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INTRODUCCION

Rufino Arce; Ezequiel Cassagne; Miguel del Pino; Méaximo J. Fonrouge; Fernando R.
Fravega; Alberto F. Garay; Nicole Jaureguiberry; Guillermo Lipera; Santiago Mollard;

Marcos Patron Costas; Francisco J. Roggero; Martin Torres Girotti.

COMITE ORGANIZADOR DE DIALOGOS PARA LA ARGENTINA 2021

En el ejercicio de su mision y de su responsabilidad social como miembro de la sociedad
civil, el COLEGIO DE ABOGADOS DE LA CIUDAD DE BUENOS AIRES procura
instalar un ambito de analisis que contribuya a robustecer el funcionamiento del sistema
republicano y, asimismo, a reconstruir un clima de sana convivencia, de modo de
favorecer la integraciéon de miradas sobre cuestiones relevantes que, sin duda, hacen al
futuro venturoso de la Nacion y, en esa perspectiva, resultan del interés general de sus

habitantes.

Con ese ideario, el COLEGIO DE ABOGADOS DE LA CIUDAD DE BUENOS AIRES
estableci6 “Dialogos para la Argentina” y el afo 2021 fue el tiempo de su quinta edicion.
Su convocatoria se concentr6 en el andlisis de “La previsibilidad como factor de

desarrollo y progreso”.

Se propicia el abordaje de esta cuestion, con la idea de instar la participacion de
reconocidos lideres de opinion, autoridades, pensadores, periodistas y abogados, que
intercambien perspectivas y reflexiones acerca del escenario de nuestro tiempo y de su

proyeccion sobre la sociedad.

La experiencia nacional e internacional evidencia que existe una asociacion positiva entre
el nivel de desarrollo y progreso de las naciones con el grado de previsibilidad que exhiba
su ordenamiento juridico, la gobernanza de los asuntos publicos, y el grado de tutela

judicial efectiva que la poblacidon encuentre respecto de sus garantias y derechos.

“Dialogos para la Argentina” es un ciclo que se cred con el proposito de fomentar un

espacio plural. Estamos convencidos que las mejores respuestas se encuentran en el



debate colaborativo. Tendiendo puentes. Generando un calificado ambito de encuentro

de diferentes voces de la sociedad.

Nos asiste la conviccidon de que solo a partir del enriquecimiento del debate publico, del
reconocimiento de las diferencias y de la elaboracion de propuestas que den cauce al
progreso del pais y de su poblacion, podremos edificar consensos que logren potenciar el
respeto de nuestro sistema federal y republicano. En esta ocasion, como lo sefalaramos
precedentemente, la convocatoria se centra en torno de la consideracion de “La

previsibilidad como factor de desarrollo y progreso”.

Bien puede aseverarse que la previsibilidad es un atributo que se proyecta en diversas
dimensiones, pero que ante todo conforma el acervo de una comunidad en la cual, a partir
de determinadas certezas, los individuos pueden desarrollar satisfactoriamente sus planes

de vida.

Se trata, pues, de la constatacion que emana de la ponderacion acerca de la coherencia
del ordenamiento juridico, de la calidad institucional y de la plenitud del ejercicio

individual de los derechos.

Desde esa perspectiva, es pertinente sefialar que cualquier atribucion discrecional de un
poder del Estado, o incluso cualquier actividad interpretativa sesgada, puede menoscabar

la previsibilidad.

La jornada de “Didlogos para la Argentina 2021, abordo esta cuestion desde distintas

perspectivas.

Asi el analisis de la dimension econdmica de la previsibilidad fue realizado por los

economistas Marina Dal Poggetto, Fernando Marengo y Marcos Buscaglia.

A su vez, las “Reformas en la Justicia y Consenso Politico” fueron consideradas por los
diputados Graciela Camafio (Consenso Federal, Bs. As); Silvia Lospennato (PRO, Bs.
As); Hernén Pérez Araujo (FdT, La Pampa) y Gustavo Menna (UCR, Chubut)

Estas relevantes presentaciones se encuentran disponibles. '

A este ultimo respecto, cabe recordar el documento que concretd una iniciativa conjunta
llevada adelante por IDEA, AMCham y el COLEGIO DE ABOGADOS DE LA
CIUDAD DE BUENOS AIRES que, precisamente, se publicd en La Ley, a través del

! Youtube.com/cacba.ciudad



suplemento especial sobre “Reforma Integral de la Justicia” que incluyd 8 propuestas

para un eficaz sistema de Justicia.

En aquella ocasion, entre otras, se propusieron iniciativas tales como: la reforma de la ley
del Consejo de la Magistratura de la Nacion; la autarquia financiera del Poder Judicial de
la Nacién y la necesidad de una transformacion digital del sistema judicial como

condicion indispensable para lograr una administracion de justicia mas transparente.

Tales propuestas, completan y se conjugan con las que ahora y desde estas paginas, el
COLEGIO DE ABOGADOS DE LA CIUDAD DE BUENOS AIRES presenta a

consideracion y debate de la comunidad y, en especial, de la ponderacion de los abogados.

Preferente atencion justificd la consideracion en “Didlogos para la Argentina 2021 de
dos temas sustanciales que hacen a las preocupaciones que es sencillo advertir en la
actualidad nacional referidos a cuestiones tales como “LA PROPIEDAD PRIVADA, EJE
DE UNA SOCIEDAD LIBRE”y “HACIA UN FEDERALISMO SUSTENTABLE”.

Seguidamente, desde estas paginas, los doctores Daniel A. Sabsay, Hugo Burgenik, Juan
Vicente Sola y Antonio Maria Herndndez ilustran las exposiciones que sobre tales temas

se llevaron a cabo en dicha ocasion.

Para concluir, una vez mas, insistimos en reiterar que “asi como el sistema judicial resulta
esencial para la plena vigencia de las garantias y derechos de los ciudadanos; el debate
publico, plural, profundo y transparente de las necesarias reformas legales que sea
menester implementar a ese respecto, sin duda, habran de constituirse en el vehiculo
imprescindible para solventar el progreso sostenido de las instituciones democraticas y

republicanas de nuestro pais...”>

2 Reforma Integral de la Justicia AmCham - Colegio de Abogados de la Ciudad de Buenos Aires — IDEA.
Suplemento del Diario la Ley
3 0b. Cit.



LA CONSTITUCION NACIONAL EXIGE UN PODER
JUDICIAL INDEPENDIENTE Y ESTABLE

Alberto Garay*

I. INTRODUCCION

En la Argentina hemos experimentado muchas emergencias constitucionales,
politicas, financieras, econdmicas, sociales y la lista podria extenderse aiun mas. En los
ultimos afios cada nuevo gobierno dispone medidas para enfrentar algin tipo de
emergencia. El actual dispuso por ley una emergencia general ni bien asumi6 y luego

llego6 la pandemia, con su consabida secuela de decretos de necesidad y urgencia.

Desde el punto de vista institucional, la primera emergencia la marco la ruptura
del orden constitucional en el afio 1930. Este fue el punto de partida de una larga cadena
de golpes de estado que se sucedieron, periddicamente, hasta el ultimo cuarto del siglo

XX.

A partir de 1983, esos golpes civico-militares cesaron. Reparese en el hecho que
es la primera vez, desde el periodo concluido en septiembre de 1930, que los argentinos
vivimos ininterrumpidamente bajo regimenes democraticos durante treinta y ocho afios
consecutivos. Solo nuestros antepasados vivieron algo semejante, al menos considerando

esa estabilidad desde un punto de vista formal.

Esa estabilidad importé un logro trascendente, pero parcial. Pues la observancia
de la Constitucion Nacional en lo que hace a la legalidad de los 6rganos de gobierno y de
los actos que de ellos emanan, es una de muchas cuestiones importantes que regula la
Constitucion Nacional y que, con diferente intensidad, desde 1930 han sufrido un
deterioro considerable. Lamentablemente, esa estabilidad politica y constitucional
lograda a partir de 1983 no tuvo la fuerza suficiente como para capitalizar las bondades
de esa legitimidad de origen, desarrollando instituciones fuertes y catapultando al pais

hacia un futuro de prosperidad en materia econémica y social.

4 Presidente del Colegio de Abogados de la Ciudad de Buenos Aires



Entre las instituciones, durante ese largo periodo, la independencia del Poder
Judicial se resinti6 severamente y la confianza de la sociedad en €l estd en uno de sus
puntos mdas bajos®>. La previsibilidad de sus respuestas parece estar fuertemente

condicionada por el poder politico. Veamos como hemos llegado hasta aqui.

II. LOS SUCESIVOS INTENTOS POR CONTROLAR AL PODER
JUDICIAL

1. La situacion heredada de la época colonial

El sistema judicial que heredamos de los espafoles no se caracterizaba por la
independencia de los jueces segin como la entendemos hoy. En el siglo XVIII, por
ejemplo, tanto en el derecho espaiiol como en el de otros paises europeos, se permitia que
un imputado de delito fuera juzgado por un juez designado al solo efecto de investigar y
sentenciar ese caso. Esa practica de someter determinadas causas al juicio de comisiones
especiales constituidas al efecto se trasladé a nuestro suelo y, en ocasiones, fue empleada
por los gobernantes de turno para que se arribara a sentencias segun lo vaticinado ya de
antemano, tal como surge de crénicas de la época. Esa y otras practicas como demoras
injustificables, procedimientos vetustos, la prohibicion de la fundamentacion y de la
publicidad de las sentencias, entre muchas otras, ya despertaban criticas de las jovenes

generaciones de entonces®.

2. La abolicion de esas prdcticas por la Constitucion Nacional

3 Ver nota de Maria Paula Etcheberry basada en una encuesta de la Universidad de San Andrés, en la Nacion
del 22/10.2019, www.lanacion.com.ar/politica/crece-desprestigio-corte-suprema-segun-encuesta-
universidad-nid2299393/

6 Sobre el tema, ver, MENDEZ CALZADA, Luis, “La funcion judicial en las primeras épocas de la
Independencia”, Ed. Losada, Buenos Aires, 1944; BARRENECHE, Osvaldo, “Crime and administration
of justice in Buenos Aires 1785-1853”, Ed. University of Nebraska Press, 2006. En general, a partir del
primer cuarto del siglo XIX existia una gran disconformidad con el modo en que los tribunales criminales
actuaban en esos afios (ver LEVENE, Ricardo, “La Academia de Jurisprudencia y la vida de su fundador
Manuel Antonio Castro”, Coleccion de Estudios para la Historia del Derecho Argentino, Ed. Facultad de
Derecho y Ciencias Sociales, Instituto de Historia del Derecho Argentino, Buenos Aires, 1941, vol. I, p. p.
78,  http://www.derecho.uba.ar/investigacion/pdf/2018-levene-la-academia-de-jurisprudencia-y-la-vida-
de-su-fundador-manuel-antonio-de-castro-1941.pdf. y TAU ANZOATEGUI, Victor, acerca de la
fundamentacion de las sentencias en el derecho patrio”, Revista del Instituto de Historia Ricardo Levene,
Ed. Imprenta de la Universidad, Buenos Aires, 1962, vol. 13, ps. 181, 192 y 194,
http.://www.derecho.uba.ar/investigacion/revista-historia-del-derecho/rihdri-13-1962.pdf.



http://www.lanacion.com.ar/politica/crece-desprestigio-corte-suprema-segun-encuesta-universidad-nid2299393/
http://www.lanacion.com.ar/politica/crece-desprestigio-corte-suprema-segun-encuesta-universidad-nid2299393/
http://www.derecho.uba.ar/investigacion/pdf/2018-levene-la-academia-de-jurisprudencia-y-la-vida-de-su-fundador-manuel-antonio-de-castro-1941.pdf
http://www.derecho.uba.ar/investigacion/pdf/2018-levene-la-academia-de-jurisprudencia-y-la-vida-de-su-fundador-manuel-antonio-de-castro-1941.pdf
http://www.derecho.uba.ar/investigacion/revista-historia-del-derecho/rihdrl-13-1962.pdf

La Constitucion Nacional de 1853/60, adoptando la organizacion politica mas
moderna de la época, elimind esas practicas y garantizé que todo el Poder judicial federal
se constituyera y funcionara como rama independiente del Ejecutivo y del Congreso. Se
desterrd expresamente la posibilidad de instalar esas comisiones especiales y se dispuso
que todos los habitantes que fueran a ser juzgados iban a serlo por jueces preexistentes.
Se procuraba también contar con magistrados imparciales, alejados de las disputas
politicas o de otros intereses subalternos. Para resguardar esa imparcialidad y esa
independencia se blindd su salario, el que no puede ser disminuido de manera alguna, y

se asegurd su permanencia en el cargo en tanto dure su buena conducta.

A esa independencia e imparcialidad contribuyeron los gobiernos de entonces que
se cuidaron de designar a personas probas, capacitadas para la funcién y decididas a
ejercer el cargo con la autonomia y el desinterés esperado de ellas. De este modo, con la
interaccion virtuosa de los poderes politicos y de las personas designadas, el pais llego a
contar con un Poder judicial federal, en términos generales, idoneo y respetable que

cumplia su mision constitucional de modo irreprochable.

3. La Corte Suprema y el golpe de estado de 1930

Como anticipé renglones mas arriba, ocurrido el golpe de estado de septiembre de
1930 la Corte Suprema no exigid el respeto a la Constitucion Nacional: tolerd ese
alzamiento a través de la Acordada del 12 de septiembre de 1930. Lamentablemente, los
integrantes de la Corte Suprema cedieron ante el hecho consumado. El gobierno de
factono los removio, ellos tampoco renunciaron y continuaron en sus cargos’. Esa
tolerancia sentd un precedente nefasto. No es que los golpes de estado subsiguientes
fueron causa de esa Acordada, obviamente. Tampoco existe la certeza que si la Corte
rechazaba el alzamiento los militares se retirarian a sus cuarteles. Mdas bien ocurre que al

proporcionar las razones por las que ese acto seria tolerado ofrecid un innecesario

7 Acordada del 12/09/1930, publicada en Fallos: 158:290. Véase el puntilloso trabajo de investigacion de
CAYUSO, Susana - GELLI, Maria Angélica, "Ruptura de la legitimidad constitucional. La Acordada de la
Corte Suprema de Justicia de la Nacion de 1930, Cuadernos de Investigaciones 1, Instituto de
Investigaciones Juridicas y Sociales, "Ambrosio L. Gioja", Facultad de Derechos y Ciencias Sociales,
Universidad de Buenos Aires, 1988;
http://www.derecho.uba.ar/investigacion/Cuadernos_de Investigaciones!l.pdf. y HIRSCHMANN, Pablo,
"La desconstitucionalizacion en la Argentina 1928-2011), Anales de la Academia Nacional de Ciencias
Morales y Politicas, Inst. de Pol. Constitucional, 2011, https://www.ancmyp.org.ar/user/files/03-
Hirschman.pdf.



precedente para emergencias analogas futuras. Pienso que, aun considerandolo un hecho
consumado y aun percibiéndose débil para enfrentar a los sediciosos, si la Corte queria
defender los derechos individuales frente al gobierno de facto, a lo que se comprometia
expresamente en ese instrumento, s6lo debia esperar que le llegaran los recursos
pertinentes para descalificar cualquier acto de autoridad de los usurpadores que lesionara
esas garantias. A ese fin, la Acordada era manifiestamente innecesaria. Con el correr del
tiempo, esa “moderacion” del tribunal tuvo un alto costo: dafié su reputacion frente a

parte de la sociedad.

4. El golpe de estado de 1943

Confirmando lo que podriamos llamar la doctrina del precedente para los
gobiernos de facto, cuando igual situacion se repiti6 ante el golpe de estado del afio 1943,
alzamiento que volvi6 a desplazar al Presidente de la Nacion, pero no a los jueces de la
Corte, clausurd el Congreso, intervino las Provincias y removidé a algunos jueces
federales, la Corte ofreci6 igual tolerancia. En esta oportunidad, como en la anterior, los

golpistas no removieron a los jueces del Tribunal.

Progresivamente, los embates contra el Poder judicial se fueron incrementando.
Su jurisprudencia pasada y presente molestaba y los gobiernos de facto extendian sus
atribuciones. Esta vez, los golpistas, asestando un nuevo azote a la independencia y a la
constitucionalidad, también se sintieron legitimados para cubrir una vacante en la Corte
Suprema, lo que dio paso en el afo 1944 al ingreso de Tomés Casares, quien venia
desempefiandose como juez de la Camara de Apelaciones en lo Civil de la Capital

Federal.

5. El Juicio Politico a los integrantes de la Corte Suprema

Unos pocos afios después, en el afio 1946, el gobierno que habia triunfado en las
elecciones echd definitivamente por tierra la idea de independencia de la Corte Suprema.
Con la excusa que los jueces de la Corte Suprema habian convalidado el golpe en el 1930
y el del afio 1943, iniciaron juicio politico a los integrantes del Alto Tribunal. La razén
alegada era, obviamente, una excusa: las nuevas autoridades dificilmente podian

considerarse ajenas al ultimo gobierno de facto. Como se recordara, en 1944, El entonces



Coronel J. D. Peron (ahora Presidente electo) se habia desempefiado, simultdneamente,
como Vicepresidente, Ministro de Guerra y Secretario de Trabajo y Prevision.
Refirmando la falta de sinceridad de la razén fundante del juicio politico y actuando
inconsecuentemente, los diputados oficialistas no incluyeron en ese pedido a Tomas
Casares, quien precisamente habia sido designado por el gobierno de facto del afio 1944.
Esa iniciativa tuvo por resultado que en el afio 1947 el gobierno incorporara cuatro nuevos
Jueces al Alto tribunal, afines todos al partido gobernante. Asi se inauguraba un nuevo
modo de integrar la Corte Suprema que estaba en las antipodas del que habia presidido la

primera conformacion en 1862. Conforme recuerda Tanzi, Bartolomé Mitre afirmaba:

“Como Presidente de la Nacion busqué a los hombres que en la Corte Suprema
fueran contralor imparcial e insospechado de las demasias de los otros poderes del Estado
y que viniendo de la oposiciéon dieran a su conciudadano la mayor seguridad de una
amplia proteccion de sus derechos y la garantia de una total y absoluta independencia del

Alto Tribunal y designé al presidente para evitarles el inconveniente de la eleccién.”®

Ahora se buscaba integrarla con profesionales identificados con el proyecto y la

accion de gobierno.

6. La no confirmacion de jueces por los reformistas

En el afio 1949 se avanz6 nuevamente sobre la independencia del Poder Judicial.
Reformada la Constitucion Nacional en ese afio, su Disposicion Transitoria 4°. exigia un
nuevo acuerdo del Senado respecto de todos los magistrados. Eso habilité al gobierno a
desembarazarse de mas jueces (alrededor de ochenta), para nombrar a otros que no se
destacaron por su obrar independiente. Quien investigue la jurisprudencia de esta época
en procura de precedentes donde la Corte Suprema haya puesto limites al Gobierno
federal pronto advertira que su busqueda no obtendra resultados. En el mejor de los casos
hallara algunas disidencias de Casares. La identificacion de la mayoria de la Corte
Suprema con la accion estatal y con el Presidente de la Nacion era absoluta. La

jurisprudencia y las Acordadas de esa época ilustran esta afirmacion®. Como contraste, el

8 TANZI, Héctor José, “El nacimiento y los primeros pasos de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion”,
(1853-1903)”, en HISTORIA DE LA CORTE SUPREMA ARGENTINA, T. I: 1853 — 1947, VV.AA,,
Alfonso Santiago (h) Director, ed. Marcial Pons 2013, p. 59.

® Ver, entre otras, Acordada del 15 de abril de 1953, titulada “Adhesién al Acto de Homenaje al
Excelentisimo Sefior Presidente de la Nacidn por su Accion de Gobierno”, Fallos: 225: 246; Acordada del

10



primer tomo de la coleccion de fallos de la Corte Suprema nos permite tomar
conocimiento que, a poco de instalada, la Corte dejo sin efecto decisiones del Presidente
Mitre, aun en ejercicio de su mandato, por considerar que en ellas se actuaba en contra de

lo dispuesto en la Ley fundamental.

7. Los golpes de 1955 y 1966

La historia ha demostrado, casi replicando la tercera ley de Newton, pero de la
politica, que cuando la polarizaciéon es tan pronunciada y cuando la Corte Suprema se
muestra tan identificada con el Poder ejecutivo, la reaccion contraria que produzca va a
ser de igual fuerza, o inclusive, mas radical. Y asi ocurri6. En el golpe de estado ocurrido
en el afio 1955, aparte de la sustitucion de todas las autoridades nacionales, provinciales
y municipales y de la clausura de las legislaturas, las autoridades de facto ampliaron sus
atribuciones en materia judicial. En esta oportunidad, todos los miembros de la Corte
Suprema fueron reemplazados y los jueces federales puestos en comision (practica que
también ya se habia ensayado anteriormente en jurisdicciones provinciales y, en un
sentido, en 1949), removiendo a aquellos magistrados que dichos gobiernos no
aprobaban'®. A nivel provincial se repetiria la misma catastrofe institucional. Un golpe

posterior, en el afio 1966, replico esas conductas.

8. Las vueltas a los gobiernos democrdticos de 1958, 1963 y 1973.

Entre esos dos golpes de estado transitaron los gobiernos de Frondizi e Illia. El
primero logré ampliar la Corte Suprema de cinco a siete integrantes, pero ese
ensanchamiento no fue suficiente para obtener una mayoria llamémosle “propia”. Illia,
por su parte, busco agrandar atin mas la integracion del Tribunal a diez, pero su proyecto,

aprobado por el Senado, naufragé en la Camara de Diputados.'!

27 de julio de 1952. Fallos: 223: 107 y Discurso del Presidente de la Corte Suprema “en el Acto de Traslado
de los Restos de la Sra. Eva Perdn, Jefa Espiritual de la Nacion”, Fallos: 223: 109; Discurso del Presidente
de la Corte Suprema del 1 de febrero de 1952, Fallos: 222: 5.

10 Ver GARCIA MANSILLA, Manuel R., La Constitucién bajo Fuego. La Corte Suprema y el Proceso de
Reorganizacion Nacional, ed. Academia Nacional de Ciencias Morales y Politicas, Buenos Aires, 2012, p.
47-48 con cita de Bielsa, Rafael, “El conflicto judicial”, LL. 91-152.

' Ver un analisis pormenorizado de éstas y otras idas y vueltas con relacion al nimero de integrantes y la
division de la Corte en salas, en GARCIA-MANSILLA, Manuel J., ("Es constitucional la division de la
Corte en salas?", Revista Juridica Austral, Vol. 1 N°2 (2020), p. 465 y ss.

11



En el afio 1973, el gobierno elegido democraticamente reemplaz6 a los jueces de
la Corte Suprema que habian sido nombrados por el gobierno de facto precedente, pero
no se busco una integracion ideoldgicamente plural, sino que los cinco designados tenian
afinidad con el partido gobernante. Es decir, se repetian errores cometidos en el pasado.

Parejos cambios ocurrian a nivel provincial, nuevamente.

Ademas, se sanciono un régimen excepcional de jubilaciones que facilito el retiro
de una cantidad enorme de jueces nacionales y federales, quienes velozmente se
acogieron a un sistema mas favorable. Ello facilito la consiguiente designacion de nuevos

magistrados y magistradas.

9. Un nuevo golpe de estado repite las destituciones de magistrados

Ocurrido el golpe de Estado del afio 1976, se reiterd la remocion de los Ministros
de la Corte Suprema designados por el gobierno elegido democraticamente y ahora
depuesto, y, se los sustituy6 por otros cinco. Al mismo tiempo que se declar6 en comision
a todos los jueces, lo que permitio exclusiones, traslados y reemplazos a voluntad a nivel

nacional y provincial.

10. La llegada de un nuevo gobierno democradtico.

En el ano 1983, Alfonsin removio a los jueces de la Corte Suprema nombrados
por el gobierno de facto, y designo a cinco juristas de diferentes afinidades politicas. G.R.
Carrio, C.S. Fayty E.S. Petracchi no pertenecian ni habian militado en las filas del partido
gobernante. César Belluscio, reconocido civilista, simpatizaba con el radicalismo.
Inclusive Alfonsin ofrecid un cargo como juez de la Corte Suprema a quien habia sido
candidato a Presidente por el Partido Justicialista, Italo A. Luder, pero este no acepto. Esa
ausencia de homogeneidad politica de los nuevos jueces rompia con la practica de los
gobiernos democraticos y de facto anteriores que, desde 1947 -y con la excepcion de los
gobiernos de Frondizi e Illia-, habian conformado nuevas integraciones completas del
Alto Tribunal, con magistrados que comulgaban ideoldgicamente con el gobierno que los
designaba. La idea de Alfonsin estaba mds cerca de la que habia tenido Mitre, al

conformar la primera Corte, de acuerdo con lo que se record6 anteriormente.
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Paralelamente, el Congreso Nacional convalidé algunas designaciones de jueces
inferiores y ordinarios realizadas durante el periodo de facto. De nuevo, lo mismo ocurri6

a nivel provincial.

Por ese entonces, muchos teniamos la impresion de que —mas alld de algunas
imperfecciones— podia considerarse que estdbamos en la antesala de una nueva época,
signada por el respeto al ya maltrecho Poder Judicial, donde prevaleciera la estabilidad

de los jueces y hasta la recuperacion de su prestigio e independencia mancillados.

10. El Presidente Menem vuelve sobre la Corte Suprema

Sin embargo, en el afio 1990 el Presidente Menem volvio a la vieja costumbre,
pero en diferente contexto: el suyo no era un gobierno que hubiera estado precedido de
uno de facto. Este gobierno sucedia a otro elegido democraticamente. No obstante,
aprovechando su prevalencia legislativa en ambas Camaras, rapidamente decidid
aumentar el nimero de jueces de la Corte de cinco a nueve. Cuando se conoci6 la
intencion del Poder Ejecutivo, la Corte emitié una Acordada en la que refutd las razones
que invocaba el Presidente para propiciar ese incremento'?. Pero el gobierno llevo
adelante su proyecto, lo que motivo la renuncia de José Severo Caballero, primero y de

Jorge A. Bacqué, después'>.

Lo cierto fue que la afinidad ideoldgica entre la nueva mayoria de seis miembros
y el gobierno se tradujo en controversiales sentencias que convalidaron
constitucionalmente normas sancionadas por el Ejecutivo y el Legislativo que, en opinion

de muchos, no podian superar un examen serio y honesto de constitucionalidad'*.

Ademas, durante el referido gobierno, los juzgados federales en lo Criminal y
Correccional de la Capital Federal se duplicaron (de seis a doce), designandose a

abogados cuyo desempeiio no los hizo merecedores de respeto.

12Acordada N° 44/1989.

13 Ver la investigacién de VERBITZKY, Horacio, "Hacer la Corte. La construccion de un poder absoluto,
sin justicia ni control", Planeta, Bs. As., 1993.

14 S6lo por citar las opiniones de autor de gran predicamento entre los juristas argentinos, léanse los
innumerables y causticos comentarios de German J. Bidart Campos a muchas sentencias de la Corte
Suprema en el periodo 1990/2000 en El Derecho.
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11. Los cambios ocurridos a partir del aiio 2003

Entrados ya en este siglo, una nueva oleada de juicios politicos a los Ministros de
la Corte designados por el ex Presidente Menem permitié que un nuevo gobierno, de la
misma extraccion politica que aquél que los habia designado, los reemplazara.
Obviamente, mas all4 de que se coincida o no con estos nuevos procesos, lo cierto es que
cuando tienen lugar iniciativas de este tipo —reiteracion de otras tantas ocurridas con
anterioridad— que comprometen a una mayoria de jueces de la Corte, siempre tienen

consecuencias traumaticas.

Por un lado, dicha accion se inscribe en una sucesion de conductas anteriores
semejantes que interrumpen la nocion de estabilidad de los jueces, que la Constitucion

garantiza.

Por el otro, quienes no coincidan con ese proceder (aun cuando creyeran que los
ministros objetados no habian administrado justicia de manera independiente), veran en
esa movida, inevitablemente, la intencion de apartar a jueces que pueden significar un

obstaculo para su futura accioén de gobierno.

Es decir, estos procedimientos siempre son traumaticos porque suelen estar
sembrados de sospechas, dedesconfianzas y, a veces, de persecuciones. De aqui la
importancia de que todo lo que implique modificaciones en el Poder Judicial o
designaciones de magistrados y magistradas sea fruto de una decision consensuada
e informada, mas que una que solo responda a la fuerza de los que son mas o a

transacciones espurias.

Afortunadamente, durante el gobierno de Néstor Kirchner se dio una sefal
alentadora: la ley 26.183 redujo el numero de integrantes de la Corte Suprema de 9 a 5,
lo cual fue un acto de sensatez politica poco comin y permitid ir cubriendo
paulatinamente las vacantes generadas por renuncias, juicio politico y fallecimientos

posteriores'. Si bien prevalecio la afinidad ideologica de una mayoria de los y las juristas

15 "Articulo 3° - Disposicion Transitoria: La reduccion de los miembros de la Corte Suprema de Justicia de
la Nacion dispuesta por el articulo anterior, operara del siguiente modo: Desde la entrada en vigor de la
presente ley se reducira transitoriamente a siete (7) el nimero de jueces que la integran. A partir de dicha
reduccion, las decisiones de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion se adoptaran por el voto mayoritario
de cuatro (4) de sus miembros. A posteriori, en oportunidad de producirse una vacante definitiva se reducira
transitoriamente a seis (6) el nimero de jueces de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion. En dicho
periodo las decisiones de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion se adoptaran por el voto mayoritario
de cuatro (4) de sus miembros. Producida una nueva vacante definitiva, se reducira a cinco (5) el numero
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designadas con el partido gobernante, a partir de esta nueva conformacioén del Alto
Tribunal se advirtié un desempefio mucho mas independiente que el de la integracion que
le precedio. Por cierto, que a lo largo de este nuevo periodo ha habido algunas sentencias
en cuestiones politicamente sensibles cuyos fundamentos pueden ser controvertidos,
seguin cual sea la interpretacion de las normas en juego, de los hechos y del momento en
que se dan a conocer. Muchas disidencias y articulos de doctrina han mostrado esa

posibilidad.

Las nuevas designaciones del aiio 2016

Por tultimo, durante el gobierno de Mauricio Macri y como consecuencia de las
vacantes generadas con anterioridad a partir del fallecimiento de Petracchi y la renuncia
de Fayt, se designaron dos nuevos Ministros de la Corte Suprema, Horacio Rosatti y
Carlos Rosenkrantz, juristas de reconocida trayectoria académica y diferente afinidad
ideologica. El Senado, de mayoria justicialista, prestdé su consentimiento a estas
designaciones. Lamentablemente, este gobierno carecid6 de decision politica que
condujera a la modificacion de la ley del Consejo de la Magistratura, que ya habia sido
declarada inconstitucional por la Camara Nacional de Apelaciones en lo Contencioso
Administrativo Federal. Tampoco desistid, pudiendo haberlo hecho, del recurso
extraordinario deducido contra esa sentencia por el gobierno anterior. Esta causa, reitero,

pende de decision de la Corte Suprema hace cinco afos, injustificablemente.

12. Recapitulacion

Como surge de la descripcion precedente, el primer golpe a la credibilidad, a la
legitimidad y a la independencia de la Corte Suprema fue propinado por los propios
integrantes de ese cuerpo al emitir la Acordada del 12 de septiembre de 1930 y reiterarlo
en 1943. No hay argumento constitucional plausible que justifique la necesidad de la
famosa Acordada de septiembre de 1930!6. Pero, como surge del repaso precedente, a

partir de aqui, el poder politico no ha cesado en su afan por dominar al Poder Judicial.

de jueces que la componen. Las decisiones se adoptaran por el voto de la mayoria absoluta de sus
miembros."
16 Ver, CAYUSO, S. - GELLI, M. A., supra nota 1.
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El juicio politico a los integrantes de la Corte —atestado de irregularidades'’—,
que culmind en el afio 1947, en realidad encubri6 la aspiracion de constituir una nueva
composicion del Tribunal, integrandolo con jueces afines a la ideologia del partido
gobernante!®. El control de constitucionalidad durante esta época no produjo
confrontacion seria alguna con el gobierno, pues la sintonia ideoldgica de la mayoria de

los jueces con las autoridades politicas fue total '°.

Luego, a partir de la reforma de la Constitucion Nacional del afio 1949, se
profundizaré el avance del poder politico sobre los jueces, afectando la estabilidad de los
magistrados judiciales. En efecto, de la remocion a los integrantes de la Corte en el afio

1947 se pasa a hacer lo propio con jueces de inferior jerarquia.

En este racconto no puede pasarse por alto el carnaval de golpes de estado de las
décadas siguientes, con nuevas remociones de todos los jueces de la Corte, de instancias
inferiores, fueran nacionales, provinciales o federales y los reemplazos subsecuentes.
Parejamente, con cada vuelta de los gobiernos democraticos, se repitieron nuevas oleadas

de remociones y designaciones en todas las instancias y jurisdicciones del pais.

Con el correr del tiempo, el malestar del foro con la calidad de las sentencias y
con el comportamiento de muchos magistrados comenzé a hacerse sentir. Se creyo, en
parte erroneamente, que el problema residia exclusivamente en el modo de designacion
de los jueces nacionales y federales. Nunca se analiz6 el problema en perspectiva

historica.

Asi fue como, con la intenciéon de mejorar el sistema, la reforma constitucional
del afio 1994 cred el Consejo de la Magistratura, bajo cuya orbita se realizarian los
concursos de candidatos a cubrir los puestos en dicho ambito. Sin embargo, la realidad se
encargd de desmentir la creencia que alimentd la reforma. La ley que regula el
funcionamiento del Consejo permite que una mayoria dentro del organismo manipule a
voluntad las ternas finales que se elevaran al Poder Ejecutivo. En efecto, el orden de

prelacion establecido por el jurado de los concursos, en funcion de las calificaciones

17 PALACIOS, Alfredo L., "La Corte Suprema ante el Tribunal del Senado", Editorial JUS, Bs. As., 1947.
El autor fue defensor del Presidente de la Corte, Dr. Antonio Sagarna, uno de los magistrados enjuiciados.
18 Idem, MANILI, Pablo, "Evolucion de la Jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion
1863-2007. Examen y comentario de los fallos mas trascendentes de cada periodo", Universidad, 2007, Bs.
As., pp. 119 y ss.

19 ABASOLO, Ezequiel, "La Corte Suprema durante el régimen peronista", Historia de la Corte Suprema
Argentina, Santiago (h.), Alfonso (Dir.), VV.AA., Marcial Pons, 2013, p. 524.
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obtenidas, puede ser alterado por el Consejo a partir de la entrevista final que se efecta
con cada candidato. Por ejemplo, quien no accedio6 a integrar la terna seglin sus notas,
luego de la entrevista puede desplazar a alguno de los tres elegidos por su mérito. Esto,
como es obvio, desmotiva a muchos otros estudiosos profesionales a presentarse al
concurso. De poco vale esforzarse y reunir calidades excepcionales si ellas pueden ser

desplazadas en una entrevista personal con los Consejeros.

Para peor, en el afio 2006 la ley que establece la integracion del referido Consejo
alter6 el sano equilibrio de los distintos estamentos alli representados —como procura el
art. 114, parrafo segundo, CN—, aumentando de manera inconstitucional la cantidad de
legisladores, en detrimento del resto. El caso fue llevado por este Colegio a los estrados
judiciales, como expres¢ con anterioridad, obteniendo la declaraciéon de

inconstitucionalidad de la ley 26080.

Surge a las claras de este pesado relato —y reconozco haber pasado por alto
cuestiones de bulto— que hace ochenta y un afios que el Poder Judicial, con la Corte
Suprema a la cabeza, ha estado asediado por los gobiernos democraticos y los
gobiernos de facto. Muchos gobiernos de facto o de iure procuraron, exitosamente, tener
una Corte Suprema afin, que "acompafara" la gestion del gobierno. Esos embates
permitieron la conformacion de mayorias homogéneas que no representaron la diversidad
ni la calidad de nuestros mejores juristas y alimentaron la desconfianza publica que, a

veces injustamente, se traslada a todo el Poder Judicial.

(Hemos superado en la actualidad esa pesada carga? Veamos.

III. LA SITUACION ACTUAL
1. La llegada del Covid 19

Hoy, se reincide en las malas practicas con un agravante. El interés general por
las eventuales modificaciones y mejoras que se puedan proponer para el Poder Judicial,
que pudo tener relativa actualidad en diferentes momentos del pasado, ha sido desplazado
por la llegada de la Pandemia de Covid 19. Esta catéastrofe sanitaria mundial ha trastocado
las prioridades en todo el orbe, excepto en la Argentina, donde los intentos por dominar
al Poder judicial subsisten, como si de su tratamiento dependiera el éxito para enfrentar

la pandemia.
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En nuestro pais se han dictado decenas de medidas para enfrentar este flagelo,

pero, ins6litamente, el Congreso Nacional casi no ha tenido participacion en ellas.

En efecto, desde marzo de 2020 las decenas de disposiciones que se adoptan
mensualmente lo son por decretos de necesidad y urgencia o por simples decisiones
administrativas del Jefe de Gabinete o de funcionarios con menor jerarquia. Esas
regulaciones de todo orden (sanitarias, laborales, econdmicas, financieras,
administrativas, etc.) han avanzado sobre competencias del Congreso Nacional, sobre
libertades y derechos consagrados expresa o implicitamente en la Constitucion y sobre
atribuciones de los gobiernos provinciales y de la Ciudad Autéonoma de Buenos Aires. La
prolongacion de dichas medidas, adoptadas en un pais que ya venia muy deteriorado
econdmica y financieramente desde mucho tiempo atras, produjo un deterioro enorme en
el déficit fiscal, la recaudacion impositiva, la depreciacion monetaria, el empleo y el
salario. Algunos indicadores prevén indices de pobreza e indigencia jamds antes vistos.
Por otro lado, las victimas fatales de este virus ya suman mas de 109.000 personas.
Afiadase a lo dicho, por ultimo, algo que es publico y notorio: todo ello ocurria y ocurre
en medio de una inseguridad personal desenfrenada, que dia a dia y en intensidad
creciente cobra nuevas victimas fatales o se traduce en usurpaciones de propiedades
privadas o estatales que se van diseminando a lo largo de todo el pais. Omitiré¢ la mencion
pormenorizada de otros antecedentes bochornosos, de fecha mas reciente, en tramite ante
la justicia, vinculados con las vacunas, su distribucion, la vacunacién y las violaciones al
aislamiento social preventivo y obligatorio por las mas altas autoridades de la Nacion.
Creo que con los antecedentes referidos es suficiente para recordar el cuadro dramatico

que presenta la realidad actual.

2. Los nuevos intentos por controlar al Poder judicial

Es evidente que, ante la magnitud y la gravedad de la situacién resumida
precedentemente, todas las energias del Estado debieran estar puestas al servicio de

superar la situacion, con exclusion de cualquier otra. Sin embargo, ello no es asi.

Como si todo lo descripto anteriormente no estuviera ocurriendo, el Poder
ejecutivo cred una comision para que lo asesore sobre el funcionamiento del Poder
Judicial, del Ministerio Publico y del Consejo de la Magistratura y envio sendos proyectos

de ley al Congreso donde procura (1) ensanchar la justicia federal de la Capital al doble,
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al tiempo que propone la creacién de otros nuevos juzgados, fiscalias y defensorias
federales en el todo pais y (2) modificar la ley que rige el funcionamiento del Ministerio
Publico Fiscal. Estos proyectos que, como su sola mencion pone en evidencia, no guardan

relacion alguna con la emergencia actual.

Por otro lado, estas propuestas no buscaron su aprobacidén por consenso con la
oposicion: fueron votadas favorablemente en el Senado con mayorias propias y no
pudieron avanzar en la Camara de Diputados sélo porque alli no cuentan con el nimero

necesario para conseguir quorum e imponer su voluntad.

Al mismo tiempo, cuando los jueces dictan sentencias contrarias a los intereses
del gobierno o cuando sospechan que ese puede ser el resultado, los periddicos dan cuenta
de todo tipo de diatribas y amenazas de juicio politico proferidas por funcionarios o
legisladores en contra de los magistrados o magistradas objetadas’. Todo ello, como es
inevitable, golpea la independencia de los jueces que no se dejan seducir por la coyuntura
y, quizd, poco a poco, genera en algunos de ellos una gran inseguridad que, en ciertos
casos, puede manifestarse en temor. Y, a fuer de sincero, debe ser muy dificil dictar
sentencias que comprometan los intereses del gobierno o de sus funcionarios cuando se

les teme o se teme la pérdida de su puesto.

Ademas, esos ataques magnifican el dafio a la idea de confianza en la rama

judicial, a su imparcialidad y a su independencia y al sistema que, en definitiva, es el que

20 Ver, entre otras expresiones, el texto completo de la carta de la Vicepresidente de la Nacion del 9.12.2020,
donde arremete frontal y especialmente contra cuatro integrantes de la Corte Suprema, en La Nacion, 9 de
diciembre de 2020, seccion Politica, https://www.lanacion.com.ar/politica/la-carta-completa-cristina-
kirchner-acuso-lawfere-nid2535354; "Cristina Kirchner acusé a la Corte Suprema de 'extorsionar' al actual
gobierno", Pagina/12, 9 de diciembre de 2020, https://www.paginal2.com.ar/311073-cristina-kirchner-
acuso-a-la-corte-suprema-de-extorsionar-al; "Tras la Carta de Cristina, el kirchnerismo duro reclama
ampliar la Corte Suprema y amenaza con impulsar pedidos de juicio politico", en La Nacién, 10 de
diciembre de 2020, https://www.lanacion.com.ar/politica/tras-carta-cristina-kirchnerismo-duro-reclama-
ampliar-nid2536211; "Fernandez con la mira en la Corte. Renovo sus criticas y destaco que la comision de
juristas  le  aconsej6  reformas",  Pagina/12  del 12 de diciembre de 2020,
https://www.paginal2.com.ar/311581-fernandez-con-la-mira-en-la-corte; "Para Leopoldo Moreau la Corte
Suprema 'esta agotada", BAE Negocios, 5 octubre de 2020. La nota recoge una entrevista radial que le hizo
al legislador Moreau el periodista Ernesto Tenembaun para su programa Radio con Vos, 89.9 FM y puede
escucharsela en https://ar.radiocut.fm/audiocut/leopoldo-moreau-diputado-del-frente-todos-en-yaqpa/,
"Tension Judicial. Nueva embestida K sobre la Justicia: Leopoldo Moreau pidié denunciar a jueces, fiscales
y la Corte", Clarin, 12 de enero de 2021, https://www.clarin.com/politica/nueva-embestida-k-justicia-
leopoldo-moreau-pidio-denunciar-jueces-fiscales-corte- 0_ZffxyhTwJ.html. Ver declaraciones de
Eugenio Zaffaroni al diario Perfil, el 13 de mayo de 2021, en
https://www.perfil.com/noticias/politica/eugenio-raul-zaffaroni-el-unico-previsible-en-esta-corte-es-

rosenkratz.phtml.
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establece nuestra Constitucion Nacional. Esos ataques permanentes al Poder judicial
desde las otras ramas del gobierno profundizan el deterioro de la administracion de

justicia y contribuyen, en parte, a deformar la percepcion social de este poder.

La propuesta de aumentar la cantidad de jueces federales en la Capital Federal y
en el resto del pais, designar més fiscales, alterar el modo de eleccion del Procurador
General basada exclusivamente en la fuerza que da el mayor numero, prescindiendo de
soluciones consensuadas inteligentes y el acicateando permanentemente a la Corte
Suprema o a sus jueces, sefialandolos individualmente para denostarlos, no conduce sino
a la reiteracion de conductas publicas pasadas que buscan obtener la misma consecuencia:
colonizar los tribunales con una mayoria de integrantes cuya simpatia con la ideologia
del partido gobernante o su fidelidad a quien consideren su lider, prevalezca por sobre lo
que dispone la Constitucion o la ley. Como suele decirse con frase atribuida a Albert
Einstein, locura es hacer la misma cosa una y otra vez y esperar obtener diferentes

resultados.

IV. CONCLUSION

El gobierno puede corregir el rumbo. Debe advertir que no es momento para
introducir reformas en la Justicia. Un repaso por la historia muestra que el camino que ha
propuesto con ese proposito ya fue transitado en el pasado y nos condujo a los males que
hoy en parte se dice que se quiere superar. Toda decision importante que involucre al
Poder judicial demanda, entre otras cosas, tiempo, serenidad de juicio y sélo deberia
adoptarse luego de profundo estudio, reflexion y con el concurso de la mayor cantidad de
fuerzas politicas representadas en el Congreso de la Nacion. Es un tema que concierne a
todos y debe ser acordado, inteligentemente, por todos. Un Poder Judicial asi conformado,
con juristas ejemplares, sin duda dara lugar a decisiones previsibles que resalten la plena
vigencia de los derechos y garantias que la Constitucion consagra y el respeto a las
autonomias provinciales y de la Ciudad Autonoma de Buenos Aires; dara lugar a
sentencias alejadas de las influencias politicas y de otros grupos de poder. Y un poder
judicial previsible e independiente es el punto de partida para construir una sociedad
pujante, asentada sobre la certeza que el poder judicial hara respetar sus derechos y su

libertad.
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PROPIEDAD PRIVADA Y TIERRAS ANCESTRALES,
ENTRE LA CONFLICTIVIDAD SOCIAL Y EL DERECHO
CONSTITUCIONAL

Daniel A. Sabsay?!

I. Introduccion

Desde hace afios Villa Mascardi, Rio Negro y otras localidades de la Patagonia
argentina y del pais han sido escenario de tensiones sociales originadas en tomas de tierras
y propiedades. Personas que afirman pertenecer a comunidades originarias han ingresado
por la fuerza en propiedades privadas e, incluso en areas naturales protegidas a cargo de
la Administracion de Parques Nacionales, reclamando esas tierras como propias alegando
la posesion ancestral de las mismas.

Se han promovido juicios de desalojo, querellas penales y también instancias de
didlogo a efectos de resolver este angustiante conflicto. Sin embargo, no se ha arribado
hasta el momento a ninguna solucion que concilie los intereses en pugna.

En numerosas ocasiones, los desalojos no son llevados a cabo debido a la
aplicacion al caso de la Ley 26.160. Sucede también que el Instituto Nacional de Asuntos
Indigenas (INAI) dicta resoluciones que desconocen sentencias de desalojo dictadas en
el marco de causas judiciales promovidas contra las usurpaciones de tierras a la vez que

reconoce la ocupacion actual, tradicional y publica de distintas comunidades indigenas.

Cabe senalar que en el afio 2006 fue sancionada la Ley 26.160 que declaro, por el
término de 4 afios, la emergencia en materia de posesion y propiedad de las tierras que
tradicionalmente ocupan las comunidades originarias de nuestro pais, cuya personeria
juridica haya sido inscripta en el Registro Nacional de Comunidades Indigenas o en los
organismos provinciales competentes. La Ley 26.170 ha sido prorrogada en distintas

ocasiones y se encuentra vigente hasta el 23 de noviembre de 2021.

2l Abogado - Universidad Nacional de Buenos Aires. Posgrado en la Facultad de Derecho de la Universidad
de Paris II, Francia. Profesor Titular de Derecho Constitucional en la Facultad de Derecho de la Universidad
de Buenos Aires. Director de la Carrera de Especializacion en Derecho Constitucional en la Facultad de
Derecho de la Universidad de Buenos Aires.
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Para un abordaje correcto de la cuestion debemos analizar esta ley a la luz de la

Constitucion Nacional.

I1.- Emergencia en materia de posesion y propiedad de tierras ancestrales

En el ano 2006 fue sancionada la Ley 26.160 que declar6, por el término de 4
afos, la emergencia en materia de posesion y propiedad de las tierras que
tradicionalmente ocupan las comunidades originarias de nuestro pais, cuya personeria
juridica haya sido inscripta en el Registro Nacional de Comunidades Indigenas o en los

organismos provinciales competentes.

La implicancia juridica de la declaracion de emergencia consiste en la prohibicién
de desalojo o desocupacion de aquellas tierras sobre las que una comunidad de origen
tenga la posesion actual, tradicional, piblica y que la misma se encuentre fehacientemente
acreditada??.

Estamos en presencia de una norma de orden publico?® de manera que no puede
ser desconocida por actos o contratos particulares.

La Ley de Emergencia de Tierras pone en cabeza del INAI la obligacion de
realizar un relevamiento técnico-juridico-catastral de la situacion dominial de las tierras
ocupadas por las comunidades. Para dar cumplimiento con dicha tarea, se le asigna al

INAI un presupuesto de 30 millones de pesos.

Al haberse cumplido el plazo de 4 afos previsto por la ley sin que el relevamiento
técnico-juridico-catastral hubiese sido finalizado, la emergencia declarada por el
legislador fue prorrogada. La primera prorroga —Ley 26.554- data del afio 2009. Luego,
como consecuencia del reiterado incumplimiento de la mision encomendada fue
sancionada la Ley 26.894 que prorrogd la vigencia de la emergencia hasta el presente afio.
Recientemente, fue sancionada la Ley 27.400 que prorrog6 la emergencia en materia de
posesion y propiedad de tierras hasta fines del afio 2021.

En rigor, una declaracion legislativa de emergencia por el plazo de 4 afios se
extendio por el término de 15 afios. Las tres prorrogas de la emergencia en materia de

tierras dan cuenta no s6lo de una omision ilegal de la autoridad de aplicacion en el

2 Art. 2 Ley 26.160.
23 Art. 6 Ley 26.160.
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relevamiento catastral sino también de una patologia institucional. No olvidemos que el

estado de emergencia es inversamente proporcional al Estado de Derecho.

No perdamos de vista que la declaracion de emergencia que emana del art. 1 de la
Ley 26.160 se centra en aquellas tierras que “tradicionalmente ocupan las comunidades
indigenas originarias del pais, cuya personeria haya sido inscripta en el Registro
Nacional de Comunidades Indigenas u organismo provincial competente o aquellas
preexistentes”.

Una interpretacion literal de la Ley 26.160, a la luz del contexto en el que fue
redactada y teniendo en cuenta su objeto y fin, permite concluir que el recaudo exigido
para suspender los desalojos es la ocupacion publica, actual, tradicional y
fehacientemente acreditada de las tierras.

Cabe recordar que la primera fuente de interpretacion de una norma es su letra®*
y que, los jueces, en virtud del principio republicano de divisién de poderes, no pueden

prescindir de lo dispuesto expresamente por la ley?’.

Asimismo, por sus caracteristicas de emergencia, la norma es de interpretacion

restrictiva2®

. En este orden de ideas, la Ley 26.160 resulta aplicable a aquellas
comunidades registradas que ocuparan las tierras en disputa de generacion en generacion.

En efecto, la interpretacion literal y restrictiva de la Ley 26.160 no ampara “nuevas
ocupaciones” sino que “la posesion debe ser actual, tradicional, publica y encontrarse
fehacientemente acreditada”. Precisamente, la postura de la Corte Suprema de Justicia de
la Nacion es tutelar a aquellas comunidades que ejercen desde antafio la posesion
tradicional indigena y no a quienes ocupan tierras de modo proximo a la medida cautelar
de desalojo. Esto es lo que sucedid en el caso "Recurso de hecho deducido por la
Comunidad Mapuche 'Las Huaytekas' en la causa Martinez Pérez, José Luis ¢/ Palma,
América y otros s/ medida cautelar s/ casacion", remitiéndose al dictamen de la

Procuracion General de la Nacion?’. La cuestion controvertida consistia en determinar si

el articulo 75, inciso 17, de la Constitucion Nacional, los instrumentos internacionales de

24 Fallos 304:1820.
25 Fallos 263:460.
26 Fallos 336:1689.

27 Fallos 338:1277.
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derechos humanos y la ley 26.160 le conferian un derecho a la comunidad “Las

Huaytekas” para repeler el desalojo cautelar de la parcela en disputa.

Un dato relevante para la solucion del caso es que entre los dias 29 de noviembre
y 3 de diciembre de 2010, el INAI relevo las tierras de la comunidad “Las Huaytekas™ en
el marco de la Ley 26.160. Del relevamiento territorial se desprende que la comunidad
ejerce la posesion comunitaria en la parcela en disputa.

El dictamen de la Procuracién General de la Nacion al que adhirid la sentencia del
Alto Tribunal firmada por los jueces Lorenzetti, Highton de Nolasco y Maqueda concluy6
que la ejecucion del lanzamiento vulnera la Ley 26.160, que prohibié de modo expreso el
desalojo de las tierras que tradicionalmente ocupan las comunidades indigenas. Consider6
que la comunidad no ocup¢ las tierras de modo préximo a la fecha en que se dicto la
medida cautelar, sino que ejercia desde antafio la posesion tradicional indigena. En ese
sentido, el fallo recordd que el uso y la ocupacion territorial indigena van "mas alla del
establecimiento de aldeas especificas e incluye tierras que se utilizan para la agricultura,
la caza, la pesca, la recoleccion, el transpone, la cultura y otros fines" (Comision IDH,
"Derechos de los pueblos indigenas y tribales sobre sus tierras ancestrales y recursos
naturales", citado, parr. 40; Cone IDH, "Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa vs.
Paraguay", sentencia del 29 de marzo de 2006, parr. 120; "Caso Pueblo Indigena Kichwa
de Sarayaku vs. Ecuador", sentencia del 27 de junio de 2012, parr. 146).

La decision final de la Corte Suprema fue que la ejecucion del desalojo cautelar
podia afectar el derecho de la comunidad a la posesion y propiedad comunitaria indigena,
del que depende su supervivencia como pueblo organizado con una cultura diferente.
Asimismo, ponderd que lo que pretende evitar la Ley 26.160 es el despojo. Esa ley fue
dictada por el Congreso de la Nacion para respetar y garantizar derechos constitucionales
de los pueblos indigenas y en consonancia con los compromisos internacionales del
Estado. Bajo estas premisas, la Procuracion y nuestro Maximo Tribunal concluyeron que
el desalojo de los integrantes de la comunidad impediria el acceso pleno al territorio
indigena y a los recursos naturales, asi como la continuidad de las costumbres

tradicionales que alli desarrollan?®,

28 Fallos 338:1277.
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I11.- ;Propiedad privada vs propiedad comunitaria?

El derecho de las comunidades originarias a la posesion y a la propiedad
comunitaria de las tierras que tradicionalmente ocupan se encuentra alojado entre las
atribuciones constitucionales del Congreso de la Nacion (art. 75 inc. 17 Constitucion
Nacional). En rigor, corresponde al Congreso: "Reconocer la preexistencia étnica y
cultural de los pueblos indigenas argentinos. Garantizar el respeto a su identidad y el
derecho a una educacion bilingiie e intercultural; reconocer la personeria juridica de sus
comunidades, y la posesion y propiedad comunitarias de las tierras que tradicionalmente
ocupan; y regular la entrega de otras aptas y suficientes para el desarrollo humano;
ninguna de ellas serd enajenable, transmisible ni susceptible de gravamenes o embargos.
Asegurar su participacion en la gestion referida a sus recursos naturales y a los demas
intereses que los afecten. Las provincias pueden ejercer concurrentemente estas
atribuciones".

En sintonia con la citada cldusula constitucional, el denominado proceso de
“constitucionalizacién del derecho privado”, arraigd los derechos de las comunidades
originarias en el art. 18 del Cddigo Civil y Comercial: “Las comunidades indigenas
reconocidas tienen derecho a la posesion y propiedad comunitaria de las tierras que
tradicionalmente ocupan y de aquellas otras aptas para el desarrollo humano segun lo
establezca la ley, de conformidad con lo dispuesto por el articulo 75 inciso 17 de la

Constitucién Nacional”.

Estos derechos también se encuentran protegidos por la Ley sobre politica
indigena y apoyo a las comunidades aborigenes (Ley 23.302) que ha venido a reglamentar
numerosas cuestiones. Entre ellas, cred el Instituto Nacional de Asuntos Indigenas (INAI)
y el Registro de Comunidades Indigenas.

A suvez, el Convenio 169 de la OIT sobre Pueblos Indigenas y Tribales en Paises
Independientes establece que “los gobiernos deberan respetar la importancia especial que
para las culturas y valores espirituales de los pueblos interesados reviste su relacién con
las tierras o territorios, o con ambos, segun los casos, que ocupan o utilizan de alguna otra
manera, y en particular los aspectos colectivos de esa relacion” (art. 13 inciso 1). El

articulo 14 del citado Convenio internacional, ratificado mediante Ley 24.071, dice:
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“1. Debera reconocerse a los pueblos interesados el derecho de propiedad y de
posesion sobre las tierras que tradicionalmente ocupan. Ademads, en los casos
apropiados, deberan tomarse medidas para salvaguardar el derecho de los
pueblos interesados a utilizar tierras que no estén exclusivamente ocupadas por
ellos, pero a las que hayan tenido tradicionalmente acceso para sus actividades
tradicionales y de subsistencia. A este respecto, deberd prestarse particular

atencion a la situacion de los pueblos némadas y de los agricultores itinerantes.

2. Los gobiernos deberan tomar las medidas que sean necesarias para determinar
las tierras que los pueblos interesados ocupan tradicionalmente y garantizar la

proteccion efectiva de sus derechos de propiedad y posesion.

3. Deberan instituirse procedimientos adecuados en el marco del sistema juridico
nacional para solucionar las reivindicaciones de tierras formuladas por los

pueblos interesados”.

El reconocimiento de la propiedad comunitaria de las tierras de los pueblos
indigenas implica no solo la preservacion de una forma cultural sino también una
diferenciacion en materia de derechos patrimoniales?®. En efecto, la nocion de dominio y
posesion sobre las tierras no se corresponde necesariamente a la concepcion clasica de
propiedad, pero merece igual proteccion del art. 21 de la Convencion Americana de
Derechos Humanos. De esta manera ha sido interpretado por la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, en el afio 2006, en el caso “Comunidad Indigena Sawhoyamaxa vs.
Paraguay"*’. Adquiere crucial trascendencia para el objeto del presente articulo la igual

proteccion de la propiedad privada y la propiedad comunitaria.

En lo que respecta a la propiedad privada recordemos que Juan Bautista Alberdi,
en su obra "Sistema econdmico y rentistico de la confederacion Argentina" sostuvo que
el derecho de propiedad es "modvil y estimulo de la produccion, aliciente del trabajo y

término remuneratorio de los afanes de la industria". Por su parte, Esteban Echeverria. en

2 GELLI, Maria Angélica, “Constitucién de la Nacién Argentina comentada y concordada”, Tomo II, Ed.
La Ley, 4% edicion, p. 193.

30 Corte Interamericana de Derechos Humanos, "Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa vs. Paraguay",
29/3/2006, parr. 120.
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el "Dogma socialista", afirmaba que "el hombre es inconcebible sin familia, sin patria y
sin propiedad".

En el célebre caso “Bourdieu”, la Corte Suprema de Justicia de la Nacion graficd
con nitidez el concepto de propiedad: “Las palabras "libertad" y "propiedad",
comprensivas de toda la vida social y politica, son términos constitucionales y deben ser
tomados en el sentido més amplio; y la segunda, cuando se emplea en los articulos 14 y
17 de la Constitucion, o en otras disposiciones de ese estatuto, comprende todos los
intereses apreciables que un hombre puede poseer fuera de si mismo, fuera de su vida y

de su libertad’”?!.

En ocasiones existen tensiones indisimulables entre el derecho constitucional de
propiedad privada (art. 17 Constitucion Nacional) y el derecho a la propiedad comunitaria
de las tierras (art. 75 inc. 17 Constitucion Nacional, Convenio 169 OIT, Ley 26.160) tal
como sucede en la conflictividad que nos ocupa en Villa Mascardi. Estas tensiones se
manifiestan entre personas que adquirieron derechos propietarios a partir de un titulo de
propiedad y miembros de comunidades que sostienen haber habitado esa zona desde
tiempos ancestrales reclamando la posesion y propiedad comunitaria de la misma. Asi,
los propietarios privados dan inicio a juicios de desalojo mientras que las comunidades
resisten las medidas judiciales invocando el derecho constitucional a la posesion y

propiedad comunitaria de las tierras que tradicionalmente habitan.

(Como se resuelven estos conflictos? ;Existe una jerarquia de derechos entre el
derecho comunitario y el derecho constitucional a la propiedad privada?

Para responder estos interrogantes, nos detendremos en las ensefianzas de uno de
los grandes maestros del derecho constitucional, Germéan Bidart Campos al referirse al
contenido del art. 75 inc. 17 de la Constitucion Nacional. A saber: “Inferir implicitamente
que del reconocimiento de la posesion y propiedad comunitarias surge la prohibicion de
propiedad privada es, nuevamente, incomunicar este inc. 17 con los arts. 14 y 17 de la
Constitucion. Nada en la norma deja entrever que, ademds del tipo comunitario que

garantiza para preservar el estilo de los grupos aborigenes, no pueda existir propiedad

31 Fallos 145:307.
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privada. Tampoco se impide el desarraigo o la migracion voluntarios. Lo que se impide

y no se quiere es el desarraigo forzado de los hébitats tradicionales™>?.

La Constitucion Nacional no establece una jerarquia de derechos. En efecto, no
existen derechos primarios y secundarios. La propiedad privada no es un derecho
secundario, sino que se trata de un derecho humano fundamental. A su vez, la propiedad
comunitaria no es un derecho primario o absoluto habilitado para desconocer la garantia
de inviolabilidad de la propiedad privada (art. 17 Constitucion Nacional). En rigor de
verdad, no existen derechos absolutos en nuestro ordenamiento juridico. Sobre este
aspecto, la doctrina judicial de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion tiene dicho que
no existen derechos absolutos ya que todos son susceptibles de adecuada y prudente
reglamentacion®. Esta idea parte de la base del principio de relatividad de los derechos
ya que un derecho ilimitado implicaria una concepcion antisocial®*.

El caracter relativo de los derechos surge del art. 14 de la Constitucion Nacional
(“Todos los habitantes de la Nacidon gozan de los siguientes derechos conforme a las leyes
que reglamentan su ejercicio...”) y de la Declaracion de los Derechos del Hombre y del
Ciudadano la que expresa que: “La libertad consiste en poder hacer todo lo que no dafia
a otros. Asi el ejercicio de los derechos naturales de cada hombre no tiene mas limites

que aquellos que aseguran a los demas miembros de la sociedad el goce de los mismos

derechos. Esos limites no pueden ser determinados sino por ley.”

La limitacion de los derechos también se desprende del articulo 30 de la
Convencidén Americana sobre Derechos Humanos que dice: “las restricciones permitidas,
de acuerdo con esta Convencion, al goce y ejercicio de los derechos y libertades
reconocidas en la misma, no pueden ser aplicadas sino conforme a las leyes que se
dictaren por razones de interés general y con el propdsito para el cual han sido
establecidas”.

La Declaracion Universal de los Derechos Humanos establece en su articulo 29
que “en el ejercicio de sus derechos y el disfrute de sus libertades, toda persona estara

solamente sujeta a las limitaciones establecidas por la ley con el tnico fin de asegurar el

32 BIDART CAMPOS, German, “Los derechos de los “pueblos indigenas argentinos™”, LA LEY, 1996-B,
p- 1205 y sig.

33 Fallos 257:275.

34 Fallos 289:67.
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reconocimiento y el respeto de los derechos y libertades de los demads, y de satisfacer las
justas exigencias de la moral, de orden publico y del bienestar general en una sociedad

democratica”.

Entre los limites constitucionales a la regulacion normativa encontramos el
principio de razonabilidad que encuentra su raiz constitucional en el art. 28 de la
Constitucion Nacional y expresa lo siguiente: “Los principios, garantias y derechos
reconocidos en los anteriores articulos no podran ser alterados por las leyes que
reglamenten su ejercicio”. En efecto, como los derechos no son absolutos pueden ser
reglamentados por los 6rganos de poder, pero esa regulacion debe ser razonable, no
pudiendo alterar el nticleo del derecho en cuestion.

En este orden de ideas, la reglamentacion del derecho a la propiedad privada debe
respetar su nucleo. Es decir, la esencia de este, evitando desnaturalizarlo a través de
normas transitorias de emergencia, como la Ley 26.160, que se han convertido en
permanentes.

Cuando estamos en presencia de una colision de derechos tal como ocurre en el
caso concreto de los conflictos en Villa Mascardi, una adecuada interpretacion
constitucional nos lleva a armonizar aquellos derechos en pugna. Debe interpretarse que
las clausulas constitucionales y las de los tratados tienen la misma jerarquia, son

complementarias y, por lo tanto, no pueden desplazarse o destruirse reciprocamente®.

El derecho a la propiedad privada y el derecho a la propiedad comunitaria de las
tierras son derechos humanos que gozan de igual proteccion. Ambos se encuentran
contenidos en el art. 21 de la Convenciéon Americana de Derechos Humanos de manera
que la ponderacion en caso de conflicto debe tender hacia la biisqueda de armonia entre
esos derechos, en el marco de una relacion de complementariedad, de manera de evitar
que alguno de los derechos en juego resulte aniquilado.

Las usurpaciones, tomas de tierras y dafios a la propiedad privada no tienen raiz
legal o constitucional. En sentido contrario, implican una inadmisible violacion a la

misma.

33 Fallos 319:3148.
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Vernos obligados a elegir entre la propiedad comunitaria o la propiedad privada
implica un falso dilema al que podemos eludir recurriendo a la interpretacion
constitucional referida anteriormente. Justamente, estas coordenadas interpretativas nos
permitiran enfatizar el didlogo intercultural que nos acerque a una solucidon a este
conflicto.

El derecho a la propiedad comunitaria de la tierra no debe ser leido de manera
absoluta, sesgada ni en clave dogmatica, sino que es crucial enfocarlo a la luz de la
plataforma factica de cada caso que se presente.

Por otra parte, la desobediencia de sentencias judiciales que protegen el derecho
constitucional a la propiedad privada implica una situacion de gravedad institucional y
un abuso de derecho. No perdamos de vista que el art. 10 del Codigo Civil y Comercial
se refiere al abuso del derecho de la siguiente manera: “La ley no ampara el ejercicio
abusivo de los derechos. Se considera tal el que contraria los fines del ordenamiento
juridico o el que excede los limites impuestos por la buena fe, la moral y las buenas
costumbres. El juez debe ordenar lo necesario para evitar los efectos del ejercicio abusivo
o de la situacion juridica abusiva y, si correspondiere, procurar la reposicion al estado de

hecho anterior y fijar una indemnizacién”.

El Derecho no puede verse reemplazado por la ideologia ni aceptar las tomas,
despojos y usurpaciones de tierras que implican delitos bajo el pretexto de la
reivindicacion del derecho a la propiedad comunitaria de las tierras de parte de
comunidades indigenas. En sentido contrario, debe exigirse que la posesion comunitaria
sea actual, publica y encontrarse acreditada fehacientemente. Asimismo, ponderarse
siempre la igual jerarquia de los derechos constitucionales evitando siempre la alteracion
del nticleo duro de los mismos.

En rigor, se configuraria una situacion de abuso de derecho si, luego de la sancién
de la Ley 26.160, grupos de personas se afincaran y reclamaran la titularidad de tierras
que nunca habitaron ni tampoco lo hicieron las generaciones previas. Lo mismo sucederia
si no existieran elementos probatorios que acreditaran la posesion tradicional, publica y
actual. Es imprescindible sancionar esas conductas dolosas a efectos de diferenciar los

reclamos comunitarios legitimos de aquellos que se burlan de la legalidad.
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Los derechos deben ejercerse guardando la debida concordancia con los fines
perseguidos por el ordenamiento juridico>®.

De persistir la inaccion en la ejecucion de desalojos ordenados en sentencias
judiciales firmes se configuraria un abuso de derecho en el que se le otorgaria a la
propiedad comunitaria de la tierra un caracter de derecho absoluto ajeno al control

judicial. Todo ello en abierta contradiccion con la interpretacion constitucional.

IV.- El rol del Estado y la soberania

El Estado en su calidad de garante del bien comun est4 obligado a realizar las
prestaciones efectivas necesarias para que los derechos y garantias, asi como los Tratados
de Derechos Humanos contenidos en nuestra Constitucion no se conviertan en letra
muerta. En este contexto, resulta imprescindible que cada organismo, departamento o
poder estatal actie sobre la base de la legalidad y de sus competencias especificas en
abierta cooperacion.

El INAI tiene como mision institucional desarrollar y coordinar politicas ptblicas
para garantizar el desarrollo comunitario, el derecho a la salud y la educacion, el acceso
a la tierra y la preservacion de las identidades culturales indigenas®’. En lo que respecta
a la Ley de emergencia de tierras, el INAI es el 6rgano encargado de efectuar el
relevamiento técnico-juridico-catastral de la situaciéon dominial de las tierras ocupadas
por las comunidades indigenas. Esta tarea debi6 culminarla en el afio 2009. Sin embargo,
los mencionados relevamientos se prolongaron en el tiempo en lo que constituye una

demora administrativa que ha provocado incertidumbre sobre los derechos en conflicto.

La indefinicion del INAI respecto del relevamiento constituye tierra fértil para
situaciones juridicas abusivas. Ello activa la responsabilidad estatal frente a los
propietarios privados de las tierras en litigio que se ven impedidos de usar y gozar de

tierras que adquirieron en forma legitima.

36 SPOTA, Alberto, “Tratado de derecho civil. Relatividad y abuso de derecho”, Ed. Depalma, 1947, vol 2,
tomo I, p. 334

37 https://www.argentina.gob.ar/derechoshumanos/inai
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Estamos en presencia de una omision ilegal cuando la inercia y demora del INAI
evita que se satisfagan los derechos reconocidos constitucionalmente.

En ocasiones, el “relevamiento técnico-juridico-catastral” fue realizado y
aprobado, no 3 afios desde la sancion de la ley, sino mas de una década mas tarde. Lejos
de tratarse de una cuestion trivial, estos datos temporales tienen un peso especifico en la
interpretacion constitucional. Asi las cosas, existen casos en que el reconocimiento del
INAT ha llegado con posterioridad a sentencias judiciales firmes que ordenaban desalojos
ocasionando un desconocimiento de la autoridad de cosa juzgada y un evidente quiebre
en el didlogo constitucional entre poderes.

Al quebrarse este didlogo, se generan puntos ciegos en el debate del conflicto que
ponen en peligro derechos constitucionales.

No olvidemos que, en ninguna circunstancia, la propiedad comunitaria constituye
una excusa o pretexto para desconocer la garantia de inviolabilidad de la propiedad
privada.

La demora del “relevamiento técnico-juridico-catastral” del INAI y su
contradiccion con sentencias judiciales firmes ponen de relieve una situacion de gravedad
institucional que genera una notoria inseguridad juridica sobre la vigencia del derecho de

propiedad privada en la provincia de Rio Negro.

Existe un desvio de poder cuando detenemos nuestra mirada en el contexto en el
que se da el reconocimiento ancestral. Se trata de un contexto en el que en la drbita del
INAI se da un deliberado acompanamiento de parte de funcionarios publicos que, de
forma contraria a derecho, colaboran en la ocupacién de tierras por parte de comunidades,
despojando asi de su propiedad a familias y a personas que residen en el lugar®®. Este
contexto no puede ser desconocido al momento de analizar la razonabilidad técnica de

los reconocimientos emanados del propio INAI.

38 https://www.infobae.com/politica/2020/10/08/arabela-carreras-cuestiono-al-inai-por-la-toma-del-

predio-militar-en-bariloche-otorga-tierras-de-manera-abusiva

https://www.lanacion.com.ar/politica/el-vicepresidente-del-inai-nego-haber-trasladado-nid2443341
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Consideramos ilustrativa la siguiente cita contenida en el trabajo de la distinguida
jurista Aida Kemelmajer: “Si la politica social de un Estado no se cuida de cubrir sus
actos con el manto de la legalidad, puede ocurrir que, llegandose al fracaso, ni siquiera
podré apoyarse en un orden juridico, puesto que ella misma dio mal ejemplo al violarlo.
Por eso, el Estado de Derecho actia como limite y como garantia. Como limite, en cuanto
fija una frontera minima que no se puede rebasar sin asumir los riesgos antes sefialados.
Como garantia, en cuanto el respeto a las normas juridicas es un postulado de cultura que

aleja la arbitrariedad y distingue al Estado moderno del Estado absoluto””.

Pensar la interculturalidad desde el Derecho no puede implicar la erosion de las
bases constitucionales de la propiedad privada ni violentar la seguridad juridica que
requiere toda republica democratica.

A esta altura de nuestro desarrollo, corresponde destacar un parrafo del voto del
Dr. Rosatti en el reciente fallo “Comunidad Mapuche Catalan y Confederacion Indigena
Neuquina ¢/ Provincia del Neuquén s/ accidon de inconstitucionalidad”, del 8 de abril de
2021, que dice: “No se trata de crear un Estado dentro de otro Estado, pues esta claro que
en nuestro pais las diversas etnias, culturas y nacionalidades que habitan el suelo
argentino se congregan, a los fines institucionales y con sus matices, bajo el mismo techo
constitucional”*’, Ese techo nos cobija a todos y, entre todos, debemos sostenerlo para

que no se derrumbe.

En tiempos en que todo se lee en términos de grieta, de antinomia, de polarizacion,
es fundamental apostar a la coexistencia de la diversidad pluricultural sin menoscabar la
soberania nacional. En este sentido, nos parece relevante citar la disidencia del Dr.
Rosenkrantz en el citado caso “Comunidad Mapuche Cataldn y Confederacion Indigena
Neuquina ¢/ Provincia del Neuquén s/ accién de inconstitucionalidad”. A saber: “la
soberania reside en el pueblo que es uno solo y constituye el tinico sujeto colectivo con
derecho a la autodeterminacion colectiva. Por lo tanto, las comunidades indigenas no
pueden pretender derechos politicos que ningtn colectivo diferente al pueblo de la Nacion

y de las provincias tiene ni podria aspirar a tener dado el modo representativo, republicano

3% KEMELMAIJER, Aida; “La seguridad juridica”; Revista de Derecho Comercial y de las Obligaciones,
Abeledo Perrot, 1998, p. 203 a 229.
40 Fallos 344:441, voto Rosatti.
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»41 Sj bien el

y federal adoptado por esta Constitucion para el gobierno de la Nacion
Presidente de la Corte Suprema se refiere a los derechos politicos, esta reflexion también
vale para el ejercicio del derecho a la propiedad comunitaria de la tierra, el cual debe

enmarcarse en la legalidad y nunca al margen de ella.

La Real Academia Espafiola define a la soberania como el “Poder politico
supremo que corresponde a un Estado independiente”. Esa soberania no debe ser
desconocida por las comunidades indigenas. Caso contrario, las reglas de juego
constitucionales se veran suplantadas por un peligroso voluntarismo extralegal con
consecuencias de evidente gravedad institucional. Tal como establece el art. 22 de la
Constitucion Nacional, “el pueblo no delibera ni gobierna sino por medio de sus
representantes y autoridades creadas por esta Constitucion”. Por ello mismo, las
autoridades tienen la crucial mision de defender la soberania, fomentar la coexistencia
pluricultural y proteger la propiedad privada por tratarse de un derecho humano de

igual jerarquia a la propiedad comunitaria de las tierras.

Para afrontar el actual panorama angustiante para los derechos propietarios resulta
vital un Estado presente que cumpla con sus funciones, que condene los abusos de
derechos y los excesos, que deje de excusarse en la emergencia y que garantice la

propiedad privada. Todo, dentro de la Constitucion.

V.- Reflexiones finales
Por todo lo expuesto, consideramos que:

e Una interpretacion literal de la Ley 26.160, a la luz del contexto en el que fue
redactada y teniendo en cuenta su objeto y fin permite concluir que el recaudo
exigido para suspender los desalojos es la ocupacion actual, publica, tradicional y
fehacientemente acreditada de las tierras. Asimismo, por sus caracteristicas de
emergencia, la norma es de interpretacion restrictiva.

e En este orden de ideas, la Ley 26.160 resulta aplicable a aquellas comunidades
registradas que ocuparan las tierras en disputa de generacidon en generacion.

e Deben evitarse los despojos de tierras que sufren las comunidades originarias y

ser protegidos sus derechos constitucionales y convencionales y, a su vez,

41 Fallos 344:441, disidencia Rosenkrantz, Considerando 7.
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sancionarse las conductas dolosas de aquellos grupos que sin ser comunidades
registradas y sin cumplir el recaudo de ocupacion desde hace generaciones
pretenden sacar ilegitimo provecho de la tutela que otorga la Ley 26.160.

La Ley 26.160 no ampara “nuevas ocupaciones” ni el ejercicio abusivo del
derecho.

La Constitucion Nacional no establece una jerarquia de derechos. En efecto,
cuando estamos en presencia de una colision entre el derecho a la propiedad
privada y el derecho a la propiedad comunitaria de las tierras, una adecuada
linterpretacion constitucional nos lleva a armonizar aquellos derechos en pugna a
fin de evitar su destruccion reciproca.

Resulta crucial armonizar los intereses comunitarios con la necesidad de evitar la
destruccion del derecho de propiedad. Para ello es necesario analizar caso por caso
sin prejuicios dogmaticos. Justamente, el derecho a la propiedad comunitaria de
la tierra no debe ser leido de manera absoluta ni sesgada.

El derecho a la propiedad privada y el derecho a la propiedad comunitaria de las
tierras son derechos humanos que gozan de igual proteccion. Ambos se
encuentran contenidos en el art. 21 de la Convencion Americana de Derechos
Humanos de manera que la ponderacion en caso de conflicto debe tender hacia la
busqueda de armonia entre esos derechos.

Las usurpaciones, tomas de tierras y dafos a la propiedad privada no tienen raiz
legal o constitucional. En sentido contrario, implican una inadmisible violacion a
la misma.

Se configuraria una situacion de abuso de derecho si, luego de la sancion de la
Ley 26.160, grupos de personas se afincaran y reclamaran la titularidad de tierras
que nunca habitaron ni tampoco lo hicieron las generaciones previas. Lo mismo
sucederia si no existieran elementos probatorios que acreditaran la posesion
tradicional, publica y actual. Es imprescindible sancionar esas conductas dolosas
a efectos de diferenciar los reclamos comunitarios legitimos de aquellos que se
burlan de la legalidad.

La demora del “relevamiento técnico-juridico-catastral” del INAI y su
contradiccion con sentencias judiciales firmes ponen de relieve una situacion de
gravedad institucional que genera una notoria inseguridad juridica sobre la

vigencia del derecho de propiedad privada en la provincia de Rio Negro.
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e Las autoridades tienen la crucial mision de fomentar la coexistencia
pluricultural y de defender la propiedad privada por tratarse de un derecho
humano de igual jerarquia a la propiedad comunitaria de las tierras.

o El necesario didlogo intercultural para resolver la conflictividad imperante
en la actualidad en Villa Mascardi y en otros rincones de la Patagonia y del pais

debe provenir y ser fomentado desde el Estado.
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LEY 26160 RELEVAMIENTOS TERRITORIALES.
Derecho de propiedad y derecho de propiedad comunitaria

indigena. La mirada constitucional y convencional

Hugo Burgenik #?

Laley 26.160 declara la ““...emergencia en materia de posesion y propiedad de las
tierras que tradicionalmente ocupan las comunidades indigenas originarias del pais...”
En Argentina el concepto de ley de emergencia, habitualmente ligado a lo econdmico,
resulta ser siempre conflictivo y eterno. Esta ley se sancion6 en el afio 2006 y continta
en vigencia la situacion declarada de emergencia con sucesivas prorrogas hasta ahora, no
parece razonable, en especial si consideramos el concepto de urgencia, que viene
vinculado a la emergencia que declara. Siademas verificamos el significado que le asigna
el diccionario®, lo convierte en esas situaciones sin limite lesivas e impropias de un

estado de derecho.

Esta ley que tenemos en andlisis ordena ademas lo que establece el
Convenio 169 de Organizacion Internacional del Trabajo en cuanto impone en su Articulo

14 inciso 2, en materia de tierras, que “...Los gobiernos deberan tomar las medidas que

sean necesarias para determinar las tierras que los pueblos interesados ocupan
tradicionalmente y garantizar la proteccion efectiva de sus derechos de propiedad y
posesion...”. Si bien no utiliza el vocablo relevar que es el que emplea la ley, sino que

dice “determinar”, no hay duda de que la ley sigue el concepto que impone la convencion.

42 Abogado, egresado de la Universidad de Buenos Aires (1977), Licenciado en Derecho (Espafia 1989)
radicado en San Martin de los Andes, Provincia de Neuquén desde 1979, fecha en la que fundo el estudio
juridico que dirige BURGENIK BERTERO & Asoc. especializado en derecho privado, con experiencia y
ejercicio constante en derecho civil tanto en consultoria como en el litigio judicial. Con 38 afios de
dedicacion al derecho publico provincial y municipal en la Provincia del Neuquén, fue consultor de diversas
entidades como Administracion de Parques Nacionales (APN), empresas del Estado, Fiscalia de Estado de
la Provincia del Neuquén, Sociedad Rural de Neuquén y en diversos periodos —y actualmente- a cargo de
la asesoria letrada de la Municipalidad de San Martin de los Andes y de la asesoria letrada de la
Municipalidad de Villa la Angostura (Neuquén), municipios a los que asesora y representa en juicio.

4 DICCIONARIO REAL ACADEMIA ESPANOLA... EMERGENCIA: Situacién de peligro o desastre
que requiere una accion inmediata.
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En el ambito de esa urgencia -emergencia como la denomina- dispone por un plazo de
cuatro afos, luego prorrogado, ““...Suspéndase por el plazo de la emergencia declarada,
la ejecucion de sentencias, actos procesales o administrativos, cuyo objeto sea el desalojo
o desocupacion de las tierras...” hasta tanto se concluya con el procedimiento de relevar

las tierras.

Con lo cual, ante la hipotesis de acciones judiciales concretas de personas
que tengan derecho sobre determinadas tierras ocupadas por alguna comunidad
originaria, y pretendan recuperar la posesion, como desalojos, interdictos, o cumplimiento
de cualquier sentencia judicial que disponga y ordene desocupacion del inmueble, la
comunidad indigena que ocupa efectivamente porque se cree con derecho, opondria la
suspension que establece la ley 26.160 (si se trata de un territorio no relevado), lo que con
las prorrogas sucesivas -por los ultimos quince afios- torna ilusoria la espera de justicia,
para muchisimos casos de personas ajenas a la comunidad indigena, que detentan un titulo
inscripto de inmuebles que tienen en propiedad y en ejercicio posesorio desde hace

decenios y que adquirieron y poseyeron de buena fe.

Y asimismo impone la ley que durante el término de los primeros tres afos
de su vigencia (luego prorrogada, y vuelta a prorrogar en otras dos ocasiones)*, se debe
llevar a cabo “...el relevamiento técnico, juridico, catastral de la situacion dominial de

las tierras ocupadas por las comunidades indigenas...”.

En el articulo segundo instaura el objeto de estos relevamientos, es decir,
las tierras que la norma manda a determinar, ocupadas por las comunidades indigenas, y
resume el tipo de ocupacion definiéndola: “...l1a posesion debe ser actual, tradicional,
publica y encontrarse fehacientemente acreditada...”
LY de qué modo impone la ley llevar a cabo esta determinacion de las tierras que ocupan
las comunidades indigenas?: lo hace por via de disponer un “...relevamiento técnico

juridico catastral de la situaciéon dominial de las tierras ocupadas...”

4 por art. 1° de la Ley N° 27400 B.O. 23/11/2017 se prorroga el plazo establecido en el presente articulo,
hasta el 23 de noviembre de 2021. Prorrogas anteriores: Ley N° 26894 B.O. 21/10/2013, Ley N° 26554
B.O. 11/12/2009)
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Si bien en este sentido, el diccionario R.A.E. define relevamiento como “...Estudio de un
terreno para analizar sus caracteristicas...” la ley en andlisis va mas alld y agrega a ese
concepto muy general, que se trata de una determinacidn técnica, juridica, catastral y
dominial de las tierras que las comunidades indigenas ocupan. Con lo cual los
relevamientos que la ley impone deberian considerar necesariamente cual es el espacio
territorial que se delimita como ocupado por determinada comunidad indigena analizada,
su condicion topografica y de mensura, qué situacion dominial presenta respecto de su
titulo y otras consideraciones particulares o gravamenes de inscripcion registral, lo que

cubriria esos aspectos técnicos, juridicos, catastrales y dominiales.

Ahora veamos, ;cudl es el alcance de esta norma?

A fin de mejor comprender esta ley, debemos previamente abordar una breve
mirada de la Constitucion de la Nacion en su articulo 75 inciso 17, toda vez que es ese,
en realidad, su origen. El articulo indicado tuvo por objeto otorgarle al Congreso de la
Nacion la potestad de reglamentar de modo concreto los derechos que se reconocian a las
comunidades originarias, entre otros genéricos®, el de la ocupacion de las tierras en
cuanto expresa: “...Reconocer la preexistencia étnica y cultural de los pueblos indigenas
argentinos. Garantizar el respeto a su identidad y el derecho a una educacion bilingiie e
intercultural; reconocer la personeria juridica de sus comunidades, y la posesion y
propiedad comunitarias de las tierras que tradicionalmente ocupan; y regular la entrega
de otras aptas y suficientes para el desarrollo humano; ninguna de ellas sera enajenable,
transmisible, ni susceptible de gravamenes o embargos. Asegurar su participacion en la
gestion referida a sus recursos naturales y a los demds intereses que los afectan. Las

provincias pueden ejercer concurrentemente estas atribuciones...”

Aborda la Constituciéon Nacional como tema central un reconocimiento basico
y muy amplio de derechos respecto de las comunidades originarias —que define como
pueblos indigenas argentinos-, centrado en su “...preexistencia étnica y cultural...”. Con
el término preexistencia, la Constitucion refiere a que estos grupos humanos resultan estar
radicados como comunidades dentro de los actuales limites politicos de nuestro pais,
desde tiempos anteriores a la conformacion y nacimiento a la vida como nacién de la

Republica Argentina, es a lo que refiere esa preexistencia. Otros criterios igualmente

4 El articulo 75 inicia su redaccion con la mencion...corresponde al Congreso....
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validos, interpretan que esa preexistencia solo puede entenderse para aquellas
comunidades radicadas antes de la llegada de la colonizacion espanola, ahora

descendientes de aquellos habitantes primigenios.*®

Dentro de las afirmaciones expresas respecto de derechos de las comunidades
indigenas, continia nuestra norma superior incluyendo el reconocimiento de “...la

posesion y propiedad comunitarias de las tierras que tradicionalmente ocupan...”*’

De ese concepto deriva la decision de los legisladores de definir la propiedad
que aborda la ley 26.160, y establecer la modalidad que exige de ese ejercicio posesorio
concreto sobre las tierras que ocupan, con expresa calidad de “actual, tradicional y

publica” *8 que seguidamente abordaremos.

No hay duda acerca de que el concepto “actual” refiere al momento de sancion
de la ley 26.160, que se produjo en el mes de diciembre del ano 2006, y es tinicamente a
esa actualidad a la que se refiere la norma. La ley tuvo en mira establecer un tiempo limite
y muy preciso, podriamos decir una fotografia del momento del relevamiento de las
tierras ocupadas, para dar cumplimiento efectivo a la manda constitucional.
En sentido similar y desde lo convencional, proviene del articulo 14 inc. 2 del
Convenio 169 de la O.LT., que impone el relevamiento concreto, (dice
“...determinacion...”) como parte del reconocimiento a las tierras que ocupan los pueblos
indigenas argentinos. Esa es la “actualidad” que debe gobernar el escenario que impone
la ley, y ese es el momento que la norma establece con mucha claridad para relevar las
tierras que ocupan los pueblos indigenas, porque son entonces, las tierras que las

comunidades detentan al tiempo de entrar en vigor la ley.

4 CONVENIO 107 O.LT. Define la preexistencia como “....los miembros de las poblaciones tribales o
semitribales en los paises independientes, consideradas indigenas por el hecho de descender de poblaciones
que habitaban en el pais, o en una regiéon geografica a la que pertenece el pais, en la época de la conquista
o la colonizacion...”

47 Ley 26994 Aprobo la reforma del Codigo Civil y Comercial de la Nacién en el cual se hace mencion a
los derechos de los pueblos indigenas y sus comunidades en los siguientes articulos: 14, 18, 225y 240. Con
lo cual se incorpora a nuestro derecho un nuevo sistema de propiedad, que es la propiedad comunitaria de
los pueblos indigenas argentinos. Es un nuevo concepto de propiedad que se incorpora a nuestro sistema
de derecho venido del articulo 75 inc 17 C.N. No es de caracter individual sino colectivo o comunitario, y
esas propiedades no son enajenables, transmisibles, ni susceptibles de gravamenes o embargos

4 Ley 26160 articulo 4 inciso a) El relevamiento técnico —juridico— catastral de las tierras que en forma
tradicional, actual y publica ocupan las comunidades indigenas.
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Lo senalamos para diferenciarlo de la ancestralidad, que es una calificacién que a veces
se ha intentado incluir en el analisis, aunque erroneamente. Ya que lo ancestral no tiene
limite en el tiempo hacia el pasado, todo lo que ocurrid alguna vez, antes en la historia es
ancestral.  El Diccionario de la Real Academia Espafiola lo define como -
“...Perteneciente o relativo a los antepasados. adj. Remoto o muy lejano en el pasado.
Tiempos ancestrales”.

Es indispensable sefialarlo, ya que si intentamos interpretar el articulo 75 inc. 17 C.N. en
cuanto a reconocimiento de “...las tierras que tradicionalmente ocupan...” de ningin
modo refiere a ancestralidad sin limite alguno hacia atrds en la historia, sino a lo que
pertenece a una determinada tradicion, familiar o comunitaria como costumbre.*

La definicion concreta de lo tradicional es entonces lo que se fue transmitiendo por medio
del rito y de las costumbres de los pueblos indigenas. Refiere a signos materiales y
simbolicos que sean reconocibles actualmente en el territorio que la comunidad ocupa,
segun sus pautas culturales y cosmovision. De ese modo lo define también el Instituto
Nacional de Asuntos Indigenas en cuanto al explicar el concepto “tradicional” sefiala que
“... no se refiere a la ocupacion ancestral de la comunidad...” >

Lo sefialamos porque /cudl seria el limite hacia atrds en la historia, en el tiempo, para
determinar las ocupaciones de tierra por parte de comunidades originarias? Si no existiese
este limite que impone la ley 26160, quebraria todo nuestro sistema de derecho, ya que
se produciria una colision de derechos de propiedad imposible de resolver. Es que, sin
tope alguno hacia atras en la historia, toda comunidad indigena actual podria reclamar
ahora cualquier propiedad, tanto del dominio publico como privado, con posesion y
debida inscripcion registral muy antiguas de sus titulares, sin limite ninguno, porque no
hay duda de que cuando llegaron los conquistadores espafioles a nuestras tierras,

habitaban diversas comunidades originarias, estaban radicadas, obviamente, desde antes.

Y finalmente el concepto “publico”, que es lo ligado al
conocimiento general, erga omnes, a lo que todos saben que algo es de un modo
determinado, el diccionario RAE lo define como “...conocido o sabido por todos...” en

el caso por entidades de la sociedad civil, organismos publicos, u otras comunidades y

4 DICCIONARIO RAE 1. adj. Perteneciente o relativo a la tradicion. 2. adj. Que se transmite por medio
de la tradicion. 3. adj. Que sigue las ideas, normas o costumbres del pasado.
30 Pagina WEB oficial de LN.A.L. - de su definicién queda claro que el relevamiento de la ley 26160 no

tiene como objetivo determinar que territorios ocupaban las comunidades indigenas ancestralmente, sino
cuales son las tierras que ocupan al tiempo de sancionarse la ley 26160
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personas, se trata de un conocimiento generalizado de una situacion, en el sentido juridico

que conocemaos

I. Naturaleza Juridica de los relevamientos territoriales

Resulta indispensable comprender, ademas del alcance que desarrolldbamos
recién, la naturaleza juridica de estos relevamientos territoriales. ;Qué son finalmente

estos procedimientos? ;Qué derecho otorgan a una comunidad indigena?

Los relevamientos territoriales indigenas en la ley 26.160 estan disefiados
como un proceso técnico pericial. Se trata de una actividad de campo realizada por un
grupo de profesionales de diversas especialidades, como un agrimensor, para determinar
lo que es topografico y de limites territoriales, un antropologo que analiza el asunto de la
historia de la comunidad y la tradicionalidad del vinculo con la tierra y su ocupacién; un
abogado por la situacion registral y algunos otros profesionales y técnicos que concluyen
firmando un dictamen final por separado de cada uno. Luego el Instituto Nacional de
Asuntos Indigenas, que es un 6rgano administrativo del Estado Nacional, dependiente del
Ministerio de Desarrollo Social de la Nacién, dicta una resolucidén, motivada en los
pronunciamientos profesionales y técnicos del relevamiento, y dispone por esa via cual

es el espacio de tierra que ocupa la comunidad indigena de que se trate.

Con lo cual, y a primera mirada de la gestion descripta, no hay duda ninguna que
estamos ante un procedimiento administrativo, fundado en actos simples de la
administracion (que conforman el proceso), que concluye con el dictado de un acto
administrativo en los términos de la ley 19.549 de Procedimiento Administrativo. En
consecuencia, ese pronunciamiento de I.N.A.I es una resolucion de un oOrgano
administrativo del Estado Nacional regulada por la ley de Procedimiento Administrativo.
Donde pesa entonces el derecho al debido procedimiento adjetivo de quien pueda tener
comprometido o lesionado un interés legitimo, o afectado un derecho. Y cuenta el
afectado también con el derecho a “...exponer las razones de sus pretensiones y defensas

antes de la emision de actos que se refieren a sus derechos subjetivos o intereses legitimos,
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... interponer recursos y hacerse patrocinar y representar profesionalmente... De ofrecer
prueba y que ella se produzca...”5.,

Lo destacamos, ante la hipotesis de que existiese una superposicion de limites, es decir la
situacion de un relevamiento de tierras comunitarias indigenas cuya determinacion pueda
invadir otra propiedad distinta con titulo y posesion ajeno, del dominio pleno de otra
persona fisica o juridica, o del Estado. Ya que este procedimiento de los relevamientos
territoriales que lleva a cabo el .N.A.IL. no contempla la afectacion y agravio de derechos
subjetivos de los titulares de dominio de otras heredades diferentes de las relevadas, que
pueden o no ser linderas con las tierras sujetas a relevamiento. Por el contrario, dicho
procedimiento se lleva a cabo inaudita parte, no se cita ni se contempla el derecho de los
propietarios de tierras linderas o de otros titulares de dominio pleno afectados por el
pronunciamiento administrativo de INAI que establece cual es el perimetro de tierra
ocupado por una comunidad indigena, incluso sobre la base de planos de mensura
precisos, que por supuesto, como deciamos, pueden resultar superpuestos con otras
heredades. El .N.A.I justifica esta modalidad de accionar afirmando que el relevamiento
territorial no causa estado, sin embargo, ya se han dictado pronunciamientos judiciales en
sentido contrario, que a nuestro entender son absolutamente errados.>>

Si bien por convenios particulares cada provincia participa de algin modo en el proceso
de los relevamientos con diversos grados de intervencion, o por lo menos se notifica del
procedimiento, siempre es secreto para titulares de heredades linderas o que pudiesen
estar de algin modo afectadas. Hay casos en que los relevamientos presentan
superposiciones de limites respecto de otras heredades de dominio publico o privado que
cuentan con titulo perfecto (posesion y titulo de terceros), hecho que surge de la situacion
catastral y los planos que confecciona el agrimensor que participa del relevamiento y el

abogado que determina la situacion dominial.

Afirmamos entonces que la resolucion de INAI con la que concluye el proceso del
relevamiento es un acto administrativo, con lo cual cabe preguntarnos: ;Es regular y
eficaz ese acto? Manda la ley de procedimiento administrativo que ““...Para que el acto

administrativo de alcance particular adquiera eficacia debe ser objeto de notificacion al

SILEY 19549 Articulo 1 apartado f -

2 JUZGADO DE PRIMERA INSTGANCIA EN LO CONTENCIONOS ADMINISTRATIVO
FEDERAL 1 — SECRETARIA 2 In Re: FRIEDRICH EMILIO C/ EN — INSTITUTO NACIONAL DE
ASUNTOS INDIGENAS / AMPARTO LEY 16.986. EXP. 1437/2020 en tramite en tramite actualmente
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interesado y el de alcance general, de publicacion. Los administrados podran antes, no
obstante, pedir el cumplimiento de esos actos si no resultaren perjuicios para el derecho

de terceros...” 33

. Sobre ese sustento legal afirmamos que en cuanto el relevamiento
afecte derechos de terceros, y no hayan sido notificados, el acto administrativo no sera

regular ni eficaz a la luz de la ley de procedimiento administrativo.

En este tema, es interesante mencionar un pronunciamiento de la Corte Suprema de
Justicia de la Nacién en una causa de accion declarativa de certeza de Compaiiia de
Tierras del Sud Argentino S.A. (Provincia de Chubut), que en minoria suscriben los Dres.
Fayt y Petracchi. En dicho pronunciamiento de Corte, si bien no ingres6 ni resolvio el
fondo del asunto por una cuestiéon de competencia, los magistrados advierten en su voto

(13

disidente que “...se requerira a las codemandadas que informen al Tribunal si el
relevamiento del inmueble objeto de este litigio ha finalizado, haciéndoles saber que en
el caso de que se encuentre atin en ejecucion deberan otorgarle participacion a su titular
registral, la "Compaiia de Tierras del Sud Argentino S.A.". ... Asimismo, deberan
informar cuales son las razones que justificarian y, en su caso, en qué previsiones legales
se sustentaria la confidencialidad pactada en la cldusula IV. 1 del Convenio Especifico
aqui impugnado, que determinaria el caracter secreto de toda la informacion relacionada
con el relevamiento territorial "en los términos y con los alcances previstos en la Ley

n

Nacional N° 24.766, sus modificatorias y reglamentaciones...". Cabe también senalar
que, en el caso, el LN.A.L tenia suscripto un acuerdo con una universidad para llevar a
cabo los procedimiento técnicos de los relevamientos, y es en ese convenio —INAI con la
universidad- que impuso un pacto de confidencialidad, prohibiendo que se notifique o
difunda ningin asunto vinculado al relevamiento, lo que como se aprecia a primera
lectura, el pronunciamiento considera inaceptable en cuanto hay afectados derechos e

intereses legitimos de terceros.

En este orden de razoén, estamos en condiciones de afirmar que la denominada
“carpeta” del relevamiento, generalmente entregada por I.N.A.L. a las comunidades
indigenas con mucho apoyo de prensa, con fotografias, profusa publicidad y con
apariencia de entrega de un titulo de propiedad, no otorga en realidad titulo alguno. Como

vimos se trata de un procedimiento pericial, en el cual, a entender de los profesionales y

33 Ley 19.549 de procedimiento administrativo, Articulo 11
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técnicos participantes que firman sus dictamenes, una comunidad indigena determinada
ocupa un espacio de tierra que se grafica en planos de mensura, sin notificar a terceros,
aun cuando hubiesen estado afectados en sus derechos o intereses legitimos en casos de

superposiciones de limites territoriales.

En consecuencia, la comunidad indigena que recibe esa carpeta de relevamiento podra
utilizarla como plataforma probatoria judicial para decir sus derechos ante la justicia y
obtener una sentencia que pueda reconocerles un titulo valido de propiedad comunitaria.
Porque cuando existiese superposicion del relevamiento de unas tierras indigenas con
heredades publicas o privadas que cuenten con titulo y posesion, estos titulares afectados
por el relevamiento, s6lo pueden ser despojados de su propiedad en los términos del
articulo 17 de la Constitucion de la Nacidn, ya que respecto de la propiedad “...ningin
habitante de la Nacion puede ser privado de ella, sino en virtud de sentencia fundada en
ley...” entonces, no hay duda alguna, acerca de que una resolucion administrativa de un
organo del Estado como es el LN.A.L. no puede disponer ningin cambio dominial ni
catastral, ni menos aun, privar o despojar de la propiedad a nadie. Entenderlo de otro
modo seria absolutamente contrario al mandato constitucional porque lesionaria la

inviolabilidad de la propiedad.

I1. El derecho de propiedad Art. 17 C.N., los articulos 28 y 16 C.N. y 21 de
la Convencion Americana Sobre Derechos Humanos (Pacto de San José de Costa

Rica).

Hay otro tema relevante que es indispensable considerar para el analisis de
laley 26160 y es que ni el reconocimiento que impone el art. 75 inciso 17 respecto de las
tierras de comunidades indigenas, ni las disposiciones del Convenio 169 O.I.T. de ningiin
modo enervan las declaraciones derechos y garantias consagradas en la Constitucion en
sus articulos 1 a 43, especialmente a la luz del articulo 28 de la Constitucién, en cuanto

3

dispone que “...los principios, garantias y derechos reconocidos en los anteriores
articulos no podran ser alterados por las leyes que reglamenten su ejercicio...” con lo
cual, es inconmovible la garantia constitucional a la inviolabilidad de la propiedad privada
que consagra el articulo 17 C.N. y 21 de la convencion sefialada.

Por otra parte, estos articulos que son un pilar esencial de nuestro

sistema de derecho no definen ni refieren a algin tipo de propiedad particularmente. No
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sefialan que se trata del dominio publico, del dominio privado, o (desde la reforma de la
Constitucion) del dominio comunitario indigena. La inviolabilidad que declara el
articulo 17 de la Constitucion y el 21 del Pacto, alcanza al derecho de propiedad en
general, ya que dispone “...la propiedad es inviolable...”. Con lo cual la proteccion de
inviolabilidad aplica a toda propiedad sin distincion. Asimismo, la propiedad comunitaria
indigena no se presenta como un derecho de mayor jerarquia que la propiedad no

indigena.

I1I. La nocion de posesion indigena en el Convenio 169 O.L.T.

Como sabemos, la propiedad, en nuestro sistema de derecho, estd
conformada por titulo y posesion. Sobre ese enunciado, analicemos ahora un asunto
preocupante, que es la modalidad que le impone a la posesion el Convenio 169 OIT en su
articulo 14 Inciso 1. La Convencion agrega en su texto una definicion novedosa que varia
completamente el concepto de posesion que impera en todo nuestro derecho. Segin
parece, desconoce el concepto de posesion venido del sistema de derechos reales como
los establece el Codigo Civil y Comercial, y como venia impuesto ya desde el Codigo de

Vélez Sarsfield.

Ya que esa posesion que conocemos y hemos estudiado en las facultades de
derecho, al modo romano, resumido en la ocupacién efectiva de una heredad con el
despliegue de hechos y actos posesorios concretos y el efectivo ejercicio del sefiorio de
dueno sobre una heredad, que es eje de los derechos reales, colisiona con este concepto
nuevo que agrega el Convenio 169 O.LT. porque al referirse a posesion expresa
“...Ademas, en los casos apropiados, deberan tomarse medidas para salvaguardar el

derecho de los pueblos interesados a utilizar tierras que no estén exclusivamente ocupadas

por ellos, pero a las que havan tenido tradicionalmente acceso para sus actividades

tradicionales y de subsistencia.’* A este respecto, deberd prestarse particular atencion a

la situacion de los pueblos nomadas y de los agricultores itinerantes...”.

Esta novedosa nocion de posesion nos enfrenta a una situacion sin limite
espacial alguno, y ademads altera completamente el concepto de propiedad (posesion
efectiva en ejercicio y titulo véalido) que es un pilar de todo nuestro derecho. Esta

significacion convencional, acerca de la potestad de utilizar y entender que estan bajo

4 El subrayado del parrafo es nuestro para destacar el concepto analizado
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(13

ejercicio posesorio de comunidades indigenas tierras que “...no estén ocupadas por
ellos...” deja de forma obvia incorporada, y clarisima, la impresion de que puede tratarse
entonces de tierras ocupadas por otros, poseidas e incluso tituladas por otras personas

diferentes de la comunidad originaria de la que se trate.

Entonces, esta imposicién convencional que manda salvaguardar el
derecho de pueblos indigenas, parece que se extiende a una posesion que no ejerce de
modo efectivo (del modo romano que conocemos) la comunidad indigena al tiempo del
relevamiento. De esta manera y con este nuevo criterio posesorio, alcanzaria conque
alguna vez en el pasado, en su historia, la comunidad indigena hubiese tenido algun
vinculo tradicional con ese espacio de tierra, porque pasaban, transitaban, llevaban a cabo
ritos y ceremonias, pastaban sus haciendas o recolectaban lefa o frutos, o se ocupaban de
otras actividades en la zona. Y cabe sefalar en este punto, que en la Patagonia son
muchisimos los casos, por ejemplo, en los cuales hay heredades de titulo perfecto, con
posesion efectiva e inscripeion registral, que permanecen en una misma familia, pionera
de la zona, por los ultimos cien o ciento veinte afios. Otros titulos y posesiones que se
fueron trasladando por escrituras publicas debidamente registradas, con lo cual son
también posesiones muy antiguas, que se transmitieron con sucesivas ventas o por otros
motivos, o como resultado de procesos sucesorios. En consecuencia a esta realidad, si
aplicamos el nuevo concepto posesorio que pretende imponer la convencidn, y algin
proceso de relevamiento de la ley 26.160 superpondria posesiones y titulos comunitarios
indigenas con posesiones y titulos de otras personas no indigenas —publicas o privadas-,
se produciria una colision de derechos y sin duda, una violaciéon de la propiedad que
consagra el articulo 17 de nuestra Constitucion y 21 de la Convencién Americana Sobre

Derechos Humanos (Pacto de San José de Costa Rica).

Debemos afirmar en el sentido apuntado, que el Convenio 169 O.1.T.%,
resulta ser supra legal, por su condicion de acuerdo multilateral e internacional cuenta
con una mayor jerarquia que las leyes de la Nacion, aunque es infra constitucional, porque
que no ha sido incorporado a nuestra Constitucion en los términos del articulo 75 inciso

56

22. Y afirmamos que aun si fuese incorporado a la Constitucion °° en esa materia

35 Aprobado por Ley de la Nacion 24.071 pero no incorporado a la Constitucion
3¢ Hay un proyecto de ley en el Congreso, aun no tratado, que tiene por objeto lograr la incorporacién
del convenio 169 O.1.T.a la Constitucién
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convencional es muy claro en cuanto a que esos pactos internacionales operan respecto
de las declaraciones derechos y garantias que consagra la constitucion, igual que si fuesen
leyes reglamentarias, no pueden abrogar derechos y garantias consagrados en la
Constitucion, es por ese motivo que “... no derogan articulo alguno de la primera parte
de esta Constitucion y deben entenderse complementarios de los derechos y garantias por
ella reconocidos...” 37. Entonces impera para estos supuestos la supremacia del articulo
17 C.N. y 21 del Pacto de San José de Costa Rica, en cuanto a la inviolabilidad de la
propiedad, ya que permanecen en vigencia plena, no lo conmueve el Convenio 169 OIT,
aun cuando en apariencia intente establecer —como lo traemos dicho- una modalidad
posesoria diferente a la que impera en nuestro sistema de derechos reales, fundado en la

posesion con el criterio romano.

Cabe destacar que ademas de la supremacia del articulo 17 C.N. en igual
sentido de la proteccion e inviolabilidad de la propiedad legislan los tratados incorporados

a la Constitucion Nacional %,

IV La solucion constitucional y convencional al conflicto de
derechos

Entonces, ante esta realidad ;cémo deberian armonizarse estos derechos
para que no colisionen? ;Coémo se debe evitar este conflicto? Y ;cudl es la solucion
convencional y constitucional para resolver las colisiones de derechos en aquellos casos
en que las tierras que tradicionalmente ocupaban las comunidades indigenas no puedan
serles reintegradas, porque cuentan con titulo y posesion de otras personas no indigenas,

publicas o privadas?

El mismo articulo 75 inc. 17 otorga una solucién muy clara, que es,
refiriéndose a las tierras de las comunidades indigenas argentinas, “...regular la entrega
de otras aptas y suficientes para el desarrollo humano...”. Es decir que ya nuestra norma
suprema toma como prevision que en algunas ocasiones las tierras que tradicionalmente

ocupaban estas comunidades indigenas en su historia, incluso aplicando este nuevo

57 Constitucion Nacional Art. 28

58 Convencion Americana de los Derechos Humanos (Pacto de San José de Costa Rica) en su articulo 21;
la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre en su articulo 23; la Convencion
Internacional Sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacidon Racial en su articulo 5 inc. d)
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sistema posesorio de la Convencion, no podrian serles reintegradas en la actualidad, y
adelanta que deberia en esos casos compensarse a la comunidades que pudiesen sufrir ese
daio, otorgéndoles otras tierras distintas, aptas y suficientes en cantidad y en calidad para

su establecimiento y desarrollo.

Idéntica solucion impera en el &mbito convencional, ya que el Convenio
169 de la OIT también deja espacio a esa posibilidad en cuanto dispone, no solo la
posibilidad de reintegrar otras tierras de igual calidad y cantidad (igual estatuto juridico
sefala) a las comunidades indigenas afectadas, sino también contempla el pago de una
posible indemnizacion en dinero o en especie para compensar esa imposibilidad de
reintegro de heredades tradicionalmente ocupadas, en cuanto manda el articulo sefialado
respecto de las tierras indigenas que ““...Cuando el retorno no sea posible, tal como se
determine por acuerdo o, en ausencia de tales acuerdos, por medio de procedimientos
adecuados, dichos pueblos deberan recibir, en todos los casos posibles, tierras cuya
calidad y cuyo estatuto juridico sean por lo menos iguales a los de las tierras que ocupaban
anteriormente, y que les permitan subvenir a sus necesidades y garantizar su desarrollo
futuro. Cuando los pueblos interesados prefieran recibir una indemnizacion en dinero o

en especie, debera concedérseles dicha indemnizacion, con las garantias apropiadas...”
59

Y como traemos dicho, en igual sentido del art. 75 inciso 17 C.N. legislan
también los tratados incorporados a la Constitucion: la Convenciéon Americana de los
Derechos Humanos (Pacto de San José de Costa Rica) en su articulo 21; la Declaracién
Americana de los Derechos y Deberes del Hombre en su articulo 23; la Convencion
Internacional Sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion Racial en su

articulo 5 inc. d).

VI LA INTERVENCION DEL ESTADO - Igualdad de

jerarquia de la propiedad indigena y la no indigena

3 Convenio 169 O.L.T. articulo 16 inciso 4
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En este orden de razon y respecto de la propiedad (no indigena),
es habitual, por 1o menos en la Patagonia, que cuando se lleva a cabo un estudio de titulos
retrocediendo hacia atrés en el tiempo por las diversas traslaciones dominiales, se llega
muy rapidamente al dominio originario del Estado. Porque se trata de provincias jovenes,
con muy poca poblacién, que abandonaron la condicion de Territorio Nacional para
convertirse en provincias desde mediados del siglo XX. Y las propiedades bajo el régimen
de Territorio Nacional en aquellos tiempos anteriores a las provincializaciones, eran
reguladas por la Direccion de Tierras y Colonizacion de la Nacion. Por cierto, era
entonces el Estado Nacional el que llevaba y gestionaba los registros catastrales y
dominiales, con lo cual las escrituras publicas que trasladaban dominio se registraban en
ese ambito y estaban bajo esa autoridad de aplicacion, la de un 6rgano estatal. Es por eso
que todos los titulos de propiedad que hoy detentan en las provincias patagoénicas el
Estado Nacional, los particulares o asimismo las provincias, fueron validados y
registrados por un sistema estatal radicado en un 6rgano del Estado Nacional, por un
registro publico gestionado por el mismo Estado, luego transferido a los registros de
Propiedad Inmueble de las provincias, a medida que fueron abandonando la condicion de
territorio nacional para nacer a la vida institucional como provincias autonomas.

En consecuencia, a este analisis, ;quién tiene que concurrir con su
intervencion y los recursos que se requieran para armonizar el derecho de propiedad con
el derecho de propiedad comunitaria indigena? Obviamente no pueden cargar con ese
conflicto de derechos las personas comunes, los particulares que compraron inmuebles
de buena fe, los registraron con titulo perfecto, los poseyeron, ocuparon y trabajaron esas
tierras durante decenios. Es indudablemente el Estado Nacional el que debe aportar sus

recursos para resolver este conflicto y evitar una colision de derechos.

Porque no hay duda de que, si el Estado se desinteresa, se desentiende del
problema, ignoraria entonces, que es el histérico responsable registral de los dominios.
Es el Estado quién debe afrontar la situacion de colision de derechos, con la entrega de
otras tierras aptas, o por via del pago de las indemnizaciones a las comunidades indigenas
en los casos en que corresponda por no poder reintegrar propiedades con titulo y posesion

de terceros. Si el Estado ® no asume esta obligacion indispensable, la carga entonces

60 Referimos a Estado Nacional y Estados Provinciales, toda vez que el ultimo parrafo del Art. 75 inc. 17
de la Constitucion Nacional impone una concurrencia de atribuciones entre Nacion y provincias
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injustamente sobre los particulares titulares de dominio de inmuebles que puedan ser

afectados por esta situacion de conflicto de derechos.

Ya que, como lo adelantamos, en muchas ocasiones se trata de personas
que detentan titulos y posesiones antiquisimas venidas desde los tiempos del Territorio
Nacional, son adquirentes histdricos, de buena fe, en ejercicio pleno de su dominio y
sefiorio posesorio, y también tienen un arraigo, tradicion y amor con la tierra que poseen,
ocupan y trabajan, de una jerarquia tan respetable como la que tienen los pueblos

indigenas, y esa realidad no puede ser ignorada.

Afirmamos que no se les opone a estos titulares de dominio no indigena
un derecho de propiedad superior, o de mayor jerarquia juridica que el que detentan
comunidades indigenas, toda vez que entenderlo de ese modo seria violatorio tanto del
articulo 17 que no discrimina ni asigna jerarquias a la propiedad, como vimos, como
también seria contrario a las Convenciones que invocamos antes, y ademas, seria
violatorio del principio de igualdad ante la ley que consagra el articulo 16 de nuestra
Constitucion ®'. Ya que son habitantes de la Nacion en igualdad ante la ley, tanto los
pueblos indigenas argentinos, como cualquier otra persona habitante de la Nacion
Argentina que no pertenece a esas comunidades. En igual sentido se ha pronunciado la
Corte Interamericana de Derechos Humanos en cuando sefialo “...La Corte concuerda
con el Estado en el sentido de que tanto la propiedad privada de los particulares como la
propiedad comunitaria de los miembros de las comunidades indigenas, tienen la

proteccion convencional que les otorga el articulo 21 de la Convencién Americana...”

Corresponde destacar que nuestro analisis, y nuestras afirmaciones
no deben entenderse como desmedro, o0 menos aun, como desconocimiento de los
derechos que le asisten a las comunidades indigenas argentinas. Obviamente debe ser

reconocido su indiscutible derecho a obtener el titulo de la tierra que tradicionalmente

61 Constitucion de la Nacion Argentina Art. 16 “...La Nacion Argentina no admite prerrogativas de sangre,
ni de nacimiento: no hay en ella fueros personales ni titulos de nobleza. Todos sus habitantes son iguales
ante la ley, y admisibles en los empleos sin otra condicion que la idoneidad. La igualdad es la base del
impuesto y de las cargas publicas.

62 Corte Interamericana de Derechos Humanos — In re: Caso Comunidad Indigena Yakye AXA vs.
Paraguay. Fondo de Reparaciones y Costas — En sentencia de fecha 17/06/2005 — Publicado en Cuadernillo
de Jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos Numero 11 — Pueblos Indigenas y
Tribales.
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ocupaban, pero en armonia con otros derechos en ejercicio por terceros, y en el marco de
la ley, como al amparo de la Constitucion y las convenciones internacionales, jamas por
vias de hecho. Nadie cuenta con el derecho de usurpar, arrebatar o agraviar la propiedad
de otro. Y como analizamos, el derecho de propiedad comunitaria indigena no es un

derecho jerarquicamente superior que el derecho de propiedad.

Concluimos asi, que el Estado es quien tiene que concurrir con los
recursos y acciones necesarias y concretas, que permitan articular estos derechos en
colisién y en conflicto, y equilibrarlos, permitir que convivan en armonia, tanto los
derechos de los pueblos indigenas, como los de quienes no pertenecen a esas
comunidades, ya que son ambos de igual jerarquia y merecen igual respeto. Y es
responsabilidad del Estado asumir estos conflictos territoriales, que de ningiin modo
pueden cargar sobre las personas sin ese apoyo indispensable de recursos publicos que

aporten armonia de derechos y pacificacion.
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EL FEDERALISMO ARGENTINO

Juan Vicente Sola

JTiene la Argentina un gobierno federal? La respuesta es una aparente paradoja en el
ejercicio de competencias nuestro federalismo es débil, pero, en la doctrina del
proceso politico federal, nuestro federalismo es muy fuerte, ya que los gobernadores
son actores importantes en las decisiones del gobierno nacional. El debate de nuestro
federalismo es la manera en que se enfrentan y negocian los gobernadores con el gobierno
nacional y los medios que utilizan en esa tarea.

Adelantemos también otra hipdtesis, esta nueva junta de gobernadores rechaza al
federalismo competitivo y busca al federalismo de concertacion. Esta estrategia convierte
a los gobiernos provinciales en una organizacion oligopdlica. Es decir, un “cartel” de
gobiernos provinciales. Los perjudicados de este oligopolio son los habitantes de las
provincias.

Este oligopolios se quiebre en parte por el gran problema del federalismo argentino, la
coparticipacion, donde los impuestos son recaudados por la Nacion, pero distribuidos por
criterios diferentes al origen. De manera que algunas provincias, la Provincia de Buenos
Aires, la Ciudad de Buenos Aires, Santa Fe, Cordoba y Mendoza subsidian a la demas en
distintas cantidades. Esta distorsion extrema de los recursos publicos lleva graves
desinversiones en las regiones mas dinamicas de la economia argentina. Lleva a una
profundizacién del estancamiento y a un conflicto politico entre las regiones. El hecho
fue previsto por la Corte Suprema de Estados Unidos en el caso Pollock v. Farmers' Loan
& Trust Company, 157 U.S. 429 (1895) cuando declar6 inconstitucional el impuesto
directo a la renta, el argumento utilizado era que algunos estados podrian apropiarse de
la renta de otros.®* Nada puede ser mas claro que lo que la constitucion pretendia evitar
era el ejercicio por parte del gobierno general del poder de gravar directamente a las
personas y la propiedad dentro de cualquier estado a través de una mayoria formada por

los otros estados. Fue necesario una reforma constitucional para establecer este impuesto.

%3 Nothing can be clearer than that what the constitution intended to guard against was the exercise by the
general government of the power of directly taxing persons and property within any state through a
majority made up from the other states.
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Federalismo competitivo frente a la concertacion federal

El federalismo competitivo es una forma de promover la democracia y la eficiencia
econdmica®*, porque es mas facil el control de los gobiernos por parte de los habitantes
en pequefias organizaciones antes que en las grandes. Este fendmeno se le llama el de la

"voz" y la "salida"®

. De la misma manera que la division de poderes es eficiente porque
crea ramas especializadas y gobierno de una mayor publicidad de los actos que facilitan
el control, podemos decir que el sistema de distribucion de competencias entre el gobierno
nacional y las provincias es otra forma de separacion de poderes. Al mismo tiempo, el
federalismo evita que existan enormes economias de escala que se produciria si se
gobernara una sociedad compleja, extendida en el territorio y que uniera territorios
poblados y despoblados, con practicas y tradiciones diferentes, desde una misma y
generalmente enorme ciudad. También el federalismo permite la experimentacion con
diferentes formas de gobierno, para resolver situaciones creadas en condiciones locales
disimiles. Una pregunta para plantearse seria si la existencia distintos gobiernos en los
territorios gobernados por reglas diferentes no aumentaria los costos de transaccion que
deben asumir los habitantes del pais. Costos que en lo que incurririan cuando hagan
actividades que atraviesan las jurisdicciones. El federalismo ha dado una respuesta
temprana a este problema, y se ha creado una competencia del gobierno federal para
resolver estos conflictos, que van desde la resolucion judicial en materia de competencias,
la imposicion de la jurisdiccion federal, hasta la intervencion en el territorio de las
provincias para resolver conflictos politicos.®¢

Sin embargo, si el federalismo no es competitivo, y por el contrario permite el desarrollo
de gobiernos que concentran el poder, es una escuela de autoritarismo.

Si gobierno nacional pudiera gobernar solamente con el acuerdo los gobiernos
provinciales estariamos en una confederacion, y no en una federacién o en una Nacion.
Los costos de transaccion politicos para gobernar serian excesivamente elevados, porque
seria necesario el acuerdo los estados parte de la confederacion para que el gobierno
confederado pudiera tomar una decision. Sin duda, el federalismo tiene también sus

costos, y uno de ellos es que posee un sistema juridico mas complejo y una organizacion

64 Se trata de la eficiencia costo beneficio, también llamada Hicks Kaldor, donde se busca una valoracion
técnica estable para determinar los mayores beneficios de la regulacion frente a los inevitables costos de
adoptarla.

65 cf. Albert O. Hirschman, Exit, Voice and Royalty, responses to declines in firms, organizations and
states. Harvard University Press. 1970, ver pag. 106 para su aplicacion al sistema politico.

% Sobre la intervencion federal ver Juan Vicente Sola. Intervencion Federal en las provincias. Abeledo
Perrot, 1982.
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legislativa y judicial que no tienen los sistemas unitarios. Esta fue una situacion que no
escapd a nuestros constituyentes originariamente en 1853 y en 1860 cuando establecieron
que el derecho comtn, es decir el derecho codificado, fuera inico en todo el territorio. Se
impidié que existia el régimen juridico diferentes en todas las provincias como es el caso
los Estados Unidos, y esta unificacion se efectud al costo de perder la capacidad de
laboratorio de ideas que caracterizan federalismo y evitd la posibilidad de que las
provincias compitieran entre si por inversiones o por poblacion calificada que hubiera
ocurrido si existieran regimenes juridicos diferentes, algunos mas eficientes que otros.

En nuestra experiencia ocurrio una "cartelizacién” del sistema juridico®”, que facilito el
conocimiento del derecho en un sistema comun, pero limit6 la capacidad de competencias
de las provincias que permitirian tener una mayor innovacion y una mas perfecta
aplicacion de las normas juridicas a la realidad diferente existente en cada territorio. De
todas maneras, el sistema permitio alternativas, ya que las leyes procesales fueron
diferentes en cada provincia, y también el dictado en las normas de aplicacion para el
derecho comun existente. Es decir, que esta unidad legislativa fue s6lo parcial ya que
interpretacion de los codigos es efectuada a través de normas procesales locales y por
jueces locales lo que permite una cierta variacién en la jurisprudencia existente. Sin
embargo atn esta débil posibilidad de diferenciacion fue en gran medida agotada por las
imposiciones del llamado "estado de bienestar" que expandi6 la regulacion federal de
gran cantidad de actividades y la existencia de empresas del estado establecidas en
Argentina partir de los afios '40.%® La unificacion juridica ha significado una desventaja
ya que impidi6 el funcionamiento de laboratorio de nuevas ideas y limitd la posibilidad
entre las provincias de competir que hubiera asegurado sistema juridico mas eficiente, es
decir, que permitieran una respuesta adecuada y flexible a diferentes requerimientos de

la poblacion.

El federalismo aumenta la eficiencia del sistema politico porque las instituciones que
compiten entre si para ofrecer mejores bienes y servicios a los habitantes que son
consumidores de los bienes y servicios gubernamentales. La competencia siempre lleva

a resultados eficiente porque permite que las personas accedan a mejores bienes y

67 Es decir, una forma de oligopolio en el que todos ofrecen servicios similares y precios similares, pero
no los mejores que surgirian de la competencia.

%8 Era un lugar comun en lugares de la Patagonia decir que el gerente de YPF era el verdadero
gobernador.
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servicios de un precio mas reducido. La expresion "precio" no se refiere exclusivamente
a menores impuestos y tasas para los contribuyentes, sino también a una reduccion en los
costos de transaccion que deben asumir quiénes brindan en una jurisdiccion
administrativa. De esta manera, tendran menos retrasos en los tramites, mayor rapidez en
decisiones, celeridad en los procesos judiciales, una mayor certeza en las transacciones y
también en su seguridad personal. Un sistema federal bien disefiado asegura que los
poderes que se ejerzan en nivel local incentiven la competencia entre los gobiernos para
proveer un buen servicio gubernativo al menor costo tributario posible, ya que los
funcionarios locales buscaran favorecer habitantes y empresas que de otra manera podrian

emigrar hacia otras provincias.

La coparticipacion de impuestos herramienta de autoritarismos locales.

Este es uno de los inconvenientes de la coparticipacion federal de impuestos, ya que
incentiva al no cobro de los impuestos locales y disocia el aumento del gasto publico con
el aumento en la carga tributaria. Entonces la poblacion favorecera el aumento de un gasto
al que no tendra que hacer frente. Al mismo tiempo la coparticipacion no permite saber
si la gestion gubernamental local es buena o mala, ya que no importa que desempeio
tenga el gobernador y cual se ha el crecimiento econdmico de la provincia, porque
percibira la misma cuota de participacion en los impuestos recaudados. De esta manera,
un gobierno excelente sera castigado electoralmente porque recaudara lo mismo que un
gobierno inepto, incompetente o corrompido. Es por lo tanto un incentivo negativo. La
disociacion entre actividad del gobierno provincial y los impuestos recaudados crea otro
incentivo perverso. Permite una amplia discrecionalidad del gobernador en el uso de los
fondos, porque no son producto del impuesto percibido localmente, ni pueden calcular
las eficazmente en el presupuesto provincial porque dependen del actividad de otro
gobierno que es el que recauda. El gobernante local los utilizara en defensa de sus
intereses politicos lo que impone una fuerte tendencia al clientelismo. Un ligero incentivo
tiene consecuencias inesperadas y vastas, podemos decir que el federalismo argentino la

coparticipacion impuestos y tiene una larga sombra.

Los gobiernos locales tienen el incentivo que discriminar en favor de sus propios
habitantes. Buscaran la manera de crear barreras que impiden el ingreso de bienes,

servicios, de nuevas empresas o de nuevos profesionales que compitan con los locales.
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La Constitucion previo la existencia de este comportamiento y el remedio propuesto fue
la "clausula comercial". Establecid la regulacion por el Congreso del comercio
interprovincial e internacional, con el objetivo de evitar que las provincias impusieran
externalidades dafiinas a las demds e internalizaran solamente las externalidades
positivas. Es decir, que impusieran barreras y costos a quienes quisieran trasladar y vender
productos de otra provincia que compitieran con la produccion local. La clausula
comercial cumple la funcidon de crear un gran mercado nacional Unico de bienes y
servicios, sin las restricciones que pudieran establecer gobiernos locales a este libre juego

de la competencia.

Si los gobiernos provinciales compitieran entre si con inversiones, desarrollo de industrias
y creacion de empleo, existiria la tendencia a crear externalidades a los competidores
indeseados. En lo que ocurre cuando un gobierno local establece privilegios, tributarios
o regulatorios, en favor de sus residentes, imponiendo ademas costos de transaccion
agravados a los residentes de otras provincias. La mision del gobierno nacional es la de
eliminar las externalidades negativas que ir a promover el sistema de gobiernos locales
en competencia y esta accion busca la disminucion de los costos de transaccion de los
gobiernos provinciales impusieran a los habitantes de otras provincias y esta manera,

asegurar una mejor distribucion de los recursos.

Sin embargo, en el caso argentino existieron grupos de interés que obtuvieron una
regulacion nacional que le permitiera establecer privilegios, como son las zonas francas,
y los regimenes de promocion industrial que destruyeron el sistema de competencias
imaginado en la Constitucion. Pero este no es el tinico caso de la deformacion de la del
gobierno federal, el sistema electoral, 1a composicion del Senado y la caracteristica de los
gobernadores como jefes politicos regionales han constituido una organizacion
paternalista y de clientela politica con grave riesgo a las libertades individuales al mismo

tiempo que la defensa de la competencia.

Competencias flexibles entre la Nacion y las provincias

Presumiblemente cuando estados independientes forman una federacion establecen las
reglas de representacion, las competencias jurisdiccionales y los sistemas electorales de

tal manera que los beneficios sean mayores que los costos. Sin embargo, los intereses de
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la Nacion y los de las provincias y entre estas, pueden cambiar con el tiempo, de tal
manera que costos de permanecer unidos pueden exceder temporariamente los beneficios
de launion y el restablecimiento de los beneficios superiores a los costos sdlo puede hacer
posible bajo una estructura institucional diferente. La division apropiada entre la
responsabilidad gubernamental de las provincias y la del gobierno nacional debe ser
flexible con el decir, que la medida que los factores que justifican esta division cambian
la asignacion de responsabilidad gubernamental debe cambiar también. Habra periodos
en los que el gobierno central ceda competencias y tenga sus responsabilidades definidas
en forma estricta y otros periodos en que el gobierno central deba ser fuerte y asuma
poderes amplios. Esto sugiere que aun cuando la Constitucion de una federacion describa
en su texto la relacion entre gobierno central y los gobiernos que provincias, esta no pueda
ser fijada de manera inmutable. La antigua doctrina del "federalismo dual" establecida
por el juez Marshall en el caso Gibbons vs. Ogden®, que tuvo una larga aceptacion en la
teoria juridica, en gran medida por la facilidad de su descripcion. Era mucho maés sencillo
imaginar competencias inmutables que un sistema que pudiera tener alguna flexibilidad
en el tiempo. Sin embargo, a poco de andar fue evidente que los nuevos desafios se
planteaban a la forma de gobierno dividida entre Nacion y provincias requeria de
respuestas institucionales adecuadas. La division apropiada de responsabilidad debe, por
el contrario, variar entre el gobierno nacional y las provincias. Esta estructura flexible
para la distribucién de competencias tanto entre la Nacion y las provincias como entre los
poderes del gobierno, asi lo reconocio la Corte Suprema de los Estados Unidos en dos
falsos ampliamente citados. Son los casos Garcia vs. SAMTA’® para el federalismo y
Youngstown vs. Sawyer”!, también llamado el caso de las tuberias, para las relaciones

entre el Congreso y el Presidente.

La teoria de la flexibilidad en las competencias en su origen en el pensamiento
econdémico, y tiene algunas curiosidades. El ya citado articulo de Ronald Coase "La
Teoria de la Empresa".”? Este articulo sostiene que un empresario produce dentro de su

empresa los bienes y servicios que se pueda realizar a un costo menor que los que se

% El caso Gibbons v. Ogden, 22 U.S. 1 (1824), fue también aplicado reiteradamente por nuestra Corte
Suprema.

70 Garcia v. San Antonio Metropolitan Transit Authority, 469 U.S. 528 (1985) que sefialé que no existe
una regla unica de division de competencias entre gobierno federal y Estados parte.

" 'Youngstown Sheet & Tube Co. v. Sawyer, 343 U.S. 579 (1952), ver voto del Juez Robert Jackson.

72 por éste articulo, y por el articulo que publicaria 1960 "La naturaleza del costo social" Ronald Coase
recibiria en 1991 el premio Nobel de Economia.
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ofrecen el mercado. Entre los costos debe incluir los costos de transaccion, es decir
aquellos costos que provengan de la negociacion de contratos por que pudiera obtener
insumos y bienes que pudiera luego vender. S6lo produciria aquellos bienes y servicios
si tuvieran un costo final o de transaccion menor que lo que pudiera comprar en el
mercado. El centro de la argumentacion en este engafiosamente sencillo articulo de Coase,
es si la decision del empresario de producir también dentro de su empresa del variar a de
acuerdo con los precios que existan en el mercado, si comprar un insumo es mas barato
en el mercado no lo producird, si los costos de transaccion bajan y puede negociar
contratos para la provision de bienes y servicios no los producira internamente. Entre
estos costos de transaccion, estan los costos de agencia, que son los costos que sufre el
principal frente al incumplimiento del agente. Ya sea el caso de gobernante que tiene
funcionarios a su cargo, un votante que desea que los legisladores cumplan con sus
promesas, o simplemente un empleado que quiere que sus empleados acepten y lleven
adelante sus instrucciones. De acuerdo con la variacién existente en los costos de
transaccion es la flexibilidad lo que caracteriza la actividad de la empresa en una
economia de mercado, una empresa rigida no podria subsistir. Esta teoria de Coase no fue
facilmente comprendia su momento, pero tuvo una gran influencia posterior,
particularmente cuando se comprendid que una organizacion rigida podia quedar al
fenémeno de "falla de jerarquia" igualmente grave que las estudiadas "fallas de mercado".
Una empresa que tiene un sistema de produccion muy costoso mayor al que existe el
mercado tener pudiera decir con sus productos con empresa unica de una gran regimenes
en la provision del servicio publico, por ejemplo, seria tan costosa que debia ser

reformada o privatizada.

Es decir, que, segtn la Teoria de la Empresa de Coase, la actividad de toda organizacion
debe ser flexible si desea cumplir con sus objetivos tal como fueron planeados. Si la
provision de servicios gubernamentales es centralizada los costos de agencia son muy
elevados y la distribucion de estos servicios ineficientes. En este caso, es la unidad
gubernamental menor que tienen menos de costos de control la que debe proveer del
servicio en cuestion. Esto no quiere decir que deba ser siempre la unidad gubernamental
menor de la que debe tener las competencias, ello variard segun varian los otros de
transaccion existentes para cumplir los objetivos. Siguiendo la teoria de Coase, la
distribucion de competencias entre la Nacion y las provincias debe ser flexible segin que

la provision de bienes gubernamentales pueda practicarse a un menor costo en nivel local
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o federal. Un ejemplo de la flexibilidad en la historia constitucional argentina es el caso
de la educacion primaria. Si bien la competencia constitucional original primaria era
provincial, ocurrian que muchas provincias no invertian en la construccion de escuelas,
ni en la formacion de docentes, ni en organizacion de programas. Hacia fines del siglo
XIX, la ley Lainez”® establecio escuelas nacionales en las provincias, con un programa
modernizado y con docentes bien pagos. Este sistema logré con éxito mantener nivel
basico de exigencia en toda la educacion del pais. La existencia escuelas nacionales en
las provincias hizo que fueran del modelo educacion para todas las demas escuelas
estuvieran en la localidad. Sin embargo, con el tiempo los elevados costos de agencia que
imponia mantener una organizaciéon educativa en todo el pais, la hizo muy costosa.
Ademas, una vez establecido este limite basico que habian creado las escuelas nacionales,
podia establecerse un cambio entregar todas las escuelas primarias dentro de la
competencia de las autoridades provinciales. Esto suponia establecer la competencia entre
los sistemas educativos, ello tuvo un resultado positivo en cuanto que algunas provincias
demostraron una gran eficacia y ofrecieron la educacién y mejor calidad y a un menor

costo, en otros casos esos beneficios no ocurrieron.

Por lo tanto, esta doctrina también es util para analizar las competencias dentro los
poderes publicos, como es el caso de las competencias entre la Nacion y las provincias o
entre el Congreso y el Presidente. Ya que pueden existir ocasiones en si una actividad
cumpla mejor el objetivo para el cual fue disefiada cuando la realiza un gobierno local, y
en otras ocasiones la misma actividad puede ser cumplida por el gobierno central, segiin
la existencia de los costos de transaccion que puedan determinarse en el momento. La
determinacion de los costos de transaccion requiere un detallado estudio por parte de
gobernantes y jueces. Naturalmente esto requiere un gran esfuerzo, primero porque
siempre deseamos la certeza de los derechos, saber con claridad que competencia tiene
cada funcionario para permitir un mejor control de su ejercicio, el segundo, mas
importante, es que valorar los momentos de cambio en los que una actividad deja de ser
eficiente en manos de un poder para ser ejercido por otro, es un fenémeno muy complejo

que requiere una gran imaginacion juridica y un gran sentido democratico. Todo ello no

3 Ley Lainez 4874/05, el Consejo Nacional de Educacion establecia escuelas en las provincias que lo
solicitaran. Se trataba de escuelas “elementales, infantiles, mixtas y rurales”.
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es facilmente aplicable en manos de politicos comprometidos con sus intereses, o de

jueces temerosos.

La teoria planteada por Coase supone una correccion al principio de subsidiariedad que
sostiene que la competencia debe ser concebida a la menor jurisdicciéon que pueda
realizarla, y que tiene base constitucional en el sistema de la Uniéon Europea. Seria la
organizacion que tiene los menores costos de transaccion la que debe realizar la actividad,

pero con conciencia que los costos varian en el tiempo.

.Nos conviene ser federales?

El federalismo nos plantea dos dilemas bésicos:

(Por qué las provincias aceptan ceder algiin grado de soberania a un gobierno central y
retener alguna soberania independiente para si mismas?

(Qué responsabilidades gubernamentales deben ser asignadas al gobierno central y cuales

a los estados miembros?

Podemos partir de una presuncion, que cuando estados independientes se unen lo hacen
porque perciben los beneficios de la unidén exhibiendo los costos de pertenecer a ella.
Podemos imaginar cuatro beneficios:

1. minimizar los costos y maximizar los beneficios de cruzar las jurisdicciones,

2. efectuaron economias de escala en la provision de servicios gubernamentales,
3. minimizar las distorsiones monopolisticas del gobierno, e
4

implementar politicas redistributivas 6ptimas.

La primera razon por la cual un estado independiente puede mostrar la uniéon con otros
tiene que ver con los costos y beneficios de cruzar jurisdicciones. Supongamos que la
produccion en un pais A genera una contaminacion que impone costos no compensados
a los habitantes del pais B, claramente los contaminadores estaran fuera de alcance de la
reglamentacion del pais B, y ningun interés existira en el pais A en la reglamentacion que
impida una contaminacion que no les afecta. Los paises A y B podrian negociar una
solucion a estas externalidades, y podrian llegar a un acuerdo contractual con respecto a
la contaminacion, que seria eficiente porque las partes estarian mejor de lo que estaban

anteriormente.

62



Estas soluciones negociadas sobre la externalidades interjurisdiccionales no son muy
practicas. Los costos de negociar y aplicar estos acuerdos pueden ser demasiado a altos y
en algunos casos de imposible obtencion. Cuando las actividades que generan
externalidades son reiteradas y se dirigen en ambas direcciones, en una sencilla para la
partes consolidadas en un unién, antes que hacer una serie de acuerdos contractuales
tocando en cada uno un equilibrio de costos y beneficios. Un acuerdo general en la union,
como son las constituciones que generan sistema federales, debe tener un eficaz
procedimiento de solucion de controversias. Por lo tanto, podemos concluir que donde
los problemas de externalidades interjurisdiccionales son numerosos, la consolidacion de
dos o mas gobiernos puede ser un medio Optimo para resolver estas ineficiencias. La
pregunta siguiente es saber en qué responsabilidad gubernamental debe estar situada la
aplicacion de este tipo de acuerdos, o la local o la federal. Si los costos y beneficios de
una accion cruzan lineas jurisdiccionales, entonces el mas alto nivel de gobierno que
pueda internalizar completamente los costos y beneficios de la accion de ser el
responsable. Solamente entonces, una autoridad gubernamental tendra los incentivos
apropiados para regular una actividad que genera externalidades. Como se trata de la
interpretacion de acuerdos, la accion de los distintos gobiernos, locales o federales dara
lugar a conflictos de interpretacion, por esa razon las federaciones tienen sistemas

jurisdiccionales muy desarrollados.

Voz y salida en las provincias o un nuevo feudalismo.

El federalismo trata de pequefias jurisdicciones, lo que permite utilizar los criterios de
"voz" y "salida" que han sido desarrollados como elemento de demostracion de la
eficiencia del mercado. En su concepcion original, la "salida" es la decision del
consumidor de dejar de lado un determinado producto, porque no le satisface su calidad,
su precio como las condiciones de venta. Ello tiene una influencia en la oferta cuando
este comportamiento es reiterado. En la misma manera, cuando ciertas personas
abandonan una empresa, los ingresos de la firma caen, se reducen sus clientes y los
administradores son forzados a corregir las fallas. La " salida" est4 también presente en
las decisiones politicas en cuando los habitantes mediante su movilidad se desplazan
desde aquellas jurisdicciones que ofrecen servicios publicos de baja calidad hacia

aquellos con mejor oferta. También ello, en cuando los ciudadanos deciden cambiar su

63



voto y salen de sus lealtades politicas iniciales cuando los compromisos no fueron
satisfechos. También ocurre cuando los inversores sin cambiar su residencia deciden
cambiar el centro de sus actividades. Una organizacion federal favorece la salida, ya que
los costos de trasladar personas o inversiones es mucho mas bajo que hacerlo de un estado

independiente hacia otro.

Salir de una jurisdiccion hacia otra es siempre muy costoso, por lo tanto, antes de ejercer
la salida, es probable que los habitantes una jurisdiccion hagan saber sus ideas o protestas
mediante la "voz". Lo mismo ocurre en un mercado, antes de negarse a adquirir un bien,
es probable que un consumidor le haga saber al proveedor su desagrado con la calidad
del producto o con el precio. De la misma manera, la " Voz" en la forma en que los
ciudadanos expresan su aprobacion o descontento con determinadas politicas e informan
sobre sus preferencias electorales. De esta manera, la facilitacion del ejercicio de la " voz"

no s6lo es democratica sino también eficiente.

En pequenas jurisdicciones, en mas sencillo para Voz como la Salida se utilizadas
efectivamente por los habitantes y aseguraron esta manera la eficiencia del sistema
politico. Aun cuando los ciudadanos no estuvieran dispuestos ejercer la opcion de Salida,
la existencia de pequenas jurisdicciones gubernamentales mejora la Voz. Es mas facil
hacer conocer su opinion en un electorado de 1000 en uno de un millén. Por lo tanto, la
Voz y la Salida de llevar una mejor satisfaccion de la preferencias de los individuos que
jurisdicciones pequenas. La informacion necesaria, tanto para cambiar de jurisdiccion,
para participar en el debate publico, es menor y menos compleja que en el caso de una

jurisdiccion mayor.

En los sistemas federales Salida es mas facil, ya que el traslado de una jurisdiccion
pequeia otra tiene un costo menor que desde una mayor, ni hablar si se tratara de un
estado que puede tener politicas migratorias y aduaneras limitativas. También es mas
sencillo encontrar una jurisdicciones pequefias personas con valoraciones similares que
las propias lo que baja costos de formar grupos interés, clubes o partidos politicos.
También en mdas natural expresar mi disconformidad con una politica publica en una
pequenia jurisdiccion que hacerlo en una grande donde los costos de difusion de ideas se

multiplican.
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La Voz senala también la eficiencia del mercado de ideas. Habitualmente el consumo por
una persona de un bien disminuye el de otra, si voy al mercado y compro un bien ese
mismo objeto no podra ser obtenido por otra persona, esos consumos son rivales. En la
libertad de expresion no hay rivales, si una persona utilice una idea, o la difunde, no hay
limites para los demaés. Si yo difundo una idea los demas obtienen algo que no conocen,
pero yo no pierdo la idea original al difundirla. Por lo tanto, la expresion libre de ideas
crea externalidades que son positivas. Existen entonces razones econémicas que justifican
la importancia de la libertad de expresion, ademas de las muchas ya existentes por razones
de defensa del sistema democratico. Al institucionalizar la competencia politica, la
democracia hace los cargos publicos inseguros. Los politicos y los funcionarios buscan
seguridad a través del control de la informacion, es decir tratan de dictar el acceso al
publico de informacién que pueda hacer peligrar el control que ejercen sobre el
monopolio del ejercicio del poder estatal. Pero la libertad de expresion impide a
gobernantes y funcionarios publicos reducir la competencia politica, es por eso por lo que
la proteccion constitucional de la Voz, es decir de la libertad de expresion, es derivada

por las constituciones hacia los jueces y no dejadas al arbitrio del poder politico.

En la pequeia jurisdicciones el ejercicio de la Voz es mas sencillo, ya que se puede
acceder al foro publico de una manera habitual. Pero también la pequeiia jurisdicciones
facilitan los sistemas represivos de la expresion. Ya que pueden existir poco medios
publicos que favorezcan la competencia de ideas y de mensajes. Por esta razon la libertad
de expresion esta garantizada en la Constitucién Nacional y permite un control por los
jueces y en ultima instancia por la Corte Suprema como forma nacional de asegurar reglas

comunes del debate publico.

(Es 1a Argentina un mercado unico?

La pregunta pareceria ociosa. Todo mercado interno dentro de un pais deberia ser comun,
las personas, aun las que quisieran trabajar, las inversiones, los profesionales y las cosas
y bienes, deberian poder trasladarse libremente dentro de territorio de nuestro pais. Sin
embargo, existe una gran tentacion entre los gobernantes provinciales la tentacion de los
gobiernos de provincia es la de favorecer los intereses de sus habitantes, empresarios y
trabajadores sobre los de los otros miembros de nuestra federacion. Hace una tendencia

estable al proteccionismo provincial, a establecer y obtener subsidios para empresas
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localizadas o de propiedad de habitantes de las provincias. Es la tentacion historica, por
eso que nuestra constitucion establecidé una competencia federal para asegurar un libre
mercado interno de bienes y servicios. Es la llamada "clausula comercial" que establece
la jurisdiccion federal en la regulacion del comercio internacional y del comercio entre
las provincias. La tentacion de los gobiernos de provincia continda, y es favorecer a sus
propios ciudadanos sobre los intereses extranjeros a su region y como resultado, se
confieren beneficios y se imponen costos a los habitantes de otros estados miembros de
la federacion. En ocasiones, los privilegios fueron obtenidos con la connivencia del
gobierno federal, lo que permite que exista una atraccion de capitales hacia ciertas
provincias. Pero como todo subsidio la promocion industrial transforma el interés del
empresario en mantener el subsidio antes que en mejorar o aumentar su produccion. El
subsidio es el centro del negocio no la actividad comercial o industrial. De esta manera,
se transforma en un incentivo a la simulacién, es decir al incumplimiento de las
condiciones que dan lugar a la aceptacion del subsidio, para obtener solamente el
privilegio sin la carga. El sistema de subsidios establecido dentro de nuestro federalismo

es una caceria por la busqueda de rentas indebidas.

Es el federalismo prohibitivamente caro?

Un factor econdmico que justifique una federacion es la posibilidad de realizar economias
de escala en la provision de servicio gubernamentales. Si algun servicio tiene economia
de escala seria preferible que fuera provisto por la federacién y no por cada uno los
estados miembros. Es decir, asignar las responsabilidades gubernamentales al gobierno
en el cual servicio puede ser prestado al menor costo y con una maximizacion de
beneficios. En algunos casos es conveniente centralizar la actividad ya que existe una
disminucion creciente de los costos de provision de estos servicios gubernamentales en
la medida que se van sumando nuevos beneficiarios. Sin embargo, la historia del
federalismo nos lleva a la cautela. Durante el predominio del estado de bienestar se
imaginaba que todos los servicios gubernamentales eran economias de escala. Esta
manera ser centralizaba la provision de educacion servicios de telefonia, energia, agua
potable y lo referido economia de bienestar fundamentalmente las prestaciones de
seguridad social. Pero si la provision de servicios gubernamentales se centraliza los costos
de agencias son muy elevados, en gran medida por qué la lejania en el control hacia

imposible la prestacion adecuada de los servicios, al mismo tiempo la rigidez de la
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estructura gubernamental centralizada llevo a la " falla en la jerarquia". Los servicios
fueron inadecuadamente provistos y quedd en evidencia que es la unidad gubernamental
menor, que tienen menos costos de monitoreo de la que puede proveer un mejor y mas
eficaz servicio. Por supuesto, la provision local de servicios gubernamentales hace que
¢éstos sean diferentes unos de otros. Esta establecio una saludable competencia entre los
gobiernos de provincia ya que quien proveia mejores servicios era quien atraeria mejores
inversiones y poblacion calificada. Pero la competencia es costosa para quienes desean
una monopolizacién del poder publico. Una "cartelizacion" del poder politico favorece la
estabilidad de los gobernantes que pueden temer una activa competencia para saber quién

ofrece mejores servicios gubernamentales.

Este es el debate planteado por la recaudacion de los impuestos entre quienes consideran
que deben ser recaudados por la autoridad mas cercana a la fuente, es decir por los
gobiernos provinciales que recauden sus propios impuestos, como por una recaudacion
centralizada. En principio se consider6 que la recaudacion de los tributos provinciales por
la Nacion creaba economias de escala. Nada parecia mas sencillo, un ente recaudador
centralizado con costos menores recaudaba todos los impuestos que luego se distribuirian
de acuerdo, se suponia, con lo recaudados en cada provincia luego de ser separada la parte
que le correspondia al gobierno nacional. Sin embargo, una vez efectuada la recaudacion
la distribucion estaba sometida a los vaivenes del poder politico y se utilizaron distintos
y turbios argumentos para que la distribucion se hiciera teniendo en cuenta elementos

ajenos a la recaudacion inicial.

JFacilita el federalismo dictaduras gubernamentales?

Un tercer factor para tener en cuenta cuando se organice una federacion es que se
minimizan las distorsiones monopolicas generadas por los gobiernos. Los gobiernos
tienen elementos monopolicos, de hecho, son los inicos que pueden ejercer la violencia,
y tienen una amplia capacidad de regulacion de las vidas y de las haciendas de los
habitantes. El federalismo minimiza las distorsiones monopélicas atribuidas al acto de
gobernar porque reemplaza al gobierno unico por una multitud de gobiernos, es decir
introducir la competencia entre las unidades de gobierno. Si tenemos en cuenta la
importancia que existan varios gobiernos que compitan entre si para ofrecer mejores

bienes y servicios, es mas sencillo explicar en qué nivel deben ser asignadas ciertas
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responsabilidades gubernamentales. Generalmente, si partimos de la presuncion que el
servicio de gobierno pudiera ser igualmente eficiente provisto en cualquier nivel, las
distorsiones monopolicas en el nivel federal son mayores que las que existen en el nivel
local. Si un gobierno abusara de su posicion monopolica, digamos poniendo un impuesto
confiscatorio, aquéllos que se encuentran afectados adversamente pueden migrar hacia
otras jurisdicciones que tengan una menor presion tributaria. Ello no quiere decir que
migren fisicamente, aunque pueden hacerlo, sino fundamentalmente que trasladen sus
inversiones o su principal actividad economica. La publicidad que los habitantes pueden
dejar de vivir o invertir en un estado miembro de una federacion es util para mitigar los
impulsos monopolicos tipicos de los gobiernos locales. Por el contrario, esta migracion
correctiva no es tan probable como respuesta a una mala politica del gobierno nacional,
sencillamente porque los costos de trasladarse son mucho mas elevados cuando hay que
cambiar de pais. Una persona puede estar dispuesto a dejar un pueblo del gran Buenos
Aires a otra ciudad o provincia, porque el costo de transaccion de darse es relativamente
bajo y alguna manera aceptable, pero es improbable que esté dispuesto a irse a otro pais
en respuesta a la politica monopolistas y extremadamente costosas de un gobierno federal.
Aunque este voto con los pies no es del todo improbable en algunas circunstancias, como
lo prueban casos en nuestra historia. Permite ver también las distorsiones en cuestiones
como salud donde los pacientes viajaran hasta buscar el sistema que les asegure un nivel
de tratamiento adecuado. Es en estos casos que se aplica el Principio de Tiebout. " La

gente vota con los pies.

No es solamente la competencia entre las provincias para evitar la migracion lo que
minimiza las posibilidades de una distorsion monopdlica. Existen los beneficios positivos
de la competencia. Lo gobiernos crean diferentes experimentos disefiados para atraer a
contribuyentes y proveer trabajo. Si la competencia entre provincias funciona para atraer
capitales y trabajo es un potente motor del crecimiento. Esta vision optimista del
federalismo como laboratorio de ideas, planteada por el Juez Brandeis en New State Ice

vs. Liebmann 285 U.S. 311 (1932).

;Podremos construir un federalismo competitivo?

74 Charles Tiebout, A pure Theory of local expenditures, Journal of Political Economy, 64:416.
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La consideracion final en la formacidén de una federacion y en la eficiente decision la
autoridad entre las provincias y gobierno federal se refiere a como lograr politicas 6ptimas
de redistribucion. Dijimos que las provincias deberian entre ellas para tener empleo,
inversiones y contribuyentes, agenda todavia pendiente en nuestro pais. Pero a pesar de
que la atraccion de inversiones y la creacion de trabajo es deseable, la inmigracion de
personas en busqueda de contribuciones de asistencia social es una carga para los recursos
de la comunidad que no recibe. Al asumir los pagos de asistencia, generalmente temas de
salud y educacion, se aumentan los impuestos diferentes para quienes residen en una zona.
Al mismo tiempo se incorporan sectores de los menores recursos, a menudo indigentes
que desean dirigirse a un sistema de beneficios existentes en zonas de mayores ingresos,
pero sin pagar igualmente por ellos. Es la tragedia de la provincia de Buenos Aires y el
sur de Santa Fe entre otras. Es decir, si una politica de asistencia a la poblacidon generosa
tiene el efecto que atraer a sectores mas necesitados, que no asumiran el pago de esos
servicios y que probablemente ni siquiera sean contribuyentes. Esto puede llegar a
conflictos entre diferentes provincias, ya que existird un incentivo de las provincias con
menos recursos a trasladar a quienes requieran servicios de salud o de educacion hacia
las provincias que mantengan sistemas mas elevados de sus prestaciones. Frente a esto
existen dos soluciones posibles para tener un sistema de redistribucion eficiente, la
primera es un acuerdo entre las provincias para efectuar pagos entre ellas por los servicios
prestados. Esto aumenta los costos de transaccion ya que toda negociacion en estos temas
de alta sensibilidad social y politica tiene elevados costos. La alternativa es que la
prestacion de los servicios asistencia social de este tipo, o el pago de esta prestaciones si
son efectuadas por organizaciones locales, sea asumida por el gobierno federal. Este
debate fue realizado por la corte Suprema de los Estados Unidos, que debia analizar si
existia una obligacioén de prestar asistencia médica a quienes no fueran residentes del
estado que los proporcionaba. Este tema fue tratado en caso Shapiro vs. Thompson 394
U.S. 618, de 1969. Este caso que es sin duda polémico se planteaba si podia una provincia
establecer el requisito de un plazo minimo de residencia para poder utilizar plenamente
la asistencia social provista por ese estado. Se referia prestaciones de todo tipo, incluian
alimentacion, vivienda y otras necesidades vitales. La Corte en Estados Unidos decidio
que una prohibicién legal de otorgar beneficios al residente de menos de un afo creaba
una clasificacion discriminatoria frente a la igualdad establecida en la Constitucion. Pero
al mismo tiempo la Corte record6 que no existia una obligacion constitucional de proveer

esos servicios y que solamente que si éstos eran efectivamente provistos a todos los
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habitantes, no podia discriminarse en su utilizacion. La Corte también reconocio el origen
de este tipo de medidas era para evitar que los estados ofrecian mejores servicios sociales
pudieran una fuente de atraccion de los individuos mas necesitados que no tuvieran una
prestacion ese tipo de servicios en el lugar donde habitaban. Sin embargo, sefialé que no
podia prohibirse el libre traslado de personas dentro del territorio nacional y la

consiguiente fijacion de domicilio permanente donde desearan.
Vistos estos temas la principal pregunta persiste: ;Puede la Argentina aspirar a ser

federal? ;O es el federalismo una excusa para justificar el autoritarismo y la mala

distribucion de recursos?
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FEDERALISMO EN EMERGENCIA Y 20 PROPUESTAS
PARA SU FORTALECIMIENTO

Antonio Maria Hernandez ">

I. FEDERALISMO EN EMERGENCIA.

Con fecha 23 de diciembre de 2019 el Congreso sanciono la Ley N° 27.541, titulada “Ley
de solidaridad social y reactivacion productiva en el marco de la emergencia publica”,
que en su Art. 1 declar6 la emergencia en la materia econdmica, financiera, fiscal,
administrativa, previsional, tarifaria, energética, sanitaria y social, autorizando una
delegacion legislativa al Poder Ejecutivo, hasta el 31 de diciembre de 2020.

Esta Ley de por si ha significado la confirmacion de que nuestro pais vive
permanentemente en estado de emergencia, con la afectacion que ello importa para la
plena vigencia de la democracia republicana y federal.”®

Ya sabemos que nuestra historia exhibe un ostensible uso y abuso de los institutos de
emergencia, con avances cada vez mayores sobre los derechos y libertades individuales,
ademds del gobierno por decreto, -por definicién centralista-, que profundiza el
hiperpresidencialismo y lesiona el federalismo.

Pero ademas de ello resulta sorprendente que en esta Ley se dispusiera en el Art. 7° la

suspension del segundo parrafo del Art. 124 de la Ley N° 27.467, por lo que durante la

emergencia se mantendra la competencia del ENRE (Ente Nacional Regulador de la

75 Profesor Titular Plenario de Derecho Constitucional y de Derecho Publico Provincial de la UNC, Profesor
Honorario de la UBA y Postdoctoral Senior Fellow de la State University of New York at Buffalo Law
School, Director del Instituto de Federalismo de la Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de
Cordoba, Presidente Honorario de la Asociacion Argentina de Derecho Constitucional y Miembro del
Comité Ejecutivo de la Asociacion Internacional de Centros de Estudios Federales. Fue Convencional
Constituyente de la Nacion en 1994, de la Provincia de Coérdoba en 1987 y presidié la Convencién
Municipal Constituyente de la Ciudad de Cordoba en 1995. Autor y coautor de mas de 50 libros en Derecho
Constitucional, Federalismo, Constitucionalismo Provincial y Derecho Municipal. Personalidad Destacada
de las Ciencias Juridicas por la Legislatura de la CABA.

76 Véase Antonio Maria Hernandez, “Las emergencias y el orden constitucional”, Rubinzal Culzoni, Buenos
Aires, 2002, 1% Edicion y 2° Edicion por la UNAM y Rubinzal Culzoni, Mexico, 2003, donde analizo en
profundidad esta cuestion. En este caso, la emergencia econdomica de la Ley 25.561 de 2002 habia durado
hasta 2018, pero ya se habia dispuesto otra nueva emergencia en este caso social, que ahora se conecta con
esta nueva declaracion de emergencia, lo que confirma lo expresado en relacion a los estados de emergencia
permanente que soportamos. En 2020 se publico la 3*. Edicion de esta obra, actualizada con el analisis de
la emergencia del Covid19, bajo el titulo “Emergencias, orden constitucional y Covid19”, Rubinzal Culzoni
Editores, Buenos Aires, 2020, que seguimos en este articulo y a la que remitimos.
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Electricidad) sobre las concesionarias del servicio publico Empresa Distribuidora Norte
S.A. (Edenor) y Empresa Distribuidora Sur S.A. (Edesur).

Y esto ha implicado una nueva grave lesion al federalismo argentino, ya que se habia
logrado con la legislacion modificada durante el anterior gobierno, que dichas empresas
eléctricas fueran transferidas a la competencia de los gobiernos de la Provincia de Buenos
Aires y de la CABA.

Volvimos en consecuencia a la centralizacion y, ademas, a que el presupuesto nacional
deba soportar servicios publicos que s6lo competen a dichas jurisdicciones mencionadas,
con una notoria discriminacidn para el interior en cuanto a los subsidios. O sea, lo mismo
que aconteciera con los servicios publicos que se prestaban (como los de la Policia y
Justicia), y se prestan todavia en la CABA (como los de justicia), en manifiesto perjuicio
para las otras Provincias y Municipios.

Lo propio ocurre con AYSA que también persiste bajo competencia federal, cuando dicha
empresa presta servicios de agua potable para la CABA y 26 Partidos de la Provincia de
Buenos Aires”’.

De esa Ley de Emergencia, de dudosa constitucionalidad, -cuyo analisis no puedo
efectuar en este momento-, destaco el Art. 68, en el Capitulo de la emergencia sanitaria,
donde con buen criterio se dispuso que el Ministerio de Salud, en el marco del Consejo
Federal de Salud, debia impulsar un Plan Federal de Salud.

Ya veremos seguidamente que dicha norma que respondia a un federalismo de
concertacion seria incumplida, puesto que lo que ha caracterizado la lucha contra la
pandemia por el COVID-19 fue la centralizacion, en violacion del proyecto federal de la
Constitucién Nacional.

Debo detenerme especialmente en un breve analisis del federalismo durante la
emergencia producida por esta pandemia’®. Fue por el Decreto de Necesidad y Urgencia
(DNU) N° 260 de 20207 que se resolvié la extension de la emergencia declarada por la

ley antes citada.

77 La Ley N° 26.221 habia creado un ente tripartito con la participacion de los 3 Gobiernos: Federal,
Provincia de Buenos Aires y CABA. En 2018 se present6 un proyecto de Ley S-1772/18 en el Senado por
parte de los Senadores Snopek y Mera que dispone el traslado a las jurisdicciones de la Provincia de Buenos
Aires y de la CABA de dichos servicios de electricidad y agua potable, que esperamos sea aprobado en el
futuro.

78 Para un andlisis de la cuestion de las emergencias en nuestro sistema constitucional, véase mi libro
“Emergencias, orden constitucional y Covid19”, Rubinzal Culzoni Editores, Buenos Aires, 2020.

7 Dicho DNU de fecha 12 de marzo de 2020 extendio por un afio de manera inconstitucional la emergencia
sanitaria que habia declarado el Congreso, ya que a este 6rgano le corresponde dicha competencia, como
lo establecid la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion en el caso “Provincia de San
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Sefalé inicialmente®®, que, a diferencia de otras oportunidades, fue plausible que el
Presidente hubiera anunciado el DNU N° 297%! que estableci6 la primera cuarentena con
el apoyo de los Gobernadores y de legisladores de la oposicion. Pero también adverti que
no se debia volver a las practicas pasadas, en que las emergencias sirvieron para la
centralizacion del pais.

Creo que, aunque se produjeron algunas consultas a los Gobernadores y al Jefe de
Gobierno de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, ademas de algunos Intendentes, no
se han respetado en su plenitud los principios de nuestra Federacion, que han
establecido un federalismo moderno, de concertacion, asentado en maduras
relaciones interjurisdiccionales. Por el contrario, se afirmé el gobierno por Decretos,
con la profundizacion del hiperpresidencialismo que hemos padecido

En primer lugar, por la falta de funcionamiento del Congreso durante los primeros
meses de la emergencia y luego por el dictado de méas de 100 DNU hasta ahora, que han
afectado al sistema republicano y a nuestra Federacion. No se escucharon como se debia,
las voces, las ideas, las propuestas de los Diputados del Pueblo de la Nacion, ni la de los
Senadores de nuestras Provincias, que son la representacion genuina de un pais tan
extenso y diverso como Argentina.

En segundo lugar, porque debemos tener en cuenta que, en esta emergencia sanitaria, las
competencias corresponden de manera concurrente a los 4 6rdenes gubernamentales:
Gobierno Federal, Provincias, Ciudad Auténoma de Buenos Aires y Municipios®?.

Y, ademas, que los servicios publicos en esta materia estan a cargo principalmente
de Provincias, la CABA y los Municipios. En consecuencia, debiera haberse adoptado
una participacién conjunta y coordinada de los diversos gobiernos en las grandes
decisiones durante la emergencia, en lugar de las asumidas sélo por el Poder Ejecutivo

mediante Decretos. Asimismo, hubiera sido conveniente un desarrollo més pronunciado

Luis c. Estado Nacional” de 2003 y la Corte Interamericana de Derechos Humanos en la Opinién Consultiva
N° 6.

80 En el articulo “Emergencias, orden constitucional y Covid 19”, publicado en Clarin, Buenos Aires, con
fecha 23 de marzo de 2020.

81 Del 19 de marzo de 2020.

82 Véanse Antonio Maria Herndndez, “Federalismo y Constitucionalismo Provincial”, Abeledo Perrot,
Buenos Aires, 2009 y “Derecho Municipal”, UNAM, México, 2003. Con respecto a las competencias
concurrentes municipales, véase Enrique Marchiaro, “Cierres municipales y pandemia”, DPI, Diario
Administrativo 273, 7 de abril de 2020, donde se destaca el importante rol de los gobiernos locales.
Asimismo véanse Carla Huerta Ochoa, “Emergencia sanitaria y la distribucion de competencias en el
Estado federal mexicano” y José Maria Serna de la Garza, “Facultades de las entidades federativas para
dictar medidas de seguridad sanitaria ante epidemias como el COVID-19” en la publicacion on line
“Emergencia sanitaria por COVID-19-Federalismo”, Nuria Gonzalez Martin, Instituto de Investigaciones
Juridicas de la UNAM, México, 2020.
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de las relaciones interjurisdiccionales®® y una mayor decision por parte de los gobiernos
subnacionales.

Creo, no obstante, que ha sido importante el rol cumplido por estos gobiernos, ya que
tuvieron a cargo la ejecucion de las medidas sanitarias para enfrentar la pandemia.34.
Estimo que la Federacion como sistema de Estado y de gobierno, ha resultado mas eficaz,
como lo indican otros ejemplos en el derecho comparado, particularmente el de
Alemania®’.

Deteniéndome en la necesidad de un federalismo de coordinaciéon, indico que en
algunos Decretos de Necesidad y Urgencia como el N.° 355/2020, en el Art. 3° se hace
adecuada referencia a la coordinacion con los diversos 6rdenes de gobierno para la
ejecucion de diversas medidas®®.

Pero en ese mismo Decreto en el Art. 2° se dispone practicamente una subordinacion de
los gobiernos subnacionales, ya que solo la Jefatura de Gabinete esta facultada para

disponer excepciones para la salida ordenada de la cuarentena, a pedido de aquellos

Gobiernos. Y lo propio ocurrié con el Certificado Unico Habilitante para Circulacién

8 Puesto que en pocas oportunidad funcioné el Consejo Federal de Salud. En mis 20 propuestas para
fortalecer el federalismo argentino que mas adelante expongo, planteo la necesidad de profundizar el
federalismo de concertacion y las relaciones intergubernamentales. Asimismo considero necesaria la
creacion de una Asociacion Nacional o Conferencia de Gobernadores, como en Estados Unidos y México.
Véase Antonio Maria Hernandez, “La Ciudad Autéonoma de Buenos Aires y el fortalecimiento del
federalismo argentino”, Buenos Aires, Iusbaires, 2017.

8 Véanse Alberto Porto y Luciando di Gresia, “El rol de los gobiernos subnacionales (provinciales y
municipales) en la pandemia Covid19”, Universidad Nacional de La Plata, 13 de abril de 2020 y Francisco
Tortolero Cervantes, “La pandemia como oportunidad para relanzar el rol de las entidades subnacionales
latinoamericanas”, en la publicacién on line “Emergencia sanitaria por COVID-19-Federalismo”, obr. cit..
85 Véase el articulo de Ana Carbajosa y Marc Bassets, “La pandemia examina el federalismo alemén y el
centralismo francés”, El Pais on line, 17 de abril de 2020, donde se destaca la eficiencia del sistema
descentralizado aleman, basado en los acuerdos de Merkel con los Jefes de Gobierno de los Lander para las
grandes decisiones, mientras que la ejecucion de las mismas corresponde a los Lander. Y donde la cercania
de éstos con los ciudadanos y las distintas realidades, posibilito el éxito alcanzado. Y el contraste fue con
el sistema francés, asentado en el centralismo del poder del Presidente y su élite tecnocratica. Asimismo,
en un articulo publicado por Philip Oltermann en The Guardian, de 5 de abril de 2020, titulado “Germany-s
devolved logic is helping it win the coronavirus race”, se pone de relieve que mediante 400 oficinas de
salud publica, mayoritariamente a cargo de autoridades municipales y de los Lander alemanes, se ha
avanzado con las pruebas requeridas por la Organizacion Mundial de la Salud para la deteccion del virus.
Y que aqui se demuestra la lentitud de la tortuga centralista contra la velocidad de la liebre que es el
federalismo, ya que no deben esperarse las decisiones del Gobierno central.
(www.theguardian.com/world/2020/apr/05/).

8 El Art. 3° expresa con adecuada técnica federal, que las autoridades federales “..en coordinacion de sus
pares de las jurisdicciones provinciales, de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires y de las autoridades
municipales, cada uno en el ambito de sus competencias, dispondran las medidas...”.
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en todo el pais, correspondiente solo al Ministerio del Interior, con un muy alto grado de
centralizacion®’.

Creo que las decisiones con respecto a estas ultimas cuestiones referidas, debiera
corresponder a los gobiernos provinciales y municipales.® Es que la diferente realidad
que presenta la pandemia en las Provincias y en los Municipios asi lo amerita. Hubo
Provincias como las de Catamarca y Formosa en que no hubo ningin contagio al
comienzo y en las de Jujuy, Salta, Entre Rios, Santa Fe, La Rioja y La Pampa hubo muy
pocos, por lo que la reanudacion de actividades y la mayor circulacion pudo resolverse
anticipadamente a otros lugares del pais, como la Provincia de Buenos Aires y la CABA,
que presentaron los mayores focos de contagio. Pero incluso en una Provincia como la de
Cordoba, se observaron distintas realidades, y cerca de 30 Gobiernos municipales,
solicitaron avanzar en la salida de la cuarentena ante la ausencia de casos®’. Creo que la
concentracion de todas las decisiones en el Gobierno central o incluso en los Provinciales,
debio ceder en consecuencia, ante las ventajas evidentes de la descentralizacion, como
verdadera técnica de vida social, en un pais tan extenso.””

Hacia el futuro esperamos que se avance en las mejores practicas institucionales y de
relaciones interjurisdiccionales, de acuerdo con el proyecto federal de la Constitucion,
asentado en las autonomias provinciales, de la CABA y municipales.

Continuando con este analisis, debemos considerar brevemente como ha sido el
funcionamiento institucional de los gobiernos subnacionales en la emergencia. Y en
este aspecto, también se ha observado el fendmeno del hiperpresidencialismo®!, con falta

de funcionamiento de Legislaturas y de Concejos Deliberantes, aunque con las

87 Véase la Resolucion 48/2020 del Ministerio del Interior, de fecha 28 de marzo de 2020.

88 Véanse los articulos “Coronavirus en Argentina: Fernandez evalua extender la cuarentena obligatoria
hasta el 10 de mayo inclusive”, Infobae on line, Buenos Aires, 22 de abril de 2020, nota de Roman Lejman
y “Coronavirus: los Gobernadores se preparan para la continuar la cuarentena con mas flexibilizaciones”,
La Nacion on line, 22 de abril de 2020, nota de Gabriela Origlia.

8 Véase la nota de Fernando Colautti, “Pocos Intendentes piden abrir més actividades”, La Voz del Interior,
Cordoba, 22 de abril de 2020, pag. 3. En efecto, 30 de los 427 Gobiernos Locales solicitaron al Gobierno
Provincial esa flexibilizacion, pero la respuesta fue negativa, lo que indica esa subordinacion que antes
sefialdbamos y que afecta las autonomias locales. En el caso de la Provincia de Buenos Aires 72 Municipios
solicitaron lo mismo. Véase nota de Maria José Lucesole, “Coronavirus en Argentina: mas de la mitad de
los municipios bonaerenses pidieron flexibilizar la cuarentena”, en La Nacion on line, 24 de abril de 2020.
% Piénsese en el caso de la empresa Volkswagen que solicit6 la apertura de su fabrica en Cordoba a pedido
de la central en Alemania, y que tuvo que esperar su autorizacion desde el Gobierno Federal en Buenos
Aires. Véase el articulo de Diego Davila, “Volkswagen pidi6 reabrir la planta local el proximo lunes”, La
Voz del Interior, Cordoba, 22 de abril de 2020, pag. 8.

1" Se ha repetido en general en las Provincias y Municipios el modelo observado en el Gobierno Federal.
Véase ademas en relacion a México, Daniel Barcelo, “Controles constitucionales sobre los gobiernos
federal y de los Estados en emergencias sanitarias”, en la publicacion on line “Emergencia sanitaria por
COVID-19-Federalismo”, obr. cit..
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excepciones que seguidamente indicamos. En efecto, han sesionado de manera virtual las
Legislaturas Provinciales de Cordoba, Mendoza y Salta y los Concejos Deliberantes de
Cérdoba, Mendoza, Rivadavia, Maipu, Godoy Cruz, Guaymallén y Santa Rosa®?.

En cuanto al ejercicio de sus competencias en esta materia, se puede sefialar que mas alla
de algunas cuestiones que analizaré en relacion con los derechos afectados, en el pais
hubo plena coincidencia de los diversos gobiernos en aplicar el distanciamiento social
obligatorio como principal medida de lucha contra la pandemia.®?

En cuanto al breve anélisis de los derechos fundamentales restringidos o lesionados
por esta emergencia’®, sefialo en primer lugar a la libertad fisica o de locomocion, a la de
reunion, a los de trabajar y ejercer industria licita, como consecuencia del aislamiento
preventivo y obligatorio®®. Pero por excesos cometidos, en algunos casos se han lesionado
o intentado lesionar los derechos a la igualdad, a la privacidad, al derecho de informarse
y a la libertad de prensa, consagrados por la Constitucion Nacional y diversos Tratados
Internacionales con esa jerarquia.”®

El méaximo ejemplo en esta materia fue el de la Provincia de Formosa, que establecio

prohibiciones mas alla de los DNU nacionales, y que provoco que Argentina fuese

denunciada ante la Comision Interamericana de Derechos Humanos, por organizaciones

%2 Véase Juan Brugge, en su articulo titulado “Congreso de la Nacion, las sesiones por videoconferencia
y su constitucionalidad”, Perfil, on line, del 17 de abril de 2020. También funcionaron de manera virtual
las Legislaturas Estaduales de Chiapas, Sinaloa y Zacatecas en la federacion mexicana. Por su parte, véase
la actividad legislativa de 35 Estados norteamericanos en la pag. web de la National Conference of State
Legislatures, www.ncsl.org, con toda la informacién en torno al COVID-19,

% En cambio en otras federaciones ello no ocurrié, como en Brasil, México y Estados Unidos, en que los
Presidentes fueron reacios a decidir las cuarentenas. Y por eso reaccionaron anticipadamente los
Gobernadores de San Pablo y de Rio de Janeiro, de Jalisco y Nueva Ledn y de New York y California,
entre otras autoridades estaduales y municipales. Véase John Kincaid y J. Wesley Leckrone, “Federalism
and the COVID-19 crisis in the United States of America”, Forum of Federations, que refieren que 10 de
los Gobernadores ordenaron la cuarentena, 9 de ellos Democratas, antes de la decision del Presidente. Los
autores critican el accionar oficial ante la pandemia, atento la marcada polarizacion politica existente y los
graves efectos producidos.

%4 En mi articulo “Restriccion de derechos por decreto”, Clarin, Buenos Aires, 15 de abril de 2021,
analizo la inconstitucionalidad de la limitaciéon de derechos efectuadas por DNU, ya que la Constitucion
Nacional por los Arts. 14, 19 y 28 requiere de leyes. Y lo propio es exigido por el derecho internacional
de los derechos humanos, y en particular por la Opinion Consultiva 6 de la Corte Interamericana de
Derecho Humanos, en relacion al Art. 27 de la Convencion Americana de Derechos Humanos.

% Dispuesto por el DNU 297/2020 ya antes citado, que fuera seguido por una multiplicidad de otros DNU.
Se dictaron 101 hasta la actualidad, y en no pocos casos, con tratamiento de otros temas que excedian la
cuestion sanitaria. En definitiva, otra expresion mas de hiperpresidencialismo y gobierno por decreto.

% Para un andlisis de estas cuestiones, véanse Antonio Maria Hernandez, “Emergencias, orden
constitucional y Covid19”, Rubinzal Culzoni Editores, Buenos Aires, 2020 y los articulos publicados en
Clarin, Buenos Aires: “Emergencias y orden constitucional”, del 23 de marzo de 2020; “Federalismo y
Covid”, del 25 de abril de 2020; “Restriccion de derechos por Decreto”, Clarin, Buenos Aires, ya citado y
“El proyecto de los superpoderes es mas del mismo hiperpresidencialismo”, del 12 de mayo de 2021.
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como Human Rights Watch y Amnesty International. Durante meses miles de formosefios
fueron impedidos de ingresar a la Provincia, ademds de los centros de aislamiento que
funcionaron en condiciones deplorables.

Finalmente, con la intervencion de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion en los casos
“Lee Carlos Alberto” (2020), donde se solicitd informes a la Provincia de Formosa®’
y “Petcoff Naidenoff” (2021), donde se hizo lo propio, se ordeno el ingreso a la Provincia
y el levantamiento de las acciones implementadas.”®
En el caso “Maggi Mariano” (2021) el Alto Tribunal orden¢ el ingreso a la Provincia
de Corrientes del actor.”

Y también una cuestion similar se produjo con motivo de los bloqueos de rutas ordenados
por la Provincia de San Luis, en los autos “Sociedad Rural de Rio Cuarto y otros”,
que concluyeron luego del pedido de informes efectuado por la Corte Suprema.'%

Aqui se planted un conflicto interjurisdiccional entre los Juzgados Federales de Rio

Cuarto y de San Luis, puesto que ante la medida cautelar del primero que ordenaba la
terminacion del bloqueo dispuesto por la Provincia de San Luis de la Ruta Nacional N°
8, de la Ruta Provincial N° 30 y de caminos vecinales que unen al Departamento Rio
Cuarto de la Provincia de Cordoba con la Provincia de San Luis, el Juez Federal de San
Luis hizo lugar a una medida cautelar contraria solicitada por dicho Gobierno
Provincial.!?!

Se tratdo de un Amparo que presentara ante el Juez Federal de Rio Cuarto en nombre de
cuatro entidades que representan a miles de ciudadanos del Sur de la Provincia de

Cordoba, ante la extrema gravedad de los derechos conculcados por el cierre de completo

97 Por Sentencia del 29 de octubre de 2020 dictada por la unanimidad de los Miembros, donde se
solicitaba informe a la Provincia por el plazo de 3 dias.

%8 Esta Resolucion fue dictada el 25 de febrero de 2021. Debe tenerse presente que la Corte ademas de
pedir informes, exhortaba a la Provincia a respetar los estandares constitucionales y convencionales en
materia de restriccion de derechos durante la pandemia, y que se hacia referencia ademas, a la Resolucion
1/2020 de la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

% La Corte, en Resolucion del 10 de septiembre de 2020 requiri6 informes a la Provincia de Corrientes,
pero ademas ordend el ingreso del actor a la Provincia, a los fines de permitirle asistir a su madre que
estaba enferma de céncer.

100 por Resolucion del 10 de septiembre de 2020, que solicité informes en el plazo de 3 dias sobre las
razones para impedir el transito. En dicha causa actué como abogado de la parte actora.

101 Previamente se habia producido otro conflicto interjurisdiccional entre las medidas cautelares dictadas
por la Jueza Federal de Resistencia y el Juez Federal de Corrientes, por el ingreso de médicos correntinos
a la Provincia de Chaco, que habia sido prohibida por el Gobierno Provincial de Corrientes. Pero esa
cuestion fue resuelta en importante fallo dictado por la Camara Federal de Resistencia, que avalo la
medida de la Jueza Federal.(Véase mi libro “Emergencias, orden constitucional y Covid19”, citado, pags..
167 y sgts.). En cambio, en este conflicto entre los Jueces Federales de Rio Cuarto y de San Luis no
existia una Camara Federal en comun, por lo que el expediente fue derivado a la Corte Suprema de
Justicia, que hasta ahora no fall6 sobre el fondo de dicho conflicto.
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de dichas rutas, en un retorno al Medioevo dispuesto por el Gobierno Provincial de San
Luis!%%.
El Juez Ochoa, luego de correr vista a la Fiscalia, hizo lugar a la medida cautelar,
ordenando la apertura de las rutas y caminos mencionados, con el cumplimiento de los
requisitos establecidos por el DNU 297 del Poder Ejecutivo de la Nacion.
Por su parte, el Fiscal de Estado de San Luis, en conocimiento de ello, presentd una
Accion declarativa de certeza ante el Juez Federal de San Luis sobre la constitucionalidad
de la legislacion provincial, con pedido de medida cautelar, para impedir el cumplimiento
de lo ordenado por el Juez Federal de Rio Cuarto!%,
Ante el conflicto de competencia planteado, este Juez resolvio la elevacion del expediente
a la Corte Suprema de Justicia de la Nacion. Sabiamos que alli terminaria esta causa
promovida por vecinos de una Provincia contra otra Provincia, donde la competencia
federal es indudable por razones de materia y de personas, segun lo dispuesto por los Arts.
116 y 117 de la Constitucién Nacional.
Aunque parezca increible que esto ocurriera, dicha Provincia impidi6é el transito
interprovincial en una Ruta Nacional como la N° 8, durante meses, en violacion de los
Arts. 9 a 12 de la Constitucion Nacional y de principios elementales del federalismo
argentino, con profundas afectaciones de derechos fundamentales. Y solo concluy6
cuando se solicito el informe antes referido por parte de la Corte. !

Otro caso que debe destacarse es el del conflicto entre el Estado Nacional y la Ciudad
Auténoma de Buenos Aires (CABA), por el ejercicio de materias concurrentes sobre
salud y educacion
Con fecha 16 de abril de 2021 el Gobierno de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires
presentod ante la Corte Suprema de Justicia de la Nacion una Accién Declarativa de

Inconstitucionalidad contra el Estado Nacional, solicitando la declaracion de

102 En los autos “Sociedad Rural de Rio Cuarto y otros c. Provincia de San Luis-Poder Ejecutivo-
Amparo”, donde son actores la Sociedad Rural de Rio Cuarto, la Sociedad Rural de Vicuiia Mackenna, la
Asociacion Civil de Transportistas de Achiras y el Consorcio Caminero de Achiras. En dichos autos
constan las fotografias del cierre completo de dichas rutas, y en el caso de los caminos vecinales, de los
terraplenes construidos de casi 4 metros de altura y con zanjas que llegan a los 20 Kms., para impedir
cualquier acceso a la Provincia. Lamentablemente, no fue la tnica Provincia en concretar estas medidas
inconstitucionales. Lo ordend también la Provincia de Tucumadn, incluso mediante Ley de la Legislatura,
sancionada con fecha 7 de julio de 2020 y por 60 dias. (Infobae, 7 de Julio, Buenos Aires). Y en otras
Provincias y Municipios se avanzo en tal sentido.

103 “Gobierno de la Provincia de San Luis c. Confederacion de Asociaciones Rurales de la 3. Zona y
otros s/ Accion meramente declarativa de Derecho”.

104 Considero que la Corte debi6 fallar el fondo de la cuestion, por la gravedad institucional producida no
solo por el accionar de la Provincia de San Luis sino también por el conflicto interjurisdiccional
producido por la inconcebible resolucion del Juez Federal de San Luis.
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inconstitucionalidad del Art. 2 de dicho DNU del Poder Ejecutivo, que habia dispuesto la
suspension de clases presenciales en el ambito del Area Metropolitana de Buenos Aires'*
entre el 19 y el 30 de abril.

La CABA senal6 la violacion de los Arts. 5y 129 de la Ley Suprema de la Nacion, que
garantizan la autonomia de las provincias y de la CABA en su funcion educativa,
respectivamente. Y asimismo sostuvo la inconstitucionalidad del DNU citado por
desconocimiento del Art. 99 Inc. 3. Defendi6 la importancia de la educacion reconocida
en los textos constitucionales y en los Tratados Internacionales de Derechos Humanos y
la competencia de la CABA en dicha materia educativa. Afirmé ademas que dicho
Decreto fue discriminatorio, ya que mientras alli y en el resto del Area Metropolitana se
prohibieron esas clases, no ocurrié lo mismo para el resto de las Provincias, traicionando
al federalismo. También argument6 en base al Art. 28 sobre la falta de razonabilidad de
la prohibicion, al no estar fundada en datos empiricos y cientificos. Y finalmente solicitd
el dictado de una medida cautelar al respecto.

En un fallo histérico de especial relevancia para el federalismo argentino!%, la Corte
resolvio “hacer lugar a la demanda en lo referido al planteo de que en el caso
concreto se viold la autonomia de la Ciudad Autonoma de Buenos Aires”. Asi fue
dispuesto en los 3 Votos: el de Mayoria de los Ministros Juan Carlos Maqueda y Horacio
Rosatti y los concurrentes individuales del Presidente Carlos Rosenkrantz y de Ricardo
Lorenzetti. Y en los 2 Votos primeramente mencionados se expresa que se deja
establecido “un criterio rector de maxima relevancia institucional en el marco del
federalismo argentino”.

La Corte Suprema ha sentenciado un caso de enorme trascendencia institucional a la
altura de su responsabilidad como garante de la supremacia constitucional, al resolver un
tema de conflicto de competencias entre el Estado Federal y la Ciudad Auténoma de
Buenos Aires, donde ésta tltima cuestioné un DNU por avanzar sobre su autonomia.
Queda confirmada la jurisprudencia anterior de los casos “Corrales” (2015), “Nisman”,

(2016), “Gobierno de la CABA c. Provincia de Cérdoba” (2019), “Bazan” (2019) y

105 Previamente, por DNU 125/2021 se habia creado dicha Area Metropolitana. Este tema merece un
analisis mas profundo, pero la propia Corte Suprema al referirse a ello en este fallo, pone el énfasis en que
para dicha creacion, como para la de las Regiones del Art. 124 de la Constitucion Nacional, es necesaria
siempre la voluntad de los entes gubernamentales respectivos. Y aqui ello no ocurrid. Fue una decision
solo del Gobierno Federal y por Decreto, que obviamente reputamos inconstitucional.

106y que ha merecido comentarios por parte de Daniel Sabsay, “Un fallo que marca un hito en materia de
federalismo de concertacion en el marco de una emergencia” y de Néstor Pedro Sagués, “Pandemia,
educacion y salud. Un conflicto de competencias”, Suplemento de Jurisprudencia Argentina, Buenos
Aires, 2021-11, 23 de junio de 2021, entre otros ademas del de mi autoria, referido en la nota siguiente.
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“Gobierno de la CABA c. Estado Nacional” (2021)'%7_ acerca de la plena autonomia de
la Ciudad de Buenos Aires, consagrada por el Art. 129, incorporado en la reforma
constitucional de 1994.

Se sostiene que es una ciudad constitucionalmente federada y que ya no es un territorio
federalizado como era antes de la reforma, en los Considerandos 9 y 10 del Voto de
Mayoria. Aqui en este Considerando 10 del Voto de Mayoria, Maqueda y Rosatti, que
fueron Miembros de la Convencion Constituyente de 1994, explican que la capitalidad de
Buenos Aires es la excepcion, ya que ahora la CABA es miembro pleno de la Federacion
y que ello asi continuard, con prescindencia de que siga o no el asiento de las autoridades
federales.

Asimismo, se reafirma con claridad que, como resultado de dicha Reforma, existen ahora
4 ordenes estatales y gubernamentales, con sus respectivas competencias: Federal,

Provincias, Ciudad Auténoma de Buenos Aires y Municipios'®.

Incluso, con la
posibilidad de la creacion de Regiones para el desarrollo econémico social, seglin el Art.
124. En torno a esto, se afirma que el Area Metropolitana referido por el DNU no retine
dichos requisitos constitucionales para ser region y, ademas, tampoco se podrian afectar
las competencias en materia sanitaria y educativa, que corresponden a la CABA.

Se insiste en el caracter concurrente de las competencias en dichas materias y en la
necesidad de afirmar un federalismo de concertacion, poniéndose el énfasis en el rol del
Consejo Federal de Educacion, que habia reconocido las competencias de los gobiernos
locales, para resolver sobre la presencialidad o no de las clases en las escuelas.

Debe destacarse especialmente la muy adecuada interpretacion constitucional efectuada
sobre la delimitacion de competencias en caso de materias concurrentes y en particular,
sobre el significado del Art. 31 de la Constitucidn, acerca de la supremacia federal. En
efecto, con citas de Alberdi y de Zavalia en el Considerando 16 del Voto de Mayoria se
insiste en que hay que aplicar un criterio muy estricto para impedir que el gobierno federal

—de competencias delegadas- avance sobre las competencias provinciales, que son

197 En una resolucion del 19 de abril en este caso, la Corte por el voto en mayoria de los Ministros
Rosenkrantz, Lorenzetti, Maqueda y Rosatti habia reiterado que la CABA tenia aptitud como las
Provincias, para litigar originariamente ante el Tribunal. Vot6 en minoria oponiéndose la Ministra
Highton de Nolasco, que reiter6 la doctrina jurisprudencial anterior de la Corte al respecto. Véase mi
comentario al fallo titulado “Trascendente fallo sobre la Ciudad Auténoma de Buenos Aires y otras
cuestiones federales”, en la Revista de Derecho Administrativo, Abeledo Perrot, Buenos Aires, julio-
agosto 2021, N° 136, pag. 207 y sgts..

108 Como lo venia sosteniendo al analizar la reforma constitucional de 1994. Véanse Antonio Maria
Hernandez, “Federalismo, autonomia municipal y Ciudad de Buenos Aires en la reforma constitucional
de 1994”, Depalma, Buenos Aires, 1997 y “Federalismo y Constitucionalismo Provincial”, Cap. III, “El
federalismo en la reforma constitucional de 1994”, Abeledo Perrot, Buenos Aires, 2009.
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originarias e indefinidas. Y en el Considerando 17 se reafirma que si el Gobierno Federal
desconoce las competencias provinciales viola dicho Art. 31. O sea que no siempre
prevalece lo nacional sobre lo local. Sobre lo mismo expone Rosenkrantz en el
Considerando 12 de su Voto. Y esto tiene enorme importancia para una lectura
constitucional adecuada, que defienda los criterios federales de la Constitucion y por tanto
de las competencias provinciales, de la CABA y de los Municipios. Esto servira para
corregir criterios centralizantes de nuestra jurisprudencia, que tanto han alejado el
proyecto federal de la Constitucion de la realidad que transitamos.

Expreso sintéticamente, que este fallo consolida un cambio de la jurisprudencia tendiente
al cumplimiento de un moderno federalismo de concertacion, en el marco de una profunda
descentralizacion del poder, que fue una de las ideas fuerza de la Reforma de 1994'%,
Deben destacarse asimismo los Considerandos 16 de Rosenkrantz sobre el valor de la
republica democratica como proyecto constitucional y la necesidad de cumplir la
Constitucion en tiempos de emergencia y del 5 de Lorenzetti sobre doctrina de la
emergencia y los derechos, donde refiere a la Resolucion 1/2020 de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos!'!°.

En respuesta a dicho histérico fallo de la Corte Suprema, el Poder Ejecutivo envio al
Congreso un Proyecto de Ley de emergencia sanitaria.

Lo positivo es que se comprenda, aunque muy tardiamente, que en nuestra democracia
constitucional es en el Poder Legislativo, donde residen las mayores competencias en
materias de emergencias y de reglamentacion de derechos fundamentales. Tal como lo
sefialara desde marzo de 2020, era y es imprescindible la deliberacion de los
representantes del pueblo y la concertacion de los diversos 6rdenes gubernamentales para
fijar los grandes lineamientos contra la pandemia.

Eso no ocurrid, ya que se gobern6 por Decretos, por pocas personas, en consolidacion de
un hiperpresidencialismo que afect6 al sistema republicano y a la forma federal de estado.
Los resultados estan a la vista...

No obstante, la claridad conceptual de los Considerandos de los distintos Votos del fallo

de la Corte, donde incluso se advierte que hay principios constitucionales y federales que

19 Para un analisis de la afirmacion de esta jurisprudencia en defensa de la descentralizacion del poder,
véase Antonio Maria Hernandez, “A veinticinco afios de la reforma constitucional de 1994, Editorial de
la Universidad Nacional de Cérdoba, 2019.

110 Tinsisti en esto en mi articulo “Restriccion de derechos por decreto”, ya citado, ademas del analisis en
mi libro “Emergencias, orden constitucional y Covid19”, también antes citado, acerca de la necesidad de
leyes formales para limitar derechos fundamentales. Reitero que hay que terminar en este sentido, con el
hiperpresidencialismo y el gobierno por DNU, que son manifiestamente inconstitucionales.
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no pueden ser desconocidos por Decretos ni tampoco por leyes, sorprende que el Poder
Ejecutivo insista en las mismas propuestas centralistas, ya descalificadas.

En efecto, los fundamentos y el texto del proyecto revelan indudablemente que no se
acepta que la emergencia no transforma al pais de federal en unitario y que no se pueden
ni deben subordinarse las Provincias, la CABA y los Municipios al Gobierno Federal.
Sin embargo, ello surge explicito del texto que otorga al Ministerio de Salud y a la Jefatura
de Gabinete las Gltimas decisiones en todo el territorio nacional, asi como las referencias
a los Gobernadores y al Jefe de la CABA como delegados del Gobierno Federal (Art. 4).
Para esto ultimo se recurre al Art. 128 de la Constitucion, que expresa que los
Gobernadores son “agentes naturales del Gobierno federal para hacer cumplir la
Constitucion y las leyes de la Nacion”. Este articulo originado en el Proyecto de Alberdi
fue uno de los que provocé mayor reaccion por parte de Sarmiento, que lo calificod de
“sistema bastardo”, en la aguda polémica que los enfrent6. Y la mayoria de los autores
siguiendo a Joaquin V. Gonzalez han asegurado que esa norma no puede interpretarse
como subordinacion de los Gobernadores al Gobierno Nacional, sino como supremacia
del ordenamiento constitucional federal. Barrera Buteler ha sostenido que luego de la
reforma constitucional de 1994, la norma tiene un nuevo sentido, pues “la idea de
ejecucion a nivel provincial de leyes y programas de gobierno federales, sobre la base de
acuerdos interjurisdiccionales, lejos de afectar la autonomia local, la fortalece”!!!.

Y asi es como debe interpretarse el Art. 128, de manera sistematica y armonica con el
plexo constitucional, a la luz del federalismo de concertacion, incorporado en la gran
reforma de 1994.

En el Considerando 4 del Voto de Mayoria de los Ministros Maqueda y Rosatti del fallo
antes citado, se afirma: “En sintesis, el armonico desenvolvimiento del sistema federal de
gobierno depende de la “buena fe”, de la “coordinacidén” y de la “concertacion” reciproca
entre los diversos estamentos de gobierno (Nacidn, Provincias, Ciudad de Buenos Aires
y Municipios).”

Y aunque las materias de salud y de educacion, entre otras, son concurrentes entre los 4
ordenes gubernamentales, y entre ellos el federal, se reitera a través del Art. 1 y
concordantes del proyecto, que dicho Gobierno es el que fija y dirige estas cuestiones de

manera centralizada en todo el territorio nacional.

" Guillermo Barrera Buteler, “Los Gobernadores como agentes naturales del Gobierno Federal”, en
“Constitucion de la Nacion Argentina”, Director Daniel Sabsay, Coordinador Pablo Manili, Ed.
Hammurabi, Buenos Aires, 2010, Tomo 4, pags.. 931/3.
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O sea que se desconoce lo resuelto en el fallo: que, en caso de conflicto en materias
concurrentes, debe aplicarse una interpretacion estricta, ya que el Gobierno Federal tiene
competencias solo delegadas, mientras que las Provincias conservan poderes mas
amplios. Y que quienes prestan el servicio de salud y de educacion son esencialmente las
Provincias, la CABA y los Municipios. Y que debe interpretarse correctamente el Art. 31
de la Constitucion, pues la supremacia no significa que toda ley nacional pueda imponerse
a una legislacion provincial, como lo dijeran Alberdi y Clodomiro Zavalia.

Este proyecto es mas de lo mismo en cuanto a hiperpresidencialismo y centralismo y
repite el pedido de una nueva delegacion legislativa, sin respetar el Art.76 de la
Constitucion. El Art. 4 establece una delegacion amplia, imprecisa y sin término, ya que
el propio Poder Ejecutivo, de manera inconstitucional, extendi6 los plazos de la Ley
27.541 mediante los DNU 260/2020 y 167/2021.

Debe interpretarse restrictivamente esta norma del Art. 76, ya que uno de los objetivos de
la reforma fue la atenuacion del hiperpresidencialismo.

Se debe en consecuencia fortalecer al Congreso y terminar con estas delegaciones
legislativas. Insisto en que s6lo por leyes se pueden limitar derechos

Ahora hay que ejercitar el federalismo de concertacion, en base a acuerdos
interjurisdiccionales, con participacion de los Consejos Federales y con ejecucion por
parte de las Provincias, la CABA y los Municipios. Si hay ley debe ser Ley-Convenio!!?
y no en base a este proyecto inconstitucional. No se debe continuar centralizando el pais.
Hay que cumplir otra idea fuerza de la Reforma: la descentralizacion del poder. Se trata
de pensar globalmente, pero actuar localmente, lo que es de elemental sentido comun en
un pais federal y tan extenso como el nuestro.

Otros casos de violaciones de derechos fundamentales fue el que afecté a miles de
personas que quedaron varadas en el exterior'!3, Estas medidas inconstitucionales
fueron dispuestas por simple Resolucion del Jefe de Gabinete de Ministros, en el marco
de una politica absolutamente centralista, que aisl6 al pais, forzo la salida de varias lineas
aéreas, y que hasta este momento solo permite vuelos internacionales desde Ezeiza, con
gravisimo dafo a los aeropuertos del interior del pais. Por la Resolucion 683/2021 de

dicha Jefatura se fijaban los cupos de personas que podian ingresar al pais y se autorizaba

112 Como lo ha sostenido la Prof. Gabriela Abalos.

113 Véase mi obra ya citada “Emergencias, orden constitucional y Covid19”, pags..181 y sgts., donde
analizo esta cuestion, ademas de otras violaciones de derechos fundamentales producidas, entre las que
destaco el caso de Solange Musse, que fallecio sin que se le permitiera a su padre que venia desde
Neuquén el ingreso a la Provincia de Cérdoba, para poder despedirse de ella.
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ala ANAC, Administracion Nacional de la Aviacion Civil a suspender y cancelar vuelos.
Ello origind muy graves situaciones para miles de personas, que tuvieron que permanecer
en el exterior, y que en algunos casos presentaron acciones de amparo, sehalando el
desconocimiento de sus derechos.

Menciono entre las pocas medidas judiciales dictadas al respecto, la recaida en autos
“Casanegra Fernando y otras c. Estado Nacional- Jefatura de Gabinete de Ministros
s. Amparo Ley 16.986”, de fecha 5 de agosto de 2021, donde el Juez Federal de Cordoba
Miguel Hugo Vaca Narvaja, dispuso la tramitacion como medida cautelar
autosatisfactiva y resolvido que la Jefatura de Gabinete de Ministros, junto a los
Ministerios y organismos respectivos, en 24 horas debia coordinar con la empresa Air
Europa y las autoridades de la Anac, el regreso inmediato al pais de la familia Casanegra,
que estaba en Madrid.''*

A estas violaciones deben sumarse otras mas, que fueron consecuencia de los excesos
cometidos por las Policias Provinciales, como las de Buenos Aires, Cordoba, Santiago
del Estero, Tucuman y Formosa, con algunos casos mencionados en el informe de
Derechos Humanos de la Secretaria de Estado de los Estados Unidos, asi como por parte
de la Alta Comisionada de Derechos Humanos de las Naciones Unidas.

Es decir, que esta pandemia significd el regreso a la préctica histérica que hemos
padecido: la del abuso de los institutos de emergencia, en violacion de la Constitucion,
de Tratados Internacionales de Derechos Humanos y de la jurisprudencia de la Comision
y de la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

Por otra parte, tal como lo expuse en el momento inicial de esta emergencia, el riesgo era
que se pensase que la emergencia estaba por encima de la Constitucion y que el pais de
federal se podia transformar en unitario y es lo que en alto grado ha ocurrido. Por ello,
estoy convencido que Argentina necesita un muy profundo cambio a los fines de cumplir
el proyecto federal de la Ley Suprema, a la luz de la gran Reforma Constitucional de

1994.

114 El amparo tuvo el patrocinio letrado de Antonio Maria Hernandez (h.) y la medida fue ejecutada
prontamente. No obstante ello, el Estado Nacional apel6 la misma con fundamentos aparentes, pese a que
la familia ya se encontraba en Cordoba, por lo que el Juez Federal consider6 al tema abstracto y archivo
la causa.
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II. MIS “20 PROPUESTAS PARA FORTALECER EL FEDERALISMO
ARGENTINO”''>:

1. Cumplir los principios del sistema republicano y federal de la Constitucion
Nacional.

Es necesario mejorar nuestra calidad institucional mediante el adecuado funcionamiento
de nuestro sistema republicano y federal, establecidos en la Constitucion Nacional. Debe

superarse la anomia que padecemos, como muestra de una débil cultura constitucional y
de la legalidad''S.

Hay una convergencia de objetivos entre el sistema republicano como forma de gobierno
y el federalismo como forma de Estado: asegurar la libertad y los derechos de los hombres
y limitar el poder.

El sistema republicano tiene entre sus caracteres el reconocimiento de la libertad e
igualdad de los hombres y la division horizontal de poderes, como lo sostuvieron Locke
y Montesquieu. El federalismo —como una forma de descentralizacion del poder que solo

se concibe en un régimen politico democratico— acerca el poder a los ciudadanos y
asegura doblemente sus derechos, ademas del control respectivo entre ambos Ordenes
gubernamentales, como expresara Madison'!”.

Vigorosas autonomias provinciales y municipales presuponen una participacion de los
ciudadanos para tener buenos gobiernos y ademas conllevan una limitacion del poder del
gobierno nacional.

2. Terminar con el hiperpresidencialismo.

No dudo que una vigencia plena de la Constituciéon Nacional significard una mas que

notoria atenuacion del hiperpresidencialismo, que afecta al sistema republicano y federal.

115 Expuestas con mayor amplitud en el articulo asi titulado del libro HERNANDEZ, Antonio M. - REZK,
Ernesto - CAPELLO, Carlos (coords.), Propuestas para fortalecer el federalismo argentino, Instituto de
Federalismo de la Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Cérdoba, Cordoba, 2015, y en mi
libro La Ciudad Autonoma de Buenos Aires y el fortalecimiento del federalismo argentino, cit.

116 yéanse HERNANDEZ, Antonio M. - ZOVATTO, Daniel - MORA Y ARAUIJO, Manuel, “Encuesta de cultura
constitucional: Argentina, una sociedad andémica”, Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM,
Mg¢jico, 2005 y “Segunda Encuesta de Cultura Constitucional. Argentina una sociedad anémica”, Antonio
Maria Hernandez, Daniel Zovatto y Eduardo Fidanza, Compiladores, Eudeba, Buenos Aires, 2016 .

117 “En una republica unitaria —escribié James Madison en El Federalista, N° 51- todo el poder cedido por
el pueblo se coloca bajo la administracion de un solo gobierno, y se evitan las usurpaciones dividiendo a
ese gobierno en departamentos separados y diferentes. En la compleja reptiblica americana, el poder de
que se desprende el pueblo se divide primeramente entre dos gobiernos distintos, y luego la porcion que
corresponde a cada uno se subdivide entre departamentos diferentes y separados. De aqui surge una doble
seguridad para los derechos del pueblo. Los diferentes gobiernos se tendran a raya unos a otros, al propio
tiempo que cada uno se regulara por si mismo”.(“El Federalista”, Hamilton, Madison, Jay, Fondo de
Cultura Econdmica, Méjico, 2006, pags. 221/222).
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Esto importa la necesidad de producir trascendentes cambios legislativos e
institucionales, entre los que se destacan los vinculados al dictado de los decretos de
necesidad y urgencia, a los superpoderes en materia de administracion financiera, a la
finalizacion de la legislacion de emergencia, etc. Asimismo, hay que terminar con el
manejo arbitrario de los recursos por parte de la Presidencia, que subordina a las
Provincias y Municipios.

3. Fortalecer el rol federal del Congreso y del Senado de la Nacion, en particular
Puedo sefialar que en ambas Camaras —en una valoracion institucional general— no ha
existido una adecuada defensa de los principios federales y de los intereses regionales y
provinciales, ya que han primado las politicas fijadas por los presidentes, que en no pocas
oportunidades han tendido a la centralizacion del poder!®.

No obstante que la reforma de 1994 introdujo importantes cambios en el Senado, todavia
no se observd un adecuado cumplimiento de dicho rol federal y de defensa de las
autonomias provinciales. Recuérdese que se ha determinado que este cuerpo sea la camara
de origen en las leyes de coparticipacion impositiva y en las destinadas al crecimiento
armoénico de la Nacion, al poblamiento de su territorio y a la promocion de politicas
diferenciadas que tiendan a equilibrar el desigual desarrollo relativo de provincias y
regiones.

La cuestién se vincula a nuestro sistema politico, donde las decisiones se toman
principalmente por el presidente con el apoyo de los gobernadores provinciales, que
influyen en los respectivos diputados y senadores de la Nacion.

A lo largo del tiempo se ha consolidado el hiperpresidencialismo que ha subordinado
tanto al Congreso como a las provincias, que presentan un alto grado de dependencia

politica y econdmica.

118 Desde lo doctrinario, véanse entre otros estudios al respecto, Pedro J. Frias, “Introduccién al derecho
publico provincial”, Buenos Aires, Depalma, 1980, pags. 96 y sgts.; los 2 Dictdmenes del Consejo de
Consolidacion de la Democracia, el Preliminar de 1986 y el Segundo Dictamen de 1987, publicados por
Eudeba, Buenos Aires; Jorge Douglas Price y Carlos Rosenkrantz, “Las cuestiones del federalismo.
Analisis de la reforma constitucional desde la perspectiva del federalismo comparado”, CFI, 1993, Tomo
1, pags. 90 y sgts.; Eduardo Luna, “Congreso y Control”, Ediciones Juridicas Cuyo, Mendoza, 2007;
Guillermo Barrera Buteler, “Aspectos politicos del federalismo”, punto 3, “El Senado desvirtuado” en el
libro “Aspectos histdricos y politicos del federalismo argentino”, Director Antonio Maria Hernandez,
Instituto de Federalismo de la Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Cérdoba, 2009,
pags. 282 y sgts.; Pablo Garat, “El presidencialismo terminara con el federalismo?, en Revista Civilidad,
Edicion N° 33, agosto 2013, pag. 8 y sgts. y Antonio Maria Hernandez, “Federalismo, autonomia
municipal y ciudad de Buenos Aires en la reforma constitucional de 1994” y “Federalismo y
Constitucionalismo Provincial”, obras ya citadas, ademas de “Aspectos historicos y politicos del
federalismo argentino” en el libro “Aspectos historicos y politicos del federalismo argentino”, editado por
el Instituto de Federalismo de la Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Cérdoba, bajo mi
Direccién, Cordoba, 2009.
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4. Reafirmar el rol de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion como garante del
federalismo

A ese proceso de centralizacion del pais no fue ajena la jurisprudencia de la Corte
Suprema de Justicia de la Nacion, que convalido muchos de los avances del gobierno
federal, sobre los Estados provinciales y locales.

Por ello es menester profundizar el cambio de la jurisprudencia de nuestro mas Alto
Tribunal, sobre todo a la luz de la reforma constitucional de 1994, que ha descentralizado
nuestra federacion.

Afortunadamente, se estd advirtiendo en estos ultimos tiempos una modificacion de esta
tendiente a consolidar los principios federales, que he mencionado anteriormente.

5. Promover un nuevo ordenamiento territorial del pais que modifique la enorme
concentracion de poder politico, econémico, demografico y cultural en el area
metropolitana de Buenos Aires

Este fendmeno notable de concentracion que alcanzara todos los 6rdenes de la vida social
argentina en relacion con su capital y que se repite en casi todas las provincias, es un
rasgo comun a las sociedades subdesarrolladas, que presentan un inadecuado
ordenamiento territorial, con marcadas asimetrias.

De ahi la evidente necesidad de aplicar un conjunto de politicas ptiblicas que promuevan
el cambio de tan grave circunstancia.

6. Sancionar la ley convenio de coparticipacion impositiva, de conformidad a los
principios constitucionales

Tal como antes lo sostuve reiteradamente, es absolutamente impostergable sancionar la
ley convenio de coparticipacion, para terminar con la violacion de la Constitucion y para
cambiar la deprimente realidad de nuestro federalismo. Es muy penoso advertir la casi
inexistente reaccion por parte de las provincias frente a tan graves circunstancias.

7. Respetar los principios federales en la sancion anual de los presupuestos

Debe cumplirse el mandato del inc. 8° del art. 75 de la Constitucién Nacional, que
establece que el presupuesto general de gastos de la Nacion debe fijarse anualmente
conforme a las mismas pautas de la ley de coparticipacion impositiva, en cuanto a
“objetividad, equidad y solidaridad”.

No cabe dudar de que si el Congreso asume como corresponde el ejercicio de sus
competencias constitucionales en torno al presupuesto, y aplica estrictamente el criterio

federal de la Ley Suprema para fijar el destino del gasto publico en cada ejercicio anual,

87



seguramente el proceso de cambio hacia una democracia republicana y federal sera mas
rapido de lo que imaginamos.

8. Federalizar el Banco Central
Este es otro mandato constitucional que debe cumplirse, para tener un Banco
correspondiente a una federacion, como fue establecido en la Ley Suprema.

9. Afianzar el federalismo de coordinacion o concertacion mediante un mejor
ejercicio de relaciones interjurisdiccionales. Creacion de una Asociacion o
Conferencia Nacional de Gobernadores
Otro de los grandes avances de la reforma constitucional de 1994 fue la plena
incorporacion del federalismo de coordinacion o concertacion. Ejemplos de ello son las
leyes convenio de coparticipacion impositiva, el organismo fiscal federal, la participacion
provincial en los entes reguladores y de control de los servicios publicos de competencia
nacional, la creacion de regiones, la celebracion de convenios internacionales e incluso la
integracion supranacional.

Por otra parte, se ha avanzado desde hace décadas en la celebracion de tratados
interprovinciales y en la creacion de Consejos Federales en diversas materias.

Pero es evidente que no existen relaciones intergubernamentales e interjurisdiccionales
modernas y maduras entre los diversos drdenes estatales, ni se ha observado una efectiva
y plena vigencia del federalismo de coordinacioén o concertacion.

Por eso planteo la creacion de una Asociacion o Conferencia Nacional de Gobernadores,
como existen en las federaciones norteamericana y mejicana, a los fines de mejorar estas
relaciones intergubernamentales e interjurisdiccionales.

Por otra parte, tal vez asi podrd existir un mayor equilibrio en el didlogo entre el
presidente y los gobernadores, que permita el cumplimiento del proyecto federal de la
Constitucion Nacional.

10. Realizar una planificacion federal para el desarrollo del pais, con participacion
de los distintos niveles estaduales
La decadencia argentina esta ligada —entre otras causas— a la incapacidad de pensar el
futuro y de acordar politicas de Estado. Solo se piensa en la coyuntura y por ello no se
resuelven los grandes problemas nacionales. Bien se ha dicho que los estadistas son los
que piensan en las préximas generaciones, en lugar de las proximas elecciones. Se ejercita
hasta el extremo la dimension agonal de la politica, cuando lo que realmente puede
transformar el pais es la dimension arquitectonica. Y asi como en virtud de esta ultima

se pudo acordar un texto constitucional en 1994, que significara un enorme avance en
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esta materia, aunque luego caimos en la anomia que nos caracteriza, ahora debemos hacer
el esfuerzo de planificar de manera federal nuestro desarrollo futuro. Ello significa la
participacion de todos los ordenes gubernamentales para hacer realidad los principios
de la Republica federal.

11. Promover las regiones para el desarrollo econémico y social

También aqui se advierte la importancia del cumplimiento del art. 124 de la Constitucién
Nacional, que prevé las regiones como instituciones esenciales para el desarrollo
econoémico y social y la integracion nacional. '’

Necesitamos imperiosamente modificar la forma de embudo de nuestro ordenamiento
territorial, mediante el fortalecimiento de nuestras regiones y provincias, desalentando
los procesos de migracion interna, que tanto nos han perjudicado, a la luz de los
desequilibrios y desarmonias que se advierten en nuestra realidad.

12. Impulsar el nuevo rol de regiones, provincias y municipios en los procesos de
integracion nacional y supranacional

He sostenido que /la integracion junto a la descentralizacion constituye una respuesta
inteligente a los desafios de la globalizacion. El neologismo “glocal” nos indica que
debemos pensar ubicados en el mundo globalizado en que estamos insertos, pero que
debemos actuar localmente y, en consecuencia, existe la urgente necesidad de defender
las autonomias y competencias de los gobiernos subnacionales.

En nuestro pais se estd avanzando en el desarrollo de estos roles de los gobiernos
subnacionales, luego de la reforma del art. 124 de la Constituciéon Nacional, que ha
admitido la celebracion de convenios internacionales por parte de las provincias.

13. Fortalecer las autonomias provinciales, de la Ciudad Autonoma de Buenos Aires
y de los municipios

El federalismo, como forma de Estado, se asienta en la coexistencia de distintos drganos
gubernamentales, con base en el principio de la lealtad federal y del respeto de la uniéon y
de la diversidad. Y por ello es tan trascendente la afirmacion de las autonomias de las
provincias, de la Ciudad de Buenos Aires y de los municipios, como expresion indudable

de la descentralizacion del poder.

119 Véase el Seminario sobre “Federalismo y Regiones en la Constitucion Nacional”, que
coorganizaramos con la Secretaria Parlamentaria del Senado de la Nacion y la Fundacion Metropolitana y
que se llevo a cabo en 3 Jornadas en 2017, con la participacion de Senadores de la Nacion y Miembros
del Instituto de Federalismo, que expusieron sobre las distintas regiones del pais. Esas Jornadas de
indudable trascendencia y sin precedentes, se encuentran grabadas, pudiendo accederse a las mismas en
Youtube, bajo el titulo “Federalismo y Regiones en la Constitucion Nacional” y fueron incorporadas por
parte del Senado de la Nacion, a través de sus Direcciones especificas.
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Hay que revertir la tendencia a la centralizacion, recorriendo el camino prescripto por la
Constitucién Nacional.

He sostenido que esta cuestion fue objeto de trascendentes debates en cuatro Comisiones
de la Convencion Nacional Constituyente, que abarcaron tres grandes capitulos: el
especifico de federalismo, el de la autonomia plena de la Ciudad de Buenos Aires y el
reconocimiento del principio de la autonomia municipal.

Destacados especialistas en federalismo fiscal, como Juan J. Llach y Horacio Piffano,
estan insistiendo en la necesidad de que las provincias y municipios ejerciten las
competencias constitucionales y tributarias que les corresponden, para fortalecer el
federalismo argentino!?°. Tesis que por cierto compartimos.

14. Modificar o derogar la legislacion centralista vigente y las politicas respectivas
Hay que derogar la mayoria de los tributos con asignacion especifica que detraen
fondos de la masa coparticipable, lesionando las autonomias provinciales y
municipales. !

Asimismo, a lo largo del tiempo en base a la “clausula del progreso” del actual art. 75
inc. 18 (antes art. 67 inc. 16) y a la posibilidad del otorgamiento de concesiones
temporales de privilegios y recompensas de estimulo por el Congreso, se fue
desconociendo y afectando el poder tributario de provincias y municipios en multiples
casos: ferrocarriles, transportes, comunicaciones, mineria, etc. En consecuencia, hay que
revisar dicha legislacion y politicas centralistas, -casi siempre avaladas por la

jurisprudencia de nuestra Corte Suprema de Justicia'?’-, a la luz de la nueva normativa

120 Véanse sus respectivos trabajos titulados “El federalismo, clave del desarrollo politico y humano” y
“Opciones tributarias de los gobiernos subnacionales en el actual escenario federal”, en HERNANDEZ,
Antonio M. - REZK, Ernesto - CAPELLO, Carlos (coords.), Propuestas para fortalecer el federalismo
argentino, cit.

12 Al analizar la coparticipacion impositiva federal, ( en nuestras obras “Federalismo, autonomia municipal
y ciudad auténoma de Buenos Aires en la reforma constitucional de 1994, Depalma, Buenos Aires, 1997
y “Federalismo y Constitucionalismo Provincial”, Abeledo Perrot, Buenos Aires, 2009), indiqué distintas
normas —Pactos fiscales, leyes y decretos-, que invirtieron la primacia que habian alcanzado en la
distribucion primaria los gobiernos locales frente al federal, de acuerdo a la Ley N° 23.548, hasta llegar a
la situacion actual de centralismo fiscal, donde mas del 80 % de los recursos son percibidos por el Gobierno
Nacional. Afortunadamente, la Corte Suprema de Justicia fallé6 favorablemente en noviembre de 2015 los
reclamos presentados oportunamente por las Provincias de San Luis, Santa Fé y Coérdoba, declarando la
inconstitucionalidad de las detracciones efectuadas a la masa coparticipable con destino a la Anses y a la
Afip, que he considerado en la Secciéon Doctrina del Cuaderno de Federalismo XXIX.

122 Véase “Tratado de derecho y economia”, 3 tomos, Director Juan Vicente Sola, La Ley, Buenos Aires,
2013, “La clausula del progreso”, en el Tomo II, Cap. XXII, pags. 420 y sgts. y “La clausula del progreso”
(con especial referencia a los ferrocarriles)”, de Alberto Bianchi, Ponencia presentada en el XX Congreso
de Asociacion Argentina de Derecho Constitucional, en Mendoza, 2011, puntos 2 ¢) Los problemas del
equilibrio federal y 3 a) iii) Jurisprudencia, en especial sobre conflictos impositivos. Aunque dicha
expresion debe moderarse a la luz de los fallos antes referidos, que han comenzado a fijar una
jurisprudencia mas federalista, al establecer limites a las detracciones a la masa coparticipable.
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del art. 75 inc. 30 de la Constitucion Nacional, que ha reconocido el poder de policia y
de imposicion de provincias y municipios en los establecimientos de utilidad
nacional, como otro hito notable de afirmacion federalista, también incorporado en la
reforma de 1994. Esto significa que debieran producirse las reformas legislativas y
jurisprudenciales, a los fines del estricto cumplimiento de la Ley Suprema, que ha
fortalecido las autonomias provinciales y municipales en todos sus aspectos, incluyendo
los tributarios y econdmicos.

Lo propio debe ocurrir con los subsidios, en materia de servicios publicos de transporte
y energia, que estan destinados mayoritariamente al area metropolitana de Buenos Aires,
con una enorme desigualdad para los habitantes del interior del pais'?.

Por otra parte, debe modificarse la Ley N.° 24.588 por ser inconstitucional en sus arts. 2,
8 y 10 al violar el art. 129 de la Ley Suprema y restringir la autonomia plena de la
Ciudad Autéonoma de Buenos Aires (CABA). Ademas de cllo, también se afecta el
federalismo por otra razén: los anteriores jueces “nacionales” y el Registro de la
Propiedad Inmueble y la Inspeccion General de Justicia, son sostenidos por el
Presupuesto de la Nacion, en lugar del de la Ciudad Auténoma.

Asimismo, reiteramos que es decisivo terminar con el hiperpresidencialismo, que
lesiona profundamente la republica federal, comenzando por la inmediata derogacion de
los superpoderes otorgados en el art. 37 de la Ley de Administracion Financiera, ademas
de la modificacion de la Ley N.° 26.122 de Decretos de necesidad y urgencia, que de
manera inconstitucional reglamenta el art. 99 inc. 3 de la Ley Suprema.

En cuanto a los recursos naturales, es evidente que debe adecuarse la legislacion vigente
sobre hidrocarburos, pesca y otros recursos, a lo dispuesto en el art. 124 de la Constitucion
Nacional, que ha reconocido la propiedad provincial sobre los mismos. Refiriéndome al
caso de los hidrocarburos, muchos afios después de la reforma, mediante la Ley N.°
26.197, se reconocio las competencias provinciales, al modificarse el art. 1 de la Ley de
Hidrocarburos N.° 17.319 que las otorgaba al gobierno federal. Esa llamada “ley corta”,
trasuntod un espiritu federalista impuesto por la Constitucion, que ha sido gravemente
desconocido por la denominada Ley de soberania hidrocarburifera N.° 26.741 de 2012 y

su Decreto Reglamentario 1277 de dicho afo. Para nosotros hay claras objeciones sobre

123 En algunos casos los usuarios del interior han llegado a pagar hasta 10 veces mas que los del drea
metropolitana de Buenos Aires en las facturas de gas y electricidad, como lo ha indicado La Voz del Interior
de Coérdoba, en los articulos de German Negro titulado “El federalismo, segin quien tenga la manija” e
“Injusticias en el laberinto de los servicios publicos”, en las pags., 3 y 5 respectivamente, de la edicion del
domingo 4 de septiembre de 2016.
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la constitucionalidad de estas tltimas normas, que ademas otorgan un enorme cumulo de
atribuciones al Poder Ejecutivo, sin la adecuada participacion del Consejo Federal de
Hidrocarburos. !>

Esto también alcanza a la Ley N.° 27.007, que ha introducido modificaciones en las
anteriores Leyes N.° 17.319 y 26.741, con el mismo objetivo de profundizar un proceso
de centralizacion en la materia, en base a un acuerdo logrado con los Gobernadores de las
provincias productoras, que se caracterizd por su sigilo, velocidad y uso de las viejas
practicas unitarizantes. Aqui se impone una revision de esta legislacion alejada de los
principios federales de la Constitucion Nacional”.

En materia de educacion, es evidente el proceso de centralizacién operado, con violacion
de las normas constitucionales respectivas.

Asimismo, se pueden formular objeciones constitucionales, por violacion del
federalismo, a la ley 26.522 de servicios de comunicacion audiovisual. En efecto, alli se
impusieron criterios centralistas y unitarios, que avasallaron las competencias
provinciales en la materia.

Senalo especialmente otra decision centralista que fue la sancion de la Ley 26.853 de
creacion de las Camaras de Casacion. Expreso que esta normativa demorara y encarecera
enormemente los juicios, especialmente para los ciudadanos del interior del pais, que
deberan litigar en la ciudad de Buenos Aires, con violacion del federalismo y de la tutela
judicial efectiva.

En torno a esto, no puedo dejar de manifestar igualmente mi mas profundo rechazo a otra
propuesta unitarizante: la creacion de un Tribunal Constitucional, porque ello afectaria
nuestro federalismo judicial, asentado ademas en el control de constitucionalidad difuso,
que es preciso mantener.

También me opongo a la creacion de un tribunal intermedio, como fue propuesto por la
Comision Consultiva designada por el Poder Ejecutivo para la reforma judicial, que
también afecta nuestra forma de Estado.

Otro amplio campo normativo y de politicas que es necesario modificar es el vinculado
al poder de policia, ya que aqui se ha verificado otra ostensible violacion de los principios

constitucionales federales. Por eso ha sido tan importante el fallo de la Corte Suprema de

124 V¢ase el documentado trabajo de Lorena Schiariti titulado “Oscilaciones del federalismo en materia de
hidrocarburos”, en la Revista de Derecho Publico “Diez Afios de Derecho Publico en la Argentina-II”,
2013-2, Directores Tomas Hutchinson y Horacio Rosatti, pags. 409 y sgts., Rubinzal Culzoni Editores,
Buenos Aires, 2012.
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Justicia de la Nacion en “Gobierno de la CABA c. Estado Nacional” ’, de mayo de 2021
sobre el conflicto de competencias educativas, antes comentado.

15. Federalizar la educacion

Sostiene Juan José Llach: “La educacion es la clave para lograr un pais sin pobreza, con
mayor integracion social y mas equitativo y, al mismo tiempo, un desarrollo productivo
con crecientes contenidos de capital humano, ciencia y tecnologia que incentiva a
producir y exportar bienes y servicios calificados y no el capital humano mismo, como
ha ocurrido tan frecuentemente durante los ultimos cincuenta afos. El objetivo ‘social’
no se contrapone con el objetivo ‘econdmico’: se trata de un mismo proceso”.

Y frente a las dificultades de las provincias para tener un adecuado sistema educativo,
expresa: “Para lograr el pleno acceso de la Argentina a la sociedad del conocimiento es
imprescindible federalizar ampliamente la distribucion de la renta fiscal y de alli la
propuesta de un Fondo para el Desarrollo Humano con sentido regional, provincial y
local”.

Insisto en que la educacion debe basarse especialmente en el conocimiento de los
principios y valores de la Constitucion Nacional y de su sistema republicano y federal.
16. Ejercer un federalismo de concertacion para la exploracion, explotacion y
aprovechamiento de los recursos naturales

El reconocimiento expreso del dominio originario de los recursos naturales de las
provincias, efectuada por la Convencion de Santa Fe y Parand de 1994, en el art. 124 de
la Ley Suprema, debe observarse como una contundente expresion del fortalecimiento del
federalismo argentino.

Esta clara definicion constitucional ha significado un cambio trascendental para afirmar
el federalismo economico, pero todavia no ha podido efectivizarse por la inaccion
legislativa y la falta de una adecuada jurisprudencia.

Con base en lo expuesto, consideramos que, para la exploracion, explotacion y
aprovechamiento de los recursos naturales, con un concepto de desarrollo sustentable,
se abre un campo amplisimo para el federalismo de coordinacion o concertacion,
mediante la utilizacion de las relaciones y entes interjurisdiccionales.

17. Federalizar los servicios publicos de competencia nacional

No obstante que la reforma constitucional de 1994 dispuso, en el art. 42 —al regular los
derechos de usuarios y consumidores—, la participacion de las provincias en los
organismos de control de los servicios publicos de competencia nacional, no se han

podido verificar modificaciones en esta materia, donde han continuado las politicas
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centralistas. Todo ello, con inexcusable responsabilidad no solo de las autoridades
federales sino también de las provinciales. También aqui debe respetarse la Ley
Suprema.

18. Afianzar los principios federales en la doctrina y organizacion de los partidos
politicos

Considero que al haberse constitucionalizado los partidos politicos en el art. 38 —otra
obra de la reforma de 1994—, con la obligacion de respetar la Ley Suprema, estos deben
aceptar, practicar y defender los valores y principios del federalismo no so6lo en la
organizacion estatal, sino también en su propia organizacion y funcionamiento.

A su vez, el hiperpresidencialismo ha significado, en no pocos casos, la confusion de
partido oficialista y gobierno. Incluso en algunos casos se ha llegado a confeccionar las
listas de legisladores desde la Presidencia, como demostracion indudable de centralismo.
Y el mismo fendmeno se ha repetido en los niveles provinciales y municipales, con los
Gobernadores e Intendentes.

Por mi parte, desde hace tiempo soy partidario de una profunda reforma politica, con
especial énfasis en los partidos politicos y en el sistema de partidos.

Creo que hay avanzar en los aspectos relativos al sistema electoral, a la organizacion de
las elecciones, que no pueden seguir estando en las manos del Ministerio del Interior. Se
debe fortalecer la justicia electoral, con especial énfasis en su independencia. Hay que
consagrar de inmediato la boleta tinica a nivel federal, como lo hicieron las Provincias de
Santa Fe y de Cordoba

Valoro negativamente las reelecciones indefinidas que se permiten en varias provincias
y en gran parte de los municipios del pais. Ellas consolidan el hiperpresidencialismo,
terminan afectando el sistema republicano y democratico e impiden la renovacion de las
dirigencias.

Estoy convencido de que la parte sustancial de una reforma politica reside en la mayor
democratizacion, modernizacion y fortalecimiento de los partidos politicos. Se debe abrir
los partidos y profundizar la democracia interna, para superar la denominada “ley de
hierro de las oligarquias partidarias”.

19. Descentralizar e integrar el pais en otros aspectos

Se comprenderd que es menester llevar adelante un proceso de descentralizacion e
integracion del pais que abarque otros aspectos, como las obras de infraestructura,
transporte y comunicaciones, que son elementos decisivos para un desarrollo nacional

equilibrado.
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Puedo ejemplificarlo en la necesidad de avanzar en los corredores biocednicos —al norte,
al centro y al sur del pais—, lo que significa consolidar los pasos cordilleranos que vinculen
a la Argentina y al Mercosur con Chile y luego de ahi al Pacifico y al Asia, con el enorme
potencial que ello implica para el futuro.

Esto también implica un mejor aprovechamiento de las hidro vias Parana-Paraguay y
Parana-Tieté, que en particular serviran para la vinculacion con Brasil, en los corredores
sefialados.

Por cierto, esta propuesta esté relacionada con otras y particularmente con la integracion
regional, tanto nacional como supranacional.

En el sistema de transporte, también estimo como muy necesaria la recuperacion de
nuestros ferrocarriles, atento a la importancia que alcanzaron y las dimensiones enormes
de nuestra geografia.

Asi, la infraestructura y los transportes deberan integrar el pais, modificando nuestra
macrocefalia y de acuerdo con una planificacion federal.

20. Trasladar la Capital Federal

No se puede desconocer la importancia que en un Estado tiene su Capital y mucho maés,
cuando se trata de uno que es federal, o sea, compartido entre diversos Ordenes
gubernamentales en la busqueda de la “union” de la “diversidad”, que requiere de
especiales equilibrios.

Ejemplos de ello son los casos de los Estados Unidos con Washington, Suiza con Berna,
Canada con Ottawa, Australia con Canberra y mas cercanamente, Brasil con Brasilia.
Este ha sido uno de los temas mas complejos y conflictivos de nuestra historia, como lo
dijera Félix Luna, en su obra “Buenos Aires y el pais”, ya que la Ciudad de Buenos Aires
pudo imponer su destino de Capital.

Ya en el siglo XX hubo distintos proyectos para trasladar la Capital, hasta que el
presidente Alfonsin logro la sancion de la ley 23.512 en 1987 que asi lo dispuso para las
ciudades de Viedma y Carmen de Patagones.

Como ya se sabe, dichas leyes no se cumplieron. Por ello propongo nuevamente el
traslado de la Capital. Habra que discutir su futuro emplazamiento con base en criterios
estratégicos e interdisciplinarios.

Sostengo que el asiento de las autoridades federales debe ser en una ciudad modesta, 1o
mas alejada posible de los intereses corporativos, para que primen las virtudes
republicanas, democraticas y federales, y se pueda pensar en grande el destino de nuestra

Nacion.
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