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RESUMEN

Este trabajo pretende, basicamente: (i) presentar la situacién actual del federalismo ar-
gentino; (i) examinar si en la realidad han quedado cumplidas las pautas establecidas por
la reforma constitucional de 1994 para “fortalecerlo”; (iii) analizar algunas cuestiones de
interés que emanan de la dindmica federal, por ejemplo: (a) acerca de si las Constitucio-
nes provinciales pueden establecer mas derechos que los contenidos en la Constitucion
nacional o dotar a los ya consagrados en ésta (y replicados en aquélla) de un caudal pro-
tectivo maés fuerte, (b) sobre la“cldusula federal”incluida en determinados instrumentos
internacionales sobre derechos humanos, como el Pacto de San José de Costa Rica, y ()
en relacién con el impacto del control de convencionalidad en las relaciones federales;
y, por ultimo, (iv) visualizar las perspectivas que respecto del federalismo aparecen en el
horizonte institucional de Argentina.

Palabras Clave: federalismo argentino, reforma constitucional de 1994, derechos funda-
mentales, Estado nacional, provincias, Ciudad Auténoma de Buenos Aires, cldusula federal,
control de convencionalidad.

ZUSAMMENFASSUNG
In dieser Arbeit soll im Wesentlichen (i) die aktuelle Situation des foderalen Systems in Ar-
gentinien dargestellt sowie (i) untersucht werden, ob das mit der Verfassungsreform von
1994 angestrebte Ziel einer Starkung des foderalen Systems tatsachlich erreicht wurde.
Schlieblich sollen iii) einige Fragen analysiert werden, die sich aus der foderalen Dynamik
ergeben. Dazu zahlen unter anderem (a) die Fragen, ob die Provinzverfassungen weiter-
gehende Rechte enthalten kdnnen als die Verfassung der argentinischen Nation und ob
Provinzverfassungen, die in der Nationalverfassung enthaltene Rechte bekréaftigen, diese
mit verstarkten Schutzmechanismen ausstatten diirfen, (b) das Problem der Rechtswirkung
der sogenannten, Foderalklausel’, die in bestimmten volkerrechtlichen Vertrdgen Gber den
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Schutz der Menschenrechte wie zum Beispiel im Pakt von San José de Costa Rica enthalten
ist, (c) das Thema der Auswirkungen einer Kontrolle der Vereinbarkeit nationaler Vorschrif-
ten Uber den foderalen Staatsaufbau mit internationalen Vertragen, und schlieblich (d) die
Aussichten fir mogliche institutionelle Verdnderungen des féderalen Systems.

Schlagworter: Foderalismus in Argentinien, Verfassungsreform von 1994, Grundrechte,
Nationalstaat, Provinzen, Autonome Stadt Buenos Aires, Foderalklausel, Priifung der Ver-
einbarkeit nationalen Rechts mit internationalen Vertragen.

ABSTRACT

This paper has the purpose of: (i) explaining the current situation of Argentine federalism;
(ii) examining whether the guidelines provided by the constitutional reform of 1994 to
“strengthen”federalism have been observed; (iii) analyzing some issues of interest which
arise from the dynamics of the federal system, e.g.: (a) whether the constitutions of the
provinces may provide for a greater number of rights than those set out in the national
Constitution or to award greater protection to those enshrined in the latter (and repeated
in the former); (b) the “federal clause”included in several international human rights instru-
ments such as the Pact of San Jose de Costa Rica; (c) the impact of conventionality control
on federal relations; and lastly, (iv) envisaging the prospects for federalism in Argentina’s
institutional horizon.

Key Words: Argentine federal system, Constitutional reform of 1994, Fundamental rights,
National State, provinces, Autonomous City of Buenos Aires, federal clause, Convention-
ality control.

1. Plan del trabajo

El itinerario que recorreremos comenzara, a modo de contextuacion, con ciertas apre-
ciaciones genéricas sobre el federalismo.

Seguidamente, y ya enfocandonos en el ambito argentino, efectuaremos una aclara-
cién preliminar en torno al ciclo constituyente originario desplegado entre 1853 y 1860. El
texto histérico acondicionado en 1860 (con el ingreso de la Provincia de Buenos Airesala
Federacion argentina) rige actualmente con las modificaciones de 1866, 1898, 1957 Y 1994.

A continuacion, brindaremos un panorama del sistema federal argentino, para luego
movernos hacia un analisis de la Gltima reforma constitucional (como vimos, produci-
da en 1994) en lo atinente al federalismo y a la brecha existente entre las declaraciones
normolégicas contenidas al respecto en el texto de la Constitucion nacional (C.N.) yla
insuficiente o nula concrecion pragmatica de algunas de ellas.

Serd momento entonces de examinar diversas cuestiones significativas en el marco
de la estructura estadual federal: la autonomia municipal; la facultad de las provincias en
punto a constituir regiones para su desarrollo econémico y social; la potestad de aquéllas
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de realizar actividades en el ambito internacional, por caso, la celebracion de convenios
internacionales con conocimiento del Congreso de la Nacion y dentro de los limites fija-
dos por el principio de “lealtad federal”; y el complejo interrogante sobre silos procesos
de integracion que el Estado nacional emprenda ad extra (vgr., el Mercosur), resultan o
no compatibles con la configuracion estadual federal ad intra.

Mas tarde abordaremos otros asuntos de interés, por ejemplo, el relativo a los reflejos
anticipatorios del derecho publico provincial vis-d-vis la C.N., en materias relevantes
como los derechos fundamentales y los procesos constitucionales para efectivizarlos
(ademas de otras imagenes como el caracter autonémico de los municipios y el dominio
de los recursos naturales obrantes en su territorio); el que gira en torno a silas Constitu-
ciones provinciales pueden pautar mas derechos que los contenidos en la Carta basica
nacional o dotar a los consagrados en ésta de una proteccion juridica mas intensa; res-
ponder al interrogante acerca de qué hablamos cuando hablamos de la “clausula federal”
incluida en ciertos instrumentos internacionales en el campo de los derechos humanos,
como la Convencién Americana o Pacto de San José de Costa Rica; y efectuar una breve
aproximacion al control de convencionalidad.

El cierre dela contribucion vendra de la mano de ciertas reflexiones de recapitulacion,
que se uniran a otras apreciaciones conclusivas volcadas en el nudo de la indagacion que
ponemos a consideracion del lector.

2. Sumarias apreciaciones generales

En primer lugar, es preciso evocar que el federalismo es un proceso dindmico y con nu-
merosas formulas posibles de configuracion. Tanto, que ha devenido cldsica la puntua-
lizacién de Friedrich en cuanto a que existen tantos federalismos como Estados federales
con sus multiples variantes.!

Sélo por citar una perspectiva autoral de la cual se infiere la nutrida constelacion de
modalidades federales, Wricht evoca el caso de un autor (Davis) que ha sostenido que
el concepto de federalismo en los Estados Unidos ha sido modificado o delimitado con
tal profusion que es posible determinar y enumerar cuarenta y cuatro “tipos” diversos
de federalismo. Al respecto, senala que Davis se pregunta si el concepto ha sido “enve-
nenado lentamente mediante dosis crecientes de delimitacion y cambio de terminologia
o enriquecido por nuevas ideas acerca de como los seres humanos se asocian entre si’,

' Carl Friedrich: Teoria y realidad de la organizacién constitucional democrdtica, México D.E.:
Fondo de Cultura Econdmica, 1946, p. 207.

> Solomon Rufus Davis: The Federal Principle: A Journey Through Time in Quest of Meaning,
citado por Deil S., Wricht: “Del federalismo a las relaciones intergubernamentales en los Estados
Unidos de América: una nueva perspectiva de la actuacion reciproca entre el gobierno nacional,
estatal y local” (Faustino Gonzalez Gonzalez, trad.), en Revista de Estudios Politicos, nueva época,
n.° 6, noviembre-diciembre de 1978, Madrid: Centro de Estudios Constitucionales (CEC), p. 8.
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para afiadir que cuanto “mas hemos llegado a saber sobre €], menos satisfactoria y menos
respetable se ha hecho la casi totalidad de nuestra tradicion de teoria federal”?

Para intentar comprender mas cabalmente la l6gica de funcionamiento del Estado
federal en general, es ttil servirse del ensayo analitico que realiza Lijphart al explorar el
desempeno de treinta y seis paises desde una doble dimension de enfoque: la primera, del
poder conjunto a partir del binomio ejecutivos-partidos, y la segunda —que es la que en
realidad nos interesa remarcar aqui-, del poder segmentado partiendo de la distincién
federal-unitario, lo que en definitiva le permite catalogar los distintos supuestos entre
democracia mayoritaria y democracia consensual.*

El examen de esta segunda dimension: division del poder a partir de la distincion
federal-unitario, que se corresponde con el modelo que el autor denomina “democracia
consensual’, es realizado tomando en cuenta las siguientes variables: (i) divisién del po-
der, caracterizado en la democracia consensual por la no concentracion de aquél e iden-
tificindose dos maneras bésicas: el poder compartido y el poder dividido, este ltimo
mediante el federalismo y la descentralizacién; (ii) parlamentos y congresos, respecto de
lo cual afirma que el esquema consensual disefia un legislativo bicameral, con el poder
dividido en dos diferentes camaras; (iii) constituciones normalmente rigidas que sélo
pueden modificarse por medio de mayorias extraordinarias; (iv) revision judicial, en el
contexto de sistemas en los que justamente las leyes estan sometidas a semejante control
por parte de los tribunales; y (v) bancos centrales, cuya autonomia entrafia una forma
mas de division del poder.

En lo particularmente tocante al federalismo y la experimentacion institucional, el
citado doctrinario subraya que uno de los aspectos de la autonomia de las unidades cons-
tituyentes de las federaciones, es que éstas tienen sus propias Constituciones, que pueden
reformar libremente dentro de ciertos limites impuestos por las Constituciones federales;
lo que si bien tedricamente brinda la posibilidad de experimentar con diversas formas
gubernativas, en la practica se descubre un isomorfismo entre las formas gubernamentales
centrales y las de las unidades componentes en cada pais, como de las de éstas entre si.’

Mas alla de otras aportaciones, sostiene que “el federalismo es una organizacion poli-
tica en la que las actividades del gobierno estan divididas entre los gobiernos regionales
y el gobierno central de modo que cada tipo de gobierno tiene ciertas actividades en las
que toma decisiones finales”.

3o Id.

4 Arend Lijphart: Modelos de democracia. Formas de gobierno y resultados en treinta y seis paises,
Barcelona: Ariel, 2000.

5 Ibid., p.187.

¢ Ibid., p.178.
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3. Aclaracion historico-constitucional previa

El texto original de la Constitucion nacional argentina data de 1853-1860, lapso durante el
cual se despleg6 el poder constituyente originario.” Para comprender mas acabadamente
la apreciacion en punto al mantenimiento del ciclo constituyente originario hasta 1860,
corresponde efectuar ciertas puntualizaciones.

Debe senalarse que el texto fundacional fue sancionado el 1° de mayo de 1853, sin la
concurrencia de la disidente Provincia de Buenos Aires, y vedaba expresamente su refor-
ma hasta después de diez afios de ser jurada.

Sin perjuicio de ello, el 11 de noviembre de 1859 se celebré el denominado “Pacto de
San José de Flores”, por medio del cual Buenos Aires se declard parte integrante de la
Confederacion Argentina.

En 1860, esto es, dentro del plazo de vigencia de la prohibicién de reforma y sobre la
base del nuevo esquema de estructuracion politica —ya con Buenos Aires incorporada-,
se llevo a cabo una importante revision y complementacion del texto de 1853 por la que,
entre otras cosas, se dispuso que se utilizara la denominacién “Nacién Argentina’; se
suprimid el mecanismo de control politico del Congreso nacional sobre las provincias, al
eliminarse el recaudo de aprobacién por aquél de las Constituciones locales; y se incor-
pord el importante articulo 33 al texto constitucional, referido a los derechos implicitos.®

La Constitucién de 1853/60 rige hoy con las reformas de 1866, 1898, 1957 y la mas
reciente, una importante innovacioén operada en 1994, que sera particular objeto de
estudio en esta contribucion.

4. El sistema federal en la Argentina
4.1. Dos fuerzas en interaccion

Simplificando al extremo la cuestidn, el federalismo argentino es una combinacion de
dos fuerzas: una centripeta y la otra centrifuga.

7 Median discrepancias doctrinarias sobre el punto, pues algunos autores consideran a la de
1860 como una reforma constitucional y no como el cierre del poder constituyente originario inaugu-
rado en 1853.

8 Ver para ampliar sobre el particular, German J., Bidart Campos: Manual de la Constitucién
reformada (t. 1), Buenos Aires: Ediar, 1996, pp. 375-376.

9 Laaludida disposicion reza: “Las declaraciones, derechos y garantias que enumera la Cons-
titucion, no serdn entendidos como negacion de otros derechos y garantias no enumerados; pero
que nacen del principio de la soberania del pueblo y de la forma republicana de gobierno”.

' Para facilitar la lectura de esta contribucién, reproduciremos las disposiciones constitucio-
nales mds importantes en torno a los temas centrales que aqui se abordan. Dejamos sentado que,
salvo aclaracion en contrario, la utilizacion del énfasis en las normas transcriptas no correspondera
al original, sino que serd agregado por nuestra parte.
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La primera, que va de la periferia hacia el centro, supone la existencia de una unidad
en el Estado nacional argentino, que es soberano; mientras que la segunda, del centro
hacia la periferia, implica la descentralizacion que permite la existencia de una pluralidad
de provincias, que son auténomas.

Precisamente, el esquema federal pugna por establecer la unidad dentro de la varie-
dad, funcionalizando los principios de autonomia y de participacion.

El articulo 1° de la Constitucion argentina establece que la Nacion argentina adopta
para su gobierno la forma representativa, republicana y federal. Las dos primeras serian
mas bien formas de gobierno, mientras que la tercera es una forma de Estado, desde que
supone una relacion entre el poder y el territorio en la cual aquél —en principio- se des-
centraliza politicamente con base fisica o geografica.

Las provincias argentinas preexistieron a la Nacion. No las veintitrés que hoy confor-
man el Estado argentino, sino las catorce que existian al momento de dar estructuracion
aaquélla. Luego se fueron agregando otras y provincializandose territorios nacionales"
hasta llegar al nimero actual.

Debe advertirse que si bien en general el federalismo argentino se inspira en el nor-
teamericano (del que también tomo el modelo presidencialista), median diferencias
importantes entre ambas configuraciones, por ejemplo, acerca de los disimiles niveles o
gradaciones de descentralizacion que presentan y las particularidades que cada uno de
los contextos historicos ofrecia al tiempo de sus respectivas vertebraciones.

Dicho de otro modo, no se trata de una copia mecanica o de un simple ejercicio de
mimesis del disefio norteamericano.

En tren de comparar las estructuraciones federales de Estados Unidos y la Argentina,
se ha sostenido que la referencia a la Constitucion estadounidense es relevante por cuanto
sirve para explicar —siguiendo su proceso histérico- “que el sistema federal no siempre
supone un proceso de descentralizacion territorial. En el caso de los Estados Unidos
se trato, por el contrario, de un proceso de centralizacién de funciones y competencias
desde los Estados preexistentes en los pactos de la unién perpetua y los articulos de la
Confederacion hacia un Estado federal [...]. Nuestro pais [Argentina] adoptd el fede-
ralismo en un contexto histdrico diferente y mas bien como una férmula superadora de
los antagonismos y luchas feroces entre unitarios y federales, siendo que los integrantes
de este ultimo bando no eran propiamente ‘federalistas’ en el sentido del modelo nor-
teamericano, sino independentistas que propugnaban una Confederaciéon de estados
soberanos cuyo fundamento principal era la oposicion a Buenos Aires...”"

» El altimo en provincializarse fue el Territorio de Tierra del Fuego, Antértida e Islas del At-
lantico Sur, por medio de la Ley n.° 23.775, publicada el 15 de mayo de 1990. Su Constitucion fue
sancionada en 1991.

2 Alberto R. Dalla Via: “Actualidad del federalismo argentino’, en José M. Serna de la Garza
(coord.), Federalismo y regionalismo. Memoria del VII Congreso Iberoamericano de Derecho Consti-
tucional, México D.E.: Instituto de Investigaciones Juridicas (II]), Universidad Nacional Auténoma
de México (UNAM), 2002, p. 58.
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4.2. Otras caracteristicas que exhibe la estructura estatal argentina

4.2.1. En el Estado federal argentino coexisten la Nacion, las provincias (dentro de éstas,
los municipios) yla Ciudad Auténoma de Buenos Aires (CABA), que es la capital del pais.

En el marco de su autonomia, las provincias pueden sancionar sus propias Constitu-
ciones, obviamente respetando el sistema representativo y republicano como forma de
gobierno, de acuerdo con lo ordenado por el articulo 5 de la C.N.

Tal vez la cuestion que, sintetizada al maximo, presentaramos lineas arriba en cuan-
to a la preexistencia de las provincias, permita comprender que la C.N. contenga una
norma, el articulo 121 en la numeracion actual (inspirado en la Décima Enmienda de
la Constitucion de los Estados Unidos, que enuncia la doctrina del dual federalism), que
establece que “las provincias conservan todo el poder no delegado por esta constitucion
al gobierno federal, y el que expresamente se hayan reservado por pactos especiales al
tiempo de su incorporacion” (énfasis anadido).

4.2.2. Siguiendo el hilo descriptivo que propone Bidart Campos, las relaciones tipicas en
la estructura federal son: (i) de subordinacién, en razén de la cual los ordenamientos lo-
cales deben ajustarse al ordenamiento federal; (ii) de participacion, por la que se concede
cierto espacio ala colaboracion de las provincias en las decisiones del gobierno federal, a
través de la Camara de Senadores; y (iii) de coordinacion, que delimita las competencias
federales y provinciales mediante una distribucion o un reparto.”

Precisamente en funcion de tal reparto existen, segiin el esquema que bosqueja el
autor traido en cita en este punto,'® las siguientes competencias: (i) exclusivas del Estado
federal (por ejemplo, la declaracion de la intervencion federal —-punto que retomaremos
infra— o del estado de sitio);7 (ii) exclusivas de las provincias (vgr., dictar sus propias

% La clausula en cuestion establece: “Cada provincia dictard para si una Constitucion bajo el
sistema representativo republicano, de acuerdo con los principios, declaraciones y garantias de la Cons-
titucion nacional; y que asegure su administracion de justicia, su régimen municipal, y la educacién
primaria. Bajo de estas condiciones el Gobierno federal, garante a cada provincia el goce y ejercicio
de sus instituciones”.

4 Tal Enmienda dice: “Los poderes no delegados a los Estados Unidos y no expresamente ne-
gados a los Estados son reservados a los Estados respectivamente o al pueblo”

5 German J. Bidart Campos: Manual de la Constitucion reformada, (t. 1), op. cit., pp. 440-441.

6 Ibid., pp. 441-444.

v El articulo 23 de la C.N. establece: “En caso de conmocion interior o de ataque exterior que
pongan en peligro el ejercicio de esta Constitucion y de las autoridades creadas por ella, se declarard
en estado de sitio la provincia o territorio en donde exista la perturbacion del orden, quedando suspensas
alli las garantias constitucionales. Pero durante esta suspension no podra el presidente de la Republica
condenar por si ni aplicar penas. Su poder se limitard en tal caso respecto de las personas, a arrestarlas
o trasladarlas de un punto a otro de la Nacidn, si ellas no prefiriesen salir fuera del territorio argentino”.

La declaracion de estado de sitio en uno o varios puntos de la Nacién en caso de conmocion interior
esatribucion del Congreso de la Nacion, Cuerpo este tltimo que también ostenta la potestad de aprobar
o suspender el estado de sitio declarado, durante su receso, por el Poder Ejecutivo (Art. 75, Inc. 29).

De acuerdo con el articulo 99, inciso 16, de la C.N., el Presidente de la Nacion “[d]eclara en estado
de sitio uno o varios puntos de la Nacion, en caso de ataque exterior y por un término limitado, con
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Constituciones y legislaciones procesales); (iii) concurrentes (por caso, establecer los
impuestos indirectos internos —Art. 75, Inc. 2°, Parr. 1°-), que pueden ser ejercidas tanto
por el Estado federal como por las provincias; (iv) excepcionales del Estado federal (vgr.,
establecer impuestos directos en los términos del articulo constitucional 75, inciso 2°,
parrafo 1°,y s6lo por tiempo determinado); (v) excepcionales de las provincias (por ejem-
plo, dictar los cddigos de fondo mientras no los sancione o haya sancionado el Congreso
de la Nacion —cfr. interpretacion del articulo 126" de la C.N.-); y (vi) compartidas entre
el Estado federal y las provincias, que requieren una “doble decision integratoria” (por
caso, cuando debe intervenir el Estado federal y una o mas provincias participantes en
la fijacion de la Capital federal —Art. 3 C.N.-).

Finalmente, en relacién con la distribucion competencial, existiria una cuestién
inadmisible y proscripta a toda instancia gubernamental (nacional o provincial, pro-
hibicién que —pensamos- se hace incluso extensiva, mutatis mutandis, ala CABA y a
los municipios), en los términos del articulo 29> de la C.N.: la concesion de facultades
extraordinarias o la suma del poder publico a quien ejerza el correspondiente Poder Eje-
cutivo (presidente de la Nacion, gobernador de provincia, jefe de gobierno de la CABA
o intendente municipal).

4.2.3. En funcién de lo expresado anteriormente, los entes provinciales no pueden invadir
los ambitos de competencia federal ni derogar las fuentes normativas federales con un
nivel jerarquico superior a las provinciales.

De hecho, el articulo 31 de la Carta Basica enumera las fuentes que son ley suprema de
la Nacion: 1a propia C.N,, las leyes de la Nacion que en su consecuencia se dicten por el
Congreso y los tratados con las potencias extranjeras. Al respecto especifica que “las auto-
ridades de cada provincia estdn obligadas a conformarse a ella, no obstante cualquiera dispo-
sicion en contrario que contengan las leyes o constituciones provinciales”™ (énfasis afadido).

Ademas, el articulo 126 de la C.N. seiiala que las provincias no ejercen el poder delegado a
la Nacién. Anade la aludida norma que “[n]o pueden celebrar tratados parciales de caracter

acuerdo del Senado. En caso de conmocion interior s6lo tiene esta facultad cuando el Congreso estd
en receso, porque es atribucién que corresponde a este cuerpo...”.

¥ Norma que, inter alia, determina que las provincias no pueden dictar los Cédigos Civil, Co-
mercial, Penal y de Mineria, después de que el Congreso los haya sancionado.

9 Tal clausula preceptua: “Las autoridades que ejercen el Gobierno federal, residen en la ciudad
que se declare Capital de la Reptblica por una ley especial del Congreso, previa cesion hecha por
una o mas legislaturas provinciales, del territorio que haya de federalizarse”

> Esanorma, que no fue reformada en 1994, dispone: “El Congreso no puede conceder al Ejecutivo
nacional, ni las Legislaturas provinciales a los gobernadores de provincia, facultades extraordinarias,
ni la suma del poder puiblico, ni otorgarles sumisiones o supremacias por las que la vida, el honor o las
fortunas de los argentinos queden a merced de gobiernos o persona alguna. Actos de esta naturaleza
llevan consigo una nulidad insanable, y sujetaran a los que los formulen, consientan o firmen, a la
responsabilidad y pena de los infames traidores a la patria”.

2 Ensu parte final, tal articulo deja a salvo de tal principio general a los tratados ratificados por
la Provincia de Buenos Aires después del Pacto de 11 de noviembre de 1859, es decir, el nombrado
“Pacto de San José de Flores”.
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politico; ni expedir leyes sobre comercio, o navegacion interior o exterior; ni establecer
aduanas provinciales; ni acufiar moneda; ni establecer bancos con facultad de emitir bi-
lletes, sin autorizacion del Congreso federal; ni dictar los Cédigos Civil, Comercial, Penal
y de Mineria, después que el Congreso los haya sancionado; ni dictar especialmente leyes
sobre ciudadania y naturalizacion, bancarrotas, falsificacién de moneda o documentos del
Estado; ni establecer derechos de tonelaje; ni armar buques de guerra o levantar ejércitos,
salvo el caso de invasion exterior o de un peligro tan inminente que no admita dilacion
dando luego cuenta al Gobierno federal; ni nombrar o recibir agentes extranjeros”

De su lado, y como lo marca el articulo 128, ibidem, los gobernadores de provincia
son agentes naturales del Gobierno federal para hacer cumplir la Constitucion y las leyes
de la Nacidn, las cuales deben ser respetadas de conformidad con el principio de lealtad
federal que los entes subnacionales deben prodigar al Estado federal y que, por supuesto,
éste también debe dispensar a aquéllos, en el marco de un federalismo cooperativo y de
concertacion (y, por tanto, no competitivo).

Con todo, puede comprobarse empiricamente que si bien como se ha puntualizado
existen normas que disefian el reparto de competencias entre el Estado federal y las
provincias, median dmbitos de compleja delimitacion y espacios de actividad interguber-
namental comtin entre ambas instancias.

Por tanto, al hilo del dinamismo propio de todo federalismo, las relaciones y la distri-
bucién competencial al interior de la estructura estatal federal no son siempre sencillas
ni lineales.

Sea como fuera, como mutatis mutandis expresa Fernandez Segado, “la distribucion
de competencias no ha de verse sdlo estaticamente, esto es, petrificada en la forma que le
diera la Constitucién en un momento histérico concreto, sino que debe verse adaptada
dindmicamente a las respectivas exigencias de tiempo y lugar y, cuando sea preciso, debe
seguir siendo desarrollada”>

Ya desde antiguo la Corte Suprema de Justicia de la Nacion (CSJN) sostuvo que debe
evitar que se desnaturalicen el equilibrio y la armonia con que operan los poderes federa-
les y provinciales, que actiian para ayudarse y no para destruirse. Tal afirmacion fue vertida
en el considerando 9° de la mayoria in re, Pucci, Jorge y otro vs. Braniff International,® de
28 de octubre de 1975, aunque habia sido anticipada en Fallos, 286:301 y sus citas.

4.2.4. En suma, en el escenario argentino conviven la Constitucién nacional con las Cons-
tituciones de cada uno de los veintitrés estados provinciales (Art. 123 C.N.),** e incluso con
la dela CABA, la que si bien no es una provincia ni un municipio, cuenta con un régimen

22 Francisco Fernandez Segado: “Reflexiones criticas en torno al federalismo en América Latina’,
en José M. Serna de la Garza (coord.): Federalismo y regionalismo, op. cit., p. 137.

3 Fallos, 293: 287. La mayoria estuvo compuesta por los ministros Masnatta, Levene (h.) y Ra-
mella; mientras que por su voto se pronuncid el juez Diaz Bialet.

¢ Tal norma determina que cada provincia dicta su propia Constitucion, conforme a lo dispues-
to por el aludido articulo 5 de la C.N.: “asegurando la autonomia municipal y reglando su alcance y
contenido en el orden institucional, politico, administrativo, econdmico y financiero”.
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de gobierno auténomo, con facultades propias de legislacion y jurisdiccion, y con un jefe de
gobierno y legisladores elegidos directamente por el pueblo de la Ciudad (Art. 129, Ibid.).

Lo expuesto implica que las provincias (al igual que la CABA) se dan sus propias ins-
tituciones locales y se rigen por ellas, eligiendo a sus gobernadores, legisladores y demas
funcionarios, sin intervencion del Gobierno federal (Art. 122, Ibid.).

A su tiempo, aunque la sancion de los cddigos de fondo en la distintas materias (civil,
comercial, penal, etc.) corresponda al Congreso nacional, lo que significa que existe un
solo cuerpo normativo sustantivo de cada tematica para toda la Nacién (Art. 75, Inc.
12, C.N.);» las provincias estan facultadas para dictar sus codigos procesales o adjetivos
(vgr., procesal civil, procesal penal, procesal laboral) en sus respectivos ambitos juris-
diccionales, los que cohabitan con los c6digos procedimentales existentes en el ambito
federal (uno para cada espacio tematico, por ejemplo, un Cédigo Procesal Civil y Co-
mercial de la Nacion y un Codigo Procesal Penal de la Nacion, aplicables en todo el pais
para la justicia federal).

Asimismo, cada provincia (también la CABA) estructura su propio sistema de ad-
ministracién de justicia, su modelo de control de constitucionalidad y sus especificos
institutos procesal-constitucionales, en lo concerniente a sus normativas locales.

De alli que en nuestro pais convivan el esquema judicial y de contralor de constitu-
cionalidad federal, con los correspondientes a cada una de las provincias y a la CABA.

Tal realidad marca la existencia de un universo plural de instrumentos juridicos,
jurisdicciones y competencias que deben interactuar en la tipologia de estructuracion
federal que da forma y textura al Estado argentino.

Ello genera una compleja urdimbre de relaciones entre las distintas instancias politicas
del sistema institucional, que por lo demas y en lo que tiene que ver con la configuracién
del gobierno, muestra un intenso tinte presidencialista.

4.3. Somera presentacion del principio de “lealtad federal”

Ya hemos nombrado expresamente al principio de “lealtad federal”. Pero, ;de qué habla-
mos cuando hablamos de semejante pauta?

Para comenzar a responder la pregunta debemos transportarnos al sistema federal
aleman, donde el principio en cuestion ha obtenido mayores niveles de elaboracion
doctrinaria y jurisprudencial y de aplicacion pragmatica.*® Ya mas recientemente se ha
extendido también a otros sistemas estaduales de estructuracion compuesta o compleja,
por ejemplo Austria, Bélgica, Italia, Suiza, Espana.

»  Establece como atribucion del Congreso de la Nacion la de dictar los Cédigos Civil, Comer-
cial, Penal, de Mineria, y del Trabajo y Seguridad Social (este ultimo nunca fue sancionado).

26 Se ha afirmado que ello ha ocurrido en el contexto del constitucionalismo aleman, “tanto en
la Constitucion del IT Reich alemén de 1871 (incluso mucho antes, cuando ni siquiera puede hablar-
se propiamente de un Estado federal), como en la Constituciéon de Weimar de 1919, e incluso en la
vigente Ley fundamental de Bonn de 1949” (Leonardo Alvarez Alvarez: “La funcién de la lealtad en
el Estado autondmico”, en Teoria y Realidad Constitucional, n.° 22, Madrid: Universidad Nacional
de Educacion a Distancia, 2008, p. 502).
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La Bundestreue, como se denomind a la “lealtad federal” en Alemania, dio origen a
un principio constitucional no escrito que emana del principio del Estado federal.

Aquel postulado presenta dos dimensiones: de una parte, el respeto obligado que los
ldnder deben rendir a la normativa federal; de otra, la improcedencia de que la Federa-
cion (Bund) fije politicas sin escuchar a aquéllos o impidiendo su participacion en ellas.

Al respecto, Faller ha precisado que la relacion entre el Bund y los ldnder, asi como la
de éstos entre si, “no se caracteriza por una vecindad aislada, sino que exige la coopera-
cion, asi como las atenciones reciprocas. Las relaciones politicas entre el Estado central
y los Estados miembros estan determinadas mediante una relaciéon de confianza mu-
tua, expresada en el concepto de ‘lealtad federal’ Este principio pertenece a las normas
constitucionales inmanentes de la Ley fundamental, que regulan las relaciones entre el
Bund y los Lander”?

De acuerdo con la jurisprudencia del Tribunal Constitucional Federal aleman (BVer-
tGE), el principio de lealtad federal exige que tanto la Federacién como los linder deban
respetar de manera razonable en el ejercicio de sus competencias el interés comiin del Estado
federal y los intereses de los lander.®

Ademas, dicho principio se aplica también a las relaciones entre los linder. El princi-
pio del comportamiento federal amistoso obliga a cada land a respetar en el ejercicio de
sus derechos, en lo necesario, los intereses de los otros ldnder y de la Federacion. El land
no debe insistir en la imposicién de posturas que tengan un efecto limitador juridico
cuando con ello se alteren los intereses fundamentales de otro land. En este principio
constitucional del comportamiento federal amistoso radica sistematicamente la frase
no escrita de clausula rebus sic stantibus en el Estado federal, que apunta a las relaciones
constitucionales entre las partes de la “Republica Federal de Alemania”*

Extrapolando mutatis mutandis aquellas apreciaciones al sistema argentino, y como
se ha sostenido, el principio de lealtad federal “supone que en el juego armdnico y dual
de competencias federales y provinciales que, para su deslinde riguroso, pueden ofrecer
duda, debe evitarse que tanto el gobierno federal como las provincias abusen en el ejer-
cicio de esas competencias, tanto si son propias como si son compartidas o concurrentes;
en sentido positivo, implica asumir una conducta federal leal, que tome en consideracién
los intereses del conjunto federativo, para alcanzar cooperativamente la funcionalidad
de la estructura federal in totum”°

Podriamos, por tanto, afirmar que se trata de un principio multidireccional, de respeto
mutuo entre el Estado federal y las entidades subnacionales, y de éstas entre si.

7 Hans]J., Faller: “El principio de la lealtad federal en el orden federativo de la Republica Federal
de Alemania” (Ramén Garcia Cotarelo, trad.), en Revista de Estudios Politicos, nueva época, n.° 16,
julio-agosto de 1980, Madrid: CEC, p. 197.

2 BVerfGE 32, 199, 218, citado por Gerhard Robbers: “La contribucién de la jurisdiccion consti-
tucional en la configuracion del Estado federal en Alemania’, en Revista catalana de dret piiblic, n.° 43,
2011, Barcelona: Generalitat de Catalunya, Escola ’Administracié Publica de Catalunya, p. 5, nota 27.

2 BVerfGE 34, 216, 232, citado en la obra mencionada en la nota anterior, p. 9, nota so.

3° German J. Bidart Campos: Manual de la Constitucién reformada (t. I), op. cit., p. 470.
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5. Federalismo y reforma constitucional de 1994
5.1. El proclamado “fortalecimiento del federalismo”

Precisamente una de las cuestiones centrales que aparecian en los discursos oficiales
previos a la reforma constitucional de 1994, insistiendo en que se trataba de una de las
ideas-fuerza de ésta, giraba en torno a la necesidad de fortalecer el sistema federal, lo que
quedé plasmado —al menos desde el plano normativo- por via de tal innovacién. Entre
ellas, las que enumeraremos a continuacion.

5.1.1. Vigorizacion del Senado nacional

Secularmente, éste ha sido considerado como la Camara que representa los intereses
provinciales, aunque la redaccion actual del precepto trasunte una presencia institucional
importante de los partidos politicos.

Se ha llevado el nimero de senadores a tres por cada una de ellas y la CABA (Art.
54),* cualquiera sea el tenor cuantitativo poblacional de aquéllas, siendo ellos elegidos
de manera directa por el cuerpo electoral.*

Asimismo, se asigno al Senado la calidad de Cdmara de origen en proyectos de ley
que contienen cuestiones importantes para las provincias: la ley convenio en materia de
coparticipacion federal (Art. 75, Inc. 2°) y las iniciativas acerca del crecimiento armoénico
de la Nacién y al poblamiento de su territorio y la promocion de politicas diferenciadas
que tiendan a equilibrar el desigual desarrollo relativo de provincias y regiones (inciso
19 de tal articulo).

En un modelo bicameral como el argentino (Camaras de Diputados y de Senadores),
ser Camara de origen es relevante pues puede terminar imponiendo su voluntad ala Ca-
mara revisora (cfr. Art. 81% C.N.). Por lo demas, se redujo la duracién de los mandatos
senatoriales de nueve a seis afos.

3 Dicha norma reza: “El Senado se compondra de tres senadores por cada provincia y tres por
la ciudad de Buenos Aires, elegidos en forma directa y conjunta, correspondiendo dos bancas al par-
tido politico que obtenga el mayor niimero de votos, y la restante al partido politico que le siga en
nimero de votos. Cada senador tendrd un voto”

22 Antes de la reforma constitucional eran dos por provincia y su eleccién era indirecta, a través
de las legislaturas provinciales.

3 Dicha clausula prevé lo siguiente: “Ningtin proyecto de ley desechado totalmente por una de
las Camaras podrad repetirse en las sesiones de aquel afio. Ninguna de las Camaras puede desechar
totalmente un proyecto que hubiera tenido origen en ella y luego hubiese sido adicionado o enmen-
dado por la Cdmara revisora. Si el proyecto fuere objeto de adiciones o correcciones por la Camara
revisora, deberd indicarse el resultado de la votacidn a fin de establecer si tales adiciones o correcciones
fueron realizadas por mayoria absoluta de los presentes o por las dos terceras partes de los presentes.
La Cdmara de origen podrd por mayoria absoluta de los presentes aprobar el proyecto con las adiciones
o correcciones introducidas o insistir en la redaccion originaria, a menos que las adiciones o correcciones
las haya realizado la revisora por dos terceras partes de los presentes. En este uiltimo caso, el proyecto
pasard al Poder Ejecutivo con las adiciones o correcciones de la Cdmara revisora, salvo que la Cdmara de
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5.1.2. Constitucionalizacion del sistema de coparticipacion federal

Tal régimen, segtin se postula desde la literalidad constitucional, debe construirse sobre
la base de las pautas de solidaridad social entre las provincias, implantandose la obliga-
cion de dictar una ley convenio al respecto, que debera ser sancionada con la mayoria
absoluta de la totalidad de los miembros de cada Camara, no podra ser modificada uni-
lateralmente ni reglamentada y sera aprobada por las provincias (Art. 75, Inc. 2°, Parr. 4°).

Ademads, en el inciso 3° de tal disposicion, la Carta Magna instituye que el Congreso
nacional estd investido de la atribucion de establecer y modificar asignaciones especificas
de recursos coparticipables, por tiempo determinado, por ley especial aprobada por la
mayoria absoluta de la totalidad de los miembros de cada Camara.

Si bien la doctrina en general ha acogido con beneplacito (aunque en distintas gra-
daciones) la positivacion constitucional de la coparticipacion federal, no han faltado
voces que la consideran un retroceso. En tal sentido, Dalla Via entiende que en la prac-
tica produce un gran debilitamiento, pues aquella inclusion (a la que cataloga como una
“actitud de sociologismo constitucional”) equivale a un equivoco “blanqueo” de llevar a
la norma una practica originada en un desvio. Afiade que la coparticipacion federal es
una de las instituciones que mas han contribuido a acentuar la dependencia de las pro-
vincias al poder central y que nacié como una patologia ante la insuficiencia de nuestro
sistema fiscal de atribucién de competencias.’*

5.1.3. Crecimiento armonico de la Nacién

Se ha impuesto (fundamentalmente al Congreso de la Nacién) el mandato constitucional
consistente en proveer al crecimiento arménico de la Nacion por el desarrollo equilibrado
de provincias y regiones, dando prioridad a un grado equivalente del mismo, a la calidad
de vida y ala igualdad de oportunidades en todo el territorio argentino.

Ello surge de la conjugacion del articulo 75, inciso 2°, tercer parrafo, y 19, segundo
parrafo,® con el articulo 124, ibidem, este tltimo dentro del marco competencial de los
gobiernos de provincia.

origen insista en su redaccion originaria con el voto de las dos terceras partes de los presentes. La Cdmara
de origen no podrd introducir nuevas adiciones o correcciones a las realizadas por la Cdmara revisora”

34 Alberto R. Dalla Via: “Actualidad del federalismo argentino’, op. cit., pp. 68-69.

% Tal tramo de la norma dispone: “La distribucion entre la Nacidn, las provincias y la ciudad de
Buenos Aires y entre éstas, se efectuara en relacion directa a las competencias, servicios y funciones
de cada una de ellas contemplando criterios objetivos de reparto; serd equitativa, solidaria y dard
prioridad al logro de un grado equivalente de desarrollo, calidad de vida e igualdad de oportunidades
en todo el territorio nacional’.

3¢ Ese segmento del inciso establece que el Congreso debe “[p]roveer al crecimiento arménico de
la Nacién y al poblamiento de su territorio; promover politicas diferenciadas que tiendan a equilibrar
el desigual desarrollo relativo de provincias y regiones. Para estas iniciativas, el Senado serd Camara
de origen”.
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5.1.4. Sobre los establecimientos de “utilidad nacional”

Se ha concretado la delimitacion de las competencias federal y provinciales en los lugares
y establecimientos de “utilidad nacional”, por conducto del articulo 75, inciso 30.

Tal norma dispone que corresponde al Congreso de la Nacion “[e]jercer una legisla-
cion exclusiva en el territorio de la capital de la Nacion y dictar la legislacion necesaria
para el cumplimiento de los fines especificos de los establecimientos de utilidad nacional
en el territorio de la Republica. Las autoridades provinciales y municipales conservardin
los poderes de policia e imposicion sobre estos establecimientos, en tanto no interfieran en
el cumplimiento de aquellos fines” (énfasis anadido).

Entre otros puntos, cabe resaltar la incorporacion de la expresion “fines especificos”
de los establecimientos de utilidad nacional y la determinacién en punto a que “[l]as
autoridades provinciales y municipales conservaran los poderes de policia e imposicion
sobre estos establecimientos, en tanto no interfieran en el cumplimiento de aquellos fi-
nes”. Ambas cuestiones, al menos desde la dimension normativa, apuntan a fortalecer
las autonomias provinciales y municipales.

En realidad, la nueva norma constitucional ha receptado el desarrollo jurisprudencial
de la CS]N respecto de las facultades provinciales en los establecimientos de utilidad
nacional ubicados dentro de su territorio.

Nos referimos a la jurisprudencia superadora del objetable criterio adoptado por el
Alto Tribunal en Hidronor, Hidroeléctrica Norpatagonica S.A. vs. Provincia del Neuquén,”
de 4 de diciembre de 1980. En este caso, fallado en ejercicio de su jurisdiccion originaria,
admitid la demanda planteada y declar6 por mayoria (integrada por los ministros Ga-
brielli y Black, mas el voto concurrente del juez Rossi) la inconstitucionalidad delaley n.°
769 de la Provincia del Neuquén que habia creado la municipalidad de tercera categoria
en el pueblo Villa El Chocén, Departamento de Confluencia, y consiguientemente, de-
termind la nulidad del acto de asuncidn al cargo del comisionado municipal designado.

Se sostuvo que el entonces articulo 67, inciso 27, de la C.N. (hoy —con modificaciones—
corresponde al articulo 75, —inciso 30) atribuia al Congreso la facultad de “ejercer una
legislacion exclusiva” sobre los lugares adquiridos por compra o cesion, en cualquiera de
las provincias, destinados a establecimientos de utilidad nacional, lo que debia entenderse
en el sentido de que la facultad del Gobierno nacional a legislar -lo que comprende ad-
ministrar y juzgar- en los lugares que la Constitucion ha reservado para su jurisdiccion
en vista de la utilidad comuin que ellos revisten para la Nacion, es tinica y no compartida,
pues resulta inadmisible que, como esta expresada, sea ejercida en forma concurrente
por las legislaturas provinciales, toda vez que la exclusividad implica la negacion del
ejercicio simultdneo de otros poderes en esos lugares.

Por su parte, en sendas disidencias individuales se pronunciaron el ministro Frias y
el ministro subrogante Lopez, quienes propiciaban el rechazo de la demanda.

% Fallos, 302: 1461.
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5.1.5. Intervencion federal

En relacion con este instituto, el articulo 6° de la C.N. (que no fue directamente modi-
ficado por la innovacion constitucional de 1994 aunque sin duda impactado por otras
normas que si lo fueron), dispone: “El Gobierno federal interviene en el territorio de las
provincias para garantir la forma republicana de gobierno, o repeler invasiones exteriores,
y arequisicion de sus autoridades constituidas para sostenerlas o restablecerlas, si hubie-
sen sido depuestas por la sedicidn, o por invasioén de otra provincia” (énfasis afadido).

Ya por medio de la citada reforma se ha pretendido imponer la premisa de que la
intervencion federal a las provincias es una figura extraordinaria, esclareciéndose que
su declaracion es competencia del Congreso de la Nacion y que sélo excepcionalmente
puede ser ejercida por el Poder Ejecutivo, teniendo en este caso el Cuerpo legislativo la
potestad de aprobar o revocar la intervencion decretada, durante su receso, por el Eje-
cutivo (cfr. Art. 75, Inc. 31).

5.1.6. Autonomia municipal

Una importante decision constitucional ha sido la de literalizar la obligatoriedad de que
las provincias aseguren la autonomia de sus municipios, y regulen su alcance y conteni-
do en los dambitos institucional, politico, administrativo, econdémico y financiero (Art.
123 C.N,, que debe leerse en linea con el Art. 5, Ibid.). Mds adelante retornaremos a esta
trascendente problematica, que aqui s6lo dejamos anunciada.

5.1.7. Creacion de regiones y celebracion de convenios internacionales

Se trata de dos relevantes prerrogativas provinciales contenidas en el articulo 124 de la
C.N. Nos referimos a la posibilidad de crear regiones para el desarrollo econémico y so-
cial, y establecer 6rganos con facultades para el cumplimiento de sus fines. Sin embargo,
ello no convierte a la regién en una nueva instancia politica dentro de la estructura de
las relaciones federales.

También se ha dispensado a las provincias la prerrogativa de celebrar convenios in-
ternacionales, con ciertas logicas limitaciones, pues el manejo de la politica exterior co-
rresponde al Estado federal. En ese sentido, aquéllas pueden celebrar tales instrumentos
internacionales (con conocimiento del Congreso nacional) en tanto y en cuanto, pre-
cisamente, no resulten incompatibles con la politica exterior de la Nacion y no afecten
las facultades delegadas al Gobierno federal o el crédito publico de la Nacién. Ambas
potestades provinciales (creacion de regiones y celebracion de convenios internacionales)
son tan importantes como potencialmente conflictivas, por lo que seran retomadas infra.

5.1.8. Sobre el dominio originario provincial de los recursos naturales

En un marco general de discusion, se ha explicado que “el principio de integridad territo-
rial de las provincias rescata a favor de éstas el dominio y la jurisdiccion de sus recursos
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naturales, su subsuelo, su mar territorial, su plataforma submarina, su espacio aéreo, sus
rios, lagos y aguas, sus caminos, las islas (cuando el alveo es provincial), las playas ma-
rinas y las riberas interiores de los rios, etc. Las leyes del Estado federal opuestas a estos
principios deben considerarse inconstitucionales™® (énfasis del original).

A su turno el articulo 124, in fine, de la C.N. (con la redaccion otorgada por la refor-
ma de 1994) se encarga de determinar que “[c]orresponde a las provincias el dominio
originario de los recursos naturales existentes en su territorio’, aunque nada dice sobre
la exploracion, la explotacion y el aprovechamiento de tales recursos. Sin duda, el tema
ostenta un gran interés publico y teje puntos de contacto con otras disposiciones cons-
titucionales, como por ejemplo:

o Articulo 41: referido al derecho de todos los habitantes a un ambiente sano, equi-
librado, apto para el desarrollo humano y para que las actividades productivas
satisfagan las necesidades presentes sin comprometer las de las generaciones
futuras. Concretamente, la norma dispone que “[1]as autoridades proveeran a la
proteccion de este derecho, a la utilizacién racional de los recursos naturales, a la
preservacion del patrimonio natural y cultural y de la diversidad bioldgica, y a
la informacion y educacion ambientales” (énfasis afladido), para pasar a sefalar
que corresponde a la Nacion dictar las normas que contengan los presupuestos
minimos de proteccion,* y a las provincias, las necesarias para complementarlas,
sin que aquéllas alteren las jurisdicciones locales;

« Articulo 75, inciso 17: con relacion a los derechos de los pueblos indigenas argen-
tinos, debiendo el Congreso de la Nacién (y, afladimos por nuestra parte, todas
las autoridades publicas competentes) asegurar su participacion en la gestion re-
ferida a sus recursos naturales y a los demds intereses que los afecten, pudiendo las
provincias ejercer concurrentemente ésta y las demds atribuciones desplegadas
en la norma aludida; y

o Articulo 75, inciso 19: puede ser considerado como continente de una ambiciosa
clausula de “desarrollo humano” o “nueva clausula del progreso” que complementa
alano menos generosa “clausula del progreso” original, cobijada ahora en el inciso
18 de tal norma constitucional. En un marco de gran amplitud, aquel inciso impone
al Congreso “[p]roveer lo conducente al desarrollo humano, al progreso econdmico
con justicia social, a la productividad de la economia nacional,...”; y “[p]roveer
al crecimiento armoénico de la Nacion [...]; [y] promover politicas diferenciadas
que tiendan a equilibrar el desigual desarrollo relativo de provincias y regiones...”.

3 German J. Bidart Campos: Manual de la Constitucién reformada (t. I), op. cit., p. 450.

% Por medio de la Ley n° 25.675 (publicada el 28 de noviembre de 2002), conocida como Ley
General del Ambiente, se han establecido los presupuestos minimos para el logro de una gestién
sustentable y adecuada del ambiente, la preservacion y proteccion de la diversidad bioldgica y la
implementacién del desarrollo sustentable.
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Con ser importante la incorporacién al texto constitucional de la premisa referente
a que corresponde a las provincias el dominio originario de los recursos naturales existen-
tes en su territorio, en modo alguno la cuestion ha quedado zanjada. De hecho, se han
abierto numerosos frentes de discusion respecto de varias aristas directas y colaterales
de un problema harto complejo, por ejemplo, sobre la relacién no siempre lineal entre
dominio y jurisdiccion respecto de los recursos naturales.

En torno a tal cuestion, Bidart Campos expresa que el “dominio de las provincias
sobre sus bienes no coincide con la jurisdiccion; puede haber dominio sin jurisdiccion, y
asi en materia de rios las provincias tienen el dominio de los que corren por su territorio,
sin perjuicio de la jurisdiccion federal del Congreso con respecto a la navegacion y al
comercio interprovincial™° (énfasis en el original).

Frias, a su tiempo, ha puntualizado que el dominio se ejerce sobre las cosas, mientras
la jurisdiccion sobre las relaciones, y a esto afiade que “[e]l dominio lleva necesariamente
a la jurisdiccion si nada la limita o la excluye; la jurisdiccion no lleva necesariamente al
dominio”#

Sea como fuera, es licito concluir que la pauta consagrada en el tramo de cierre del
articulo 124 constitucional, como hipétesis de minima prefigura la obligacion del gobier-
no federal de requerir el consentimiento de las provincias para disponer de los recursos
naturales existentes en su territorio.

5.1.9. La CABA

Resulta también significativo que la reforma constitucional haya dispensado en el articulo
129 un tratamiento explicito a la CABA, dotandola de un estatus juridico sui géneris ya
que —en una simplificacién maxima del tema- podria decirse que, al parecer, es mds que
un municipio pero menos que una provincia.*

La CABA es la sede de la Capital federal, y en definitiva es un nuevo sujeto de la rela-
cion federal que viene a sumarse a las restantes: el Estado federal, las provinciasy, dentro
de éstas, los municipios.

Como anticipdbamos, la CABA ostenta un régimen de gobierno auténomo (acumu-
landose tal caracter autonémico a su condicion de actual capital del pais), con facultades
propias de legislacion y jurisdiccion. Su jefe de gobierno es elegido directamente por
el pueblo de la Ciudad, ademas de haber sancionado el 1° de octubre de 1996 su propia
“Constitucion”, pese a que el articulo 129 de la C.N. se refiere a la potestad de sancionar
un “Estatuto Organizativo de sus instituciones”.

Es interesante la vision de Bidart Campos en cuanto a que el territorio de la Ciudad no
esta ya federalizado totalmente, sino sujeto a jurisdiccion federal inicamente en lo que

4 German J. Bidart Campos: Manual de la Constitucion reformada (t. I), op. cit., p. 450.

4 Pedro J. Frias: Derecho publico provincial, Buenos Aires: Depalma, 1985, p. 172.

4 La discusion doctrinaria para encuadrar la naturaleza juridica de la CABA ha sido intensa
y se han imaginado numerosas modalidades. Por ejemplo, “ciudad auténoma’, “ciudad-Estado”,

»

“municipio federado’, “distrito autonomo’, han sido s6lo algunas de las etiquetas utilizadas al efecto.
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se refiere y vincula a los intereses que en ese territorio inviste el Estado federal, en razén
de residir alli el gobierno federal y de estar situada la Capital federal; de lo que extrae
que la jurisdiccion federal es parcial y de naturaleza o sentido institucional y competen-
cial, pero no territorial o geografico, porque el territorio no es federal ni se federaliza.®

El citado autor porta una percepcion interesante en lo tocante a la posibilidad de
intervencion federal ala CABA, pero como Ciudad de Buenos Aires y no como Capital
federal mientras lo siga siendo (Arts. 75, Inc. 31,y 99, Inc. 20). En otras palabras, entien-
de que “individualizar a la ciudad —que por el articulo 129 debe ser autonoma- ayuda
a argumentar que si puede ser intervenida es porque su territorio no esta federalizado
y porque, a los fines de la intervencion federal, se la ha equiparado a una provincia. Si
la ciudad mantuviera su federalizacion mientras fuera capital, tal vez pudiera pensarse
que, aun con autonomia’, no seria susceptible de intervencion en virtud de esa misma
federalizacion territorial.+

En esa linea considera que cuenta con mayor asidero “imaginar que el gobierno au-
tonomo de la ciudad de Buenos Aires en un territorio que, aun siendo sede del gobierno
federal y capital de la republica, ya no estd federalizado, es susceptible de ser intervenido
porque, en virtud de este status, puede incurrir —al igual que las provincias- en las cau-
sales previstas en el articulo 6° de la Constitucion”*

5.2. El discurso y la realidad

En general, desde el plano normoldgico la reforma constitucional ha intentado producir
un avance para el federalismo. El obstaculo enraiza en la falta de correspondencia entre
los postulados normativos y las concreciones facticas.

Dicho de otra manera, aquel fortalecimiento del federalismo que se postulaba como
uno de los puntos axiales de la reforma constitucional de 1994, no ha tenido encarnadura
en el ambito de la realidad.

Sélo por citar un ejemplo sintomatico, segtn la disposicion transitoria sexta de la
Constitucion, la ley convenio a la que hace referencia el articulo 75, inciso 2°, de la C.N.
en materia de coparticipacion federal y la reglamentacion del organismo fiscal federal,
deberian haber sido establecidos antes de la finalizacion del afio 1996. Tal mandato cons-
titucional no se ha cumplido, e incluso al presente (primer semestre de 2013) semejante
ley convenio no ha sido atin sancionada y nada hace presagiar que pudiera serlo en un
futuro proximo.*¢

4 German J. Bidart Campos: Manual de la Constitucién reformada (t. I), op. cit., p. 456.

“ 1d.

s 1d.

4 Continta rigiendo en la materia la Ley n.° 23.548, publicada el 26 de enero de 1988, que esta-
blecia a partir del 1° de enero de 1988 el “Régimen Transitorio de Distribucion de Recursos Fiscales
entre la nacion y las provincias” (énfasis anadido). Por la fecha de su sancién, no incluyé en su tex-
to primigenio a la CABA ni a la Provincia de Tierra del Fuego, Antartida e Islas del Atldntico Sur
(como vimos, tltimo Territorio nacional en ser provincializado). De hecho, el articulo 8° de la ley
se refiere a “la Municipalidad de la Ciudad de Buenos Aires y al Territorio nacional de Tierra del
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En consecuencia, mas alla de la impronta aspiracional del constituyente en pro de
robustecer las estructuras provinciales, empiricamente ello no ha acaecido. Antes bien,
ha aumentado el centralismo (algtin autor habla de la macrocefalia del “puerto’, o sea,
de Buenos Aires)¥ y, sobre todo, se ha incrementado la subordinacién financiera y eco-
ndémica de la mayoria de las provincias a la Nacion.

Conectado con ello, tampoco se ha atenuado el poder presidencial como se pregona-
ba en su momento. Todo lo contrario, el Ejecutivo concentra mas poderes y facultades,
avanza sobre el Legislativo dictando decretos de necesidad y urgencia y, en no pocas
ocasiones, presiona al Poder Judicial en temas de trascendencia institucional.

En suma, al desfigurarse facticamente el proposito perseguido por el constituyente en
aras de reforzar la solidez de la estructura federal, paralelamente crece el déficit demo-
cratico. Es que, como advierte Fernandez Segado,* sila estructura federal se encuentra
en intima conexion con la democracia, “que en el Estado federal no se proyecta sobre
una unica organizacion, sino sobre una pluralidad de centros de decision’, se comprende
que el déficit democratico esté “estrechamente unido a la desnaturalizacion del sistema
federal, no pudiendo, a la inversa, operar el sistema federal como instrumento democra-
tizador del poder, contribuyendo de este modo a la vivificacién de la democracia, una
de las mds caracterizadas funciones del federalismo, como bien advierte SCHAMBECK”#°

5.3. Lo deseable en materia de coparticipacion federal

Naturalmente, lo anhelable es que —voluntad politica mediante- se logren consensos ba-
sicos para formular criterios objetivos de reparto sobre una plataforma de solidaridad y

Fuego”. Ya por medio del articulo 1° del Decreto n.° 705/2003 (publicado el 27 de marzo de 2003),
se establece desde el 1° de enero de 2003, la participacion correspondiente a la CABA en el monto
total recaudado. Por su parte, el articulo 1° del Decreto n.° 2.456/90 (publicado el 29 de noviembre
de 1990), texto segun el articulo 2° del Decreto n.° 702/99 (publicado el 7 de julio de 1999), fija la
participacién que le corresponde a la Provincia de Tierra del Fuego, Antdrtida e Islas del Atldntico
Sur en el monto total de la masa de fondos a distribuir.

47 Al respecto se ha dicho: “El federalismo argentino es el resultado de un proceso historico
particular de formacién de una alianza entre la macrocefdlica Buenos Aires y un cuerpo que no ha
guardado proporcion. Desde la constitucion del Virreinato del Rio de la Plata, en 1778, el puerto y
su ciudad se tomaron revancha de Lima y del privilegio que el interior mantuvo durante casi todo el
siglo xv111, con el comercio de la plata. A partir de entonces, Buenos Aires ha sido el centro neural-
gico del pais,...” (Daniel Muchnik: “El ilusorio federalismo argentino’, en Le Monde Diplomatique,
<http://www.insumisos.com/diplo/NODE/3413.HTM>. Enfasis afiadido).

4 Francisco Fernandez Segado: “Reflexiones criticas en torno al federalismo en América latina”,
op. cit., p. 111.

4 Herbert Schambeck: “Posibilidades y limites del federalismo” (Joaquin Abellan, trad.), en
Revista de Documentacion Administrativa, n.° 193, enero-marzo de 1982, p. 87. Hemos consultado la
fuente original y en el parrafo al que alude la referencia de Fernandez Segado (vid. nota anterior),
Schambeck afirma: “El federalismo puede contribuir a la vivificacién de la democracia, puesto que
con la construccion federal del Estado se problematizan los sectores mas cercanos de la vida ptblica,
con lo que la formacion de la opinidn y de la voluntad politicas se situa sobre una base mas amplia”
(énfasis en el original).
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proporcionalidad. Ello, para abastecer las exigencias de la seguridad juridica, morigerar
las desigualdades y asimetrias y resguardar debidamente los postulados de un federalismo
de concertacion (o convergencia) y participativo.

Como es de suponer, lo anterior no implica obviar la posibilidad de que se contemple
en aquel instrumento un razonable margen de flexibilidad en funcién de la dinamica po-
litica y las adaptaciones que —inter alia— impongan los cambios y nuevos requerimientos
sociales, econdmicos, territoriales, que germinen.

Tal vez lo precedentemente expuesto pueda aportar en favor de que se atentie la ten-
tacion de los gobiernos centrales de utilizar arbitrariamente la asignacion de recursos
como premios o castigos, de acuerdo con la textura politico-partidaria de las ocasionales
autoridades provinciales, supeditandolos respectivamente a la alineacion o al enfrenta-
miento de éstas con el partido, alianza o frente politicos que circunstancialmente guie
el timén gubernativo nacional.

Por cierto, no ignoramos las dificultades que se corporizan a la hora de intentar com-
patibilizar los intereses de los actores para lograr la aplicacién de criterios racionales y
ecuanimes de distribucion de la masa coparticipable. Basta repasar lo que narrabamos
supra con la ausente ley convenio en materia de coparticipacion federal que debié haber
sido dictada hacia finales de 1996, sin que hasta el momento haya visto la luz.

6. De ciertas cuestiones de interés (en ocasiones, conflictivas)
en el ambito de la estructura federal

6.1. Introito

Brindado un panorama general de la modificacion constitucional respecto de diversos
aspectos del federalismo, nos detendremos aqui en un conjunto de temas que ofrecen
perfiles dignos de ser abordados con alguna profundidad, lo que intentaremos concretar
siempre dentro de las 16gicas limitaciones de espacio de este ensayo.

Nos referimos a: (i) el mandato constitucional dirigido a las provincias en punto a
asegurar y plasmar la autonomia de sus municipios; (ii) la regionalizacion ad intra; (iii)
la actividad internacional de las provincias; y (iv) el impacto que una intensificacién
de los ligdmenes integracionales que el Estado nacional decidiera llevar adelante (por
ejemplo en el contexto del Mercosur) podrian eventualmente ocasionar en los escenarios
provinciales. Pasamos a desarrollar los citados problemas.

6.2. Reforma constitucional y autonomia municipal

6.2.1. Como sefalabamos, la reforma de 1994 plasmo en el articulo 123 de la C.N. un
encargo mandatorio a las provincias en punto a garantizar la autonomia de sus muni-
cipios, regulando el alcance de ésta en los planos institucional, politico, administrativo,
econdmico y financiero.
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En puridad, se ha constitucionalizado el criterio jurisprudencial forjado por la
CSJN a partir del caso Rivademar, Angela D. B. Martinez Galvdn de vs. Municipalidad de
Rosario,*® de 21 de marzo de 1989, que zanj6 la discusion sobre la naturaleza juridica de
los municipios, concluyendo que éstos no son entes autdrquicos.

De hecho, en el considerando 8° de tal pronunciamiento, la Corte expresd que “mal se
avienen con el concepto de autarquia diversos caracteres de los municipios, tales como su
origen constitucional frente al meramente legal de las entidades autarquicas; la existen-
cia de una base socioldgica constituida por la poblacién de la comuna, ausente en tales
entidades; la imposibilidad de su supresion o desaparicion, dado que la Constitucion
asegura su existencia, lo que tampoco ocurre con los entes autarquicos; el caracter de
legislacion local de las ordenanzas municipales frente al de resoluciones administrativas
de las emanadas de las autoridades de las entidades autarquicas; el caracter de personas
juridicas de derecho publico y de caracter necesario de los municipios (Art. 33, Cod. Ci-
vil, y especialmente la distincion hecha en el texto originario de Vélez Sarsfield), frente
al caracter posible o contingente de los entes autarquicos; el alcance de sus resoluciones,
que comprende a todos los habitantes de su circunscripcion territorial, y no sélo a las
personas vinculadas, como en las entidades autarquicas; la posibilidad de creacion de
entidades autarquicas en los municipios, ya que no parece posible que una entidad au-
tarquica cree a otra entidad autarquica dependiente de ella; y la eleccion popular de sus
autoridades, inconcebible en las entidades autarquicas” (énfasis afiadido).

6.2.2. Al comentar el articulo 123 de la C.N., Quiroga Lavié destaca que la Constitucion
no ha consagrado la autonomia absoluta del régimen municipal, sino solamente su prin-
cipio. Ademas, lo ha condicionado, en su alcance y contenido, a las reglas que el orden
institucional, politico, administrativo, econémico y financiero establezca cada provincia.
No podia ser de otra forma, porque de lo contrario, en aras de la autonomia municipal,
se podria haber restringido la autonomia institucional de las provincias, que tiene rango
superior, no cabe duda.>

En sentido afin, Natale revela que el alcance y contenido de la autonomia sera defi-
nido por cada provincia. Ellas no podran ignorar el mandato constitucional ni limitarlo
al extremo de desnaturalizarlo [... ya que] ese concepto esta definido por la doctrina y
las provincias deberan admitirlo para que la Nacion les asegure su propio gobierno.>

Frias, a su tiempo, sostiene que la municipalizacion de la vida publica argentina es una
de las consecuencias notables de la descentralizacion, y afade que el proceso concierne
a lo institucional pero también a la cultura politica, para luego advertir que la autono-
mia municipal se afianz6 primero en la doctrina, tardiamente en la jurisprudencia de la

5° Fallos, 312: 326. El fallo fue suscripto de modo unanime por los ministros Caballero, Belluscio,
Fayt, Petracchi y Bacqué.

' Humberto Quiroga Lavié: Constitucién Argentina comentada, Buenos Aires: Zavalia, 1996,
pp. 719/720.

52 Alberto L., Natale: Comentarios sobre la Constitucién, Buenos Aires: Depalma, 1995, p. 173.
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CSJN, antes en el ciclo constituyente provincial y luego ha sido coronada por la reforma
nacional de 1994.5

Rosatti sefiala que el municipio es un ente que “tiende” a la autonomia, entendiéndose
por autonomia (en suacepcion “plena”) el reconocimiento de las siguientes atribuciones:>

o Autonormatividad constituyente, o sea, capacidad para darse u otorgarse la propia
norma fundamental;

o Autocefalia, es decir, capacidad para elegir sus propias autoridades;

o Autarcia o autarquia, esto es, autosatisfaccion econdmica y financiera derivada
de la posesion de recursos propios y complementada con la posibilidad de dis-
poner de ellos;

 Materia propia, o sea el reconocimiento de un contenido especifico con facultades
de legislacion, ejecucion y jurisdiccion; y

 Autodeterminacion politica, o sea el reconocimiento de garantias ante las presio-
nes politicas o econdmicas que, realizadas desde una instancia de decisién mas
abarcativa, puedan condicionar el ejercicio de las atribuciones descriptas prece-
dentemente.

Ello lleva al autor citado en dltimo término a concluir que no todos los municipios
deben gozar del mismo estatus juridico pues habra algunos con autonomia plena (con
las cinco atribuciones senaladas), y otros con una semiplena o relativa (pudiendo, por
ejemplo, carecer de autonormatividad constituyente).”

Bidart Campos proclama también la importancia de la autonomia econémico-
financiera de los municipios, al evocar que si bien durante un tiempo habia interpre-
tado como admisible que los municipios de provincia ejercieran por ‘delegacion’ de la
provincia determinadas competencias tributarias, posteriormente evoluciond hasta
reconocer —incluso antes de la reforma constitucional de 1994- que los municipios in-
vestian poder tributario originario o propio. El citado autor destaca que hoy el articulo
123 disipa las dudas, porque obliga a las provincias a reglar el alcance y el contenido de la
autonomia municipal en el orden econémico y financiero, base constitucional federal que
lo lleva a sostener que cada constitucién provincial ha de reconocer a cada municipio
de su jurisdiccion —segun sea la categoria de este municipio— un espacio variable para
crear tributos, lo que implica que desde la Constitucion federal se da sustento al poder
impositivo originario de los municipios. A su tiempo, aclara que son las Constituciones
provinciales las que deben deslindar el poder impositivo local entre la propia provincia

53 Pedro J. Frias: El proceso federal argentino II, Coérdoba (Argentina): Ediciones del Copista,
1998, p. 84.

54 Horacio D. Rosatti: “El federalismo en la reforma”, en Rodolfo C. Barra, Alberto M. Garcia
Lema, Héctor Masnatta et al.: La reforma de la Constitucion, explicada por miembros de la Comision
redactora, Santa Fe (Argentina): Editorial Rubinzal-Culzoni, 1994, p. 223.

s 1d.
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y los municipios, utilizando permisiones y prohibiciones respecto de los ultimos, pero
sin que puedan inhibir o cancelar totalmente el poder tributario municipal.*®

Para concluir la recorrida doctrinaria sobre el tema que tratamos, Sanchez Mordén
considera —mutatis mutandis— que “cuando se asevera que la autonomia de los munici-
pios es meramente administrativa, se esta confundiendo la significacion teleoldgica y el
fundamento organizativo de la autonomia municipal con la naturaleza de las funciones
que los municipios han de desempeiiar, a lo que afiade que lo esencial de la autonomia
politica de un ente es la correspondencia entre la voluntad colectiva de la comunidad y
laaccion publica de las organizaciones representativas de éstas que tienen encomendada
la gestion de una parte de sus intereses [...] sefialando que la representatividad de los
entes municipales es representatividad politica”

6.2.3. En la senda argumental que transitamos, podemos concluir que la autonomia
municipal no puede entenderse en términos absolutos, ya que para respetar el mandato
de la C.N. el sistema municipal instaurado (o por instaurar) en cada provincia debera
adaptarse a lo que preceptuien sus respectivas constituciones y, en su caso, las normativas
que pudieren emanar los propios poderes legislativos provinciales.

Por citar a modo de ejemplo otro fallo de la CSJN en la materia, se observa que in re,
Telefénica de Argentina vs. Municipalidad de Chascomuis s/ Accion declarativa, de 18 de
abril de 1997, ha sefialado que las prerrogativas de los municipios derivan de las corres-
pondientes a las provincias a las que pertenecen (Consid. 7°, Parr. 2°), pasando a agregar
que “el régimen municipal que los Constituyentes reconocieron como esencial base de la
organizacion politica argentina al consagrarlo como requisito de la autonomia provincial
(art. 5°), consiste en la Administracion de aquellas materias que conciernen unicamente
a los habitantes de un distrito o lugar particular sin que afecte directamente a la Nacién
en su conjunto y, por lo tanto, debe estar investido de la capacidad necesaria para fijar
las normas de buena vecindad, ornato, higiene, vialidad, moralidad, etc. dela Comuna 'y
del poder de preceptuar sanciones correccionales para las infracciones de las mismas...”s®
(Consid. 10, in fine. Enfasis afiadido).

¢ German J. Bidart Campos: Manual de la Constitucion reformada (t. II), Buenos Aires, 1997,
p-181.

57 Miguel Sanchez Morén: La autonomia local. Antecedentes histéricos y significado constitucional,
Madrid: Monografias, Servicio de Publicaciones de la Facultad de Derecho, Universidad Complu-
tense, Civitas, 1990, p. 175. Al respecto, es dable sefalar que en la Constitucién espaiiola de 1978,
el articulo 137 prescribe: “El Estado se organiza territorialmente en municipios, en provincias y en
las Comunidades Auténomas que se constituyan. Todas estas entidades gozan de autonomia para
la gestion de sus propios intereses” A su turno, el articulo 140, ibidem, dispone: “La Constitucion
garantiza la autonomia de los municipios. Estos gozan de personalidad juridica plena. Su gobierno
y administracion corresponde a sus respectivos Ayuntamientos, integrados por los Alcaldes y los
Concejales..”.

58 Fallos, 320: 619. Votaron coincidentemente los jueces Moliné O’Connor, Fayt, Belluscio, Bog-
giano, Lopez, Bossert y Vazquez.
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En definitiva, lo cierto es que en nuestro pais, luego de la reforma constitucional
de 1994 y conforme al articulo 123, los municipios deben tener un régimen minimo de
organizacién y administracion propias, y de autonomia econémica y financiera. Los
ordenes de autonomia previstos en la mencionada norma constitucional suponen: (i) el
institucional: la potestad de los municipios de dictarse su propia carta fundamental por
medio de una convencion convocada al efecto; (ii) el politico: la capacidad de nominar a
sus autoridades y regirse por ellas; (iii) el administrativo: la autorizacion para gestionar y
organizar, inter alia, los intereses, servicios y obras locales; y (iv) el econémico-financiero:
la habilitacién para diseniar su modelo rentistico, administrar su presupuesto, recursos
propios y la inversion de ellos.

6.3. La regionalizacion

6.3.1. El aludido articulo 124 constitucional acuerda a las provincias la facultad de crear
regiones para el desarrollo econémico y social, y establecer 6rganos con facultades para
el cumplimiento de sus fines.

Tal premisa debe leerse en linea con el articulo 125, parte inicial, ibidem, que permite
alas provincias la celebracion de tratados parciales para fines de administracion de justicia,
de intereses econdmicos y trabajos de utilidad comiin, con conocimiento del Congreso; y
con el articulo 126, ibidem, que paralelamente les proscribe ejercer el poder delegado a
la Nacion y la celebracion de tratados parciales de caracter politico.

De tal trama normativa surge que la regién no es una nueva instancia politica en el
sistema institucional argentino. Pero sin duda, es una importante herramienta de oxi-
genacion federal, mas siempre como vehiculo descentralizador, es decir, como advierte
Hernandez, no destinada a centralizar el pais o violar las autonomias provinciales y
municipales.?

6.3.2. Aprovechamos este segmento del trabajo para reiterar nuestra posicién en punto
a que la creacion de regiones en los términos del articulo 124 de la Constitucion federal
es una facultad provincial y no del Gobierno nacional, lo que obviamente no significa
que éste deba desentenderse del proceso de regionalizacion, pues otra de las innovacio-
nes vehiculadas por la reforma de 1994 y, en este caso, trasvasada al articulo 75, inciso
19, parrafo 2°, es —como vimos- la atribucion conferida al Congreso en punto a proveer
al crecimiento arménico de la Nacion y promover politicas diferenciadas que tiendan a
equilibrar el desigual desarrollo relativo de provincias y regiones, iniciativas para las cuales
el Senado serd Cdamara de origen.

En otras palabras, las regiones no pueden ser pergefiadas por ley del Congreso y de
espaldas a las provincias o en contra de la voluntad de éstas, pues como ha advertido
Gelli, “[n]o se trata de que el Estado federal planifique una superestructura compuesta

9 Antonio M. Hernandez: Integracion y globalizacion: rol de las regiones, provincias y municipios,
Buenos Aires: Depalma, 2000, p. 41.
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por regiones por sobre las provincias que implique, en los hechos, un corrimiento de
los limites de éstas. Por el contrario, la regionalizacion se constituye en un instrumen-
to de los entes locales para solucionar problemas comunes, maximizando las ventajas
comparativas de cada una de las provincias que acuerdan crear una region, aunque sélo
pueden hacerlo en materia econémica y social...”*

Por lo demas, la politica de regionalizacion ad intra y ad extra podria coadyuvar, como
ha sucedido en Europa y naturalmente teniendo en cuenta las significativas diferencias
y evitando mimetismos juridicos artificiales, a la busqueda de grados mas avanzados de
cohesion social y territorial y de desarrollo econémico equilibrado.

Enlinea con ello, y para cerrar este punto, coincidimos con Stdhli respecto de las tres
cuestiones centrales que plantea acerca de la existencia de una politica regional en el
marco de un esquema de integracion, las que tienen que ver con los objetivos generales
perseguidos: la democratizacion del proceso integrador, la incorporacién a éste de una
nueva dinamica y la correccion de los desequilibrios.®

6.4. La actividad internacional de las provincias

6.4.1. Notese que el multicitado articulo 124 de la Carta fundamental prevé que las provin-
cias “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
al crédito publico de la Nacién; con conocimiento del Congreso nacional” (énfasis anadido).

La cuestion ha suscitado numerosas dudas en la doctrina, tanto en torno al grado de
legitimacion de las provincias para actuar internacionalmente y al alcance de tal eventual
actividad, como al calibre seméntico de la expresion “con conocimiento del Congreso
nacional”

La problemaética recepta importancia no sélo desde el plano especulativo o académico,
sino primordialmente desde la dptica del refuerzo del federalismo, la revalorizaciéon de
las gestiones que en el dambito internacional les es licito desplegar a las unidades provin-
ciales y el papel que pueden desempeniar en el terreno de la integracion supranacional,
naturalmente dentro de los limites establecidos por la Ley fundamental, lo que supone
dejar a buen resguardo el principio juridico-axiologico de lealtad constitucional que, justo
es decirlo, no solamente vincula a las entidades infraestatales respecto del gobierno cen-
tral, sino que, en retroalimentacion, también compromete a éste con relacion a aquéllas.

6.4.2. Un enfoque exegético del segmento del precepto constitucional citado lleva en
primer término a puntualizar desde una dimensién genérica que tales actividades de
alcance internacional o gestiones internacionales de las provincias, resultan legitimadas

o Maria Angélica Gelli: Constitucion de la Nacion Argentina. Comentada y concordada (t. 11, 42

ed. ampl. y actualiz.), Buenos Aires: La Ley, 2008, p. 609.
& Jorge Stihli: “Participacion de las regiones internas de los Estados en los procesos de integra-
cién’, en un texto inédito que el autor tuviera la gentileza de enviarnos.
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a partir de una percepcion flexible de las “relaciones internacionales’, cuya conduccion y
responsabilidad —como es de sobra conocido- recaen exclusivamente en el Estado federal
en cuanto a lo que corporizaria el “nucleo duro” de aquellas relaciones.

Correlativamente, la mencionada laxitud interpretativa de dicha expresion permitiria
pensar en un “nucleo blando” que habilita la realizacion de actividades de tenor inter-
nacional por parte de los entes subestatales, o lo que por ejemplo y mutatis mutandis, la
doctrina italiana denomina attivita promozionali (actividades de promocion exterior),
encaminadas justamente al fomento del desarrollo econémico, social y cultural que las
regiones pueden desempeiar con acuerdo del Gobierno® (en el caso argentino, las pro-
vincias lo deben hacer “con conocimiento del Congreso nacional”).

Dicho en palabras de Casanovas y La Rosa, al margen de las “relaciones internacio-
nales” en sentido estricto y de la celebracion de tratados internacionales, cabe “articular
un ambito de accion exterior que se fundamente en los poderes e intereses propios de las
entidades infraestatales y se ajuste a lo que es la practica constitucional e internacional
actual en los Estados de estructura compleja”.®

Aclarado lo anterior, y retomando en particular el tramo del articulo 124 referido a
las actividades que ad extra estan facultadas a llevar adelante las provincias, la termino-
logia “convenios internacionales” que pueden celebrar, suponemos ha sido pensada para
transmitir un mensaje que exteriorice una distincion categorial enraizada en una valen-
cia juridica mas tenue y menos formal que la de “tratados internacionales”, que quedan
inmersos —estos ultimos- en la drbita competencial exclusiva del Estado nacional en el
manejo de las relaciones internacionales® (“nucleo duro”).

¢ Maria Valeria Agostini: “Lineas de evolucion de la accién de las regiones italianas en el ex-
terior y de su participacién en el proceso de adopcion de decisiones comunitarias”, en Francisco
Aldecoa Luzarraga y Fernando M. Marifio Menéndez (coords.), La accion exterior y comunitaria
de los linder, regiones, cantones y comunidades auténomas (vol. 1), Bilbao: Universidad Carlos III de
Madrid y Universidad del Pais Vasco, Instituto Vasco de Administracién Publica, 1994, p. 24.

% Oriol Casanovas y La Rosa: “La accién exterior de las Comunidades Auténomas y su parti-
cipacion en la celebracién de tratados internacionales’, loc. cit. en nota anterior, pp. 57-58.

¢ En general, hay consenso doctrinario acerca de que, en el contexto de nuestra Ley fundamental
e interpretando la voluntad del constituyente reformador, la expresion “convenios internacionales”
representa un escaldn jerarquico inferior a la de “tratados internacionales’, reservados al Estado
nacional (poderes Ejecutivo y Legislativo) en el marco de una férmula léxica empleada por ejemplo
en los articulos 27, 31y 75, incisos 22, 23 y 24. Sin embargo, es preciso recordar que desde un plano
genérico y en el ambito del derecho internacional, entre ambas denominaciones existen lazos de
afinidad semantica. Es que la Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados (CVDT), de
23 de mayo de 1969, que entrara en vigor el 27 de enero de 1980, ha determinado que a los efectos
de tal Convencion, “se entiende por ‘tratado’ un acuerdo internacional celebrado por escrito entre
Estados y regido por el derecho internacional, ya conste en un instrumento tinico o en dos o més
instrumentos conexos y cualquiera que sea su denominacion particular” (cfr. Art. 2.1.9).

Al explicar la citada definicion, de la Guardia puntualiza que segtin tal Convencion y a los efec-
tos de su texto, “todo convenio serd un ‘tratado’ siempre que: a) sea un acuerdo internacional; b)
haya sido celebrado por escrito; c) se haya concluido entre Estados; d) esté regido por el derecho
internacional, y e) cualquiera sea su denominacion particular y aunque conste en un instrumento
Gnico o en dos 0 més instrumentos conexos” (Ernesto de la Guardia: Derecho de los tratados inter-
nacionales, Buenos Aires: Abaco, 1997, p. 107). Justamente al desarrollar este tltimo elemento de la
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Justamente, la celebracion de “convenios internacionales” por las unidades provinciales
queda supeditada a la compatibilidad “con la politica exterior de la Nacion” y la no afec-
tacion de “las facultades delegadas al Gobierno federal o al crédito publico de la Nacion”
Puede acordarse o no con los lineamentos 1éxicos adoptados por el constituyente reforma-
dor de 1994 para trazar los limites a las actividades provinciales de alcance internacional,
mas lo que si queda claro es que en tal disefio lingtiistico se inserta la matriz del citado
principio de “lealtad constitucional’, que en el particular las provincias deben acatar para
preservar la intangibilidad del reparto de competencias acordado con el Estado nacional.

En definitiva, y en lo que hace al objeto de tales “convenios internacionales”, parece
claro que éste debe girar en torno a competencias exclusivas de las provincias o concu-
rrentes con la Nacion.

6.4.3. Por su parte, no menor polémica trae consigo la féormula escogida en punto a que
tanto la creacion de regiones como la celebracion de convenios internacionales deben
realizarse “con conocimiento del Congreso nacional” (énfasis afiadido).

Liminarmente, nos apresuramos a aclarar que, desde nuestra 6ptica, “conocimiento”
no origina la exigencia de consentimiento, aprobacién ni autorizacion, sino de comu-
nicacion al Poder Legislativo.

Tal posicion reconoce varios puntos de sustentacién: en primer lugar, por cuanto
desde el angulo semantico “con conocimiento” sélo supone el resultado de “hacer saber”
o “informar”, lo que dista conceptualmente de “consentimiento’, “aprobacién” u otros
términos equivalentes; en segundo lugar, porque durante los trabajos y debates de la
Convencion Constituyente se manejaron varias opciones terminoldgicas para la redac-
cién de este tramo de la norma en cuestion, entre los que se cuentan los mencionados
en dltimo término, decantandose finalmente por la expresion “con conocimiento’, que
-reiteramos- exhibe una carga de significado distinta de las enunciadas, ademas de que
no cabe predicar de los constituyentes una actuacion desprevenida o inopinada en la
seleccion del texto particular; y, por ultimo, refuerza nuestra percepcion el distancia-
miento que en el punto se da en relacion con la Constitucion de Estados Unidos, una de
las fuentes de la Ley fundamental argentina, que exige el “consentimiento” del Congreso
para que el Estado celebre convenio o pacto alguno con otro Estado o con una potencia
extranjera® (Art. I, Seccién X, Ap. 3).

definicidn, es decir, “cualquiera sea su denominacién particular y aunque conste en un instrumento
unico o en dos 0 mas instrumentos conexos’, el citado autor recuerda que la Convencién adhiere al
criterio contemporaneo y generalizado en cuanto a la utilizacién del término “tratado’, que abarca
a “todos los acuerdos internacionales, sobre los que existe una gran variedad de denominaciones,
como convencion, protocolo, arreglo, declaracion, carta, pacto, convenio, acta, acuerdo, estatuto,
concordato, canje de notas, notas reversales, minutas aprobadas, memorandum de acuerdo, modus
vivendi, etcétera” (ibid., pp. 114-115). Por su parte, en el ambito del derecho comparado latinoame-
ricano existen Constituciones que plasman en sus textos las nomenclaturas “tratados o convenios
internacionales”, por ejemplo, las de Bolivia y Ecuador.

% Lanorma en cuestion, refiriéndose al ap. 2 del mismo articulo, expresa que sin el “consenti-
miento” del Congreso “ningtin Estado podra [...] celebrar convenio o pacto alguno con otro Estado

Anuario de Derecho Constitucional Latinoamericano, Ao XIX, Bogotd, 2013
DR © Fundacion Konrad Adenauer Stiftunge. V.



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
http://biblio.juridicas.unam.mx www juridicas.unam.mx

262 EL SISTEMA FEDERAL ARGENTINO: ACTUALIDAD Y PERSPECTIVAS / VICTOR BAZAN

Cuestion delicada es prefigurar qué sucederia en caso de que el Congreso estuvie-
ra en disconformidad con el acuerdo regional o que el convenio internacional violara
los limites impuestos constitucionalmente. En tales hipdtesis, y siempre que las vias
previas del didlogo democratico fracasaren, cabria al Estado nacional la articulacién
de una accién judicial ante la CSJN en contra de las provincias (o la CABA) actuantes
0, en un supuesto extremo y si eventualmente quedaran reunidas las pautas disefiadas
por el articulo 6° de la C.N., disponer la intervencion federal (Arts. 75, Inc. 31 0 99, Inc.
20, Ibid.), en cuyo caso, Gelli sugiere que los senadores representantes de las provincias
en cuestion o de la CABA, deberian defender “las razones y justificacion de los Estados
locales” (énfasis aftadido).®¢

Hernandez advierte  que un pronunciamiento negativo del Congreso no dejaria sin
efecto el acuerdo, como seria el caso de la desaprobacion.

Finalmente, y para aventar posibles cuestionamientos en el despliegue de la accion
exterior de las provincias, Zarza Mensaque ofrece como alternativa que por medio de
un acuerdo previo entre el Estado federal y aquéllas, “el Congreso dicte una ley convenio
que establezca los aspectos sustanciales y procedimentales que deben respetar los Estados
locales para que los convenios que suscriban sean validos”.®®

6.5. ;Son incompatibles los procesos de integracion regional con el
federalismo u otra forma de estructura estadual compleja?%®

6.5.1. Nada se descubre al recordar que la irrupcién de nuevos espacios integrados
plantea, correlativamente, renovados desafios, sobre todo en los esquemas estaduales
de estructura territorial compleja, como es el caso de la Argentina. De su lado, cabe rei-
terar que el federalismo es un proceso dindmico y con numerosas férmulas posibles de
configuracion.

Reproducimos el nicleo del interrogante que se dispara desde el epigrafe: ;Existe
incompatibilidad entre el establecimiento de bloques supranacionales (por ejemplo,
ante una futura intensificacion del ligamen subyacente en el Mercosur —instituido por el

o0 con una potencia extranjera,...” [el texto en espafol ha sido tomado de José Luis Cascajo Castro y
Manuel Garcia Alvarez (eds.): Constituciones extranjeras contempordneas (3* ed.), Madrid: Tecnos,
1994, p. 68].

% Maria Angélica Gelli: Constitucion de la Nacion Argentina comentada y concordada, op. cit.,
p- 863.

% Antonio M. Hernandez: Integracién y globalizacion: rol de las regiones, provincias y municipios,
op. cit., p. 44.

8 Alberto Zarza Mensaque: “Las provincias en las relaciones interjurisdiccionales”, en Zlata Dr-
nas de Clément y Ernesto J. Rey Caro (dirs.): Jornadas de reflexion sobre regionalizacion y Mercosur,
Cordoba (Argentina): Marcos Lerner Editora, 2000, p. 59.

% Ver para ampliar, Victor Bazan: “La integracion supranacional y el federalismo en interaccion:
perspectivas y desafios’, en Boletin Mexicano Derecho Comparado, nueva serie, afio XLII, n.° 124,
enero-abril 2009, México D.E: IIJ, UNAM, pp. 59-124.
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Tratado de Asuncién-),”° que supone un movimiento de centralizacién, y el federalismo
intraestatal, que por via de principio (y no sin ciertas matizaciones) contiene una nota
de descentralizacion politica?

La respuesta es, a nuestro criterio, negativa. No cabria predicar a priori semejante
contradiccion.

Antes bien, lo deseable seria generar una saludable relacién de complementacion en-
tre integracion (estructura comunitaria) y autonomia (federalismo u otros procesos de
desconcentracion politica), a partir de claras normas contenidas en la Ley fundamental
de que se trate, que permitan al Estado nacional involucrarse en procesos integrativos
preservando la pluralidad y las pautas de descentralizacion ad intra.”

6.5.2. Mutatis mutandis, Rolla puntualiza que “el derecho comparado muestra como el
empuje de la descentralizacion no alimenta las tendencias centrifugas o particularistas
en las experiencias donde el sistema constitucional es capaz de identificar y codificar los
valores en torno a los cuales todos los sujetos del pluralismo se reconocen”

El problema no es precisamente reciente. Por el contrario, con frecuencia cobra re-
novado impulso ya que aparecen cuestiones conflictivas nuevas o se reinventan aristas
de otras que parecian ya solventadas y superadas.

Entre un ciimulo de aspectos relevantes de la cuestion y, por cierto, controversiales,
pueden destacarse ejemplificativamente dos: por una parte, el impacto que la integraciéon
puede provocar en las regiones, provincias, comunidades auténomas, etc.; y, por otra, el
modo en que estos entes podrian participar en los procesos de decision de la estructura
comunitaria, tema catalogado como “ineludible” por el autor citado en ultimo término,

7 El Tratado de Asuncidn fue suscripto el 26 de marzo de 1991 por la Reptiblica Argentina, la
Republica Federativa de Brasil, la Republica del Paraguay y la Republica Oriental del Uruguay. En
2004 Venezuela comenzd a transitar su camino en el Mercosur por medio del Acuerdo de Com-
plementacion Econdémica Mercosur-Colombia, Ecuador y Venezuela. Por su parte, el 4 de julio de
2006 se suscribid en Caracas el Protocolo de Adhesion de la Republica Bolivariana de Venezuela al
Mercosur, y més recientemente, el 31 de julio de 2012 —en el marco de una cumbre extraordinaria
celebrada en Brasilia por los presidentes de la Argentina, Brasil y Uruguay, y sin la presencia de
Paraguay, por estar suspendido— Venezuela ha pasado a conformar el Mercosur como miembro
pleno. En torno a ésta y otras cuestiones sobre el Mercosur, ver Victor Bazan: “Mercosur y derechos
humanos: panorama, problemas y desafios”, en Armin von Bogdandy, Flavia Piovesan y Mariela
Morales Antoniazzi (eds.): Direitos humanos, democracia e integragdo juridica: avangando no didlogo
constitucional e regional, Rio de Janeiro: Max-Planck-Institut fiir ausldndisches 6ffentliches Recht
und Volkerrecht, Pontificia Universidade Catolica de Sao Paulo, Lumen Juris, 2011, pp. 473-529.

7t La cuestion nos interesa y preocupa desde hace bastante tiempo, incluso antes de la reforma
constitucional de 1994. Al respecto, ver Victor Bazan: “Las provincias desde la perspectiva de la
integracion regional’, en Victor Bazan et al. (comps.): Integracion regional: perspectivas para Lati-
noamérica, San Juan (Argentina): Edit. Fundacién Universitaria, 1994, pp. 205-218.

72 Giancarlo Rolla: “La descentralizacion en Italia. Un dificil equilibrio entre autonomia y uni-
dad’, en Antonio M. Hernandez (dir.): La descentralizacion del poder en el Estado contempordneo,
Cordoba (Argentina): Asociacion Argentina de Derecho Constitucional, Instituto Italiano de Cultura
de Cérdoba e Instituto de Derecho Constitucional y Derecho Publico Provincial y Municipal de la
Facultad de Derecho y Ciencias Sociales de la Universidad Nacional de Cérdoba, 2005, p. 44.
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quien afiade que tal problematica necesita de procedimientos adecuados de colaboracion
entre los diversos niveles institucionales que componen el ordenamiento nacional.”?

En el ambito interno argentino, la plataforma legitimante de tal relacién de colabora-
cion es un esquema de federalismo de concertacion, que permita una vinculacion equili-
brada entre las instancias que forman la estructura federal y viabilice una alternativa de
desarrollo y crecimiento integrado ad intra y ad extra.

Paralelamente, tal paradigma equilibrado debera trasladarse al sistema comunitario y
su cuadro de distribucion y ejercicio de competencias con cada uno de los Estados miem-
bros, respetando las pautas de atribucion, subsidiariedad, proporcionalidad y necesidad.

A propésito de todo ello, en la praxis comunitaria europea —que, como anticipaba-
mos, pese a las claras diferencias con el Mercosur es el contexto del que se debe abrevar
para extraer algunas ensefianzas que quiza resulten prospectivamente extrapolables, no
sin beneficio de inventario, a nuestro modelo integrativo—, se ha reclamado la necesidad
de dar coherencia a la participacion regional en el proceso de integraciéon europea, por
medio de la institucionalizacién de un dialogo en dos frentes: el comunitario, permitien-
do a las regiones comunicarse con las instituciones de la Unién Europea (en adelante,
también UE); y el interno del Estado, suscitando una colaboracion entre las autoridades
centrales y las autoridades regionales en relacién con dicho proceso.”

Naturalmente, la cuestion se comprende a partir del resultado de lo que se ha ex-
plicado como la reconduccion del concepto clasico de “politica exterior”, separando el
“nucleo duro” (cuya diagramacion compete al Estado), de un conjunto de acciones que
giran en su derredor, de “relieve internacional” o de “promocidn exterior”, consecuen-
cia del proceso de globalizacién o internacionalizacion, y cuya realizacién puede y debe
ser llevada a cabo por las entidades subestatales bajo el principio liminar de la “lealtad
constitucional””s

7. Sumarias aportaciones complementarias

No deseabamos finalizar este trabajo sin afiadir unas lineas sobre algunas cuestiones
de interés vinculadas a los derechos fundamentales, los mecanismos procesal-constitu-
cionales para operativizarlos y otros puntos significativos asociados a los compromisos
convencionales asumidos internacionalmente por el Estado nacional en el marco de los
derechos humanos.

73 Ibid., p. 42.

74 Cfr. Manuel Pérez Gonzalez: “Facultades de los entes subnacionales en el sistema comuni-
tario europeo’, en Zlata Drnas de Clément y Ernesto J. Rey Caro (dirs.), Jornadas de reflexion sobre
regionalizacién y Mercosur, op. cit., pp. 18-19.

75 Cfr., mutatis mutandi, Joaquin Leguina: “Intervencion de apertura’, en Francisco Aldecoa Lu-
zarraga y Fernando M. Marino Menéndez (coords.): La accién exterior y comunitaria de los Léinder,
regiones, cantones y comunidades auténomas, op. cit., p. 16.
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7.1. El derecho publico provincial y sus reflejos anticipatorios vis-a-vis
la Constitucion nacional

Debe destacarse la importancia anticipatoria que frente a la C.N. exhibe el constitu-
cionalismo provincial argentino, cuyo ciclo reformador comenzado en épocas crono-
légicamente proximas a la finalizacion de la aciaga dictadura militar iniciada en 1976 y
concluida con histdrica recuperacién democratica de fines de 1983, fue deparando mul-
tiples instituciones, varias de las cuales recién quedaron receptadas por la Carta federal
mediante la innovacion constitucional de 1994.

En esa linea se presentan numerosos derechos y procesos constitucionales que recién
fueron literalizados en la Ley fundamental nacional en la tltima innovacion constitucio-
nal, pero que ya llevaban bastante tiempo positivados en diversas constituciones provin-
ciales. Por ejemplo, en materia de importantes derechos como los relativos al consumidor
y al medio ambiente; y los procesos constitucionales de amparo y habeas data.

Otro tanto ocurrid, como tuvimos ocasion de verificar supra, con la consagracion en
diversas constituciones provinciales de la autonomia municipal a partir de 1957 y con
mayor contundencia en el ciclo constituyente reformador comenzado en 1985-1986,
proceso de positivacion similar al que acontecié con la normativa referente a los recur-
sos naturales.

7.2. En materia de derechos humanos, la Constitucion nacional
£€s un piso o un tope para las constituciones provinciales?

Especificamente en el campo de los derechos y garantias constitucionales, es muy impor-
tante tener en cuenta que la C.N. marca un umbral, una plataforma bdsica protectoria,
que puede ser ampliada (y de hecho asi ha sido) en sus respectivos marcos competenciales
por las leyes fundamentales provinciales.

En otras palabras, la Carta Magna nacional es un piso y no un tope mdximo.

Aquella atribucién surge, inter alia, del caracter autonémico que las provincias osten-
tan en el plano federal y siempre que sea ejercida dentro de los limites de sus jurisdiccio-
nes sobre la base del reparto competencial disefiado por la C.N.

Como es obvio suponer, las Constituciones provinciales no podrian establecer normas
que fuesen contrarias a la Constitucion federal pues, de hacerlo, serian objeto de decla-
racién de inconstitucionalidad.

Es que la Constitucion federal impone, como adelantdbamos, un minimo de derechos
“con rigido caracter de canon indisponible”’® que prohibe su disminucién como también
veda la reduccién de su contenido esencial.

Por tanto, si bien es cierto que las provincias pueden amplificar el bloque minimo
federal de derechos (construido por los consagrados —e implicitos— en la Carta Magna,

76 German J. Bidart Campos: Tratado elemental de derecho constitucional argentino (t. V), Buenos
Aires: Ediar, 1994, p. 166.
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los instrumentos internacionales sobre derechos humanos con jerarquia constitucional’””
o las leyes nacionales), dotandolo de mayor o mejor contenido o afiadiendo otros dere-
chos, tales mejoras sélo tendrian cabida —como sefiala Bidart Campos- en tanto fuesen
oponibles a la misma provincia que las dispusiera y/o a los particulares como sujetos
pasivos gravados con una obligacion, pero nunca para convertir al Estado federal en
sujeto pasivo con deberes que excedieran los que a él imponga la C.N.7®

7.3. Sobre la denominada “clausula federal”7°

7.3.1. Otro punto de interés que involucra al federalismo (y a otras formas de vertebracion
estatal compleja) es la denominada cldusula federal prevista en la Convenciéon Americana

77 En cuanto al rango de los instrumentos internacionales en la 6rbita normativa interna argen-
tina, se ha dado un importante paso, pues la reforma constitucional de 1994 les ha adjudicado en
general una jerarquia superior a la de las leyes nacionales (Art. 75, Incs. 22, parr. 1°), al tiempo de ha-
ber acordado jerarquia constitucional a once instrumentos internacionales sobre derechos humanos
(enumerados en el Art. 75, Inc. 22, Parr. 2°) y alos que en el futuro se les acuerde tal valencia (Pérr.
3° de dicho inciso). Por tanto, podria decirse que existen instrumentos internacionales relativos a
derechos humanos que ostentan jerarquia constitucional originaria y otros que receptan jerarquia
constitucional derivada.

Entre los primeros, es decir, los enumerados especificamente por la Ley fundamental, se encuen-
tran: la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre; la Declaracion Universal de
Derechos Humanos; la Convencion Americana sobre Derechos Humanos (CADH); el Pacto Inter-
nacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales; el Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos y su Protocolo Facultativo; la Convencion sobre la Prevencion y la Sancién del Delito de
Genocidio; la Convencion Internacional sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discrimina-
cién Racial; la Convencidn sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacién contra la
Mujer; la Convencion contra la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes;
y la Convencién sobre los Derechos del Nifo. Ya en la segunda modalidad procedimental, esto es,
los ungidos con valencia constitucional ex post, se cuentan la Convencion Interamericana sobre
Desaparicion Forzada de Personas, consagrada por la 24* Asamblea General de la OEA, celebrada
el 9 de junio de 1994 en Belem do Par4, Brasil, y a la que se le dispensd tal cotizacion constitucional
por conducto de la Ley n.° 24.820, publicada el 29 de mayo de 1997; y la Convencion sobre la Im-
prescriptibilidad de los Crimenes de Guerra y de los Crimenes de Lesa Humanidad, a la que se ha
conferido esa valia mediante la Ley n.° 25.778, publicada el 3 de setiembre de 2003.

78 German J. Bidart Campos: Tratado elemental de derecho constitucional argentino (t. V), op.
cit., pp. 166-167.

79 En el texto nos ceniremos a la “clausula federal”, contenida por ejemplo en el articulo 28 de la
CADH vy otros instrumentos internacionales en el campo de los derechos fundamentales. La acla-
racién obedece a que, por inspiracion del autor Pedro J. Frias, se insertaron “clausulas federales” en
varias cartas basicas provinciales sancionadas con posterioridad a 1985. Segtin afirma Bidart Campos,
la “clausula federal’, girando sobre el eje de la relacion de subordinacién bien interpretada, intenta
redefinir desde un federalismo de concertacion el reparto competencial dentro del marco trazado por
la Constitucion federal. Para este ltimo autor tal clausula es “una expresion provincial que afianza
un disefio federal ortodoxo y que, desde las provincias, alcanza la jerarquia de la Constitucién local
para tratar de imprimir un nuevo sesgo a las relaciones interjurisdiccionales, tanto como recupe-
rar competencia perdidas, avasalladas o, por lo menos, perturbadas en disfavor de las autonomias
locales...” (German J. Bidart Campos: “La clausula federal en el constitucionalismo provincial’, en
Tratado elemental de derecho constitucional argentino (t.° V), op. cit., pp. 185-186).
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sobre Derechos Humanos (CADH), entre otros instrumentos, por ejemplo, la Conven-
cién sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad.

En el caso dela CADH, dicha clausula “impone al gobierno nacional el cumplimiento
de todas las obligaciones relacionadas con las materias sobre las que ejerce jurisdiccion
legislativa y judicial, y el deber de tomar ‘de inmediato’ las medidas pertinentes, conforme
a su constitucion y sus leyes, para que las autoridades componentes del Estado federal
puedan cumplir con las disposiciones de ese tratado” (Art. 28, Incs. 1° y 2°).

Ello, aun cuando tal disposicion de la CADH haya sido calificada por prestigiosa
doctrina como un “anacronismo’*® desde que no se enrola en la linea descripta por los
tratados internacionales que no incorporan tal clausula federal, ya que —por caso- la
misma no consta en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos® ni en la
Convencion Europea sobre Derechos Humanos y Libertades Fundamentales.

Buergenthal recuerda que la nombrada premisa se remonta a la era de la Sociedad
de las Naciones y que fue incluida en la CADH por insistencia de Estados Unidos, cuya
delegacion propuso tal articulo para garantizar que no se considere a un Estado federal
como asumiendo obligaciones internacionales para impedir violaciones a la Convencién
con respecto a derechos o actos de la jurisdiccion de una entidad gubernamental que
no sea el gobierno federal; ademas de que, al limitar las obligaciones internacionales del
Estado federal a materias sobre las cuales ejerce su jurisdiccion, Estados Unidos queria
indicar que tal Estado no tiene, segtin la Convencién, ninguna obligacién en aquellas
situaciones en las cuales el gobierno federal, aun cuando tenga jurisdiccion, no la haya
ejercido anteriormente® (énfasis en el original).

Fuera de algunos ingredientes historicos y politicos que figuran en el ADN de dicha
pauta normativa, no esta de mds reiterar que, al interpretarla —estando contenida como
se dijo en un tratado internacional- deben tenerse en consideracion los principios gene-
rales del derecho internacional y la jurisprudencia y la practica internacionales en este
campo. Ciertamente, tal cuestion apunta a afianzar la efectividad de los instrumentos
de derechos humanos en el plano del derecho interno estatal, efectividad que resulta de
la propia naturaleza juridica de aquéllos, alo que se debe agregar el imperativo ético yla
necesidad de que los Estados compatibilicen su normativa y sentencias a las decisiones
de los tribunales internacionales.®

7.3.2. Aunque parezca una cuestion superada o s6lo de interés especulativo o académi-
co, lo que parece obvio no es siempre ni en todos los lugares, tan obvio. Si no, basta con
repasar los parrafos 45y 46 de la sentencia de reparaciones y costas dictada por la Corte

8o Thomas Buergenthal: “La cldusula federal de la Convencién Americana’, en Thomas Buer-
genthal, Robert E. Norris y Dinah Shelton: La proteccién de los derechos humanos en las Américas
(reimpres.), Madrid: Instituto Interamericano de Derechos Humanos - Civitas, 1994, p. 85.

8 Que en su articulo 50 justamente entroniza el principio opuesto a la clausula federal.

8 Thomas Buergenthal: “La clausula federal de la Convencién Americana’, op. cit., pp. 85-86.

% Ver para ampliar, Antonio A. Cangado Trindade: EI derecho internacional de los derechos
humanos en el siglo xx1, Santiago: Editorial Juridica de Chile, 2001, pp. 380 y ss.
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Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH) en el Caso Garrido y Baigorria vs.
Argentina, que pasamos a transcribir:*

La Comision solicito a la Corte que se pronuncie acerca de la cldusula federal
(articulo 28 de la Convencién Americana) y del alcance de las obligaciones del
Estado argentino en la etapa de reparaciones, en relaciéon con dicha clausula [...].
La Argentina invoco la clausula federal o hizo referencia a la estructura federal del
Estado en tres momentos de esta controversia. En primer lugar, cuando se discutia
el fondo del asunto, el Estado sostuvo que la responsabilidad del caso no recaia sobre
él, sino en la provincia de Mendoza, en virtud de la clausula federal. La Argentina
desistio luego de este planteamiento y reconocié expresamente su responsabilidad
internacional en la audiencia de 1 de febrero de 1996 [...]. El Estado pretendié por
segunda vez hacer valer la clausula federal al concertarse el convenio sobre repara-
ciones de 31 de mayo de 1996. En esa oportunidad, aparecié como parte en el con-
venio la provincia de Mendoza y no la Republica Argentina, pese a que esta tiltima
ya habia reconocido su responsabilidad internacional. La Corte decidié entonces
que dicho convenio no era un acuerdo entre partes por no haber sido suscrito por
la Republica Argentina, que es la parte en esta controversia [...]. Por ultimo, en la
audiencia de 20 de enero de 1998 la Argentina alegd haber tenido dificultades para
adoptar ciertas medidas debido a la estructura federal del Estado.

[...]

Elarticulo 28 de la Convencion prevé la hipotesis de que un Estado federal, en
el cual la competencia en materia de derechos humanos corresponde a los Estados
miembros, quiera ser parte en ella. Al respecto, dado que desde el momento de la
aprobacion y de la ratificacion de la Convencién la Argentina se comporté como
si dicha competencia en materia de derechos humanos correspondiera al Estado
federal, no puede ahora alegar lo contrario pues ello implicaria violar la regla del
estoppel. En cuanto a las ‘dificultades’ invocadas por el Estado en la audiencia de 20
de enero de 1998, la Corte estima conveniente recordar que, segtin una jurisprudencia
centenaria y que no ha variado hasta ahora, un Estado no puede alegar su estructura
federal para dejar de cumplir una obligacion internacional (Cfr.: sentencia arbitral
de 26.VI1.1875 en el caso del Montijo, La Pradelle-Politis, Recueil des arbitrages
internationaux, Paris, 1954, t. I, p. 675; decision de la Comision de reclamaciones
franco-mexicana del 7.V1.1929 en el caso de la sucesion de Hyacinthe Pellat, UN.,
Reports of International Arbitral Awards, vol. V, p. 536) (énfasis aadido).

Si bien huelgan mayores comentarios en torno a la inviabilidad estatal de alegar
normativa, insuficiencias o inconvenientes de su derecho interno para incumplir las
obligaciones impuestas por la Corte IDH, s6lo evocaremos aqui la necesidad de leer
conjuntamente los articulos. 1.1, 2 y 28 de la CADH para dar cumplimiento a aquellas

8 Corte IDH: Caso Garrido y Baigorria vs. Argentina, reparaciones y costas, sentencia del 27 de
agosto de 1998, serie C, n.° 39, parrafos 45y 46.
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directivas jurisdiccionales, pues —como afirma Dulitzky- tal articulo 28 “tiene por objeto
clarificar, precisar y hacer mas determinante, inmediata y directa la exigencia del cumpli-
mento de la obligacidn de respetar y garantizar los derechos y libertades en el marco de
los Estados federales”, anadiendo que dicha norma “no altera o disminuye el alcance de
los arts. 1y 2 de la Convencidn sino que los complementa. Una interpretacion distinta,
careceria de sentido al privar de efecto ttil ala Convencién en las unidades componentes
de los Estados federales”®

Acerca de este ultimo aspecto, la Corte IDH ha expresado —-mutatis mutandis—la ne-
cesidad de velar por el efecto util de los instrumentos internacionales, de manera que no
quede mermado o anulado por la aplicacion de normas o practicas internas contrarias
al objeto y fin del instrumento internacional o del estandar internacional de proteccién
de los derechos humanos.®

Seria desatinado obviar como material de analisis para ponderar debidamente la
cuestion, el deber de honrar los compromisos asumidos internacionalmente y el debido
respeto que demandan los principios generales del derecho. En particular, las exigencias
delas pautas pacta sunt servanda (premisa fundamental, de raigambre metajuridica,®” del
derecho de los tratados internacionales); cumplimiento de buena fe (que recorre trans-
versalmente a todo el derecho internacional), e improcedencia de alegar disposiciones (u
omisiones —seguin nuestro criterio—) de derecho interno para justificar el incumplimiento
de los convenios internacionales.®®

& Ariel E. Dulitzky: “La Convencién Americana sobre Derechos Humanos y los Estados Federa-
les: algunas reflexiones”, en Victor Bazan (coord.): Defensa de la Constitucién. Garantismo y controles.
Libro en reconocimiento al Doctor Germdn J. Bidart Campos, Buenos Aires: Ediar, 2003, p. 172.

8 Cfr. vgr., Corte IDH: Caso Heliodoro Portugal vs. Panamd, excepciones preliminares, fondo,
reparaciones y costas, sentencia del 12 de agosto de 2008, serie C, n.° 186, parrafo 180; Caso Almonacid
Arellano y otros vs. Chile, excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas, sentencia del 26 de
septiembre de 2006, serie C, n.° 154, parrafo 124; Caso Trabajadores Cesados del Congreso (Aguado
Alfaro y otros) vs. Perti, excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas, sentencia del 24 de
noviembre de 2006, serie C, n.° 158, parrafo 128; y Caso Boyce y otros vs. Barbados, excepcion preli-
minar, fondo, reparaciones y costas, sentencia del 20 de noviembre de 2007, serie C, n.° 169, parr. 113.

8 Al respecto, y en su voto disidente en el Caso Caballero Delgado y Santana vs. Colombia, re-
paraciones y costas, sentencia del 29 de enero de 1997, serie C, n.° 31, parrafo 8), el exmagistrado del
Tribunal Interamericano (y actual juez dela Corte Internacional de Justicia) dejé en claro que el principio
general pacta sunt servanda tiene fuente metajuridica, “al buscar basarse, més alld del consentimiento
individual de cada Estado, en consideraciones acerca del caracter obligatorio de los deberes derivados
de los tratados internacionales”

8 Solo por traer aqui una cita ejemplificativa, evocamos que la Corte IDH ha sostenido: “Segun
el derecho internacional las obligaciones que éste impone deben ser cumplidas de buena fe y no
puede invocarse para su incumplimiento el derecho interno. Estas reglas pueden ser consideradas
como principios generales del derecho y han sido aplicadas, aun tratdndose de disposiciones de ca-
racter constitucional, por la Corte Permanente de Justicia Internacional y la Corte Internacional de
Justicia [...]. Asimismo estas reglas han sido codificadas en los articulos 26 y 27 de la Convencién de
Viena sobre el Derecho de los Tratados de 1969” [cfr. opinién consultiva OC-14/94, “Responsabilidad
internacional por expedicion y aplicacion de leyes violatorias de la Convencién (arts. 1y 2)”, 9 de
diciembre de 1994, solicitada por la Comision Interamericana de Derechos Humanos (Comisién
IDH), serie A, n.° 14, parr. 35].
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Todo ello de acuerdo, en lo respectivamente correspondiente, con los articulos 26,
31.1y 27 de la citada Convencién de Viena (CVDT), de 23 de mayo de 1969, conjun-
to de reglas medulares en materia de observancia de los instrumentos internacionales
convencionales.®

7.3.3. En suma, una interpretacion amplia y dinamica de la “clausula federal” lleva a pen-
sar, por un lado, en que ad intra la proteccion que prefigura el documento internacional
en cuestion debe ser equivalente para los habitantes en los ambitos de las distintas pro-
vincias que compongan cada Estado federal; y, por el otro, que a la luz del instrumento
internacional de que se trate los pobladores de Estados federales no deberian ostentar
un nivel tuitivo inferior al de los que habitan en Estados con estructura diversa (vgr.,
unitario o centralizado).

Es preciso tener en cuenta que —como la Corte IDH ha sostenido insistentemente- los
tratados modernos sobre derechos humanos tienen un cardcter especial, cuyos objeto
y fin confluyen en un punto comun: la proteccién de los derechos fundamentales de los
seres humanos, con independencia de su nacionalidad, tanto frente a su propio Estado
cuanto a los restantes Estados contratantes. Es decir, no son tratados multilaterales del
tipo tradicional, concluidos en funcion de un intercambio reciproco de derechos, para el
beneficio mutuo de los Estados contratantes; por el contrario, cuando los Estados aprueban
un tratado sobre derechos humanos quedan sometidos a un ordenamiento legal dentro
del cual asumen diversas obligaciones en relacion con los individuos bajo su jurisdiccion
y no frente a otros Estados.”

Al hilo de ello, no seria legitimamente posible soslayar una directriz axiolégicamente
relevante: los derechos humanos son la expresion directa de la dignidad de la persona humana.

% TU.N. Doc A/CONE39/27 (1969), 1155 UN.T.S. 331.

0 Cabe resaltar, en lo tocante al articulo 26 de la CVDT, y su reflejo en el articulo 31.1, ibidem,
que al enunciado tradicional en punto a que “los pactos deben ser cumplidos’, la disposicién afiade
“de buena fe”, que naturalmente es un principio general del derecho. Pero mas alla de encontrarse
en el cuerpo normativo de la Convencion, tales premisas adquieren un refuerzo axioldgico, anche
juridico, al haber quedado literalizadas también en el predmbulo de la misma, que en su pérrafo 3°
reza: “Advirtiendo que los principios del libre consentimiento y de la buena fe y la norma pacta sunt
servanda estan universalmente reconocidos”. A su tiempo, entre los principios de la Organizacién
de Naciones Unidas (ONU), su Carta establece en el articulo 2.2. lo siguiente: “Los Miembros de
la Organizacidn, a fin de asegurarse los derechos y beneficios inherentes a su condicion de tales,
cumplirdn de buena fe las obligaciones contraidas por ellos de conformidad con esta Carta” (énfasis
anadido). Sobre tales topicos, ver para ampliar Ernesto de la Guardia: Derecho de los tratados inter-
nacionales, op. cit., pp. 94-95.

9t Ver, por ejemplo, Corte IDH: opinién consultiva OC-2/82, “El efecto de las reservas sobre
la entrada en vigencia de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos (arts. 74 y 75)”, 24
de septiembre de 1982, solicitada por la Comision IDH, serie A, n.° 2, parrafo 29. Un anélisis de tal
opinién consultiva puede compulsarse en Victor Bazan: “La Convencion Americana sobre Derechos
Humanos y el efecto de las reservas respecto de su entrada en vigencia: a propdsito de la OC-2/82
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos”, en German J. Bidart Campos et 4l. (coords.):
Derechos humanos. Corte Interamericana (t. I), Mendoza (Argentina): Ediciones Juridicas Cuyo,
2000, pp. 91-165.
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7.4. El control de convencionalidad

7.4.1. Ciertamente, el deber de pugnar por preservar el efecto util de los instrumentos

internacionales sobre derechos humanos y la improcedencia de alegar disposiciones u

omisiones de derecho interno para soslayar el cumplimiento de obligaciones interna-

cionales, a los que nos referiamos lineas arriba, se vinculan con la compleja cuestion

del control de convencionalidad,® que si bien no podemos desarrollar exhaustivamente

aqui, vale al menos dedicarle unas breves lineas antes de pasar al cierre de este trabajo.
Tal contralor de convencionalidad transita por dos vertientes:

a. Unase desarrolla en sede internacional, y se deposita en el Tribunal Interamericano
que ha venido desplegandola desde hace bastante tiempo aunque sélo en época
reciente la ha denominado “control de convencionalidad”.

b. Larestante se desenvuelve en el contexto nacional, esta a cargo de los magistrados
locales y otras autoridades publicas® (todos vinculados por la jurisprudencia in-
teramericana) y enraiza en el deber que sobre ellos pesa en cuanto a constatar la
compatibilidad de las reglas juridicas internas que aplican en casos concretos con
la CADH vy otros instrumentos internacionales basicos en materia de derechos
humanos respecto de los cuales la Corte IDH ejerce competencia ratione mate-
riae, ademas de los patrones hermenéuticos que ésta ha elaborado en su faena
jurisprudencial.

7.4.2. Procurando compendiar en la jurisprudencia de la Corte IDH la secuencia creciente
de destinatarios involucrados en el deber de desplegar el control de convencionalidad en el
ambito interno y del crecimiento del alcance material de tal test de compatibilidad conven-
cional, se observa que pueden identificarse hasta el momento los siguientes eslabones:

i. Poder Judicial (Caso Almonacid Arellano y otros vs. Chile).**

92 En torno al tema ver, por ejemplo, Victor Bazan: “El control de convencionalidad: incdgnitas,
desafios y perspectivas’, en Victor Bazan et al. (eds.), Justicia constitucional y derechos fundamentales.
Control de convencionalidad, Bogota: Programa Estado de Derecho de la Fundacién Konrad Adenauer
y Centro de Derechos Humanos de la Facultad de Derecho de la Universidad de Chile, 2012, pp. 17-55,
y “Control de convencionalidad, aperturas dialdgicas e influencias jurisdiccionales reciprocas’, en
Revista Europea de Derechos Fundamentales, n.° 18, 2° Semestre 2011, Valencia: Fundacion Profesor
Manuel Broseta e Instituto de Derecho Publico Universidad Rey Juan Carlos, 2012, pp. 63-104.

9% Ver al respecto, entre otros pronunciamientos de la Corte IDH, el Caso Gelman vs. Uruguay,
fondo y reparaciones, sentencia del 24 de febrero de 2011, serie C, n.° 221. En tal ocasion, sostuvo
que “.. particularmente en casos de graves violaciones a las normas del Derecho Internacional de
los Derechos, la proteccion de los derechos humanos constituye un limite infranqueable a la regla de
mayorias, es decir, a la esfera de lo ‘susceptible de ser decidido por parte de las mayorias en instancias
democraticas, en las cuales también debe primar un control de convencionalidad’[...], que es funcién
y tarea de cualquier autoridad piblica y no sélo del Poder Judicial” (Pérr. 239. Enfasis afiadido).

94 Corte IDH: Caso Almonacid Arellano y otros vs. Chile, op. cit., parrafo 124.
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ii. Organos del Poder Judicial (Caso Trabajadores Cesados del Congreso vs. Pert1).®

iii. Jueces y érganos vinculados a la administracion de justicia en todos los niveles
(Caso Cabrera Garcia y Montiel Flores vs. México).%

iv. Cualquier autoridad publica y no sdlo el Poder Judicial (Caso Gelman vs.
Uruguay).

v. Adecuacion de las interpretaciones judiciales y administrativas y de las garantias
judiciales a los principios establecidos en la jurisprudencia de la Corte IDH (Caso
Lépez Mendoza vs. Venezuela®® y Caso Atala Riffo y Nifias vs. Chile).®

7.4.3. La importancia del control de convencionalidad puede verificarse a partir de con-
templar que la mayoria de los paises que pertenecen al esquema interamericano han
sido condenados a realizarlo. Ademas, ello se ha dado no sdlo en pronunciamientos de
fondo, reparaciones y costas, sino también en el marco de recursos de interpretacion y
en el ejercicio de facultades de supervision de sentencias por la Corte IDH.

Como puede suponerse, la obligacion de los jueces y demas autoridades publicas
concernidas en punto a llevar adelante tal fiscalizacion de convencionalidad alcanza por
igual a Estados unitarios y federales inmersos en el sistema interamericano.

Dicho de otro modo, el Estado federal en cuestion (Argentina, Brasil, México) no
podria invocar su configuracion estatal compuesta o compleja para preterir el cumpli-
miento de semejante deber internacional.

Antes de pasar a las valoraciones de cierre de este trabajo, y tal vez cuando pueda pa-
recer sobreabundante, debe subrayarse que una conducta estatal contraria a lo indicado
comprometeria directamente su responsabilidad internacional.

8. Consideraciones finales

1. El federalismo es un proceso dindmico y con numerosas féormulas posibles de
configuracion, por lo que existen tantos federalismos como Estados federales con
sus numerosas modalidades y variantes.

2. Hasta el presente, y tomando como punto de partida la reforma constitucional
de 1994 que en su hora esgrimia como un objetivo central el fortalecimiento del
federalismo en la Argentina, un balance provisional arroja que si bien desde el
plano normoldgico se han dispensado cldusulas relevantes en aquella direccion,
paralelamente existe un intenso déficit en su aplicacion real.

% Corte IDH: Caso Trabajadores cesados del Congreso (Aguado Alfaro y otros) vs. Peri, op. cit.,
parrafo 128.

9 Corte IDH: Caso Cabrera Garcia y Montiel Flores vs. México, excepcion preliminar, fondo,
reparaciones y costas, sentencia del 26 de noviembre de 2010, serie C, n.° 220, parrafo 225.

97 Corte IDH: Caso Gelman vs. Uruguay, op. cit., parrafo 239.

98 Corte IDH: Caso Lépez Mendoza vs. Venezuela, fondo, reparaciones y costas, sentencia del 1°
de septiembre de 2011, serie C, n.° 233, parrafo 228.

9 Corte IDH: Caso Atala Riffo y Nifias vs. Chile, fondo, reparaciones y costas, sentencia del 24
de febrero de 2012, serie C, n.° 239, parrafo 284.

Anuario de Derecho Constitucional Latinoamericano, Ao XIX, Bogotd, 2013
DR © Fundacion Konrad Adenauer Stiftunge. V.



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
http://biblio.juridicas.unam.mx www juridicas.unam.mx

ANUARIO DE DERECHO CONSTITUCIONAL LATINOAMERICANO 273

En otras palabras, no se ha robustecido el federalismo 'y, en contrapartida, ha creci-
do disfuncionalmente el centralismo, con el consecuente quebranto de la calidad
democrdtica e institucional.

3. Tampoco se ha limitado la hegemonia del Poder Ejecutivo de la Nacion, tal como

también se pregonaba al momento de propiciar la modificacion constitucional
de 1994.
Por el contrario, dicho poder se ha fortificado aumentando su injerencia sobre
los restantes departamentos del Estado y avanzando sobre las autonomias pro-
vinciales, fundamentalmente de aquellos entes subestatales cuyos gobernantes no
coinciden con el color politico del frente gobernante en el ambito nacional, lo que
ha acentuado la dependencia econdmico-financiera de ellas respecto del régimen
gubernamental central.

4. Debe insistirse en la necesidad de una interaccién armonica de las instancias po-
liticas de la estructura federal, sobre una matriz de colaboracion y respeto mutuos
para operativizar el principio de “lealtad federal”.

5. Es imprescindible la convergencia de un cabal emperio politico para buscar los
consensos basicos que permitan perfilar los instrumentos de coordinacion federal
mas adecuados en orden a integrar al Gobierno nacional, las provincias, la CABA
(también a los municipios), y cumplir los postulados de la C.N. optimizando ju-
ridica y axiolégicamente los criterios de reparto de los recursos coparticipables.

6. Es preciso destacar el valor anticipatorio que en relacion con la C.N. ha tenido el
constitucionalismo provincial argentino, positivando numerosas instituciones,
derechos fundamentales e instrumentos procesal-constitucionales para operati-
vizarlos, con varios afios de precedencia respecto de la innovacion constitucional
de 1994.

7. Enel plano de los derechos humanos, la Carta Magna nacional es, para las Cons-

tituciones provinciales, un piso o umbral y no un tope mdximo.
De ello se desprende que, en uso de sus autonomias y siempre dentro de la esfera
de sus atribuciones y jurisdicciones, pueden incluir derechos no consagrados en
aquélla o acordar mayor nivel tuitivo a otros si literalizados (o implicitos) en ella
y el resto del bloque federal de derechos, compuesto —ademas de la C.N.— por los
instrumentos internacionales sobre derechos humanos con jerarquia constitucio-
nal y las leyes nacionales.

8. La potestad de crear regiones para su desarrollo econdmico y social ofrece a las

provincias buenas perspectivas de crecimiento.
La implementacion de regiones es una competencia provincial y tanto ésta co-
mo la surgente de la celebracion de convenios internacionales deben realizarse
“con conocimiento del Congreso nacional” (énfasis anadido), lo que supone la
inexistencia de obligacion alguna de lograr el consentimiento, la aprobacion ni
la autorizacion del Poder Legislativo de la Nacion, sino el deber de comunicar a
éste, moviéndose siempre en el marco de sus competencias en aras de preservar
el citado principio de “lealtad federal”
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9. Lasactividades que en la drbita internacional pueden desplegar las provincias se
entienden a partir de una relectura de la concepcion clasica de relaciones interna-
cionales, separando el niicleo duro de éstas, reservado al poder central, del niicleo
blando, que pueden llevar adelante tales entes subnacionales.

10. Como mutatis mutandis afirma Garcia de Enterria respecto del contexto europeo,
pero con valencia extrapolable a nuestro disefo federal, el respaldo que a todas las
politicas vinculadas con la irrupcion de los nuevos espacios econémicos integra-
dos, desde la UE al Mercosur y, mas atn, la imposicion real de una globalizacién
dela economia que las nuevas técnicas hacen posible y las exigencias del desarrollo
econdmico parecen imponer, prestan una perspectiva nueva y obligada a todo el
movimiento de relocalizacién inexorable de los centros de decision.'*®

11. Laintegracion regional importa, principalmente, dos desafios fundamentales para

las provincias: de un lado, alcanzar los objetivos del desarrollo econémico y social
y del desarrollo humano, con la magnitud de los cambios politicos, econdémicos,
educativos, culturales y sociales por afrontar, comenzando con una tarea de com-
patibilizacion de la legislacion; y, por otro, cumplir con las obligaciones inherentes
a la integracion supranacional, como un Estado Parte del Mercosur."
Los retos esbozados deberian tener como plataforma legitimante un federalismo
de concertacion, participativo y solidario, que permita una relacion equilibrada de
las instancias que componen la estructura federal y posibilite un proceso integrado
de crecimiento y evolucion ad extray ad intra.

12. A los fines de una cabal proteccion de los derechos humanos en los Estados de
estructura compleja como el argentino, deben interpretarse conjuntamente los
articulos 1.1,2y 28 dela CADH, ya que la denominada “clausula federal” contenida
en la ultima de las normas citadas busca operativizar la obligacién de respetar y
garantizar aquellos derechos fundamentales sin que se diluya la responsabilidad
internacional del Estado nacional.

13. La obligacion de los jueces y demas autoridades publicas concernidas en punto a
llevar adelante el “control de convencionalidad” en los ambitos internos, alcanza
por igual a Estados unitarios o centralizados y federales o descentralizados per-
tenecientes al sistema tutelar interamericano; es decir que aquel deber no queda
condicionado por el tipo de organizacidn estatal que se asuma.

14. Como mensaje final y envolvente, corresponde puntualizar que todo propdsito
de instaurar o profundizar un modelo de descentralizacion politica, funcional y
territorial debe necesariamente ir acomparnado de una sincera y consistente vo-
luntad politica, pues de lo contrario, cualquier medida normativa que se tome en
tal sentido serd sélo una muestra de gatopardismo,* es decir, cambiar todo para
que todo contintie igual.

o Eduardo Garcia de Enterria: “Prélogo’, en Antonio M. Hernadndez: Integracion y globalizacion:
rol de las regiones, provincias y municipios, op. cit., p. XV.

°t Antonio M. Hernandez: Integracién y globalizacion: rol de las regiones, provincias y municipios,
op. cit., p. 60.

2 En la conocida novela EIl Gatopardo consta un dialogo entre Tancredi y su tio Fabrizio Sali-
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En el fondo, y una vez mds, se hace aqui presente la necesidad del facta non verba,
premisa irrecusable si verdaderamente se desea transitar con provecho los nuevos
senderos del federalismo' y superar —o al menos mitigar- las fuertes asimetrias
de los diversos componentes de la estructura federal.
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