitucion nacional se establecio que *“...las
provincias podrén crear regiones para € desarrollo econdémico y
socia y establecer drganos para € cumplimiento de sus fines...”

El mismo articulo 124 introducido en la Constitucién nacional por
la Reforma de 1994 reconoce la tendencia afianzada en la legis
lacién y jurisprudencia acerca del dominio originario y exclusivo
sobre los recursos naturales de sus territorio. Se trata de otra ra
tificacion sobre los poderes no delegados por las provincias a la
nacion y que, por ende, tiene fundamento en € principio de reparto
dd articulo 121 que sigue similares lineamientos a los de la Dé
cima Enmienda de la Congtitucion de los Estados Unidos.

Por  articulo 75 inciso 24 la reforma ha introducido una clausula
destinada especidmente a reglar las relaciones de la nacién con
los paises vecinos en € marco de los procesos de integracion. No
menos importante resulta en ese sentido la clausula del propio ar-
ticulo 124 de la Constitucion nacional que permite alas provincias
‘“...celebrar convenios internacionaes en tanto no sean incompa-
tibles con la politica exterior de lanacion y no afecte las facultades
delegadas a gobierno federal o a crédito publico de la nacién;
con conocimiento del Congreso de la nacion...”.

En el caso del inciso 19 del articulo 75 se haincorporado un nuevo
mandato que antes se encontraba implicito en e texto constitucio-
nal. Se dice ali que, corresponde a Congreso ‘‘...proveer € cre
cimiento armonico de la nacion y a poblamiento de su territorio;
promover politicas diferenciadas que tiendan a equilibrar € desi-
gua desarrollo relativo de provincias y regiones. Para estas ini-
ciativas € Senado serd la Camara de origen...”

Esa disposicion hace referencia, directa a otra anterior, ladel inciso
2 del mismo articulo 75, donde se establece que la digtribucion de
los recursos que formen la masa del sistema de coparticipacion
““...serd equitativa, solidaria'y dara prioridad a logro de un grado
equivaente de desarrollo, calidad de vida e igualdad de oportuni-
dades en todo € territorio naciond...”

Por dltimo, la reforma recoge la importante evolucién de la juris
prudencia de la Corte Suprema en materia de facultades de las
provincias en los establecimientos de utilidad nacional sitios dentro
de su territorio. Asi es como se ha modificado e antiguo articulo
67 inciso 27, actud articulo 75 inciso 30, para precisar € acance
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de la facultad exclusiva de legidacion del gobierno federa en tales
sitios, determinandose que “...las autoridades provinciales y mu-
nicipales conservaran los poderes de policia e imposicion sobre
estos establecimientos en tanto no interfieran en e cumplimiento
de aguéllos fines...””.*

A pesar de la bondad de las normas congtitucionales, en la préctica
continlia 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 federa trandfirio a las
provincias en los ultimos afios sin la contrapartida presupuestaria.

En rigor no corresponde hablar de ‘““transferencias’ en e marco de
un sistema de coparticipacion en un Estado federal en € que se reintegra
el producto de impuestos cuya titularidad corresponde a quien recibe la
“transferencid’, y mucho menos en @ pago de regalias energéticas ode
recursos naturales propios; sin embargo es frecuente en la literatura es
pecializada recurrir a esa denominacion atento a que las mismas revisten
un contenido 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 &ea socia. En 1991 e 48% del
gasto total correspondio a gobierno federal, 39.5% a los gobiernos pro-
vincides y 11,5% a los gobiernos municipales. En cambio los ingresos
fueron de 82%, 14% y 4.1% respectivamente.”

La nacién y las provincias tienen facultades concurrentes en materia
de impuestos directos; sin embargo en laprécticael Estado federal legida
y recolecta los tributos de mayor potencid recaudatorio, acentuédndose
un desequilibrio en la asignacion de ingresos.

En tal sentido, fue una cuenta pendiente de la reforma constitucional
no revisar e sistema basico de atribuciones antes de avocarse a incor-
porar la coparticipacion que, por € contrario, puede convertirse en un
factor de centralizacion fiscal, como lo ha demostrado nuestra préctica
y como amenaza € inciso 3 dd articulo 75 de la Congtitucién nacional.

49 Para esta enumeracion, y sin perjuicio de las modificaciones que nos son propias,
hemos seguido €l trabajo realizado por el doctor Pablo Maria Garat sobre Coparticipacion
Federal en el Consgjo Federa de Inversiones (CFl) 1998.

50 CEPAL, Descentralizacion Fiscal en América Latina. Un andlisis Comparativo,
1998, p. 118.
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Esta situacion, sumada a la frecuente renuencia o condicionamiento
del Estado central a ‘“transferir’ fondos que en rigor de verdad son pro-
pios de las provincias ha llevado a decir a algunos autores que después
de la etapa del federalismo ‘‘de confrontacion” y del “‘federalismo de
cooperacion’ ha sobrevenido un “‘federalismo de extorsion” >

Es por eso que esta altura de la exposicion referida a los valores
subyacentes en € sistema federal de Estado, nos parece muy importante
realizar unadistincién — o advertencia— con respecto alas motivaciones
gue fundamentan los procesos o programas de ‘‘descentralizacion’ re-
comendados con insstencia en numerosos documentos internacionales
gue pregonan una suerte de descentralizacion globalizada.

Es asi que la ‘‘descentralizacion’ se plantea desde organismos como
el Banco Mundia o & Programa de las Naciones Unidas para e Desa
rrollo, como un capitulo de la reforma del Estado a operarse en los
paises de la region.*

Las propuestas se fundamentan en e principio libera de subsidiarie-
dad del Estado, que propugna que debe delegarse a la iniciativa de los
individuos y comunidades pequefias todo aguello que las mismas puedan
redlizar, limitandose € Estado a intervenir en aquellos rubros que los
primeros no asumen.

En ese sentido, también la descentralizacion territorial aparece como
uno de los principios fundamentales de Constitucién de la Unién Euro-
pea, que tiene por objetivo la conformacion de una sola unidad econd-
mica regida por € principio de subsidiariedad. Los teoricos de la des
centralizaciéon asi entendida, ponen € acento en la idea de eficiencia
como valor esencial, de manera que a transferir al Estado la prestacion
de bienes y servicios a comunidades menores, se reduce la dimensién
estatal y se favorecen los procesos de transferencia hacia e sector pri-
vado por e camino de la inmediatez.

El objetivo de un Estado menos burocrético y mas eficiente aparece
acompaiiado 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-

51 Boisier, Sergio, ponencia presentada para el Programa de Descentralizacion en
Venezuela, PNDU, marzo de 1998.

52 Banco Mundial, “Informe sobre € Desarrollo Mundial 1997, El Estado en un
mundo de transformacion, CEPAL/GTZ, Desconcentracion Fiscal en América Latina,
Nuevos Desafios y Krausgjunk.
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cursos en e sector publico “‘a permitir una estrecha correspondencia
entre los servicios publicos y la variedad de preferencias individuales,
y promover la responsabilidad y la equidad mediante una vinculacién
clara de los beneficios, servicios y sus costos’, segin lo destaca € in-
forme del Banco Mundia de 1988

El acercamiento de los usuarios y consumidores con los prestadores
de los servicios favorece, a su tiempo, 1os mecanismos de control sobre
los mismos. Para esta concepcion, los Unicos bienes y servicios que no
cabe transferir desde los niveles o instancias superiores a las subnacio-
nales son agquellos bienes y servicios que resultan indivisibles desde €
punto de vista macroecondmico, como la politica exterior, la defensa o
la politica monetaria.

El mangjo de la politica macroecondmica por parte del gobierno cen-
tral, con miras a lograr la estabilidad del empleo, la produccién y los
precios se encuentra justificado por las propias distorsiones que podrian
resultar de un criterio inverso, como seria € caso en que los propios
estados o provincias pudieran emitir moneda, dando lugar a graves ries
gos de emision inflacionaria.

Otro tema relevante seria la defensa del mercado interior que también
competiria al gobierno central, asegurando la asignaciéon suficiente de
los recursos y evitando que se produzca una ‘‘guerra fiscal” entre las
distintas jurisdicciones a través de impuestos o desgravaciones destinadas
a atraer la radicacion de capitales.

En ese sentido es menester recordar que més dla de la adopcion de la
forma federa de Estado, la Argentina, siguiendo a la Constitucién de
los Estados Unidos conformo € territorio nacional como un solo mer-
cado, disefiando todo un modelo a respecto que incluy6 la libre circu-
lacién interior de bienes y mercaderias y autorizando solo la existencia
de las aduanas nacionales (articulos 9, 10 y 11 Congtitucién naciona)

Estas concepciones tan en boga y que parten de la premisa del mer-
cado como primer asignador y distribuidor eficiente, corren € riesgo de
quedar a mitad del camino s no se atiende a las peculiaridades politi-
co-ingtitucionales y —alin més— a los valores subyacentes en € ambito
de cada comunidad politica y juridicamente organizada. De tal modo
gue la descentralizacion, sin perjuicio de las ventgjas que supone, aparece
COMO un proceso mas claro en los estados unitarios o altamente con-

53 Banco Mundial, Informe 1998, pp. 182 y 183.
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centrados en materia de decision politicay que resuelven “‘delegar’ fun-
ciones en las instancias subnacionales.

En los paises federales como la Argentina, se trata més bien de re
conocer € poder de decision de las provincias y municipios, recogiendo
toda una tendencia y evolucién del derecho publico provincial. Tener
clara esa diferencia hard que no se distorsionen los principios incorpo-
rados a la ley fundamental.

Un caso paradigmético en tad sentido, lo condtituye la poshbilided de
crear regiones para € desarrollo economico y socid contemplada en €
articulo 124 y que recoge una tendencia genuina y esponténea en sentido
ascendente desde las propias unidades politicas preexistentes, de modo tal
gue agunas regiones como € NOA, e NEA, la region patagonica, et-
cétera han ido adquiriendo una identidad que muchas veces se traduce en
la gestion de intereses comunes y en una prioridad de los temas regionaes
por sobre los intereses partidarios en los mismos debates parlamentarios.

Sin embargo, algunos proyectos elaborados centralmente desde e Po-
der Ejecutivo naciona han escondido la pretension de “‘sucursalizar” €
pais a partir de la creacion de regiones en un movimiento inverso de
centralizacion, apoyandose en argumentos de racionalidad del gasto pu-
blico aentados por los organismos internacionales de crédito.

La tensién entre argumentos *‘descentralizadores”” que esconden pre-
juicios centralistas frente a verdaderas reivindicaciones federdistas se
observa también en otros temas, como e sistema de reparto en el régimen
de coparticipacion federal, sobre todo en orden alo dispuesto en €l inciso
3 del articulo 75. Otro tanto, podria sefidlarse con respecto a régimen
municipal, toda vez que, s bien la Congtitucion consagra un amplio con-
cepto de autonomia, lo cierto es que a remitirse d articulo 123 a lo
dispuesto en cada Constitucion de provincia (articulos 5y 123 Cons
titucion nacional), muchas veces se ha postergado la real implementacion
de la reforma, constituyéndolas en verdaderas expresiones de deseos.

La consolidacién de un federalismo solidario y eficiente debe visua-
lizar la descentralizacion como una tendencia instrumental que favorece
la autogestion y e autogobierno, pero sin perder de vista que sélo €
federalismo responderd a una concepcidn auténtica y fortalecida s se
origina en la misma base de la convivencia socia y en las unidades
politicas que lo sustentan.

El federdismo argentino es en la actualidad més complejo que en €
pasado. A la divisién congtitucional clasica entre Estado federa y pro-
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vincias, debe ahora agregarse la ciudad de Buenos Aires (articulo 129)
gue tiene mas jerarquia que los municipios, pero ago menos que una
provincia y los municipios que tienen autonomia (articulo 123) alin
cuando € grado de su extensiéon depende la constitucion de cada pro-
vincia( cfr., articulo 5 Congtitucién nacional). A estos cuatro niveles cabe
agregar la posibilidad de conformar regiones para € desarrollo econé-
mico y socia a las que nos hemos referido anteriormente y que no con-
forman unidades politicas.

Cud sera la fisonomia que en definitiva adquirird nuestro régimen
federal dependera en gran parte del grado de espontaneidad con que se
consoliden los niveles de gobierno ya indicados. Cabe recordar que a
grado de autonomia dependera, en definitiva, de la voluntad politica de
la ciudadania en gercerla y asumirla. En una democracia participativa
es esperable que la tendencia se manifieste de modo creciente.

Finamente un nuevo federalismo fundado en la solidaridad sera un
marco de garantias més adecuado para preservar |os denominados nuevos
derechos o derechos de tercera generacion. Asi como los derechos de
primera generacion se fundaron en la libertad como valor, los de la se
gunda generacion lo hicieron en laigualdad y los de la tercera generacion
lo hacen en la solidaridad. Son, en definitiva, derechos de la participa-
cién, y en esto coinciden con la nueva vision de nuestro federalismo.
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