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PRESENTACION

La Asociacion Argentina de Derecho Constitucional (AADC) ha te-
nido a lo largo de su historia diversas publicaciones perioddicas (Boletin
Informativo, Revista Debates de Actualidad, Revista Digital de la AADC),
que han constituido valiosos canales de comunicacion, difusion y expre-
sion para sus asociados y asociadas.

La Revista de la Asociacion Argentina de Derecho Constitucional
se suma a este elenco, como parte de las tareas que lleva a cabo la Comi-
sion de Publicaciones e Informacion, entre cuyas atribuciones se encuentra
la de editar una revista “...con aportes académicos de los miembros de la
Asociacion, con referato” (art. 35 inc. b, Estatuto AADC).

Se trata de una publicacion impresa en formato papel y digital, de pe-
riodicidad semestral, cuyo objetivo es ofrecer un espacio de intercambio,
debate y profundizacion sobre tematicas relativas al Derecho Constitu-
cional. Los temas abordados son propuestos por esta Comision en forma
previa a cada convocatoria.

Este primer numero esta dedicado al estudio de las “Facultades con-
currentes en el marco del Estado federal” y cuenta con tres secciones. La
seccion Doctrina, agrupa trabajos presentados por docentes y estudiantes
-miembros de la Asociacion como asi también invitados e invitadas espe-
ciales-, que abordan con diferentes miradas el topico propuesto. La Seccion
Jurisprudencia contiene la resefia de algunos de los principales fallos de la
Corte Suprema de Justicia de la Nacion en la materia y en la Seccion Re-
cenciones se encuentra el comentario de la obra “Un federalismo en pausa.
Normas, instituciones y actores de la coordinacion intergubernamental en la
Argentina” (Dir. Marcelo Bernal). Agradecemos profundamente a todos los
colaboradores de este ejemplar por sus importantes aportes, que contribuiran
al debate de una cuestion de singular complejidad e importancia, como es el de
la concurrencia de facultades entre los miembros de una Federacion.
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Nuestro agradecimiento también a los integrantes del Comité Editorial
y del Comité Académico, quienes con entusiasmo y dedicacion trabajaron
para que este proyecto pudiera concretarse.

Finalmente, invitamos muy especialmente a todos nuestros asociadas
y asociados a presentar trabajos para el proximo nimero de la Revista, cuya
convocatoria serd difundida a través de la pagina web de la Asociacion.

Comision de Publicaciones e Informacion
Paulina R. Chiacchiera Castro — Gonzalo Salerno

Maria Alejandra Pericola — Nicolads Egiiés
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FACULTADES CONCURRENTES EN ARGENTINA
EN EL AMBITO EDUCATIVO

CONCURRENT FACULTIES IN ARGENTINA
IN THE EDUCATIONAL FIELD

ALBERTO M. SANCHEZ'

Resumen: La educacion es el mas importante de los cometidos esencia-
les del Estado. Como tal, impone la adecuada proteccion, promocion y
regulacion constitucional y legal. En Argentina existen facultades propias
de la Nacion, facultades propias de las provincias y CABA y facultades
concurrentes. Corresponde a la Nacion el disefio de los lineamientos ge-
nerales que permitiran la elaboracion de los contenidos curriculares que
transmitan la identidad nacional. Corresponde las provincias y a CABA
lo atinente a la organizacion del servicio educativo en los niveles inicial,
primario y secundario. Y en forma concurrente, corresponde a la Nacion
y a las provincias y CABA la coordinacion de las politicas educativas que
permitan, en el marco de un estado federal y del respeto de las particula-
ridades locales, el fortalecimiento de la unidad nacional. En Argentina se
nota, desde hace mucho tiempo, una marcada tendencia al centralismo,
también en materia educativa, lo que conspira contra el federalismo de
concertacion sobre el que debe estar estructurado nuestro pais.

Palabras clave: Educacion - Constitucion Nacional - Federalismo - Fe-
deralismo de concertacion - Facultades concurrentes

Doctor en Derecho (UCC). Esp. en Doctrina Social de la Iglesia (U. Catdlica de
Cuyo). Académico Correspondiente de la Academia Nac. de Derecho y Ciencias
Sociales de Cérdoba y de la Academia de Ciencias Sociales de Mendoza. Miembro
de la AADA, de la AADI y de la AADC. Autor de 11 libros sobre tematicas juridi-
cas, literarias y de Doctrina Social de la Iglesia y autor de mas de 300 articulos en
publicaciones nacionales y extranjeras.



14 ALBERTO M. SANCHEZ

Abstract: Education is the most important of the essential tasks of the
State. As such, it imposes adequate constitutional and legal protection,
promotion and regulation. In Argentina, there are faculties of the Nation,
faculties of the provinces and CABA and concurrent faculties. The design
of the general guidelines that will allow the elaboration of the curricular
contents that transmit the national identity corresponds to the Nation. The
provinces and CABA are responsible for the organization of the educatio-
nal service at the initial, primary and secondary levels. And concurrently,
it corresponds to the Nation and the provinces and CABA the coordination
of educational policies that allow, within the framework of a federal state
and respect for local particularities, the strengthening of national unity.
In Argentina, a marked tendency towards centralism has been noted for a
long time, also in educational matters, which conspires against the agree-
ment federalism on which our country should be structured.

Keywords: Education - National Constitution - Federalism - Agreement
federalism - Concurrent faculties.

I. Introduccion

Sin lugar a dudas, uno de los factores que explican la debacle y la de-
cadencia nacional es el abandono de la educacion como politica de Estado,
desde hace muchas -demasiadas- décadas. Como un mantra, los gobiernos
sucesivos en nuestro pais declaman, con tanta firmeza como escaso com-
promiso, que la educacion es una “politica de Estado”, incurriendo asi en
la primera gran incoherencia, ya que no existen politicas de Estado para un
gobierno, sino que lo que las caracteriza es la continuidad de una misma
linea politica a lo largo de muchos gobiernos de diverso signo partidario.

Escasa inversion, bajos sueldos, ausencia de capacitacion y actuali-
zacion permanente del estamento docente, improvisacion, cambios per-
manentes en la normativa sin un norte que los justifique, desconexion
total entre el ambito educativo y el aparato productivo, funcionarios sin la
experiencia ni los conocimientos necesarios, ausencia de articulacion entre
Nacion y provincias, son algunos de los indicadores del estrepitoso fracaso,
evidenciado en las pruebas internacionales sobre calidad educativa en las
que, a veces, acepta participar Argentina.

A esta suerte de diagndstico simplemente enunciativo debe su-
marse lo relativo a los contenidos educativos, campo en el cual atin no
hemos llevado a cabo la transicion entre el enciclopedismo y la incor-
poracion de las TICs.
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La situacion es particularmente grave, porque la base de todo desarro-
llo est4 en la educacion. Educar es transmitir a otro aquellos valores que lo
configuraran como persona. Lo que queremos, cuando educamos, es que
el otro llegue a “ser” plenamente o, lo que es lo mismo, que llegue a la
plenitud del ser. San Juan Pablo II sefald, incluso, la dimension social del
fenomeno educativo, al ensefiar que la “educacion es el medio que capacita
al hombre para realizar la propia vida en armonia con su dignidad de hijo de
Dios; le ayuda a desarrollar su personalidad y capacidades naturales para
ponerlas al servicio del bien comun; ademads, le permite entrar en relacion
fraterna con sus semejantes y alcanzar el destino ultimo y trascendente al
que Dios le ha llamado”.

Ejemplo claro de esto fue Domingo F. Sarmiento, un nifio nacido en
una humilde familia de una provincia pequena de un novel pais. Nada
ni nadie podian presagiar que ese nifio llegaria a ser gobernador de su
provincia, presidente de su pais y autor de la mas grande epopeya edu-
cativa de la que se tenga memoria. Este ejemplo claro de superacion y
auto exigencia encuentra a Frankl, Ghandi, Luther King, Teresa de Cal-
cuta y a tantos otros compartiendo un comun denominador: no pusieron
techo a sus ilusiones, no se rindieron ante el entorno desfavorable, no
cedieron a la tentacion de la desesperanza.

Entonces, el gran desafio de la educacion sera siempre mostrar que
el tinico limite que nos acota esta dentro de nosotros mismos, en nuestras
propias limitaciones, algunas reales y otras elaboradas en nuestra psiquis
para evadir el duro camino que implica el compromiso con nuestro propio
destino. Educamos para abrir caminos, para ensanchar horizontes, para
dotar a cada uno de las herramientas que le permitan hacer de una mera
existencia una vida plena.

De todo esto se trata, nada menos, la educacion.

(Coémo puede explicarse entonces el desinterés de tantos gobiernos su-
cesivos por ella? No hay respuestas benévolas a esta pregunta. La cuestion
es demasiado importante, vital y trascendente como para blandir excusas
pueriles. Para algunos, la respuesta es que mientras en educacion hablamos de
generaciones, los gobernantes solo piensan en la inmediatez de las elecciones,
siempre a la vuelta de la esquina. Para otros, la explicacion es atin mas dura: un
pueblo educado y culto exige mayor excelencia en la gestion de gobierno, pone
la vara a una altura demasiado alta para gran parte de nuestra clase dirigente.
Por el contrario, un pueblo inculto y poco formado no es mas que masa, defi-
nible, en palabras de Ortega y Gasset, como “... todo aquél que no se valora a
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si mismo —en bien o en mal- por razones especiales, sino que se siente ‘como
todo el mundo’y, sin embargo, no se angustia, se siente a sabor al sentirse
idéntico a los demas™. Y, es bien sabido, no hay nada mas facil que manipular
una masa informe y resignada.

Como sea, existe un vacio que urge llenar, comenzando por la toma de
conciencia por parte del todo social de aquello que esta en juego.

Como bien dice Jaim Etcheverry: “Los enfoques actuales del
desarrollo consideran a la educacion como una inversion en capital
humano y le atribuyen un papel fundamental en el logro de una mayor
equidad social’”. Sin embargo, el mismo autor sefala la falta de per-
cepcion real de lo dicho en nuestro pais:

Como una confirmacién del desinterés de nuestra sociedad por la
educacion, los recursos que a ella se asignan resultan relativamente
escasos en relacion con lo que ocurre en el resto del mundo... nuestro
pais no sélo no privilegia la tarea docente, sino que la degrada al
depreciar el salario®.

Se advierte entonces una alarmante incoherencia entre la importancia
que las diversas administraciones dicen darle a la educacion con los he-
chos, que demuestran enormes falencias en el area. Lo dicho tiene directa
incidencia en la materia que nos ocupa, como veremos mas adelante.

Con este marco, que considero imprescindible, acometo la tarea de
referirme, brevemente, al tema propuesto.

I1. Los derechos involucrados en el ambito educativo

Como primera medida, considero esencial pasar revista por todos
los derechos que se encuentran involucrados en el ambito que nos ocu-
pa. Pongo a consideracién el siguiente listado, al solo efecto de que se
advierta, a través de los derechos en juego, la importancia crucial que
ostenta el tema en cuestion.

Ortega y Gasset, José, La rebelion de las masas, Buenos Aires, Ediciones Orbis S.A.,
1983, p. 42.

Jaim Etcheverry, Guillermo, La tragedia educativa, Buenos Aires, Fondo de Cultura
Economica, 1999, p. 41.

Jaim Etcheverry, Guillermo, ob. cit., pp. 11 y 32.
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1. 1. De ensenar

1.1.
1.2.

1.3.

1.4.

Constitucion Nacional: art. 14y 75, inc. 19

Convencion Americana sobre Derechos Humanos (Pacto de San
José de Costa Rica): art. 16

Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Cultu-
rales: art. 13.4

Ley N° 24.195: arts. 1; 5, inc. e); 21; 46, inc. a)

1. 2. De aprender

2.1.
2.2.

2.3.
24.

2.5.

2.6.

2.7.
2.8.

Constitucion Nacional: art. 14y 75, inc. 19

Declaracion americana de los derechos y deberes del hombre: art.
12

Declaracion Universal de Derechos Humanos: art. 26.1 y 2

Pacto Internacional de Derechos Economicos, Sociales y Cultu-
rales: art. 13

Convencion Internacional sobre la Eliminacion de todas las For-
mas de Discriminacién Racial: art. 5. ) v)

Convencion sobre la eliminacion de todas las formas de discrimi-
nacion contra la Mujer: art. 10

Convencion sobre los Derechos del Nifio: art. 28
Ley N° 24.195: arts. 1; 3; 5, inc e); 8, 43, inc. a)

11. 3. De trabajar

3.1.

3.2.

3.3.
3.4.

3.5.

Constitucion Nacional: art. 14

Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hom-
bre: art. 14

Declaracion Universal de Derechos Humanos: art. 23

Pacto Internacional de Derechos Economicos, Sociales y Cultu-
rales: art. 6

Convencion Internacional sobre la Eliminacion de todas las For-
mas de Discriminacion Racial: art. 5. e) 1)
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3.6.

Convencion sobre la eliminacion de todas las formas de discrimi-
nacion contra la Mujer: art. 11. 1

1I. 4. De asociarse

4.1.
4.2.

4.3.
4.4.

4.5

4.6.
4.7.

4.8.
4.9.

1. 5. De

5.1.
5.2.

5.3.
54.

5.5.
5.6.

5.7.
5.8.

Constitucion Nacional: art. 14

Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hom-
bre: art. 22

Declaracion Universal de Derechos Humanos: art. 20

Convencion Americana sobre Derechos Humanos (Pacto de San
José de Costa Rica): art. 16

. Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Cultu-

rales: art. 13.4
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos: art. 22

Convencion Internacional sobre la Eliminacion de todas las For-
mas de Discriminacion Racial: art. 5. d) ix)

Convencion sobre los Derechos del Nifio: art. 15. 1
Ley N° 24.195: art. 5, inc. t); 43, inc. e); 46, inc. h)

expresarse libremente

Constitucion Nacional: art. 14

Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hom-
bre: art. 4

Declaracion Universal de Derechos Humanos: art. 19

Convencion Americana sobre Derechos Humanos (Pacto de San
José de Costa Rica): art. 13.1

Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos: art. 19

Convencion Internacional sobre la Eliminacion de todas las For-
mas de Discriminacion Racial: art. 5. d) viii)

Convencion sobre los Derechos del Nifo: art. 12 y 13
Ley N° 24.195: art. 5, incs. u) y v)
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11. 6. De los padres a elegir libremente la educacion de sus hijos.

6.1. Declaracion Universal de Derechos Humanos: art. 26.3

6.2. Convencion Americana sobre Derechos Humanos (Pacto de San
José de Costa Rica): art. 12.4

6.3. Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Cultu-
rales: art. 13.3

6.4. Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos: art. 18.4

6.5. Convencion sobre la eliminacion de todas las formas de discrimi-
nacion contra la Mujer: art. 16. e)

6.6. Convencion sobre los Derechos del Nifo: art. 14.2
6.7. Ley N° 24.195: art. 4; 44, inc. ¢)

Como se advierte sin dificultad, el plexo de derechos humanos funda-
mentales comprometidos es de tal entidad que no permite subestimacion
alguna con relacion a la materia educativa. Sin embargo, no es comun per-
cibir esfuerzos concretos y tangibles por armonizar, promover y asegurar
estos derechos. A lo sumo, los afanes se vinculan mayormente a pulsear por
aumentos salariales en las paritarias docentes.

II1. La educacion en Argentina

En nuestro pais, la educacion ha sido objeto de profundos cambios
legislativos en las ultimas décadas.

Alfonsin convocoé al Congreso Pedagogico Nacional, que se desarrollo
por todo el pais entre 1985 y 1988, culminando con la Asamblea final en
Embalse Rio Tercero, Cordoba. Las conclusiones a las que llego el pueblo
de la Nacion fueron archivadas y no existié implementacion alguna deri-
vada de ese monumental esfuerzo colectivo.

Durante la presidencia de Carlos S. Menen, fue sancionada la Ley N°
24.049 (1991), de Transferencia de servicios educativos a las provincias, que
involucro tanto al personal (art. 8) como a los edificios escolares (art. 5), de-
jando expresamente a salvo los derechos de los servicios educativos de gestion
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privada (art. 23)°. Esta transferencia se materializo a las distintas jurisdicciones
no sin algunas desinteligencias, algunas de las cuales subsisten hasta la fecha®,
aunque no es del caso ocuparnos ahora de ellas. Si bien esta medular modifica-
cion en el sistema tuvo el acierto de responder al principio de subsidiariedad,
lamentablemente no estuvo acompafiada de la transferencia de los recursos
necesarios para que las provincias asumieran eficientemente el nuevo sistema,
con las complicaciones que no es dificil imaginar.

En 1993, se sancion6 la Ley N° 24.195 (“Ley Federal de Educa-
cion”), que produjo sustanciales reformas en el tradicional esquema
educativo nacional, reemplazando la educacion primaria y secundaria
por tres ciclos de Educacidon General Bésica (obligatoria) y un ciclo de
Educacion Polimodal (optativo).

En 2005 vio la luz la Ley N° 26.075 (Financiamiento educativo), que
prescribia que para el ano 2010 la Argentina debia invertir el 6% del PBI
en el sector educativo.

Por ultimo, en 2006 fue sancionada la Ley N° 26.206 (Ley de
Educacion Nacional), que derogo la Ley Federal de Educacion so pre-
texto del fracaso de la misma. He criticado en diversas ocasiones esta
afirmacion’, sosteniendo que lo que fracasé no fue la Ley Federal de
Educacion, sino su erronea implementacion o, en algunos casos, lisa y
llanamente su no implementacion.

En realidad, uno de los verdaderos ejes que motivo la reforma fue
volver al centralismo en materia educativa, lo que expuse detallada-
mente en aquel trabajo. Comentaba alli que uno de los aspectos negati-
vos mas preocupantes de la nueva ley lo constituia la tendencia a volver
al centralismo en materia educativa, del que habiamos afortunadamente
salido con las Leyes N° 24.049 (Transferencia de servicios educativos)

El Acuerdo Marco sobre Educacion Publica de Gestion Privada, aprobado por Reso-
lucion N° 119/99 — CFCyE, de fecha 16/11/99, menciona entre sus fundamentos (N°
3): “El art. 23 de la Ley de Transferencia N° 24.049 garantiza la continuidad de la
prestacion de los servicios educativos de gestion privada, los derechos emergentes de
la normativa nacional sobre la materia y de los Convenios de Transferencias de los
Servicios Nacionales a las Jurisdicciones y el régimen de aportes a la ensefianza pri-
vada, que se reafirma en el articulo 37°de la Ley Federal de Educacion (N°24.195)".
Puede mencionarse aca lo referente a la Caja Complementaria de Prevision para la
Actividad Docente.

Sanchez, Alberto M., “La nueva Ley de Educacion. Aportes para el debate”, en El
Derecho, 24 de agosto de 2006.
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y 24.195. Fundaba esta apreciacion en diversos pasajes del Documento
de discusion que se presento al debate publico antes de la sancion de la
ley, entre los cuales resaltaba:

a) “Las dificultades imperantes han puesto freno a la tendencia des-
centralizadora que en algunos casos pretendio municipalizar los servicios
educativos y hoy el reclamo de muchos sectores oscila hacia una posicion
“centripeta”, exigiendo una mayor presencia del Estado nacional, no
solo como garante sino como actor principal que restablezca los valores
de equidad, calidad y cohesion del sistema educativo” (Punto 10). Jamas
quedo claro cudles eran los “muchos sectores” que exigian “una mayor
presencia del Estado Nacional”. Por el contrario, uno de los mayores
logros y aciertos de las Leyes N° 24.049 y 24.195 fue, precisamente, la
federalizacion de la educacion en la Argentina, como camino regio para
comenzar a construir un pais federal en serio. Contrariamente a lo que
sefialaba aquel Documento, el mundo entero avanza hoy hacia esque-
mas de descentralizacion, por las innumerables e importantes ventajas
que ello trae aparejado®. Frias lo ha advertido con su habitual agudeza:
“El mundo es hoy virtualmente federal, por la necesidad multiple de
equilibrar lo uno y lo diverso™.

b) “Las decisiones nacionales deben ser al mismo tiempo federales
a partir de la participacion de los integrantes del Consejo Federal de
Cultura y Educacion” (Punto 10). El auténtico federalismo pasa por el
respeto a las autonomias de las jurisdicciones provinciales. Los “Consejos
Federales”, en cualquier area, han terminado en la Argentina siendo presas
del esquema partidocratico y no pocas veces han comprometido a las juris-
dicciones sin las instancias de debate necesarias. No niego la importancia
y valor de los mismos; critico que se pretenda convertirlos en una instancia
superior a las jurisdicciones locales.

¢) Lo dicho se refuerza cuando el Documento sostiene que “/os acuer-
dos del Consejo Federal de Cultura y Educacion deben ser, por ello, de
cumplimiento obligatorio” (Punto 10.1). Se advertia aca claramente cual
era la intencion subyacente: crear, por encima de las jurisdicciones provin-
ciales, un organismo con poder suficiente para comprometerlas en materia
educativa, afectando asi seriamente el federalismo, lo que deviene en

§  Cfr. Sanchez, Alberto M., “Derecho administrativo y federalismo”, Buenos Aires,

EDAD, 2000-504, 2000.

®  Frias, Pedro J., Conductas puiblicas, Depalma, Buenos Aires, 1997, p. 25.
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inconstitucional, por violentar lo dispuesto en el articulo 5 de la Constitu-
cion Nacional, mediante el cual son las constituciones provinciales las que
regulan la educacion obligatoria. De modo que, muy lejos de promover el
federalismo, el tinte del Documento oficial nos hacia presumir -y temer-
que lo menoscabaria gravemente, como finalmente ocurri6. Se pretendia,
nada menos, que la pérdida de injerencia de las provincias y de la Ciudad
Auténoma de Buenos Aires en materia educativa, quienes habrian de con-
vertirse en meros brazos ejecutores de las decisiones del Consejo Federal.

d) Un nuevo ejemplo de lo anterior lo constituia la siguiente aseve-
racion contenida en el Documento: “...deberiamos discutir hasta donde
puede o debe llegar la capacidad de accion del Estado Nacional. Seria
necesario, por ejemplo, pensar en la posibilidad de declarar situaciones de
‘emergencia educativa™ (Punto 10.3). Sin embargo, dicha prerrogativa es,
en principio, claramente local, es decir, de las jurisdicciones provinciales,
ya que la problematica socio-econémica, politica y educativa es diferente
en cada provincia. La pandemia que nos ha asolado lo ha demostrado en
forma concreta y tangible.

e) Finalmente, el sesgo centralista del proyecto oficial se advertia ademas
en este parrafo: “Es por ello que el Estado Nacional y el Consejo Federal de
Cultura y Educacion deben recuperar, tanto la capacidad de fijar parametros
para la formacion y graduacion de docentes en todo el pais, como para gene-
rar mecanismos que permitan que la “‘formacion de formadores” esté solida-
mente apoyada desde el ambito nacional” (Punto 10.4).

Con el expuesto vaivén en la legislacion educativa queda patentizado
lo ya sefialado acerca de la ausencia de politicas de Estado y de nuestra
incapacidad de mantener en el tiempo determinadas politicas publicas. Una
ley de educacion nacional esta siempre destinada a perdurar por generacio-
nes. No se trata de una norma aislada que tiende a regular una necesidad
coyuntural o particular, sino de una que crea un sistema en el que se pone en
juego uno de los fines inalienables, irrenunciables y esenciales del Estado,
como es la educacion. No es un ambito para la improvisacion ni para los
movimientos pendulares.

IV. Las competencias en educacion en un pais federal

La Argentina, lo sabemos, es un pais declamadamente federal pero
centralista por vocacion. Esto lo ha venido denunciando con la debida ener-
gia la escuela cordobesa de derecho publico, con Pedro J. Frias a la cabeza,



FACULTADES CONCURRENTES EN ARGENTINA EN EL AMBITO EDUCATIVO 23

seguido por importantes juristas, siendo hoy Antonio Maria Herndndez el
mas importante referente de esta corriente de pensamiento. Es decir, la foto
(Constitucion Nacional) muestra federalismo; el video (las decisiones y
acciones cotidianas) denota un centralismo agobiante.

No obstante, es claro que no podemos seguir insistiendo en un diag-
nostico compartido y asumido, sino que es necesario poner proa a la solu-
cion del problema, proponiendo aquellas medidas y esfuerzos que podrian
llevarnos a la recuperacion.

Esto sentado, y para entrar de lleno en el tema propuesto, debemos
preguntarnos: /De quién es la competencia en materia educativa, dentro
del complejo marco resefiado?

La respuesta a este interrogante pasa sin dudas por el principio de
subsidiariedad. Frias lo dice bien:

El principio (de subsidiariedad) tiene el mérito de reenviar a la
idoneidad para seleccionar el responsable. Pregunta: ;Quién esta
capacitado? Y contesta: A igualdad de eficacia, prefiero la unidad
social menor. Los grupos de superior magnitud y el Estado no
son postergados: son reservados para empresas a su medida, que
exceden los niveles inferiores. El Estado puede asumir bienes y
servicios con un poder economico tal que su dominio privado
comprometeria el bien comun'’.

La definicion clasica de este principio, tan caro a la Doctrina Social
de la Iglesia, es:

... asi como no es licito quitar a los individuos y traspasar a la co-
munidad lo que ellos pueden realizar con su propio esfuerzo e ini-
ciativa, asi tampoco es justo, porque dafia y perturba gravemente el
recto orden social, quitar a las comunidades menores e inferiores lo
que ellas pueden realizar y ofrecer por si mismas, y atribuirlo a una
comunidad mayor y mas elevada, ya que toda accion de la sociedad,
en virtud de su propia naturaleza, debe prestar ayuda a los miembros
del cuerpo social, pero nunca destruirlos ni absorberlos!!.

Frias, Pedro J. y otros, “El Derecho argentino entre 1941 y 19917, Cérdoba, Academia
Nacional de Derecho y Ciencias Sociales, p. 140.

Juan XXIII, “Enciclica Mater et Magistra”, N° 53, El principio también se encuentra
explicitado, en el marco de su magisterio, en “Pacem in Terris”, N° 40. Ademas, lo
encontramos en Leon XIII, “Enciclica Rerum Novarum”, N° 26; Pio XI, “Enciclica-
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(Como hacer jugar este principio liminar en el marco de nuestra nor-
mativa?

A nivel constitucional, sabemos que el articulo 5 dispone que cada
provincia dictara para si una Constitucion que asegure la educacion prima-
ria. Esto, que siempre fue muy claro antes de la sancidon de las Leyes N°
24.049 (transferencia de servicios educativos) y 26.206 (Ley de Educacion
Nacional), que dispuso la obligatoriedad de la educacién secundaria (art.
16), quedd sujeto a un nuevo esfuerzo hermenéutico. Aparecid asi un inte-
rrogante esencial: ;qué alcance debe darsele hoy a la expresion “educacion
primaria” volcada en el texto del articulo 5 de la C.N.?

A mi juicio, el constituyente de 1853 al decir “educacion primaria”
estaba aludiendo a la educacion “obligatoria”, ya que s6lo el nivel prima-
rio era obligatorio en aquel momento. Por ende, sostengo que la exigencia
que hoy la Carta Magna impone a las provincias es asegurar la educacion
obligatoria, esto es, educacion inicial, primaria y secundaria.

En consecuencia, la competencia en materia educativa en nivel inicial,
primario y secundario, todos hoy igualmente obligatorios (Ley N° 26.206,
art. 16), es provincial. Interpretar la Constitucion de modo literal conduci-
ria a un absurdo: que la educacion primaria fuese competencia provincial,
pero nivel inicial y secundario fuesen competencia nacional, lo que por
otra parte seria de cumplimiento imposible ya que la Nacién no posee ya
docentes ni escuelas en todo el territorio nacional.

En igual sentido, sostiene Gelli que “es deber ineludible de los
Estados locales proveer la educacion primaria -o la que haga sus veces
como ciclo de ensefianza obligatorio-, cuya duracion... 2.

Esto sentado a nivel constitucional, ;como se articula nuestra te-
matica a nivel legislativo?

La Ley N° 26.206 menciona como sujetos de la educacion al Es-
tado Nacional, las Provincias y la CABA (arts. 4, 6, 12, 37), de modo que
existen competencias que cada actor debe asumir como propias, sin perjui-
cio de aquellas que pueden considerarse concurrentes.

Quadragesimo anno”, N° 79 y ss.; Juan Pablo II, “Enciclica Familiaris Consortio”, N°
45y, fundamentalmente, en “Centesimus Annus”.

Gelli, Maria Angélica, Constitucion de la Nacion Argentina comentada y concordada,
Buenos Aires, La Ley, 2006, 3° ed., p. 51.
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Llegamos asi al nudo gordiano de nuestro tema. Entiendo al res-
pecto que necesariamente debe adoptarse una hermenéutica que garantice,
en igual medida, la unién nacional y el federalismo. Precisamente en esta
tematica es donde mas se evidencia la naturaleza propia de un Estado Fe-
deral, que a partir de valores comunes que forjan una misma identidad y
confieren sentido a la palabra “nacion”, admite y promueve las diferencias
de matices propias de cada provincia y region. Aquello que llamamos el
“ser nacional” es lo que se construye a través de la educacion, que transmite
en forma sistematica esos rasgos culturales que confieren identidad. Existe
un modo peculiar de ser “argentino”, asi como existe también una forma
de ser “cuyano” o “patagdnico”. Ambas no solamente no se contraponen,
sino que se complementan y eriquecen.

En razoén de lo expuesto, pienso que corresponde a la Nacion la ela-
boracion de los lineamientos generales relativos a la consolidacion del
ser nacional definiendo para ello contenidos curriculares basicos (Ley N°
26.206, art. 5), mientras que cabe a las provincias la regulacion especifica
de los demads aspectos en los ciclos de ensefianza obligatorios, es decir,
nivel inicial, educacion primaria y educacion secundaria.

Algunos articulos de la propia Ley N° 26.206 abonan lo expuesto.
Asi, por ejemplo:
a) El articulo 5, que prescribe que le Nacion debe respetar las parti-
cularidades provinciales y locales a la hora de fijar la politica educativa;

b) El articulo 86, que indica que seran las provincias y la CABA
quienes “estableceran contenidos curriculares acordes a sus realidades
sociales, culturales y productivas y promoveran la definicion la definicion
de proyectos institucionales que permitan a las instituciones educativas
postular sus propios desarrollos curriculares, en el marco de los objetivos
v pautas comunes definidas” por la ley;

c) El art. 113, que preceptua que “el Gobierno y Administracion
del Sistema Educativo Nacional es una responsabilidad concurrente
y concertada del Poder Ejecutivo Nacional a través del Ministerio de
Educacion, Ciencia y Tecnologia y de los Poderes Ejecutivos de las
Provincias y del Gobierno de la Ciudad Autonoma de Buenos Aires”,
siendo el Consejo Federal de Educacion el organismo de concertacion
de la politica educativa nacional;

d) Elart. 121, que regula que los gobiernos provinciales y la CABA
deben: “a) Asegurar el derecho a la educacion en su ambito territorial.
Cumplir y hacer cumplir la presente ley, adecuando la legislacion juris-



26 ALBERTO M. SANCHEZ

diccional y disponiendo las medidas necesarias para su implementacion;
b) Ser responsables de planificar, organizar, administrar y financiar el
sistema educativo en su jurisdiccion, segun sus particularidades sociales,
economicas y culturales. c) Aprobar el curriculo de los diversos niveles y
modalidades en el marco de lo acordado en el Consejo Federal de Edu-
cacion. d) Organizar y conducir las instituciones educativas de gestion
estatal. e) Autorizar, reconocer, supervisar y realizar los aportes corres-
pondientes a las instituciones educativas de gestion privada, cooperativa
y social, conforme a los criterios establecidos en el articulo 65 de esta
ley. f) Aplicar las resoluciones del Consejo Federal de Educacion para
resguardar la unidad del Sistema Educativo Nacional. g) Expedir titulos y
certificaciones de estudios”.

Hasta aqui lo que entiendo es claro, ya que cotejando los articulos
citados con el texto constitucional se ve con claridad lo dicho precedente-
mente acerca del alcance de la concurrencia de competencias entre Nacion
y provincias. No obstante, lo actuado por las diversas administraciones a
partir de la sancion de la Ley N°© 26,206 cuestiona dicha claridad.

Asi ocurre con el alcance que se le brinda al Consejo Federal de Edu-
cacion, creado por el articulo 116 de la ley como “organismo interjurisdic-
cional, de cardcter permanente, como ambito de concertacion, acuerdo y
coordinacion de la politica educativa nacional, asegurando la unidad y
articulacion del Sistema Educativo Nacional”. Dicho organismo esta pre-
sidido por el Ministro de Educacion, Ciencia y Tecnologia de la Nacion
e integrado por las autoridades responsables de la conduccion educativa
de cada jurisdiccion y tres (3) representantes del Consejo de Universi-
dades, segtin lo establecido en la Ley N° 24.521. En la medida en que
se considere a este organismo realmente -y exclusivamente- como una
entidad interjurisdiccional para la concertacion, acuerdo y coordinacion
de la politica educativa nacional con el objetivo de asegurar la unidad y
articulacion del Sistema Educativo Nacional, no hay problema alguno.
Sin embargo, la propia ley contiene contradicciones intrinsecas, a lo
que se suma una praxis constante que desmiente la caracterizacion que
la propia norma ha dado al organismo.

Esto se advierte, por ejemplo, en la redaccion del articulo 118, el que
dispone que las resoluciones del Consejo Federal de Educacion son de
cumplimiento obligatorio. Esto claramente vulnera el federalismo en mate-
ria educativa, al conculcarse competencias provinciales en caso de que di-
chas resoluciones tuviesen como materia las regulaciones especificas a las
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que ya me he referido como de cuiio local. Las politicas locales en materia
de educacion deben emanar de las legislaturas provinciales, por lo que mal
podria un Ministro de Educacion provincial comprometer en un ambito
ajeno -en este caso el Consejo Federal de Educacion- la implementacion
de acciones sin dicha intervencion legislativa.

Propongo en ejemplo referente a mi provincia. La Constitucion de San
Juan dispone, en su articulo 150, inciso 1°, que es atribucién de la Camara
de Diputados dictar las leyes que sean necesarias para hacer efectivos los
derechos, deberes y garantias consagrados por la misma. Estd hacien-
do referencia, fundamentalmente, al Capitulo V de la Seccidén Primera,
referido a “Educacion y cultura”, en el que se legisla sobre derecho a la
educacion y cultura (art. 71); democracia, pluralismo y patrimonio cultural
(art. 72); fines de la educacion (art. 73); objetivos de la educacion (art. 74
y 75); democratizacion de la educacion (art. 76); libertad de catedra (art.
77); seleccion de educadores (art. 78); funciones de la familia y del estado
(art. 79); principios basicos de la ensefianza estatal (art. 80); igualdad de
oportunidades (art. 81); acceso a la educacion (art. 82); educacion obliga-
toria (art. 83); financiamiento de la educacion (art. 84); organizacion del
sistema educativo (art. 85); gobierno y administracion de la educacion (art.
86); administracion escolar (art. 87); actualizacion, perfeccionamiento y
capacitacion docente (art. 88); gabinete técnico de educacion (art. 89);
centros de investigacion, informacion y documentacion educativa (art.
90); seguimiento de egresados (art. 91); educacidon permanente (art. 92);
alfabetizacion (art. 93); educacion en zonas rurales y areas de frontera (art.
94); educacion no formal (art. 95 y 96); derechos del docente (art. 97);
ensefanza privada (art. 98). En esta extensa enunciacidon se advierte con
claridad la cantidad de materias que la Carta Magna provincial ha colocado
en manos de la legislatura local. Sin embargo, el 21 de noviembre de 2007
fue publicada en el Boletin Oficial de San Juan la Ley Provincial N° 7833,
cuyo articulo 3 declaraba originalmente “de aplicacion obligatoria para la
Provincia de San Juan” 1as resoluciones del Consejo Federal de Educacion
(CFE), invocando para ello los arts. 116, 117 y 121, inc. f) de la Ley de
Educacion Nacional N° 26206. El primero de ellos, como hemos visto, se
refiere a la creacion del CFE, que no es, claramente, un érgano suprapro-
vincial. El articulo 117, como ya vimos también, describe la integracion del
mismo y el 121, inciso f) obliga a las provincias a “aplicar las resoluciones
del CFE para resguardar la unidad del Sistema Educativo Nacional”, lo
que, en contradiccioén con lo anterior, y en una primera interpretacion, si
parece convertirlo en 6rgano supraprovincial.
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Esta impresion se corrobora con la modificacion que sobre tal articulo
operd la Ley N° 7872, de fecha 20 de diciembre de 2007'3, que incorpord
la referencia al articulo 118 de la Ley N° 26.206, que dispone que “/as
resoluciones del Consejo Federal de Educacion serdan de cumplimiento
obligatorio cuando la Asamblea asi lo disponga”.

A mi juicio, tanto los articulos 118 y 121, inciso f) de la Ley N° 26.206
-si consideran al CFE un organismo supraprovincial- como el articulo 3
de la ley provincial 7833 son inconstitucionales, ya que el articulo 5° de
la Constitucion Nacional coloca la educacion obligatoria bajo la orbita de
las Constituciones Provinciales y, por ende, de las leyes que en su conse-
cuencia se dicten. La organizacion de los otros ciclos no obligatorios es una
facultad concurrente con el Estado Federal, mas no el ciclo obligatorio, que
pertenece al &mbito provincial, salvando lo ya dicho respecto de la facultad
que tiene la Nacion de legislar sobre los aspectos generales y liminares de
la materia. Pretender que meras resoluciones de un organismo de coordi-
nacion sean de aplicacion obligatoria en las provincias es tanto como ava-
sallar la autonomia de éstas, en tanto restringe sus facultades normativas y
de administracion escolar.

Al respecto, ensefla Maria Angélica Gelli:

Esta atribucion del Congreso implica que en la ley de bases puede
incluir a la educacion comun, competencia primaria de los estados
locales. En consecuencia, respecto a aquel ciclo de ensefianza, los
lineamientos establecidos por el Poder Legislativo deben ser muy
generales, para no diluir el federalismo y la autonomia educacional
de las provincias'.

La legislacion sobre educacion obligatoria es, entonces, competencia
provincial, conforme se desprende también con toda claridad de los arti-
culos 5, 125 y 126 de la Constitucion Nacional y 79 de la Constitucion
de San Juan (siguiendo con el ejemplo). El primero coloca la educacion
obligatoria (hoy inicial, primaria y secundaria) bajo la esfera competencial

13 Publicada en el B.O. el dia 24 de enero de 2008. El texto es el siguiente: “Articulo 1°.-
Modificase el Articulo 3°de la Ley N° 7833, el que quedard redactado de la siguiente
manera: “ARTICULO 3°- De conformidad con lo dispuesto por los Articulos 116,
117, 118, 121 Inciso f) y concordantes, de la Ley de Educacion Nacional N° 26206, las
Resoluciones del Consejo Federal de Educacion seran de aplicacion obligatoria para

la Provincia de San Juan”.
4" Gelli, Maria Angélica, ob. cit., p. 692.
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de las provincias, al establecer que esta materia debe ser regulada por las
constituciones provinciales y que, “bajo estas condiciones el Gobierno fe-
deral garante a cada provincia el goce y ejercicio de estas instituciones”.
Lo relativo a los otros ciclos de educacion no obligatoria, como ya se ha
dicho, es facultad concurrente de Nacion y provincias'®. El articulo 125
coloca bajo la drbita provincial el promover la educacion. Por si quedara
alguna duda, el articulo 126 no incluye la educacion entre las materias pro-
hibidas a las provincias. Por su parte, el articulo 79 de la Constitucion de
San Juan dispone que “/a educacion es un cometido esencial, prioritario e
indeclinable del Estado” (subrayo la palabra “indeclinable”).

Del juego armonico de todas estas disposiciones surge con meridia-
na claridad que la materia educativa ha sido reservada a las provincias.
No olvidamos que el articulo 75 inciso 18 coloca como facultad del
Congreso Nacional el “proveer lo conducente a la prosperidad del pais
[...] dictando planes de instruccion general y universitaria”, pero tal
facultad debe ser armonicamente interpretada con todo el plexo norma-
tivo ya citado. En este sentido, la sana hermenéutica impone considerar,
como ya se ha dicho, que la mencionada atribucién del Congreso Na-
cional pasa por el establecimiento de un marco general que dé cohesion
al sistema educativo, pero no puede avanzar mas alla.

Sin perjuicio del ejemplo sanjuanino, hay varios topicos mas de la Ley
N°26.206 que transmiten igual preocupacion, tales como: criterios carrera
docente (art. 69); formacion docente (art. 74 y 78); Instituto Nacional de
Formacion Docente (art. 76); promocion de igualdad (art. 79); educacion
ambiental (art. 89); cooperativismo y mutualismo (art. 90); bibliotecas (art.
91); aprobacion de curriculas en el marco de lo acordado en el CFE (art.
121); organizacion de instituciones educativas: el CFE fija disposiciones
(art. 123); erradicacion del analfabetismo: Ministerio y CFE (art. 138).

V. Conclusiones

Como ya hemos consignado precedentemente, Pedro J. Frias ensefiaba
que el federalismo es hijo de la “necesidad de unir lo uno y lo diverso”. La
educacion es, quizas, el ejemplo mas claro al que pueden aplicarse estas
palabras del recordado maestro cordobés. A la luz de ellas, estimo que

15 Cfr. Gelli, Maria Angélica, ob. cit., p. 51.
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en la materia analizada el equilibrio justo pasa por una educacioén que
tenga para todo el pais un marco general basico en comun -a cargo de
la Nacion- y que respete las particularidades regionales y provinciales,
de modo que podamos amalgamar, como sintesis, lo que nos une como
nacion y lo que nos confiere identidad local. Esto daria pleno sentido a
lo que el mismo Frias propuso durante décadas como “federalismo de
concertacion”, en reemplazo del llamado “federalismo dual”, que se
agota en el mero reparto de competencias.

Aquellos que apuestan a la centralizacion, y la Ley de Educacioén Na-
cional parece hacerlo, olvidan que la esencia del federalismo es el recono-
cimiento y la aceptacion de los colores locales. Olvidan que las provincias
son preexistentes a la nacion. Olvidan que es tan importante lo que debe
unirnos como lo que nos singulariza.

(Qué sentido tiene un Estado federal en cuyo seno se pretende unifor-
marlo todo y ahogar las legitimas autonomias locales? ;Puede existir un
contrasentido mas grande?

Nuestra nacion no alcanzara desarrollo alguno sin politicas de Esta-
do, y la primera que debemos disefiar es la educacion. Pero las politicas
de Estado no nacen del voluntarismo, como surge del articulo 3 de la
Ley N° 26206, que prescribe que “la educacion es una prioridad nacio-
nal y se constituye en politica de Estado...”. Las politicas de Estado no
surgen de una norma, sino del consenso maduro y operante de la clase
dirigente, avalada por el pueblo. Sin egoismos, sin calculos partidarios,
sin personalismos excluyentes.

Nos queda un arduo trabajo por delante. La Argentina fue, hasta la
década del 30 del siglo pasado, una auténtica potencia mundial en materia
educativa, ostentando los indices mas bajos de analfabetismo, los mas altos
en produccion editorial y los mejores en materia de calidad educativa y
formacion docente. La realidad, hoy, dista mucho de aquella descripcion.

Las causas de la decadencia son claras y ya han sido enunciadas aca.
Bésicamente, la educacion dejo de ser hace mucho tiempo una prioridad
para los gobiernos de turno, lo que se ha visto y se ve claramente reflejado
en el Presupuesto. Es alli donde hay que medir la importancia que el Estado
asigna a la educacion. De nada sirve llenarse la boca hablando de “epope-
yas educativas” si tenemos docentes mal pagos, los colegios carecen de los
minimos recursos para funcionar y no se llevan a cabo las obras de infraes-
tructura necesarias. En una palabra, se considera a la educacion como un
gasto en lugar de verla como la mejor inversion.
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Este desinterés practico por el hecho educativo ha redundado en
la pérdida de la nocion de excelencia como una exigencia natural del
mismo. La calidad de la educacion desciende, arrastrada por el lastre
de la indiferencia y el fatalismo. Pero esto no es lo peor; lo peor es el
acostumbramiento, que llega de la mano de una renuncia a mejorar,
expresada en la frase “esto no lo arregla nadie”.

Por su lado, la crisis del concepto de autoridad ha golpeado fuerte-
mente el proceso de ensefianza-aprendizaje. Esta crisis, que nace en las
familias, en las que muchos padres no saben, no quieren o no pueden poner
limites a sus hijos, se ha trasladado a la escuela. Los padres no solamente
no transfieren autoridad a los maestros, sino que los cuestionan permanen-
temente por intentar disciplinar y exigir a sus hijos.

También debe sefialarse, como otra causa de la debacle educativa, que
se ha perdido en gran parte el vinculo entre padres y escuela. En no pocos
casos los nifos son “depositados” en la escuela, pretendiendo que ella asu-
ma la totalidad del esfuerzo educativo. Se olvida, asi, que los padres son
los primeros y principales educadores de sus hijos, siendo la escuela una
aliada imprescindible en ese proceso. No debe existir jamas un divorcio
entre padres y escuela si se pretende una educacion integral.

No puedo dejar de mencionar que tampoco los sindicatos estan
a la altura de las circunstancias. Sus esfuerzos se han orientado casi
exclusivamente al tema salarial, olvidando muchos otros aspectos que
repercuten en la calidad de vida del docente y en su tarea cotidiana,
tales como capacitacion permanente, adecuada infraestructura, respeto
a la carrera docente, entre otros.

Un escollo mas para la calidad educativa suelen ser algunos medios
de comunicacion social, que lejos de contribuir a la transmision de valores,
algo propio de lo educativo, se dedican a emitir contenidos disolventes,
con programaciones saturadas de conductores chillones, adolescentes
promiscuos y vocabulario escabroso. La noticia ha sido reemplazada por
el chimento, el amor al projimo por “cuestiones de piel”, la convivencia en
armonia por tener o no tener “quimica”, el amor por el sexo, la amistad por
la “onda”, la verdad por la opinion. Y todo ello abundantemente regado por
altas dosis de erotismo y de mal gusto.

Por ultimo, la més densa y abrumadora de las sombras la constitu-
ye la cantidad de chicos de nuestra patria que quedan al margen de la
educacion. Los indices de desercion escolar son abrumadores. Hemos
sido incapaces de construir una estructura en la que ningun chico quede
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al margen de hecho educativo, para lo cual urge constituir a la escuela
en el eje de la atencion de la nifiez en todos sus aspectos: educativo,
nutricional, sanitario, psicopedagogico.

Como se ve, las sombras son muchas y aca han sido apenas enuncia-
das. Recomiendo, para profundizar en el tema, la lectura de ese libro em-
blematico que es “La tragedia educativa”, de Guillermo Jaim Etcheverry,
ya citado acé. En ¢l se pasa revista, en profundidad, a las causas y manifes-
taciones de nuestra decadencia en la materia.

Hago votos para que nuestro pais vuelva a la epopeya sarmientina y
adopte para siempre el lema magno de su gestion: “educar, educar, edu-
car”. No debemos olvidar nunca que s6lo la educacion nos lleva a la ver-
dad, y que sélo la verdad nos hace libres.
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I. Introduccion

Ciertamente los fallos judiciales son una pista elocuente para acercarse
al umbral significativo de los acontecimientos y discernir el alcance y la
trascendencia de los hechos. No es una excepcion el pronunciamiento dicta-
do in re “Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires ¢/ Estado Nacional (Poder
Ejecutivo Nacional) s/ Accion Declarativa de Inconstitucionalidad’?, don-
de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion declar6 que en el caso concre-
to, el articulo 2 del Decreto de Necesidad y Urgencia (DNU) 241/2021 del
Poder Ejecutivo Nacional que establecio la suspension del dictado de cla-
ses presenciales y de las actividades educativas no escolares presenciales
en todos los niveles y en todas sus modalidades desde el 19 hasta el 30 de
abril de 2021, inclusive, en el ambito del aglomerado urbano denominado
Area Metropolitana de Buenos Aires (AMBA), violaba la autonomia de la
Ciudad Auténoma de Buenos Aires.

En efecto, cuando en el futuro las generaciones venideras tomen con-
tacto con el fallo sefialado, se encontraran con un documento que da cuenta
de las controversias, los problemas, las dificultades y los desafios que se
suscitaron en nuestro pais frente a la pandemia del COVID-19. Sin duda,
en su texto es dable advertir las discusiones teoricas, las tensiones institu-
cionales, los programas politicos, los intereses contrapuestos, los requeri-
mientos sociales y la dificil conceptualizacion del juego de las potestades
entre los estados locales y el estado nacional.

Pero ademas, esta pieza juridica resulta relevante por otra razon. Hay
algunos fallos que necesariamente despiertan un inusitado interés, no solo
porque se refieren a cuestiones dificiles y exponen claramente la compleji-
dad del tema discutido, sino también porque permiten descubrir la sugesti-
va actuacion judicial que se configura cuando, pese a llegar a resoluciones
unanimes, los Ministros que conforman un Tribunal Colegiado suscriben
diferentes votos. ;Por qué esta circunstancia es digna de observacion? El
fin de los jueces es resolver la controversia traida a su consideracién. ;Por
qué -entonces- cumplido el proposito con el arribo a la decision del caso,
los juzgadores se esfuerzan en explicitar sus argumentos, en dar cuenta de
sus procesos intelectuales? ;Por qué quieren decir algo mas frente a cues-
tiones complejas o institucionalmente trascendentes? Es evidente que en
estos casos se procura exponer las propias perspectivas, el eventual punto

2 Fallos: 344:809.
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de vista diferente, el posicionamiento axioldgico diverso. Dicho evento se
percibe in re “Ciudad de Buenos Aires...”, donde la sentencia dictada se
estructura en funcion de tres grandes momentos: el voto de los Minis-
tros Rosatti y Maqueda; el voto del Ministro Rosenkrantz y el voto del
Ministro Lorenzetti. En estos votos extensos y eruditos, se encuentran
conceptualizaciones disimiles. Sin embargo, es también posible hallar
algunos argumentos comunes que se exhiben como un hilo conductor,
una idea rectora, un punto de contacto, una mirada compartida al mo-
mento de propiciar una definicion sobre las potestades concurrentes en
materia de salud y educacion.

Entre otros argumentos comunes, merece ponderarse la referencia que
los Ministros realizan al valor del consenso como modo de construccion
social, reconocimiento de los derechos, resolucion de conflictos y supera-
cion de las crisis.

Il. Facultades concurrentes

Como es sabido, los poderes de las provincias son originarios e
indefinidos y los que corresponden a la Nacion son delegados y defini-
dos, de modo que se exhibe con la entidad de un imperativo tedrico y
practico impostergable, la indagacion exhaustiva del modo en que debe
encauzarse el ejercicio de las competencias que titularizan el Estado
central y los Estados locales.

La educacion puede ser regulada por el Estado Nacional como
por las Provincias y la Ciudad Auténoma. El primero delinea las bases
fundamentales de la politica estatal en la materia (art. 75 inc. 19) de la
Constitucion Nacional), sin desmedro del insoslayable respeto que debe
propiciar a las particularidades provinciales y locales. Las segundas
conservan -entre otras- la facultad de asegurar la educacion primaria
(art. 5 de la Constitucion Nacional).

Tales directrices animan el plexo normativo propuesto en la Ley N°
26.206, norma segun la cual la educacion y el conocimiento son bienes
publicos que confieren un derecho personal y social, cuyo ejercicio debe
garantizar el Estado. Sin embargo, la explicita potestad nacional no im-
porta el desconocimiento de las competencias propias de las provincias y
la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, que también son responsables de
planificar, organizar, supervisar y financiar el sistema educativo.
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Por otra parte, también existen atribuciones concurrentes respecto de
la regulacion de la salud. En este sentido, se reconoce el poder de policia
local para administrar los asuntos referidos a la seguridad, la salud y la
moralidad de los vecinos.

Resulta innegable la conveniencia institucional que se observa en el
reparto de competencias y en el reconocimiento de las potestades locales.
En este orden de ideas, es oportuno recordar que “...tanto la educacion
como en la salud la importancia de la cercania del legislador, para conocer
los detalles de las caracteristicas de cada localidad con sus variaciones™.
La cercania posibilita que el Legislador local pueda ejercer con mayor
eficacia y solvencia los poderes necesarios para promover el bienestar
general, normalizando a este fin las garantias fundamentales -en el caso,
salud y educacioén- que prevé la Constitucion Nacional. La cercania
logra ordenar el ejercicio de los derechos y el cumplimiento de los
deberes, permitiendo sopesar los medios escogidos para el logro de los
fines publicos procurados. La cercania hace mas plausible la efectiva
proteccion y defensa de los individuos.

Por ello, como sostiene la Corte Suprema in re “Gobierno de la Ciudad
de Buenos Aires”

...los poderes locales no pueden ser invalidados sino en los ca-
sos en que la Constituciéon concede al Congreso Nacional, en
términos explicitos, un poder exclusivo, o en los supuestos en
los que el ejercicio de idénticos poderes ha sido expresamente
prohibido a las provincias, o bien cuando existe una absoluta y
directa incompatibilidad o repugnancia efectiva en el ejercicio de
facultades concurrentes por estas ultimas.

En definitiva, admitido que tanto la Nacion como las Provincias y la
Ciudad Autonoma comparten esferas competenciales en materia de salud
y educacion, el cercenamiento de las potestades locales adquiere un carac-
ter excepcional, cuya actualizacion exige que se prueben circunstancias
especiales -por ejemplo, la inminencia del contagio en el caso de que se
autorizasen las clases presenciales-, supuesto que en autos “Gobierno de la
Ciudad de Buenos Aires” no pudo acreditarse.

3 Sola, Juan Vicente, “La ciudad de Buenos Aires en la emergencia sanitaria. Una lectu-

ra del precedente “Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires ¢/ Poder Ejecutivo Nacio-
nal”, en La Ley 31/05/2021, p. 1, Cita Online: AR/DOC/1528/2021.
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Consecuentemente, el ejercicio en el caso de una competencia
sanitaria nacional para suspender el dictado de las clases educativas
presenciales en todos los niveles y en todas sus modalidades dentro de la
jurisdiccion de la actora, hacia imperiosa la prueba de supuestos facticos
que mostrasen imprescindible la toma de una medida que, pese a enervar
competencias locales, resultara imprescindible. Al no darse tales supues-
tos, el decreto cuestionado, lejos de estar justificado, se exhibe constitucio-
nalmente reprochable.

II1. Sobre algunos argumentos sentenciales

1I1.1. Federalismo y consensos

La linea argumental que eligen exponer los Ministros Rossati y Ma-
queda al tiempo de pronunciarse in re “Gobierno de la Ciudad de Buenos
Aires”, permite avizorar la formacion intelectual, la experticia juridica y la
experiencia en el campo de lo publico de aquéllos*.

En efecto, se observa una postura tedrica, que modulada mediante
caracteristicas puntuales y especificas, conlleva a los mentados Ministros a
definir la solucion del caso controvertido, sosteniendo que la Ciudad Auto-
noma de Buenos Aires tiene un estatus juridico e institucional equiparable
al de las provincias, lo cual implica que es competente para decidir sobre la
modalidad presencial o virtual en que corresponde llevar a cabo la educa-
cion en su territorio durante la crisis sanitaria provocada por el COVID-19.

De modo preliminar, los Ministros proponen una historica definicion
del federalismo cuando lo identifican con

...un sistema cultural de convivencia, cuyas partes integrantes no
actian aisladamente, sino que interactian en orden a una finalidad
que explica su existencia y funcionamiento, el ejercicio de las com-
petencias constitucionalmente asignadas debe ser ponderado como
una interaccion articulada. ..

Cada término de esta definicion posee una carga semantica de-
cidora de insoslayable consideracion. Se define al federalismo como un

4 Carlos Maqueda y Horacio Rosatti se desempefiaron como convencionales en la re-

forma constitucional de 1994 que modifico la Constitucion Nacional y reconocio la
autonomia a la Ciudad de Buenos Aires.



38 MARIA SANDRA FLORES

sistema, vocablo que se refiere al “...conjunto de elementos relacionados
entre si funcionalmente, de modo que cada elemento del sistema es funcion
de algtin otro elemento, no habiendo ningin elemento aislado™.

Pero la proposicion no se refiere a cualquier sistema, sino al sistema
cultural. La cultura presupone

...el conjunto de los rasgos distintivos espirituales y materiales, in-
telectuales y afectivos que caracterizan a una sociedad o a un grupo
social y que abarca, ademas de las artes y las letras, los modos de
vida, las maneras de vivir juntos, los sistemas de valores, las tradi-
ciones y las creencias®.

Finalmente, esa unidad de rasgos que conforman una identidad dife-
rente plausible de reconocer entre otras, se presenta como una forma de
convivencia, es decir como una manera de compartir la existencia.

Consecuentemente, el federalismo es algo mas que un conjunto de
normas’ o un conjunto de proposiciones tales que entre sus consecuencias
hay enunciados que correlacionan casos con soluciones®. Es una forma
que enraizada en valores, tradiciones y creencias comunes, conduce a la
realizacion efectiva y armonica de un ambito real de convivencia social,
lo cual implica una praxis conductual fundada en acuerdos que logran su-
perar disensos sobre lo fundamental. Si bien la convivencia no presupone
unanimidad -por el contrario los distintos enfoques enriquecen la toma
de posicion final acerca de una cuestion discutible-, el vivir con un otro
-convivencia- importa la necesidad de establecer bases comunes, que acep-
tadas, son respetadas y acatadas.

Segtin los Ministros, tal sistema cultural de convivencia se configura
de un modo establecido constitucionalmente. Asi lo afirman cuando sefia-
lan -previa remision a la doctrina de la Corte Suprema de Justicia- que:

Ferrater Mora, Jos¢€, Diccionario de Filosofia. Disponible en: https://www.dicciona-
riodefilosofia.es/es/diccionario/l/3705-sistema.html. Fecha de consulta: 27/11/2021.
Declaracion Universal sobre la Diversidad Cultural, ver su texto en: https://www.
ohchr.org/sp/professionalinterest/pages/culturaldiversity.aspx. Fecha de consulta:
28/11/2021.

7 Cfr. Kelsen, Hans, Teoria pura del derecho, Méjico, Porrtia, 11% ed., 2000, p. 38.

Cftr. Alchourron, Carlos y otro, Introduccion a la metodologia de las ciencias juridicas
v sociales, Buenos Aires, Astrea, 1987, p. 92.
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...el sistema federal argentino se compone con sujetos juridicos
“necesarios” o “inexorables”, mencionados explicitamente en la
Constitucion, como los son el Estado Nacional, las provincias, los
municipios y la Ciudad Autonoma de Buenos Aires, y un sujeto juri-
dico “posible” o “eventual” como es el caso de la region.

En este sentido, la tarea que implica la realizacion del federalismo
precisa la cooperacion para alcanzar las metas procuradas evitando los
enfrentamientos de poderes’®, ya que -como se enfatiza in re “Gobierno
de la Ciudad de Buenos Aires”, siguiendo la doctrina sentada por el
Maximo Tribunal:

...la Constitucion ha querido hacer un solo pais para un solo pueblo.
No habria Nacion si cada provincia se condujera como una potencia
independiente; pero tampoco la habria si fuese la Nacion quien so-
cavara las competencias locales.

La arquitectura federal ha establecido sus cimientos en una distri-
bucién de competencias que debe observarse celosamente, porque su
abandono, desprecio u olvido significa socavar, es decir excavar algo por
debajo, dejandolo en falso, debilitar subrepticiamente. La fuerte interdic-
cion tendiente a que la Nacion no socave las atribuciones locales, lejos de
ser retérica u ornamental, encuentra su razon de ser en el propio ideario
constitutivo de las instituciones.

Cuando el enfrentamiento es frontal, la reaccion puede arbitrarse con
eficacia, pero cuando el ataque va socavando el basamento, los efectos sue-
len ocultarse hasta que el perjuicio resulta irremediable. Entre las formas
sutiles de destruir, una de las mas letales es la de socavar. Consecuente-
mente, no es futil la referencia a dicho término. En su uso se observa un
alerta insoslayable que debe plasmarse en una evaluacion constante de las
practicas gubernamentales.

Frente a posturas que predican la confrontacion, en el fallo “Gobierno
de la Ciudad de Buenos Aires”, se propicia el caracter operativo de los
rasgos fundamentales de la estructura federal, a saber: subordinacion, par-
ticipacion y coordinacion. Como ensefia Bidart Campos:

0 Cfr. Fallos: 330:4564; Fallos: 340:1695; Fallos: 342:2136 y Fallos: 344:251, en-
tre otros.
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La relacion de subordinacion se expresa en la llamada supremacia
federal. El equilibrio del principio de unidad con el de pluralidad
tiende a proporcionar cohesion y armonia mediante la subordinacion
de los ordenamientos juridico-politicos locales al ordenamiento
federal, para que las “partes” sean congruentes con el “todo”. [...]
La relacion de participacion implica reconocer en alguna medida
la colaboracion de las provincias en la formacion de decisiones
del gobierno federal. [...] La relacion de coordinacion delimita las
competencias propias del estado federal y de las provincias. Se trata
de distribuir o repartir las competencias que caen en el area del
gobierno federal y de los gobiernos locales!.

Consecuentemente, la subordinacion no resulta indeterminada, sino
limitada constitucionalmente de modo que se consoliden practicas sociales,
politicas y juridicas que coadyuven a la realizacion de fines comunes.

Va de suyo que la consecucion de dichos fines presupone alentar
desde las instituciones algunos rasgos actitudinales. Es necesaria la
coordinacion de esfuerzos y funciones dirigidos al bien general, la
colaboracion en la concrecion de las metas comunes, la union de los
actores sociales, la conjugacion creativa de los intereses en juego. Es
necesaria una genuina concertacion que supere los disensos superfluos
en la busqueda de consensos esenciales, la empresa social de ejecutar
un concierto donde las diferentes voces no alteren la armonia sino que
se aunan en una composicion laudable y efectiva.

Entre los muchos argumentos esgrimidos por los Ministros Rosatti
y Maqueda, el que hace referencia de manera puntual y exhaustiva al
federalismo no solo resulta crucial para desentrafiar la naturaleza de la
controversia analizada. Es ademads, una via apta para el desarrollo de la
idea que se despliega en todo el fallo y que se observa en los siguientes
votos: la importancia de lograr acuerdos basicos al tiempo de enfrentar
coyunturas de crisis.

En efecto, el federalismo se predica como una praxis de consensos
fundamentales.

10" Bidart Campos, German, Manual de la constitucion reformada, Buenos Aires,

Ediar, 2001, pp. 440-441.
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111.2. Orden juridico y consensos

También la lectura del voto del Ministro Rosenkrantz, torna posible
una aproximacion a su formacion tedrica y experiencia practica, a su bagaje
intelectual y axiolégico.

En lo que puede considerarse la médula argumental de su pronuncia-
miento, el mentado Ministro indaga sobre los contornos y alcances del
poder de policia de emergencia. Al hacerlo expresa que

...la emergencia no es una franquicia para ignorar el derecho vi-
gente. La emergencia estd sujeta al derecho en este pais, en tanto
también es una situacion juridicamente regulada y ella no implica en
modo alguno que cualquier medida que pudiera representarse como
eficaz para atender la situacion sea, por esa sola razon, constitucio-
nalmente admisible. No debe perderse de vista que la emergencia, si
bien puede proporcionar la ocasion para ejercer un poder existente,
no crea poderes nuevos.

Resulta digno de ser subrayado el enfatico sefialamiento realizado por
el Ministro, cuando expresa que la emergencia no es una franquicia para
ignorar el derecho vigente. La emergencia no es un permiso para soslayar,
desconocer o inobservar al derecho vigente, sino una coyuntura que debe
ser resuelta en el marco juridico establecido por la Constitucion.

En este orden de ideas, asevera que

...el hecho de que exista una norma nacional que regula determinada
materia sanitaria no implica que, por su sola condicién de norma
nacional, deba siempre prevalecer y desplazar la posibilidad del
ejercicio de potestades locales sobre el mismo asunto. Este Tribu-
nal ha sostenido que “el principio establecido por el art. 31 de la
Constitucion Nacional no significa que todas las leyes dictadas por
el Congreso tengan el cardcter de supremas, cualesquiera sean las
disposiciones en contrario de las leyes provinciales: lo seran si han
sido sancionadas en consecuencia de los poderes que la Constitucion
ha conferido al Congreso expresa o implicitamente”.

Los argumentos transcriptos permiten inferir una idea rectora: resulta
insuficiente invocar el estado de emergencia sanitaria para abrogar las
competencias locales que en materia educativa reconoce el texto constitu-
cional. De ninglin modo puede admitirse una actuacion gubernamental que
soslaye, olvide o inobserve las pautas que fundan el sistema institucional,
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tal como ha sido pergenado al concebirse tres niveles: el nacional, el pro-
vincial y el municipal. El disefio constitucional adoptado impone la coe-
xistencia de plexos normativos que se complementen con prescindencia de
que deriven de la autoridad central o local y obsta a que se desconozcan las
atribuciones provinciales o de la Ciudad Autonoma sin subvertir el orden
establecido ni debilitar la distribucion de competencias fijada en los albores
de la organizacion nacional.

La Constitucién y las leyes que han sido sancionadas en consecuencia,
se exhiben como un acuerdo social de caracter fundamental. Tal tesitura ex-
plicita una concepcién acufiada por el Ministro Rosenkrantz y explicitada
-como tedrico- cuando afirma que el valor del derecho es asociativo.

Al ahondar en su afirmacion, explica que la clase especial de vinculo
que surge entre los que estan unidos por el derecho puede ser entendida
como: a) un procedimiento si se enfatiza en la cooperacion de los sujetos
que existe entre sujetos del derecho procurando el autogobierno colectivo o
b) una relacidn sustancial si se resalta que los intereses de los sujetos cuen-
tan de igual manera bajo la ley. Luego de exponer ambas posturas, expresa
-en su trabajo doctrinario- que

Yo he sugerido que ambos puntos de vista, el primero completa-
mente de procedimiento y el segundo completamente sustancial, de
alguna manera son insuficientes y necesitan complementarse entre
si. Dado que una comunidad legal es una asociacion particular unida
tanto por la aspiracion de construir un destino comin, como lo su-
giere primer punto, como por la aspiracion de proveer a los intereses
de todos sus miembros, como lo sugiere segundo punto, la clase de
relacion que debe sostener el valor de un derecho no debe ser solo de
procedimiento o solo sustancial, sino una combinacion de principios
de ambos. El valor del derecho debe residir en su capacidad para
crear la relacion que existe, justamente, entre los que estan unidos
por el derecho de dos modos diversos -en primer lugar como “hace-
dores” o autores del derecho y en segundo lugar como “materia” o
beneficiarios de ¢l-'".

I Rosenkrantz, Carlos, “Emergencias constitucionales en Argentina: los roma-

nos (no los jueces) tienen la solucion” en Fundamentos y desafios de la teoria
constitucional contemporanea, Méjico, UNAM, 2019, pp. 266-267.
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El caracter asociativo propiciado importa admitir que el derecho es un
acuerdo previo, que la Constitucion -conjuntamente con las leyes que con-
secuentemente se dictan- es un acuerdo previo. Por ello, las Autoridades al
adoptar cualquier medida excepcional -atn las habilitadas en circunstan-
cias de emergencia- deben conformarse -en todo lo posible- con el orden
juridico -orden acordado- para no extralimitarse e incurrir en un ejercicio
abusivo y, consecuentemente, arbitrario del poder.

En definitiva, el voto del Ministro Rosenkrantz que se pronuncia
sobre los limites del poder de policia de emergencia, remite de mane-
ra tacita a la idea comun que se despliega en todo el fallo: el caracter
esencial del consenso.

111.3. Derechos Humanos y consensos

Una aseveracion esencial inaugura la exposicion de los argumentos
propuestos por el Ministro Lorenzetti, cuando expone que “todos los indi-
viduos tienen derechos fundamentales con un contenido minimo para que
puedan desplegar plenamente su valor eminente como agentes morales
autonomos, que constituyen la base de la dignidad humana”.

Entre esos derechos fundamentales, ocupa un lugar privilegiado el
derecho a la educacion. Solo educando es posible generar en las personas
la conciencia de su valor y el conocimiento de sus capacidades. Solo edu-
cando es posible garantizar la igualdad de oportunidades, conditio sine qua
non para la realizacion de un proyecto colectivo genuino y duradero. Por
ello, como ensefia Rawls,

...los recursos para la educacion no se asignaran inica ni necesaria-
mente, de acuerdo con lo que previsiblemente pueden rendir como
capacidades productivas, sino de acuerdo también al valor que
tengan como medios que enriquecen la vida personal y social de los
ciudadanos, incluyendo aqui a los menos favorecidos'.

Tal tesitura explica y justifica la afirmacién consignada en el voto del
Ministro Lorenzetti al aseverar -tras remitirse a fuentes normativas y juris-

12 Rawls, John, Teoria de la Justicia, Trad. Maria Dolores Gonzélez, Méjico, Fondo de

Cultura Econémica, 1979, p. 130
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prudenciales- que la educacion debe garantizarse en la mayor medida posi-
ble porque es la que define las oportunidades de desarrollo de una persona.

Sin perjuicio de la entidad que posee el derecho a la educacion, éste
solo puede efectivizarse si previamente se goza del derecho a la salud, el
cual esta estrechamente vinculado con el derecho a la vida. La jerarquia del
derecho a la salud esta reconocida en la Constitucion Nacional, las Consti-
tuciones provinciales y en los tratados internacionales, Consecuentemente,
tanto el Gobierno central como las jurisdicciones provinciales, estan llama-
das a llevar a cabo politicas publicas que procuren las medidas conducentes
al mas pleno cumplimiento de dicho derecho fundamental, porque no se da
el desarrollo personal ni comunitario sin salud. Como expresa Sen:

Hay que sefialar, en primer lugar, que el mejoramiento de la salud
es una parte constitutiva del desarrollo. Quiénes preguntan si una
mejor salud es buen «instrumento» del desarrollo ignoran quiza el
elemento de diagnostico mas fundamental: que la salud forma parte
integrante de un buen desarrollo®.

De lo expuesto se infiere que de ningin modo puede soslayarse la
obligacion estatal de asegurar el derecho a la salud. Sin embargo, dicho
mandato no enerva la necesidad de sopesar frente a la crisis sanitaria del
COVID-19, cuales son los medios a elegir para lograr la maxima satisfac-
cion posible del derecho a la educacion sin arriesgar la salud publica. Es
que pese a la evidente prevalencia del derecho a la salud, el derecho a la
educacion, también es un derecho fundamental.

Ambos son derechos humanos porque pueden concebirse previos al
reconocimiento de las normas positivas y formando parte -implicitamen-
te- del elenco nominado por el iusnaturalismo moderno en la construccion
teorica mediante la cual se explica el paso del estado de naturaleza al estado
social a través de un pacto en el que se cede parte de las libertades en pos de
alcanzar mayor seguridad en la satisfaccion de mayores libertades.

Dicha postura es la propuesta por el Ministro cuando se remite a la
explicacion pergeiada por dos de los principales fildsofos modernos, al
afirmar que

13 Sen, Amartya, “La salud en el desarrollo”, en Boletin de la Organizacion Mundial

de la Salud : la revista internacional de salud publica: recopilacion de articulos
2000; 2:16-21. Disponible en: https://apps.who.int/iris/handle/10665/57579. Fe-
cha de consulta 27/11/2021.
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“...una sociedad civilizada es un acuerdo hipotético para superar el

estado de agresion mutua” (Hobbes, Thomas, “Leviatan. O la mate-
ria, forma y poder de una Republica, eclesiastica y civil”, México,
Fondo de Cultura Econémica, 1994), pero nadie aceptaria celebrar
ese contrato si no existen garantias de respeto de la autonomia y
dignidad de la persona pues “aunque los hombres, al entrar en so-
ciedad, renuncian a la igualdad, a la libertad y al poder ejecutivo
que tenia en el estado de naturaleza, poniendo todo esto en manos
de la sociedad misma para que el poder legislativo disponga de ello
segun lo requiera el bien de la sociedad, esa renuncia es hecha por
cada uno con la exclusiva intencion de preservarse a si mismo y de
preservar su libertad y su propiedad de una manera mejor, ya que no
puede suponerse que criatura racional alguna cambie su situacion
con el deseo de ir a peor” (Locke, John, “Segundo Tratado sobre el
gobierno civil”, capitulo 9, Madrid, Alianza, 1990).

Como es sabido, sin importar la conceptualizacion antropologica que
los autores admitan cuando se refieren al estado de naturaleza', el paso al
estado social se realiza mediante un pacto, un acuerdo. Ese acuerdo asegura
la concrecion de los derechos fundamentales.

Por ello, la remision del Ministro Lorenzetti a los filésofos iusnatura-
listas merece una especial atencion. Es dable observar una clara aceptacion
de que en la génesis de los derechos humanos fundamentales, esta la idea
de acuerdo. Y no puede concebirse la existencia de un acuerdo sin asumir
la existencia del consenso.

En definitiva, el derecho a la educacion y el derecho a la salud son
derechos humanos. Su reconocimiento constitucional se sustenta en un
acuerdo fundacional que no puede desconocerse -pese a la eventual mo-
dulacion de su concrecion- cuyo menoscabo solo se justifica cuando es
insoslayable e impostergable. Las circunstancias que admitirian enervar las
potestades que en materia de educacion titulariza la Ciudad Autébnoma, no
estan acreditadas, de modo que subsiste indemne el acuerdo de distribucion
de competencias que ha sido celebrado en el tiempo a través del dictado de

Siempre he sostenido que la conceptualizacion del estado de naturaleza importa una
definicion antropologica que explica y justifica el modelo de sociedad, Estado y De-
recho que luego se propone. Porque para Hobbes, homo homini lupus, es legitimo el
totalitarismo. Porque para Locke la libertad, la igualdad y la propiedad son derechos
naturales, debe propiciarse el liberalismo.
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la Constitucion, maxime en un caso de tal relevancia institucional, donde
la mision de la Corte Suprema -segtn el Ministro Lorenzetti-

...no es averiguar la verdad, ni practicar silogismos, sino adoptar
una decision que permita apaciguar los conflictos, fundandose en
argumentos constitucionales razonables, verificables y que tengan
en cuenta los consensos sociales vigentes en el momento de tomarla.

De lo expuesto se infiere que en el voto que se examina, no solo hay
una remision a la teoria contractualista de la iusfilosofia moderna que
destaca el valor del acuerdo. Hay un evidente llamado a la actualizacion
del acuerdo cuando se manifiesta que la solucién de la crisis, exige que se
tengan en cuenta los consensos sociales vigentes.

IV. El consenso es posible

Si bien se escogid una de las muchas aristas de analisis que permite
desandar el fallo dictado en el caso “Gobierno de la Ciudad de Buenos Ai-
res”, la elegida que examina algunas de las razones expuestas en los votos
que estructuran el fallo, ha procurado demostrar que, pese a las diferentes
lineas argumentales seguidas por los Ministros, se reitera una idea comun,
la necesidad de generar espacios de consensos frente a coyunturas de crisis.

Tal tesitura no es una postura teorica desvinculada de la realidad. Por
el contrario, encuentra su respaldo factico en los antecedentes previos
y cercanos relatados en el pronunciamiento. En efecto, como sefiala el
Ministro Lorenzetti, declarada la emergencia publica en materia sanitaria
y social, tuvo lugar un loable trabajo conjunto de la Nacion y la Ciudad
Autonoma procurando el despliegue armonico de sus atribuciones que
merece ser destacado, tal como se hace cuando se asevera que “Las partes
ejercieron pacificamente esa competencia concurrente hasta el presente
caso, donde hay que decidir cdmo se resuelve el desacuerdo en el supuesto
de competencias concurrentes”.

Es decir que hasta el dictado del cuestionado Decreto de Necesidad y
Urgencia (DNU) 241/2021 del Poder Ejecutivo Nacional, las partes habian
logrado entablar un didlogo fecundo y democratico que les permitio la ad-
ministracion conjunta y coordinada de la crisis. Como sefiala Gelli:
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La segunda sorpresa que depard la decision presidencial fue el
abandono del “loable trabajo conjunto [desplegado por el Estado
Nacional y la Ciudad Auténoma de Buenos Aires] que merece ser
destacado” en el ejercicio de las competencias concurrentes en ma-
teria de salud y educacion “que ambas ejercieron amigablemente”.
Por cierto, merecen ser recordadas aquellas presentaciones del Pre-
sidente de la Nacion y el Jefe de Gobierno de la Ciudad —a quienes
acompanaba el Gobernador de la Provincia de Buenos Aires— en las
que se comunicaba a la poblacion las medidas acordadas por estas
autoridades contra el COVID-19 y, tal vez, la ;sobreactuacion? de
cordialidad presidencial, en especial con un opositor politico, el Jefe
de Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires, a quien se dirigia men-
cionandolo por su nombre de pila. Se lo tuviera presente o no por
todas las autoridades protagonistas de los anuncios, la coordinacion
que parecia verificarse ante la opinidon publica ponia en evidencia
una modalidad del federalismo de concertacion entre dos entes fe-
derados y de estos con el Estado federal.

La ruptura de la amable coordinacion y concertacion federal, su con-
secuencia en términos de planteos judiciales y, por fin, en la sentencia de la
Corte Suprema originaron criticas —a mi modo de ver desmedidas— por
parte de quienes en el oficialismo se sintieron afectados'.

De lo expuesto se infiere que, en épocas de crisis, es posible resignar
o postergar los intereses de las partes, generando ambitos de discusion
constructiva que permitan lograr acuerdos basicos. En los albores de la
pandemia, tuvo lugar esa practica dialogica celebrada socialmente, aunque
luego haya prevalecido otra tesitura.

Sin embargo, si bien existen posturas que pregonan el antagonismo,
la controversia, la discusion estéril, el conflicto permanente, la disputa, el
desacuerdo, el disenso, el fallo de la Corte Suprema promueve una toma de
conciencia politica y social que pondera la naturaleza consensual del fede-
ralismo, del orden juridico en la emergencia y de los Derechos Humanos.

Esa propuesta -lejos de ser una utopia, un proyecto irrealizable,
un programa ingenuo- fue probada y ejercida durante un tiempo aus-
picioso y esperanzador, generando una sana expectativa ciudadana. Es

15 Gelli, Maria Angélica, “Un eslabén més en la construccion autondémica de la Ciudad

de Buenos Aires. En los encadenamientos de la pandemia”, en La Ley 31/05/2021, p.
1, Cita Online: AR/DOC/1529/2021.
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cierto que distribuir atribuciones y marcar los limites de las potestades
concurrentes suele generar posturas contrarias, pero el modo pacifico
de resolver la complejidad es el analisis racional que animado por la
busqueda dialogica del consenso, allana los senderos, tiende puentes y
pone los cimientos del encuentro.
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Resumen: El federalismo de concertacion basado en la buena fe y leal-
tad federales y en las autonomias locales producto de la tltima reforma
constitucional, presenta varias fisuras normativas, por indeterminacion
o insuficiencia.

Las nuevas reglas de juego incorporadas en el marco del federalismo
multinivel no prevén criterios claros para determinar el quantum de
poder de las competencias concurrentes como tampoco pautas catego-
ricas para dirimir eventuales conflictos que la distribucion de dichas
competencias acarreen.

En el presente trabajo me concentro en la complejidad que atraviesa la
“concurrencia” en el marco de la distribucion de competencias entre los
diferentes niveles de gobierno de nuestro Estado y en particular resalto
el estandar de la CSJN en el reciente caso “CABA ¢/ Estado Nacional”;
como guia fértil para conducir la cuestion sobre la concurrencia de com-
petencias (y sus derivas) a partir del principio republicano de responsabi-
lidad politica de las 6rbitas de poder de nuestro federalismo.
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Abstract: The federalism of concentration based on federal good faith
and loyalty and on local autonomies as a result of the latest constitutional
reform, presents several normative fissures, because of indetermination
and insufficiency.

The new game rules, incorporated within the framework of multilevel
federalism, don't foresee clear criteria to determine the quantum of power
of concurrent competencies nor categoric criteria to resolve eventual con-
flicts that the distribution that such competencies carry.

In this paper I'm focusing on the complexity that the “concurrency” has
within the framework of the distribution of competencies between the
different levels of our states government and in particular, I highlight the
standard of the Supreme Court of Justice on the recent case at “CABA ¢/
Estado Nacional” as a fertile guide to handle the matter of the concurrent
of competencies (and its derivations) from the republican principle of
political responsibilities of the orbits of power of our federalism.

Keywords: Federalism - Concurrent competences - Judicial review

I. Un nuevo federalismo sobre viejas reglas

El federalismo argentino se asienta sobre un robusto diseflo institu-

cional vernaculo? conformado por reglas que gozan también de recepcion
-con matices- en distintos ordenamientos juridicos que adoptan la forma de
Estado federal o alguna variante de descentralizacion politica’.

Esto no supone originalidad alguna, en efecto el Estado federal argentino -como ha sido
persistentemente sefialado adecuia el modelo norteamericano a las propias necesidades
reconocidas en las tradiciones de nuestro pais (cftr. entre otros, Humberto Quiroga
Lavié, Derecho Constitucional, Buenos Aires, ed. Cooperadora de Derecho y Ciencias
Sociales, 1978, p. 642)

Para un estudio de federalismo comparado puede verse la interesante obra colectiva
Modelos para armar. Procesos federales actuales, descentralizacion del poder y
desafios del gobierno multinivel dirigida por Calogero Pizzolo y Marcelo Bernal, de
Coérdoba, UNC y Astrea, 2018. En el prologo a dicha obra Antonio M. Hernandez,
afirma “En esta obra se utiliza el enfoque mas reciente y de mayor vigencia en los
estudios actuales, que considera a la federalizacion como el proceso de nacimiento
de un Estado descentralizado, con algunas caracteristicas institucionales precisas,
v cuya naturaleza es independiente de la forma de creacion del mismo.”. Asimismo,
puede consultarse la obra de Antonio M. Hernandez titulada Estudios sobre federalismo
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La ultima reforma constitucional operada en el afio 1994 tuvo un fuer-
te impacto normativo en materia de federalismo. Bajo el precompromiso
politico* de fortalecer nuestro derecho federal se modificaron normas y se
incorporaron nuevas reglas’, lo que determino la constitucion de una nueva
matriz enriquecida, equilibrada y cooperativa de distribucion de competen-
cias y reconocimiento de (la importancia de) las autonomias locales.

En términos de estructura institucional, la constitucion reformada
presenta rasgos de un federalismo de potente descentralizacioén del poder
alentado desde el “oxigeno autondmico” de las unidades locales de poder.
Esto puede claramente advertirse identificando ciertas reglas centrales: (a)
el reconocimiento explicito de las autonomias municipales y el poder de
las provincias de “reglar su alcance y contenido en el orden institucional,
politico, administrativo, economico y financiero” (articulo 123) (b) el
nuevo status autonémico de la ciudad de Buenos Aires (articulo 129) (¢) el
nuevo disefio de integracion del Senado de la Naciodn (articulos 44 y 54) y
(d) las nuevas reglas sobre declaracion de la intervencion federal (articulos
75 inciso 31 y 99 inciso 20)

En relacion a la distribucion de competencias entre las diferentes esfe-
ras o unidades de poder territorial, el sistema esta construido hoy sobre la
base de los siguientes ejes: (a) competencias originarias conservadas por
las provincias, (b) competencias delegadas por la constitucion nacional

comparado. Argentina, Estados Unidos y México, Santa Fé, Rubinzal-Culzoni, lra.
edicion revisada, 2018.

Elllamado “Pacto de Olivos” celebrado entre los lideres de los dos partidos mayoritarios
del momento (el ex presidente Ratl Alfonsin por la U.C.R. y el entonces presidente
Carlos S. Menem presidente asimismo del Partido Justicialista) sello el lineamiento
general sobre el que discurriria el Congreso primero al declarar la necesidad de la
reforma (Ley N° 24.309) y la Convencion constituyente luego al sancionar la reforma,
en particular sobre el consensuado “Nucleo de Coincidencias Basicas”. Una vision
critica de este proceso puede verse en el texto de Badeni: http://www.derecho.uba.
ar/publicaciones/pensar-en-derecho/revistas/5/reforma-constitucional-de-1994.pdf.
Fecha de consulta: 20/12/2021.

En este punto es relevante tener presente que la Ley de Necesidad de la Reforma
(Ley N° 24.309) incluy6 temas objeto de reforma en materia de federalismo tanto en
el Niicleo de coincidencias basicas (art. 2) cuanto en la parte general de otros temas
habilitados (art. 3) con las diferentes implicancias que dicho tratamiento tendria en
la Convencion por imperio de dicha ley. Asi, la cuestion sobre el nuevo estatus de la
ciudad de Buenos Aires formo parte del articulo 2 en tanto que dentro del articulo 3 se
previeron reformas de normas puntuales para garantizar la “autonomia municipal” y
para cumplir el objetivo de “fortalecimiento del régimen federal”.
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al gobierno federal, (c) competencias concurrentes entre ambas esferas,
(d) competencias autonomicas de los municipios y la ciudad auténoma de
Buenos Aires y (e) competencias prohibidas para todas jurisdicciones®.

En este punto las normas contenidas en el articulo 121 de la Constitu-
cion Nacional (CN) refiejan con fidelidad los dos primeros tipos de com-
petencias -el origen y deslinde de las competencias entre las provincias y
el Estado nacional- en tanto que las competencias concurrentes se hallan
diseminadas en nuestro texto fundamental, principalmente en las clausulas
del articulo 75 incisos 2 (primera parte) 18 y 19 y articulo 125 de la CN; y
lo que mas arribo identifico como un nuevo compartimento competencial
se desprende de los nuevos articulos 123 y 129 de la CN, cuyas normas
informan el reconocimiento de este nuevo espacio de competencias locales
al tiempo que abren un abanico amplio de incertezas acerca del alcance de
las autonomias locales en el marco de las originarias competencias funda-
cionales de nuestro federalismo.

Lo que podriamos considerar como la regla de oro que marca el perfil
mas nitido y basal de nuestro federalismo se encuentra asi en un dispositivo
producto del acuerdo constituyente originario’ que no sufrié alteraciones
en los procesos de reforma constitucional operados sobre nuestra CN®

En articulo 121 de la CN a modo de principio rector establece que
“Las provincias conservan todo el poder no delegado por esta Constitu-
cion al Gobierno federal, y el que expresamente se hayan reservado por
pactos especiales al tiempo de su incorporacion”.

Entre otros autores Antonio M. Hernandez y Castorina de Tarquino distinguen entre
(a) competencias conservadas por las provincias, (b) competencias delegadas al
gobierno federal, (c) competencias concurrentes entre los 6rdenes federal y provincial,
y (d) competencias compartidas entre los mismos. Al respecto puede verse el trabajo
de Maria Celia Castorina de Tarquini titulado “El régimen federal y la reforma
constitucional”, en Perez Ghilou, Dardo et.al., Derecho Constitucional de la reforma
de 1994, Buenos Aires, Depalma, 1995.

7 Cfr. ex articulo 101 de la Constitucién de 1853-60

Tal como afirma, entre otros, Antonio Maria Hernandez “En el fundamental tema de
la distribucion de competencias en el Estado federal, la reforma constitucional de
1994 no modifico la regla maxima en la materia...actual 121...(L)a circunstancia de
que no se debatiesen estas cuestiones, no implica que la Convencion haya negado
importancia y trascendencia a estos problemas, posiblemente los mas dificiles para
una federacion...” (Hernandez, Antonio M., “La descentralizacion del poder en
la estado argentino (1)”, en Hernandez, Antonio M. (dir.), Derecho Constitucional,
Buenos Aires, La Ley, 2012, Tomo I, p. 450.
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Esta norma fue producto de numerosas intervenciones interpretativas.
De los dos primeros tipos de competencia sefalados, la doctrina nacional
ha inferido contrario sensu que las competencias conservadas por las
provincias son competencias vedadas al gobierno federal, en tanto que las
competencias que por imperio constitucional se delegan a aquel constitu-
yen competencias cuyo ejercicio se encuentra prohibido a las provincias, y
de diversas disposiciones de la CN se desprenden competencias prohibidas
tanto a las provincias cuando al gobierno federal.

En esta logica de cara y contracara del poder en la distribucién terri-
torial, las competencias locales no juegan un rol definido. ;Tal inferencia
puede extenderse a las competencias de los municipios? Los municipios
son ordenes de poder local dentro de las provincias y deben actuar su auto-
nomia bajo las reglas de las constituciones provinciales. En este contexto,
,las competencias emergentes del nuevo régimen autonéomico de la refor-
ma del afio 1994 constituyen competencias vedadas al gobierno federal? Y,
en su caso, /bajo qué criterios?

La jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion ha
fijado desde hace tiempo algunos estandares que se han consolidado con
algunos matices en relacion a ciertas competencias locales y su deslinde
de las demas orbitas, en especial del gobierno central, por caso en materia
de poder de policia. Grosso modo podriamos afirmar que, en tanto poder
concurrente, “las provincias pueden delegarlo en las municipalidades y
que aquel no puede emplearse para aumentar los poderes delegados en la
Constitucion al poder federal ni los reservados por lo poderes locales ™.

Una explicacion formal que captura los interrogantes planteados mas
arriba vinculados al rol indefinido de los municipios se encuentra en el
hecho de que la regla del articulo 121 fue articulada en un contexto de fede-
ralismo dual (dos niveles) y este ya no captura el disefio de nuestro actual
federalismo multinivel. Tal como sostienen Subirats y Gallego,

... (h)emos entrado en una fase de gobierno multinivel [...] de una
aparentemente bien ordenada realidad de dos niveles basicos de
gobierno, central y local, con clara supremacia del primero sobre
el segundo, a una situacion en la que existe una gran pluralidad

Cfr. Gelli, Maria Angélica, Constitucion de la Nacion Argentina, comentada y
concordada, Buenos Aires, La Ley, 2° edicion actualizada, 2003, p. 853.
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de poderes y donde las jerarquias, por si solas, no acostumbran a
funcionar. ...

En lo que sigue me concentraré solo en algunos aspectos que me in-
teresa resaltar sobre las competencias concurrentes, algunos problemas in-
terpretativos que se derivan de la nocion misma de “concurrencia” y ciertas
consecuencias normativas y practicas que deberian ser tenidas en conside-
racion para un abordaje sistémico de un tema complejo (las competencias
y sus derivas) y que forma parte del entramado mayor de distribucion de
competencias del federalismo argentino.

Para graficar estos puntos del trabajo, pondré el foco de atencion en el
fallo de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion dictada en afio 2021 en
el caso “CABA c. Estado Nacional!! por las piezas interesantes que el caso
arroja sobre las competencias concurrentes y sus implicancias en el sistema
republicano de gobierno.

I1. Nuevas reglas, nuevas indeterminaciones

Una nocién despojada de tecnicismo, propia del lenguaje comun,
permite sin rodeos afirmar que la concurrencia sobre algo supone “con-
currir con otros”'?, esto es, una accion colectiva a partir de una voluntad
individual que mediante un ejercicio de intersubjetividad (de hecho o por
disposicion normativa) convierte esa voluntad individual en algo diferente:
una construccion colectiva.

Si transpolamos esta conceptualizacion al “lenguaje del federalismo”,
la concurrencia implicaria que la actuacion de las unidades de poder reco-
nocidas en nuestro esquema federal (acciones “individuales”) en su ejerci-
cio interinstitucional concretan las diversas funciones que el sistema prevé
para la consecucion del bien comun (la accion “colectiva’)

La dogmatica constitucional se refiere a competencias concurrentes de
formas diversas. Si anclamos en el “derecho federal” a partir del analisis de

Citado por Marcelo Bernal en “El Federalismo argentino. Entre lo viejo que no termina
de regir y lo nuevo que no termina de nacer” (cft. ob. cit. en nota al pie N° 2, p. 283)
“Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires ¢/ Estado Nacional (Poder Ejecutivo Nacional)
s/ accion declarativa de inconstitucionalidad”, CSJ 567/2021 ORIGINARIO.

Cfr. Seco, Manuel, Diccionario de dudas de la lengua espaiiola, Madrid, Madrid,
Ediciones Aguilar, 8° ed., segunda reimpresion, 1981, p. 92.
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las normas de la CN que mas directamente se encuentran implicadas en las
reglas de organizacion del poder en el territorio, entonces los acuerdos son
mayores, reconociendo sin potentes controversias que la division primaria
entre competencias conservadas por las provincias, delegadas al gobierno
federal y competencias concurrentes entre ambas orbitas, refleja correcta-
mente el entramado de reglas de distribucion de competencias.

Esto no excluye posiciones divergentes en orden a la identificacion
de los criterios de reparto. Solo para ejemplificar las complejidades que
también anidan en el andlisis de las reglas que cristalizan las distintas
competencias, algunos autores reconocen facultades implicitas al gobierno
federal -quizés hoy la posicion minoritaria- mientras que otros las niegan,
entre otras razones, por lo siguiente: (a) no obstante la amplia formula del
articulo 75 inciso 32, este refleja una facultad reglamentaria del Congre-
so para “...para poner en ejercicio los poderes antecedentes, y todos los
otros concedidos por la presente Constitucion al Gobierno de la Nacion
Argentina ", esto es, la potencialidad de traducir en acto los poderes expli-
citos consagrados por la propia CN y no una fuente de creacion de nuevos
poderes, y (b) el origen de nuestro federalismo (razones historicas) hacen
imperar la interpretacion restrictiva de las potestades del gobierno central
entendiendo dichas competencias como taxativas y excepcionales'.

Contra lo que intuitivamente podria pensarse, esto es, que la con-
currencia de competencias torna menos conflictivo el asunto acerca del
quantum de poder politico de las érbitas del Estado Federal, toda vez que
supone mas niveles de poder con competencias bajo los principios de un
federalismo de concertacion, lo cierto es que la practica muestra que a
menudo esto no es asi. Los problemas, en multiples y variadas hipotesis,
comienzan precisamente a partir del reconocimiento de la concurrencia de
competencias en el complejo esquema del federalismo multinivel.

Al analizar el impacto que la reforma constitucional de 1994 ha te-
nido en el deslinde de competencias, Sagiiés alude a una “duplicacion de
objetivos” al analizar los poderes concurrentes emergentes de las normas
de los articulos 75 incisos 18 y 19 y 125. Mas alla del acierto o no de la
terminologia utilizada, este modo de entender y caracterizar las clausulas
citadas, refleja el problema que la concurrencia trae consigo, puesto que no
obstante interpretarse como una inflacion virtuosa de competencias para el

13 Cft. art. 75 inciso 31 de la CN.
4 Cfr. Gelli, ob cit., pp. 851-852.
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bienestar de la Nacion, presenta -como reconoce el autor citado, entre otros
— numerosos conflictos por “confrontacion” de intereses'.

Quizas la clave para comprender el calado del problema en torno a las
competencias concurrentes radique en dos elementos interconectados entre
si: (a) en algunos casos la insuficiencia de reglas sobre materias concurren-
tes y en otros la indeterminacién de aquellas que contienen las pautas de
intersubjetividad que la concurrencia supone, y (b) el presupuesto axiolo-
gico de que tal intersubjetividad responde en la practica a los principios que
perfilaron el disefio institucional, entre ellos el de cooperacidon, buena fe,
progresividad, lealtad y un ethos comun que se presenta como condicion
indiscutible: el bien de las partes redunda en el bien del fodo y viceversa.

Nuestra propia practica institucional muestra que ese ethos comuin
no es el eje vertebrador de la interpretacion que las partes pretenden del
todo, ni el todo de las partes, entendiendo a este Gltimo como el Estado
federal y su puesta en marcha a través del gobierno central, y a las partes
como las unidades locales preexistentes a su reconocimiento normativo
fundamental.

Por el contrario, y como adelantadbamos, las numerosas hipotesis de
conflictos que se presentan, muchas de ellas dirimidas por la maxima
instancia judicial, exhiben intereses contrapuestos que discurren por los
bordes de esa intersubjetividad y no puede ser suficientemente contenidos
por las normas establecidas para regular la distribucién de competencias.

I11. La responsabilidad republicana como criterio interpretativo

El pasado 4 de mayor la Corte Suprema de Justicia de la Nacion dicto
sentencia en los autos “CABA ¢/ Estado Nacional (Poder Ejecutivo) .

Como he afirmado al analizar en profundidad dicha sentencia'’, el
fallo compuesto por tres votos'® exhibe la deliberada decision de cada uno

Cfr. Sagiiés, Néstor, Elementos de Derecho Constitucional, Buenos Aires, Astrea,
1999, T. 2, p. 212.

Véase cita en nota N° 10.

Véase Piccardo, Ivana, La buena educacion. Reflexiones sobre el caso “CABA ¢/
Estado Nacional (Poder Ejecutivo) ”’, Revista Argentina de Teoria Juridica, Universidad
Torcuato Di Tella, 21 2 (21).

Los votos de Maqueda y Rossatti (voto conjunto) el voto Carlos Rosenkrantz y, por
ultimo (en orden cronoldgico), el voto de Lorenzetti.
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de ellos de resaltar aspectos del caso para fijar estandares en el delicado
conflicto que el caso encerraba: la pretension de la Ciudad Autéonoma
de Buenos Aires (CABA) de impugnar la decision emanada del DNU
N° 241/21 que limitaba la presencialidad de las clases en el AMBA
argumentando que dicho dispositivo presidencial violaba su autonomia
en materia de salud y educacion, y resultaba injustificado y arbitrario
por cuanto (i) no se basaba en datos empiricos cientificos suficientes,
(i1) constituia un exceso en sus facultades violando lo dispuesto en el
propio articulo 99 inciso 3 de la CN, (iii) atentaba contra el principio
de igualdad en relacion al resto de las jurisdicciones locales del pais,
y (iv) constituia una norma repugnante a los compromisos en materia
de derechos humanos ocasionando un grave perjuicio a nifios, nifias y
adolescentes en su pleno goce al derecho a la educacion.

Bajo dicha matriz defensiva la CABA cuestionaba el argumento del
Estado Nacional construido sobre la base de la siguiente premisa: el DNU
241/21 no afecta la autonomia de la ciudad ya que al tratarse de una medida
de alcance interjurisdiccional, si bien el ejercicio del poder de policia sani-
tario es concurrente entre Nacion y provincias, en caso de incompatibilidad
de criterios prevalece la norma nacional por imperio de los articulos 5y 31
de la Constitucion Nacional.

El caso es especialmente relevante en la cuestion acerca de la distri-
bucion de competencias en nuestro federalismo y tanto lo es que la propia
Corte lo revistid de relevancia institucional justificando su pronuncia-
miento no obstante, al momento del dictado de la sentencia, la restriccion
dispuesta por el decreto impugnado habia perdido vigencia. Entre los argu-
mentos centrales la Corte entiende que

... su pronunciamiento no solo no se ha vuelto inoficioso sino que
debe orientar, desde lo juridico -no desde lo sanitario- decisiones
futuras. Dicho de otro modo: no se trata solo de ponderar una
decision temporaria y circunstancial, sino de dejar establecido un
criterio rector de maxima relevancia institucional en el marco del
federalismo argentino®.

19 Cfr. consid. 28 del voto de Maqueda y Rosatti, consid. 19 del voto de Rosenkrantz y

consid. 18 del voto de Lorenzetti.
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Aqui se hace palmariamente evidente la posicion de la Corte sobre
la relevancia de establecer criterios en materia de distribucion de com-
petencias por su impacto institucional y mas aun porque lo que estaba en
juego en dicho caso era el federalismo de concertacion y coordinacion y
la cuestion acerca de la centralidad o no de las autonomias municipales en
el entramado de distribucion de competencias entre los diversos niveles de
poder reconocidos a partir de la reforma constitucional de 1994.

De toda la plataforma de justificacion de la sentencia, diseminada en
los tres votos que concurren en la parte resolutiva del fallo, el voto de Ro-
senkrantz contiene un argumento deslizado en diagonal, en el que quiero
especialmente reparar.

En efecto, retomando la posta del voto de Maqueda y Rossatti, que
constituye la “mayoria argumentativa relativa” del fallo, en particular el
estandar segun el cual “La relacion de subordinacion debe ser interpretada
con caracter restrictivo y de modo “subsidiario” y la eventual prevalencia
del derecho federal esta condicionada a que el ejercicio de la potestad
normativa nacional no se desborde respecto de las autonomias locales,
Rosenkrantz basa su plataforma argumentativa en dos premisas centrales:
(a) la emergencia no puede engendrar una franquicia para eludir el derecho
vigente y (b) la interjurisdiccionalidad no se presume. Esta tltima resulta
especialmente relevante puesto que frente a la interpretacion del gobierno
central en orden a que la decision de suspender la presencialidad de las
clases en las escuelas en el AMBA por cuestiones sanitarias encuadra en la
hipotesis normativa prevista en el articulo 75 inciso 13 y en consecuencia
es atribucion del Congreso reglar el comercio de las provincias entre si
(extendiendo la nocién de comercio a toda actividad interjurisdiccional),
Rosenkrantz advierte que una actividad es interjurisdiccional si y solo si
tiene un alcance, en si misma o por sus efectos, que excede los limites de
la provincia de que se trate o de la Ciudad de Buenos Aires, y a la vez que
tal interjurisdiccionalidad no se presume por el hecho de que el Congreso
o en su caso el Ejecutivo en emergencia legislen sobre una actividad inter-
jurisdiccional sino que, por el contrario, la existencia del “comercio” entre
las provincias es la condicion que la Constitucion establece para que legiti-

20 En apoyo de este argumento, los jueces incorporan el concepto de

“inconstitucionalidad ascendente y descendente”, para afirmar, en tono de
advertencia, que nuestra matriz de supremacia constitucional puede violarse tanto
“cuando el desborde competencial provenga del ejercicio de la autoridad local
como cuando provenga del ejercicio de la autoridad nacional”
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mamente la facultad de regularlo sea exclusiva del Congreso Nacional y no
una situacion factica, que defina ad hoc dicho 6rgano, para que la potestad
de reglamentacion quede, por su sola decision, bajo su orbita.

En el caso, la interpretacion correcta en opinion de Rosenkrantz es
entender que la regulacion de la educacion (lo fino, la organizacidn, la
promocidn, la “presencialidad”) derivada de la obligacion de las unida-
des federadas de garantizar la educacion dentro de sus limites territoria-
les, es una facultad concurrente en tanto encuadra dentro de la finalidad
de promover el bienestar general prevista en el articulo 75 inciso 18 de
la CN y en consecuencia debe ser considera dentro de la categoria de
las competencias concurrentes.

Me interesa poner el foco en el ultimo de los argumentos que se des-
liza en el voto de Rosenkrantz y que el propio magistrado plantea en estos
términos

... hay todavia una razén adicional de maxima importancia que
subyace a toda nuestra organizacion institucional...(s)e trata del
respeto que todas las autoridades de la Republica han de rendir al
orden institucional y al sistema democratico. La obligacion de res-
petar y acatar el proyecto de reptiblica democratica que establece la
Constitucion Nacional abarca a todas las autoridades de la Nacion,
sin distinciones... Este sistema institucional, tal como ha sido orga-
nizado en la Constitucidn, se realiza tanto en el nivel nacional como
asi también en el provincial y municipal, y se asienta no solamente
en el caracter electivo de las autoridades ejecutivas y legislativas,
sino, particularmente en su deber de responder ante la ciudadania™?!
(el énfasis me pertenece)

Lo interesante de este argumento-advertencia del voto del entonces
presidente de la Corte radica en la conexion entre una concepcion fuerte
de institucionalidad, que no cede frente a tiempos convulsos signados
por la emergencias (y sus derivas normativas) y los principios centrales
de nuestro régimen politico, en particular el federalismo caracterizado
como un “sistema cultural de convivencia”, “interaccion articulada”,
“armoénico desenvolvimiento”, “conjuncion de diferentes intereses para
la satisfaccion del bien comin”, “juego armonico y dual de competen-

cias”, “cooperacion para la funcionalidad de la estructura federal”, tal

2l Cft. consid. 16 del voto de Rosenkrantz.
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como la propia Corte lo ha precisado en numerosos fallos?*? quedando
fuertemente anclada la cuestion de la distribucion de competencias y
el quantum de las competencias concurrentes y los criterios de adju-
dicacion y desplazamiento entre los diferentes niveles, en el marco de
nuestro sistema representativo y republicano.

Coémo es posible entonces promover y exigir la responsabilidad po-
litica de las autoridades locales con poder de decision si se tensiona la
cuerda en la que anidan las competencias concurrentes bajo la pulsién de
centralizar el poder en los 6rganos encargados de ejecutar las competencias
delegadas, desdibujando dicho caracter y disputandolas con todas las 6rbi-
tas locales, sean las provincias o los municipios, desdibujando la relevancia
que los poderes concurrentes tienen en el sistema de federalismo de con-
certacion multinivel y dejando a la ciudadania no solo sin los resortes de
decision a través de sus representantes sino, y esto debe ser advertido como
de extrema gravedad en un sistema republicano si lo asumimos seriamente,
sin los resortes de control politico sobre la ejecucion de medidas de afectan
de manera directa e inmediata sobre sus derechos y garantias.

IV. Conclusiones

Un ideal presente en nuestro federalismo puede ser representado bajo
la maxima que, como una suerte de encantamiento, reproducen los jueces y
la doctrina en general: la Constitucion ha querido hacer un solo pais para
un solo pueblo. No habria Nacion si cada provincia se condujera como una
potencia independiente; pero tampoco la habria si fuese la Nacion quien
socavara las competencias locales.

Ahora bien, este ideal no puede esconder, para sobrevivir, lo que la
propia dindmica del derecho federal nos muestra de manera incluso des-
carnada: luchas entre los niveles de poder del estado federal por intereses
contrapuestos aun bajo el argumento de perseguir el bienestar general.

Un buen primer paso para potenciar de manera genuina las autonomias
locales y las competencias concurrentes es advertir que el ideal como norte
interpretativo resulta insuficiente para dirimir conflictos reales de disputa

22 Cfr. “Buenos Aires, Provincia de”, Fallos: 330:4564, considerando 11 in fine; “La
Pampa, Provincia de”, Fallos: 340:1695, considerando 6; “Buenos Aires, Provincia de
¢/ Santa Fe”, Fallos: 342:2136, considerando 10 y “Corrientes, Provincia de”, Fallos:
344:251, entre otros.
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de poder y que las reglas de distribucion de competencias previstas en la
CN resultan insuficientes para capturar las multiples intersecciones entre
los diferentes niveles de poder hacia el interior de este nuevo federalismo
multinivel en accion.

En parrafos precedentes aludia a la falta de certeza como un proble-
ma. Con falta de certeza me refiero a la imprevisibilidad total o parcial de
predecir consecuencias sobre ciertos actos y hechos. Esta ausencia total o
parcial de prevision obedece a multiples factores, pero en el ambito nor-
mativo sabemos que la vaguedad y la ambigiiedad contribuyen de manera
notable. Sabemos también que las clausulas constitucionales se caracteri-
zan por consagrar normas con la amplitud necesaria para capturar multiples
hipdtesis aun bajo el riesgo de caer en algunos de los problemas sefialados
que solo saltan a la luz en los casos concretos de conflicto.

La hermenéutica cumple un rol clave para “acercar” los casos a las
normas pero no siempre acierta en cuanto a los criterios de correccion sobre
ciertas practicas, entre otras cosas porque los diferentes métodos interpre-
tativos y los diversos enfoques sobre el fendmeno juridico juegan sus fichas
y en Gltima instancia es el poder judicial, bajo nuestro sistema de control
judicial de constitucionalidad, el que debe zanjar la discusion sobre este
punto en los casos concretos sometidos a su conocimiento.

La indeterminacion del derecho y la persistente discusion sobre el
lugar que ocupa la jurisprudencia en el sistema de fuentes, tiene una fuerte
incidencia en detrimento de valores juridicos que tienen una presencia pre-
dominante e indiscutible en los sistemas juridicos: la certeza y la previsibi-
lidad, condensables en el principio de seguridad juridica. Y si bien es usual
asociar las implicaciones de la (in)seguridad juridica a las relaciones sub-
jetivas y en particular a la cuestion acerca del goce efectivo de derechos y
garantias, debemos advertir que éstos se encuentran también en juego, aun-
que en modo indirecto, cuando la inseguridad juridica afecta al quantum
de poder de cada esfera o nivel de gobierno al (pretender) poner en acto las
potencialidades de nuestro texto fundamental. La intersubjetividad propia
de la concurrencia de competencias estara potencialmente atravesada y de
hecho lo esta en muchas ocasiones comprobadas -tal como pudimos verlo
con el caso bajo analisis en el acapite precedente- por la inseguridad, por
la incerteza. ;Hasta donde pueden expandirse los poderes concurrentes de
las unidades locales de poder? ;Qué criterios puede encauzar las dispuestas
por intereses contrapuestos?
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Aceptar la existencia de un compromiso normativo de responsabilidad
como presupuesto de la concurrencia competencial, tal como puede des-
prenderse del voto de Rosenkrantz en el caso que analizamos, puede ser
una buena guia para disefiar criterios robustos de reparto de (y concurrencia
en las) competencias en el marco del principio de responsabilidad politica
de un sistema republicano que debe entenderse transversal al nuevo fede-
ralismo multinivel consagrado en la Constitucién Nacional.
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JHAY NUEVO FEDERALISMO EN ARGENTINA?
HACIA UN FEDERALISMO DE COOPERACION

IS THERE A NEW FEDERALISM IN ARGENTINA?
TOWARDS A FEDERALISM OF COOPERATION

IeNAacio COLOMBO MURUA!

Resumen: Se planteara que la reciente jurisprudencia de la CSIN ha ido
reconociendo una nueva dinamica en el federalismo argentino. Esto, se
sostendra, ha quedado de relieve con el reconocimiento creciente de facul-
tades o competencias concurrentes respecto de los sujetos federados. Ello
implica el abandono de una vision rigida del sistema, como si se tratara de
sujetos separados, con finalidades disimiles y, por ende, con competencias
estrictamente asignadas; pasando a una mirada flexible y de integracion
en la relacion de los sujetos federados.

La hipotesis de trabajo sera la siguiente: el federalismo argentino nacio
como la inica manera de alcanzar la unidad nacional, pero, por ello mis-
mo, impregno a las instituciones de una fuerte hermenéutica centralista.
La idea era que para conseguir la unidad era necesario fortalecer la posi-
cion del gobierno federal. En ese contexto la asignacion de competencias
era de “todo o nada” -el federalismo “dual” era el mas adecuado a tal efec-
to- y la balanza se inclinaba casi siempre en favor del gobierno central.

Luego de este origen pragmatico, el federalismo, a la par de la unidad
nacional, se asentd como un sistema casi indiscutible en nuestro pais, y
con ello surgio la necesidad de repensarlo. Pero, en ese camino, el centra-
lismo en el reconocimiento de competencias no se desarticuld, sino que,
en competencia con €l, surgid una reasignacion de competencias, ahora

Doctor en Ciencias Juridicas (UCA), Diplomado en Estudios Avanzados (DEA,
UCLM), Especialista en Derecho Constitucional (UCLM), Profesor Adjunto de De-
recho Constitucional (Universidad Catdlica de Salta y en la Universidad Nacional de
Salta). Secretario del Instituto de Derecho Constitucional “Facundo de Zuviria” (Uni-
versidad Catolica de Salta).



66

IgNAcio COLOMBO MURUA

concurrentes y compartidas, en cabeza de las provincias. Del federalismo
“dual” se va pasando a un federalismo “cooperativo”, de “concertacion”,
o “relacional”; en donde las decisiones se van tomando de manera articu-
lada y coordinada entre lo central y lo local y en donde se cambia la idea
de sujetos en competencia a una de sujetos integrados.

Palabras clave: Federalismo argentino - Federalismo de concertacion -
Federalismo dual - Competencias concurrentes

Abstract: It will be argued that the recent precedents of the CSJN have
recognized a new dynamic in Argentine federalism. This has been high-
lighted by the growing recognition of concurrent powers with respect
to federated subjects. This implies leaving behind a rigid vision of the
system, as if it were integrated with separate subjects, with dissimilar pur-
poses and, therefore, with strictly assigned powers; moving to a flexible
and integrative vision of the federal relations.

The hypothesis will be that the Argentine federalism was born as the only
way to achieve national unity, but, for that very reason, the institutions
were permeated with a strong centralist hermeneutic. To achieve unity it
was necessary to strengthen the position of the federal government. In this
context, the allocation of powers was presented as an “all or nothing” in-
stance (“dual” federalism was best suited for this purpose) and the balance
almost always tipped in favor of the central government.

After this pragmatic origin, federalism, along with national unity, was
established as an almost indisputable system, and that is why the need to
rethink it arose. Nonetheless, the centralism in the recognition of compe-
tences was not dismantled, but, in competition with it, a reallocation of
competences emerged, now concurrent and shared, by the states. Like-
wise, in accordance with this idea, there was a change in the conception
of federalism and its dynamics. From a “dual” to a “cooperative” or “re-
lational” federalism. In this scheme, decisions are made in an articulated
and coordinated manner and, at the same time, the idea of competing
subjects is changed to one of integrated subjects.

Keywords: Argentine federalism - Cooperative federalism -Dual federal-
ism - Concurrent powers

I. Introduccion

La reciente jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de la Na-

cion (CSJIN) ha ido reconociendo una nueva dindmica en el federalismo
argentino. Esto, se sostendra, ha quedado de relieve con el reconocimiento
creciente de facultades o competencias concurrentes respecto de los sujetos
federados. Ello implica el abandono de una vision rigida del sistema, como
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si se tratara de sujetos separados, con finalidades disimiles y, por ende, con
competencias estrictamente asignadas; pasando a una mirada flexible y de
integracion en la relacion de los sujetos federados.

La hipdtesis de trabajo sera la siguiente: el federalismo argentino nacio
como la tnica manera de alcanzar la unidad nacional, pero, por ello mismo,
impregnod a las instituciones de una fuerte hermenéutica centralista. La idea
era que, para conseguir la unidad, era necesario fortalecer la posicion del
gobierno federal. En ese contexto la asignacion de competencias era de
“todo o0 nada” -el federalismo “dual” era el mas adecuado a tal efecto- y la
balanza se inclinaba casi siempre en favor del gobierno central.

Luego de este origen pragmatico, el federalismo, a la par de la unidad
nacional, se asentd como un sistema casi indiscutible en nuestro pais, y
con ello surgio la necesidad de repensarlo y fortalecerlo en cuanto tal.
Pero, en ese camino, el centralismo en el reconocimiento de facultades no
se desarticuld, sino que, en competencia con ¢l, surgid una reasignacion
de competencias, ahora concurrentes y compartidas, en cabeza de las
provincias. Con ello, también, un cambio en la concepcion de la dindmica
federal, que parte de la base de que todos los sujetos federados tienden,
desde sus propias posiciones, a un bien comun o general. Del federalismo
“dual” se fue pasando a un federalismo “cooperativo”, de “concertacion”,
o “relacional?; en donde las decisiones se van tomando de manera articu-
lada y coordinada entre lo central y lo local y en donde se cambia la idea
de sujetos en competencia a una de sujetos integrados.

I1. Federalismo planificado o improvisado

El federalismo argentino no fue producto de una planificacion racio-
nal, sino una imposicion de la realidad, guerras intestinas incluidas, que
se asentd en la necesidad-finalidad de alcanzar la estabilidad y la unidad
nacional®. Una prueba de ello se advierte en el fortalecimiento que experi-

Para seguir la conceptualizacion efectuada por Gerken, quien plantea un federalismo
de “relacion” entre los estados locales y el central. Vid. Gerken, Heather K. A., New
Progressive Federalism, Democracy, Spring 2012.

Pablo Riberi refiere a que “El federalismo argentino tiene fundamentos historicos
y politicos plurales, claro esta (...) El esquema bdsico de distribucion espacial de
competencias, responde a condiciones politicas e historicas de legitimidad. De he-
cho, durante la primera parte del siglo XIX, cuando todavia habia motivos urgentes
vy sobraban decididos partidarios en favor de la “unidad” del régimen, tuvieron que
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mento el sistema federal en 1860, con la incorporacion negociada de Bue-
nos Aires a la confederacion, motivada exclusivamente por la fuerza de los
hechos —sin esas adecuaciones Buenos Aires no se anexaria a la union-. Es
decir, la razon y finalidad del sistema adoptado fue exclusivamente prag-
matico: lograr y afianzar la unidad nacional®.

Nino sostenia que “el significado de la Constitucidon esta dado por
ser un hecho fundador de una practica institucional exitosa, frente a otros
intentos fallidos de fundar o refundar tal practica y frente a la improbabi-
lidad de éxitos futuros de intentos semejantes’. Nada mas acorde con el
federalismo instaurado en nuestro disefo institucional, que fue concebido
como el tnico disefo posible en el contexto temporal existente al momento
fundacional -y con intentos unitarios previos fracasados-.

Este fue el origen historico de nuestro sistema. Ahora bien, desde
1853 hasta la fecha, el federalismo, a la par del gradual afianzamiento de
la unidad nacional, se ha consolidado en nuestro pais —con todas y cada
una de los extravios que ha padecido-. Es decir, si bien ha experimentado
numerosas distorsiones al momento de su real implementacion®, desde lo

ser las guerras civiles las que terminaron de fraguar acuerdos minimos satisfac-
torios para la organizacion constitucional del pais”. Riberi, Pablo. “El Congreso
Nacional frente a los conflictos federales: ;jprotagonista o actor de reparto?”, en
Hernandez, Antonio M (Dir.), Aspectos Juridicos e Institucionales del Federalis-
mo Argentino, Coérdoba, Instituto de Federalismo, Academia Nacional de Derecho
y Ciencias Sociales de Cérdoba, 2011, p. 40.

Antonio M. Hernandez reconoce tres versiones normativas del federalismo argentino:
“la originaria de 1853, la correspondiente a la reforma de 1860 y por ultimo, la ter-
cera: la Reforma de 1994, que es el texto vigente”. Hernandez, Antonio M., Estudios
de federalismo comparado. Argentina, Estados Unidos y México, Santa Fe, Rubinzal-
Culzoni, 2018, p. 110. Mas adelante destaca que, al menos desde el plano normativo,
el “federalismo se “descentralizd” en la reforma de 1860 al modificarse la influencia
alberdiana y finalmente, en 1994, se avanzo6 notablemente en la descentralizacion del
poder, que abarca no solamente la profundizacion del federalismo, sino también el
reconocimiento de la autonomia municipal y la institucionalizacion de la Ciudad de
Buenos Aires”. Ibidem, p. 122.

Nino, Carlos S, Fundamentos de Derecho Constitucional, Buenos Aires, Astrea, 3°
reimpresion, 2005, p. 497.

Frias afirmaba que “Un grdfico podria representar en una esfera el ordenamiento
constitucional de la Argentina. En el tercio inferior visualizamos los poderes conser-
vados por las provincias, cuya vocacion nacional creo, mediante la Constitucion, el
estrato intermedio de los poderes concurrentes y estrato superior de los poderes de-
legados al gobierno federal. EI comportamiento federal de la Argentina demostraria
una concentracion de roles en el estrato superior —por desarrollo de las virtualidades
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normativo y discursivo ya no se lo pone en duda como un principio funda-
mental de la organizacion estatal argentina. Es por ello que, llegados a esta
instancia, surge la necesidad de replantearnos su naturaleza, su esencia o su
“ontologia”, separandonos o alejandonos de sus “vicios” de origen. Y ello
no es solo a los efectos tedricos, sino para establecer su real dimension, sus
proyecciones e implicancias’.

Tal vez como consecuencia de aquellas finalidades iniciales es que,
como se ha advertido numerosas veces en la doctrina nacional, se haya
forjado un federalismo formalmente “fuerte” —las provincias conservan
todo el poder no delegado- pero materialmente “débil” —el centralismo se
fue acrecentando con el correr de los afios-.*

La tendencia hacia el centralismo, distorsiva del federalismo “de
papel™, pudo ser, entonces, la consecuencia de ese tortuoso origen, lo que
habilito, implicitamente, una concentracion de competencias enraizadas en
las ideas de unidad y estabilidad. Ello, también se ha destacado, fue posibi-
litado por un conjunto de dispositivos normativos abiertos que permitieron,
en definitiva, hermenéuticas tendientes al centralismo: facultades impli-

centralizadoras de las competencias que le fueron delegadas a la Nacion, pero tam-
bién por distorsion—y mostraria una paulatina exclusion de las provincianas en los
poderes concurrentes”. Frias, Pedro J., “Federalismo como sistema”, en Hernandez,
Antonio M. y Barrera Buteler, Guillermo (coord..), Derecho Publico Provincial, Bue-
nos Aires, Abeledo Perrot, 2° ed., 2011, pp. 129-137.

Riberi reflexiona sefialando que existen dos posiciones basicas respecto del federa-
lismo: “I1. En primer lugar, se sostiene que el federalismo argentino —como en otro
paises- no ha sido una opcion tedrica de sabios expertos en derecho constitucional
y en teoria del Estado. 2. En segundo lugar se sostiene que en linea con otros pai-
ses que cuenta con importantes niveles de descentralizacion, desconcentracion y
autonomia, la alternativa federal trae aparejada de forma ineludible, un complejo
modelo de relaciones e interconexiones estatales y subestatales, de complicada
articulacion”. Riberi, Pablo, art. cit., p. 39. La posicion 1 es compatible con el
nacimiento de nuestro federalismo, no se lo planifico teoréticamente. La posicion
2 es la que ahora debemos comenzar a indagar.

Hernandez nos dice que “a lo largo de la historia argentina hemos padecido un pro-
fundo proceso de centralizacion, que ha producido una notoria discordancia entre la
constitucion formal y la realidad vigente”. Hernandez, Antonio M., ob. cit., p. 122.
Cf. Rosatti, Horacio D., “A veinticinco anos de la reforma de la Constitucion
Nacional. Balance de un constituyente”, Sup. Esp. Const. 2019 (noviembre),
12/11/2019, p. 3, Cita Online AR/DOC/3748/2019. Citado por Urtubey Alurralde,
Maria Macarena, “Federalismo: competencias del Estado nacional y de los Estados
locales”, en RDA —Revista de Derecho Administrativo-, Buenos Aires, noviembre-
diciembre 2020, Abeledo Perrot, p. 276.
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citas del gobierno federal, sistemas deficientes de financiamiento —con la
constitucionalizacion de la coparticipacion federal-'°, la historica clausula
del progreso, etc. A ello se suman doctrinas que han perturbado nuestro
orden institucional como la de la emergencia economica y la del poder de
policia amplio —siempre en favor del gobierno central-''. Dicho de otro
modo, al encontrarnos con proposiciones normativas abiertas y doctrinas
que tendieron a la centralizacion del poder, el resultado interpretativo era
previsible y corrosivo del federalismo'?. Pero, del mismo modo, cuando
los contextos cambian, como creemos que es el caso, las interpretaciones
también pueden variar.

Ahora bien, como venimos seiialando, llegados a este punto, se im-
pone un replanteo del funcionamiento institucional del federalismo a la
luz de los principios que lo justifican y esto es, entiendo, lo que se ha ido
plasmando en la reciente jurisprudencia de la Corte nacional'. Nino enten-
dia que “se presenta siempre una tension entre la necesidad de preservar la

10 En el esquema comparativo de los sistemas federales el argentino es, junto con el de

Austria, el que menos financiacion otorga a los estados locales. Vid. Filippo, Mikhail,
Ordeschook, Peter C. y Shvetsov, Olga. Designing Federalism. A Theory of Self-Sus-
tainable Federal Institutions, UK, Cambridge University Press, 2004, p. 6.

Cayuso, Susana, “El federalismo y el poder de policia”, en Aspectos Juridicos e Ins-
titucionales del Federalismo Argentino, ob. cit., p. 81. Nino recuerda que “Las facul-
tades conferidas al gobierno federal por la Constitucion —sobre todo la clausula del
comercio interprovincial y los poderes implicitos del Congreso (...)- fueron en general
interpretadas generosamente por la Corte Suprema de Justicia de la Nacion”. Nino,
Carlos S., ob. cit., p. 558. Y también: “Este movimiento centripeto de acumulacion de
poder por parte del gobierno federal (...) se fue volcando indudablemente en beneficio
del area del pais donde el Poder Ejecutivo se asienta —la zona del Gran Buenos Aires-.
Ella fue concentrando no sélo una cantidad desproporcionada de la poblacion argen-
tina —mas de un tercio- sino una parte aun mas desproporcionada del producto bruto,
Jjunto con buena parte de las obras publicas, de los servicios, etcétera”. Ibidem, p. 559.
“En definitiva, es denominador comuin de todos los sistemas federales de nuestro tiem-
po, v ello viene de lejos, la tendencia al fortalecimiento del poder federal mas alla
incluso de las previsiones constitucionales y el subsiguiente debilitamiento de los esta-
dos miembros, rasgo que es casi consubstancial al siglo XX . Fernandez Segado llama
a este federalismo “federalismo centralizado”, afirmando que es el comun en América
Latina: “Pues bien, este modelo de ‘‘federalismo centralizado” bien puede servirnos
para identificar los Estados federales de Latinoamérica” (Fernandez Segado, Francis-
co, El Federalismo en América Latina, Méjico, UNAM, 2003, p. 20).

Hernandez afirma que “Se advierten, en estos ultimos anos, algunos fallos tendien-
tes a consolidar los principios federales, modificando parte de la anterior jurispru-
dencia centralista, aunque sin la consistencia que se debe mantener”. Hernandez,
Antonio M., ob. cit. p. 174.
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practica y la de perfeccionarla, sobre todo cuando a la luz de los principios
valorativos, esta condicionada a ese perfeccionamiento™. Si, como diji-
mos, no adoptamos un federalismo ideal sino solo el posible, y éste se ha
alejado en la practica de la axiologia que lo justifica, aparece la necesidad
de revisarlo y reencauzarlo.

Plantearemos ac4, como una hipdtesis de trabajo, que este proceso de
reflexion “virtuosa” se ha producido en los ultimos afios, en donde, desde
una hermenéutica centralista basada en el avance de las competencias
centrales respecto de las de las provinciales y municipales —sobre la base
de la ansiada unidad-, se ha transitado a una comprensién mas balanceada
y en donde, una vez lograda la unidad, se vigorizaron las facultades “con-
currentes” de los sujetos federados'®. Asi, en sintesis, se logra una unidad
fuerte, pero con grados aceptables de descentralizacion. Para demostrar
ello tomaremos la reciente jurisprudencia de la Corte argentina, puesto que
es el poder judicial quien tiene la tarea de dirimir los conflictos federales
y, por ende, determinar en ultima instancia el tipo de federalismo que se
impondrd y prevalecera's.

Se debe reconocer que ello no fue solo un fenomeno “interpretativo”,
sino que, también ha contribuido, sin dudas, la base normativa que se des-
prende de la reforma constitucional de 1994. Bianchi ha destacado que la
reforma constitucional del afio 1994 —en lo que aqui interesa— introdujo
cambios trascendentes- por ejemplo al modificar la regulacion de los esta-
blecimientos de utilidad nacional (reflexion que puede extenderse a otros
supuestos), receptando, entonces, la llamada tesis finalista para la asigna-

4" Nino, Carlos S, ob. cit. pp. 467 y 468.

Al decir de Fernandez Segado, este es un fendmeno comtin en Latinoamérica: “(...) los
sistemas federales latinoamericanos han iniciado, o asi lo parece, un proceso de re-
version de su tendencia centralizadora que da la impresion de tener como meta un modelo
de cooperacion en las relaciones entre los poderes de los distintos niveles territoriales, en
sintonia con la que puede ser considerada como pauta tendencial dominante del federalis-
mo de nuestro tiempo. En todo caso, el proceso iniciado, no sin patentes contradicciones
en algunos supuestos, marcha a un ritmo en exceso lento y su futuro suscita aiin numerosas
incognitas” (Fernandez Segado, Francisco, art. cit., p. 30)

Efectuando un analisis de la evolucion del federalismo norteamericano, Schapiro
sefiala que el sistema se fortalecié cuando la Corte Suprema —con nuevos miem-
bros- comenz6 a entender al federalismo como la base para imponer limites al
gobierno central. Cf. Schapiro, Robert A. Polyphonic Federalism. Toward the Pro-
tection of Fundamental Rights, Chicago y Londres, The University of Chicago
Press, 2009, p. 1 (Introduction).
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cion de competencias —por sobre la exclusiva-, “lo que configur6é un im-
portante avance hacia un federalismo dinamico de concertacion que busca
evitar que los diferentes 6rdenes de gobierno actien como compartimentos
estancos y sin puntos de contacto”'’. Hernandez resefia que un

... federalismo de cooperacion comenzo a plasmarse en la década de
1950, con diversos tratados interjurisdiccionales y que fue incorpo-
rado en la reforma de la Ley Suprema federal de 1994 y en las Leyes
Supremas provinciales producidas luego de 1986, que insertaron
clausulas federales en tal sentido'®.

Concluye, luego, que

... la Reforma Constitucional de 1994 incorporé el federalismo
de coordinacién a través de las leyes convenio de coparticipacion
impositiva, el organismo fiscal federal, la participacion provincial
en los entes reguladores y de control de servicios publicos de com-
petencia nacional, la creacion de regiones, la celebracion de tratados
internacionales e incluso la integracion supranacional .

I11. Repensando el federalismo

La pregunta respecto de lo que sea el federalismo y sus alcances puede
ser emprendida desde, al menos, dos abordajes. O pensar la problematica
en abstracto y de modo tedrico o, verificar cual es la concepcion que sub-
yace en la funcion de los operadores juridicos. En este ultimo caso, sera
relevante revisar los pronunciamientos de la CSJN.

Desde esta tltima perspectiva se advierte que la tarea desarrollada por
la CSJIN en estos tltimos afios ha ido marcando un viraje en la concepcion
subyacente, fortaleciendo las competencias provinciales y municipales y,
con ello, al federalismo como sistema. La “batalla”, por asi decir, se ha li-
brado en la cuestion del deslinde de competencias y la vision amplificadora
o restrictiva de las llamadas competencias “concurrentes” entre nacion,
municipio y provincias.

Bianchi, Alberto, “Los establecimientos de utilidad nacional en las provincias y el
sistema federal argentino”, en ED, 136, p. 468.

Hernandez, Antonio M., ob. cit., pp. 22 y 23, también pp. 109 y 110.

19 Ibidem, p. 226.
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Se sostendra aca que la clave del federalismo radica en la hermenéuti-
ca que se utilice para determinar el deslinde de competencias, pues es alli
en donde se determina la real dimension de cada uno de los sujetos de la
relacion federal en el sentido que se estipula qué es lo que cada uno puede
y no puede hacer.

Si se advierte, entonces, que la Corte ha ido fortaleciendo la prolife-
racion de facultades “concurrentes” entre nacidén y provincias ello, ya de
por si, es muy significativo respecto de la definicion de federalismo que
subyace a las decisiones del maximo intérprete de la Constitucion. Lo que
se postulara, entonces, es que la nocion de base que se tenga respecto de
qué es, en ultima instancia, el federalismo, marcara la manera de distribuir
las competencias, esto es, si prevaleceran las competencias exclusivas de
alguno de los dos sujetos, las prohibidas o las concurrentes.

IV. El deslinde de competencias

La cuestion del deslinde de competencias es de radical importancia
en los sistemas federales pues, como veremos, en su torno se define el
tipo de federalismo que primara. Y esto es asi porque, se sostendra aca,
el deslinde no es una mera técnica formal, sino que es en ese punto en
donde se visibiliza la concepcidon general del federalismo que se sos-
tenga como punto de partida. No se trata simplemente de verificar los
respectivos dispositivos normativos —el art. 121 CN, por ejemplo-, sino
de recurrir al marco teérico sobre la cuestion. De acuerdo a las pre-
concepciones con las que se aborde el asunto se asignaran mas o menos
competencias a los sujetos de la relacion federal.

Asi, la idea del federalismo como un ordenamiento rigido que otorga
competencias exclusivas a cada uno de los sujetos federales, prohibiendo
su ejercicio, a su vez, a los restantes, parte de una nocion restringida y
binaria de las autonomias politicas, en el sentido de que no se confia que
todos los agentes puedan contribuir a un objetivo o bien comin®. A su vez
permite un desbalance hacia el centralismo, por un lado, porque si el ob-
jetivo es el bien comun, el sujeto que tendera preminentemente al bien de
“toda la union” sera el gobierno central. Por otro lado, porque esta vision

20 Fernandez Segado recuerda que “En efecto, la doctrina (dual) era la resultante 16gica

de la desconfianza inicial de unos estados que acababan de renunciar a su independen-
cia con respecto a la Union que acababa de nacer”. Fernandez Segado, ob. cit., p. 14.
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del deslinde conlleva a que los conflictos se resuelvan en una dinamica de
todo o nada y sin posibilidades de pensar en esquemas de colaboracion: la
competencia en juego le correspondera o al gobierno central o al gobierno
local. Este es el llamado federalismo “dual” “con dos areas de poder mu-
tuamente excluyentes’!.

Por el contrario, el reconocimiento creciente de facultades concurren-
tes en distintas materias implica presentar mas a un federalismo de colabo-
racion, equilibro y coordinacién que de subordinacion. A este modo de en-
tender al federalismo se lo ha contrapuesto con el llamado modelo “dual”?.
Ello supone entender que los sujetos federados son lo suficientemente
importantes y maduros para negociar y acordar las politicas conjuntas y de
“concertacion” con el gobierno federal, a la vez que implica que en la unidon
hay un fin comtin —un bien comun federal- mas alld del bien individual
o particular de cada actor®. Asi ha dicho recientemente la Corte que: “el
armoénico desenvolvimiento del sistema federal de gobierno depende de la

2" Nino, Carlos S., ob. cit., p. 555. Un andlisis completo de los contrastes entre las teorias

federales duales y las de cooperacion, en Zimmerman, Joseph F., Contemporary Ame-
rican Federalism. The Growth of National Power, State University of New York Press,
2008, pp. 7y 8. También en p. 163 y ss.

Senala Nino que el federalismo aleman, a diferencia del norteamericano, se concibid
como un modelo de “cooperacion”, ibidem, p. 556. El concepto de ““federalismo dual”
(dual federalism) “empezo a ser popularizado por Corwin en 1934, remitiendo su ori-
gen a las tesis de Hamilton, plasmadas en los articulos 39 y 46 de El Federalista (...)
como un convenio o acuerdo entre los estados, de acuerdo con el cual éstos manten-
drian su soberania sobre una serie de cuestiones. Fruto de ello seria la existencia
de dos ambitos de poder, mutuamente exclusivos y reciprocamente limitados, con
unos gobiernos respectivos situados en un plano de absoluta igualdad en cuanto
igualmente soberanos” (Fernandez Segado, Francisco, ob. cit., p. 14). Zimmerman
recuerda que se ha definido al Federalismo dual con los siguientes caracteres: 1.
El gobierno federal solo tiene las competencias explicitamente enumeradas en la
Constitucion; 2. Las finalidades que el gobierno central puede promover son tam-
bién limitadas. 3. Los dos niveles de gobierno son “soberanos” en sus respectivas
esferas de gobierno. 4. La relacion entre estos dos sujetos es mas de tension que de
colaboracion (Zimmerman, Joseph F., ibidem, p. 14).

Recuerda Fernandez Segado que, en 1960, Grondzins sentaba las bases del llamado
“federalismo cooperativo” (Grondzins, Morton, The American System. A New View
of Government in the United States, Chicago, Rand Mac Nally, 1966. Cit. Fernandez
Segado, Francisco, p. 24). Recuerda, también, que “En Argentina, hay una cierta opi-
nion compartida en el sentido de que la reforma constitucional de 1994 perfila algunos
rasgos de un federalismo de concertacion o cooperacion, especialmente en materia
econdémica, unico camino posible, a juicio de Hernandez, para lograr una Federacion
moderna que dé una respuesta inteligente a los conflictos generados. Con todo, ya

22

23
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“buena fe”, de la “coordinacion” y de la “concertacion” reciproca entre los
distintos estamentos de gobierno (Nacion, Provincias, Ciudad de Buenos
Aires y municipios), pues esos principios constituyen el modo razonable
para conjugar los diferentes intereses en juego y encauzarlos hacia la satis-
faccion del bien comin™*.

Esta vision, por lo demads, se compatibiliza con los valores democra-
ticos y deliberativos que también surgen del art. 1 de nuestra CN, puesto
que supone que todos los sujetos —municipios, provincias y CABA- pueden
dialogar entre si y con el gobierno central para tomar las decisiones mas
relevantes que, en definitiva, impactaran en las poblaciones representadas
por cada esfera de autonomia. El federalismo, en ese sentido, es también
un esquema procedimental de toma de decisiones colectivas y respetuosas
de la unidad y pluralidad de la o las comunidades®.

Desde esta perspectiva el federalismo se conecta con la democra-
cia, puesto que las decisiones “concurrentes” tienen que ver con que las
decisiones de lo comun se nutren también de los intereses locales que se
proyectan en un bien general integrado. La relacion entre lo local y lo fe-
deral adquiere, entonces, una nueva dimensidén que no es necesariamente
de tension -o que no debe leerse como de mero conflicto-, sino de didlogo
y negociacion®. Esta cuestion se vio bien representada en el caso en donde
se debatia la apertura de las escuelas de la CABA?, puesto que alli, en
abstracto, se discutia la prevalencia de una politica general respecto de la

poco antes de la reforma, Bidart constataba que el federalismo devaluado estaba ce-
diendo frente a un nuevo federalismo de negociacion y concertacion” (Ibidem, p. 27).
24 CSJIN, “Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires ¢/ Estado Nacional (Poder Ejecutivo
Nacional) s/ accion declarativa de inconstitucionalidad”, Fallos: 344:809. También
que “Asi, este principio rector del federalismo argentino implica asumir una conducta
federal leal que tome en consideracion los intereses del conjunto federativo, para al-
canzar cooperativamente la funcionalidad de la estructura federal “in totum”. CSJIN,
“Provincia de La Pampa”, Fallos: 340:1695.
2 Nino, Carlos S., ob. cit., p. 499.
26 Gerken ha postulado una visién dindmica del federalismo norteamericano, que ha lla-
mado “Federalismo Progresivo”, que plantea que la mejor forma de representar al
régimen es presentarlo como un esquema de intereses y sujetos “relacionados” que
negocian constantemente entre si —y asi evoluciona el sistema-; mas que plantearlo
como un escenario de estados autonomos que se aferran a sus esferas competenciales y
compiten entre si y con el poder central. Vid. Gerken, Heather K. A., New Progressive
Federalism, Democracy, Spring 2012, p. 37 y ss.
“Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires ¢/ Estado Nacional (Poder Ejecutivo Nacio-
nal) s/ accion declarativa de inconstitucionalidad”, Fallos: 344:809.
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pandemia frente al interés local en la apertura de los establecimientos es-
colares. La pregunta que subyace a la decision de la Corte es, precisamen-
te, ;hay una verdadera tension o puja de intereses alli? Leido desde este
marco, la Corte entendid que no lo habia y que, en definitiva, la apertura de
las escuelas no generaba —o no estaba demostrado ese punto®- el impacto
negativo en la faceta sanitaria que el gobierno central esgrimia. Tanto el
bien comuin como el local estarian, con esa decision, balanceados en un
federalismo relacional.

V. {Qué es el federalismo entonces?

El federalismo, se ha dicho clasicamente, es un modo de organiza-
cién del poder en el territorio. Esta definicidn, no obstante, resulta ser
incompleta, puesto que nada nos dice de las reales dinamicas que se
producen ad intra del Estado.

Aca postularemos que, como un conjunto de partes que interactuan
de manera compleja, al federalismo se lo puede caracterizar adecuada-
mente como un sistema?’. Se ha sefalado, dentro de la Teoria General de
los Sistemas, que un sistema es un conjunto de partes interrelacionadas
e interdependientes que confluyen en un objetivo o fin comtn. Morin
afirmaba que una

...organizacion es la disposicion de las relaciones entre compo-
nentes o individuos que produce una unidad compleja o sistema,
dotado de cualidades desconocidas en el nivel de los componen-
tes. La organizacion une de manera interrelacional elementos,
individuos o eventos que a partir de ahi se convierten en los
componentes de un todo. Asegura la solidaridad y solidez relativa
a estas uniones, asi le da al sistema una cierta posibilidad de du-

8 “El debido resguardo del federalismo constitucional exigia que el Estado Nacional

Justificara de manera suficiente el ejercicio en el caso de su especifica competencia sa-
nitaria en relacion a la concreta orden de suspender del dictado de clases educativas
presenciales en todos los niveles y en todas sus modalidades en la jurisdiccion de la
actora” (Considerando 19).

Pedro J Frias se preguntaba si el federalismo argentino podia ser concebido como un
sistema, es necesario, seflalaba que “no se distorsionen las tendencias a la libertad y a
la participacion dentro de la comunidad nacional y que el federalismo se viva como un
sistema coherente: no s6lo como una fragmentacion del poder sino como una asocia-
cion de competencias”. FRIAS, Pedro J., art. cit., p. 129.

29
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racion a pesar de las perturbaciones aleatorias. La organizacion
transforma, produce, reune y mantiene*.

El federalismo, entonces, puede ser leido asi: los sujetos federados
son partes de un todo mayor que es el Estado, tienen sus propias dindmicas
internas y las modificaciones o alteraciones de uno de los sujetos impacta
en el todo estatal. Todos los sujetos confluyen en un fin comun, que es el
bienestar de la union. La Corte ha senalado que

...al ser el federalismo un sistema cultural de convivencia, cuyas
partes integrantes no actuan aisladamente, sino que interactian en
orden a una finalidad que explica su existencia y funcionamiento,
el ejercicio de las competencias constitucionalmente asignadas
debe ser ponderado como una interaccion articulada (“La Pampa,
Provincia de”, Fallos: 340:1695; “Corrientes, Provincia de”, Fallos:
344:251), evitando que confronten unas con otras®'.

Esta caracterizacidon permite, entonces, concluir en una nociéon que
descarta, por partir de una mirada estatica, al federalismo dual y propugna,
como algo conceptualmente necesario, el federalismo de cooperacion,
concertacion o relacional. Es que no puede considerarse a los sujetos fe-
derados como elementos aislados y estancos, sino que ellos se encuentran
interrelacionados de manera inevitable.

Con ello no quiere decirse que deba existir una armonia absoluta entre
los estados, ni que deba reducirse a las provincias a ser meras ejecutoras
de la politica federal, sino que el federalismo es un sistema integrado en
donde todos los sujetos participan y cooperan, por un lado, protegiendo sus
intereses locales y, por el otro, promoviendo los intereses generales —que
incluye, claro, los suyos propios-. Esta dinamica ha sido detallada por Ger-

3% MORIN; Edgar, El método. I. La naturaleza de la naturaleza. Trad. Espafiola de Ed.
Catedra, Madrid, 1977, p. 103.

CSJIN, Escuelas, Considerando 3. También que: “En tal sentido se ha pronunciado esta
Corte al sostener que la asignacion de competencias en el sistema federal “no impli-
ca, por cierto, subordinacion de los estados particulares al gobierno central, pero si
coordinacion de esfuerzos y funciones dirigidos al bien comun general, tarea en la
que ambos han de colaborar, para la consecucion eficaz de aquel fin; no debe verse
aqui enfrentamientos de poderes, sino union de ellos en vista a metas comunes” (‘“Buenos
Aires, Provincia de”, Fallos: 330:4564, considerando 11 in fine; “La Pampa, Provincia
de”, Fallos: 340:1695, considerando 6°; “Buenos Aires, Provincia de ¢/ Santa Fe”, Fallos:
342:2136, considerando 10 y “Corrientes, Provincia de”, Fallos: 344:251, entre otros)”.
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ken, al destacar que las visiones tradicionales y en pugna del federalismo
(la dual y la cooperativa) son, en cierto sentido, reduccionistas, puesto que
no captan que los disensos de los estados locales no se dan aislados, sino
que se dan en un marco de integracion y, por ello, impactan en la dindmica
general del sistema. Los desacuerdos en este marco, al decir de la autora,
sirven para negociar y lograr nuevas miradas integradoras®.

VI. La Corte Suprema y el federalismo de concertacion

Sostendremos, entonces, que esta vision sistematica de coordinacion o
concertacion es la que ha ido, aunque con vaivenes®, imponiendo nuestra
Corte de justicia en sus mas recientes pronunciamientos. La misma agenda
de seleccion de casos a resolver, demuestra el interés creciente de la Corte por
el tema del federalismo y la distribucion —balanceada- de competencias.

Asi, por ejemplo, en el afio 2015, en las causas “San Luis™*, “Santa
Fe™y “Cérdoba™, la Corte reconocio explicitamente la concrecion de un
federalismo de concertacion®” en virtud de un producto concreto: las leyes

32 GERKEN, Heather K. A. “Uncooperative federalism”, en Jessica Bulman-Pozen &

Heather Gerken, Uncooperative Federalism, Yale Law Journal, Vol. 118, p. 1256,
2009; Yale Law School, Public Law Working Paper, N 166 (2008). Disponible en:
https://scholarship.law.columbia.edu/faculty scholarship/1545, p. 1265. Gerken refie-
re a que la doctrina ofrece dos visiones opuestas del federalismo. La dominante pre-
senta a los estados como rivales y competidores respecto del gobierno central. Este rol
es posibilitado por su autonomia. Una segunda vision, la del federalismo cooperativo,
argumenta que la posicion contraria ignora que, en una porcion sustancial del federa-
lismo norteamericano, los estados no son autdnomos para crear sus propias leyes, sino
agentes de las politicas generadas por el gobierno central. Ibidem, p. 1258.

Tal vez el retroceso mas significativo en esta linea lo signifique el fallo “Telefonica
Moviles Argentina SA -Telefonica Argentina SA c¢. Municipalidad de Gral. Giiemes”.
Fallos: 342:106. Alli, aunque en decision dividida, se le negé competencia al muni-
cipio de Giliemes para ordenar la erradicacion de antenas de telecomunicaciones de
lugares cercanos a espacios sociales. La vision “dual” marcd, sin dudas, la posicion
mayoritaria. Otro pronunciamiento que podria leerse en clave de retroceso es el fallo
“Price”, en donde la Corte les negd competencia a las provincias para regular, en sus
regimenes procesales, la extincion de la accion penal. Fallos: 344:1952.

3 CSIN, San Luis, Provincia de ¢/ Estado Nacional”, CSJ 1039/2008 (44-S) /CS1.

35 CSIN, “Santa Fe, Provincia de ¢/ Estado Nacional”, Fallos: 338:1389.

36 CSIN, “Cérdoba, Provincia de ¢/ Estado Nacional”, CSJ 786/2013 (49-C) /CS].
37
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En el considerando 5 de la causa “Santa Fe”, afirma que “con relacion a la naturaleza
convencional del sistema, esta Corte ha tenido oportunidad de sefialar que ese tipo de
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convenio y los acuerdos intrafederales. Este producto normativo es de tanta
importancia que, por estar inserto en el federalismo de cooperacion, posee
una jerarquia superior a las leyes nacionales y, en consecuencia, modifica
la lectura que debe efectuarse del art. 31 de la CN (el orden provincial se
ubica, cuando negocia y coordina con el federal, por encima de toda otra
expresion legislativa nacional). A través de estos acuerdos se concretiza un
federalismo de coordinacion que, incluso, permite modificar y actualizar
constantemente la relacion de los sujetos federados (es decir, el federalismo
es concebido, entonces, como un sistema dindmico —lo que resulta precon-
dicion de un esquema de negociacion-)*.

Por otro lado, en otros pronunciamientos y ya durante el afio 2021,
la Corte ha adoptado una posicion de fortalecimiento del federalismo, por
ejemplo, cuando en la causa “Esso ¢/ Municipalidad de Quilmes™ acepto
la competencia tributaria concurrente de los municipios para establecer
tasas sobre empresas instaladas en sus territorios. Sefial6 alli que el sistema
federal supone un juego “armonico y dual de competencias” (Consideran-

acuerdos constituyen manifestaciones positivas del llamado federalismo de concerta-
cion, inspirado en la busqueda de un régimen concurrente en el cual las potestades
provinciales y nacionales se unen en el objetivo superior de lograr una politica uni-
Jforme en beneficio de los intereses del Estado Nacional y de las provincias (Fallos:
324:4226). Esa formula -dijo el Tribunal en Fallos: 178:9-, o practica institucional
podria agregarse, recoge la vocacion de la Constitucion Nacional creadora de
“una unidad no por supresion de las provincias (...) sino por conciliacion de la ex-
trema diversidad de situacion, riqueza, poblacion y destino de los catorce estados
v la creacion de un érgano para esa conciliacion, para la proteccion y estimulo de
los intereses locales, cuyo conjunto se confunde con la Nacion misma”. Se trataba,
recordaba el Tribunal en Fallos: 322:1781 y en esa vision integrativa, de consa-
grar el principio de “hacer un solo pais para un solo pueblo” (Fallos: 324:4226,
citado)” (Fallos: 338:1389).

La Corte argumenta, en el considerando sexto de la causa “Santa Fe”, “Que esa jerar-
quia superior que cabe reconocerle a los acuerdos intrafederales y a las leyes-
convenio es inherente a su propia naturaleza contractual en la que concurren
las voluntades de los 6rganos superiores de la Constitucion en aras de alcanzar
objetivos comunes. Constituyen, entonces, la maxima expresion del federalismo
de concertacion, condicion de la que se desprende su virtualidad para modificar
-siempre en el marco de la Ley Fundamental- las relaciones interjurisdiccionales
y reciprocas entre la Nacion y las provincias”.

3 Fallos: 344:2123

38
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do 6) y que, en ese sentido, se debe procurar “un reparto equilibrado entre
la Nacion, las provincias y los municipios™.

Un tenor similar siguid en la causa “Shi Junchui ¢/ Municipalidad de
Arroyito™!, en donde habilit6 la competencia municipal, como una facul-
tad concurrente, para disponer el descanso dominical obligatorio, pese a
su no prevision en la ley laboral nacional. Indico, en esa oportunidad, que
la “cooperacion” y la “integracion” de intereses en un esquema federal
supone que lo local puede expandir o regular de modo diferente distintos
derechos y deberes, siempre que se siga una teleologia comun*. Postula,
en ese sentido, que

... Las normas adoptadas por el legislador nacional en torno al
descanso dominical no se encuentran desvirtuadas por la orde-
nanza municipal (...) sino que ambas coinciden en la proteccion
del bien juridico definido en el art. 14 bis de la Constitucion Na-
cional. Tanto las previsiones nacionales como municipales en es-
tudio confluyen teleoldogicamente en la misma finalidad relativa a
permitir que los vecinos canalicen y desarrollen durante el fin de
semana aspectos propios de la vida en familia y en comunidad,
por lo que -en definitiva-no existe colision normativa alguna ni se
verifica agravio ni lesion al art.75, inciso 12, de la Constitucién
Nacional (Considerando 15).

En su voto, Lorenzetti profundiza en los fundamentos del federalismo
cooperativo, al sefialar que

... la cercania del municipio con su gente hace que dicha jurisdiccion
cuente con los elementos necesarios para valorar la idiosincrasia so-

40 Afirma, en el considerando quinto, lo siguiente: “Que esta Corte Suprema ha seialado

que el sistema federal, que la Constitucion reconoce (Fallos: 338:1356), seria una
mera declaracion si no fuera completado con un principio general de descentrali-
zacion institucional, inspirado en el objetivo de lograr una sociedad mas abierta y
participativa (...). Este principio importa un reparto equilibrado entre la Nacion, las
provincias y los municipios” (Fallos: 344:1952).
4 Fallos: 344:1151.
42 En otro precedente, la Corte ha afirmado que “Siendo el federalismo un sistema cultu-
ral de convivencia, cuyas partes integrantes no actuan aisladamente, sino que interac-
tuan en orden a una finalidad que explica su existencia y funcionamiento, el ejercicio
de las competencias constitucionalmente asignadas debe ser ponderado como una
interaccion articulada” (CSIN, Fallos: 342:2136).
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cial imperante (...). En esa linea, por lo tanto, no puede perderse de
vista que la autonomia municipal debe ser interpretada como parte
de un sistema institucional orientado hacia la descentralizacion y
fundado en un federalismo cooperativo (Considerando 11)*.

En un mismo sentido, el Tribunal resolvid, el mismo afo, el caso
“Farmacity”*. Alli reconoci6 la competencia concurrente de las provincias
para regular la actividad farmacéutica, con relacion a politicas provinciales
de salud publica. Utilizo, para ello, una hermenéutica compatible con un
federalismo de concertacion o cooperacion, al indicar, por ejemplo, que

... una lectura integral y armonica de las dos regulaciones (la nacio-
nal y la provincial) permite concluir que son normas complemen-
tarias que pretenden avanzar en la concrecion de politicas publicas
comunes en orden a la proteccion de derechos fundamentales de la
poblacién y, en particular, de los consumidores de productos farma-
céuticos (Considerando 11)%.

3 En el mismo considerando afirma que: “la descentralizacién institucional es un po-

deroso instrumento para el desarrollo de las regiones, ciudades y diferentes tipos de
actividades. El significado concreto del federalismo, en este aspecto, es fortalecer am-
bitos locales de decision autonomos compatibles con una base de presupuestos mini-
mos nacionales. La riqueza cultural, economica de cada region, provincia, o ciudad
se potencia en la medida en que pueden funcionar de acuerdo con proyectos que
reflejen sus identidades. De este modo se generan multiples decisiones diferentes,
flexibles, que dialogan entre si y ascienden progresivamente hasta formar un mo-
delo mas general. En este sentido, hay ciudades que prefieren impulsar desarrollos
de experimentacion tecnologica que trabajan con el mundo entero, y que precisan
horarios de funcionamiento extendidos. Hay otras, que son pensadas como lugares
de paz, descanso y atractivo turistico que precisan abrir sus actividades los fines
de semana. En grandes urbes, hay centros comerciales que trabajan de modo muy
distinto de los negocios familiares en los barrios”.

4 “Farmacity S.A. ¢/ Fisco de la Provincia de Buenos Aires”. Fallos: 344:1557.

4 Enla misma linea, la Corte refirid a que: “el hecho de que el legislador local —a dife-
rencia del nacional— haya optado por un sistema que a su parecer permite asegurar
un nivel mas elevado de proteccion de la salud publica y en particular el abasteci-
miento adecuado de medicamentos a la poblacion, no alcanza para demostrar una
—repugnancia efectiva en los términos de la jurisprudencia de este Tribunal. Una
interpretacion diferente seria incompatible con la amplitud de las atribuciones que las
legislaturas provinciales se reservaron para promover el bienestar de sus poblaciones
y con la consiguiente proscripcion de cualquier interpretacion extensiva de aquellas
normas que introduzcan limites a dicho poder provincial” (Considerando 12).
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Por tltimo, y en donde con mas extension defendid la postura de un
federalismo de concertacion, fue en la causa “Gobierno de la Ciudad de
Buenos Aires™, fallando en favor de la competencia de la CABA para
disponer autonomamente la apertura de las escuelas, pese a la existencia
pandemia —bajo el reconocimiento de competencias concurrentes en mate-
ria de salud y educacion-¥. El pronunciamiento es relevante en el contexto
en el que se dicto, puesto que lo fue en plena emergencia sanitaria —la que
reviste, evidentemente, un cardcter interjurisdiccional-*. Con ello se evi-
dencia el fuerte paradigma del federalismo de coordinacion desde el que
parte interpretativamente el Tribunal.

Alli la Corte hace alusion, entre otras cuestiones, a “la tutela del deli-
cado equilibro propio del federalismo, asi como del sistema de division de
funciones consagrados por el art. 1° de la Norma Fundamental argentina”
(Considerando 5). También a que “el ideario federal en el que descansa
nuestro sistema de gobierno parte de la base de que el Estado Nacional, las
provincias, la Ciudad Auténoma de Buenos Aires y los municipios coordi-
nan sus facultades “para ayudarse y nunca para destruirse” (Considerando
4). En la misma linea destaca que

... La interrelacion entre estas atribuciones —interpretadas de buena
fe— no debe plantear ningun tipo de conflicto normativo; el propio
texto constitucional se encarga de brindar la respuesta para lograr
que las competencias de cada esfera de gobierno se desarrollen con
plenitud en la vida institucional de la Federacion, sin anularse ni

4 “Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires ¢/ Estado Nacional”. Fallos: 344:809.
4 “Que tanto la autonomia de la Ciudad Autonoma de Buenos Aires para definir la mo-
dalidad educativa como la atribucion federal para atender a una emergencia sanitaria
deben entenderse en el marco del federalismo que ordena la Constitucion Nacional.
La distribucion de competencias en un Estado federal como el nuestro, y la compleji-
dad de aspectos que pueden converger en una misma realidad, exigen que el preciso
deslinde de competencias se haga atendiendo cuidadosamente a las circunstancias de
cada caso” (Considerando 16).

En ese sentido, destaca el razonamiento de Rosenkrantz al senalar que: “Si se supusie-
ra que el alcance transnacional de la pandemia —que, por lo demads, es conceptual y
deriva de la propia calificacion del fenomeno como tal— determina por si mismo el ca-
racter interjurisdiccional de cualquier regulacion vinculada con ella, ello implicaria
el desplazamiento total y absoluto de las autoridades locales en cualquier situacion o
aspecto de la realidad que guardase un minimo de conexion con aquel grave proble-
ma” (Considerando 11 de su Voto).

48
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excluirse. Al ser ello asi, los actos de las legislaturas provinciales y
de la Ciudad Autonoma de Buenos Aires no pueden ser invalidados
sino en los casos en que la Constitucion concede al Congreso Nacio-
nal, en términos explicitos, un poder exclusivo, o en los supuestos en
los que el ejercicio de idénticos poderes ha sido expresamente pro-
hibido a las provincias, o bien cuando existe una absoluta y directa
incompatibilidad o repugnancia efectiva en el ejercicio de facultades
concurrentes por estas tltimas (Considerando 16).

En sintesis, la Corte ha ido, sin dudas, seleccionado los casos y fallan-
do en torno a una idea renovada del federalismo, como sistema de integra-
cion y coordinacion de los sujetos federados.

VII. Conclusiones

Nuestro federalismo, entonces, ha ido recorriendo un camino evo-
lutivo, que lo ha llevado desde un fuerte centralismo —que lo distorsio-
no- hacia un esquema de predominio de facultades concurrentes o com-
partidas —que lo rescatd y resignifico-. Llegados a este punto, resulta
imperativo repensar nuestro sistema federal sobre la base del paradigma
de concurrencia de competencias.

La hipotesis que planteamos es que no se trata, simplemente, de que
las generosas competencias reconocidas y asignadas al gobierno central se
vayan desarticulando de manera inversamente proporcional al reconoci-
miento de facultades provinciales y municipales. Ello seguiria anclado a un
modelo de federalismo dual y con una vision ya superada y binaria de las
relaciones federales, unas competencias inevitablemente desplazan a las
otras®. La cuestion es, entonces, pensar al federalismo como sistema, esto
es, como un esquema integrado en donde todos los elementos que lo com-
ponen se interrelacionan de manera constante y en todos los niveles, ge-
nerando, como consecuencia, una concurrencia destinada a un fin comun.

De manera creciente, entonces, las competencias seran reconocidas
como concurrentes, puesto que el bien comln implica, también, el bien

4 Schapiro destaca que no se trata de volver a un federalismo pasado y superado,

en donde, por ejemplo, no existian politicas homogéneas respecto de los derechos
civiles, sino de concebirlo, ahora, como un esquema que permite que las decisiones
se generen, de modo equilibrado, desde varias esferas o fuentes de poder (Schapi-
ro, Robert, ob. cit., p. 6).
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particular de los sujetos federados. En ese sentido, y por dar algunos
ejemplos, el poder de policia local se debera interpretar en sentido amplio
—como lo ha hecho la Corte en casos como los analizados- y la “clausula de
comercio” debera reinterpretarse, ahora, incorporando en su construccion,
también, a las visiones locales *.

Una buena muestra de ello puede advertirse en materia fiscal, en donde
se ha generado una dindmica de constante cooperacion horizontal mediante
un proceso pactista. No se trata solo de interpretar cualquier conflicto siem-
pre en favor de las provincias, sino de asegurar y resguardar las condicio-
nes adecuadas para que exista una negociacion y una real concertacion de
intereses. Dentro de esa negociacion se pueden modificar o reestructurar
—con la unica valla que establece la propia Constitucidon- regimenes y es-
quemas de financiamiento de manera flexible y dinamica. Una pauta de este
paradigma se plasmo en el caso de “Formosa™!. Alli la provincia reclamé
que se le aplique automaticamente el precedente “Santa Fe” y, en conse-
cuencia, se le devuelva el 15% que le correspondia por la detraccion de la
masa de coparticipacion. La Corte rechazo el planteo cautelar sefialando,
entre otros motivos, que en cuestiones de derecho intrafederal debe anali-
zarse caso por caso el comportamiento dindmico de cada uno de los sujetos
federados. Por ejemplo, verificar si, luego de la detraccion, las provincias
no han negociado con el gobierno central otros acuerdos financieros supe-
radores —cuestion que Formosa no ha demostrado en el expediente-*2.

50 El mismo autor norteamericano afirmaba que la clave para entender al federalismo

contemporaneo esta en comprender y aceptar, como parte del sistema, la superposi-
cion de competencias entre el gobierno central y los estados locales. Ello, nos dice,
no es una aberracion, sino una realidad innegable que, a su vez, presenta ventajas
institucionales. Es, por un lado, un esquema de mayor complejidad, que presenta una
gran capacidad de resiliencia y adaptacion —y en esto supera a la vision dual-. A su
vez, continua, la interaccion entre el poder estatal y el federal mejora sustancialmente
las metas generalmente asociadas al federalismo, incluyendo eficiencia, participacion
democratica y libertad. Ibidem, p. 92.

51 CSIN, “Formosa, Provincia de ¢/ Estado Nacional”. Fallos: 338:1498.

52 Asi, en el considerando quinto la Corte destaca que se “deben analizar los com-
promisos asumidos en los sucesivos convenios suscriptos por las provincias con
la Nacion desde la instauracion del “Programa Federal de Desendeudamiento de
las Provincias Argentinas” (decreto 660/2010 y demas normas complementarias)
y dilucidar aquello que hubieran resignado con el propdsito de obtener el re finan-
ciamiento del universo de deudas provinciales contemplado en dicho régimen”.
Recuerda, en ese sentido, que varias provincias han desistido de acciones idénticas
por haber negociado compensaciones con Nacion.
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Esta es la nueva dinamica que parece ir imponiéndose en el modo de
leer al federalismo, al menos por parte de la Corte. De este modo, y si la
tesis es correcta, el esfuerzo debera ahora centrarse en desentraiar el o los
modos en los que los sujetos federados se relacionan entre si, definiendo si

la interaccion puede caracterizarse como de “cooperacion”, “concertacion”
o traducirse en un esquema, simplemente, relacional.

En su disidencia en el caso “Municipalidad de Giiemes”, los jueces Rosat-
ti y Maqueda realizaron un buen acercamiento en este sentido, efectuando una
clasificacion de los distintos modos de cooperacion que pueden presentarse en
el marco del deslinde de competencias. Asi, sefialaron que las facultades con-
currentes o convergentes pueden clasificarse del siguiente modo:

“1) competencias concurrentes o convergentes, en las que —de una
u otra forma— pueden o deben intervenir tanto el Estado nacional
como los Estados miembros. En esta categoria se presentan diferen-
tes hipotesis que responden a los siguientes criterios: i.1) Cuando
cada escala de decision cuenta con atribuciones para regular y con-
trolar el tema o actividad concernido en paridad jerarquica, estable-
ciéndose mecanismos de homogeneizacion y/o compatibilizacion
para evitar duplicaciones y/o contradicciones. Este tipo de colabo-
racion es el propio de las histéricamente llamadas facultades concu-
rrentes (art. 75, incs. 18 y 19 de la CN, conocidas como clausulas
del progreso y del desarrollo) y también de aquellas que requieren
la participacion obligatoria de todos los estamentos (art. 75 inc.
2 sobre coparticipacion federal de impuestos). i.2) Una segunda
variante es la que se asienta sobre la diferenciacion entre normas
de fondo y normas procesales. Procura la coordinacion en base al
procedimiento delimitado por el constituyente en el art. 75 inc.
12 de la CN, conforme el Estado nacional dicta la legislacion de
fondo y las provincias la regulacion procesal. i.3) Una tercera al-
ternativa se manifiesta cuando cada nivel de decision tiene com-
petencia para regular y controlar un sector o tramo especifico del
tema o actividad en cuestion. Tal es la instrumentada en materia
ambiental por el art. 41 de la CN, en virtud del cual el Estado
nacional regula los niveles minimos de proteccion y los Estados
miembros los niveles complementarios®.

3 Fallos: 342:106
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Sostenemos, entonces, que ese es el camino que debe seguirse para

comprender las nuevas facetas del sistema. De lo que se trata es, en defini-
tiva, de pensar en un federalismo que debe tender a la armonia en todos sus
componentes, aunque en el camino se presenten disensos y tensiones. Es
decir, se debe buscar una concertacion, pero no una completamente conso-
nante, sino, como la caracteriz6 Robert Schapiro, una de tipo “polifénica™*.

54

Cf. SCHAPIRO, Robert, ob. cit. passim. Vid. en especial el capitulo 4, pp. 93 y ss.
“Polyphony has been defined as “the simultaneous and harmonious combination of a
number of individual melodic lines” (...) “The essence of polyphony is precisely in
the fact that the voices remain independent and, as such, are combined in a unity of a
higher order than in homophony” (Ibidem, p. 94). “In the polyphonic conception, fed-
eralism is characterized by the existence of multiple, independent sources of political
authority. The scope of this political authority is not defined by subject matter. No kind
of conduct is categorically beyond the boundaries of state or federal jurisdiction; the
federal and state governments function as alternative centers of power. In the first in-
stance, any matter is presumptively within the authority of the federal government and
of a state government. Full concurrent power is the norm. A polyphonic conception
of federalism thus resists the idea of defining enclaves of state power protected from
federal intrusion. Like federalism as empowerment, polyphonic federalism rejects the
dualist vestiges of dual federalism. Unlike federalism as empowerment, polyphonic
federalism focuses on facilitating and structuring the interaction of state and federal
governments” (Ibidem, p. 95).
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I. La salud y el Derecho a la salud

El concepto de salud fue consagrado en el preambulo de la Consti-
tucion de la Organizacion Mundial de la Salud (OMS) de 1946, Consti-
tucion adoptada por la Conferencia Internacional del mismo afio. En ese
prologo ecuménico se establecid que “la salud es un estado de completo
bienestar fisico, mental y social, y no solamente como la ausencia de
afecciones o enfermedades”.

Por su extremismo positivo y utdpico, fue criticada la definicion de
la OMS y fueron apareciendo, progresivamente, algunas mas moderadas
como la de Milton Terris, que conceptualizo a la salud como “un estado
de bienestar fisico, mental y social, con capacidad de funcionamiento y no
unicamente ausencia de malestar o dolencia’™.

Martin De Lellis, Carolina Interlandi y Susana Martino dan a entender
que se deberia seguir evolucionando en la construccién de un concepto
complejo como es el de salud, ya que por un lado resulta importante dife-
renciar la salud como un “estado ideal”, continuo e inalterable, del “proce-
s0” de salud como aquella capacidad de vivir con autonomia en el ambito
concreto de la vida cotidiana. Y, por el otro, resulta pertinente procurar
tener en cuenta aquellas situaciones en las que las personas se sienten bien
y con capacidad de materializar sus tareas diarias, pero en realidad acarrean
algtn problema o patologia silencioso, como lo puede ser, por ejemplo, un
tumor, una ulcera o una crisis epiléptica potencial®.

Carlos S. Nino, en referencia al tema, ha dicho que “... disponer de
un funcionamiento apropiado de los organos y miembros del cuerpo,
son condiciones indispensables para la eleccion y materializacion de
planes de vida y, en algunos casos, el de ausencia de dolor parece ser
un bien en si mismo... .

Segun Maria de los Angeles Muntaner, la salud es una conjuncion de
factores internos (constitucion biologica, fisica, funcional, etc.) y externos
(inclemencias del tiempo, factores alimenticios, etc), elementos que inter-
calan entre si y sobre los cuales actia el factor social y el proceso cultural

Terris, Milton, “Aproximaciones a una epidemiologia de la salud”, en América Jour-
nal of Public Health, 1975, p. 41, citado por De Lellis,, Martin, Interlandi, Carolina,
y Martino, Susana, Perspectivas en Salud Publica y Salud Mental, De Lellis, Martin
(Comp.), CABA, Ed. Nuevos Tiempos, 2015, p. 14.

De Lellis, Martin, Interlandi, Carolina y Martino, Susana, Ob. cit., p. 14.

4 Nino, Carlos S., Fundamentos del Derecho Constitucional, Ed. Astrea, 2002, p. 222.
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(donde la informacion y el conocimiento son determinantes para la preven-
cion y para la curacion)’.

Para la autora, fue la medicina la que comenzo6 a desarrollar el concep-
to de la salud “como valor humano en si mismo”, priorizando a la preven-
cion como “‘herramienta del bienestar y calidad de vida™®.

Muntaner postula que la salud es un bien social masificado en la orga-
nizacion de la comunidad, que necesita de una fuerte inversiéon economica
por parte del Estado, que permita el acceso al proceso de su culturizacion
formal a los fines de superar la desigualdad de clases’.

Por su parte, Sebastian Scioscioli, luego de analizar las posturas uti-
litarista, libertaria y rawlsiana, a partir de desentrafiar algunos fallos de la
Corte Suprema de Justicia de la Nacion, concluye diciendo que, sin per-
juicio de algunas reinterpretaciones que deben hacerse a la ultima de las
referidas, desde la misma

... la salud puede igualmente ser legitimamente vista como un bien
juridico y un derecho fundamental que al conjunto social le interesa
proteger y que exige, en consecuencia, que se arbitren las politicas
publicas y se dispongan los recursos necesarios para asegurar su
efectiva vigencia®.

De lo expresado se colige que no es facil uniformar las diferentes vi-
siones sobre lo que debe entenderse por el concepto “salud”.

En cuanto al “derecho a la salud”, éste fue expresado en la Declara-
cion Universal (art. 25) y Americana (art. 11) de Derechos Humanos en
1948, y receptado de manera mas contundente en el Pacto Internacional de
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales en 1966. Posteriormente fue
reconocido también en la Declaracion de Alma-Ata de 1978, en la Decla-

Muntaner, Maria de los Angeles, “El derecho a la salud. Una vision interdisciplinaria”,
en Weingarten, Celia y Lovece, Graciela (Dir.), Tratado de Derecho a la Salud, Ed. La
Ley, Tomo I, 2020, p. 39.

Muntaner, Maria de los Angeles, Ob. cit., p. 40.

Muntaner, Maria de los Angeles, Ob. cit., p. 46.

Scioscioli, Sebastian, “El alcance del derecho a la salud y sus implicancias desde la
teorias de la justicia. Su impacto en la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia
de la Nacion”, en Clérico, Laura, Ronconi, Liliana y Aldao, Martin (Coord.), Tratado
de Derecho a la Salud, Ed. Abeledo Perrot, 2013, Tomo I, p. 191.
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raciéon Mundial de la Salud de 1998 y en muchas Constituciones nacionales
de paises de todo el mundo.

(Pero qué es el derecho a la salud?
La Corte Interamericana de Derechos Humanos sostiene que la sa-

lud “es un bien publico cuya proteccion estd a cargo de los Estados...” .
Luego postula que los Estados “tienen la obligacion de prevenir que ter-
ceros interfieran indebidamente en el goce de los derechos a la vida y a
la integridad personal...” 'y que “tienen el deber de regular y fiscalizar
todas asistencia de salud prestada a las personas bajo su jurisdiccion..
independientemente si la entidad que presta tales servicios es de caracter
publico o privado™.

A su vez, el Comité de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales
ha precisado en su OG 14/2000, que “la salud es un derecho humano fun-
damental e indispensable para el ejercicio de los demds derechos huma-
nos” y amplia diciendo que “todo ser humano tiene derecho al disfrute del
mas alto nivel posible de salud que le permita vivir dignamente”.

Para Fernando Castillo Vazquez, el derecho a la salud, al igual que
los demas derechos econdmicos, sociales y culturales, es un “derecho
prestacional”.

Citando a Romén Navarro Fallas, el autor destaca que hay un im-
portante nimero de principios que “operan como garantia sustantiva del
derecho a la salud™", tales como el de universalidad (todas las personas
tienen derecho a la proteccion y cobertura del derecho a la salud), el de
igualdad, el de autonomia de la persona (siempre que no exceda de su am-
bito privado), el de primacia sobre razones presupuestarias, el de primacia
del médico tratante (que potencia el de libre prescripcion médica) y el del
tratamiento mas favorable a las necesidades del paciente.

Horacio Faillace nos habla del derecho a la “preservacion de la sa-
lud”, dando cuenta de su jerarquia constitucional y del caracter conserva-
cionista y protectivo del mismo'2.

Corte IDH, sentencia del 04/07/06, dictada en autos “Caso Himenes Lopez vs Brasil”.
Castillo Vazquez, Fernando, “Derecho a la salud. Recientes evoluciones de la jurispru-
dencia constitucional”, en Clérico, Laura, Ronconi, Liliana y Aldao, Martin (Coord.),
Tratado de Derecho a la Salud, ob. cit., Tomo III, p. 2824.

" Castillo Vazquez, Fernando, Ob. cit., pp. 2830-2836.

12 TFaillace, Horacio, El sistema de salud, Ed. Cathedra Juridica, 2020, pp. 6y 7.
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Areli Valencia explica su postura mediante una doble dimension del
derecho a la salud. Primero aclara y denuncia que la implementacion del
derecho a la salud ha recibido mayor atencion politica y académica con res-
pecto al acceso a servicios de salud en comparacion con la menor atencion
o énfasis otorgados “al rol de los determinantes sociales de la salud .

Valencia distingue dos visiones del derecho a la salud como dere-
cho humano, una desde un enfoque relacional-holistico y otra minima-
lista-legalista.

En el primero es explicita la interdependencia social entre individuos,
en donde se evidencia que los determinantes sociales de la salud ponen de
manifiesto que para asegurar “la realizacion del derecho a la salud es nece-
sario garantizar simultaneamente otros derechos tales como el derecho a
la vivienda, educacion, trabajo y al medio ambiente sano, saludable, entre
otros”'* (acé agregamos a la alimentacion, sin dudas).

La perspectiva minimalista-legalista, en cambio, concibe al dere-
cho a la salud de una manera mas artificial y purista, desconectada del
contexto socioeconémico’.

Para Valencia, la perspectiva contemporanea del derecho a la salud
deberia contribuir a adentrarse e interrogarse de manera critica sobre
cudl es la atencion real que la esfera politica y académica brinda a la
correlacion entre inequidad socioecondmica e inequidad en salud, cua-
les indicadores se utilizan para fiscalizar y mensurar tal relacion y, por
ultimo, cuales grupos de poder se benefician por la “falta de discusion
politica o invisibilidad del tema .

Liliana Ronconi postula abordar al derecho a la salud como regla y
como principio.

El primero de los casos lo ejemplifica con el derecho que tiene un
portador de VIH al tratamiento necesario para evitar perder la vida. En
este ejemplo el derecho a la salud funciona como regla en tanto, ante el
supuesto de hecho (contraer la referida grave enfermedad), debe seguirle lo
que ordena la norma (acceder al tratamiento respectivo para salvar su vida).
Alli la obligacion a cumplir por el sujeto pasivo (que no es otra cosa que el

Valencia, Areli, “Salud, derechos y desarrollo: revelando interconexiones a proposito
del caso peruano” en Tratado de Derecho a la Salud, ob. cit., Tomo III, p. 2786.

4 Valencia, Areli, Ob. cit., p. 2787.

15" Valencia, Areli, Ob. cit., p. 2788.

16" Valencia, Areli, Ob. cit., p. 2789.
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derecho del activo) presenta un caracter definitivo y un contenido claro y
especifico (la provision de un tratamiento especifico al enfermo).

En cambio, cuando el derecho a la salud actiia como principio, implica
que opera como un mandato de optimizacidn susceptible de ser pondera-
do, ya que su concrecion puede implicar la afectacion de otros derechos,
intereses o bienes reconocidos también por la Constituciéon Nacional”. El
ejemplo que podria graficar esta via puede ser el del tratamiento limitado
de fertilizacion asistida mediante ICSI. La normativa vigente sdlo ampara
la cobertura de un ntimero limitado de intentos y no de un numero ilimitado
(que podria ser hasta que la pareja logre su cometido de llegar a la implan-
tacion del embriodn o de los embriones con viabilidad).

Alberto Agrest, citado por Denk y Cortesi, advierte que no seria co-
rrecto hablar del derecho a la salud (incluso dice que es como si hablaramos
del “derecho a la lluvia”). El autor precisa que si puede hablarse del dere-
cho a una atencion médica responsable, del derecho a no enfermarse por
contaminacion ambiental o por ausencia de recursos sanitarios, pero no le
parece pertinente que se pueda utilizar el concepto “derecho a la salud”*.

Como vemos, caracterizar al derecho analizado como “derecho a la
salud” genera mas advertencias que certezas.

I1. El federalismo y la materia salud
11.1. Lo que sucede a nivel normativo

Cuando Carlos Lista explica el pensamiento de Thomas Kuhn resalta
que para éste la sociedad “es una red de posiciones sociales sujetas a nor-
mas y objeto de expectativas sociales”".

La sociedad argentina, como tal, se rige por normas, siendo las juri-
dicas aquellas que proceden de los organismos estatales creados para tales
fines. La Convencion constituyente de 1853 sanciono la ley (que es una

Ronconi, Liliana M. “Derecho a la salud: entre reglas y principios”, en Clérico, Laura,
Ronconi, Liliana y Aldao, Martin (Coord.), Tratado de Derecho a la Salud, ob. cit.,
Tomo II, pp. 985-988.

Denk, Viviana y Cortesi, Maria C., Derecho Sanitario y Régimen Juridico del Medica-
mento, Ed. Vision Juridica, 2013, p. 25.

Lista, Carlos, Los paradigmas de Andlisis Sociolégico, Cordoba, Universidad Nacional de
Cordoba, Facultad de Derecho y Ciencias Sociales, Ed. Advocatus, 2000, p. 233.
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norma) suprema, es decir la de mayor jerarquia, denominada Constitucion
Nacional, estableciendo una forma de estado federal.

En la forma federal tradicional coexisten dos estamentos que ejercen el
poder politico en diferentes niveles de decision: uno que ejerce las compe-
tencias generales para todo el territorio al que se denomina poder central o
nacional y otros que ejercen las competencias locales denominadas estados
locales o provincias. Asimismo, en la Republica Argentina se agregan los
municipios dentro de cada provincia, también con autonomia constitucio-
nalmente reconocida®, y la Ciudad Autéonoma de Buenos Aires?', un extra-
fio estado que no es ni un municipio dentro de una provincia ni tampoco
una provincia aparte. En los hechos, la CABA privilegia a sus ciudadanos
posibilitdndole ser contribuyentes solo de dos estados recaudadores, en
relacion al resto de los habitantes de todo el pais que tributan a tres, a mas
de otras particulares prerrogativas econdomicas®.

Conviven, como vemos, diferentes niveles politicos. Es un “Estado
soberano compuesto de estados autonomos”. Los poderes locales estan
subordinados al interés general y nacional, siempre que éste realmente sea
general y respete y proteja su autonomia.

El reparto de las facultades para actuar, denominadas “competencias”,
entre el Estado nacional y los estados locales, lo efectia también la Cons-
titucion del pais que ha adoptado esta forma de Estado. Por ello, nuestra
Constitucion, nacida en 1853, no solo fijo la forma de estado federal sino
que también precisd algunas pautas sobre el reparto y distribucion de com-
petencias entre Nacion y provincias. Aunque éstas, a nuestro modo de ver,
han sido insuficientes.

Los diferentes niveles estatales, conforme a la atribucion de facultades
asignadas y en virtud de lo dispuesto por el preambulo y por los articulos
14 (primera oracion) y 19 (segunda parte) de la Constitucion Nacional,
deben armonizar mediante leyes y ordenanzas, el ejercicio de los derechos
subjetivos en cuanto ello resulte necesario para hacerlos compatibles entre
si, y también con los bienes juridicos colectivos que componen el bienes-
tar general (tranquilidad publica, salubridad publica, seguridad publica,

20 Articulos 5y 123 de la Constitucion Nacional.

Articulo 129 de la Constitucion Nacional.

Como por ejemplo, servicios publicos domiciliarios mayormente subsidiados que en el
resto del pais.

21
22
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desarrollo econdmico y social, equilibrio ecolégico, medio ambiente sano,
entre otros).

En esa funcién esencial, atento lo dispuesto por los articulos 16, 19
(primera parte) y 28 de la misma Ley Suprema, los respectivos estados
no deben afectar la igualdad de trato ante la ley ni infringir la intimidad y
privacidad de las personas, ni tampoco deben alterar la esencia o sustancia
del derecho subjetivo que regulan, a los fines de la referida armonizacion.

Es comun que a esa medular potestad se la denomine como “poder
de policia”, en razon de que nuestra Corte Suprema de Justicia®® siguid
la tesitura adoptada por su par norteamericana a partir del fallo “Brown
vs. Maryland”* (no se tuvo en cuenta que la Constitucion de los Estados
Unidos carecia de una disposicion como la que contamos nosotros, en la
primera parte del ya mencionado articulo 14 de la Ley Suprema argentina).

Y también que se adjetive dicha funcion, en muchos casos, de manera
conforme al bien juridico colectivo que se tiene en miras proteger (cuando
éste pueda ser identificado dentro del abarcativo “bienestar general”). Asi

2 e

muchas veces se escucha o se lee al “poder de policia sanitario”, “poder de
99 ¢

policia de la tranquilidad”, “poder de policia de transito”, “poder de policia
del trabajo”, entre otros tantos.

La atribucién armonizadora que estamos tratando, como ya dijimos, la
ejercen los cuatro niveles del Estado en nuestro pais. Ello ha generado no
pocos inconvenientes, dado que la Constitucion Nacional y las Provincia-
les no han sido precisas a la hora del reparto competencial.

Un ejemplo es lo que acaece con la materia “salud”, que no ha sido
bien tratada en la Ley Suprema. No solo porque el derecho subjetivo, o los
derechos subjetivos, vinculados a la salud como tal, no han sido ni concep-
tualizados ni reconocidos de manera expresa y suficiente, salvo por un es-
caso tiempo y en algunos articulos en la Constitucion del 49% y, en algunos
aspectos aislados, a partir de la reforma del 94%. Tampoco las prestaciones

2 La Corte Suprema de Justicia de la Nacién lo empled por primera vez en el caso “Er-

colano c/Lantieri de Renshaw”, en abril de 1922. A su vez, ya habia sido utilizado por
la doctrina nacional, siendo Joaquin V. Gonzalez el primero en usarlo para identificar
dicha potestad armonizadora, en su Manual de la Constitucion Argentina, Ed. Losada,
1971 (obra original del afio 1897).

2 CS UE, 12 Wheat, 419 (1827).

% Que refieren a la salud de los trabajadores y de los adultos mayores.

26 El articulo 42 recepta la proteccién de la salud de los consumidores.
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publicas y privadas sobre dicha materia ni la obligacion estatal de proteger
el bien juridico colectivo salubridad.

Respecto del Derecho Comparado es dable destacar que los nueve pai-
ses restantes de Sudamérica incluyen expresamente en sus Constituciones
no soélo el Derecho a la Salud de sus habitantes sino también las obliga-
ciones estatales al respecto. De las mismas, tanto Uruguay, Brasil, Bolivia,
Peru, Colombia, Venezuela y Ecuador consideran también como un Servi-
cio Publico a la actividad estatal tendiente a su proteccion y cobertura. En
su mayoria han consolidado sistemas legales que incluyen la prestacion del
servicio por parte de privados y precisan que la cobertura gratuita apunta
solo a las personas indigentes o carecientes?.

En lo que respecta a los paises europeos, también receptan en sus leyes
supremas el derecho a la salud Espafia, Italia, Portugal, Grecia y Holanda,
entre otras. La Constitucion portuguesa se destaca no sélo por la amplia
recepcion del derecho a la salud® sino también por la consideracion de
Servicio Publico al Servicio de Sanidad que presta el Estado. También se
destaca el rol estatal en el servicio de salud que se presta en Gran Bretafa.
Al respecto senala Aldo Neri que “los ingleses se dieron cuenta de que el
mercado, que funciona tan bien en otros terrenos, debia quedar afuera en
las cuestiones sanitarias ™.

El acceso a las prestaciones de salud ha sido receptado expresamente
por diversos instrumentos internacionales que ostentan jerarquia constitu-
cional en funcion de lo preceptuado por el articulo 75, inc. 22 de la Ley
Suprema: la Declaracion Universal de Derechos Humanos (art. 25 ap 1);
la Declaracion Americana de Derechos Humanos (ap XI); la Convencion
Americana de Derechos Humanos (art. 4 ap 1); el Pacto Internacional de
Derechos Economicos, Sociales y Culturales (art. 12); la Convencion
Internacional sobre la Eliminacion de todas las formas de discriminacion
racial (art. 5); la Convencion sobre Eliminacion de toda forma de Discri-
minacion a la Mujer (arts. 10, ap h 'y 11, ap f) y la Convencién sobre los
Derechos del Nifio (art. 24, ap. 1).

27 Por ejemplo, el art. 44 de la Constituciéon Uruguaya.

En su art. 64 punto 3, 1, garantiza el acceso de todos los ciudadanos, independiente-
mente de su condicion econdmica, a los cuidados de la medicina preventiva, curativa
y de rehabilitacion.

2 Neri, Aldo, ex Ministro de Salud durante el Gobierno de Raul Alfonsin, Diario La
Nacion On Line, 01/08/2012.
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Volviendo a la Constitucion Nacional propiamente dicha, huelga des-
tacar que de su contenido no se desprende con claridad si la cuestion salud
ha sido reservada a las provincias o si es concurrente con la Nacion. Ni
mucho menos, como deberia resolverse un conflicto en este tltimo caso.

Si leemos detenidamente los textos literales de los articulos que com-
ponen la Constitucién Argentina y las constituciones de las provin-
cias podremos apreciar que, a priori, pareciera que la materia salud
es una competencia no delegada puntualmente a la Nacion, lo que
haria que las provincias, conforme al articulo 121 de la maxima nor-
ma nacional, sean las titulares de su regulacion y responsables de
definir los obligados a su prestacion.

Pero una lectura menos semantica, apoyada en los articulos 14
bis (altimo parrafo), 41, 42 y 75 inciso 19%, podria poner en crisis
esa aseveracion y procurar que se la incorpore al difuso listado de
las materias “concurrentes”.

A su vez, si analizamos lo hecho por los constituyentes provinciales y
de la CABA, podremos apreciar que, al parecer, su recepcion constitucio-
nal ha sido efectuada con la certeza de que es una competencia netamente
local (provincial y, en varios casos, también municipal).

Asi, vemos que se reconoce expresamente el derecho a la salud®,
e incluso en algunas ocasiones se lo hace como derecho humano?®? o
fundamental®, asignando a las respectivos estados locales el deber de
garantizarlos* y asegurarlos® y el deber de organizar y administrar lo
atinente a la salud publica®.

30 En cuanto al 41 y 75 inc. 19, solo procederian si se puede considerar al concepto salud

como incluido en el concepto “desarrollo humano”.
31 Asi lo hacen las Constituciones de la CABA (art. 20), Chaco (art. 35), Cordoba
(art. 19 inc. 1), Jujuy (art. 21), San Juan (art. 61), San Luis (art. 57), Tierra del
Fuego (arts. 14 inc. 2 y 53).
Como lo hace la Constitucion de la Provincia de Entre Rios (art. 19).
Como lo hacen las constituciones de las provincias de Tucuman (art. 146), San-
tiago del Estero (art. 21), Santa Fe (art. 19), Salta (art. 41), La Rioja (art. 59) y
Catamarca (art. 17).
Tal como lo hace expresamente la Constitucion de la provincia de La Pampa (art. 6).
3 Tal como lo hace la Constitucion de la CABA (art. 13).
3¢ Tal como lo hace la Constitucién de la provincia de Jujuy (art. 69).

32
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Se caracteriza a la salud como un bien natural y social®’, y como un
proceso de equilibrio bio-fisico-espiritual®® y se establece el derecho a su
acceso®, preservacion® y proteccion®. Incluso se reconoce especifica-
mente el derecho a la proteccion de la salud de los consumidores® y de los
trabajadores®, entre otros.

A su vez, algunas de las constituciones provinciales establecen
puntualmente, dentro de las competencias materiales atribuidas a sus
municipios, la de proteger y asegurar la salud*, la salud publica® o su
atencion primaria*,

Como bien se advierte, el reparto competencial sobre la materia
salud en nuestro pais posee contornos difusos, que impactan en la
calidad y eficacia de la organizacion institucional, en el marco de un
federalismo poco claro.

Ello juega en contra a la hora no solo del ejercicio de los derechos par-
ticulares relacionados con la salud (ya sea como derecho a la proteccion o
preservacion de la salud o como derecho a las prestaciones de salud), sino
también al momento de determinar cual es el 6rgano a cargo de la respec-
tiva reglamentacion, cual el obligado a la prestacion estatal (segln el nivel
preventivo, intermedio o de alta complejidad) y cual el que debe efectivizar
las correspondientes fiscalizaciones de los prestadores publicos y privados.

Y sucederia lo mismo a la hora de discernir cual es el ente estatal a
cargo de limitar o restringir otros derechos individuales para lograr la pro-

37 Constituciones de la provincia de Cérdoba (art. 59) y de la Provincia de Tierra del

Fuego (art. 31 inc. 9).

Constitucion de la provincia de Formosa (art. 80).

Constituciones de las provincias de Buenos Aires (art. 36 inc. 8), Chubut (art. 36) y
Santiago del Estero (art. 34).

Constitucion de las provincias de La Rioja (art. 34) y Chaco (art. 29).

Constituciones de las provincias de Corrientes (arts. 40 y 48), Chaco (art. 36), Chubut
(art. 18 inc.2). Cordoba (art. 66), Tierra del Fuego (art. 25), Santiago del Estero (art. 16
inc.2), y Salta (art. 33).

42 Constituciones de Chaco (art. 47), La Rioja (art. 51), Neuquén (art. 55), Salta (art. 31),
Santiago del Estero (art. 36) y de la CABA (art. 46).

Constituciones de las provincias de Salta (art. 44), San Luis (art. 58 inc. e, aunque dice
“preservacion”) y Neuquén (art. 38 inc. k).

Constituciones de la Provincia de Cordoba (art. 186 inc. 7), Santiago del Estero (art.
219 inc.5) y de Neuquén (art. 136).

Constitucion de la provincia de Catamarca (art. 252 inc. 10).

Constitucion de la provincia de Entre Rios (art. 240).

38
39

40
41

43

44

45
46



98 ENRIQUE FERNANDO NOVO

teccion de la salud publica: ;Lo es el competente para regular los derechos
en cuestion o el que tiene a cargo la proteccion del bien juridico colectivo
salud publica”? Y cual es éste en definitiva?*.

La falta de precision en la distribucién competencial ha provocado,
ademas, que el Congreso de la Nacion no despliegue un rumbo fijo en
la materia.

El solo hecho de tomar cualquier grupo de normas nacionales que se
refieran a la materia salud permite advertir que el Congreso ha carecido
de un parametro claro a la hora de considerar que las normas que aprueba
son o no son de obligatorio acatamiento en todo el territorio nacional, o si
sirven solo para los 6rganos nacionales y ambitos regidos territorialmente
por la Nacion vy, por ello, necesitan de una adhesion de las provincias y de
la CABA para contar con vigencia en cada una.

Vale apreciar, por ejemplo, que tanto la Ley N° 23.661 del Sistema
de Seguros de Salud, la 24.901 sobre discapacidad, la 25.421 que crea el
programa sobre asistencia primaria de salud mental, la 25.673 sobre salud
sexual, la 26588 sobre celiaquia, la 26.279 sobre patologias del recién na-
cido, la Ley N° 26.396 sobre obesidad, y la 26.689 sobre las enfermedades
poco frecuentes, manifiestan expresamente la necesidad de adhesion de
las provincias y de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires o invitan a dictar
normas semejantes; mientas que la Ley N° 23.798 sobre SIDA, la 24.193
sobre ablacion y trasplante de 6rganos, 1a 26.529 de los nuevos derechos de
los pacientes, la 26.657 sobre la proteccion de la salud mental y la 26.743
sobre la cobertura para la adecuacion del cuerpo relacionada con la iden-
tidad de género establecen que son de aplicacion en todo el territorio de la
Republica, destacando algunas -ademas- que son leyes de orden publico.

A su vez, la Ley N° 26.862 sobre fertilizacion asistida dispone que
dicha norma es de orden publico y de aplicacion en todo el territorio de
la Republica. Pero, a mas de ello, invita a las provincias y a la Ciudad
Autoénoma de Buenos Aires a sancionar, para el ambito de sus exclusivas
competencias, las normas correspondientes. En sintesis, tampoco es clara.

Con el mismo horizonte, la Ley N° 27.552, sobre enfermos de fibrosis
quistica, establece que es de orden publico y que la autoridad de aplicacion
“debera celebrar los convenios necesarios con las jurisdicciones provin-

47 Durante la pandemia generada por el COVID-19 hemos presenciado discusiones entre

los gobiernos locales con el Nacional, respecto de las competencias de cada uno para
proteger la salud publica mediante restricciones al ejercicio de otros derechos.
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ciales y la Ciudad Autonoma de Buenos Aires, a fin garantizar la imple-
mentacion de esta ley en todo el territorio nacional ™.

Todo ello traeria aparejado que muchos de esos derechos de los pa-
cientes se verian obstaculizados cuando las normas provinciales no se
adecuan a las nacionales, surgiendo asi la posibilidad de coexistencia de
pacientes de primera y pacientes de segunda, a lo largo y a lo ancho del
territorio nacional.

En cuanto a los profesionales a cargo de ejecutar las practicas medici-
nales, huelga precisar que la Ley N° 17.132 regula el ejercicio de la medi-
cina a nivel nacional. A su vez, en cada provincia existen normas similares
que rigen el ejercicio profesional de los médicos en el interior del pais®.

Asimismo, también existen normas locales que regulan la conducta de
los agentes publicos de salud provincial.

Y, como corolario de la confusion, el nuevo Codigo Civil y Comercial
de la Nacion incluy6 disposiciones importantes en su texto, sobre la mate-
ria salud (articulos 56 al 60, entre otros).

Por ello, tenemos en la actualidad normas generales emanadas del
Congreso que refieren al consentimiento informado, directivas anticipadas
y “muerte digna” incorporadas en la Ley N° 26.529, pero también tenemos
el Codigo Civil y Comercial y normas provinciales en diferentes provincias
que regulan al respecto®.

Todo lo expuesto abona a un caos legislativo en el que estamos inmersos.

Estimamos que el problema competencial aludido ut supra es el que
provoca la diversidad de criterios que evidencian las leyes del Congreso
que reconocen derechos a los pacientes, al expresar unas que necesitan de
las adhesiones locales y otras que son de alcance nacional. Y ello abona al
estado de incertidumbre que acarrea para todos los sectores involucrados.

Y la complejidad y problematica aumenta con la diferencia entre las
responsabilidades que se derivarian de los actos de prestacion concreta del
servicio de salud, que hoy permitiria una distincion absurda, dependiendo

# Art. 18, Ley N°© 27.552.

4 Por ejemplo, en Cordoba es la Ley N° 6222.

En Cordoba, por ejemplo, esta la Ley N° 10.058 sobre “muerte digna”, cuyo texto
mantiene algunas diferencias con la Ley nacional N° 26.529.
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si el acto o hecho dafioso proviene de un prestador publico o privado®'. Di-
ferenciacion que se habria agravado también, al aprobarse el nuevo Codigo
Civil y Comercial de la Nacion?2.

11.2. Lo que sucede a nivel factico. Ejemplos de algunas de las consecuencias
concretas que provocan los problemas competenciales

Seglin Santiago Spadafora, el sistema de salud argentino se en-
cuentra en crisis y ello se debe a la fragmentacion y desarticulacion que
adolece el Sector Salud®, compuesto a su vez por tres subsectores que
de algiin modo representan los tres modelos de sistemas de salud que
fueron dandose en el mundo:

1) El Subsector Publico, a imagen del Sistema Universalista recono-
ciendo su cara principal en la prestacion hospitalaria. Este subsec-
tor crecié notoriamente en los tltimos setenta afos.

2) El subsector de “Prepagos” consolidado a partir de 1955 con la
aparicion de los “prepagos sanatoriales” (afianzados en la época de
la dictadura de 1976/1983). Este sector ha crecido notoriamente a
partir de la tercerizacion en efectores que realizan las tecnologias o
concretan las prestaciones en masa, a menor precio y menor calidad,
logrando cada vez mayor rentabilidad en el subsector a expensas de
la confianza de los usuarios y la ausencia de control estatal.

3) El Subsector de Obras Sociales, a imagen del Sistema del Seguro
Social, que reconoce como antecedentes las Sociedades de So-

ST Al respecto es dable remitirse al interesante detalle que desarrolla Celia Weingarten en el

trabajo “La prescripcion de las acciones. Ambito estatal y privado”, en Ghersi, Carlos A.
(Dir.), Tratado del Derecho a la Salud, Ed. La Ley, 2012, Tomo III, pp. 483-489.

52 De los articulos 1765 y 1766 del nuevo Cédigo Civil y Comercial (Ley N° 26.994)
surge que, de aprobarse, podria darse en el futuro la concurrencia de 25 diferentes apre-
ciaciones de responsabilidad del Estado y de sus funcionarios, si tenemos en cuenta la
del Estado Nacional, la de 23 provincias y la de la Ciudad Autonoma de Buenos Aires.
Al respecto se considera mas atinado el contenido del Proyecto Originario presentado
por la Comision designada a tal efecto.

53 Aqui Spadafora utiliza la palabra Sector en reemplazo de Sistema, justamente debido

a que no existe una vision ni una organizacion uniforme.
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corros Mutuos y como primera Obra Social la de Direccion de
Asistencia y Prevision Social para Ferroviarios (1944)%.

El sistema de salud, conforme a la informacidon que proporciona Ifii-
guez®, en el 2010 era ejecutado principalmente el hospitalario publico
porque atendia un 43% de la poblacion, las Obras Sociales Sindicales
daban prestaciones entre un 35 al 39%, la medicina privada contaba con
adherentes entre el 6 al 9% y el INSSJP (ex PAMI) brindaba cobertura al
12% aproximadamente. Y esos porcentajes, en la actualidad, no se habrian
modificado sustancialmente.

Sin perjuicio de respetar la postura de Spadafora, lo que nos parece
mas trascendente no es tanto la fragmentacion o la desarticulacion del sis-
tema, sino el vacio constitucional y legal al respecto de lo que concierne a
la distribucion competencial a los fines de su organizacion y control. Con-
sideramos que la fragmentacion y desarticulacion no son causas sino, tal
vez, unas de las consecuencias del conflicto que abordamos.

Hoy es comun encontrarnos en nuestro pais, con diferentes situaciones
que nos dejan boquiabiertos. Expondremos algunos casos cotidianos, para
que sirvan a titulo de ejemplo:

En cuanto a lo prestacional

Una madre solicita el certificado de Discapacidad (Leyes N° 22431
y 24901) y ante la denegatoria impugna la decision, pero la provincia en
donde se tramita dice que es competencia de la Nacion y el Ministerio de
Salud de la Nacional expresa que es la provincia.

Una persona, enferma de gravedad, acude a un nosocomio privado
para atenderse de urgencia y le manifiestan en la guardia que no atienden
a los de la obra social que tiene el afectado, y asi se va al hospital publico
mas cercano y alli le dicen que, como para ellos el caso no es de urgencia,
que acuda a una clinica privada porque cuenta con obra social.

Los padres de un nifio discapacitado que no tiene Obra social solici-
tan al Estado Nacional (programa federal “Incluir Salud”) que le solvente
los honorarios del maestro integrador para que su hijo pueda continuar el
nivel educativo primario que ha iniciado. Y desde la Nacion le responden

3 Spadafora, Santiago, £/ Rol del Estado en los sistemas de salud con seguros multiples

en competencias, publicada en www.isalud.edu.ar/biblioteca/tesis.php, p. 70. Fecha de
consulta: 20/12/2021.

Ifiiguez, “Derecho de los pacientes”, en Revista de Derecho Privado y Comunitario,
3-2010, Ed. Rubinzal Culzoni, 2011, p. 52.
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diciendo que el dinero lo reparten por provincia y que cada Ministerio de
Salud local lo administra. Y en la provincia le dicen que ya utilizaron lo
poco que les envia la Nacion.

El tratamiento que necesita una persona para sobrevivir sélo se presta
en un hospital en el extranjero y la obra social que tiene le ha rechazado
la cobertura del mismo. A su vez, la provincia en donde reside y el Estado
Nacional le respondieron que como cuenta con obra social, no es resorte
de ninguna de esas esferas.

En cuanto a lo policial

Un municipio considera que puede imponer obligatoriamente el uso
del barbijo para evitar la propagacion del virus COVID-19, pero la provin-
cia le hace saber que ello seria parte de su potestad.

Otra provincia restringe el ingreso de personas a su territorio, procu-
rando controlar los efectos del mismo virus, en base a lo que su Constitu-
cion local le obliga (evitar la propagacion de enfermedades infecto conta-
giosas), pero desde la Nacion se le advierte que el transito interprovincial
solo podria ser regulado por el Congreso de la Nacion.

Un municipio limita el horario de los tragamonedas para evitar que se
expanda en su poblacion la ludopatia, pero la provincia le advierte que la
habilitacion de los juegos de azar es de su competencia y que no esta en la
agenda ninguna modificacion sobre esa temadtica.

Lo descripto anteriormente no es el detalle de una serie de television.
Es lo que sucede con nuestra salud, dia a dia, en la actualidad.

Hemos resaltado anteriormente algunos casos ejemplificativos de
problemas cotidianos, en materia de salud, que afectan a gobiernos, y a
pacientes y a sus familias en la Argentina actual.

Tal como lo hace la sociologia comprensiva, no buscamos lograr
una lista acabada de leyes dotadas de validez universal, sino tan solo
exhibir casos concretos en donde se acreditan nuestros supuestos a los
fines de enunciar “leyes probabilisticas”. Es que, en tanto perspectiva
tedrica, procuramos explicar como opera lo que sucede en la socie-
dad*” argentina con algunos problemas en prestaciones de salud y en las
obligaciones de control estatal, que serian provocados por deficiencias
competenciales estaduales.

¢ Lista, Carlos, Los paradigmas de Andlisis Socioldgico, ob. cit., p. 37.

57 Lista, Carlos, Ob. cit., p. 99.
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Y estos conflictos estaduales estarian originados por inconsistencias
normativas constitucionales.

111.3. Lo que dice la doctrina

Guillermo Treacy® se pregunta como es el reparto de competencias
en materia de salud en Argentina, atento a su forma de estado federal y se
responde diciendo que, si bien a nivel internacional la Corte ha dicho que
es el Estado Nacional el responsable, “..en principio, tal responsabilidad
reside en las jurisdicciones locales, pero el Estado Federal no puede,
frente a la persona que sufre la lesion o amenaza en su derecho a la salud,

bl

desvincularse de su obligacion”.

El autor, en abono a lo anterior, agrega que el Estado Federal® tiene
una responsabilidad subsidiaria, frente a las jurisdicciones locales, mas alla
de que luego quien se haga cargo en el caso concreto procure el recupero
ante el ente publico o privado que corresponda.

Lo que precisa Treacy en los parrafos anteriores se vincula puntual-
mente al tema central de las prestaciones materiales necesarias para asistir
a uno a varias personas que por sus patologias lo requieran.

Ahora bien, al referirse el autor al poder de policia sanitario, esto es,
a la especifica funcion estatal de restriccion de actividades, conductas y
derechos para procurar la proteccion del bien juridico colectivo “salud
publica”, se expide en favor de la competencia provincial ya que, en
principio, “constituye uno de los poderes no delegados por las provincias
en el Estado federal (art. 121 CN) . Pero luego aclara que, debido a la
conexion del bien juridico objeto de la proteccion, con otros derechos y

8 Treacy, Guillermo, “Responsabilidad del estado y Derecho a la salud”, en Clérico,

Laura, Ronconi, Liliana y Aldao, Martin (Coord.), Tratado de Derecho a la Salud,
ob. cit., Tomo II, pp. 1164-1166. El autor cit6 dos fallos importantisimos al respecto:
“Campodonico de Beviacqua, Ana Carina ¢/ Ministerio de Salud y Accion Social. Se-
cretaria de Programas de Salud y Banco de Drogas Neoplasicas”. CSIN, 24/10/2000,
Fallos 323: 3229; “Asociacion Benghalensis y otros ¢/ Ministerio de Salud y Accion
Social - Estado Nacional s/ amparo ley 16.986”. CSJIN, 01/06/2000, Fallos 323:1339.
Deberia decir “Estado Nacional”.

Cita para ejemplificar esta postulacion al conocido leading case “Los saladeristas de
Barracas”, dictado por la CSJN el 14/05/1887. Fallos 51:274.
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con otros bienes colectivos®!, el Estado Nacional encontraria justificacion
para intervenir también en la armonizacion y regulacion de derechos que
influyan en la proteccion de la salud publica. Por ello, su opinion es que la
policia sanitaria es una competencia concurrentes?.

Maria Gabriela Avila Cambeiro y Demian Igleasias Seifert’* conside-
ran que las provincias gozan de autonomia para organizar su propio sistema
de provision de salud y que ello es un “derecho reconocido en la mayoria
de las constituciones provinciales”. Sin perjuicio de lo antes expuesto, los
autores afirman que la Nacioén esté habilitada “para dictar leyes sobre po-
der de policia sanitario, estableciendo asi un piso minimo que no puede ser
desconocido por las legislaciones provinciales, pero si aseguradas de for-
ma mas extensa”. Estos juristas, sin detallar su anclaje literal y sin decirlo
expresamente, al parecer postulan que el sistema constitucional argentino
receptaria una especie federalismo de concertacion en materia de salud.

11.4. Lo que expresa la jurisprudencia

Entre los antecedentes judiciales de lo sucedido con la materia salud
en nuestro pais, podemos destacar que, hasta la reforma constitucional de
1994, el tema fue tibiamente receptado por los tribunales, destacandose
algunos pocos fallos que lo postularon como un derecho constitucional
implicito. Entre ellos se resalta la causa conocida como “Saladeristas de
Barracas” (“Saladeristas Santiago, José y Jeréonimo Podestd y otros v.
Provincia de Buenos Aires” -1887. Fallos 51:274) en materia de poder de
policia sanitario, y el caso “Saguir y Dib”*, de 1980, en materia de recono-
cimiento de prestaciones de salud.

Luego que la Convencion de 1994 le diera jerarquia a los instrumen-
tos internacionales sobre derechos humanos que han sido detallados mas
arriba, comenzaron progresivamente a aparecer sentencias que fueron
resolviendo casos concretos sobre la materia salud.

1 Por ejemplo, medio ambiente, trabajadores, comercio y obras publicas interjurisdiccio-

nales, entre otros.

Treacy, Guillermo, ob. cit., pp. 1164-1165.

Avila Cambeiro, Maria Gabriela e Iglesias Seifert, Demian, “El Derecho y la Salud
en Jujuy”, en Clérico, Laura, Ronconi, Liliana y Aldao, Martin (Coord.), Tratado de
Derecho a la Salud, ob. cit., p. 1904.

% CSIN, Fallos: 302:1284.
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En cuanto a prestaciones de salud

Como bien lo indica Maria Angélica Gelli, la causa que tuvo como
protagonista a un nifio de la ciudad de Rio Cuarto y que llego6 a la Corte
Suprema, “Campodonico de Beviacqua™, puso al descubierto el proble-
ma originado constitucionalmente y obligé al Poder Judicial a resolver tal
dilema, aunque solo en el caso concreto.

Y el tribunal lo resolvié adjudicando la atribucion al Estado Nacional
atento a lo dispuesto por el articulo 28 incs. 1 y 2 de la Convencion Ame-
ricana de Derechos Humanos, por ser el responsable internacional como
Estado parte del convenio, mas alla de las obligaciones que hubiere a cargo
de los estados integrantes de la federacion.

Puntualmente, la Corte Suprema le especifico al Estado Nacional,
en dicho caso judicial, que tenia la obligacion de articular y coordinar
las politicas de salud con las provincias, sin mengua de la organizacion
federal y con los prestadores privados, a través del Ministerio del ramo
y la fiscalizacidn de las entidades integrantes del Sistema Nacional del
Seguro de Salud®.

La autora concluye diciendo que esta trascendente resolucion de la
Corte envié un mensaje a los poderes politicos del Estado Nacional “a
fin de que enderecen sus politicas de salud en orden a la operatividad y
eficacia en la materia ™.

Algo al respecto ya se habia avizorado en el caso “Asociacion
Benghalensis™®, cuando el cimero tribunal, confirmo la sentencia de Ca-
mara y condeno al Estado Nacional -Ministerio de Salud y Accion Social-
a dar acabado cumplimiento a su obligacion de asistencia, tratamiento y
en especial suministro de medicamentos -en forma regular, oportuna y
continua- a los enfermos de SIDA registrados en los hospitales publicos y
efectores sanitarios del pais. Los votos de ese fallo demuestran un debate
interno en la Corte sobre quién era el responsable del cumplimiento de las
obligaciones emanadas en la Ley N° 23.798 (provincias o Nacion).

% CSJIN, Fallos: 323:3229.

% Gelli, Maria Angélica, ob. cit, p. 171.
7 Gelli, Maria Angélica, ob. cit., p. 172.
% CSJN, Fallo del 01/06/2000.
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En la causa “Sanchez, Norma Rosa ¢c/ENA y otro-Amparo”®, la Corte
debio resolver en definitiva la demanda iniciada por la actora contra la
Provincia de Buenos Aires - Ministerio de Salud y Accion Social- y el Es-
tado Nacional -Ministerio de Salud y Accién Social-. El Estado Nacional
solicito el rechazo del amparo impetrado por considerar que, entre otras
cuestiones, que la amparista tenia su domicilio en la provincia de Buenos
Aires, la cual es, a su juicio, la obligada primaria, por lo que opuso la ex-
cepcion de falta de legitimacion pasiva.

En los considerandos, la Corte contemplé que el Estado Nacional ha-
bia asumido compromisos internacionales explicitos orientados a promo-
ver y facilitar las prestaciones de salud y que dicha obligacion se extendia
a sus subdivisiones politicas y otras entidades publicas que participaban de
un mismo sistema sanitario. En tal sentido, preciso que la Ley N° 23.661
habia creado un sistema nacional de salud, con los alcances de un seguro
social, “a efectos de procurar el pleno goce del derecho a la salud para
todos los habitantes del pais sin discriminacion social, economica, cultural
o geogrdfica”. A su vez, afirmo que el Ministerio de Salud, mediante la
Secretaria de Salud, era la autoridad de aplicacion que fijaba las politicas
sanitarias del seguro y llevaba a cabo la politica de medicamentos. En tal
caracter, le correspondia “articular y coordinar” los servicios comprendi-
dos en la Ley N° 23.660, los establecimientos publicos y los prestadores
privados “en un sistema de cobertura universal, estructura pluralista y
participativa y administracion descentralizada que responda a la organi-
zacion federal de nuestro pais”.

Asimismo, el Tribunal dejé establecida la responsabilidad que corres-
pondia en esta materia a la jurisdiccioén local demandada. En este sentido,
destaco que la Constitucion de la Provincia de Buenos Aires garantizaba
para todos los habitantes el derecho a la vida, desde la concepcion hasta
la muerte natural (art. 12, inc. 1) y reconocia el acceso a las prestaciones
de salud, incluyendo en ello a los medicamentos (art. 36, inc. 8). De alli
que, para la Corte, resultaba evidente que las obligaciones emergentes del
marco normativo examinado imponian también a las autoridades locales
el deber de articular un mecanismo eficaz para encauzar la entrega de los
medicamentos que le fueran recetados a la actora como consecuencia de
su enfermedad psiquiatrica, sin que ello implicara desconocer el deber de
coordinacion con el Estado Nacional -mediante el Ministerio de Salud- el

8 CSIN, Fallo del 20/12/2005.
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que debia acudir en forma subsidiaria, de manera de no frustrar los dere-
chos de la amparista.

En definitiva, el mas alto tribunal argentino hizo lugar a la accion de
amparo deducida contra la Provincia de Buenos Aires y el Estado Nacional
con respecto a la medicacidon necesaria para su tratamiento psiquiatrico’.

La medida cautelar ordenada el 30/01/19, en el caso “A.,P.F. C/ DAS-
PU y otro — Prestaciones Farmacologicas”, por la Camara Federal de Ape-
laciones de Cordoba (la misma que actud en el caso Campodonico) acredita
que luego de 20 afios, nada habia cambiado al respecto.

En este caso, el tribunal federal cordobés orden¢ a la obra social uni-
versitaria DASPU solventar el 30% de un medicamento muy costoso, y el
70% restante, provisoriamente, se lo ordeno costearlo al Estado Nacional
por ser el responsable internacional de la obligacion de proteger el derecho
a la salud de sus habitantes™.

El referido precedente demuestra que se fue consolidando una juris-
prudencia en el horizonte expuesto que, si bien es la continuacion de otros
fallos que se venian dando (por ejemplo el dictado por el mismo tribunal y
sobre el mismo medicamento en el caso “T.L. y otro ¢/Obra Social Agen-
tes de Propaganda Médica y ENA s/Enfermedades Poco Frecuentes”, del
06/09/2018), solo le daban solucién al caso concreto, sin explayarse con
efectos colectivos sobre la problematica general que analizamos.

Ya en medio de la época “pandemial”, la Camara en lo Contencioso
Administrativa de Segunda Nominacion de Cérdoba di6 solucion cautelar a
un caso que habia tomado una importante notoriedad en las redes sociales,
y ordeno a Apross (entidad autarquica de salud para jubilados y empleados
publicos provinciales y municipales de Cordoba) la cobertura del ciento

70 Se aclara que la actora habia reclamado, ademas, la cobertura de una intervencion

quirtrgica. Pero dicha cuestion devino en abstracta.
Desde el fallo de primera instancia dictado en “Campodoénico” (1998) han transcurrido
mas de 20 afios.

71

2 El actor adolece de la enfermedad discapacitante denominada “Atrofia Muscular Es-

pinal (AME)” y en la medida cautelar se ordend la cobertura del tratamiento médico
indicado para el paciente, consistente en la provision de la medicacion de nombre
NUSINERSEN (SPINRAZA NR) en la dosis indicada por el médico tratante (viales
Sml/12mg., 4 dosis). Es dable precisar que se cotizaron 4 unidades de Nusinersen —
Spinraza 12 mg/5ml por la suma de cuatrocientos mil novecientos noventa y nueve mil
doscientos dolares (USD 499.200,00).
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por ciento del medicamento Trikafta (elexacaflor-tezazaflor-Ivacaflor) para
el tratamiento de la enfermedad que padece la actora (fibrosis quistica)”.

Pero, a diferencia de los anteriores, retomd el mensaje concreto que
la Corte dio en el caso “Campodoénico de Beviacqua”, requiriendo que la
Provincia de Cérdoba compareciera en el caso a través de su Ministerio de
Salud y que éste, para todo lo que excediera la autorizacidon de importacion
y la continuidad del tratamiento de la actora, gestionara “... un federalismo
de concertacion en materia sanitaria y coparticipe junto con el Ministerio
de Salud de la Nacion para el pago de los altos costos del tratamiento,
conformando y previendo los fondos necesarios para hacer frente a la
cobertura del Trikafta a favor de “Sabrina Sofia..”.

Para asi resolver, el tribunal cité expresamente la Resolucion
2894/2019 del Secretario de Gobierno de salud de la Nacion, puntualmente
cuando reza que “...en el marco de una politica publica sanitaria distri-
butiva es necesario que el Estado intervenga para reducir la inequidades
que atentan contra la salud de la poblacion y regule las prestaciones que
pueden ser brindadas por otros operadores...”. Y también hizo foco en la
expresion que desde Hipocrates a Claude Bernard se ha acufiado respecto
de que “no hay enfermedades sino enfermos”, dando cuenta con ello del
derecho humano a la salud de las personas, que son los sujetos de derechos,
como centro de la cuestion que debe finalmente atenderse, mas alla de las
diferentes enfermedades.

Recientemente, entre septiembre y noviembre del 2021, Rio Cuarto vi-
vi6 nuevamente las consecuencias de estos desencuentros competenciales
y de obligaciones de prestacion. Ello, con el conocido caso “Lolo”, en el
que un nifo cautivé a toda la ciudad, logrando reunir un millén de délares
provenientes de aportes particulares, donaciones, sorteos y eventos. Lo
necesitaba para lograr la cobertura de un medicamento nuevo™ para paliar
su dura enfermedad (Atrofia muscular espinal). El fallo judicial cautelar
de primera instancia ordené al Estado Nacional y a su obra social cubrir el
resto del dinero requerido (otro millon de délares)™.

73 Cam. Cont. Adm. de 2da. Nom. Cba, en autos “Monteverde, Sabrina c/APROSS-Am-
paro”, A.I. del 03/07/2020.

7 ONASEMNOGENE ABEPARVOVEC (ZOLGENSMA), medicamento de origen ho-

landés.

Juzgado Federal de Rio Cuarto, fallo de noviembre de 2021, en autos “G.F. y otra en

nombre y representacion de su hijo ¢/OSDE y ENA s/Enfermedades poco frecuentes”.

75
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Esta decision fue apelada por el Estado Nacional (quien dijo que los
obligados primarios de la prestacion eran OSDE y APROSS™ — entidad
autarquica a cargo de la salud de los empleados publicos y jubilados-, y
en subsidio, la Provincia de Cérdoba) y por OSDE (quien dijo que deberia
traerse a juicio también al APROSS).

Finalmente, la Camara Federal de Coérdoba, confirmo6 la medida
ordenada en la instancia inferior en cuanto al monto y la distribucion
de la obligacién™.

Este caso, también originado con el problema de salud de un menor
riocuartense, prueba que la situacion no ha cambiado desde “Campodoni-
co”. Ello, pese a haber transcurrido mas de 23 afios entre las dos resolucio-
nes cautelares iniciales de cada caso.

Como es de publico y notorio, el rol de la jurisprudencia en materia de
salud, ha sido -y es- central en tanto actua de fusible para descomprimir la
presion social que existe ante el desorden explicado y ante el desconoci-
miento y violacion de derechos subjetivos y colectivos, vinculados con la
tematica. Pero no ha logrado resolver la situacion de fondo.

En cuanto al poder de policia de la salubridad

La Corte Suprema tampoco ha sido uniforme al respecto de la dis-
tribucion competencial del poder de policia sanitario y ha habido varias
ocasiones en las que, incluso cuando se trataba un terma vinculado directa
o indirectamente a la salud publica, ha avalado normas nacionales o ha ob-
jetado normas provinciales, aludiendo a los incisos 13 (supuesta afectacion
del comercio interjurisdiccional), o 18 (supuesta defensa de la prosperidad
del pais) o 19 (en cuanto a lo conducente al desarrollo humano) del articulo
75 de la Ley Suprema.

Un ejemplo de ello fue lo sucedido en la causa “Litsa ¢/Provincia
de Corrientes de s/ Accion Declarativa” en la que el maximo tribunal
se expidié sobre la compatibilidad entre una ley provincial y la Cons-
titucion Nacional.

76 Ya que los padres también eran afiliados a ésta.

77 Céamara Federal Cordoba, Secretaria Civil II, Sala A, Resolucion del 30/11/2021, en
autos “G.F. y otra en nombre y representacion de su hijo c/OSDE y ENA s/Enfermeda-
des poco frecuentes”. Tan solo excluyo a la Superintendencia de Servicios de Salud de
esto Gltimo, acotando su responsabilidad a la negociacion del medicamento.

8 Sentencia del 18/11/1999.
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En definitiva, culminé inclindndose por la prevalencia de la nor-
ma nacional, en base a que “las disposiciones dictadas sobre la base del
ejercicio del poder de policia que se atribuye la Provincia de Corrientes,
interfieren las facultades que le corresponden al Estado Nacional para la
concrecion de un servicio publico nacional regido por normas del mismo
cardcter. Ello es asi si se tiene en cuenta que la provincia intenta modificar
la traza aprobada por el Ente Nacional Regulador de la Electricidad e im-
poner a la actora la carga de gestionar ante aquel organismo la modifica-
cion que propone. Asimismo, las medidas que la legislacion local autoriza
a adoptar, tales como “ordenar la suspension y clausura de las obras [...]
son demostracion suficiente de que existe repugnancia efectiva entre los
dos ordenes normativos”.

En sus conclusiones, la Corte agregd que “... la policia ambiental
no debe escapar a las condiciones exigibles a toda facultad concurrente,
esto es, no resultar incompatible con el fin nacional perseguido, que debe
prevalecer. La jurisdiccion federal ya reconocida, que contiene exigencias
para la preservacion ecologica que, por otro lado, no han sido impugnadas
por insuficientes, conduce a la admision de la demanda”. Observamos que
aca el tribunal no especificd con cudl fin nacional acorde al bienestar gene-
ral era incompatible la norma local, ni de qué manera colisionaba con ésta.

Otro ejemplo ha sido la sentencia dictada en el caso “Molinos Rio
de La Plata S.A. ¢/ Buenos Aires, provincia de s/ accion declarativa’.
El tribunal dijo que

...resulta claro que el articulo 13 del decreto 815/99 acuerda a la au-
toridad nacional la facultad para registrar los productos, subproduc-
tos y derivados de origen animal de transito federal o internacional
que estan detallados en su Anexo I. [...] Que sentado lo anterior el
problema que aqui se genera es si a la registracion ya existente ex-
pedida por la autoridad nacional (v. fs. 163/201), se le puede anadir
la que la provincia de Buenos Aires pretende exigir, sin lesion a la
clausula constitucional del articulo 75, inciso 13 [...] La respuesta
a este interrogante es negativa en la medida que tal imposicion a
actividades econdmicas netamente interjurisdiccionales, como la
que se presenta en autos, altera e interfiere en la vision de mercado
unico que la clausula comercial cristaliza en orden a la unidad del
sistema federal.[...] La aprobacion y registracion por parte del SE-

7 Sentencia del 10/02/20009.
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NASA permite que la autoridad de control sanitario nacional tenga
conocimiento de todos los productos elaborados...

Y, en definitiva, el tribunal hizo lugar a la demanda, dando por sentado
que la pretension de control provincial, que tenia muy claros fines protec-
tivos de la salubridad publica, constituia un obstaculo para la “vision de
mercado unico” que, segun los jueces, surgia de clausulas constitucionales
tales como el inciso 13 del articulo 75 de la Constitucion de la Nacion.

Y también en la causa “Boto, Armando ¢/ Obra Social Conductores
de Transporte Colectivo de Pasajeros™®, el cimero tribunal se habia expre-
sado en favor de las competencias nacionales, diciendo que

...l1as leyes 23.660 y 23.661 son federales. También es claro que
ellas fueron dictadas con base en la “clausula del progreso” (pre-
vista en el inciso 18 del articulo 75 de la Ley Fundamental). [...]
Este agravio se origina porque autoridades de diferentes niveles de
gobierno -por un lado, las de una obra social regulada por normas
federales, y, por el otro, las de una provincia- pretenden ejercer la
misma competencia, sobre la misma materia, al mismo tiempo: el
poder de fijar el salario minimo del actor [...] en el caso de autos [...]
el actor trabaja en relacion de dependencia de una entidad regulada
por una normativa federal. [...] La aplicacion de las disposiciones
locales cuestionadas en autos provocaria una severa alteracion en
las condiciones regulares de funcionamiento de la demandada en
solo beneficio de un sector determinado, lo que claramente se aparta
de los fines tenidos en cuenta por el Congreso al dictar las normas
federales que regulan el caso...

La misma Corte, en otras causas, se inclino por la competencia a cargo
de los estados provinciales.

En la causa “Obra Social Bancaria Argentina ¢/ Santa Fe, Provincia
de s/ accion declarativa de inconstitucionalidad™®', sentencia en la cual
precisé que cuando el articulo 14 bis menciona la palabra Estado, inclu-
ye no solo al Nacional, sino también a los provinciales y municipales.

80 Sentencia del 06/05/1997. Este caso, como el siguiente (“Litsa c/Provincia de Co-

rrientes”), si bien son anteriores al afio 2000, los hemos incluido en esta parte por su
cercania temporal a dicho aflo y, principalmente, por la complejidad de la cuestion y el
particular abordaje efectuado por la Corte.

81 Sentencia del 01/08/2013.
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Y, de esta forma, se incliné por la competencia provincial, al igual que
lo hizo también en otras causas.

En el caso “Nobleza Piccardo S.A.I.C. y F. ¢/ Santa Fe, Provincia-Ac-
cion de Inconstitucionalidad”® la Corte Suprema de Justicia de la Nacion
resaltd una postura en favor de la constitucionalidad de normas provincia-
les protectivas de la salud. Preciso el cimero tribunal que

importa la interrelacion, cooperacion y funcionalidad en una mate-
ria comun de incumbencia compartida, como es el caso de la salud
publica, sin perjuicio del poder de policia de salubridad que, en pri-
mer término, estd en cabeza de las provincias. En esa inteligencia,
las obligaciones que atafien a la Nacion en materia sanitaria no son
exclusivas ni excluyentes de las que competen a sus unidades poli-
ticas en sus esferas de actuacion sino que, en estados de estructura
federal, pesan sobre ellas responsabilidades semejantes [...] Que
una vez despejado el fundamento de habilitacion constitucional de
la Provincia de Santa Fe para legislar en la especie, corresponde
examinar el alcance que esa regulacion impone. Al hacerlo, no debe
soslayarse que, en su esfera de injerencia, es incuestionable que el
poder de policia corresponde a las provincias y estas lo ejercen den-
tro de su territorio...

Mas reciente fue la mediatica sentencia dictada en autos “GCABA ¢/
Estado Nacional”.

El 16 de abril del 2021 el Poder Ejecutivo Nacional sanciond el DNU
241/21. Entre muchos aspectos regulados, vinculados con la pandemia
provocada por el COVID-19, mediante el articulo 2 modificé lo que habia
dispuesto en el DNI 235/21 y suspendio el dictado de clases presenciales
en el Area Metropolitana de Buenos Aires (AMBA), area que, conforme al
articulo 3 del DNU 125/21 comprendia a la Ciudad Auténoma de Buenos
Aires y treinta y cinco partidos de la Provincia de Buenos Aires®. Ante ello,
el Gobierno de la CABA acudi6 en forma directa a la Corte y solicito la

82 Sentencia del 27/10/2015.

8 Los partidos de Almirante Brown, Avellaneda, Berazategui, Berisso, Ensenada, Esco-
bar, Esteban Echeverria, Ezeiza, Florencio Varela, General Las Heras, General Rodri-
guez, General San Martin, Hurlingham, Ituzaingo, José C. Paz, La Matanza, Lants, La
Plata, Lomas de Zamora, Lujan, Marcos Paz, Malvinas Argentinas, Moreno, Merlo,
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declaracion de inconstitucionalidad de dicha norma, entendiendo que la
misma vulneraba la autonomia de este nuevo estado creado en la reforma
constitucional de 1994.

La Corte hizo lugar al planteo®, y lo hizo en base a que, en principio,
considerd que el DNU impugnado afectaba la atribucion de asegurar la
educacion primaria y la de promover la educacion en general (articulos 5y
125 de la Constitucion)®. Segtn el tribunal, el Estado nacional podia “de-
linear la base de la educacion” (en base al inc. 19 del articulo 75 de la CN)
pero siempre que respete “las particularidades provinciales y locales”.

Asimismo, la Corte dijo que, a priori, las competencias sanitarias
también corresponderian a las provincias, resaltando los precedentes
“Saladeristas”® y “Nobleza Piccardo™, ya tratados en este trabajo. Aun-
que reconocid que la distribucion de competencias en un Estado federal
como el nuestro exige que se analice, conforme a las circunstancias de cada
caso, siempre partiendo de la base de que “los poderes de las provincias
son originarios e indefinidos, en tanto que los correspondientes a la nacion
son delegados y definidos”. Y debiéndose tener en cuenta que es un riesgo
que hay que evitar, el creer que la unica fuente de progreso y bienestar
puede provenir solo de la autoridad federal.

Luego, pedagdgicamente explico el cimero tribunal que los desbordes
competenciales podian provenir tanto de leyes provinciales que invadan
competencias nacionales como de estas Ultimas que se arroguen competen-
cias provinciales o hasta municipales. Segun la Corte, el DNU impugnado
no tuvo la debida justificacion ni tampoco demostro tener una adecuada
proporcionalidad en lo que concernia a la suspension de clases presenciales
en la CABA. Amas de ello, el tribunal criticé la creacion mediante un DNU
del AMBA, debido a la falta de anclaje constitucional de esa figura -no es
un municipio, no es una provincia ni tampoco una region-.

También, surge del resolutorio la postura firme de uno de sus votos®,
en el que se puso énfasis en remarcar que el hecho de que una medida se

Moron, Pilar, Presidente Peron, Quilmes, San Fernando, San Isidro, San Miguel, San
Vicente, Tigre, Tres de Febrero y Vicente Lopez.

8 CSIN, Fallo del 04/05/2021.

8 Voto de Maqueda y Rosatti.

8 CSIN, Fallos: 31:2734.

87 CSIN, Fallos: 338:1110.

8 Voto de Rosenkrantz.
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pueda mostrar como eficaz para atender una cuestion no implicaba su cons-
titucionalidad per se, en tanto la emergencia “no crea poderes nuevos”y el
hecho de que la pandemia excedia los limites de las provincias no justifica-
ba la adopcion de medidas sin respetar la distribucion de competencias que
efecttia la Constitucion. Habia que analizar cada situacion, afirmé la Corte.
En lo que respecta a este caso, el caracter trasnacional de la pandemia para
nada justificaba, segun el tribunal, que las decisiones debian ser tomadas
por un orden central en detrimento del federalismo. Es decir, no bastaba
“para dar por acreditada una suerte de interjurisdiccionalidad per se res-
pecto de cualquier medida que se adopte con la finalidad de combatirla”.

En el ultimo de los votos del fallo* se destaca la alusion a la Ley
Nacional de Educacion N° 26.206 y al Consejo Federal de Educacion
creado por esta y, en especial, a la postura de este organismo expresada
en febrero del mismo 2021 en favor de la presencialidad progresiva de
las clases y de la adecuacion y regulacion al respecto por parte de las au-
toridades sanitarias y educativas de cada jurisdiccion local. Por altimo,
el fallo concluyé precisando que el Estado nacional es el que “establece
las bases generales y debe respetar las decisiones locales...y en caso
de desacuerdo hay una guia relevante en las pautas que fija el Consejo
Federal de educacion (ley 26.206) .

Como se puede ver, este resolutorio se nutrié de diversos argumentos
que confluyeron en la declaracion de inconstitucionalidad de un articulo de
un DNU dictado con fines restrictivos en el marco de la pandemia generada
por el COVID-19.

No cabe duda de que fue una resolucion que fortifico el federalismo,
poniendo un freno al ejercicio abusivo del poder por parte del Poder Eje-
cutivo Nacional y limitando, en gran medida, al exagerado centralismo al
que las emergencias nos han mal acostumbrado.

Ahora bien, pese a sus bondades, la sentencia no efectud una linea
directriz clara y uniforme en cuanto a la distribucion de competencias en
materia sanitaria y educativa. Aunque, como hemos visto en este trabajo
y como se seguira advirtiendo, este problema no es responsabilidad de los
magistrados, quienes en cada caso concreto intentan resolver los conflictos.
El verdadero foco generador de desinteligencias juridicas y politicas se

8 De Lorenzetti.
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encuentra, segin nuestra opinion, en una insuficiente y poco clara delimi-
tacion competencial constitucional sobre la materia.

Como vemos, tampoco la postura del mas alto tribunal no ha sido ni
uniforme ni constante al respecto.

III. Conclusiones

El concepto salud humana es muy complejo. Podriamos decir que
implica un estado de bienestar psiquico, fisico y social de la persona, que
requiere de una armonia bioldgica y mental, inescindible con su entorno,
alimentacion e hidratacion y que le posibilita el desarrollo de sus capacida-
des genéticas y espirituales.

En cuanto al aspecto juridico, es decir, a su abordaje como derecho
subjetivo, entendemos que debe conceptualizarse de manera segmentada
pero, a su vez, interrelacionada. De esta forma, estimamos prudente enun-
ciar como derechos subjetivos relacionados con la materia salud, al derecho
de las personas humanas a las prestaciones de salud (ya sean estatales o pri-
vadas; ya sean médicas, farmacoldgicas o terapéuticas), al derecho al agua
potable, al derecho a la alimentacion saludable, al derecho a una vivienda
digna y al derecho a que los terceros no afecten el ecosistema ni el medio
ambiente, de una manera perjudicial para sus respectivos organismos.

Es el Estado, como un todo, el que debe asegurar el acceso, la
proteccidn, la preservacion y la optimizacion al mayor nivel, o grado
posible, de estos derechos.

Por ello, la organizacion estatal interna debe ser precisa, y el reparto y
distribucion de sus competencias, claros.

Ante todo lo anteriormente manifestado, resulta alarmante que, aun
a la fecha, la Ley Suprema argentina no recepte de manera conceptual a
la materia salud, ni tampoco dicha Constitucion, ni tampoco las locales,
califiquen a las prestaciones estatales y no estatales en materia de salud de
alguna forma clara, abonando a la incertidumbre descripta.

Entendemos que, si existiera precision juridica y politica sobre la
naturaleza de las prestaciones en el sector salud y del alcance preciso de
sus competencias y obligaciones, se podria atenuar la actual situacion de
orfandad y de anarquia que padece la sociedad argentina en ese aspecto.

El federalismo es una herramienta determinante para evitar los centra-
lismos de poder politico.
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Ahora bien, esta forma de estado que embandera la descentraliza-
cidn no puede soslayar que exige, como contrapartida, una suficiente y
coordinada delimitacion de las competencias interestaduales. Maxime, en
materias trascendentales para la vida misma de los y las integrantes de la
sociedad, como es la salud.

Es que si no, las enfermedades ordinarias y las infecto contagiosas se
hacen mas fuertes ante seres humanos desorganizados que se pelean entre
si, descargandose responsabilidades de manera reciproca.

Coincidimos a estos efectos, con la advertencia de Pierre Bordieu hace
respecto de la Sociologia, cuando dice que una de las dificultades mayores
que enfrenta en sus objetos en que son “espacios de lucha ™. Ya que el que
debe abordarse para subsanar la dificultad denunciada, claramente lo es.

Este problema debe solucionarse. Es un problema detectado por el co-
nocimiento, el que, al decir de Sautu, Boniolo, Dalle y Elbert, “...se deriva
de nuestros razonamientos teoricos’'. Y son tanto el conocimiento como
la razon los que deben propender a resolverlo.

Se ha naturalizado la aceptacion de los conflictos sociales generados
originariamente por las discordancias competenciales aludidas anterior-
mente, como si ninguno podria tener solucion con modificaciones norma-
tivas. Tal vez, alglin dia, se logre el inicio del cambio de paradigma y asi, la
sociedad argentina, por intermedio de sus representantes politicos, pueda,
al menos, atenuarla.

La llegada del COVID-19 a nuestro pais puso al desnudo no solo de-
ficiencias prestacionales publicas y privadas®, sino también innumerables
desencuentros de que adolecen nuestras constituciones en sus respectivos
sistemas de reparto de competencias.

% Villanueva, Ernesto, Eberhard, Maria Laura y Nejamkis, Lucila, Introduccién a la So-

ciologia, Ed. Universidad Nacional Arturo Jauretche, 2013, p. 30.

' Sautu, Ruth, Boniolo, Paula, Dalle, Pablo y Elbert, Rodolfo, “La Construccién del
Marco Tedrico en la investigacion social, en: Manual de Metodologia. Construccion
del marco teorico, formulacion de los objetivos y eleccion de la metodologia, Buenos
Aires, CLACSO, Coleccion de Campus Virtual, p. 41. Disponible en: http:/bibliote-
cavirtual.clacso.org.ar/ar/libros/campus/método/RSCapitulo]1.pdf. Fecha de consulta:
20/12/2021.

Se tuvo que acudir a construir “hospitales de urgencia” y a adecuar otros tantos inmue-
bles para la contencion de decenas de miles pacientes
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Puso al descubierto, a mas de ello, un tema sensible a la humanidad de
los argentinos: la falta de normas claras de regulacion de la salud (inherente
al derecho supremo a la vida).

Este virus nos ha obligado a repensar la necesidad de la reforma de
nuestra Carta Magna, reforma que permita incluir y organizar lo mas
especificamente que un texto constitucional pueda, dicha trascendental
cuestion, abordandosela desde todas sus principales aristas.

Como ya hemos dicho en otra publicacion®, por nuestros hijos ¢ hijas,

(y también, por nuestros nietos y nietas), no podemos ni debemos esperar
la llegada de otra pandemia.

% Novo, Enrique Fernando, Consideraciones Constitucionales sobre el Poder de Policia

Sanitario y el Derecho a la salud, Ed. Lerner, 2020, p.116.
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Resumen: El derecho a la alimentacion puede ser exigido en el sistema
juridico argentino. En primer lugar, porque se relaciona con la dignidad
del ser humano, y esta ultima es fundamental en el marco ideoldgico de
la Constitucion de 1853. En segundo lugar, porque es un derecho consa-
grado en tratados internacionales que el pais ha subscripto, segun la inter-
pretacion del Comité de Derechos Economicos, Sociales y Culturales de
las Naciones Unidas y de la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

A su vez, este derecho ha sido reconocido por la legislacion. Si bien
no ha sido enumerado expresamente por la jurisprudencia de la Corte
Suprema de Justicia de la Nacion, encontramos elementos suficientes
para afirmar su existencia.

En el ambito interno, las provincias se encuentran también obligadas a ga-
rantizar este derecho. En efecto, les son aplicables los mismos principios
ideologicos. A su vez, porque también resultan obligadas internacional-
mente. En consecuencia, se trata de una obligacion concurrente dentro del
sistema federal argentino.
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Abstract: Argentinian citizens can claim the right to food in their national
courts. Firstly, because it is related to human dignity, and human dignity
is essential in the Constitution’s ideology. Secondly, because it is a rec-
ognized right in international treaties, as they are interpreted by the Com-
mittee on Economic, Social and Cultural Rights and the Inter-American
Court of Human Rights.

Also, this right has been recognized by internal legislation. Although there
is not an express mention in precedents of the National Supreme Court,
we can find enough bases to affirm its existence.

Provinces are also under an obligation to guarantee this right. This is be-
cause they are ruled by the same ideological principles and because they
are also forced by international treaties. Consequently, it is both an obli-
gation of provinces and the federal state in Argentinian federal system.

Keywords: The right to food - Federalism

I. Introduccion

Una indignante contradiccion aqueja a nuestro pais: proveemos de
alimentos al mundo y, al mismo tiempo, en nuestro propio suelo, una parte
significativa de la poblacion sufre de desnutricion.

Ante esa dolorosa realidad, el presente trabajo propone establecer en
primer lugar si existe un derecho a la alimentacion, y si el mismo es exi-
gible ante los tribunales de justicia. En segundo lugar, se intenta delimitar
las responsabilidades de las distintas esferas estatales dentro de nuestra
estructura federal de gobierno.

II. La alimentacion a la luz de los principios de la Constitucion de 1853

Se ha afirmado que todo sistema juridico positivo corresponde a un
orden ideolodgico que le da base y que no puede conocerse el derecho si se
desconoce tal orden ideoldgico que lo fundamenta. En consecuencia, para
conocer, interpretar y aplicar el derecho positivo, para no traicionar su apli-
cacion y efectiva vigencia, se requiere que jueces, litigantes, consultores,
asesores o docentes necesariamente indaguen en ese contenido ideologico?.

2 Entre otros, véase Barbara, Jorge Edmundo, Estado de Derecho y Autonomia de la

Voluntad, Cordoba, Advocatus, 2008, p. 13.
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Desde ese punto de vista, destacamos que nuestra Constituciéon Nacio-
nal de 1853 responde a una determinada concepcion ideologica, el consti-
tucionalismo, que parte del presupuesto de un acuerdo entre seres humanos
libres e iguales’.

A su vez, estos seres humanos son considerados como portadores de
una determinada dignidad. Este principio de la dignidad ha sido reconocido
en la Carta de las Naciones Unidas, la Declaracion Americana de Derechos
y Deberes del Hombre, la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de
la Naciéon*y el Codigo Civil y Comercial®. Afirma Santiago que la dignidad
de la persona humana es un concepto juridico suprapositivo, universal y
absoluto, fundador e inspirador de todo el ordenamiento juridico nacional,
y guia insoslayable para su interpretacion y operacion®.

Se ha sefialado que superar las desigualdades de origen socioeconé-
mico ha sido parte del proyecto constitucional originario de la Argentina
(rechazo a las prerrogativas de sangre o de nacimiento, a los fueros perso-
nales o los titulos de nobleza), a su vez actualizado y revitalizado a partir
de la reforma constitucional de 1994 y de la incorporacion de los tratados
de derechos humanos con jerarquia constitucional, en los que se consagran
la igualdad de oportunidades y el compromiso de implementar politicas
preferenciales para superar las desigualdades en el desarrollo’.

En esa linea, a la hora de analizar la conducta de legisladores, admi-
nistradores y autoridades judiciales en lo referente al derecho a la alimen-
tacion, hemos de hacerlo siempre confrontandolas con este principio al que
deben responder: tratar a los seres humanos como libres, iguales y dignos.

Entre otros, véase Rosatti, Horacio, Tratado de derecho constitucional, Santa Fe, Ru-

binzal-Culzoni, 2% ed., 2017, T. I, p. 56.

4 “Bahamondez” y “Aquino”, Fallos: 316:479 y 327:3753, tomados de Santiago, Al-
fonso, “La dignidad de la persona humana como fundamento del orden politico y ju-
ridico. A 70 afos de la Carta de San Francisco”, LL 2015-E, 1240, Cita Online: AR/
DOC/3390/2015 y de Muiioz, Ricardo A. (h.), “La pobreza extrema y su tratamiento
constitucional y convencional”, LL 11/8/2016, Cita Online: AR/DOC/2351/2016.

5 Articulo 51 C.C.y C.

Santiago, Alfonso, ob. cit.

Amaya, Jorge Alejandro, “Categorias sospechosas, pobreza y derecho a la alimenta-

cion”, en Lex N° 17, Afo XIV, 2016-1, p. 21, Disponible en file:///C:/Users/Usuario/

Downloads/1793-7377-1-PB.pdf. Fecha de consulta: 30/11/21.
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Por el contrario, tal como lo destacara Hobbes oportunamente, quien
se encuentra en una situacion de extrema necesidad o afliccion, dificilmen-
te pueda ser considerado libre para tomar decisiones®.

Por otro lado, la igualdad entre quienes pasan hambre y quienes se
encuentran apropiadamente alimentados sera una igualdad declamada y
formal, pero no real.

Finalmente, hemos de sefalar que el derecho a una alimentacion
adecuada se encuentra inseparablemente vinculado a la dignidad inhe-
rente de la persona humana y es indispensable para el disfrute de otros
derechos humanos, tal como lo han resaltado tanto la Corte Interameri-
cana de Derechos Humanos® como el Comité de Derechos Economicos,
Sociales y Culturales'.

En consecuencia, en la medida en que se encuentra suficientemente
probado que la desnutricion afecta el crecimiento fisico y el desarrollo
mental, podemos sentar que la existencia de personas sin alimentacion su-
ficiente afecta un presupuesto basico de la Nacion Argentina -al que deben
ajustarse administradores, legisladores y autoridades judiciales-, el de estar
constituida por seres humanos libres, iguales y dignos'!.

II1. El reconocimiento convencional

Si la Carta Magna de 1853 respondia al clima ideoldgico de la época,
exaltando la libertad, con posterioridad el constitucionalismo social del

Hobbes, Thomas, Leviatan: o la materia, forma y poder de una republica, eclesids-
tica y civil, Buenos Aires, Fondo de Cultura Econémica, 2007 —Primera edicién en
inglés, 1651-.

CIDH, “Comunidad Indigena Yakye Axa vs. Paraguay”, Sentencia de 17 de junio de
2005 (Fondo, Reparaciones y Costas).

20° periodo de sesiones Ginebra, 26 de abril a 14 de mayo de 1999 Tema 7 del pro-
grama, https://www.acnur.org/fileadmin/Documentos/BDL/2001/1450.pdf. Fecha de
consulta: 29/11/2021.

Bazéan y Jimena Quesada sefialan que el derecho a la instruccion, entendida como la
educacion de la ciudadania, y el derecho a la subsistencia son precondiciones para la
democracia. Bazan, Victor y Jimena Quesada, Luis, Derechos econdémicos, sociales y
culturales, Buenos Aires, Astrea, 2014, pp. 6 y 181, y sus citas: Ferrajoli, Luigi, “Las
garantias constitucionales de los derechos fundamentales”, en Doxa. Cuadernos de
Filosofia del Derecho, N° 29, 2006, p. 19 y Nino, Carlos Santiago, La Constitucion de
la democracia deliberativa, Barcelona, Gedisa, 1997, p. 301.
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siglo XX reconocié derechos econdémicos y sociales, otorgando al estado
roles mas amplios, que permitieran garantizar la igualdad real de oportuni-
dades para sus habitantes.

Se abandond expresamente la idea de que las necesidades derivadas
de la subsistencia quedaran a merced del mercado o la beneficencia, y se
propugnéd expresamente evitar que las contingencias negativas de la vida
convirtieran en la practica a sectores de la poblacion en una ciudadania de
segunda categoria'?.

En ese marco, en 1948 la Declaracion Universal de los Derechos
Humanos establecio en su articulo 25: “Toda persona tiene derecho a un
nivel de vida adecuado que le asegure, asi como a su familia, la salud y el
bienestar, y en especial la alimentacion”. En el mismo ano, la Declaracion
Americana de los Derechos y Deberes del Hombre indic6 en el articulo XI:
“Toda persona tiene derecho a que su salud sea preservada por medidas
sanitarias y sociales, relativas a la alimentacion, el vestido, la vivienda y
la asistencia médica, correspondientes al nivel que permitan los recursos
publicos y los de la comunidad”.

En 1966 el Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales en su articulo 11 reconocio:

1. Los Estados Partes en el presente Pacto reconocen el derecho de
toda persona a un nivel de vida adecuado para si y su familia, incluso
alimentacion, vestido y vivienda adecuados, y a una mejora conti-
nua de las condiciones de existencia. Los Estados Partes tomaran
medidas apropiadas para asegurar la efectividad de este derecho,
reconociendo a este efecto la importancia esencial de la cooperacion
internacional fundada en el libre consentimiento.

2. Los Estados Partes en el presente Pacto, reconociendo el derecho
fundamental de toda persona a estar protegida contra el hambre,
adoptaran, individualmente y mediante la cooperacion internacio-
nal, las medidas, incluidos los programas concretos, que se nece-
sitan para: a) Mejorar los métodos de produccidn, conservacion
y distribucion de alimentos mediante la plena utilizacion de los
conocimientos técnicos y cientificos, la divulgacion de principios
sobre nutricion y el perfeccionamiento o la reforma de los regimenes

12 Rosatti, Horacio, ob. cit., T. I, pp. 62 y 125.
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agrarios de modo que se logren la explotacion y la utilizacion mas
eficaces de las riquezas naturales; b) Asegurar una distribucion equi-
tativa de los alimentos mundiales en relacion con las necesidades,
teniendo en cuenta los problemas que se plantean tanto a los paises
que importan productos alimenticios como a los que los exportan.

En la misma linea, en 1989, el articulo 24 de la Convencion sobre los
derechos del Nifio expreso:

1. Los Estados Partes reconocen el derecho del nifio al disfrute del
mas alto nivel posible de salud y a servicios para el tratamiento de
las enfermedades y la rehabilitacion de la salud. Los Estados Partes
se esforzaran por asegurar que ningun niflo sea privado de su dere-
cho al disfrute de esos servicios sanitarios.

2. Los Estados Partes aseguraran la plena aplicacion de este derecho

y, en particular, adoptaran las medidas apropiadas para: [...] Com-
batir las enfermedades y la malnutricion en el marco de la atencion
primaria de la salud mediante, entre otras cosas, la aplicacion de
la tecnologia disponible y el suministro de alimentos nutritivos
adecuados y agua potable salubre, teniendo en cuenta los peligros y
riesgos de contaminacion del medio ambiente.

Desde 1994, todos estos acuerdos tienen jerarquia constitucional se-
gun articulo 75 inciso 22 de la Carta Magna, y deben entenderse comple-
mentarios de los derechos y garantias por ella reconocidos.

A su vez, nuestro pais ha suscripto con posterioridad otros acuerdos,
que no poseen jerarquia constitucional, pero si, segiin la misma norma,
rango superior a las leyes.

Asi, la Carta de la Organizacion de Estados Americanos establece en
su articulo 34 inciso j que sus miembros convienen en dedicar sus maximos
esfuerzos a conseguir una nutricion adecuada.

En 2003 se firmo el Protocolo de San Salvador Adicional a la Con-
vencion Americana de Derechos Humanos, que expresamente dedica el
articulo 12 al derecho a la alimentacion:

1. Toda persona tiene derecho a una nutricion adecuada que le ase-
gure la posibilidad de gozar del mas alto nivel de desarrollo fisico,
emocional e intelectual. 2. Con el objeto de hacer efectivo este dere-
cho y a erradicar la desnutricion, los Estados partes se comprometen
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a perfeccionar los métodos de produccién, aprovisionamiento y
distribucion de alimentos.

En 2017 se firm6 la Convencion Interamericana sobre proteccion
de los derechos humanos de las personas mayores, que en su articulo 12
consagra el derecho a la seguridad alimentaria y nutricional, asi como al
agua. Finalmente, también el derecho a la alimentacion se encuentra en el
articulo 14 de los Principios de Yogyakarta.

A su vez, son numerosas las declaraciones de distintos organismos
internacionales, principalmente en el ambito de la Organizacion de las
Naciones Unidas que refieren a la cuestion, ratificando a la alimentacion
como un derecho®.

Especificamente en lo atinente a su exigibilidad, el Comité de
Derechos Economicos, Sociales y Culturales de las Naciones Unidas
(CESCR) emitio en 1998 la Observacion General N° 9, que expresa,
respecto de la aplicacion interna del Pacto Internacional de Derechos
Econdémicos, Sociales y Culturales:

Las normas del Pacto han de ser reconocidas en el ordenamiento
juridico interno a través de los medios adecuados; las personas indi-
viduales o los grupos agraviados han de disponer de medios adecua-
dos de reparacion, o de recurso, y se han de establecer mecanismos
adecuados para garantizar la responsabilidad de los gobiernos.

Finalmente, la Observacion General N° 12 del mismo 6rgano con-
sider6 de modo expreso: “foda persona o grupo que sea victima de una
violacion del derecho a una alimentacion adecuada debe tener acceso a
recursos judiciales adecuados o a otros recursos apropiados .

Pueden consultarse Cenicacelaya, Maria de las Nieves, “Hambre y alimentacion:
un enfoque de Derechos Humanos” en Sistema Argentino de Informatica Juridica,
Id SALJ: DACF200177, 20/8/20, Disponible en http://www.saij.gob.ar/maria-nie-
ves-cenicacelaya-hambre-alimentacion-enfoque-derechos-humanos-dacf200177-
2020-08-20/123456789-0abc-defg7710-02fcanirtcod?&o=170&f=Total%7CTi-
p0%20de%20Documento%7CFecha%5B50%2C1%5D%7CTema/Bienestar%20
social%7COrganismo%5B5%?2. (Fecha de consulta: 30/11/21) y Becerra Cordoba,
Gerardo A., “El derecho a la alimentacién como derecho humano ambiental”, Cordo-
ba, 2014, inédito.

Vivero Pol, José Luis; Scholz Hoss, Vera y Garcia Cebolla, Juan Carlos, “La justicia-
bilidad del derecho a la alimentacion en América Latina”, Publicacion de Organiza-
cion de las Naciones Unidas para la Agricultura y la Alimentacion (FAO). Iniciativa
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IV. Jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos

En la jurisprudencia de la Corte Interamericana podemos encontrar
distintos precedentes en los que se reconoce el derecho a la alimentacion,
ya sea en casos referidos a personas detenidas, u otros sobre comunidades
indigenas desplazadas.

Entre los primeros, podemos citar “Lopez Alvarez vs. Honduras”, que
trata sobre este hombre detenido por mas de seis afios, para luego en defi-
nitiva dictarse resolucion absolutoria. Se orden¢ alli asegurar alimentacion
adecuada a las personas en prision'®,

En la misma linea, “Pacheco Teruel y otros vs. Honduras” refiere a un
penal con graves condiciones de sobrepoblacion y hacinamiento, en el que
los internos no recibian atencion médica y la alimentacion era deficiente.
En un incendio fallecieron ciento siete personas. El Tribunal ratifico que la
alimentacion que se brinde en los centros penitenciarios debe ser de buena
calidad y debe aportar un valor nutritivo suficiente!'®.

En cuanto a comunidades indigenas desplazadas, mencionamos “Co-
munidad Indigena Yakye Axa vs. Paraguay”, referido a responsabilidad es-
tatal por no haber garantizado el derecho a propiedades ancestrales. Al ser
desplazada de sus tierras, la comunidad se habia asentado al costado de una
ruta, donde sus integrantes no podian cultivar, cazar, pescar ni recolectar
alimentos, como hacian tradicionalmente. Se constatd afectado el derecho
alavida (entendido no s6lo como el derecho de no ser privado de la vida ar-
bitrariamente, sino también a que no se generen condiciones que impidan o
dificulten el acceso a una existencia digna), puesto que se habia constatado
el impacto sobre la debida nutricion de quienes integraban la colectividad.

Se sent6 en tal oportunidad:

Las afectaciones especiales del derecho a la salud, e intimamente
vinculadas con ¢l las del derecho a la alimentacion y el acceso al
agua limpia impactan de manera aguda el derecho a una existencia
digna y las condiciones basicas para el ejercicio de otros derechos
humanos, como el derecho a la educacion o el derecho a la identidad
cultural. En el caso de los pueblos indigenas el acceso a sus tierras

América Latina y Caribe Sin Hambre, 2009, disponible en: http://www.oda-alc.org/
documentos/1323953971.pdf (Fecha de consulta: 30/11/21).

Sentencia de 1 de febrero de 2006 (Fondo, Reparaciones y Costas).

Sentencia de 27 de abril de 2012 (Fondo, Reparaciones y Costas).
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ancestrales y al uso y disfrute de los recursos naturales que en ellas
se encuentran estan directamente vinculados con la obtencion de
alimento y el acceso a agua limpia'’.

El caso “Comunidad Indigena Xakmok Kasek vs. Paraguay” también
refiere a un grupo desplazado a un territorio en el que no podian poseer
hacienda, cultivar ni cazar. Si bien el estado paraguayo alegaba proveer
alimentos, de la prueba surgia que las raciones tenian deficiencias nutri-
cionales, que la mayoria de los miembros de la comunidad consumia un
solo alimento al dia -basicamente arroz o fideo- y solo raras veces com-
plementado “con frutas, batata, pescado o carne producto de la caza”. En
menores de entre 2 y 10 afios, casi un quinto presentd bajo peso en grado
severo, evidenciandose también la mala nutricion por la escasa estatura.
Se establecio que la cantidad de alimentos brindados por el estado corres-
ponderia aproximadamente a 0,29 kg. de alimentos por persona por dia. La
Corte fij6 un plazo para la devolucion de las tierras y ordend entretanto la
entrega de alimentos en calidad y cantidad suficientes para asegurar una
alimentacion adecuada'®.

Finalmente, debemos citar el mas reciente “Comunidades indigenas
miembros de la asociacion Lhaka Honhat (Nuestra Tierra) vs. Argentina”,
mediante el cual se declar6 la responsabilidad internacional de la nuestro
pais por la violacion de distintos derechos de ciento treinta y dos comuni-
dades indigenas en la provincia de Salta. La Corte determind que el estado
violo los derechos a la propiedad comunitaria, a la identidad cultural, a un
medio ambiente sano, a la alimentacion adecuada y al agua.

Es en este caso donde mayor énfasis se pone en fundar juridicamente
la existencia especificamente del derecho a la alimentacion, con citas de
la Carta de la OEA, la Declaracion Americana de Derechos y Deberes del
Hombre, el Protocolo de San Salvador, la Declaracion Universal de Dere-
chos Humanos y el Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales
y Culturales. El Tribunal “considera que el derecho protege, esencial-
mente, el acceso de las personas a alimentos que permitan una nutricion
adecuada y apta para la preservacion de la salud”.

17" Sentencia de 17 de junio de 2005 (Fondo, Reparaciones y Costas).

18 Sentencia de 24 de agosto de 2010 (Fondo, Reparaciones y Costas).
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V. Reconocimiento legal del derecho a la alimentacion

En 1984 se crea por Ley N° 23.056 el Programa Alimentario Nacional
(conocido por sus iniciales, PAN), facultindose al Poder Ejecutivo a reali-
zar un programa que enfrentara la critica situacion de deficiencia alimenta-
ria aguda de la poblacion mas vulnerable y de pobreza extrema. Se previo
que las provincias participaran en coordinacién con el gobierno nacional.
A su vez, se dio intervencion al Consejo Federal de Salud.

En 1989, con el nombre de politicas sociales comunitarias y por Ley
N°23.767, se implementa un programa destinado a atender las necesidades
alimentarias de los sectores sociales mas carenciados. Se establece que las
demandas nutricionales serian atendidas mediante prestaciones directas
de bienes y servicios a cargo de unidades ejecutoras, tanto nacional como
provinciales, y que los recursos presupuestarios afectados a estas politicas
seran distribuidos entre la Nacion y las provincias.

En 2002, y en el marco de Ley de Emergencia N° 25.561, por Decreto
de Necesidad y Urgencia N° 108/2002 se declard la “emergencia alimenta-
ria nacional” -destinado a la compra de alimentos, para la atencion priori-
taria de las necesidades basicas de la poblacion de alta vulnerabilidad y en
riesgo de subsistencia- y se crea el “programa de emergencia alimentaria”
en el ambito del Ministerio de Desarrollo Social y Medio Ambiente de la
Nacion, con un Consejo Consultivo integrado por los gobiernos provinciales.

A fines del mismo afio se aprueba la Ley N° 25.724, que en su
articulo 1 reconoce el “deber indelegable del Estado de garantizar el
derecho a la alimentacion de toda la ciudadania”. Se crea el Progra-
ma de Nutricion y Alimentacion Nacional de emergencia para cubrir
los requisitos nutricionales de nifios hasta los 14 afios, embarazadas,
discapacitados y ancianos desde los 70 afios en situacion de pobreza,
unificando los programas antes vigentes.

La Declaracion de Emergencia de la Ley N° 25.561 se renueva hasta
2015 y luego retorna en 2019 mediante la Ley N° 27.519%, en la que se afir-
ma: “Concierne al Estado nacional garantizar en forma permanente y de
manera prioritaria el derecho a la alimentacion y la seguridad alimentaria

Mas alla de que excede el ambito de este trabajo, no puede dejar de senalarse que re-
sulta doctrinariamente discutible si el Congreso puede “reanudar” una emergencia des-
pués de dejarla sin efecto por cuatro afos. Sin perjuicio de ello, a los fines del presente
trabajo, solo destacamos el reconocimiento de responsabilidad estatal que implica.
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v nutricional de la poblacion de la Republica Argentina” 'y “el derecho
humano a una alimentacion adecuada se asume como una politica de Es-
tado que respetarda, protegera y promoverda un enfoque integral dentro de
un marco de politicas publicas contemplada en cada ley de Presupuesto”.

Por otro lado, la Ley N° 27454 establece el Plan nacional de reduccion
de pérdidas y desperdicios de alimentos y la Resolucion N° 655/21 del
Ministerio de Desarrollo Social instaura la “Tarjeta Alimentar”.

Finalmente, la Ley N° 26.689, de enfermedades poco frecuentes,
tiene por objeto el cuidado integral de la salud de personas con deter-
minadas dolencias. Para el caso de que estas ultimas tengan relacion
con la nutricidn, tales como la galactosemia o la leucinosis neonatal
clasica, implica para los prestadores del servicio de salud la obligacion
de brindar la alimentacion especifica.

En este marco legal, se advierte que el Estado Nacional ha asumido y
reconocido juridicamente el derecho a alimentacion y su correlativa obli-
gacion, que no podria controvertir en juicio.

VI. Judiciabilidad de los derechos econémicos, sociales y culturales

Una vez declamado y afirmado que existe el derecho a la alimentacion,
corresponde pasar a la etapa siguiente: ;puede ser reclamado judicialmen-
te? En otras palabras, (es un derecho operativo, o es solo programatico?

Se ha sefialado que si bien el constitucionalismo social y el derecho
internacional de los derechos humanos incorporaron normas apropiadas
para el reconocimiento de los derechos econémicos, sociales y culturales,
la evolucion de los mecanismos adecuados de tutela —especialmente en
relacion con procedimientos judiciales simples e idoneos, o con la recepti-
vidad de la magistratura cuando se judicializa el reclamo- no ha tenido la
misma suerte o el mismo grado de desarrollo®.

No obstante ello, entendemos que en nuestro pais tal interrogante ha
sido ya superado por la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de
la Nacion, que en los precedentes “Siri”, “Samuel Kott S.R.L.”, “Ekmekd-

20 Loianno, Adelina, “Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Cultura-

les” en Sabsay, Daniel A. (dir.) y Manili, Pablo L (coord.), Constitucion de la Nacion
Argentina y normas complementarias. Analisis doctrinal y jurisprudencial, Buenos
Aires, Hammurabi, 2016, T. 5, p. 401.
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jian” y “Halabi”*! ha afirmado que basta que se compruebe restriccion a un
derecho para que las autoridades judiciales lo manden a restablecer, sin que
pueda alegarse falta de ley.

Por otro lado, el Alto Tribunal ha reconocido tanto el caracter opera-
tivo directo de los derechos reconocidos en los tratados internacionales en
“Ekmekdjian”, “Serra”, “Giroldi”, “Petric”, “Hagelin” y “Brusa”?, como
la supremacia de los tratados internacionales sobre las leyes internas en
“Fibraca Constructora SCA” y “Cafés La Virginia SA”%.

Vale tomar por referencia, a su vez, que ya se ha reconocido la judicia-
bilidad de otros derechos econdomicos sociales y culturales. En efecto, el
derecho a la vivienda ha sido tratado en “Q. C., S. Y.” y “Candia Acosta”,
el derecho al agua potable en “Kersich” y “Lopez”*, y el derecho a la
educacion en el reciente “Gobierno de la ciudad de Buenos Aires”?. En lo
atinente al derecho a la salud, el reclamo judicial constituye una practica
habitual en nuestro pais.

De entre estos pleitos, es posible destacar aquellos en los que se recla-
man alimentos sin gluten para celiacos?, leches medicamentosas para me-
nores? o bien suplementos vitaminicos para personas mayores. Con menos

2L Fallos: 239:451; 241:291; 315:1492 y 332:111.

2 Fallos: 315:1492; 316:2454; 318:514; 321:885; 326:3268 y 326:4816. Todos citados
por Santiago, Alfonso, “El tratamiento jurisprudencial de los Tratados Internacionales
sobre Derechos Humanos por parte de la Corte Suprema. Algunas definiciones
trascendentes”, LL Sup. Esp. Const. 2019 (noviembre), 12/11/2019, 401, Cita on line:
AR/DOC/3789/2019.

3 Fallos: 316:1669 y 317:1282. También tomados de Santiago, Alfonso, “El tratamien-
to...” cit.

2 Fallos: 335:452 y 342:93.

3 Fallos: 337:1361 y 342:126.

2 Fallos: 344:809.

27 Véanse, entre otros, Camara Federal de la Plata, Sala I, “L. F. H. ¢/ IMEDICAL

S.A. s/ Amparo ley 16.986”, Expte. N° FLP 211006677/2013, diciembre 2013 y

Camara Federal de San Martin, Sala I, Sec. Civil I, “Sladowski, Gabriela Veronica

en rep. de sus hijas menores F.M. ¢/ OSDE s/ Prestaciones médicas”, Expte. N°

FSM 50330/2016/CA2, 21/9/18.

Véanse, entre otros, Camara Federal de Cordoba, Sala A, Sec. Civil II, “L., S. R. y

otro ¢/ OMINT S.A. s/ Prestaciones Farmacologicas”, Expte. N° FCB 29504/2015/

CALl, 2/6/21, Camara Federal de San Martin, Sala I, Sec. Civil I, “Gonzalez, Ye-

siva Vanesa y Pascua, Enrique Raul en representacion de F.P. ¢/ Obra Social del

Personal de la Industria de la Alimentacion s/ Inc. Apelacion”, Expte. N°© FSM

37860/2020/1/CA1, 29/1/21.

28
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frecuencia, también podemos encontrar resoluciones en las que se ordena
entregar alimentos aprotéicos para quien padece de leucinosis neonatal
clasica® o fenilcetonuria®.

Si bien en tales juicios habitualmente se fundan tanto las demandas
como las resoluciones argumentando en funcién de la salud, agudizando la
mirada es posible advertir que en tales controversias se encuentra en juego
el derecho a la alimentacién adecuada al caso particular.

VII. Derecho a la alimentacion en la jurisprudencia nacional

Si pueden reclamarse judicialmente educacion, vivienda, agua pota-
ble, leches medicamentosas o nutricion especifica para celiacos, pareciera
existir consenso juridico suficiente para demandar también alimentacion.
Otra via para argumentar en favor de esta Gltima es la jurisprudencia que
sefala que los organos estatales deben procurar la justicia social®'.

En lo referente a la alimentacion en la jurisprudencia nacional po-
demos destacar un caso de la provincia de Entre Rios, de 2002, en que
se presentd una accion de amparo en representacion de tres menores
que carecian de alimentos basicos y padecian un cuadro de desnutricion
severo. El padre de tales menores se encontraba desocupado y se habia
inscripto en el plan Jefes y Jefas de Hogar Desocupados, sin haber reci-
bido respuesta favorable al momento de la accidon. La madre concurria
con sus hijas a un comedor comunitario que no funcionaba diariamente.
El juez interviniente ordend al estado provincial suministrar a tales me-
nores y a sus progenitores, en forma semanal, una provision con compo-
nentes nutricionales detallados, indicandole que debia hacerlo a través
del supermercado del barrio, que a su vez podia reclamar los gastos al
estado provincial®*?. También encontramos otros precedentes en el fuero

2 Céamara Federal de Bahia Blanca, Sala II, Sec. I, “J. S. B. ¢/ Medife Asociacion Civil

s/ Amparo ley 16.986”, Expte. N° 2225/2020/CA1, 21/9/21.

Juzgado Federal de 1° Inst. de Rio Cuarto, “C., G. A. en nombre y representacion de su

hijo ¢/ OSPAT s/ Prestaciones Médicas”, Expte. N° FCB 76541/2018, 5/4/2019.

31 CSIN, “Bercaits”, “Ordenes” y “Aquino”, Fallos: 289:430; 311:1937 y 327:3753.

32 Se encuentran referencias a este precedente en Moro, Guillermo, “La posibilidad de un
derecho constitucional a la alimentacion” en Gargarella, Roberto (coord.), La Cons-
titucion en 2020. 48 propuestas para una sociedad igualitaria, Buenos Aires, Siglo
Veintiuno, 2011, p. 114 y en Cenciacacelaya, Maria de las Nievas, ob. cit.
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contencioso administrativo de la ciudad de Buenos Aires* y un habeas
corpus en el que se reclaman suplementos vitaminicos™.

Ante la Corte Suprema de Justicia de la Nacion se formula por via de
amparo en “Ramos” un reclamo de suministro -a cargo del Ministerio de
Desarrollo Social y Medio Ambiente y de la Provincia de Buenos Aires- de
una concreta, efectiva, continua y mensual cuota alimentaria, que sea sufi-
ciente para cubrir la totalidad de las necesidades basicas del grupo familiar.
La mayoria del Tribunal rechaza la via, y sostiene que los demandantes
deben enderezar su reclamo hacia sus familiares y al sistema de seguridad
social. En disidencia, Fayt y Boggiano postularon dar tramite al reclamo®.

En 2006 se presentan tres casos similares de reclamos de alimentos:
“Rodriguez”, “Esquivel” y “Quifione”, en los que el Alto Tribunal se de-
clara incompetente, pero concede medidas cautelares en favor de quienes
reclaman, a cargo de la provincia de Buenos Aires y las distintas munici-
palidades involucradas®.

En 2007 se plantea el caso “Defensor del Pueblo de la Nacién” en
el que se reclamaba al Estado Nacional y a la provincia de Chaco por la
situacion de emergencia extrema de los habitantes pertenecientes a la etnia
toba, demandando —entre otros derechos- alimentacion adecuada, dado que
la mayoria de la poblacion padeceria de desnutricion. El Tribunal concede
una medida cautelar, ordenando el suministro de alimentos y de agua po-
table, pero esta vez no se declara incompetente®’. Ello permitia abrigar la
esperanza de encontrar un pronunciamiento de fondo sobre el derecho a la
alimentacion. No obstante, después de catorce afios de sesuda reflexion, el
Tribunal advirti6 aqui también su incompetencia’,

Si bien no hay a nivel de Corte ninglin pronunciamiento con sentencia
definitiva haciendo expresa mencion del derecho a la alimentacion, enten-
demos suficiente para tenerlo por reconocido el hecho de que haya dictado
reiteradamente medidas cautelares en tal sentido, lo cual presupone la
existencia de verosimilitud.

33 Cenicacelaya, Maria de las Nieves, ob. cit. y Becerra Cordoba, Gerardo A., ob. cit.

Camara Federal de Casacion Penal, sala II, “Liang, Hsien Neng s/ habeas corpus”,
23/5/2017, TR LALEY AR/JUR/56583/2017

35 Fallos: 325:396.

3 Fallos: 329:553; 329:548 y 329:2759.

37 Fallos: 330:4134.

3% Fallos: 344:698.
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En el derecho comparado, si encontramos pronunciamientos expresos
en que las mas altas cortes nacionales han reconocido este derecho a la
alimentacion en Honduras India y Sudafrica®.

Agregamos que el derecho a la alimentacion no contempla solo la
entrega periddica de porciones de comida, sino que deben promoverse es-
trategias de autoproduccion como via para superar la indigencia®.

Podemos concluir entonces que el derecho a la alimentacion es un
derecho exigible judicialmente, donde los 6rganos estatales deben cumplir
una obligacion juridica preasumida, superandose la conceptualizacion de
que su intervencion era solo contingente y asistencial®'.

Este derecho a la alimentacion puede en primer lugar ser reclama-
do a familiares, dentro de los limites establecidos por el Codigo Civil
y Comercial. En determinados casos, tal como se ha referido respecto
de las leyes que refieren al sistema de salud, podra ser demandado a un
prestador de tales servicios.

VIII. La distribucion de competencias en el estado federal

En caso de que no se den las circunstancias que habiliten reclamos
en los términos del parrafo anterior, podra acudirse a las distintas esferas
estatales dentro de nuestra estructura federal de gobierno.

Las provincias son sujetos pasivos a los que puede reclamarse la en-
trega de alimentacion. En primer lugar, porque segtin articulo 5 de la Cons-
titucion Nacional, sus regimenes locales deben guiarse por los mismos
principios que aquélla, lo cual remite a las consideraciones ya formuladas
de personas libres y dignas. En segundo lugar, porque también a los estados
subnacionales les son exigibles las obligaciones contraidas por el estado
federal en el plano internacional®.

3 Vivero Pol, José Luis; Scholz Hoss, Vera y Garcia Cebolla, Juan Carlos, ob. cit.

Moro, Guillermo, ob. cit., p. 115.

Moro, Guillermo, ob. cit., p. 115.

Rosetti, Andrés, “Globalizacion, derechos humanos y control de convencionalidad:
efectos en el sistema juridico argentino” y Abalos, Maria Gabriela, “La clausula fede-
ral de la Convencion Americana de Derechos Humanos (articulo 28) y los poderes pro-
vinciales argentinos”, ambos trabajos en Palacio de Caeiro, Silvia B. (dir.), Tratados
de derechos humanos y su influencia en el derecho argentino, Buenos Aires, La Ley,

40
41
42
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Respecto de las obligaciones asumidas por las provincias en funcion de
los tratados internacionales suscriptos por el estado central, cabe recordar
que aquéllas participan en su aprobacion, antes de que el gobierno nacional
se obligue en el orden internacional, mediante su representacion y partici-
pacion en el Senado de la Nacion. En tal oportunidad se debe analizar como
el tratado que se pretende aprobar afecta los intereses y competencias de las
provincias, las concretas posibilidades de su implementacion en el orden
local y el tiempo que demandara ajustar su normativa a las exigencias del
tratado, entre otras cuestiones de fundamental importancia®.

Particularmente ilustrativo resultan los ya citados precedentes “Rodri-
guez”, “Esquivel”, “Quifione” y “Defensor del Pueblo de la Nacion”, en
los que la Corte Suprema afirma la judiciabilidad de la Ley N° 25724 y del
derecho a la alimentacion, e incluso concede medidas cautelares, lo que
permite advertir que existe verosimilitud del derecho.

Ahora bien, en lo que refiere a los sujetos obligados, sostiene: “por
aplicacion de los principios que hacen a la organizacion federal, la ejecu-
cion del Programa de Nutricion y Alimentacion Nacional se ha puesto en
cabeza de cada una de las provincias ™.

Entendemos aplicable analogicamente el esquema de competencias de
la salud publica. De ese modo, existen obligaciones de los distintos presta-
dores del sistema y de las provincias, pero corresponde a la Nacion el rol
de coordinador del sistema, garante residual y responsable internacional
del resguardo del goce efectivo del derecho®.

Por otro lado, plantear la obligacion de brindar alimentacién como una
obligacion concurrente del estado central y los provinciales, es coherente
con la interpretacion de que la nueva cldusula del progreso o desarrollo
humano, incluida en el articulo 75 inciso 19 de la Constitucion -proveer

2015. También Hernandez, Antonio Maria, Estudios de federalismo comparado, Santa

Fe, Rubinzal-Culzoni, 2018, p. 225.

Chiacchera Castro, Paulina R., “Federalismo y tratados internacionales sobre derechos

humanos en la Republica Argentina”, en Revista de la Facultad, Vol. XII N° 1 Nueva

Serie I1, 2021, Cordoba, p. 98.

4 Fallos: 329:553; 329:548; 329:2759 y 330:4134.

4 Verri, Romina, Belanti, Maria Florencia y Belanti, Maria Milena, “La coordinacion en
materia sanitaria en el federalismo argentino”, en Bernal, Marcelo (dir.), Un federalis-
mo en pausa, Cérdoba, Editorial de la UNC, 2020, p. 165.
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lo conducente al desarrollo humano y al progreso econdmico con justicia
social- es una facultad concurrente*

IX. Conclusion

Partiendo de la verdad evidente de que en nuestro pais existe una situa-
cion grave de injusticia distributiva de tipo estructural, se ha afirmado que
concluir que la Constitucion nada tiene que decir, llevaria poner en duda la
legitimidad moral del estado de derecho®.

Por el contrario, afirmamos que la Carta Magna, los tratados, la legis-
lacion aplicable y la jurisprudencia obligatoria de los o6rganos de justicia
internacionales reconocen a la alimentacion como un derecho exigible en
nuestro sistema juridico.

4 Hernandez, Antonio Maria, ob. cit., p. 117, con cita de Castorina de Tarquini.

Muiioz, Ricardo A. (h.), ob. cit., con remisiéon a Maurino, Gustavo, “Pobreza,
Constitucion y democracia: aportes desde la autonomia personal”, en Gargarella,
Roberto (coord.), Teoria y critica del Derecho Constitucional, Bs. As., Abeledo-
Perrot, 2008, T. II, p. 875.
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LAS FACULTADES CONCURRENTES PARA REGULAR EL
EXPENDIO DE MEDICAMENTOS Y EL CASO “FARMACITY”

THE CONCURRENT FACULTIES TO REGULATE THE SALE
OF MEDICINES AND THE “FARMACITY” CASE

ALFONSO BUTELER!

Resumen: En el presente articulo se analiza la tematica relativa a la
competencia para la comercializacion y distribucion de medicamentos a
partir de una reciente sentencia dictada por la Corte Suprema y sus efectos
expansivos a otras actividades.

Palabras clave: Competencia - Medicamentos - Derechos Humanos -
Regulacion

Abstract: This article analyzes the issue related to competition for the
marketing and distribution of medicines based on a recent sentence issued
by the Supreme Court and its expansive effects on other activities.

Keywords: Competence - Medicines - Human Rights - Regulation

I. Introduccion

El presente trabajo tiene por objeto analizar la cuestion relativa a la
competencia para la comercializacion y distribucion de medicamentos a
partir de la sentencia dictada por la Corte Suprema de Justicia de la Nacion
en el caso “Farmacity S.A. ¢/ Fisco de la Provincia de Buenos Aires y otro
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(UNC). Premio Cuadro de Honor a los mejores promedios. Mag. Derecho Admi-
nistrativo (U. Austral). Docente de Derecho Administrativo (Facultad de Derecho,
UNC). Secretario de Investigaciones de la AADA. Autor de 5 libros y de numero-
sas publicaciones en obras colectivas y revistas especializadas sobre la materia. E
mail: alfonso@buteler.com.ar.
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s/ pretension anulatoria - recurso extraordinario de inaplicabilidad de ley”
del 30/06/2021 (CSJ 118/2017/RH1).

Como veremos luego, en dicho caso se puso en tela de discusion las
facultades de las provincias para regular dicha materia, forzando un abor-
daje de dicha cuestion desde el plano constitucional.

En virtud de ello, luego de realizar un repaso general sobre el reparto
de competencia en nuestro sistema constitucional analizaremos los argu-
mentos utilizados en el fallo para arribar a la conclusion de que nos encon-
tramos frente a una competencia de caracter concurrente.

Finalmente, analizaremos los alcances del fallo y su efecto expansivo
sobre otras actividades.

I1. Breve referencia al sistema de reparto de competencia desde el plano
constitucional

1. 1. Introduccion

Como sabemos, nuestro pais adopta un sistema republicano de gobier-
no (articulo 1 de la Constitucion Nacional) combinado con un modelo de
caracter federal lo que le imprime caracteristicas propias que no pueden
ser desconocidas a la hora de analizar el modelo de division de poderes.
Pues, como lo ha dicho la Corte Suprema federal nuestra Ley Fundamental
declara la unidad de los argentinos en torno del ideal republicano, pero se
trata de una unidad particular: es la unidad en la diversidad, diversidad
proveniente, precisamente, del ideal federalista abrazado con parejo fervor
que el republicano?.

Dicho modelo de gobierno se caracteriza por consagrar la division y
control del poder estatal de modo tal que mediante un sistema de frenos y
contrapesos las instituciones politicas se limitan si ya sea repartiendo las
funciones estatales como distribuyendo territorialmente el poder.

Sin embargo, debe quedar en claro que ese reparto de competencias
entre los diversos estamentos de gobierno no se presenta en todos los
paises de la misma manera sino que cada pais le imprime sus particu-
laridades propias.

2 Fallos: 315:2780, “Montes de Oca, Alberto Horacio y otros s/ accion de amparo” (1992)
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Tal circunstancia, hace que no puedan trasplantarse, sin el cuidado ne-
cesario, instituciones de otros modelos constitucionales y en donde tienen
lugar otras idiosincrasias’.

11.2. La finalidad de la division de poderes

También, resulta interesante indagarse acerca del fin que persigue la
consagracion de la division de poderes, dentro del esquema constitucional.
A partir de ello, cabe preguntarse ;se trata de una herramienta a favor del
Estado para que éste lograr mayor especialidad o eficiencia? La respuesta
que cabe darle a este interrogante es que la division de poderes es un sis-
tema destinado a la proteccion de los derechos individuales® al permitir el
control entre los diversos estamentos que componen el gobierno.

11.3. La division de poderes en la Republica Argentina

Como lo ha destacado Gelli® de acuerdo al disefio constitucional, en
la Repuiblica Argentina la distribucion del poder se verifica en tres niveles
bien marcados. El primero, reparte las funciones estatales entre los poderes
legislativo, ejecutivo y judicial. El segundo, distribuye el poder de manera
territorial entre el Estado federal, las provincial y desde 1994, la Ciudad
Auténoma de Buenos Aires y los municipios. Por ultimo, se divide el poder
en constituido y Constituyente.

Veamos, brevemente, los principales lineamientos de las diversas mo-
dalidades mencionadas.

11.3.1. Poder constituyente y constituido

Cuando hacemos referencia al poder constituyente, debemos tener
presente que el mismo puede ser originario o derivado, es decir, su ejercicio

Buteler, Alfonso, Derecho administrativo argentino, Buenos Aires, Abeledo Perrot,
2016, T. L p. 15y ss.

Bianchi, Alberto B., “;Tiene fundamentos constitucionales el agotamiento de la via
administrativa?”, La Ley, 1995-A, 397, esp. p. 433.

Gelli, Maria Angélica, Constitucion de la Nacion Argentina, comentada y concordada,
Buenos Aires, La Ley, 2003, 2* ed. ampl. y act., p. 19.
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tiene lugar en la etapa fundacional de un Estado para dictar la ley funda-
mental o se lo implementa para reformar la constitucion®, sea mediante un
sistema rigido o blando’. Pues, segun se ha dicho, el poder constituyente se
ejercita tanto cuando el pueblo se constituye originariamente como cuando
mediante los 6rganos que determina la constitucion modifica su texto®.

11.3.2. El federalismo

Por otra parte, nuestro texto constitucional distribuye el poder de
manera territorial entre el Estado federal, las provincias y desde 1994, la
Ciudad Auténoma de Buenos Aires’ y los municipios.

De esta manera, el federalismo se compone de muchos estados
miembros organizando una dualidad de poderes. Por un lado, el Estado
Nacional y, por el otro, los gobiernos locales como unidades politicas
que lo conforman.'’ De este modo, las provincias, conforman estados
independientes que conservan su poder con la sola excepcion de aquella

Bidart Campos, German J., Manual de derecho constitucional argentino, Buenos Ai-
res, Ediar, 4* Ed. act., p. 77.

Entre los primeros cabe conceptualizar al modelo argentino cuando en el art. 30
estipula que la necesidad de reforma debe ser declarada por el Congreso Nacional
con el voto de dos terceras partes, al menos, de sus miembros a través de una Con-
vencion convocada al efecto.

Linares Quintana, Segundo V., Tratado de la ciencia del derecho constitucional argen-
tino y comparado, Buenos Aires, Alfa, 1953, T. 11, p. 133.

Cabe destacar que con la Reforma Constitucional de 1994 se le otorgd a la Ciudad
Auténoma de Buenos Aires un estatus particular. En tal sentido, el art. 129 de la CN
dispuso lo siguiente: “La ciudad de Buenos Aires tendrd un régimen de Gobierno au-
ténomo con facultades propias de legislacion y jurisdiccion, y su jefe de gobierno serd
elegido directamente por el pueblo de la ciudad. Una ley garantizara los intereses del
Estado nacional mientras la ciudad de Buenos Aires sea capital de la Nacion. En
el marco de lo dispuesto en este articulo, el Congreso de la Nacion convocard a
los habitantes de la ciudad de Buenos Aires para que, mediante los representantes
que elijan a ese efecto, dicten el estatuto organizativo de sus instituciones”. Para
ampliar puede verse: Hernandez, Antonio Maria, Federalismo, autonomia munici-
pal y ciudad de Buenos Aires en la reforma constitucional de 1994, Buenos Aires,
Depalma, 1997; Creo Bay, Julio A., “El nuevo estatus juridico de la Ciudad de
Buenos Aires”, La Ley 22/11/1994; De la Rua, Jorge, “El nuevo status juridico de
la Ciudad de Buenos Aires”, La Ley 1994- E, p. 1122.

Bidart Campos, G., Manual de derecho constitucional argentino, ob. cit., p. 117.



LAS FACULTADES CONCURRENTES PARA REGULAR EL EXPENDIO DE MEDICAMENTOS Y EL CASO... 141

porcion que han delegado en el Estado federal'!, las prohibiciones ex-
presas del art. 1262 tal como lo estipula el art. 121 de la Constitucion
Nacional y lo ha ratificado la jurisprudencia.’

Ademas, se integran en esta constelacion de poder los municipios que
tienen su autonomia reconocida en el art. 123 de la Carta Magna y por la
jurisprudencia de la Corte Suprema'“. En tal sentido, ha dicho el Alto Tribu-
nal que dicha clausula constitucional no confiere a los municipios el poder
de reglar las materias que le son propias sin sujecion a limite alguno, si no
que les reconoce autonomia en los érdenes institucional, politico, admi-
nistrativo, econdémico y financiero e impone a las provincias la obligacion
de asegurarla, pero deja librado a la reglamentacién que éstas realicen la
determinacion de su “alcance y contenido”".

Dicho reparto del poder permite, a su vez, la convivencia -no siempre
pacifica- de diferentes 6érdenes normativos caracterizados por la descen-
tralizacion gubernativa'®: federal”, provincial y municipal y un entramado
orden de competencias'®,

Sin embargo, es importante hacer notar que el enfoque y tratamiento
de los diversos niveles de responsabilidad —nacional, provincial y munici-

Gonzalez, Joaquin V., Manual de la constitucion argentina, Buenos Aires, Estrada, p. 270.
Esa norma dispone que “Las provincias no ejercen el poder delegado a la Nacion. No
pueden celebrar tratados parciales de caracter politico; ni expedir leyes sobre comer-
cio, 0 navegacion interior o exterior; ni establecer aduanas provinciales; ni acuiiar
moneda; ni establecer bancos con facultad de emitir billetes, sin autorizacion del Con-
greso Federal; ni dictar los Cédigos Civil, Comercial, Penal y de Mineria, después
que el Congreso los haya sancionado; ni dictar especialmente leyes sobre ciudadania
v naturalizacion, bancarrotas, falsificacion de moneda o documentos del Estado; ni
establecer derechos de tonelaje; ni armar buques de guerra o levantar ejércitos, salvo
el caso de invasion exterior o de un peligro tan inminente que no admita dilacion dan-
do luego cuenta al Gobierno federal; ni nombrar o recibir agentes extranjeros.”
13 Fallos: 318:1428, “Zarate de Garriga, Nelly Rosa y otros” (1995)
Fallos: 312:326, “Rivademar, Angela Digna Balbina Martinez Galvan de ¢/Municipa-
lidad de Rosario” (1989)
15 Fallos: 325:1249, “Municipalidad de La Plata s/ inconstitucionalidad del decreto-ley
91117 (2002)
16 Bas, Arturo M., Derecho federal argentino, Buenos, Aires, Valerio Abeledo, 1927, p. 7.
Vid. Sagiiés, Néstor P., “Las razones del derecho federal”, en Palacio de Caeiro,
Silvia B., (dir.), Tratado de derecho federal y leyes especiales, Buenos Aires, La
Ley, 2013, T. I, p. 5y ss.”.
Puede verse: Frias, Pedro J., “El federalismo en la Reforma Constitucional”, La Ley
1994-D, 1122.
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pal— no debe hacerse desde un punto de vista estatico y con el solo objeto
de delimitar las responsabilidades de cada esfera de Gobierno. Por el con-
trario, la dindmica de la realidad de los nuevos tiempos y la importancia
de los derechos fundamentales en juego impone, por un lado, un trabajo
coordinado entre las diversas administraciones y la consiguiente construc-
cion de estructuras organizativas y presupuestarias que permitan satisfacer
las demandas de la sociedad y la proteccion de los derechos fundamentales.

En ese esquema, la Ley fundamental disefia un esquema de repar-
to competencial entre los diversos estratos de gobierno dando lugar a: a)
Facultades delegadas por las provincias al Estado Federal; b) Facultades
retenidas por las provincias; c¢) Facultades concurrentes, d) Atribuciones
vedadas a la provincia (art. 126), entre otras'.

I11. El caso “Farmacity” y la competencia para la comercializacién y
distribucion de medicamentos

111 1. Introduccion

Como dijimos en la introduccion, de manera reciente en la causa
“Farmacity” la Corte Suprema tuvo la oportunidad de resolver la cuestion
relativa a la competencia para regular acerca de la comercializacion y dis-
tribucion de medicamentos.

Asimismo, conforme lo expuesto en el apartado anterior estamos en
presencia de un supuesto en donde debe determinarse como se reparte la
competencia desde la perspectiva territorial.

En el caso, una empresa que posee una cadena de farmacias enta-
blé una demanda contra la Provincia de Buenos Aires con el objeto de
obtener la declaracion de nulidad de ciertos actos administrativos y la
declaracion de inconstitucionalidad de los arts. 3° y 14 de la ley local n°
10.606 (T.O. ley 11.328). Este ultimo precepto normativo, al enumerar
las personas que pueden ser autorizadas a instalar farmacias, no incluye
a las sociedades anonimas.

Valga destacar que a través de tales actos se le deneg6 a la firma ac-
tora una solicitud genérica para operar en el ambito provincial mediante

19 Para ampliar puede verse: Badeni, Gregorio, Tratado de derecho constitucional, Bue-

nos Aires, La Ley, 2010, T.I, p. 547 y ss.
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la forma de sociedad anéonima y un pedido de habilitacion para poner en
funcionamiento una farmacia en una localidad.

Al dictar sentencia en dichas actuaciones el Alto Tribunal, por mayo-
ria®, rechazé la demanda, considerando que dicha materia debia ser encua-
drada dentro de lo que se denominan competencias concurrentes entre la
Nacién y las provincias?', lo que autorizaba a la Provincia de Buenos Aires
a dictar dicho marco normativo reprochado de inconstitucionalidad.

En tal sentido, sostuvo que

... alaluz de tales directrices cabe puntualizar que no se discute en
autos la comercializacion y distribucion de medicamentos en todo
el territorio nacional, sino solo su expendio en establecimientos
situados en el territorio de la Provincia de Buenos Aires. En tales
condiciones, se advierte que la materia bajo examen no encuadra en
las facultades que el ordenamiento juridico vigente reconoce como
exclusiva y excluyente del Congreso de la Nacion. Tampoco se trata
de una materia expresamente vedada a la provincia. Por ende, co-
rresponde concluir que se trata de una competencia de incumbencia
compartida y concurrente®

Por tal motivo, concluy6 que la competencia para dictar normas acerca
de la comercializacion y distribucion de medicamentos, dentro de un terri-
torio provincial, es de caracter concurrente.

111.2. Analisis de los argumentos

Como vimos la mayoria de la Corte al resolver el asunto estimé que la
competencia para comercializacion y distribucion de medicamentos, en el
ambito provincial, es una competencia concurrente que podia validamente
ser ejercida por la autoridad local.

La justificacion de esa conclusion se realizo de la siguiente manera:

20 La mayoria del tribunal estuvo integrada por Ricardo Luis Lorenzetti, Elena Inés High-

ton, y Martin [rurzin.
2l Cabe destacar que el voto minoritario que se pronunci6 por acoger la demanda estuvo
a cargo de la Jueza Mirta Gladis Sotelo de Andreau.

22 Considerando 11.
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Ello es asi por cuanto la materia involucra, ademas de la reglamen-
tacion del expendio local de este tipo de productos, la regulacion
del ejercicio de la profesion de farmacéutico, las condiciones de
habilitacion de los locales y el poder de policia en materia de salu-
bridad. En efecto, el expendio de medicamentos, por sus especiales
caracteristicas, es una actividad inescindible del ejercicio de la pro-
fesion farmacéutica. Corresponde a las competencias provinciales el
ejercicio de las profesiones liberales en sus respectivas jurisdiccio-
nes, siempre que no desconozcan la eficacia del titulo nacional habi-
litante (doctrina de Fallos: 156:290; 224:300; 320:2964; 323:1374).
Ello permite a las autoridades provinciales establecer, dentro de la
razonabilidad, requisitos y modulaciones para asegurar la rectitud y
responsabilidad con que las profesiones liberales son ejercidas (Fa-
llos: 323:2978; 325:1663). Sin perjuicio de lo expuesto, en este caso,
la competencia concurrente también esta fundada en el principio de
aplicacion eficaz de los derechos del consumidor.

Entonces, como puede advertirse, la sentencia de la Corte Suprema
esta fundada en los siguientes argumentos: 1) La materia en analisis esta
vinculada al expendio en la provincia de Buenos Aires de medicamentos;
2) La cuestion esta vinculada a la regulacion del ejercicio de la profesion
de farmacéutico y el poder de policia en materia de salubridad, que es una
competencia local; 3) El expendio de medicamentos, por sus especiales
caracteristicas, es una actividad inescindible del ejercicio de la profesion
farmacéutica; 4) La competencia concurrente también estd fundada en el
principio de aplicacion eficaz de los derechos del consumidor.

A partir de lo expuesto analizaremos, brevemente, cada uno de los
argumentos bajo los cuales el Alto Tribunal justifica su conclusion sobre la
existencia de una competencia de caracter concurrente.

111.2.1. La materia estd vinculada al expendio provincial de medica-
mentos

Al circunscribir los antecedentes facticos de la causa, la mayoria del
Tribunal considerdé que no se discutia en el caso la comercializacion y
distribucion de medicamentos en todo el territorio nacional, sino solo el ex-
pendio de dichos productos en el ambito de la Provincia de Buenos Aires.

En tal sentido, dijo en la sentencia: “es preciso distinguir la distribu-
cion y comercializacion de medicamentos a nivel nacional, que corres-
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ponde en forma exclusiva a la jurisdiccion federal, del expendio de esos
productos en el ambito provincial”.

Como puede apreciarse, segun la resolucion en cuestion, las provin-
cias se encuentran facultadas para regular sobre el expendio de ciertos
productos dentro de su ambito.

111.2.2. La cuestion esta vinculada a la regulacion del ejercicio de la
profesion de farmacéutico y el poder de policia en materia de salubridad

Con relacion a esta cuestion la Corte se apoya sobre la jurispruden-
cia ya centenaria sobre el hecho de que el poder de policia en materia
de profesiones liberales, por no haber sido materia de delegacion, es
de naturaleza provincial, siempre que no se enerve el valor del titulo
universitario nacional®.

De hecho las constituciones locales suelen contener clausulas que
aborden esta cuestion. A partir de ello, se autoriza la posibilidad de
disponer la creacion de colegios o consejos profesionales para agrupar
a las personas que poseen el mismo titulo** y de regular su ejercicio en
el territorio provincial.

Abhora bien, es importante destacar que el limite de esa potestad local
esta dado por el titulo profesional en tanto las provincias al dictar aquellas
leyes que regulen las profesiones liberales no pueden enervar el valor del
titulo universitario que, a partir del reconocimiento oficial que hace el
Ministerio de Educacion de la Nacidn, certifica la formacion recibida y
posee validez en todo el pais, tal como lo prescribe el art. 7y 75 inc. 18 de
la Constitucion Nacional y los arts. 41 y 42 de la Ley 24.521 que regula el
sistema de educacion superior.

Pues, conforme lo ha sefalado la Corte es facultad del gobierno na-
cional determinar los requisitos con sujecion a los cuales deben expedirse
los titulos habilitantes para la practica de las profesiones liberales por parte
de las universidades, cuyos planes de estudio puede dictar el Congreso Na-
cional (art. 75 inc. 18, Constitucion Nacional) y las provincias no pueden

2 Fallos: 283:386, 304:462, 288:20 y 273:147.

24 Sesin, Domingo y Chiacchiera, Paulina, Los colegios profesionales, Rubinzal Culzoni,
Buenos Aires, 2012, p. 9.
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enervar el valor de ese titulo.”® Con el idéntico criterio se ha pronunciado
el Alto tribunal en resoluciones posteriores.*

Por ello, importante doctrina ha sefialado que “si bien las provincias
pueden reglamentar el ejercicio de las profesiones liberales, dicha regla-
mentacion no puede alterar o menoscabar el derecho reconocido en el
diploma otorgado por la autoridad nacional™.

Sobre el punto, se ha pronunciado Marienhoff sosteniendo que

...el poder de policia de las provincias sobre las profesiones libe-
rales, no incluye la atribucion de determinar, en sus jurisdicciones,
los alcances de los titulos al efecto expedidos por la Universidades
Nacionales; tal alcance lo establecen las propias Universidades emi-
soras de los titulos, por ser esto insito a la atribucion de expedir los
diplomas pertinentes®

En definitiva, queda claro que el limite provincial a la reglamenta-
cion del ejercicio del poder de policia esta dado por el titulo universita-
rio, que no puede ser enervado por la autoridad provincial, conservando
sus poseedores todas competencias o incumbencias que se derivan del
mismo. Ello, sin perjuicio de la potestad del Ministerio de Educacion
de la Nacion de determinar la exclusividad de ciertas actividades, con
caracter restrictivo, cuando se trate de carreras de interés publico, con-
forme lo establece el art. 43 de la Ley 24.521.

Entonces, la Corte Suprema luego de citar y anclar los fundamentos
del decisorio en tal tendencia jurisprudencial sefala:

También debe diferenciarse el derecho a ejercer la profesion de
farmacéutico, que otorga el titulo habilitante, con los requisitos para
obtener la habilitacion de una farmacia. Asi, la ley local regula el
ejercicio de actividad profesional mediante el establecimiento de
una farmacia en el territorio de la Provincia de Buenos Aires. La ar-
ticulacion de estos dos dmbitos no es una cuestion de jerarquia nor-
mativa, sino de esferas competenciales distintas. Esto es, el Estado

3 Fallos: 117:432,203:100.

%6 Fallos: 203:100, “Constantino Sogga y otros”; Fallos 207:159 “Carlos A. F. Molina”;
325:1663.

Sesin, D. y Chiacchiera, P., Los colegios profesionales, ob. cit., p. 47.

Marienhoff, Miguel S., Tratado de derecho administrativo, Buenos Aires, Abeledo Pe-
rrot, 6 ed. act. t. IV, p. 581.

27
28
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Nacional adoptdé medidas tendientes a facilitar la comercializacion
y distribuciéon de medicamentos a nivel nacional, pero delimitar
el alcance del ejercicio de la actividad de expendio de productos
farmacéuticos en el ambito local es competencia de la provincia.
En ese marco, corresponde a la regulacion provincial contemplar
el interés general involucrado en el ejercicio de la actividad de ex-
pendio de productos farmacéuticos, de conformidad con sus propias
politicas publicas. De este modo, seran validas constitucionalmente
las distintas modulaciones o limitaciones en el concreto ejercicio
de la actividad en aras de coordinar el interés privado con el interés
general, siempre y cuando sean razonables.

Ademas, dijo que

... lo hasta aqui expuesto permite concluir que el art. 14 de la ley
local impugnada no invade las competencias atribuidas a la Nacion
en el art. 75 de la Constitucién Nacional, pues la norma solo define,
dentro del ambito de los poderes locales, quiénes se encuentran
habilitados para el ejercicio de la actividad farmacéutica mediante
la dispensa al publico de medicamentos en un local situado en esa
jurisdiccion®

Como puede apreciarse, para la Corte, la norma cuya constituciona-
lidad debia analizarse en el caso refiere a las personas que se encuentran
habilitadas para el ejercicio de la actividad farmacéutica mediante la
dispensa al publico de medicamentos en un local situado en la Provincia
de Buenos Aires.

En este aspecto el voto mayoritario de la sentencia considera que para
ejercer la profesion de farmacéutico en un local destinado a la venta de
medicamentos debe titular del mismo.

Por ello, agrega que

Asi, la norma dispone que la actividad solo puede realizarse en un
establecimiento cuya propiedad corresponda a un profesional far-
macéutico con titulo habilitante o a alguna de las demas personas
previstas en la ley. Ello no altera lo dispuesto en el Codigo Civil y
Comercial de la Nacion con respecto a la capacidad de las personas,
porque cualquier persona capaz puede comprar y vender bienes en el

2 Considerando 11.
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ambito provincial. Pero si desarrolla la profesion farmacéutica y se
destina el local a la comercializacion de medicamentos, ambas prac-
ticas resultan inescindibles y el ejercicio de los derechos asociados a
la actividad debe ajustarse al derecho administrativo local.

De este modo, el razonamiento es claro y tiene directa incidencia sobre
los limites a la competencia provincial en materia de poder de policia sobre
profesiones liberales en tanto mediante la regulacion provincial cuestiona-
da en el caso se agrega un recaudo (titularidad de la farmacia) al poseedor
del titulo universitario de farmacéutico para el ejercicio profesional. Asi, el
enervamiento del titulo y la invasion de competencia federal son evidentes.

Ademas, ello importa afectar la validez nacional de los titulos que
garantiza el articulo 7 de Constitucion Nacional y la Ley N° 24.521
(Ley de Educacion Superior)*® Adviértase, que el profesional que deten-
ta dicho diploma puede ejercer su profesion mediante la comercializa-
cion de medicamentos en todo el pais, mediante la direccion técnica de
una farmacia, pero en la provincia de Buenos Aires, solo puede hacerlo
si es titular del local en donde dicha actividad se realiza, o bajo relacion
de dependencia de otro profesional.

Asimismo, ello tiene otras derivaciones dado que, desde la perspectiva
que plantea el fallo en cuestion el Estado (nacional, provincial o municipal)
u otras personas de derecho publico (tales como el PAMI) no podrian ser
titulares de farmacias.

111.2.3. La vinculacion necesaria entre el expendio de medicamentos y
el ejercicio de la profesion farmacéutica

Como hemos visto, la Corte justifica el rechazo del planteo de incons-
titucionalidad en la circunstancia, segun la cual, el expendio de medica-
mentos, por sus especiales caracteristicas, es una actividad inescindible del
ejercicio de la profesion farmacéutica.

En tal sentido, dice en la sentencia lo siguiente:

Al respecto, es pertinente sefialar que la correlacion entre la propie-
dad de las farmacias y el tipo de persona es un elemento fundamen-
tal de garantia de la calidad del servicio farmacéutico. El caracter

0 Arts. 29y 41.
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potencialmente nocivo de los medicamentos exige que su uso sea
controlado y racionalizado. Para garantizar la prioridad del abaste-
cimiento regular y adecuado de medicamentos a la poblacion sobre
las consideraciones econdmicas el legislador local consider6 que las
personas deben reunir ciertas cualidades para poder ser propietarias
de una farmacia. La exigencia de la titularidad de las farmacias
limitada a los sujetos indicados en la norma busca garantizar la
independencia profesional real para evitar que, eventualmente, se
afecte el nivel de seguridad y calidad del abastecimiento de me-
dicamentos a la poblacion. La presencia de un Director Técnico
-farmacéutico-, como postula la actora, no basta para garantizar
el derecho a la salud de los consumidores. El 4animo de lucro de
una persona que no sea farmacéutico no estd mitigado de modo
equivalente al de los farmacéuticos auténomos pues la subordina-
cion del farmacéutico trabajador por cuenta ajena al titular de la
farmacia podria implicar que aquel no pueda oponerse a las ins-
trucciones del titular (Tribunal de Justicia de la Union Europea,
Asunto C-531/06, —Comision de las Comunidades Europeas
contra Republica Italiana, sentencia del 19 de mayo de 2009).

Puede apreciarse, entonces, que la Corte realiza el control de razona-

bilidad de la norma local que impone que la titularidad de la farmacia sea
de un profesional farmacéutico, concluyendo que la misma cumple con
dicho principio.

Como se sabe, la razonabilidad -o garantia de debido proceso sustan-

tivo’'- como estandar de control se remonta a documentos medievales del
derecho inglés®, siendo una exigencia que debe predicarse a todo el actuar
del Estado® -con fundamento en el art. 28 de la Constitucion Nacional- tal
como acontece en el derecho comparado™,

31

32
33
34

Esa ha sido la denominacion que ha recibido en el derecho anglosajon (Cfr. Linares,
Juan Francisco, Razonabilidad de las leyes, Buenos Aires, Astrea, 2002, 2* ed. act. y 2*
reimpr., p. 23 y ss)

Cianciardo, Juan, E/ principio de la razonabilidad, Buenos Aires, Depalma, 2004, p. 45.
Gelli, M., Constitucion..., ob. cit., p. 249

El mecanismo de la razonabilidad tal como lo ha destacado Juan Cianciardo, es apli-
cado ademas en Estados Unidos, Alemania, Gran Bretafia, Espana, Italia, Francia, Bél-
gica, Dinamarca, Irlanda, Grecia, Luxemburgo, Holanda, Portugal y Suiza (E! princi-
pio..., ob. cit., p. 24, nota 8)
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Este principio, comprende otros tres subprincipios: el de adecuacion,
el de necesidad y el de proporcionalidad en sentido estricto.*

El subprincipio de adecuacién, implica un nivel basico y minimo
de control y consiste en realizar un analisis de relacion entre los fines
que se procuran con el dictado de la decision estatal y los medios es-
cogidos para alcanzarlos. Es decir, segun este patrdn, para que el acto
estatal se muestre como razonable bastard que el contenido del mismo
resulte apropiado, idéneo o apto para lograr la finalidad perseguida por
el 6rgano del cual emana®.

En el caso analizado, para la Corte Suprema, existe relacion de ade-
cuacién entre la exigencia prevista por la normativa atacada de que las
farmacias sean de propiedad de un profesional farmacéutico dado que la
necesidad de asegurar que la actividad esté a cargo de un profesional res-
ponsable no se cumple a partir de que el establecimiento se encuentre bajo
la direccidn técnica de un profesional farmacéutico matriculado.

En segundo lugar, existe el control de la razonabilidad mediante el
analisis de necesidad de la decision. Este modo de controlar la actividad
publica impone que la medida estatal sea indispensable para alcanzar
el bien comun?¥’.

Como vimos, en este punto, reside el argumento central del caso “Far-
macity” en tanto se considera que la exigencia de que el local en donde se
realiza el expendio de medicamentos sea de titularidad de un profesional
farmacéutico es indispensable. Es decir, que seglin el voto mayoritario del
fallo el bien comin solo se puede garantizar de esa manera y no existe un
modo menos gravoso de lograrlo como seria a través de la exigencia de
contar con la direccion técnica de la farmacia laboratorio a cargo de un

35 Alexy, Robert, “Ponderacion, control de constitucionalidad y representacion”, La Ley,

9/10/08, p. 2.

A modo ilustrativo del uso del control de adecuacidn, cabe citar la causa “Arenzén”
en la cual se habia denegado al actor la inscripcion en un profesorado de matematicas
por su baja estatura. Ante ello, la Corte Suprema sefiald que “la negativa de extender
el certificado de aptitud psicofisica, fundamentada Ginicamente en la estatura del actor
—1,48 m.- no guardaba razonable relacion con el objeto de estudiar el profesorado
de matematicas y astronomia e importaba una limitacion arbitraria a los derechos de
ensefiar y aprender, contemplados en el art. 14 de la Ley Fundamental, que excede la
facultad reglamentaria de la administracion” (Fallos: 306.:400).

Cianciardo, J., El principio de la razonabilidad, ob. cit., p. 79.

36
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profesional matriculado, descartando, de ese modo, la violacion al princi-
pio de proporcionalidad.

Con cita del fallo dictado por el Tribunal de Justicia de la Unién Euro-
pea respecto de un similar conflicto plantado en Italia sostuvo que

El 4nimo de lucro de una persona que no sea farmacéutico no esta
mitigado de modo equivalente al de los farmacéuticos autdbnomos
pues la subordinacion del farmacéutico trabajador por cuenta ajena
al titular de la farmacia podria implicar que aquel no pueda oponerse
a las instrucciones del titular.

Como puede apreciarse, la Corte rechazo el planteo de la irrazona-
bilidad de la norma atacada pues consideré que la misma era adecuada,
indispensable y proporcionada para asegurar los derechos de los sujetos
que consumen los medicamentos.

111.2.4. Principio de aplicacion eficaz de los derechos del consumidor

Con relacion a esta cuestion el Alto Tribunal dice en la sentencia lo
siguiente:

En efecto, la norma impugnada pretende proteger la salud de quie-
nes consumen medicamentos, que constituyen un grupo especial-
mente vulnerable. En este sentido, es pertinente mencionar que si los
medicamentos se consumen innecesaria o incorrectamente pueden
perjudicar gravemente la salud, incluso sin que el paciente pueda
advertirlo durante su administracion.

Para luego agregar que

Con arreglo a lo expresado, el bienestar de los ciudadanos, el
federalismo, la descentralizacion institucional, y la aplicacion
efectiva de los derechos del consumidor constituyen una estruc-
tura de principios suficiente para sustentar la competencia concu-
rrente. Siendo esta una facultad compartida con la Nacion por su
objeto, la autoridad provincial ejerce la porcion del poder estatal
que le corresponde; el poder de policia en su ambito propio im-
plica reconocer a la provincia una atribucion reglamentaria, cuya
modelacion para promover el bien comun permite reconocer un
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grado de valoracion estatal local con relacion al fin especial que
persigue, la proteccion de la salud.

Este argumento en el que sustenta la resolucion dictada tiene singular
importancia en tanto la Corte considera que quienes resultan destinatarios
del producto que expenden las farmacias, esto es los medicamentos, son
sujetos especialmente vulnerables que ameritan una proteccion especial y
que deben ser caracterizados como consumidores.

Ademas, como vimos, en la sentencia se considera que la tutela de los
consumidores solo puede lograrse exigiendo que el titular de la farmacia
sea de profesion farmacéutico, a los fines de asegurar su independencia a
la hora de decidir qué medicamento debe utilizarse.

IV. Los efectos expansivos del caso “Farmacity”
V1. Introduccion

Como vimos, la Corte Suprema en el caso en cuestion establece la
regla segun la cual el establecimiento (farmacia, en el caso) en donde se
realiza una determinada profesion (farmacéutico, en el caso) debe ser de
titularidad de dicho profesional. Ello importa, en la practica, impedir que
puedan existir farmacias de titularidad estatal o de personas publicas no
estatales como el PAMI®.

A partir de esa premisa sentada por el Alto Tribunal cabe preguntarse
si esa regla puede tener efecto expansivo sobre otras profesiones, sobre
todo de la salud, que se realizan en establecimientos tales como como sa-
natorios, clinicas, laboratorios de andlisis clinicos, centros odontologicos,
hospitales, veterinarias, etc.

Asimismo, corresponde indagarse sobre si esa facultad reglamentaria
puede ser utilizada, asimismo, por otras personas de derecho publico, como
son los municipios o colegios/consejos profesionales.

38 La caracterizacién del PAMI con persona publica no estatal ha sido convalidad por

la Corte Suprema (CSJIN, 04/12/2012, “Asociacion Derechos Civiles el EN - PAMI -
(dto.1172/03) s/ amparo ley 16.986, A. 917. XLVI)
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1V.2. Efecto expansivo sobre otras profesiones

Respecto a la primera cuestion consideramos que los argumentos utili-
zados en el fallo para justificar la restriccion a los derechos constitucionales
de la actora, carecen de efecto expansivo sobre otras profesiones que deben
desempeiiarse en un determinado local o establecimiento.

Ello dado que para la Corte el argumento central para defender
la constitucionalidad de la normativa ataca reside en que existe una
relacion de necesidad o indispensabilidad en la exigencia de que la
titularidad de la farmacia se encuentre a cargo del poseedor de un titu-
lo universitario de farmacéutico. Pues, segun el Alto Tribunal, solo el
propietario del establecimiento posee la independencia necesaria para
asegurar la proteccion del consumidor que, en definitiva, es quien re-
sulta destinatario del medicamento.

Este aspecto, al menos de manera genérica no esta presente en otras
profesiones de la salud, tales como las que se desempefan en sanatorios,
clinicas, laboratorios de andlisis clinicos, centros odontoldgicos, hospita-
les, veterinarias, etc.

En virtud de lo expuesto, las conclusiones del Alto Tribunal en el caso
“Farmacity”, respecto de las farmacias no resultan trasladables al resto de
las profesiones liberares, lo que impide, desde el plano constitucional, que
puedan establecerse ese tipo de exigencias o restricciones.

1V.3. ; Competencia extensible a otras personas publicas?

Sin perjuicio de lo expuesto en el apartado anterior, resulta interesante
indagar sobre si esa facultad reglamentaria, cuya validez constitucional
la Corte convalida respecto de la Provincia de Buenos Aires puede ser
utilizada, asimismo, por otras personas de derecho publico, como son los
municipios o colegios/consejos profesionales®.

3 Con relacién a ello ha dicho la Corte Suprema que el Colegio Publico de Abogados no

es una asociacion en los términos del art. 14 de la Constitucion Nacional que se integra
con la adhesion libre y espontanea de cada componente, sino una entidad destinada a
cumplir fines publicos que originariamente pertenecen al Estado y que éste, por de-
legacion circunstanciada normativamente, transfiere a la institucion que crea para el
gobierno de la matricula y el régimen disciplinario de todos los abogados de la Capital
Federal (Fallos, 315:1830, “Colegio Ptblico de Abogados de Capital Federal ¢/ Marti-
nez Echenique, Benjamin s/ cobro de sumas de dinero sumario”
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El planteo que se formula no proviene de una abstraccion sino que,
por el contrario, existen municipios* e incluso colegios profesionales*,
que a través de sus estatutos®, han establecido, por ejemplo, la exigencia
de que los laboratorios de analisis clinicos deben ser de titularidad de un
profesional bioquimico, lo que importa establecer la prohibicion de que
las sociedades puedan ser propietarias de laboratorios donde se desarrolla
esa actividad bajo la responsabilidad técnica de un profesional bioquimico
debidamente matriculado.

Sobre este asunto, el Alto Tribunal se pronuncia expresamente dejando
en claro se trata de una facultad que solo puede ser ejercida por la provin-
cia, en el caso del expendio de medicamentos de manera concurrente con
la Nacion, lo que impide que tal atribucion sea desempefniada por los muni-
cipios o colegios profesionales.

40 Por ejemplo mediante la Ordenanza 6667/2021 (Disponible en: www.villacarlos-

paz.gov.ar/digestolm/mostrardocumentos.php?id=133) establecid que: “4RTICU-
LO 1°.- El titular solicitante de una habilitacion de establecimiento destinado a
Laboratorio de Analisis Clinico, debera ser persona fisica o persona juridica. La
persona juridica debe estar integrada por al menos un (1) socio con el titulo de
bioquimico. La persona fisica o juridica debera tener domicilio real o legal en el
ejido de la Ciudad de Villa Carlos Paz, con una antigiiedad minima de dos (2) aiios
anteriores a la fecha de la solicitud. En el caso de personas juridicas, el requisito
de la antigiiedad en el domicilio, debera ser acreditado por el integrante de la
sociedad que revista el cardcter de bioquimico.”

En tal sentido, puede citarse el ejemplo del Colegio de Ciencias Bioquimicas de la
Provincia de Coérdoba que mediante sus Estatutos dispuso: “Art. 90°- El laboratorio
debera ser propiedad del o de los bioquimicos. Cuando los laboratorios se encuentren
en clinicas, sanatorios o institutos privados de atencion médica, los mismos deberdn
ser propiedad de uno o mas bioquimicos, salvo que estos integraren una sociedad con
los propietarios de los establecimientos mencionados, lo que deberd ser acreditado
ante el Colegio. Art. 93°- La titularidad o Direccion Técnica de los laboratorios debe-
ra ser ejercida por bioquimicos, siendo los responsables de toda la actividad llevada
a cabo en los mismos. Cada Bioquimico podra ser titular de hasta dos laboratorios de
baja complejidad siempre que estuvieran ubicados en la misma localidad, en este caso
el titular deberad contar con otro Bioquimico.”

Es preciso recordar que el estatuto social tiene naturaleza juridica de “contrato plurila-
teral de organizacion” y en virtud de ello, las deficiencias y omisiones comunes a todo
contrato impiden su validez (Vitolo, Daniel R., Comentarios a las modificaciones de
la ley 26.994 a la Ley General de Sociedades: Analisis comparativo con la ley 19.550,
1° ed., Buenos Aires, Ad-Hoc, 2015. pp. 123 y 124). Siguiendo ese razonamiento, al
tratarse de un contrato, el estatuto no puede afectar derechos de terceros (art. 1021 y
1022 Cédigo Civil y Comercial), como lo hace en el presente caso, vulnerando el de-
recho de cualquier persona a ser propietario de un laboratorio.
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Resumen: En el fallo “Farmacity”, la Corte Suprema de Justicia recono-
ci6 la constitucionalidad de las normas de la Provincia de Buenos Aires
que prohiben a las sociedades anonimas ser titulares de farmacias dentro
de su territorio.

Nuestro Maximo Tribunal escudrifid la atribucion provincial de reglamen-
tar estar materia y, ademas, analizo su razonabilidad en funcion del fin
perseguido. Valoro la existencia en la regulacion local de una mayor pro-
teccion de los derechos de los consumidores de productos farmacéuticos.
Teniendo en cuenta que las disposiciones de la Ley de Defensa del Con-
sumidor son de orden publico, se analizara este concepto, y el “margen de
apreciacion provincial” que existe para regular estas cuestiones.
Palabras clave: Competencias concurrentes - Proteccion del consumidor
- Orden publico - Atribuciones de las provincias

Abstract: In the “Farmacity” case, the Supreme Court of Justice recog-
nized the constitutionality of the regulations of the Province of Buenos Ai-
res that prohibit corporations from owning pharmacies within its territory.
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Our Supreme Court scrutinized the provincial attribution of regulating
this matter and, in addition, analyzed its reasonableness according to the
purpose pursued. He valued the existence in the local regulation of greater
protection of the rights of consumers of pharmaceutical products.

Taking into account that the provisions of the Consumer Protection Law
are of public order, this concept will be analyzed, and the “provincial
margin of appreciation” that exists to regulate these issues.

Keywords: Concurrent powers - Consumer protection - Public order -
Attributions of the provinces

I. Sintesis del fallo

La Corte Suprema de Justicia, el 30/06/2021, resolvid la causa “Far-
macity S.A. ¢/Fisco de la Provincia de Buenos Aires y otro s/pretension
anulatoria - recurso extraordinario de inaplicabilidad de ley’™, en la que
reconoci6 la constitucionalidad de las normas dictadas por la Provincia
de Buenos Aires, del Ministerio de Salud de esa provincia y de la Di-
reccion Provincial de Coordinacion y Fiscalizacion Sanitaria. En virtud
de dicha regulacion local, se habia denegado una solicitud genérica para
operar en el ambito provincial y un pedido de habilitacion para poner
en funcionamiento una farmacia en la localidad de Pilar, de propiedad
de la sociedad an6nima accionante.

El articulo 14 de la Ley provincial N° 10.606, al enumerar las personas
que pueden ser autorizadas a instalar farmacias en la Provincia de Buenos
Aires, no incluye a las sociedades an6nimas.

A nivel nacional, la Ley N° 17.565 regula lo atinente a la industria
farmacéutica y el Decreto 2.284/91 ratifico la desregulacion del comercio
interior de bienes y servicios, y dispuso que cualquier persona fisica o ju-
ridica puede ser propietaria de farmacias, sin restricciones de localizacion.
Invito a las provincias a adherir.

Sostuvo el Maximo Tribunal, de acuerdo a su inveterada postura, que

Disponible en: https://www.cij.gov.ar/nota-38517-Resoluci-n-de-la-Corte-Suprema-
de-Justicia-de-la-Naci-n-en-causa-CSJ-118-2017-RH1--Farmacity-S.A.-c--Fisco-de-
la-Provincia-de-Buenos-Aires-y-otro-s--pretensi-n-anulatoria---recurso-extraordina-
rio-de-i.html. Fecha de consulta: 18/01/2022.
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... los actos de la legislatura de una provincia no pueden ser inva-
lidados sino en aquellos casos en que la Constitucion concede al
Congreso Nacional en términos expresos un exclusivo y excluyente
poder; o en los que el ejercicio de idénticos poderes ha sido expre-
samente prohibido a las provincias; o cuando hay una manifiesta
e insalvable incompatibilidad entre la norma provincial y la del
Congreso, en cuyo caso debe prevalecer esta Gltima en virtud del
principio de supremacia nacional consagrado en el art. 31 de la
Constitucion Nacional (Considerando 10).

En cuanto a la materia, en el caso se involucra la reglamentacion de
quienes se encuentran autorizados para el expendio local de medicamentos
(y no su comercializacion en todo el territorio nacional), la regulacion del
ejercicio de la profesion de farmacéutico, las condiciones de habilitacion
de los locales y el poder de policia en materia de salubridad, por lo que se
trata de una competencia compartida y concurrente.

La competencia concurrente también estd fundada en el principio de
aplicacion eficaz de los derechos del consumidor. La norma provincial
cuestionada pretende proteger la salud de quienes consumen medicamen-
tos, los que constituyen un grupo especialmente vulnerable. Se encuentra
respaldada en el articulo 42 de la Constitucion Nacional (CN), al resultar
complementaria de disposiciones nacionales, para lograr la mejor protec-
cion de estos derechos.

La provincia de Buenos Aires, ha ejercido una porcién del poder es-
tatal que le corresponde, esto es, el poder de policia, por tratarse de una
facultad compartida con la Nacion por su objeto. Las provincias tienen una
atribucion reglamentaria, para promover el bien comun en pos de proteger
la salud, y debe respetarse el modo en que lo realicen, salvo que exista una
“incompatibilidad constitucional insalvable”.

La Corte destacd que las provincias pueden dictar leyes con las li-
mitaciones contenidas en el articulo 126 de la CN y siempre en un mar-
co de razonabilidad, como requisito de todo acto legitimo. Las normas
nacionales prevalecen por el principio de supremacia constitucional del
articulo 31 de la Carta Magna.

La sola circunstancia de que exista diferente regulacion a nivel nacio-
nal, no implica la existencia de un conflicto irreparable con las disposicio-
nes locales. No se ha probado que la norma provincial entorpezca severa-
mente la politica nacional fijada en la ley nacional invocada.
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Entiende la Corte que las dos regulaciones se complementan, porque
avanzan en la concrecion de politicas ptiblicas comunes para la proteccion
de derechos fundamentales de la poblacion, y en particular, de los consu-
midores de productos farmacéuticos.

La disposicion provincial implica el ejercicio de una atribucioén para
promover el bienestar de su poblacion. La circunstancia de que la provincia
haya optado por asegurar un nivel mas elevado de proteccion a la salud
publica y al abastecimiento adecuado de medicamentos a la poblacion, no
le quita razonabilidad a la norma.

Las restricciones que se imponen deben valorarse en funcion de
la entidad del bien que pretende proteger. El derecho a la salud esta
intimamente vinculado al derecho a la vida, respecto del cual todos
los valores del ordenamiento juridico tienen caracter instrumental.
Su proteccion exige medidas de accidn positiva para garantizarlos, de
conformidad a las normas de la Constitucion Nacional y de los tratados
internacionales de derechos humanos.

La Constitucion de la provincia de Buenos Aires contiene una previ-
sion especifica el derecho a la salud, en su articulo 36 inciso 8.

Para valorar la razonabilidad de la norma cuestionada, aclara la Corte
las siguientes cuestiones.

La calidad del servicio farmacéutico se relaciona con la propiedad de
las farmacias y el tipo de persona que puede ser titular de ellas.

Los medicamentos tienen un caracter potencialmente nocivo, que
exige un uso controlado y racionalizado. Por ello las personas deben reunir
ciertas cualidades para ser titulares de una farmacia.

La norma busca garantizar la independencia profesional real, para que
no se afecte la seguridad y calidad del abastecimiento de medicamentos
a la poblacion.

La existencia de un Director Técnico -farmacéutico- no garantiza el dere-
cho a la salud de los consumidores. El animo de lucro del titular -no profesio-
nal- de una farmacia, puede influir en el farmacéutico -trabajador por cuenta
ajena-, ya que no podria oponerse a las instrucciones del empleador.

Sostiene la Corte que, el farmacéutico titular de una farmacia también
pretende obtener beneficios econdomicos con su actividad, pero su condi-
cion de profesional permite suponer que no explota la farmacia por un mero
animo de lucro, sino que también existen motivaciones que responden a
un criterio profesional. Este interés privado estd mitigado por su forma-
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cion, experiencia y responsabilidad profesional que le corresponde ante
cualquier dafio que pudiere ocasionar. Realiza un balance entre su propia
inversion econdmica y la salud publica.

La actividad del farmacéutico no se limita a la venta de medicamentos.
También controla prescripciones médicas, elabora preparados farmacéuti-
cos y asesora a los consumidores para garantizar el buen uso de los medi-
camentos, en especial en los de venta libre. El consumidor/paciente puede
confiar en la informaciéon que le brinda tal profesional, que tiene que ser
independiente y objetivo.

Concluye nuestro Maximo Tribunal que la norma provincial es razo-
nable, puesto que no afecta severamente el derecho a ejercer industria licita
de la actora, quien podra seguir desarrollando sus actividades en las demas
farmacias que posee en otras provincias.

Estos argumentos sostenidos para respaldar la validez de la ley pro-
vincial que establece las condiciones de habilitacion de las farmacias,
otorgandole atribuciones a la provincia para regular esta cuestion de ma-
nera mas estricta que el ordenamiento nacional, han tenido en cuenta las
caracteristicas del servicio que presta una farmacia, y la necesidad de pro-
teger al consumidor de medicamentos de un animo de lucro excesivo en el
proveedor. La norma provincial ha ampliado la proteccion de los pacientes
garantizada en la regulacion nacional.

I1. El margen de apreciacion provincial y el orden publico en materia
de derecho de consumo

Tal como hemos resefiado, la Corte Suprema de Justicia ha conside-
rado valida la normativa provincial, por considerar que se ha ejercido una
competencia concurrente y compartida, reglamentando quiénes se encuen-
tran autorizados para el expendio local de medicamentos, la regulacion del
ejercicio de la profesion de farmacéutico, las condiciones de habilitacion
de los locales y el ejercicio del poder de policia en materia de salubridad.
Ademas, entendi6 que la competencia concurrente también esta fundada en
el principio de aplicacion eficaz de los derechos del consumidor.

En un pais federal como el nuestro, es importante delimitar claramente
como se distribuyen las competencias entre nacidon y provincias, y nuestra
historia ha dado muestras de que, en este juego, existe una clara preponde-
rancia del poder central, en desmedro de las provincias.
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El fallo ha defendido las atribuciones provinciales en la materia de
que se trata, sosteniendo que, por tratarse de competencias concurrentes
y compartidas, debe respetarse tal reglamentacion, salvo que existiera una
incompatibilidad absoluta con la Constitucion Nacional.

Esto genera, en los hechos, que cada provincia pueda reglamentar
de forma diferente un derecho reconocido constitucionalmente, inter-
pretandolo y aplicandolo de acuerdo a las particularidades locales, sean
culturales, historicas o sociales. Esta diversidad no genera, en principio,
vulneracion alguna del principio de igualdad, puesto que estas diferencias
son justamente las que sustentan la idea de constituir una federacion, res-
petando las diferencias existentes. Segiin Barrera Buteler:

... un sistema judicial auténticamente federal ha de respetar un
“margen de apreciacion provincial” que admita, para cada comuni-
dad federada, los matices que exija su propia identidad cultural en la
interpretacion del ordenamiento juridico, para reflejar la dialéctica
entre union y diversidad que hace a la esencia de la relacion federal®.

Nos parece sumamente saludable para nuestro sistema federal que se
respeten las particularidades locales, pero, en este punto no podemos sos-
layar una cuestion que no deja de generarnos algunas dudas.

Ademas de la materia involucrada, resumida en el primer parrafo de
este titulo, sefialamos que la Corte fundamento la competencia concurrente
en el principio de aplicacion eficaz de los derechos del consumidor.

Justamente esta cuestion nos genera alguna inquietud. Se ha resumido
en el primer titulo que se encuentra involucrado en el caso la proteccion de
la salud de los consumidores de medicamentos, que constituyen un grupo
especialmente vulnerable, vulnerabilidad que deriva de la necesidad de
adquirirlos para hacer frente a su enfermedad, y frente a quien, la figura del
profesional farmacéutico adquiere especial importancia, en su funcion de
informar adecuadamente al momento de la compra, en especial en aquéllos
que resulten de venta libre.

Barrera Buteler, Guillermo, “El margen de apreciacion provincial en la interpre-
tacion de los derechos reconocidos por la Constitucion Nacional”. Disponible en:
https://www.acaderc.org.ar/2021/05/03/el-margen-de-apreciacion-provincial-en-
la-interpretacion-de-los-derechos-reconocido-por-la-constitucion-nacional/.  Fe-
cha de consulta: 18/01/2022.
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Justamente por ello, entendi6 la Corte que la existencia de un Director
Técnico —farmacéutico- al frente de un establecimiento de titularidad de
una sociedad an6énima, podia no ser suficiente para garantizar estos dere-
chos, motivo por el cual la provincia de Buenos Aires habia, razonable-
mente, reglamentado esta cuestion en los términos de la ley cuestionada.

Si traspolamos esta solucion a la normativa existente en otras pro-
vincias, donde esta restriccién no existe, ;significa que alli no se en-
cuentran adecuadamente protegidos los derechos de los consumidores
de medicamentos?

Los derechos de los derechos de consumidores y usuarios, en nuestro
ordenamiento juridico, tienen una proteccion mayor a otras normas de
derecho comun.

El articulo 42 de la Constitucidon Nacional, reconoce a los consumi-
dores y usuarios el derecho, en la relacion de consumo, a la proteccion de
su salud y seguridad, y a una informacion adecuada y veraz. Dispone que
las autoridades (sin distinguir entre las nacionales o provinciales) deben
proveer a la proteccion de esos derechos.

La Ley de Defensa del Consumidor N° 24.240, en su articulo 65,
establece que es de orden publico todo lo que ella contiene. Impera aqui
el principio protectorio, que tutela al consumidor como parte débil de
una relacion juridica, en la cual el proveedor es quien generalmente se
asegura las mayores ventajas. Tal regulacion implica el ejercicio de ac-
ciones positivas por parte del Estado, que tienden a eliminar o disminuir
esta situacion de desigualdad.

Se ha sostenido que “las leyes de orden publico son aquellas que re-
ceptan los principios sociales, politicos, economicos, morales y religiosos
cardinales de una comunidad juridica cuya existencia prima sobre los
intereses individuales o sectoriales™. Reflejan, entonces, pautas superiores
a esos intereses individuales.

Ademas de la norma marco mencionada, y de las previsiones hoy
contenidas en el Cédigo Civil y Comercial, en el ordenamiento positivo

Camara de Apelaciones en lo Civil, Comercial y Mineria de San Juan, Sala 1, “Banco
de San Juan S.A. ¢/ Minuzzi, Luis Dario y Otro s/ Sumario - Cobro de Pesos”, senten-
cia del 06/03/2009. Disponible en: http://www.saij.gob.ar/camara-apelaciones-civil-
comercial-mineria-local-san-juan-banco-san-juan-sa-minuzzi-luis-dario-otro-suma-
rio-cobro-pesos-fa09280030-2009-03-06/123456789-030-0829-0ots-eupmocsollaf?#.
Fecha de consulta: 18/01/2022.
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existen numerosas leyes que tienen una finalidad tuitiva del consumidor
(tal como la cuestionada ley de la provincia de Buenos Aires) fuera de
dichos cuerpos normativos.

Esta multiplicidad normativa, conjugada con el orden publico con-
sumeril, genera la necesidad de determinar hasta qué punto pueden las
provincias, o los municipios, reglamentar en esta materia de tal modo que
exista una diferencia de regulacion sustancial en cada uno de los estados
locales. Sobre todo, si pensamos en situaciones como las que se han ana-
lizado en el caso estudiado, y que tutelan de modo tan disimil la salud del
consumidor de medicamentos en una u otra provincia.

Autores de derecho privado han defendido las atribuciones provincia-
les, en el ejercicio del poder de policia, para dictar normas complementa-
rias en defensa de los consumidores, reconociéndoles también facultades
similares a los municipios, siempre en su esfera de actuacion. Aida Ke-
melmajer de Carlucci ha sostenido que el derecho de los consumidores
tiene un caracter interdisciplinario, que involucra normas de derecho civil,
comercial, penal, administrativo, -y, podemos agregar, constitucionales-, y
las integra de modo sistematico’.

Del juego entre los conceptos de “orden publico”, entendido como
principios sociales, politicos, econémicos, morales y religiosos basicos
de una comunidad (en este caso, nacional), y del “margen de apreciacion
provincial” que implica admitir matices en la regulacion y aplicacion de
los derechos reconocidos constitucionalmente, adaptandolos a la propia
identidad cultural de cada provincia, surgira la posibilidad —o no- de que
en determinadas materias puedan coexistir y compatibilizarse las normas
de los dos ordenes estaduales.

II1. Conclusiones

En el analisis del fallo “Farmacity”, valoramos de manera positiva
que se reconozca la atribucion provincial de regular ciertos derechos,
mas alla de las disposiciones nacionales, sobre todo si ello implica pro-
fundizar su proteccion.

5 Citada por: Farina, Juan M., Defensa del consumidor y del usuario, Buenos Aires,

Astrea, 2014, p. 10.
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Sin embargo, esta posicion, que refleja el sistema federal, puede ser
cuestionada desde la optica de las normas nacionales de orden publico, en
las cuales debera analizarse si la regulacion provincial implica alterar los
principios basicos establecidos en la ley de mayor rango.

En este juego cumple un rol preponderante el Poder Judicial, que es
quien deberé efectuar ese analisis, en los casos que se lleven a su deci-
sion. Creemos que, cuando se encuentre involucrado el orden publico, la
valoracion a realizar deberd ser més estricta, considerando las especiales
caracteristicas de las disposiciones nacionales.

No podemos descartar tampoco la importancia de que el Poder
Legislativo, al advertir diferencias sustanciales en la proteccion de los
derechos constitucionales entre las provincias, deba hacer uso también
de sus facultades concurrentes en pos de lograr una mayor y mas uni-
forme regulacion de los mismos.

La solucidén serd encontrar un justo equilibrio, que refleje la esencia
del federalismo como

... una estructura y proceso de gobernabilidad que establece unidad
sobre la base del consenso, mientras preserva la diversidad a través
de comunidades politicas separadas, pero unidas constitucionalmen-
te en una limitada pero inclusiva organizacion institucional®.

Kinkaid, John, Introduction, Handbook of Federal Countries, Forum of Federations,
McGill-Queen’s University Press, Montreal and Kingston-London-Ithaca, 2002, p. 7,
citado por Hernandez, Antonio M., Derecho Constitucional, Buenos Aires, La Ley,
2012, Tomo I, p. 425, nota 17.
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I. Introduccion

El disefio federal de nuestro pais exhibe un panorama complejo a la
hora de determinar las competencias que corresponden a cada una de las
unidades territoriales?.

Los limites entre las competencias que corresponden a las provincias,
a la Ciudad de Buenos y a la Nacion, asi como las facultades que son
concurrentes, traen aparejadas discusiones en la doctrina y distintas conse-
cuencias para los componentes del estado federal.

La Constitucion Nacional indica que las provincias son anteriores a la
Nacion y que ellas delegan las facultades, por lo que todo poder no dele-
gado corresponde a los estados provinciales. Sin embargo hace afios que
asistimos a un debilitamiento del federalismo como lo ide¢ el constituyente
historico y el constituyente de 1994°.

Las razones de que asistamos a un federalismo esmirriado fueron
varias y se vinculan a distintos factores que no se abordaran de manera
pormenorizada en este articulo, pero a los que se hara referencia en
algunos tramos.

En este trabajo se analizaran las facultades concurrentes de la Nacion,
de las provincias y de la Ciudad de Buenos Aires teniendo en cuenta los
escenarios nuevos que produjo la pandemia en cuanto a reglamentacion de
los derechos y reparto de competencias.

Se hara hincapié sobre todo en lo resuelto por la Corte Suprema de
Justicia de la Nacion en la causa “Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires

Bazan sostiene que si bien existen normas que disefian el reparto de competencias
entre el Estado Federal y las provincias, median ambitos de compleja delimitacion y
espacios de actividad intergubernamental comtin entre ambas instancias, por lo que, el
hilo de dinamismo de todo federalismo, las relaciones y la distribucion competencial
al interior de la estructura federal no son siempre sencillas ni lineales. Bazan, Victor,
“El sistema federal argentino: Actualidad y perspectivas”, Anuario de Derecho Cons-
titucional Latinoamericano, Afio XIX, Bogota, 2013.

Antonio Maria Hernandez sostiene que: “(...) El federalismo es “proceso” de esa
estirpe antes que un “estereotipo” politico y estatal —como lo ensefiara Friedrich-,
ya que existe una pugna permanente entre el centro y la periferia con sus respectivas
fuerzas convergentes y divergentes, en nuestro pais hemos atravesado graves y pro-
longadas vicisitudes que han producido una notoria distancia entre la constitucion
formal y la material”. Hernandez, Antonio Maria, Federalismo y Constitucionalismo
Provincial, Buenos Aires, Abeledo Perrot, 2009, p. 30
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c/Estado Nacional (Poder Ejecutivo Nacional) s/accion declarativa de in-
constitucionalidad”, de fecha 19 de abril de 2021.

II. Reforma de la Constitucion

En la reforma constitucional de 1994 se penso6 un federalismo de con-
certacion, en un afan de remozar los institutos juridicos y dar respuestas
concretas a los problemas que pudieran suscitarse entre las distintas unida-
des territoriales que forman el Estado, y también en el entendimiento de que
una mayor descentralizacion implicaba también una mayor democracia.

Por ejemplo se penso la posibilidad de la gestion internacional de las
provincias sin afectar las facultades propias del gobierno federal; en crear
regiones para el desarrollo economico y social y establecer 6érganos para el
cumplimiento de sus fines; en ejercer potestades que estén implicadas en el
concepto de dominio originario provincial, como también se disefié un su-
jeto que integra el concierto federal: la Ciudad Auténoma de Buenos Aires.

En cuanto a las facultades concurrentes, no se modifico el esquema de
la Constitucion del 53-60 pero, como dice Hernandez, la reforma incorpo-
r6: los impuestos indirectos internos (articulo 75 inc 2), las atribuciones
vinculadas con los pueblos indigenas argentinos (articulo 75 inc. 17) y lo
estatuido en la nueva clausula del progreso o del desarrollo humano (arti-
culos 75 inc 19, parrafo 1 y 125)*

Sabsay sostiene que lo establecido por la Constitucion formal se vio
tergiversado en la Constitucion real porque intervinieron elementos ligados
al funcionamiento de la forma de gobierno, a valoraciones culturales, a la
organizacion de las asociaciones intermedias, en particular los partidos
politicos entre otros factores. Por ejemplo la interpretacion extensiva de
ciertas clausulas como la denominada “comercial” (art 75 in. 13) que le
concede al Congreso de la Nacion competencia en materia de comercio
interprovincial. Esta atribucion ha sido objeto de una interpretacion exten-
siva de suerte que practicamente no habria acto susceptible de superar las
fronteras de una provincia que no quede comprendido de manera exclusiva
dentro de la competencia federal. También las facultades implicitas y las
concurrentes derivadas de los incisos 32 y 18 del mencionado articulo, han

4 Hernandez, Antonio Maria, Federalismo y Constitucionalismo Provincial, Buenos Ai-

res, Abeledo Perrot, 2009, p. 63.
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servido como una serie de “palancas”, utiles para la extension de la esfera
de atribuciones nacionales. Otro elemento que llevo al debilitamiento del
federalismo fue la interpretacion que hizo la Corte sobre institutos como
la intervencion federal, ya que mucho tiempo fue renuente a controlar el
ejercicio de esa facultad por parte del gobierno federal®.

Entonces frente a este escenario de drenaje de las potestades de las
provincias, se llegd a decir que la Argentina se componia de una enorme
cabeza y de un cuerpo raquitico.

II1. La Pandemia y su impacto en el federalismo argentino
111.1. Una emergencia que nos desconcierta. A proposito del COVID-19

Los derechos tal como los conocemos en su ejercicio diario, en épocas
normales, regulares, estan reglamentados. Ningun derecho en nuestro sis-
tema reviste el caracter de absoluto y se reglamentan para hacer posible la
vida en sociedad. Ahora bien, esta facultad de reglamentacion establecida
en el articulo 14 y 28 de la Constitucion Nacional asume un caracter mas
intenso cuando existen emergencias.

La emergencia en el derecho constitucional es un instituto excep-
cional y en nuestro pais las mas frecuentes estuvieron vinculadas con
cuestiones econdmicas.

Todas las emergencias incomodan a los derechos individuales
porque los reglamentan de manera mas potente, y entonces la version
individual de los mismos cede en pos de una vision mas colectiva, en
el sentido que, las reglamentaciones en momentos de excepcidn tienen
como fin salvaguardar derechos que tienen que ver con la sociedad o un
grupo especialmente afectado.

También debemos resaltar que casi siempre las emergencias fueron
cuestionadas, sobre todo los medios utilizados desde el Estado para
hacerles frente. Los temores a una extralimitacion del poder en estas
situaciones conducen a que exista una mirada constitucional mas refi-
nada en el analisis de los medios utilizados, en el 6rgano que actia, en

5 Sabsay, Daniel Alberto, “Federalismo en la Constitucién y Reforma de 1994, en Cons-

titucion de la Nacion Argentina. Con motivo del sesquicentenario de su sancion, Tomo
1I, Buenos Aires, Asociacion Argentina de Derecho Constitucional, 2003, p. 359-360.
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el impacto para los derechos individuales y también un escrutinio mas
severo para quienes gobiernan.

El 11 de marzo de 2020 la Organizacién Mundial de la Salud (OMS)
anunciaba que el COVID- 19 podia caracterizarse como una pandemia. El
virus comenzo a llegar a los distintos paises del mundo y obligd a los Esta-
dos a tomar una serie de medidas para garantizar la salud de sus habitantes.
Estaba en juego el derecho a la salud no solamente en su faz individual sino
en su faz colectiva puesto que la pandemia podia afectar a un gran ntimero
de personas y ademas hacer colapsar el sistema sanitario. Esta situacion
claramente configuraba una emergencia que fue reconocida por la gran
mayoria del arco politico mundial®.

La pandemia, que todavia sigue mostrando su peor cara en todo el
mundo, puso en jaque la capacidad de respuesta institucional de los Esta-
dos, trajo aparejada la discusion acerca de los limites en la reglamentacion
de los derechos, evidencio los temores mas variados a un fendémeno des-
conocido a nivel mundial y, en muchos casos, fue la escusa para canalizar
intereses politico partidarios.

Este desconcierto causado por un virus que azotaba a toda la humani-
dad, estuvo acompanado de situaciones extremas que implicaron la pérdida
de muchas vidas con los consiguientes dolores de muchos/as ciudadanos/
as que experimentaron la partida de sus seres queridos en absoluta soledad.

A raiz de esta situacion en un primer momento en nuestro pais, y en el
marco de la Ley de emergencia N°27.541, se dictaron los siguientes Decre-
tos de necesidad y urgencia: el N° 260/2020, publicado el 12/03/2020, que
establecia un aislamiento obligatorio por 14 dias para aquellas personas
que padecieran fiebre o sintomas respiratorios y para quienes registraren
viaje a “zonas afectadas” o hayan estado en contacto con casos confirma-
dos o probables de COVID-19; y el N°297/2020, publicado el 20/03/2020,
que dispuso un aislamiento social preventivo y obligatorio para toda la
poblacion desde el 20 al 31 de marzo de 2020 pudiendo prorrogarse el
plazo ante la situacion epidemioldgica. Se preveia también que ante el
incumplimiento se daba intervencion a la autoridad respectiva en el marco
de los articulos 205, 209 y concordantes del Codigo Penal.

®  Gelli, Maria Angélica, “La pandemia de COVID-19: Desafios democraticos y limites

constitucionales. En una emergencia indiscutible”, La Ley, 18/05/2020, p. 1.
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El decreto N° 297/2020 también establecia que, como delegados del
gobierno federal, las provincias, la Ciudad Autonoma de Buenos Aires y
los municipios debian dictar las medidas que fueran necesarias para su
cumplimiento, sin perjuicio de otras medidas que pudieran adoptar en ejer-
cicio de sus propias competencias’.

El 29 de marzo de 2020 el Presidente de la Nacion anunci6 que
este aislamiento se extenderia hasta el 12 de abril de 2020 (y sus pro-
rrogas) a los fines de mitigar la propagacion del virus y su impacto
en el sistema sanitario®.

Ahora bien, a dias de dictado el decreto N° 297/2020, un ciudadano
(Patricio Kingston) interpuso un Habeas Corpus y plante6 la inconstitucio-
nalidad del decreto.

En este caso los jueces de la Camara Nacional de Apelaciones en lo
Criminal y Correccional de la Capital Federal, Ciudad de Buenos Aires, en
fecha 21 de marzo 2020, entendieron que la medida adoptada por el Ejecu-
tivo era la disposicion necesaria frente a la ausencia de recursos médicos
que impidieran la propagacion de la enfermedad, por lo que la consideraron
razonable y proporcionada y que tendia a la preservacion del orden publico
en cuanto el bien juridico tutelado era la salud publica no sélo de quien
interpuso el recurso sino también de terceros.

En nuestro sistema juridico se debe analizar a los fines de la constitu-
cionalidad de una norma que limita algin derecho, si es razonable y supera
el test de proporcionalidad. Es decir: si es una medida adecuada al fin, por-
que se relaciona directamente con los derechos que se quieren proteger; si
el medio utilizado es el mas idoneo entre los existentes para alcanzar el fin
propuesto; y si el beneficio que se logra con la medida restrictiva es mayor
al “mal” que se le causa al derecho objeto de restriccion.

Los decretos del Poder Ejecutivo restringieron el derecho a circular de
toda la poblacion y a salir del pais, exceptuando a personas vinculadas con

Art 10: “Las provincias, la Ciudad Autonoma de Buenos Aires y los municipios, dic-
taran las medidas necesarias para implementar lo dispuesto en el presente decre-
to, como delegados del gobierno federal, conforme lo establece el articulo 128 de la
Constitucion Nacional, sin perjuicio de otras medidas que deban adoptar tanto las
provincias, como la Ciudad Autonoma de Buenos Aires, como los Municipios, en ejer-
cicio de sus competencias propias”.

Una critica a estos decretos puede verse en Abalos Maria Gabriela, “Poderes publicos
y emergencia: diagnostico y propuestas”, Suplemento de Derecho Constitucional, E1
Derecho, 2020.
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el sector de la salud, y las que brindaren servicios esenciales. En un primer
momento vimos como la mayoria de las provincias y la Ciudad de Buenos
Aires acataron, en un ambiente que se vivio como de cooperacion ante una
situacion sanitaria desconocida, las medidas dispuestas por el ejecutivo na-
cional. Sin embargo esta circunstancia no implica por parte de las provin-
cias y de la Ciudad de Buenos abdicar de sus propias competencias, al decir
de Hernandez: esta emergencia no nos convierte en un estado unitario, las
provincias y la Ciudad de Buenos Aires “tienen competencias en materia de
salud y deben ejercitarse adecuadas relaciones interjurisdiccionales entre
los diversos gobiernos, que integran el Estado Federal™.

En nuestro pais esta emergencia es novedosa, porque la mayoria de las
emergencias estuvieron vinculadas a cuestiones de indole econdmica. Es
novedosa también porque las normas juridicas que se dictaron tienen efec-
tos directos sobre la vida cotidiana de toda la poblaciéon, como por ejemplo
la prohibicién de circular y todo lo que ello implicé: prohibicion de asistir a
reuniones sociales, familiares, prohibicion de abrir determinados negocios,
etc. Este escenario caus6 un profundo malestar que desemboco, en algunos
casos, en marchas de protesta que abarcaron no solamente el descontento
especifico por las restricciones existentes, sino que también sirvieron para
manifestar los mas variados enojos'® y teorias acerca de que el COVID-19
era una estrategia orquestada desde el gobierno para dominar a la pobla-
cion, empezando a circular el neologismo “infectadura™'. Posteriormente
cuando se tuvo acceso a las vacunas para combatir el virus, las protestas

Hernandez, Antonio Maria, “Emergencia, orden constitucional y covid-19 en Argenti-
na. Constitucion y Emergencia Sanitaria”, Suplemento Especial de la Revista Digital
de la Asociacion Argentina de Derecho Constitucional, N° 1, abril 2020. Disponible
en: http:// aadconst.org.ar/revistadigital/revista/es-1/. Fecha de consulta: 20/12/2021.
Ver “Protestas en todo el pais contra las restricciones del confinamiento fijado por
el gobierno” de fecha 25/05/2021 en https://www.clarin.com/politica/protestas-pais-
restricciones-confinamiento-fijado-gobierno, “Protestas contra las restricciones y 38
detenidos en marcha anticuarentena en Rosario”, de fecha 25/05/2021 en: https:/
www.tiempoar.com.ar/politica/protestas-contra-las-restricciones-y-38-detenidos-en-
marcha-anticuarentena-en-rosario/, “Anticuarentenas y antibarbijos, como piensan y
por qué rechazan la pandemia” de fecha 16/06/2021 en: https://www.lanacion.com.ar/
sociedad/anticuarentena-y-antibarbijos-como-piensan-y-por-que-rechazan-la-pande-
mia-nid16062021/ . Fecha de consulta: 20/12/2021.

Ver: “Los anticuarentena marcharon al obeliso” de fecha 31/05/2020 en https:/
www.paginal2.com.ar/269294-los-anticuarentena-marcharon-al-. Fecha de consulta
20/12/2021.
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incluyeron también la oposicion a las vacunas en general, especialmente un
tipo de vacuna de origen ruso.

Actualmente las discusiones giran alrededor de la exigencia del carnet
de vacunacion o pasaporte sanitario para ingresar a los lugares de trabajo y
otros lugares como hoteles y eventos sociales.

111.2. Estado, desigualdad, pandemia

No se registra en nuestra historia constitucional democratica una si-
tuacion de esta naturaleza que haya implicado la toma de decisiones como
las descriptas anteriormente. En nuestro pais hubo una situacion vinculada
a la salud en el caso de la epidemia del colera y la fiebre amarilla, (ésta
ultima en el afio 1871, que causo una gran cantidad de muertes), pero no se
adoptaron las medidas y los recaudos que se tomaron y que actualmente se
estan tomando, debido a la época en la que ocurrié donde la medicina no
tenia el avance de hoy en dia, y porque no se adoptd una politica de Estado
coordinada al respecto2.

La pandemia recrudeci6 las desigualdades existentes, interpelo a las
instituciones del Estado, porque ademas del desconcierto frente a un virus
desconocido y el ensayo de medidas para enfrentarlo, la ausencia prolon-
gada del Congreso en un primer momento causé malestar y alerté sobre un
posible desbalance entre los 6rganos del Estado'.

Esta pandemia nos enfrentd con un fenémeno que afecto la salud y la
vida de las personas no solo en Argentina sino en el mundo. Y la situacion
que se esta viviendo en nuestro pais a raiz de la presencia de este virus, ade-
mas de interpelarnos como especie, nos permite reflexionar sobre el rol que
debe tener el Estado. Porque actualmente esta asumiendo un protagonismo
que pareciera estar en desfasaje con el siglo en el que vivimos, en donde

Ver https://www.infobae.com/sociedad/2020/03/01/cuando-la-fiebre-amarilla-castigo-
a-buenos-aires-y-el-presidente-sarmiento-escapo-de-la-ciudad-en-plena-epidemia/.
Fecha de consulta: 20/12/2021.

Sobre la discusion acerca de la accion declarativa de certeza efectuada por la presi-
denta del senado de la Nacion, Cristina Fernandez, a los fines de que se despeje la
incertidumbre acerca de si el Congreso podia sesionar por medios virtuales en el con-
texto de la Pandemia, véase entre otras la opinion de Gargarella, en “La “consulta” del
Senado a la Corte y el didlogo entre poderes” publicado en http://seminariogargarella.
blogspot.com/2020/04/la-consulta-del-senado-la-corte-y-el.html. Fecha de consulta
20/12/2021.
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adquirieron presencia otros actores. En una época signada por la existencia
de organismos y otros sujetos en el concierto internacional (tanto en mate-
ria econdmica como en relacion a organismos de derechos humanos), a raiz
de la situacion de emergencia en salud que conmociona a nivel global, los
Estados volvieron a adquirir protagonismo y aparecen como los principales
guardianes de bienes tan preciados como la salud y la vida.

El afo 2020 puso a pensar a los y las constitucionalistas sobre los es-
tados de emergencia, obligé a otras disciplinas a detenerse y “recalcular”
para evaluar el rol que debe tener el Estado, y también obligd a toda la
poblacidn a replantearse qué humanos y humanas queremos para el futuro
y en qué tipo de Estado queremos vivir.

A mas de un afio y medio del primer decreto del ejecutivo nacional,
en nuestro pais tuvieron lugar acontecimientos conflictivos alrededor de
las restricciones a la circulacion de la poblacion y una vez mas se pusieron
en discusion las facultades de las provincias y la nacion para gestionar las
cuestiones de salud y educacion.

IV. Pandemia y Estado Federal
V1. ;Qué pueden hacer las provincias frente a la Pandemia del COVID- 19?

A raiz de la situacidén de emergencia en salud que vive el mundo entero
y nuestro pais, las distintas provincias, en ejercicio de sus facultades en ma-
teria de salud, tomaron una serie de medidas a los fines de combatir el virus
del COVID-19. Muchas de las medidas adoptadas fueron cuestionadas en
su constitucionalidad por afectar, mas alla de lo razonable, los derechos
individuales consagrados en la Constitucién. El caso Lee es un ejemplo
claro de lo dicho anteriormente'*.

La provincia de Formosa no permitia el ingreso a su territorio debido a
la pandemia de Covid-19 y contaba con un Programa de Ingreso Ordenado
y Administrado que monitoreaba a quienes quisieran ingresar.

Los doctores Carlos Roberto Lee y Fabrizio Villaggi Nicora interpu-
sieron una accion de amparo ante el Juez Federal 2 de Formosa y solicita-

4" Lee, Carlos Roberto y otro ¢/ Consejo de Atencion Integral de la Emergencia Covid-19

Provincia de Formosa s/ amparo — amparo colectivo, del 29/10/2020 y Lee, Carlos
Roberto y otro ¢/ Consejo de Atencion Integral de la Emergencia Covid-19 Provincia
de Formosa s/ amparo — amparo colectivo del 19/11/2020.
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ron una medida cautelar a los fines que permitan ingresar inmediatamente
a la provincia de Formosa a varias personas que se encontraban varadas en
la frontera, y también si, en caso de no tener infraestructura o condiciones
edilicias que impidieran realizar la cuarentena obligatoria en los centros
provinciales que estaban destinados al efecto, se les permitiera realizarla
en sus propios domicilios o en hoteles costeados por ellos mismos. El Juez
Federal luego de contestado el informe previsto en el articulo 8° de la ley
16.986, y sin haberse expedido acerca de la medida cautelar requerida, se
declar6 incompetente para entender en el caso, por considerar que corres-
pondia a la competencia originaria de la Corte.

En consecuencia la Corte Suprema de Justicia de la Nacidn, sin anali-
zar su competencia originaria, requirio al gobierno de Formosa por fallo de
fecha 29 de octubre de 2020 que informare cuantas personas habian solici-
tado ingresar al territorio, cuantos de esos pedidos habian sido admitidos y
cuantos rechazados, cuantos se encontraban pendientes de autorizacidony la
fecha en que habian sido solicitados, en el caso de los autorizados, si habia
diferencia entre la autorizacion y el momento del efectivo ingreso, también
debian informar los criterios que tenia la autoridad para admitir los ingre-
sos o rechazarlos y el orden de prelacion que se establecia para el ingreso'.

Con posterioridad en un segundo fallo Lee de fecha 19 de noviembre,
la Corte, después de obtener la respuesta de la provincia, analizo que en
mas de seis meses (desde que se dispuso el sistema de ingreso ordenado y
administrado a la provincia, el 21 de abril, y hasta la fecha informada, el 31
de octubre, ambas del afio 2020), lograron ingresar al territorio formosefio
menos de la mitad de las personas que lo habian solicitado —concretamen-
te, un 43,5% de los pedidos registrados—.

Por otro lado analiz6 que de acuerdo a lo informado por la provincia,
tres personas estuvieron varadas cerca de cuatro meses.

También consider6 que segun la cantidad de plazas en los Centros de
Alojamiento Preventivo, la cantidad de ingresos ya programados para los
meses de noviembre y diciembre, el tiempo que debian estar en estos Cen-
tros de Alojamiento y los pedidos pendientes de autorizacion, iba a pasar
una cantidad de tiempo considerable hasta que pudieran ser satisfechos.

15 Considerando 6 caso Lee, Carlos Roberto y otro ¢/ Consejo de Atencién Integral de la

Emergencia Covid-19 Provincia de Formosa s/ amparo —amparo colectivo de fecha 29
de octubre de 2020.



FACULTADES CONCURRENTES DE LA NACIéN, LAS PROVINCIAS Y LA CIUDAD AUTONOMA... 175

La Corte recordo la Declaracion 1/20 de la Corte Interamericana de
fecha 9 de abril 2020 sobre COVID- 19 y derechos humanos que dice que
“Todas aquellas medidas que los Estados adopten para hacer frente a esta
pandemia y puedan afectar o restringir el goce y ejercicio de derechos
humanos deben ser limitadas temporalmente, legales, ajustadas a los ob-
Jetivos definidos conforme a criterios cientificos, razonables, estricta-
mente necesarias y proporcionales, y acordes con los demds requisitos
desarrollados en el derecho interamericano de los derechos humanos”
y refiere a que, si bien la provincia de Formosa puede adoptar medidas
de prevencion en su territorio a los fines de hacer frente a la pandemia,
estas potestades deben ejercerse de forma razonable y respetando la
normativa constitucional. El tribunal supremo hace hincapié en que
las medidas tomadas por el gobierno de Formosa no superan el test de
razonabilidad, porque no se establecia el tiempo que durarian las res-
tricciones al derecho a transitar libremente.

Dijo que las medidas no eran razonables en su aspecto temporal (por
las excesivas esperas) ni en el aspecto econdémico, en tanto supeditaba el
ejercicio de derechos a una determinada capacidad econdmica.

La Corte ordené al gobierno de Formosa que en el plazo de quince
dias garantizara el ingreso de los ciudadanos que lo hubieran solicitado®.

La Corte reconoce las facultades de las provincias de gestionar
los distintos desafios que implica la pandemia y propender a garantizar la
salud de sus habitantes pero nunca a costa de decisiones que no respeten
los parametros de razonabilidad.

IV.2. El AMBA, la educacion y la salud

En los inicios de la pandemia parecid existir cierta union y articula-
cion entre CABA y la provincia de Buenos Aires, pero fueron los primeros
tramos en donde habia que responder en forma unanime a este fendmeno
desconocido. Después comenzaron a aparecer una serie de desacuerdos.

Ahora bien, analizar estos desacuerdos solo como una manifestacion
de busqueda de autonomia y de diferencia en cuanto a las medidas adop-

16 “Comienza el regreso de los varados a Formosa”, de fecha 24/11/2020 en https:/

www.paginal2.com.ar/307627-comienza-el-regreso-de-los-varados-a-formosa. Fecha
de consulta 20/12/2021.
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tadas por Nacion, adolece de cierta ingenuidad. A la par de estas razones
existieron otras de indole politica partidaria vinculadas a las distintas fuer-
zas que lideran por un lado CABA y por otro lado la provincia de Buenos
Aires y la Nacion. La pandemia no detuvo los apetitos humanos por afian-
zarse en el poder, el malestar de la ciudadania frente a las restricciones y
los mensajes contradictorios de algunos gobernantes fueron aprovechados
para reunir mayor caudal de votantes valiéndose de situaciones confusas'”.

Abhora bien, el fallo de la Corte de fecha 4 de mayo de 2021 desde la
perspectiva estrictamente juridica, si es posible semejante afirmacion evi-
tando realizar un andlisis de las relaciones de poder que el dictado de una
sentencia de esta naturaleza encierra, es una muy interesante reafirmacion
del estatus de la Ciudad de Buenos Aires y de sus facultades acordadas por
la Constitucion de 1994.

Antes de analizar el fallo Ciudad de Buenos Aires c/Estado Nacional
(Ejecutivo Nacional) s/accion declarativa de inconstitucionalidad de fecha
4 de mayo de 2021, diremos que el AMBA (Area metropolitana de Buenos
Aires)'®, sobre la que se adoptaron una serie de medidas por parte del eje-
cutivo nacional, funcion6 como una region a los fines de la pandemia, pero
también a los fines sociales y estratégicos sin que se haya establecido por
ninguna norma que esta zona configurara una region conforme lo establece
el articulo 124 de la Constitucion Nacional. Se la considerdé como una re-
gion pero por la fuerza de los acontecimientos no por una norma.

El Poder Ejecutivo Nacional dicté el Decreto de necesidad y ur-
gencia N° 241/2021 que en su articulo 2 dispuso la suspension de las
clases presenciales en todo el territorio de la Ciudad de Buenos Aires,
por hallarse comprendida en la zona denominada AMBA. La Ciudad de
Buenos Aires, entonces, interpuso una accion declarativa de inconstitu-
cionalidad contra este articulo.

El fallo por mayoria, conformada por el voto concurrente de Rosatti

y Maqueda, y los votos propios de Rosenkrantz y Lorenzetti, considero
que el decreto emitido por el poder ejecutivo nacional viol6 la autonomia

https://www.lanacion.com.ar/politica/nuevas-restricciones-desacuerdos-entre-axel-
kicillof-y-horacio-rodriguez-larreta-por-las-medidas-nid04042021/, https://www.
clarin.com/sociedad/iglesia-catolica-evangelicos-rechazan-cierre-templos-impuso-
gobierno 0 3LJEm3xT7.html. Fecha de consulta: 20/12/2021.

8 Ver: https://udesa.edu.ar/noticias/fallo-sobre-las-clases-presenciales-en-caba, http://
aadconst.org.ar/revistadigital/revista/es-1/. Fecha de consulta 20/12/2021.
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de la Ciudad de Buenos Aires al ejercer un poder de policia en materia de
educacion que le estaba vedado por la Constitucion, porque no era una fa-
cultad del gobierno nacional regular acerca de la presencialidad o no en las
escuelas de la Ciudad Auténoma y ademas porque el contenido del decreto
presidencial no era ni razonable ni proporcional.

Este pronunciamiento fue la ocasién para que la Corte ratificara
las facultades de la Ciudad de Buenos Aires, que la asimilan a una
provincia, como ya lo venia haciendo en otros pronunciamientos. La
afirmacion de que el Tribunal la asimila a una provincia se deduce, no
s6lo porque reconoce que tiene las mismas facultades en materia de sa-
lud y educacion que cualquier provincia, sino también porque la Corte
entendid en forma originaria. El alto Tribunal retomé esta doctrina que
ya habia comenzado un camino a partir del caso Nisman', el caso José
Marmol® y en el caso “Gobierno de la Ciudad Autonoma de Buenos
Aires ¢/Coérdoba, Provincia de s/ejecucion fiscal” de fecha 4 de abril de
2019. Es en este ultimo caso en el que la interpretacién del articulo 117
de la Constitucion Nacional se volvid més laxa.

En esa oportunidad la Corte fundamento la posibilidad de la com-
petencia originaria cuando esté en la escena la Ciudad de Buenos Aires
al decir que:

... Cabe resaltar que los criterios interpretativos usuales referidos a
la apertura de la jurisdiccion originaria en los términos del articulo
117 de la Constitucion Nacional fueron creados por esta Corte en un
tiempo anterior a 1994 y a la adopcién del precedente “Nisman”, es
decir, cuando la tnica autonomia de gobierno que debia resguardar-
se era la reservada para las provincias en el art 121 de la Constitu-
cion Nacional?!.

Finalmente la Corte sostuvo que la Ciudad Autébnoma de Buenos Aires
tiene el mismo puesto que las provincias en el sistema normativo que rige
la jurisdiccion de los tribunales federales y, por lo tanto, el mismo derecho
a la competencia originaria de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion.

9 Fallos: 339:1342
20 Fallos: 341:611
2l Considerando 10, fallo Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires ¢/ Cordoba, Provincia

de s/ejecucion fiscal.
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Los votos de Maqueda y Rosatti refieren al federalismo de concerta-
cion que tiene que apoyarse en los principios de buena fe y lealtad federal.
Y que tanto la autonomia de la Ciudad de Buenos Aires para definir la
modalidad educativa como la atribucion federal para atender a una emer-
gencia sanitaria deben entenderse en el maro del federalismo que ordena la
constitucion y en este sentido se debe realizar la interpretacion mas estricta
en el sentido de que “(...) los poderes de las provincias son originarios e
indefinidos en tanto que los correspondientes a la Nacion son delegados y
definidos (...)"*.En el considerando 12 y 13 recuerdan que la educacion
dependiendo en qué aspecto y en qué modo, puede ser regulada por el
Estado Nacional como por las provincias y la ciudad de Buenos Aires, asi
como la salud que también es una facultad concurrente®

Entonces atento a este razonamiento y conforme el disefio de com-
petencias establecido por la Constitucion, el Estado Nacional debia
justificar suficientemente por qué ejercié una competencia sanitaria
que alcanzo a suspender la modalidad presencial de la educacién en la
Ciudad de Buenos Aires.

El voto de Rosenkrantz hace especial hincapié en la emergencia y
sostiene que

... no es una franquicia para ignorar el derecho vigente. La emergen-
cia esta sujeta al derecho en este pais, en tanto también es una situa-
cion juridicamente regulada y ella no implica en modo alguno que
cualquier medida que pudiera presentarse como eficaz para atender
la situacion sea, por esa sola razon, constitucionalmente admisible®.

Tampoco la emergencia modifica el reparto de competencias entre
Nacién y provincias establecido en la Constitucion Nacional. Y en este
reparto, dice el magistrado, la Ciudad de Buenos Aires conserva su
poder de policia sobre las cuestiones de salud y funcionamiento de las
instituciones educativas.

22 Considerando 16, voto de Maqueda y Rosatti, fallo Gobierno de la Ciudad de Buenos

Aires c/Estado Nacional (Poder Ejecutivo Nacional) s/accion declarativa de inconsti-
tucionalidad.

Considerando 15, voto de Maqueda y Rosatti, fallo Gobierno de la Ciudad de Buenos
Aires c/Estado Nacional (Poder Ejecutivo Nacional) s/accion declarativa de inconsti-
tucionalidad.

Considerando 5, voto Rosenkrantz, fallo Gobierno de la Ciudad ..., ya citado.

23

24
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No pone en duda que el gobierno nacional tenga potestades para adop-
tar medidas generales para combatir la pandemia, pero lo central en el caso
es determinar qué autoridad es competente para adoptar medidas sanitarias
con efectos en el sistema educativo de cada jurisdiccion

A su turno Lorenzetti hace hincapié en los derechos, sobre todo en
el derecho a la educacion resaltando que si bien la situacion de pandemia
llevé a que muchos paises del mundo suspendieran sus clases presenciales
para evitar contagios, esta situacion no puede producir una afectacion esen-
cial del derecho y esto ultimo se produce cuando la medida es reiterada.

También se detiene en a “quién” le corresponde en caso de conflicto
ejercer la competencia concurrente en materia de educacion y sostiene
que el Estado Nacional puede delinear la base de la educacion pero debe
respetar las particularidades provinciales y locales y cita al Consejo Fede-
ral de Educacion que establece que cada unidad geografica puede decidir
evaluando la situacion epidemiologica.

1V.3. Puntos relevantes del pronunciamiento de la Corte en el caso de la
presencialidad en las escuelas de la Ciudad Autonoma de Buenos Aires

- La Corte también ejerce su competencia originaria cuando es par-
te la Ciudad de Buenos Aires.

- Consolida a la Ciudad Autéonoma de Buenos Aires como una pro-
tagonista mas del concierto federal, es una ciudad constitucional
federada, con sus propias competencias y facultades que deben
armonizarse igual que se armonizan las competencias entre el
gobierno nacional y las provincias.

- Reafirma el concepto de federalismo de concertacion por el cual
cada una de las piezas debe actuar de buena fe y con lealtad para
alcanzar fines comunes

- Como ya lo venia diciendo en otros pronunciamientos?, confirmé
que las materias de salud y educacion son concurrentes entre Na-
cion, provincias y Ciudad de Buenos Aires

- La situacion de emergencia no modifica la distribucion de com-
petencias que existen entre la Nacion, las provincias y la Ciudad

3 Fallos: 338:1110 y Fallos: 342:1061
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de Buenos Aires y es una situacion juridicamente regulada por la
Constitucion Nacional.

- Las normas que se dictan en situaciones de emergencia también
deben ser motivadas, razonables y proporcionales.

- Aceptar el rol del Estado Nacional como coordinador en el marco
de la Pandemia no significa que las provincias y la Ciudad de
Buenos Aires renuncian a sus facultades constitucionales.

- Se establece un criterio rector de maxima relevancia en el fede-
ralismo argentino, que se podrian resumir de la siguiente manera:
las provincias y la Ciudad de Buenos Aires tienen competencias
constitucionales que no pueden ser desconocidas por la Nacion ni
aln en tiempos de emergencia.

- Noinvalida la posibilidad de que el gobierno nacional adopte me-
didas de caracter general con la finalidad de combatir la pandemia,
pero limita la posibilidad de que adopte medidas que determinen
la modalidad de la educacion en otras jurisdicciones.

V. Conclusion

El fallo de la Ciudad de Buenos Aires contra el gobierno nacional por
la presencialidad en las escuelas, fue muy elocuente en sostener las com-
petencias de las provincias y sobre todo de la Ciudad para adoptar medidas
relacionadas a la salud y a la educacion en sus propias jurisdicciones. En
este sentido apuntala al federalismo, es un recordatorio de los limites a la
Nacion y de la necesidad de motivar de manera suficiente y razonable las
restricciones a los derechos.

Las disputas y los interrogantes acerca de cual es la mejor manera de
hacer frente al virus seguiran existiendo mientras se mantenga la situacion
de pandemia. Lo que existen, quizas con un poco mas de claridad, son al-
gunos lineamientos en relacion a como debe gestionarse la reglamentacion
de los derechos en situaciones de emergencia y quiénes son los sujetos
habilitados en nuestro Estado federal para adoptar determinadas medidas.

Esperemos que no falte mucho para que podamos analizar con mas
distancia qué dejé y como nos dejo la Pandemia y que finalmente se pueda
hablar de esta emergencia en tiempo pasado.
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Resumen: La crisis sanitaria que hemos atravesado ha implicado restric-
ciones de derechos que generaron -y lo siguen haciendo- ricos debates
desde la mirada constitucional, con una consideracion especial en cuanto
a la razonabilidad de aquellas. También la crisis plante6 cuestiones de
competencia entre el Estado Federal y las Provincias, toda vez que, como
sabemos, la sucesion de decretos de necesidad y urgencia (DNU) fue el
modo con el que normativamente el Poder Ejecutivo decidid capear la
crisis desde su inicio y por largo tiempo.

En este trabajo reflexionaremos sobre una de las cuestiones que ha sido
objeto de discusion en el marco de esta crisis, como es la referida al
ejercicio de las facultades concurrentes en materia de educacion, cuya
importancia estratégica nos obliga a considerar cuidadosamente la dis-
tribucion competencial en orden a evitar colisiones o, en términos de la
Corte nacional, evitar los “desbordes competenciales”, provengan éstos
de la autoridad local o de la autoridad federal.
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Abstract: The health crisis that we have gone through has involved
restrictions on rights that generated -and continue to do so- rich debates
from the constitutional point of view, with special consideration as to the
reasonableness of those. The crisis also raised questions of competence
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between the Federal State and the Provinces, since, as we know, the suc-
cession of decrees of need and urgency (DNU) was the way in which the
Executive Branch decided to deal with the crisis from its beginning and
for a long time.

In this paper we will reflect on one of the issues that has been the subject
of discussion in the context of this crisis, such as the exercise of concur-
rent powers in the field of education, whose strategic importance forces
us to carefully consider the distribution of competence in order to avoid col-
lisions or, in terms of the National Court, avoid “overflowing competences”,
whether they come from the local authority or the federal authority.

Keywords: Federalism - Concurrent powers - Education

La crisis sanitaria que hemos atravesado ha implicado restricciones
de derechos que generaron -y lo siguen haciendo- ricos debates desde la
mirada constitucional, con una consideracion especial en cuanto a la razo-
nabilidad de aquellas. También la crisis planted cuestiones de competencia
entre el Estado Federal y las Provincias, toda vez que, como sabemos, la su-
cesion de decretos de necesidad y urgencia (DNU) fue el modo con el que
normativamente el Poder Ejecutivo decidi6 capear la crisis desde su inicio
y por largo tiempo, y aun cuando el Congreso y los gobiernos provinciales
se hallaban operativos.

Pero la discusion sobre el reparto de atribuciones o potestades no
comenzo con la crisis sanitaria, ni la tan comentada disputa entre jurisdic-
ciones respecto a la presencialidad en las escuelas -saldada por la Corte
Suprema- fue una situacién novedosa en el derecho argentino. Quizas si
lo haya sido por la tematica especifica y por el modo en el que se venian
disponiendo las restricciones o las habilitaciones post restriccion, algunas
de las cuales ni siquiera estaban contenidas en decretos presidenciales,
sino en simples decisiones administrativas de la jefatura de gabinete de
ministros. Pero, en definitiva, al abordar esas particulares circunstancias,
una vez mas debimos acudir a los principios del sistema federal que rige
en la Republica Argentina.

Cada tanto conviene recordar que el articulo 121 de la Constitucion
Nacional es claro al establecer que las provincias conservan todo el poder
no delegado en el pacto fundacional al gobierno federal. Como sostiene
Gelli, el referido articulo “sienta un principio propio de aquel sistema en
virtud del cual los poderes delegados por los entes locales en el gobierno
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federal estan taxativamente enunciados en la Constitucion ™. Pero también
habra algunas materias en las que estos actores del federalismo argentino
tendran facultades concurrentes.

(De qué hablamos cuando hablamos de poderes concurrentes? Sabe-
mos que esa particular circunstancia en el reparto de competencias implica
que tanto el Estado Federal cuanto las Provincias pueden ejercer sus atri-
buciones sin necesidad de acuerdos entre si. De todas maneras, el maximo
tribunal argentino ha recordado que es

... el federalismo un sistema cultural de convivencia, cuyas partes
integrantes no actian aisladamente, sino que interactiian en orden
a una finalidad que explica su existencia y funcionamiento, [y por
ello] el ejercicio de las competencias constitucionalmente asignadas
debe ser ponderado como una interaccion articulada’®.

Refiriendo especificamente a las potestades del tipo que nos ocupan en
este trabajo, la Corte dijo que

... los actos de las legislaturas provinciales y de la Ciudad Auto-
noma de Buenos Aires no pueden ser invalidados sino en los casos
en que la Constitucién concede al Congreso Nacional, en términos
explicitos, un poder exclusivo, o en los supuestos en los que el ejer-
cicio de idénticos poderes ha sido expresamente prohibido a las pro-
vincias, o bien cuando existe una absoluta y directa incompatibilidad
o repugnancia efectiva en el ejercicio de facultades concurrentes por
estas ultimas®.

En lo que respecta a la educacion, el articulo 5 de la Constitucion
Nacional sabemos que otorga a las provincias la facultad de dictar una
Constitucion bajo el sistema representativo republicano, de acuerdo con
los principios, declaraciones y garantias de la Constitucion Nacional,
imponiéndoles la obligacion de asegurar la administracion de justicia, su

Gelli, Maria Angélica, Constitucion de la Nacion Argentina Comentada y Concorda-
da, Buenos Aires, La Ley, 4* ed. ampliada y actualizada, Tomo II, 2007, p. 1009.

3 CSJN, “Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires ¢/ Estado Nacional (Poder Ejecutivo
Nacional) s/ accion declarativa de inconstitucionalidad”, sentencia del 4 de mayo de
2021, considerando 3.

CSJIN, “Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires ...”, ya citado, considerando 15.
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régimen municipal, y la educacioén primaria. Por su parte, el articulo 75
inciso 19 indica que corresponde al Congreso Nacional:

Sancionar leyes de organizacion y de base de la educacion que
consoliden la unidad nacional respetando las particularidades pro-
vinciales y locales; que aseguren la responsabilidad indelegable del
Estado, la participacion de la familia y la sociedad, la promocion de
los valores democraticos y la igualdad de oportunidades y posibili-
dades sin discriminacion alguna; y que garanticen los principios de
gratuidad y equidad de la educacion publica estatal y la autonomia y
autarquia de las universidades nacionales.

La educacion, por tanto, cae en esa categoria de potestades que podran
ser ejercidas tanto por el gobierno federal cuanto por los gobiernos locales.

No sera dificil coincidir en la relevancia de la educacion en el nuestro
y en cualquier pais del mundo. En sus “20 Propuestas para fortalecer el
federalismo argentino”, el Profesor Doctor Antonio Maria Hernandez enu-
mera, entre las medidas que deberian ser tomadas para mejorar la calidad
institucional del pais, la idea de federalizar la educacion, asignandole a este
objetivo un valor estratégico’. Al referir al término federalizar, entendemos
que el autor apunta a un estricto cumplimiento de la distribucion contenida
en la Carta Magna federal, otorgando un rol preponderante a las provincias
y a la Ciudad Auténoma de Buenos Aires como actores fundamentales
del federalismo argentino, entendido este ultimo como el modo natural e
histérico de ordenar las relaciones entre las ciudades-provincias fundacio-
nales, primero, y el conjunto de provincias y municipios que conforman la
Nacion, después®. Sin embargo, algunos autores consideran que

... nuestro estado federal ha dejado de serlo en la practica como
consecuencia de su transformacion, consentida por la mayoria de
los gobiernos provinciales, en un estado de “emergencia y transfe-
rencias”, donde la concentracion de competencias y recursos en el

Hernandez, Antonio Maria, “20 Propuestas para fortalecer el federalismo argentino”,
en Hernandez, A.M., Rezk, E. y Capello, M. (Coord.), Propuestas para fortalecer el
Federalismo Argentino, Cérdoba, Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales
de Cérdoba Instituto de Federalismo, 2015, p. 34.

Garat, Pablo Maria, “Federalismo argentino y la crisis de su estado federal”, en: Pala-
zz0, Eugenio Luis (Dir.), Estudios de Derecho Constitucional con motivo del bicente-
nario, Buenos Aires, El Derecho, p. 199.
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gobierno federal, para su posterior “delegacion” y “transferencia”
a las provincias y los municipios (...), parece irreversible sin una
fuerte y decida reaccion politica generalizada™.

Quizas la emergencia sanitaria hizo que esos vientos cruzados que sig-
nan el curso de navegacion de las politicas educativas se pusieran de mani-
fiesto, en una circunstancia que no tuvo que ver con contenidos curriculares
ni con fondos federales, como lo fue la decision del Poder Ejecutivo na-
cional respecto a la presencialidad en las escuelas de la Ciudad Autonoma
de Buenos Aires. La sentencia del maximo tribunal nacional que zanjo la
discusion nos exigio volver a pensar en un ambito en el que las autoridades
nacionales no deben intervenir en las decisiones de las autoridades locales.

En este sentido, considero propicio recordar el voto en disidencia del
Dr. Rosatti en “Castillo, Carina Viviana y otros ¢/ Provincia de Salta - Mi-
nisterio de Educacion de la Provincia de Salta s/ amparo” cuando refiere el
“margen de apreciacion provincial” en materia educativa que

...permite entender (y convalidar) que ciertas jurisdicciones de
nuestro Estado federal pongan énfasis, asi como sucede en materia
religiosa, en la ensefianza de temas tales como el fomento del espiri-
tu asociativo y cooperativo, el conocimiento especial de la historia,
cultura y geografia locales, la productividad basada en las caracte-
risticas regionales, entre otros®.

Es dable recordar que el referido caso, refirié a la impugnacion judi-
cial -a través de un amparo- iniciado por un grupo de madres de alumnos
que cursaban el nivel primario en escuelas publicas de Salta contra el
Estado provincial, con el objeto de que se declare la inconstitucionalidad
de un articulo de la ley provincial de educacion, en cuanto disponia que la
ensefianza religiosa integra los planes de estudios y se imparte dentro del
horario de clase atendiendo a la creencia de los padres y tutores quienes
deciden sobre la participacion de sus hijos o pupilos. Cuadra recordar que
la referida ley se enmarcaba en una disposicion de la Constitucion de Salta
que posibilitaba la insercion de dichos contenidos.

7 Garat, Pablo Maria, ob. cit., p. 224.

CSJN, “Castillo, Carina Viviana y otros ¢/ Provincia de Salta - Ministerio de Educa-
cion de la Provincia de Salta s/ amparo”, Voto en disidencia del Dr. Rosatti, Conside-
rando 18, sentencia del 12 de diciembre de 2017.
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En el referido voto, el Doctor Rosatti repasa disposiciones locales que
contienen temas de interés en cada jurisdiccion y que ameritan su especial
tratamiento y concluye que

...el estudio de las normas fundamentales provinciales de nuestro
pais permite verificar que en diversos casos se ha previsto la inclu-
sion -en los planes de estudios- de contenidos especificos vinculados
con la jurisdiccion propia, aspecto caracteristico del “margen de
apreciacion provincial” que es connatural al sistema federal estable-
cido por el art. 1° de la Constitucion Nacional’.

La mencionada importancia estratégica de la educacion nos obliga a
considerar cuidadosamente la distribucion competencial en orden a evi-
tar colisiones o, en términos de la Corte nacional, evitar los “desbordes
competenciales”'?, provengan éstos de la autoridad local o de la autoridad
federal. El término desborde se amiga mas con la desmesura y, en un tema
de tanta importancia para el Estado, es dable mantener la desmesura lejos y
el pacto fundacional mas cerca. El margen de apreciacion provincial referi-
do en “Castillo” debe respetarse prioritariamente. Como lo expresamos con
anterioridad, el federalismo es un modo natural e historico de ordenar re-
laciones, pero también de resolver conflictos''. La manera mas beneficiosa
para todas las partes esta contenida también en una expresion del maximo
organo jurisdiccional argentino cuando dijo que

...el armonico desenvolvimiento del sistema federal de gobierno de-
pende de la “buena fe”, de la “coordinacion” y de la “concertacion”
reciproca entre los distintos estamentos de gobierno (Nacion, Pro-
vincias, Ciudad de Buenos Aires y municipios), pues esos principios
constituyen el modo razonable para conjugar los diferentes intereses
en juego y encauzarlos hacia la satisfaccion del bien comun'2.

En el mundo de la ndutica confluyen elementos que dan como resul-
tado una exitosa llegada a buen puerto. Ante todo, la carta, donde estan
las precisiones de la travesia. La carta de navegacion por excelencia en la
materia que nos ocupa es la Constitucién Nacional, pero también el rumbo

CSJN, “Castillo, Carina Viviana y otros ...”, considerando ya citado.

CSJN, “Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires...”, ya citado, considerando 17.
" Garat, Pablo Maria, ob. cit., p. 199.

CSJN, “Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires...”, ya citado, considerado 4.
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que tome la nave -en este caso de la educacion o las politicas educativas
como facultad concurrente- tendran la influencia de otros factores.

Las facultades concurrentes no deberian ser un obstaculo para que
el barco de la educacion llegue a buen puerto, por el contrario, esa in-
teraccion articulada entre los actores del federalismo argentino deberia
facilitar un trayecto sin sobresaltos. Pero para el logro de ese cometido
sera clave tener como norte el bien comun y timoneles (y tripulacion)
que se caractericen por su buena fe y una fuerte y decidida reaccion ante
los escenarios que se les presenten.
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Resumen: Este trabajo se propone analizar, en virtud del caracter re-
lativo de los derechos y el sistema federal adoptado por nuestro pais,
los alcances del poder de policia, entendido como potestad de limitar
derechos en procura del interés general, asi como también la compe-
tencia para ejercerlo. Para ello, se hard un breve repaso historico de las
caracteristicas de nuestro federalismo, para vincularlo posteriormente
con las facultades de reglamentacion que puede ejercer cada juris-
diccién, tomando para ello cuatro tematicas: salubridad, moralidad,
educacion y emergencia economica.
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rights and the federal system adopted by our country, the scope of the
police power, understood as the power to limit rights in pursuit of the
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later link it with the regulatory powers that each jurisdiction can exercise,
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I. Introduccion

El presente articulo tiene como tema central los alcances del poder
de policia en nuestro pais. Esta potestad reguladora de derechos y deberes
constitucionales, tiene que entenderse dentro de las pautas establecidas en
nuestro Estado Federal.

Frente a la pregunta de quién pone los limites a los derechos la cues-
tion se complejiza. Podemos encontrar, a través de la jurisprudencia, res-
puestas variadas, que implican una multiplicidad de factores.

De acuerdo al objetivo planteado, esto es, demostrar que la delimita-
cion de competencias para ejercer el poder de policia no esta del todo re-
suelta, el trabajo se desarrollara en cuatro apartados principales. En primer
término, se pasara breve revista por el origen y especificidades de nuestro
federalismo. En segundo término, se desarrollara la naturaleza relativa de
los derechos y su interrelacion con el poder de policia. En tercer lugar, una
vez superada la vinculacion entre los primeros dos puntos, se analizaran
algunos supuestos, que, a nuestro modo de ver, generan conflictos a la hora
de determinar a quién le corresponde la facultad de regularlos. Y, por ulti-
mo, se dejaran algunas conclusiones provisorias.

I1. La dindmica del federalismo argentino

El federalismo importa una relacion entre el poder y el territorio, en
cuanto implica la descentralizacion politica del poder con base fisica, geo-
grafica o territorial®. Al respecto, Bianchi sostiene que toda la historia del
federalismo es la de dos fuerzas opuestas; por un lado, el poder central que
intenta dominar los poderes provinciales, y por el otro éstos, que a su vez
tienden a liberarse del centralismo que les impone el gobierno nacional®.

Bajo esta perspectiva inicial, cabe pensar a nuestro federalismo como
el resultado de un sinfin de factores que influyeron en su surgimiento, y no
como una creacion repentina y meramente racional del constituyente.

En este sentido, advertia Juan Bautista Alberdi que el problema maés
dificil de la organizacion politica de la Reptblica Argentina consistia en

Bidart Campos, German, Manual de la Constitucion Reformada, T. 1, Ed. Ediar,
1998, pp. 437-438.

Bianchi Alberto, Los establecimientos de utilidad publica en las provincias y el siste-
ma federal de gobierno, 1990, ED, pp. 136-468.
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...determinar cudl seria la base mas conveniente para el arreglo
de su gobierno central, si la forma unitaria o la federativa, ya que,
las dos tienen antecedentes tradicionales en la vida del pais, han
coexistido y coexisten en la formacion de la existencia politica
de la Republica’.

La Convencion Constituyente de 1853, teniendo en cuenta tales pos-
tulados, plasmo en el texto constitucional un federalismo mas centralizado
que el norteamericano, ya que, por ejemplo, la legislacion de fondo fue
atribuida como competencia legislativa al Congreso de la Nacion, como asi
también la revision de las Constituciones provinciales y el juicio politico a
los gobernadores de las provincias. Sin perjuicio de ello, el modelo consti-
tucional estadounidense fue una de las fuentes principales de nuestra Ley
Fundamental, y asi lo reconoci6 la Corte en “Avico c. De la Pesa™.

Ya en la reforma de 1860, con la incorporacion de la Provincia de Bue-
nos Aires, se busco una mayor descentralizacion del poder suprimiendo
disposiciones de caracter unitarias.

Con la reforma de 1994, los convencionales constituyentes buscaron
profundizar la descentralizacion del poder, por lo que el debate se centrd en
los aspectos institucionales, politicos, financieros y sociales’.

De acuerdo a como esta estructurado nuestro modelo federal, entre los
sujetos que lo conforman se dan tres tipos de relaciones. A saber: a) subor-
dinacion, b) participacion y c) coordinacion.

La llamada subordinacién se expresa en la supremacia federal.
El equilibrio del principio de unidad con el de pluralidad mediante la
subordinacion de los ordenamientos juridico-politicos locales al orde-
namiento federal.

Por su parte, la relacion de participacion implica reconocer la colabo-
racion de las provincias en las decisiones del gobierno federal.

Alberdi, Juan Bautista, Bases y puntos de partida para la organizacion politica de la
Republica Argentina, Ed. Francisco Cruz, Bs.As., 1914, cap. XVII, p. 102.

¢ CSIN, Fallos: 172:21,07/12/1934.

Dicho debate es profundizado por el Dr. Hernandez, Antonio Maria en Federalismo,
autonomia municipal y ciudad de Buenos Aires en la reforma constitucional de 1994,
Buenos Aires, Depalma, 1997.
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Y por tultimo, la relacion de coordinacion delimita las competencias
propias del estado federal y de las provincias®.

Con respecto a ello, nuestra Constitucion estipula en el articulo 121
que “Las provincias conservan todo el poder no delegado por la consti-
tucion al gobierno federal, y el que expresamente se hayan reservado por
pactos especiales al tiempo de su incorporacion”.

En consecuencia, los entes que conforman nuestro estado federal tie-
nen distintas competencias.

Seglin Sagiiés’, la Corte Suprema ha clasificado dichas competen-
cias de la siguiente manera: a) Poderes delegados al gobierno nacional.
b) Poderes concurrentes realizables tanto por la Nacion como por las
provincias. ¢) Poderes conservados por las provincias (expresa o ta-
citamente). d) Poderes reservados por una provincia al tiempo de su
incorporacion. ) Poderes prohibidos para el gobierno federal o para las
provincias. f) Poderes compartidos entre Nacion y Provincias (los cua-
les se presentan cuando una decision debe ser adoptada con la voluntad
integrada del gobierno federal y las provincias).

I11. La naturaleza relativa de los derechos y el poder de policia

La Constitucion y los tratados internacionales de derechos humanos
plasman en su texto derechos de distinto tipo. Sin perjuicio de los expresa-
mente reconocidos, es necesario poner de resalto que la falta de inclusion
de un derecho en un texto escrito no implica su inexistencia (tal como lo
establece el articulo 33 de la Constitucion).

A mérito de lo expuesto, bien podria una persona alegar que, en virtud
del denominado bloque de constitucionalidad federal, tiene el derecho a
comerciar, a circular o a expresarse libremente. Pero, cabe preguntarse:
(ello implica que puede ejercerlo sin limites? En otras palabras: ;restringir
el ejercicio de su derecho, implicaria vulnerarlo? Adelantamos que, segun
nuestro entendimiento, se interpreta incorrectamente la Constitucion cuan-
do, en referencia a un derecho por ella reconocido, se pretende su ejercicio

Bidart Campos, German, Manual de la Constitucion Reformada, Tomo 11, Ediar,
2000, p. 442.

Sagiiés, Néstor Pedro, Derecho Constitucional, Tomo II, Astrea, Buenos Aires 2017,
pp. 530-532.
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sin atender a restricciones, 0, segin la propia concepcion respecto de sus
alcances.

Los derechos tienen necesariamente una naturaleza relativa, o, en otras
palabras, ningtn derecho es absoluto.

En primer lugar, necesariamente debemos referir a dos articulos de
la parte dogmatica de nuestra Constitucion, que resultan elocuentes para
ratificar la posicion sentada. En efecto, el articulo 14 establece que los
habitantes gozan de los derechos alli reconocidos “conforme a las leyes
que reglamenten su ejercicio”, y en consonancia con ello, el articulo 28
dispone que “Los principios, garantias y derechos reconocidos en los an-
teriores articulos no podran ser alterados por las leyes que reglamenten
su ejercicio”.

Respecto del articulo 28 de la Constitucion, se ha dicho que encuentra
su base en el articulo 36 del Proyecto de Alberdi, que expresaba lo siguien-
te: “Las leyes organicas que regulan el ejercicio de estas garantias de or-
den y progreso no podran disminuirlas ni desvirtuarlas por excepciones”.
Al respecto, Diez recordaba que el autor de las Bases sostenia que

...1a Constitucion deberad contener disposiciones en mérito de las
cuales no se dara ley que, con pretexto de organizar y reglamentar el
ejercicio de esas facultades, las anulen y falseen con disposiciones
reglamentarias'®.

Un segundo argumento, expuesto por la Corte en el precedente
“Portillo"", tiene que ver con la necesidad de llevar a cabo una interpre-
taciéon sistematica de nuestra Ley Fundamental. Al respecto, el Tribunal
cimero entendi6 que

La interpretacion del instrumento politico que nos rige no debe,
pues, efectuarse de tal modo que queden frente a frente los derechos
y deberes por ¢l enumerados, para que se destruyan reciprocamen-
te. Antes bien, ha de procurarse su armonia dentro del espiritu que
les dio vida; cada una de las partes ha de entenderse a la luz de las
disposiciones de todas las demas, de tal modo de respetar la unidad
sistematica de la Carta Fundamental.

10 Diez, Manuel Maria, Derecho Administrativo, Tomo IV, Plus-Ultra, Buenos Aires

1969, p. 52.
I CSIN, Fallos: 312:496, 18/04/1989.
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En este orden de consideraciones, resultaria desatinado aducir que,
dado que la Constitucion reconoce el derecho a circular libremente, el
articulo 205 del Codigo Penal, en cuanto habilita a las autoridades com-
petentes a adoptar medidas para impedir la introduccion o propagacion de
una epidemia (como sucedi6 con el Covid-19), es inconstitucional por
el solo hecho de restringir la libertad de circulacion. Asimismo, seria
dificilmente admisible que, escudandose en la libertad de expresion,
una persona pudiera difamar a otra, o hacer apologia del crimen, preten-
diendo que no haya sanciones por ello. Implicaria también un despro-
posito considerar que, en virtud del derecho a comerciar, las personas
pudieran, voluntariamente, vender sus 6rganos.

Entendemos que el déficit de tal razonamiento estribaria en que, la
interpretacion de la Constitucidén, ademas de parcializada (ya que no
tiene en cuenta todo el texto de los articulos 14 y 28), resultaria asiste-
matica, en contra de las pautas sentadas por el maximo Tribunal en el
precedente citado.

La trillada maxima leguleya con la cual se disciplina a los nifios,
esto es, que “el derecho de uno termina donde empieza el derecho del
otro”, esconde una verdad convenida en el actual desarrollo de nuestra
disciplina: todos los derechos son relativos. Con un vocabulario mas
académico, esta nocion del sentido comun encontraria expresion en las
siguientes palabras de Rosatti:

El fundamento del principio de razonabilidad radica en la compro-
bacion social de que la convivencia o el bienestar social pueden
requerir la limitacion relativa de los derechos de unos para salva-
guardar el derecho de otros y permitir la armonia de todos. Una vez
que se comprende la complejidad que supone la tarea de construir
la convivencia social, es conveniente que los individuos asuman
que sus derechos no seran absolutos y que estipulen cuales seran
los limites de la intervencion estatal tendientes a compatibilizarlo™.

Antes de pensar de qué manera los derechos se pueden limitar, hay
que dar por cierto que son limitados. De ahi en mas, en palabras de Bidart
Campos, ese caracter limitado hace que los derechos sean limitables, pre-

12 Rosatti, Horacio, Tratado de Derecho Constitucional, 2* ed., T.II, Rubinzal-Culzoni,

2017, p.194.
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cisamente para hacer funcionar el goce, ejercicio, la disponibilidad y el
acceso a su disfrute sin exclusion de nadie®.

El caracter relativo de los derechos, esta inescindiblemente ligado a la
necesidad de permitir la vida en sociedad. En este sentido, Bobbio explica que

Nuestra vida se desenvuelve dentro de un mundo de normas. Cree-
mos ser libres, pero en realidad estamos encerrados en una estrechi-
sima red de reglas de conducta, que desde el nacimiento y hasta la
muerte dirigen nuestras acciones en esta o en aquella direccion. La
mayor parte de estas normas se han vuelto tan comunes y ordinarias
que ya no nos damos cuenta de su presencia'“.

Bidart Campos, por su parte, nos ilustraba que

...los derechos llevan y tienen en si mismos un caracter limitado o
relativo, y una funcion social, por lo que su deber de ejercicio impli-
ca el deber de no extralimitarlos, o si gusta mas, el deber de no violar
ni interferir los derechos ajenos, el orden, la moralidad publica, etc.
Estamos ante la nocién de un ejercicio funcional: y funcional en
cuanto debe ajustarse a la funcién social de cada derecho personal'.

Esto fue resuelto tempranamente en la jurisprudencia de la Corte Su-
prema. En efecto, en “Plaza de Toros™'® se dejo en claro que los derechos
reconocidos en la Constitucion -en el caso, el derecho de ejercer industria-,
no eran absolutos, sino que estaban sujetos a las leyes que reglamenten su
ejercicio. Afios mas tarde, en “Podesta”"’, se diria que, segin la Constitu-
cion, los derechos “estdan sujetos a las leyes que reglamenten su ejercicio,
v segun nuestro Codigo Civil, la propiedad estd sujeta a las restricciones

’

v limitaciones exigidas por el interés publico o por el interés privado...” .

Sin embargo, fue en “Ercolano c. Lanteri”*® donde dejé claramente
sentado el fundamento de por qué los derechos deben, necesariamente,
tener caracter relativo, al exponer que “derecho ilimitado seria una con-

Bidart Campos German, ob. cit., p. 344.

14" Bobbio, Norberto, Teoria General del Derecho, Debate, Madrid, 1993, p. 15.

Bidart Campos, German., Teoria General de los Derechos Humanos, UNAM, México
1989, p. 224.

16 CSIN, Fallos: 7:150; 13/04/1869.

17" CSIN, Fallos: 31:273; 14/04/1887.

18 CSIN, Fallos: 136:161; 28/04/1922.
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cepcion antisocial”, siendo su reglamentacion una necesidad derivada de
la convivencia social.

Y es aqui donde encuentra fundamento el denominado poder de policia
del Estado, entendido como potestad de limitar derechos en procura del
interés general. Marienhoff decia que “E! poder de policia es definido por
la doctrina como una potestad reguladora del ejercicio de los derechos
vy del cumplimiento de los deberes constitucionales de los habitantes” El
reconocido tratadista observaba que esta potestad encontraba fundamento

...en el caracter relativo, y en modo alguno absoluto, de las prerro-
gativas del individuo, verbigracia ‘libertad’ y ‘propiedad’, agregan-
do a continuacion que aparejando esencialmente un poder de regla-
mentacion del ejercicio de los deberes y derechos constitucionales
de los habitantes “va de suyo que el fundamento ‘positivo’ de ese
poder es el articulo 14 de la Ley Suprema®.

En similar sentido puede leerse a Diez, quien consideraba que

El Estado tiene como objeto fundamental la consecucion del orden,
de la seguridad, de la paz social, de la satisfaccion del interés ge-
neral. A tal efecto actlia en ejercicio de su funcion de policia, por
medio del legislador que establece una serie de normas dirigidas a
atemperar y hacer compatibles entre si los intereses opuestos de los
habitantes, coincidiendo éstos con los superiores de la colectividad.
Se trata de garantizar la libertad individual y al mismo tiempo im-
poner a ésta una serie de limitaciones indispensables con el objeto
de asegurar los distintos bienes sociales contra el peligro que para
ellos pueden derivar de las distintas actividades de los particulares®.

Sin temor a equivocarnos, y para concluir en cuanto al punto, po-
driamos sostener que en la actualidad no se discute en nuestro medio que
los derechos puedan ser absolutos, o lo que es lo mismo, ilimitables. La
inveterada jurisprudencia de nuestro alto tribunal avala este posiciona-
miento. Agregamos que, el hecho de vivir en sociedad requiere que en
ciertas ocasiones lo individual se subordine a lo supraindividual, lo que,
por otra parte, no deja de beneficiar al individuo, aunque mas no sea de un

19 Marienhoff, Miguel S., Tratado de Derecho Administrativo, 6* ed. actualizada, Abele-
do-Perrot, Buenos Aires 1997, p. 554.
20 Diez, Manuel M., ob. cit., p. 36.
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modo distinto. Tal vez personajes como Robinson Crusoe podrian ejercer
sus derechos de un modo absoluto, y ni siquiera, ya que ante su temeridad
chocarian de frente con limites infranqueables: los de la naturaleza.

Sentado lo expuesto, estamos en condiciones de adentrarnos en el
tema en analisis, esto es, la vinculacidn entre el federalismo y el poder
de policia.

IV. Federalismo y poder de policia

La concepcion referida a los alcances del poder de policia del Estado,
asi como quién resultaba competente para ejercerlo -si las provincias o el
Estado federal-, fue variando a lo largo de nuestra historia.

Nuestro Alto Tribunal adhiri6 originalmente a una tesis restringida
respecto de los alcances del poder de policia, proveniente del derecho
europeo, y coincidente con el paradigma politico dominante del siglo XIX
y principios del siglo XX. Esto se mantuvo invariable hasta el ano 1922,
cuando la Corte resolvio el leading case “Ercolano c. Lanteri”, por el cual
se enrold definitivamente en la linea norteamericana, la cual sostendria, e
inclusive ampliaria, de alli en adelante.

En esta linea, cabe referir que, en sus primeros precedentes, pudiendo
citarse “Plaza de Toros” y “Podesta”, se entendid que el Estado podria
hacer uso del poder de policia a los fines de salvaguardar la moralidad, la
salubridad y la seguridad. Este posicionamiento encontraria un punto de
inflexion en “Ercolano c. Lanteri”, en donde, avalando el intervencionis-
mo estatal en materia econoémica, se dejo sentado que en circunstancias
extraordinarias como las vividas en aquél entonces, “la proteccion de los
intereses econdmicos constituye para el Estado una obligacion de caracter
tan primario y tan ineludible como lo es la defensa de la seguridad, de la
salud y de la moralidad”.

No puede soslayarse que el alcance que se le ha dado al poder de po-
licia, ha tenido estrecha vinculacion con el paradigma politico dominante.
En efecto, “Ercolano” hubiese sido inimaginable en 1869 (cuando la Corte
dicta “Plaza de Toros”), pero fue posible en la segunda década del siglo
XX, cuando el Estado abstencionista cayd por su propio peso, ante la im-
posibilidad de hacer frente a las nuevas necesidades sociales.
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En coincidencia con lo que venimos sefialando, Sagiiés observa que la
amplitud del ejercicio del poder de policia depende del marco ideoldgico
desde el cual se sittie el operador de la Constitucion, dejando en claro que

No es lo mismo, en efecto, concebir las limitaciones a los de-
rechos dentro de una concepcidn liberal e individualista, donde
obviamente esas restricciones serian minimas (tanto por el privi-
legio que se hace a los derechos de libertad, como por los escasos
objetivos econdmicos que asume el Estado), que situar el proble-
ma en una concepcion neoliberal-social (ni qué decir socialista),
en donde el Estado asume un rol protagénico mucho més intenso
y busca resolver problemas sociales?!.

En consonancia con esta posicion, Rosatti sistematiza en tres las eta-
pas que la concepcion sobre el poder de policia ha tenido en nuestro pais:
una restringida, una ampliada, y una amplia (dada a partir de la reforma
constitucional de 1994, con la incorporacion del inciso 19 del articulo 75
de la Constitucion)?.

Podria observarse que, desde que la Corte modifico su -para ese en-
tonces- clasica doctrina, nunca volvio sobre sus pasos, sino que, por el
contrario, se dedicd, en lineas generales, a ampliar la posibilidad de que el
Estado intervenga en procura del bienestar de la poblacion.

Ahora bien, no encontrandose discutida la posibilidad de una amplia
intervencion, atendiendo al sistema federal a través del cual se ha organiza-
do territorialmente el poder en nuestro pais, no resulta sencillo determinar
si el ejercicio del poder de policia en determinadas materias pertenece a las
provincias, al Estado federal, o si resulta una facultad concurrente.

En razon de lo expuesto, de plantearse un conflicto entre normas dicta-
das por las provincias y la Nacion, resultara necesario a los fines de dirimir-
lo, preguntarse, en primer lugar, a qué jurisdiccion corresponde la facultad
de regulacion sobre esa cuestion. En caso de que se trate de asuntos que se
encuentran sujetos a un poder de policia concurrente, podemos encontrar
distintas posturas. Historicamente la Corte ha sostenido que el conflicto
debe resolverse mediante un criterio jerarquico, conforme al orden esta-

21 Sagiiés, Néstor P., Derecho Constitucional. 3. Estatuto de los derechos, Astrea, Buenos

Aires, 2017, p. 711.
22 Rosatti, Horacio, ob. cit., pp. 199-203.
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blecido en el art. 31 de la Constitucion Nacional, que hace prevalecer la
norma federal®.

En este sentido también lo ha entendido Marienhoff, al decir que

la competencia federal de regulacion adquiere cardcter excep-
cional, en la medida en que so6lo es ejercida cuando ha existido
una delegacion expresa de competencias por parte de los Estados
locales o cuando existe incompatibilidad en el ejercicio simulta-
neo de la Nacion y las provincias, en cuyo caso le corresponde
ejercerlo a la primera®.

Esa ha sido también la vision de Bidart Campos, en cuanto expresé

que cada vez que en el orden federal y con relacion al bien comun de toda
la poblacion sea necesario limitar los derechos por razones de salubridad,
moralidad y seguridad ptblicas, la competencia es federal®.

Sin embargo, actualmente dicha postura se ha ido desdibujando, en

virtud de pensar principalmente la distribucion de competencias en un
Estado federal como el nuestro, en relacion a la complejidad de aspectos
que pueden convivir en una misma realidad, por lo que, como se dijo an-
teriormente, el preciso deslinde de competencias se debe hacer atendiendo
cuidadosamente a las circunstancias de cada caso.

Asi lo ha entendido la Corte Suprema

(...) al sostener que la asignacion de competencias en el sistema
federal “no implica, por cierto, subordinacion de los estados par-
ticulares al gobierno central, pero si coordinacion de esfuerzos y
funciones dirigidos al bien comun general, tarea en la que ambos
han de colaborar, para la consecucion eficaz de aquel fin; no debe
verse aqui enfrentamientos de poderes, sino uniéon de ellos en
vista a metas comunes?.

23

24

25
26

Criterio sentado por la CSIN en “Sociedad Com. e Ind. Giménez Vargas Hnos. c. Prov.
de Mendoza”, Fallos: 239: 343, 1957.

Marienhoff, M. S., Tratado de Derecho Administrativo, T. IV, Buenos Aires, Abeledo
Perrot, 1997, pp. 550-551.

Bidart Campos, ob. cit., p. 346.

CSJIN, “Buenos Aires, Provincia de”, Fallos: 330:4564, considerando 11 in fine.
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En suma, no habria Nacion si cada provincia se condujera como una
potencia independiente, ni tampoco lo habria si fuese la Nacion quien so-
cavara las competencias locales.

En el estudio de la cuestion, no puede soslayarse tampoco cémo se han
hipertrofiado las competencias del Estado nacional a lo largo del siglo XX.

A continuacion, desarrollaremos algunos supuestos en los cuales de-
terminar a quién corresponde ejercer el poder de policia, puede presentarse
como una tarea compleja. Ello sera abordado en dos apartados: el primero
dedicado a analizar como en materia de salud y educacion se ha ido des-
dibujando la prevalencia del poder federal por sobre el provincial; y el
segundo, orientado a estudiar como ambos estados se ocupan de materias
que a priori parecerian pertenecer a la competencia de uno de ellos.

V. 1. El abandono de la prevalencia federal
V.1.1. Salud

La Corte ha reconocido el caracter fundamental del derecho a la salud,
pero al igual que todos los demas derechos, este no es de caracter absoluto,
sino que debe ser ejercido con arreglo a las leyes que reglamenten su ejer-
cicio, con la Unica condicion de no ser alterado en su sustancia®’.

Ahora bien §A quién corresponde dicha competencia? La jurispru-
dencia de nuestra Corte le reconocid al Estado Nacional atribuciones
concurrentes para regular ciertas cuestiones de la salud en tanto atafien a la
“prosperidad del pais, al adelanto y bienestar de todas las provincias” (an-
terior articulo 67 inciso 16, actual articulo 75 inciso 18), mandato que luego
de la reforma de 1994 fue complementado por la atribucion para proveer lo
conducente al “desarrollo humano” (articulo 75 inciso 19)*.

A su vez, en el fallo “Nobleza Piccardo” la Corte ha puesto de resalto
que, siendo la regulacion del derecho a la salud una facultad compartida
con la Nacion por su objeto, la autoridad provincial ejerce la porcion del
poder estatal que le corresponde; el poder de policia en su ambito pro-
pio, implica reconocer a la provincia una atribucion reglamentaria, cuya
modelacion para promover el bien comun permite reconocer un grado de

27 CSIN, “C., MLIL ¢/ Obra Social del Personal de Control Externo (OSPOCE) y otro s/
prestaciones farmacoldgicas.”; Fallos: 344:1744; 08/07/2021.
28 Se ha reconocido en Fallos: 308:943, 333:1279, 315:1013, entre otros.
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valoracion estatal local con relacion al fin especial de caracter preventivo
que persigue, la proteccion de la salud®.

Un ejemplo muy ilustrativo de ello, lo encontramos, actualmente, en
razon a la crisis sanitaria por covid-19, en cuanto el Estado Argentino, dictd
una serie de decretos de necesidad y urgencia (DNU) dirigidos a atemperar
los efectos sanitarios de la pandemia. Esas medidas significaron la suspen-
sion de ciertos derechos con el fin de salvaguardar la salud publica, a las
que, por su parte, cada provincia adhirio; ampliandose, la mayoria de las
veces, mediante medidas restrictivas en razon del poder de policia local.

Loégicamente, ello ha contribuido al surgimiento de situaciones con-
flictivas, principalmente en lo que respecta a la restriccion de libertades
individuales. Por ejemplo, hubo localidades que prohibieron el transito en
ciertos dias y horarios, o incluso impedian que sus habitantes se trasladen
a otras localidades, aun cuando las autoridades nacionales y provinciales
garantizaban el libre transito interjurisdiccional. A su vez, muchas de estas
medidas han sido impuestas por intendentes municipales, arrogandose fa-
cultades legislativas que no le corresponden.

Por lo que, en definitiva, amparandose en la crisis sanitaria, han
cometido excesos e irregularidades en el ejercicio del poder, ya sea
provincial o municipal.

Nuestro Maximo Tribunal, ha resuelto un amparo colectivo que in-
greso por via originaria que tenia como una de las partes involucradas a la
Provincia de Formosa, quién habia impedido el retorno a sus domicilios de
vecinos que se encontraban varados.

Sin desconocer las facultades de la provincia para implementar
medidas de prevencion que considere adecuadas en el contexto de la
particular emergencia sanitaria, la Corte estipuld que dichas potestades
debian ejercerse de modo razonable y respetando siempre los estanda-
res constitucionales®.

Es por ello, que cobra vital importancia, el principio de razonabilidad,
en cuanto exige que los preceptos mantengan coherencia durante todo el
lapso que dure su vigencia, lo que implica que su aplicacion no resulte
contradictoria con lo establecido por la Constitucion Nacional.

2 CSJIN, “Nobleza Piccardo S.A Le. y F. c. Santa Fe, Provincia de si accién declarativa

de inconstitucionalidad”; Fallos: 338:1110, 27/10/2015.
30 CSIN, Fallos: 343:1704, 19/11/2020.
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Atendiendo a lo expuesto, en la restriccion de derechos en procura
de tutelar la salud publica, no siempre lo federal prevalecera por sobre lo
provincial, sino que habrd que atender a las caracteristicas de cada caso
concreto.

1V, 1.2. Educacion

La norma del articulo 14 de la Constitucion consagra escuetamente
el derecho a la educacion y a su vez, en el articulo 75 inciso 19 se le
atribuye al congreso “sancionar leyes de organizacion y de base de la
educacion que consoliden la unidad nacional respetando las particula-
ridades provinciales y locales”.

En sintonia con ello, nuestro Tribunal Cimero ha sentado recientemen-
te que “respecto del conflicto de competencia serialado debe recordarse en
primer término que en nuestro sistema federal la educacion, dependiendo
en qué aspecto y en qué modo, puede ser regulada por el Estado Nacional
como por las provincias (...)'. Agregando que “el Estado Nacional deli-
nea la base de la educacion -para retomar la expresion del articulo 75 inc.
19 de la Constitucion Nacional- a la vez que las provincias conservan la
facultad de asegurar la educacion primaria de acuerdo al art. 5°7%.

En este punto particular, y especialmente, en el fallo de “Ciudad Au-
tébnoma” vemos como se limité el derecho a la educacion, en relacion al no
permitir el dictado de clases de caracter presencial, con el objetivo de no
generar conglomerados de personas que podrian producir un disparo critico
en la situacion epidemiologica que estabamos atravesando.

En la mencionada sentencia, la GCBA alegaba que el Decreto de
necesidad y urgencia N° 241/2021 avasallaba su autonomia, ya que en su
ambito se encuentra la atribucion de asegurar la educacion primaria y pro-
mover la educacion en general.

Es asi que la disputa que alli se suscita, tenia dos cuestiones a resolver.
En primer lugar, si la Ciudad tenia facultades para decidir sobre el modo de
garantizar la educacion en su jurisdiccion, y en segundo lugar, analizar la
razonabilidad de la invocacion por parte del Estado Nacional, de la emer-
gencia sanitaria para prohibir el retorno a la presencialidad.

31 CSIN, Fallos:344:809, 04/05/2021.
32 CSIN, Fallos: 340:1795, 12/12/2017.
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A nuestro modo de ver, no cabe dudas, que corresponde a las provin-
cias y en este caso, a la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, la atribucion
de decidir sobre los modos de promover y asegurar la educacion. Ello en
virtud del articulo 125 de la Constitucion Nacional, en cuanto establece que

Las provincias y la ciudad de Buenos Aires pueden conservar orga-
nismos de seguridad social para los empleados publicos y los profe-
sionales; y promover el progreso economico, el desarrollo humano,
la generacion de empleo, la educacion, la ciencia, el conocimiento
y la cultura.

En el considerando 16, la Corte deja en claro que la interrelacion entre
estas atribuciones -interpretadas de buena fe- no debe plantear ningun tipo
de conflicto normativo; el propio texto constitucional se encarga de brindar
la respuesta para lograr que las competencias de cada esfera de gobierno
se desarrollen con plenitud en la vida institucional de la Federacion, sin
anularse ni excluirse.

En efecto, tanto la autonomia de las provincias y la ciudad autéonoma
para regular la modalidad educativa como la atribucion federal para dictar
medidas concretas frente a una crisis sanitaria, deben entenderse en el
marco del federalismo argentino, y es por ello que el deslinde de competen-
cias, debera ser analizado cuidadosamente en cada caso concreto, teniendo
como horizonte la razonabilidad.

1V. 2. Competencias ;jsuperpuestas?
1V.2.1. Moralidad

Se ha sostenido, en lo que puede considerarse un criterio clasico, que
el ejercicio del poder de policia en materia de moralidad, es una compe-
tencia de los Estados locales. No existen reparos al respecto. En ejercicio
de estas facultades las jurisdicciones locales han dictado sus codigos de
convivencia. Alli, y en lo que aqui interesa, se consideran como ilicitas
algunas acciones que, de algiin modo, puedan considerarse “inmorales”.

Sin perjuicio de ello, es necesario poner de resalto lo dificultoso que
resulta determinar el contenido de ese estandar de moralidad, ya que sus
limites se configuran en el marco de una sociedad -o de un sector de ella-,
cuya conformacion varia en el tiempo y en el espacio.
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Esta particularidad fue advertida por el Dr. Petracchi en “Sejean”, al
sostener que

Ante la variedad de opciones morales, profundamente arraigadas
en diversas tradiciones religiosas o humanistas seculares que gozan
de un alto grado de reconocimiento social en nuestro pais, no cabe
sino que el legislador busque un minimo comtn denominador que
permita el ejercicio incoacto de aquellas opciones.

El ejercicio de esta potestad por parte de las jurisdicciones locales
puede verse reflejado, como fuera dicho, en sus codigos de convivencia o
codigos de faltas. Asi es que, por ejemplo, en Santa Fe, la Ley N° 10.703
contempla un titulo especifico referido a las acciones “Contra la moralidad
v las buenas costumbres”. En dicho cuerpo normativo, y a los fines de pro-
teger la moralidad, se tratan cuestiones tan variadas como el acoso sexual
(articulo 84), el arrojamiento de cosas que produzcan molestias (articulo
85), la ebriedad (articulo 89), la mendicidad (articulo 90) y los juegos de
azar prohibidos (articulo 94).

Resulta claro que este tipo de normativas pretenden garantizar cierto
“orden social”, en procura del cual se castigan las conductas inmorales que
tiendan a desvirtuarlo.

Si bien, el criterio tradicional respecto del poder de policia adjudicaba
el deber de proteger la moralidad a las provincias, el Estado Nacional no
se ha desentendido de esta materia en el ejercicio de competencias propias.

En este sentido, aun cuando nuestro Cdodigo Penal y nuestro Codigo
Civil contemplan limitaciones a los derechos dirigidas a proteger la mora-
lidad publica, las mismas no suelen ser pensadas como ejercicio del poder
de policia, cuando sustancialmente parecen serlo.

En esta direcciodn, el Codigo Civil de Vélez establecia, por poner algu-
nos casos, que los padres quedarian privados de la patria potestad cuando
pusieren en peligro “la moralidad del hijo, mediante “ejemplos pernicio-
sos, inconducta notoria o delincuencia” (articulo 307). El articulo 321, re-
ferido a la adopcion, establecia que el juez debia valorar si la adopcion era
conveniente, teniendo en cuenta los medios de vida “y cualidades morales
y personales” del o de los adoptantes.

3 CSIN, Fallos: 308:2268, 27/11/1986.
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Elnuevo Codigo Civil y Comercial también hace referencia a la moral.
Asi es que el articulo 10° establece que la ley no ampara el ejercicio abusi-
vo de los derechos, considerandose tal el que “excede los limites impuestos
por la buena fe, la moral y las buenas costumbres”. Similares referencias
pueden encontrarse en los articulos 55, 56, 279, 344, 958, y 2047. En
cuanto a este ultimo, respecto de los propietarios y ocupantes de unidades
funcionales en inmuebles sometidos a propiedad horizontal, se establece
que tienen prohibido “destinar las unidades funcionales a usos contrarios
a la moral (...)”. Este ultimo supuesto, bien podria estar comprendido en
un codigo de convivencia local.

Un ejemplo de autoridades federales protegiendo la “moralidad
publica”, también puede surgir de lo decidido en “Comunidad Homo-
sexual Argentina’*.

El cuidado de la moralidad por parte del Estado nacional no solo se
expresa en materia civil. También resulta un bien juridico protegido por
parte del derecho penal.

Sin entrar en discusiones referidas a la punicion de la tenencia de
estupefacientes para consumo personal (ya que podria considerarse que su
prohibicion tiene un fundamento moral, mas alla del comunmente alegado,
referido a la salud publica), nos interesa traer aqui dos supuestos en donde
la moralidad se ha buscado proteger en simultaneo por la jurisdiccion fe-
deral y la jurisdiccion local.

Uno de ellos es el castigo de las exhibiciones obscenas. El articulo
129 del Codigo Penal establece que serd reprimido “el que ejecutare o
hiciese ejecutar por otros actos de exhibiciones obscenas expuestas a
ser vistas involuntariamente por terceros”. Si bien el delito esta con-
templado dentro del titulo referido a los “Delitos contra la integridad
sexual”, bien podria tratarse de una contravencion. En efecto, que una
persona salga corriendo desnuda por la calle, sin dudas afecta a la mo-
ralidad publica -ya que nuestra sociedad no permite este tipo de con-
ductas-, pero también podria reprimirse con la misma modalidad que la
ebriedad o la mendicidad, ya que se trata de una conducta que interfiere
en la ordenada y pacifica convivencia ciudadana.

3% CSIN, Fallos: 314:1531, 22/11/1991.
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En este sentido, por ejemplo, el derogado Codigo de Faltas de Cordoba
penaba a quienes ““...se exhibieren en publico con vestimentas contrarias a
la decencia publica, con arreglo al lugar” (articulo 19).

En estas condiciones es claro que tanto la Nacion como las provincias
se ocupan de la cuestion.

Finalmente, cabe una breve referencia a otra situacion en la cual la compe-
tencia se ha tornado concurrente: la prohibicion de los juegos de azar.

Historicamente el tema habia sido tratado por las provincias, conside-
randose a estas practicas como una contravencion. Asi lo habia entendido
la Corte en precedentes tales como “Ferndndez Virgilio™ y “Carpintero™®,
en los cuales dejo sentado que era

innegable la potestad de las provincias para legislar sobre faltas
y contravenciones, los preceptos locales que reprimen los juegos
de azar (...) no traducen sino un razonable ejercicio del poder de
policia en materia de moralidad publica y, por lo tanto, lejos de
infringir la Ley Fundamental, se ajusta a lo que ella dispone en
sus arts. 14, 28 y 104.

Sin embargo, a partir del afio 2016 la cuestion cambid rotundamen-
te. En efecto, con el dictado de la Ley N° 27.346 se incorpord el articulo
301 bis al Codigo Penal, el cual sanciona a “el que explotare, admi-
nistrare, operare o de cualquier manera organizare, por si 0 a través
de terceros, cualquier modalidad o sistema de captacion de juegos de
azar sin contar con la autorizacion pertinente emanada de la autoridad
jurisdiccional competente.”

Aunque el delito se haya incorporado al Titulo XII referido a los “De-
litos contra la fe publica”, y en particular al Capitulo V, que contempla los
fraudes al comercio y a la industria, no puede pasarse por alto que histo-
ricamente se trat6 de una atribucion conferida a las autoridades locales, y
destinada principalmente a salvaguardar la moralidad.

En estas condiciones, una materia que tradicionalmente fundamento el
ejercicio del poder de policia local, también es tratada por el Estado nacio-
nal en ejercicio de competencias propias.

35 CSIN, Fallos: 242:496, 19/12/1958.
36 CSIN, Fallos: 275:314, 14/11/1969.
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V.2.2. El poder de policia de emergencia

Como fuera visto, la Constitucion establece que los derechos se
reconocen conforme a las leyes que reglamenten su ejercicio (articulo
14). Ahora bien, esa facultad de establecer un limite a los Derechos
en miras de un beneficio colectivo no se ejerce del mismo modo ante
circunstancias extraordinarias. Asi se ha determinado en la doctrina
de la Corte, que, en una serie de precedentes, entre los cuales merece
citarse a “Ercolano c. Lanteri”, “Avico c. De la Pesa”, “Nadur Amar c.
Borelli”¥, y “Russo c. Delle Donne le fue fijando limites al denomi-
nado poder de policia de emergencia.

La idea central, expuesta por los Dres. Araoz de la Madrid y Oyha-
narte, en el voto dado en “Russo”, es que, ante la imperiosa necesidad
de afrontar los dafios o riesgos creados por la emergencia, y de borrar o
mitigar sus efectos, “la potestad reglamentaria del Congreso, a la que
se refiere el art. 14, se hace mas amplia y profunda y, por logica deri-
vacion, da origen a una mayor injerencia del Estado en el régimen de
los derechos humanos”. Pero tal potestad debe ejercerse atendiendo a
que la emergencia no crea un nuevo poder, sino que “autoriza a ejercer
con mayor energia un poder ya existente”.

En cuanto a qué debe entenderse por emergencia, la referencia mas
contundente esté dada por las palabras expresadas en “Peralta . Alli se
dijo que la emergencia se erigia como “una situacion extraordinaria, que
gravita sobre el orden economico-social, con su carga de perturbacion
acumulada, en variables de escasez, pobreza, penuria o indigencia, origi-
na un estado de necesidad al que hay que ponerle fin”.

A partir de la jurisprudencia citada, el Tribunal Cimero fue dejando
algunas pautas que debian seguirse para que el poder de policia de emer-
gencia pudiera ser utilizado. En efecto, debemos encontrar:

a) Una situacion de emergencia definida por el Congreso.

b) La persecucion de un fin piblico que consulte los superiores y

generales intereses del pais.

c) Transitoriedad de la regulacion excepcional impuesta a los dere-
chos individuales y sociales.

37 CSIN, Fallos: 243:449, 15/05/1959.
3% CSIN, Fallos: 243:467, 15/05/1959.
¥ CSJN, Fallos: 313:1513, 27/12/1990.
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d) Razonabilidad del medio elegido por el legislador, o sea adecua-
cion de ese medio al fin publico perseguido y respeto del limite
infranqueable trazado por el articulo 28 en orden a las garantias
constitucionales.

No puede dejar de sefalarse que, en no pocas ocasiones, estas pautas
no encontraron su correlato en la realidad. Tal es asi, que lleg6 a decirse que

El uso recurrente de los estados de emergencias en tal o cual
area ha generado una suerte de erosion conceptual, a punto tal
de convertir a la emergencia en una de las principales categorias
juridicas indeterminadas de nuestro ordenamiento, en una idea en
si misma en crisis*.

Tras estas breves consideraciones, abordaremos un reconocido
precedente de la Corte, vinculado a la emergencia econémica, que deja
algunos interrogantes respecto de la competencia para ejercer el poder
de policia de emergencia.

Argentina ha tenido, lamentablemente, mas crisis economicas de las
que quisiera contar. En esta direccion, Zicari sefiala que, desde la organi-
zacion institucional definitiva de nuestro pais, alla por la década de 1860,
hasta la actualidad, pueden contabilizarse 16 crisis economicas, lo que
daria un promedio de una cada 10 afios*'.

Ante este angustioso panorama, para paliar estas situaciones extraor-
dinarias se pretendi6 hacer uso del poder de policia de emergencia. Ahora
bien, ¢a quién corresponde dicha competencia? Adelantamos que, a nuestro
entender, no termina de quedar claro.

Determinar quién tiene competencia para ejercer el poder de policia
de emergencia, requiere remitirse directamente al texto constitucional. Y
esto por cuanto, si bien como fuera dicho, las provincias conservan todo el
poder no delegado a la Nacion (articulo 121 CN), al redundar el poder de
policia de emergencia en una “intensificacion” de las competencias cons-
titucionalmente asignadas, ni el Estado federal ni las provincias podrian,
bajo la excusa de la emergencia, poner en ejecucion facultades que la Ley
Suprema no les reconoce.

40 Carnota, Walter, ;Defensa constitucional o control social de constitucionalidad?,

E.D., pp. 141-369.
Zicari, Julian, Crisis economicas argentinas. De Mitre a Macri, Continente, Bs. As.
2020, p.10.
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En lineas generales, podria decirse que la gran mayoria de las medi-
das adoptadas con el fin de sobrepasar una situacion critica de esta indole,
implicaron una modificacion transitoria de cuestiones normadas por el
derecho de fondo. En efecto, y por citar algunos casos, se llevaron a cabo:
modificaciones en los precios de los alquileres, retrotrayéndolos a valo-
res anteriores (Ley N° 11.157); reduccion de las tasas de interés incor-
poradas a contratos en curso de ejecucion (Ley N° 11.741); alteracion
de contratos bancarios y conversion obligatoria de depdsitos (Decreto
N° 36/90); retencion de depositos bancarios y pesificacion (Decretos
N° 1570/01 y 214/02), entre otras. En consecuencia, tradicionalmente
ocurrid que las grandes herramientas para hacer frente a la crisis fueron
utilizadas por el Estado nacional.

Sin embargo, esta afirmacidén ha admitido excepciones, que, con ma-
yor o menor apoyatura en el texto constitucional, fueron avaladas por la
Corte Suprema de Justicia de la Nacion. En consecuencia, las provincias
también han podido servirse del poder de policia de emergencia para so-
brepasar situaciones criticas.

Por la acotada extension de este trabajo, nos limitaremos a estudiar el
fallo “Cena™*.

El caso versaba sobre una persona que, teniendo una sentencia firme
que no era cumplida por la provincia, en la cual se le reconocia un crédito
en concepto de retroactividades por haberes de pasividad liquidadas y
aprobadas, habia iniciado un apremio a los fines de satisfacer su crédito.
Habiéndose trabado embargo sobre la cuenta de rentas generales del Estado
local, el apoderado de la provincia se opuso, invocando la Ley N° 11.373.

El cuerpo normativo citado, luego de declarar la emergencia en
materia previsional (articulo 1°), establecia que las deudas que tuvieran
sentencia firme de autoridad judicial estarian sujetas a un régimen de
cancelacion especial, discrimindndose las mismas por el monto a pa-
gar y por la edad de los beneficiarios de acuerdo a la escala alli fijada
(articulo 4). Esto implicaba una reprogramacion de las obligaciones
estatales reconocidas por sentencia firme.

La Corte provincial habia considerado que la ley era constitucional.

Entre otros argumentos, dejo sentado que la provincia no podia declarar
la emergencia en materias reservadas del Congreso de la Nacion, pero

#2 CSIN, Fallos: 322:2817, 18/11/1999.
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resultaba claro que “en materias no delegadas si puede hacerlo”. En este
sentido, consider6 que la ley impugnada no correspondia a la materia de-
legada a la Nacion, y que salvaguardando ese limite, las provincias podian
dictar leyes de emergencia.

En esta direccion fundamentd que

no podria entenderse, como lo hace el actor, que la ley provincial
nro. 11373 regule materia reservada al Congreso nacional, y que,
solo éste, puede imponer restricciones a los derechos constitucio-
nales basicos; previamente, debera analizarse qué derechos de los
particulares y qué potestades del Estado provincial estan en juego.

Segun el Superior Tribunal santafesino, si se considerase que el conte-
nido de todas las relaciones juridicas debia estar definido por el Congreso,
se llegaria a “la virtual eliminacion de las potestades jurigenas de la Pro-
vincia, lo cual no se compadece ni con la mas elemental logica, ni con la
estructura juridica disefiada por el constituyente nacional .

En disidencia, el Dr. Barraguirre sostuvo, con citas de precedentes de
la Corte nacional que avalarian su entendimiento, que la competencia era
Nacional, siendo la ley inconstitucional.

El caso lleg6 a la Corte Suprema por la via del recurso de queja, con-
firmandose lo resuelto por el Tribunal a quo. En lo que aqui interesa, los
ministros que conformaron la mayoria rapidamente concluyeron que la
provincia no se habia excedido de las facultades constitucionalmente asig-
nadas. Asi es que con cita de los articulos 121, 122 y 123 de la Constitu-
cion, se dijo que los Estados locales, en uso del poder no delegado, podian

crear y reglamentar regimenes de seguridad social dentro del &mbito
de los agentes de la administracion publica, de los magistrados y
funcionarios de sus tribunales, de los integrantes de las legislaturas,
y también, en virtud del ejercicio del poder de policia retenido, sobre
la practica de las profesiones liberales.

Bajo esta optica, pareciera ser que el criterio fue que en materias de de-
recho administrativo local -como en aquello referido al sistema previsional
santafesino-, cabia apartarse de la aplicacion automatica de la normativa
de fondo -en este caso la regulacion de las obligaciones-, atendiendo a las
particularidades que el instituto de fondo tiene, en su aplicacion a cuestio-
nes de indole local.
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En cuanto al fondo, se sostuvo que no existia irrazonabilidad “pues
no se le privo la eficacia ejecutoria, sino que se postergo -en limites
razonables atendiendo a las circunstancias del caso y a las condiciones
personales del actor- la percepcion inmediata de la totalidad de las

’

sumas liquidadas ™.

Resulta muy interesante la disidencia de Petracchi, quien entendi6 que
la provincia no tenia competencias para reformar el régimen de las obliga-
ciones, como consecuencia de la emergencia, considerando que tal facultad
correspondia al Congreso de la Nacion.

En respuesta a lo dicho por sus colegas, sostuvo, en el considerando 4,
que, en principio, era incorrecto afirmar que

...l1a provincia esté facultada para legislar sobre la expurgacion del
estado de mora y sus consecuencias, por el simple hecho de que la
obligacion de que se trata el caso haya nacido de una ley local y esté
a cargo del gobierno provincial, o de una entidad que depende de él.
En efecto, a pesar de que la obligacion haya tenido por fuente el de-
recho local, la regulacion de los aspectos sustanciales de las relacio-
nes entre acreedores y deudores es materia propia de los codigos de
fondo y, por haber delegado las provincias en la Nacion la facultad
de dictarlos, ellas deben admitir la predominancia de las leyes del
Congreso y la imposibilidad de dictar normas que las contradigan
(Fallos: 320:1344, considerando 6° y sus citas).

Agrega a ello, en el considerando siguiente, que

...la invocacion del estado de emergencia econdémica local por
parte del legislador provincial tampoco puede justificar el desco-
nocimiento del esquema constitucional de reparto de competencias
legislativas entre la Nacion y las provincias™ Siguiendo con su linea
argumental, expresa, en el considerando 8°, que si por hipodtesis
llegara a admitirse que una ley de derecho administrativo provincial
basta para poner fin al estado de mora y obligar al acreedor a aceptar
los bonos emitidos por ésta en pago de lo que le adeuda, “también
tendriamos que admitir, forzosamente, que cuando se trate de obli-
gaciones que tienen por fuente una ley provincial o un contrato ce-
lebrado por un estado provincial, cada una de las provincias puede
legislar a su arbitrio sobre el pago y sus efectos, los plazos de la pres-
cripcion liberatoria y su modo de computo, los modos de extincion
de las obligaciones, el régimen de su responsabilidad extracontrac-
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tual y, en fin, cualquier otro capitulo de nuestro derecho de las obli-
gaciones; a pesar de que esta Corte ha interpretado, practicamente
sin excepciones, que tales cuestiones forman parte de la legislacion
comun, en el sentido del art. 75, inc. 12, de la Constitucion Nacional.

Luego de un exhaustivo repaso por la jurisprudencia de la Corte, que

avalaria su postura, concluye, en el considerando 15, que

...aunque se haya reiterado, con constancia casi canonica, que el
Cédigo Civil no restringia a las provincias en la esfera de su de-
recho administrativo, es decir, que los elementos que dan existen-
cia a las obligaciones y sus distintas modalidades dependian de lo
que dispusiera al respecto el derecho local (Fallos: 117:48, 222y
231); que las leyes de jubilaciones son de derecho administrativo
local (Fallos: 242:141); o que el derecho tributario constituye
una materia autébnoma (Fallos: 155:156, 217:189, 251:379), es
claro que, a determinados efectos, las relaciones juridicas de na-
turaleza publica se consideraban regidas por la ley civil (Fallos:
164:140; 181:306; 183:429).

Luego de repasar la vinculacion existente entre el derecho civil y el

derecho administrativo, recuerda que

...laevidencia de que en multiples ocasiones las respuestas que prevé
el derecho comun resultan insuficientes o inadecuadas para resolver
el caso administrativo no autoriza a descartar, lisa y llanamente, su
aplicacion”. Concluyendo que “la expresion segun la cual las reglas
de derecho comun so6lo son aplicables supletoriamente a los estados
provinciales no constituye mas que una expresion desafortunada. En
efecto, si bien es cierto que las normas de derecho comun -frente a
un caso administrativo concreto- no deben ser aplicadas cuando no
sean valorativamente adecuadas para resolverlo -vgr., en materia de
actos administrativos y sus nulidades, de contratos administrativos,
de empleo publico, etc.- la aludida idea no puede significar que las
normas de derecho administrativo provincial, cualquiera fuese su
contenido, prevalecen sobre la ley comun s6lo porque ellas son es-
peciales mientras que esta ultima es general.

La postura de la mayoria traeria aparejada la imposibilidad de aplicar

el derecho de fondo de modo automatico, otorgandole mayor autonomia
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a las provincias, y en particular, al derecho administrativo local. Esto es
duramente criticado por Petracchi.

Sin perjuicio de que la Corte no sostendria esta postura en materia
de prescripcidn de tributos (véase al respecto “Filcrosa™ y “Volkswa-
gen de Ahorro para Fines Determinados S.A.”*), podria decirse que, en
lo que hace al poder de policia de emergencia -en este caso en materia
previsional-, tanto la provincia como la Nacion tendrian la posibilidad
de hacer uso de herramientas excepcionales para afrontar situaciones
excepcionales; aun en materias que, en abstracto, se clasificarian como
propias del derecho de fondo.

V. Conclusiones

La marcada distribucién de competencias entre provincias y Nacion en
materia de poder de policia, por la cual correspondia a las primeras estable-
cer limitaciones a los derechos en todo lo referente a moralidad, salubridad
y seguridad, quedandole al Estado nacional la posibilidad de ejercer el po-
der de policia de emergencia, se ha ido difuminando a lo largo del tiempo.

En estas condiciones tenemos un Estado que, en los hechos, ejerce no
solo el poder de policia de emergencia, sino que también norma en materia
de moralidad, salubridad, y educacion, como fuera visto.

Pero, no obstante, hemos podido encontrar precedentes que le permi-
tieron a los Estados provinciales ejercer el poder de policia de emergencia,
aun en materias que, a priori, resultarian de derecho comtn (como lo es el
instituto de las obligaciones).

En el estado actual de nuestro desarrollo podria decirse que, respecto
de las materias estudiadas, nos dirigimos a un esquema en el cual el ejerci-
cio de facultades concurrentes llego6 para quedarse. Tal vez sea un sintoma
de las debilidades de nuestro federalismo, dado porque las provincias no
tienen recursos para hacerse cargo de muchas cuestiones que son asumidas
por el Estado nacional, o tal vez sea valioso a los efectos de poner en prac-
tica el siempre anhelado “federalismo de concertacion”.

En estas condiciones, el Estado nacional y las provincias deben traba-
jar codo a codo para no superponerse en el ejercicio de sus competencias

# CSJN, Fallos: 326:3899, 30/09/2003.
#  CSIN, Fallos: 342:1903, 05/11/2019.
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concurrentes, 0, en todo caso, no entrar en conflictos que puedan perjudicar
a la poblacion.

Y ello por cuanto, no puede olvidarse que la efectivizacion de esta
facultad de limitar derechos, deberia tener un tinico fin: cumplir con el
mandato preambular de promover el bienestar general. Esperemos que,
si la concurrencia llegd para quedarse, las provincias y el Estado na-
cional estén a la altura de trabajar en conjunto para asegurar los loables
objetivos expuestos.
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I. Impuestos

En general, los tributos indirectos al consumo interno, o sean los
impuestos internos, nacionales y provinciales, pueden ser consti-
tucionalmente establecidos por la Nacion y por las provincias, en
ejercicio de facultades concurrentes y sin obice alguno determi-
nado por incompatibilidades de orden institucional, derivandose
ese poder de la inteligencia atribuida a la clausula del art. 4° de
la Constitucion, que dice: “de las demas contribuciones que equi-
tativa y proporcionalmente a la poblacién imponga el Congreso
Nacional”. Los actos de la legislatura de una provincia no pueden
ser invalidados sino en aquellos casos en que la Constitucion
concede al Congreso Nacional, en términos expresos, un exclu-
sivo poder, o en los que el ejercicio de idénticos poderes ha sido
expresamente prohibido a las provincias, o cuando hay una directa
y absoluta incompatibilidad en el ejercicio de ellos por estas tl-
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timas, fuera de cuyos casos es incuestionable que las provincias
retienen una autoridad concurrente con el Congreso. El impuesto
establecido por una provincia sobre productos que son objeto de
venta o negocio fuera de la jurisdiccion de la misma, es violatorio
de la Constitucion, articulos 9, 10, 11, 67, inciso 12 y 108 (ley
provincial de 6 de Septiembre de 1916, llamada de “impuesto al
comercio ¢ industria”).

Fallos: 149:250. “S.A. Mataldi Simon Limitada ¢/ Provincia de Bue-
nos Aires.”

e No existe 0bice, como principio, para que la Nacion acepte que
las provincias, y necesariamente sus municipalidades, ejerzan
sus poderes concurrentes de imposicion, porque ningiin precepto
constitucional acuerda, a quienes realicen actividades de interés
nacional, una inmunidad fiscal oponible al gobierno central.

e Se debe privilegiar la interpretacion mas acorde con las normas
constitucionales: con la forma federal adoptada por la Nacién
Argentina para su Gobierno (art. 1° de la Constitucion Nacional)
y con el régimen municipal, cuyo aseguramiento constituye un
recaudo inexcusable de la garantia que la Nacién asume en el art.
5° de la Ley Fundamental.

Fallos: 315:1169 “Municipalidad de La Plata ¢/ ENTEL. s/ ejecucion
fiscal.”

e La Constitucion Nacional no confiere al Gobierno Federal la potestad
exclusiva de imposicion sobre todas las actividades susceptibles de
considerarse alcanzadas por la facultad del art. 75, inc. 13.

e El art. 75, inc. 13 de la Constitucion Nacional no fue concebido
para invalidar absolutamente todos los tributos locales que in-
ciden sobre el comercio interprovincial, sino que solo alcanza a
preservarlos de los impuestos discriminatorios y de aquellos que
encarecen su desenvolvimiento al extremo de dificultar o impedir
la libre circulacion.

e La interpretacion del alcance del art. 75, inc. 13 de la Constitu-
cion Nacional ha de tender al desenvolvimiento armonioso de las
autoridades federales y locales, de modo de lograr un razonable
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equilibrio con relacion al principio que resguarda la facultad de
las provincias de crear impuestos sobre las actividades ejercidas
dentro de ellas y sobre los bienes que forman parte de la riqueza
que se halla dentro de sus fronteras.

Sin perjuicio de que la potestad impositiva de las provincias debe
ceder frente a aquellos privilegios que el Gobierno Nacional
otorgue en ejercicio de sus atribuciones (arts. 31 y 75, incs. 18
y 30 de la Constitucion Nacional), cuando no existe la voluntad
expresa o razonablemente implicita del Congreso de hacer uso de
tales facultades, corresponde admitir que una potestad legislativa
nacional y una provincial puedan ejercerse conjunta y simulta-
neamente, sin que de ello derive violacidn de principio o precepto
juridico alguno, siempre que ambas actiien respetando las limita-
ciones que la Constitucion les impone.

Fallos: 321:2517 “El Libertador SACI. ¢/ Buenos Aires, Provincia de
s/ accion declarativa.”

II. Seguridad Social

La necesidad de alcanzar los beneficios de la seguridad social, en
sus diversos propositos particulares, importa el reconocimiento
de facultades concurrentes de la Nacion y las provincias sin que
pueda admitirse que la Constitucion las haya centralizado exclu-
sivamente en el gobierno nacional. No cabe desconocer la atribu-
cion de las provincias de crear, conforme al principio que emana
del art. 105 de la Constitucion Nacional, sistemas de esa indole
para los agentes de su administracion publica, sin que el inc. 11
del art. 67 de la Ley Suprema maxime correlacionado con el texto
no modificado del art. 108 - relativo al dictado de un codigo de la
seguridad social por el legislador nacional, signifique una delega-
cion exclusiva y excluyente en favor del gobierno central, dado
que la armonizacion de las diversas clausulas constitucionales
exige, por la igual imperatividad de sus preceptos, tener presente
lo estatuido en el art. 14 nuevo que, en cuanto al vocablo “estado”
se refiere tanto al estado nacional como a los provinciales.

Corresponde rechazar la demanda por repeticion de una presunta
deuda por aportes y recargos creados por ley 21.581 destinados
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al Fondo Nacional de la Vivienda, si la provincia actora no ha
invocado ni demostrado haber ejercido la facultad concurrente de
promover el acceso a una vivienda digna de sus agentes publicos
en el lapso por el que pretende la repeticion, por lo que no se ha
configurado supuesto alguno de superposicion de aportes a cargo
de una misma persona con desconocimiento de la prohibicion del
art. 14 bis de la Constitucion Nacional.

Fallos: 305:1888. “Provincia de Buenos Aires ¢/ Direccion Nacional
de Recaudacion Previsional.”

El ejercicio correcto de las facultades reconocidas a las provincias
en los articulos 121 y 125 de la Constitucion Nacional -faculta-
des no delegadas y facultades concurrentes- no implica enervar
los ambitos de actuacion de ninguna 6rbita del gobierno, sino
que importa la interrelacidén, cooperacion y funcionalidad en
una materia comun de incumbencia compartida, como es el
caso de la seguridad social, marco en el cual deben preservar-
se seriamente las facultades inherentes de la administracion
provincial, en mérito al compromiso constitucional que exige
conservar y vigorizar el federalismo; reconociendo y haciendo
efectivo el poder de las provincias para gobernarse por si mis-
mas, y para reglar, en todo lo no delegado a la Nacion, cuanto
concierne a su régimen, progreso y bienestar.

La necesidad de alcanzar los beneficios de la seguridad social, en
sus diversos propdsitos particulares, importa el reconocimiento de
facultades concurrentes de la Nacion y las provincias sin que pueda
admitirse que la Constitucion las haya centralizado exclusivamente
en el gobierno nacional, sin que quepa desconocer la atribucion de
las provincias de crear, conforme al principio que emana del art. 122
de la Constitucion Nacional, sistemas de esa indole para los agentes
de su administracion publica, sin que el inc. 12 del art. 75 de la Ley
Suprema -relativo al dictado de un codigo de la seguridad social por
el legislador nacional-, signifique una delegacion exclusiva y exclu-
yente en favor del gobierno central, dado que la armonizacion de las
diversas clausulas constitucionales exige, por la igual imperatividad
de sus preceptos, tener presente lo estatuido en el art. 14 nuevo que,
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en cuanto al vocablo “estado” se refiere tanto al estado nacional como
a los provinciales.

Fallos: 336:974. “Obra Social Bancaria Argentina ¢/ Santa Fe,
Provincia de s/ Accion Declarativa de Inconstitucionalidad (sobre
La Ley 11.854)”

III. Salud

No es inconstitucional la ley 22.990 que establece el régimen de uti-
lizacion de la sangre humana, pues constituye un razonable ejercicio
de atribuciones que competen al legislador nacional en virtud de lo
dispuesto en la primera parte del inc. 16 del art. 67 de la Constitucion
Nacional y el objetivo enunciado en su Preambulo.

El poder de policia que ejerce la Nacion ocasionalmente puede
entrar en colision con el que se hayan reservado las provincias,
lo cual no obsta al principio de la concurrencia de ambos poderes
(arts. 104 y 107 de la Constitucion Nacional).

El ejercicio de facultades concurrentes s6lo puede considerarse
incompatible cuando media una repugnancia efectiva, de tal modo
que el conflicto deviene inconciliable.

En caso de colision en el ejercicio de facultades concurrentes, la
preeminencia debe ser establecida en funcion de los fines queridos
por la Constitucion y el interés general en juego.

Las provincias han conservado competencias diversas de orden
institucional, tributario, procesal y también de promocion gene-
ral, estas ultimas particularizadas en el art. 107 de la Constitucion
Nacional. Entre esos poderes se encuentran comprendidos los de
proveer lo conveniente a la seguridad, salubridad y moralidad de
sus vecinos (Voto del Dr. Eduardo Moliné O’Connor).

Las facultades concurrentes se evidencian cuando las potestades
del Gobierno Nacional y del provincial pueden ejercerse conjunta
y simultaneamente sobre un mismo objeto o una misma materia
sin que de tal circunstancia derive violacion de principio o precep-
to juridico alguno. Pero esa coexistencia presupone el requisito de
que no exista entre ambas incompatibilidad manifiesta e insalva-
ble (Voto del Dr. Eduardo Moline O’Connor).
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Fallos: 315:1013. “Leiva, Martin ¢/ Entre Rios, Provincia de s/ in-
constitucionalidad ley 8§144.”

Las restricciones al fraccionamiento de vinos -impuestas por la
Provincia de Mendoza al dictar la ley 6059, que ratifico el “Tra-
tado Interprovincial de Defensa de la Vitivinicultura y de los
Consumidores”- constituyen el legitimo ejercicio de facultades
concurrentes que la autorizan, con fundamento en los poderes de
policia para la proteccion de la salubridad publica, a reglamentar
la actividad de ciertas industrias y facultades que s6lo pueden ser
reputadas en contradiccion con las ejercidas por la autoridad na-
cional cuando median condiciones que las tornen inconciliables.

Las normas reglamentarias en materia de policia de vinos,
establecidas por la ley 6059 de la Provincia de Mendoza, son
compatibles con las adoptadas por el legislador nacional -ley
23.149-, en tanto obedecen a la necesidad de proteger la salud
de los consumidores y al fomento y consolidacion de la indus-
tria, lo que se concilia mediante un sistema de control cuyo
cumplimiento debe ser rigurosamente observado.

Debe rechazarse la invocada incompatibilidad entre la norma-
tiva de desregulacion de la economia establecida por el decreto
nacional 2284/91 y la ley 6059 de la Provincia de Mendoza, en
tanto aquélla dejo a salvo las facultades de la autoridad nacional,
coincidentes con las reconocidas en la legislacion impugnada.

Fallos: 322:2780. “Bodegas y Viiedos Rubino Hnos. S.A.C.1FA. ¢/
Mendoza, Provincia de s/ accion de inconstitucionalidad”

La regla configurativa de nuestro sistema federal sienta el prin-
cipio segun el cual las provincias conservan los poderes que no
fueron delegados al gobierno federal y todos aquellos que se
reservaron en los pactos especiales al tiempo de su incorporacion
y reconoce poderes concurrentes sobre ciertas materias que son
de competencia tanto federal como de las provincias y que por lo
tanto son susceptibles de convenios o acuerdos de concertacion
(arts. 121 y 125 de la Constitucién Nacional) (Voto de los Dres.
Elena Highton de Nolasco y Juan Carlos Maqueda).
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En la dindmica de la distribucion de competencias en un tema de
salud publica que admite una potestad legislativa nacional y una
provincial, la tendencia que prevalece es el abandono de la técnica
de la separacion absoluta de aquellas entre el Estado central y los
Estados miembros -sus competencias exclusivas- para afianzar
el esquema de las compartidas o concurrentes (Voto de los Dres.
Elena Highton de Nolasco y Juan Carlos Maqueda).

Los contenidos normativos de la ley nacional 26.687, de regu-
lacion de la publicidad, promocion y consumo de los productos
elaborados con tabaco, han de reputarse como aquellos que no
limitan a la autoridad local, ni impiden desarrollarlos para ga-
rantizar la salud de sus habitantes, al desestimular el consumo
de productos de tabaco, en ejercicio de los poderes locales en el
ambito que la ley debe reconocer, sin que ello implique afectar
el marco de razonabilidad que fija el art. 28 de la Constituciéon
Nacional (Voto de los Dres. Elena Highton de Nolasco y Juan
Carlos Maqueda).

La facultad ejercida por la Provincia de Santa Fe a través de la
ley 12.432 para regular lo atinente a la publicidad del tabaco
no se revela como desproporcionada con la finalidad persegui-
da de bien publico, por el contrario, el legislador provincial
ha ejercido sus facultades en forma razonable y no arbitraria
pues se basé en propositos de salud publica y tuvo como guia
los estandares internacionales, anticipandose de tal manera a
la legislacion nacional (ley 26.687) (Voto de los Dres. Elena
Highton de Nolasco y Juan Carlos Maqueda).

Fallos: 338:1110. “Nobleza Piccardo S.A.l.e. y F. ¢/ Santa Fe, Provin-
cia de s/ accion declarativa de inconstitucionalidad”

El término “Estado” empleado en el articulo 14 bis, parrafo ter-
cero, alude tanto al Estado Nacional como a los estados provin-
ciales, de tal manera que la reglamentacion de este precepto no es
privativa del gobierno federal y que, en caso de facultades concu-
rrentes, una potestad legislativa nacional y una provincial pueden
ejercerse sobre una misma materia sin que de esta circunstancia
derive violacion de principio o precepto juridico alguno siempre
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que no medie una incompatibilidad manifiesta e insalvable entre
esas facultades.

De las disposiciones de la ley 14.263 de la Provincia de Buenos
Aires y su decreto reglamentario 1190/2012 se desprende la res-
ponsabilidad primaria del Estado provincial y de la Municipalidad
en cuya jurisdiccion se encuentra ubicada la residencia geriatrica,
por lo cual la accién de amparo por la que se reclama la tutela de
los derechos a la vivienda y a la salud de quienes se encuentran
alojados alli, corresponde al conocimiento de los jueces provin-
ciales, en tanto el respeto del sistema federal y de las autonomias
locales requiere que sean ellos los que intervengan en las causas
en las que se ventilen asuntos de esa naturaleza, sin perjuicio de
que las cuestiones federales que también puedan comprender sean
susceptibles de adecuada tutela por la via del recurso extraordina-
rio reglado por el articulo 14 de la ley 48.

Fallos: 343:283 “Rodriguez, Robertoy otro c/Buenos Aires, Provincia
deyotro”

La competencia para la reglamentacion del expendio local de
medicamentos, para la regulacion del ejercicio de la profesion
de farmacéutico, para establecer las condiciones de habilita-
cion de los locales y para el poder de policia en materia de
salubridad, son de incumbencia compartida y concurrente
entre la Nacion y la Provincia de Buenos Aires, toda vez que
el ordenamiento juridico vigente no reconoce como exclusiva
y excluyente del Congreso de la Nacion ni tampoco se trata de
una materia expresamente vedada a la provincia (Voto de los
jueces Highton de Nolasco y Lorenzetti).

La distribucion de competencias que emerge de la Constitucion
Nacional, los poderes de las provincias son originarios e indefini-
dos (art. 121), en tanto que los delegados a la Nacion son definidos
y expresos (art. 75), lo que implica que las provincias pueden dic-
tar las leyes y estatutos que juzguen conducentes a su bienestar y
prosperidad, sin mas limitaciones que las prohibiciones enumera-
das en el art. 126 de la Constitucion Nacional, y la razonabilidad,
que es requisito de todo acto legitimo (Voto de los jueces Highton
de Nolasco y Lorenzetti).
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e Lainvocacion de la actora en relacion a que ley 10.606 de la Pro-
vincia de Buenos Aires impone mayores restricciones que la ley
nacional -ley 17.565 y los decretos 2284/91- con relacion a los
sujetos que pueden poseer la propiedad de los establecimientos
farmacéuticos no alcanza para determinar su invalidez, pues el
simple hecho de que ambas jurisdicciones regulen el asunto de
maneras diferentes no es suficiente para invalidar la norma local,
sino que es necesario que haya una repugnancia efectiva, un con-
flicto irreparable, lo que ocurre cuando la aplicacion de la legis-
lacion provincial provoca un dbice al imperio y a los objetivos de
la ley nacional de proteccion, de modo tal que el inico camino a
transitar por la Corte sea el de restar validez a las normas locales
en orden a restablecer la precedencia del derecho federal (Voto de
los jueces Highton de Nolasco y Lorenzetti).

e No pueda sostenerse con eficacia que el art. 14 de la ley 10.606 de
la Provincia de Buenos Aires haya avanzado indebidamente sobre
las competencias del Congreso Nacional, y menos aun derivar de
ello que coexisten disposiciones contrapuestas regulando un mis-
mo aspecto, pues las previsiones del decreto 2284/91 no pueden
anular las disposiciones adoptadas por la legislatura de la Provin-
cia de Buenos Aires en ejercicio de las competencias no delegadas
(Voto del conjuez Irurzun).

e La Constitucion Nacional no confiere atribuciones expresas
o implicitas al gobierno federal para regular la salud publica
en todo el territorio nacional, como tampoco se las confiere a
las provincias en sus respectivos territorios (Disidencia de la
conjueza Sotelo de Andreau).

e La regla configurativa de nuestro sistema federal sienta el prin-
cipio segun el cual las provincias conservan los poderes que no
fueron delegados al gobierno federal y todos aquellos que se re-
servaron en los pactos especiales al tiempo de su incorporacion;
y reconoce poderes concurrentes sobre ciertas materias que son
de competencia tanto federal como de las provincias, y que por lo
tanto son susceptibles de convenios o de acuerdos de concertacion
(Disidencia de la conjueza Sotelo de Andreau).

Fallos: 344:1557. “Farmacity S.A. ¢/ Fisco de la Provincia de Bue-
nos Aires y otro s/pretension anulatoria - Recurso extraordinario de
inaplicabilidad de ley”
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I'V. Medio ambiente

Conforme a los rasgos distintivos con los que la Constitucion Na-
cional ha revestido la configuracion politico institucional de natu-
raleza federal, la regla y no la excepcion consiste en la existencia
de jurisdicciones compartidas entre la Nacion y las provincias,
debiendo en consecuencia ser interpretadas las normas de aquella
de modo que las autoridades de la una y de las otras se desenvuel-
van armoniosamente, evitando interferencias o roces susceptibles
de acrecentar los poderes del gobierno central en desmedro de las
facultades provinciales y viceversa, y procurando que actien para
ayudarse y no para destruirse.

El ejercicio de las competencias concurrentes que la Constitucion
Nacional consagra en los arts. 41, 43, 75, incs. 17, 18, 19y 30, y
125, entre otros, no implica enervar los ambitos de actuacion de
ninguna orbita del gobierno, sino que importa la interrelacion,
cooperacion y funcionalidad en una materia comun de incumben-
cia compartida, como es el caso de la proteccion del medioam-
biente, sin perjuicio del poder de policia que, en primer término,
esta en cabeza de las provincias.

Las obligaciones que incumben a la Nacion en la tutela ambiental
no son exclusivas ni excluyentes de las que competen a sus uni-
dades politicas en sus esferas de actuacion sino que, en estados de
estructura federal, pesan sobre ellas responsabilidades semejan-
tes, que también se proyectan sobre las entidades publicas y priva-
das que se desenvuelven en este ambito, ya que de lo contrario, las
leyes sancionadas en la materia no dejarian de ser sino enfaticas
enumeraciones programaticas vacias de operatividad.

Los estados provinciales y el Estado Nacional estan facultados
por la Constitucion Nacional para legislar en materia ambiental y
el ejercicio de ambos poderes de policia, en tanto potestad regu-
ladora de los derechos y del cumplimiento de los deberes consti-
tucionales del individuo, para asumir validez constitucional debe
reconocer un principio de razonabilidad que relacione los medios
elegidos con los propositos perseguidos y de acuerdo a los princi-
pios especiales que rigen la materia ambiental.

Corresponde reconocer a las autoridades locales la facultad de
aplicar los criterios de proteccion ambiental que consideren con-
ducentes para el bienestar de la comunidad para la que gobiernan,
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asi como valorar y juzgar si los actos que llevan a cabo sus autori-
dades, en ejercicio de poderes propios, afectan el bienestar perse-
guido, pues si bien la Constitucion Nacional, establece que le cabe
a la Nacion “dictar las normas que contengan los presupuestos
minimos de proteccion”, reconoce expresamente las jurisdiccio-
nes locales en la materia (art. 41, tercer parrafo).

De la interpretacion armoénica del art. 1° de la ley 24.051, del
debate parlamentario que precedio su sancidon y de su reglamen-
tacion, corresponde concluir que, al no tratarse de transporte o
traslado de residuos peligrosos, la aplicacion directa de dicha ley
por la autoridad de aplicacidon nacional operaria si se verificara un
supuesto de afectacion de recursos interjurisdiccionales, tal como
lo expresa el paragrafo 3° del art. 1° del decreto 831/93.

Fallos: 338:1183. “Papel Prensa S.A. ¢/ Estado Nacional”

V. Pueblos originarios

El concepto de facultades o atribuciones concurrentes al que apela
el art. 75, inc. 17 de la Constitucion alude a una regla de distribu-
cion que otorga al Congreso competencia para tomar decisiones
concernientes a los intereses del pais como un todo y a las provin-
cias para dictar leyes con imperio exclusivamente dentro de su te-
rritorio, de manera que su ejercicio, manteniéndose en sus propias
esferas jurisprudenciales, permite la coexistencia legislativa.

El gobierno de la Nacion no puede impedir o estorbar a las pro-
vincias el ejercicio de aquellos poderes de gobierno que no han
delegado o reservado, porque por esa via podria llegarse a anular-
los por completo.

La concurrencia de atribuciones no otorga poder al gobierno fede-
ral para sustituir al provincial en los actos de legislacion y admi-
nistracion relacionados con las personas y las cosas que caen bajo
su jurisdiccion territorial, siempre que este ultimo se mantenga
dentro de su orbita propia y atento a las prioridades establecidas
en el art. 31 de la Constitucién Nacional.

El Instituto Nacional de Asuntos Indigenas (INAI), en el marco
del régimen constitucional vigente, no tiene el poder de otorgar
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la personeria a las comunidades en tanto subsistan objeciones de
la provincia demandante y el caso extremo de oposicion arbitra-
ria, contraria a las reglas constitucionales y convencionales que
garantizan el derecho a las comunidades, encuentra respuesta en
el proceso judicial y en el correspondiente remedio dispuesto por
sentencia del tribunal competente.

A fin de interpretar el alcance del deber de coordinacion y
modalidades de cumplimiento entre el Instituto Nacional de
Asuntos Indigenas (INAI) y las jurisdicciones provinciales y
municipales, corresponde tomar en consideracion el hecho de
que el sistema de la ley 23.302 fue concebido cuando atin no se
encontraba vigente la disposicion constitucional que reconoce
a las provincias atribuciones propias y concurrentes con las del
Congreso, por lo que en la actualidad, las atribuciones de dicho
organismo en relaciéon con la personeria juridica de las comu-
nidades deben ser ejercitadas con la debida consideracién del
cambio constitucional, es decir, con la precaucion de preservar
el espacio necesario para el ejercicio de las atribuciones de las
provincias en la 6rbita de su propia jurisdiccion.

Tanto la autoridad local como la nacionales son quienes cuentan
con la jurisdiccion concurrente para decidir sobre el registro y re-
conocimiento de la personeria juridica de las comunidades que se
encuentran asentadas en el territorio provincial, funcion esta que
debe ser cumplida con la debida adecuacion a las normas superio-
res del ordenamiento federal.

La funcionalidad del sistema se imbrica en el principio de lealtad
federal o buena fe federal, conforme al cual en juego armoénico
y dual de competencias federales y provinciales debe evitarse
que tanto el gobierno federal como las provincias abusen en el
ejercicio de esas competencias, tanto si son propias como si son
compartidas o concurrentes, evitando interferencias o roces sus-
ceptibles de acrecentar los poderes del gobierno central en desme-
dro de las facultades provinciales y viceversa, y procurando que
actien para ayudarse y no para destruirse (Voto del juez Rosatti).

Fallos: 341:1148. “Neuquén, Provincia del ¢/ Estado Nacional Minis-
terio de Desarrollo Social Instituto Nacional de Asuntos Indigenas) s/
impugnacion de actos administrativos y accion declarativa de certeza”
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La consagracion constitucional de facultades concurrentes entre
la Nacion y las provincias (articulo 75, inciso 17), no solo tiene
raigambre histdrica, pues desde la organizacion nacional fueron
los Estados locales los que se ocuparon en primer término de las
cuestiones indigenas, e incluso el proceso legislativo de reconoci-
miento de tales derechos tuvo su origen en las provincias que san-
cionaron una serie de leyes especificas, sino que ademas responde
a los lineamientos basicos de un régimen federal equilibrado, que
no puede prescindir de las multiples y variadas realidades locales,
con mayor razon en materia aborigen, por el intimo encuentro en-
tre los distintos pueblos y cada una de las tierras que habitan. - Del
dictamen de la Procuracion General al que la Corte remite -

Fallos: 343:740. “Buenuleo, Ramiro y otros s/ usurpacion (art. 181,
inc. 1°del C.P)”

VI. Educacion

Al ser el federalismo un sistema cultural de convivencia, cuyas
partes integrantes no acttian aisladamente, sino que interactiian en
orden a una finalidad que explica su existencia y funcionamiento,
el ejercicio de las competencias constitucionalmente asignadas
debe ser ponderado como una interaccion articulada (Voto de los
jueces Maqueda y Rosatti).

La asignacion de competencias en el sistema federal no implica,
por cierto, subordinacion de los estados particulares al gobierno
central, pero si coordinacion de esfuerzos y funciones dirigidos al
bien comn general, tarea en la que ambos han de colaborar, para
la consecucion eficaz de aquel fin; por lo cual no debe verse un
enfrentamientos de poderes, sino union de ellos en vista a metas
comunes (Voto de los jueces Maqueda y Rosatti).

El sistema federal constitucional argentino se funda en el princi-
pio de lealtad federal o buena fe federal, conforme al cual en el
juego armonico y dual de competencias debe evitarse el abuso
de las competencias de un Estado en detrimento de los otros; de
esta manera, el ideario federal en el que descansa nuestro sistema
de gobierno parte de la base de que el Estado Nacional, las pro-
vincias, la Ciudad Autonoma de Buenos Aires y los municipios
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coordinan sus facultades para ayudarse y nunca para destruirse
(Voto de los jueces Maqueda y Rosatti).

El armoénico desenvolvimiento del sistema federal de gobierno
depende de la buena fe, de la coordinacién y de la concertacion
reciproca entre los distintos estamentos de gobierno (Nacidn,
Provincias, Ciudad de Buenos Aires y municipios), pues €sos
principios constituyen el modo razonable para conjugar los dife-
rentes intereses en juego y encauzarlos hacia la satisfaccion del
bien comun (Voto de los jueces Maqueda y Rosatti).

En nuestro sistema federal la educacion, dependiendo en qué as-
pecto y en qué modo, puede ser regulada por el Estado Nacional
como por las provincias, ya que el primero delinea la ‘base de la
educacion” -expresion del articulo 75 inc. 19 de la Constitucion
Nacional- las que deben respetar las particularidades provinciales
y locales, a la vez que las provincias conservan la facultad de ase-
gurar la educacion primaria de acuerdo al art. 5 (Voto de los jueces
Maqueda y Rosatti).

Corresponde a la Ciudad Autonoma de Buenos Aires -al igual
que a las provincias- la atribucién para decidir sobre los modos
de promover y asegurar la educacion de sus habitantes en con-
sonancia con el respecto de la autonomia portefia y del poder
reservado en el art. 5 de la Constitucion Nacional (Voto de los
jueces Maqueda y Rosatti).

En atencion al mandato de autonomia plena que la Conven-
cion Constituyente de 1994 plasmo en el articulo 129 de la
Constitucion Nacional, las atribuciones legislativas sanitarias
le corresponden a la Ciudad Auténoma de Buenos Aires en su
caracter de ciudad constitucional federada (Voto de los jueces
Maqueda y Rosatti).

A la par de la existencia de las competencias legislativas locales
en materia de salud -y sin perjuicio de ellas- la jurisprudencia de
la Corte también le reconoci6 al Estado Nacional atribuciones
concurrentes para regular ciertas cuestiones de la salud en tanto
atafien a la prosperidad del pais, al adelanto y bienestar de todas
las provincias (anterior art. 67 inc. 16, actual art. 75 inc. 18), man-
dato que luego de la reforma de 1994 fue complementado por la
atribucion para proveer lo conducente al desarrollo humano (art.
75 inc. 19) (Voto de los jueces Maqueda y Rosatti).
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e Tanto la autonomia de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires para
definir la modalidad educativa como la atribucion federal para
atender a una emergencia sanitaria deben entenderse en el marco
del federalismo que ordena la Constitucion Nacional (Voto de los
jueces Maqueda y Rosatti).

e La distribucion de competencias en un Estado federal como el
nuestro, y la complejidad de aspectos que pueden converger en
una misma realidad, exigen que el preciso deslinde de competen-
cias se haga atendiendo cuidadosamente a las circunstancias de
cada caso (Voto de los jueces Maqueda y Rosatti).

e Los actos de las legislaturas provinciales y de la Ciudad Auto-
noma de Buenos Aires no pueden ser invalidados sino en los
casos en que la Constitucion concede al Congreso Nacional, en
términos explicitos, un poder exclusivo, o en los supuestos en
los que el ejercicio de idénticos poderes ha sido expresamente
prohibido a las provincias, o bien cuando existe una absoluta y
directa incompatibilidad o repugnancia efectiva en el ejercicio
de facultades concurrentes por estas tltimas (Voto de los jueces
Maqueda y Rosatti).

e Todo analisis de las atribuciones federales debe partir del cano-
nico principio de interpretacion segun el cual la determinacion
de qué poderes se han conferido a la Nacion y, sobre todo, del
caracter en que lo han sido, debe siempre ceilirse a la lectura mas
estricta, en tanto los poderes de las provincias son originarios e
indefinidos, en tanto que los correspondientes a la Nacion son
delegados y definidos (Voto de los jueces Maqueda y Rosatti).

e [El caracter restrictivo con que deben analizarse las potestades que
se pusieron en cabeza de la Nacion surge de la preocupacion de
que los postulados basicos del federalismo constitucional pierdan
realidad, extremo que podria configurarse no solo por invalidar
cualquier norma provincial que apenas se aparte un apice de la re-
gulacion concurrente de la Nacion sino, por permitir que el Estado
Federal regule sobre todo aspecto que de alguna forma vaga e in-
justificada se relacione con las competencias que la Constitucion
le asigna (Voto de los jueces Maqueda y Rosatti).

e La Ciudad de Buenos Aires cuenta con todas las facultades pro-

pias de legislacion interna similares a las que gozan las provincias
argentinas (con la exclusiva salvedad de las atribuciones que la ley
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24.588 reconoce al gobierno nacional para garantizar los intereses
del estado nacional en la Ciudad); en particular, conserva su poder
de policia sobre las cuestiones de salud y salubridad publicas y
sobre la organizacion y funcionamiento de sus instituciones edu-
cativas (Voto del juez Rosenkrantz).

La decision de suspender las clases presenciales en el ambito de
la Ciudad de Buenos Aires adoptada por el Estado Nacional -aun
a la luz de la declaracion de emergencia- solamente podria vali-
darse constitucionalmente si encontrase respaldo en la facultad
exclusiva del Congreso para reglar el comercio de las provincias
entre si (art. 75, inc. 13 de la Constitucidon) o en las facultades
concurrentes del Congreso, las provincias y la Ciudad de Buenos
Aires para promover el bienestar de todas las provincias (art. 75,
inc. 18 de la Constitucion) (Voto del juez Rosenkrantz).

Si bien la pandemia excede todo limite interprovincial y, para
el caso, toda frontera nacional, ello no basta para justificar
constitucionalmente la adopcion de medidas como las dispues-
tas por el DNU 241/2021, pues si se supusiera que el alcance
transnacional de la pandemia determina por si mismo el ca-
racter interjurisdiccional de cualquier regulacion vinculada
con ella, ello implicaria el desplazamiento total y absoluto de
las autoridades locales en cualquier situacion o aspecto de la
realidad que guardase un minimo de conexién con aquel grave
problema (Voto del juez Rosenkrantz).

El concepto de facultades o atribuciones concurrentes alude a
una regla de distribucion que otorga al Congreso competencia
para tomar decisiones concernientes a los intereses del pais
como un todo y a las provincias para dictar leyes con imperio
exclusivamente dentro de su territorio y de esta manera, el
ejercicio de las facultades concurrentes, manteniéndose en sus
propias esferas jurisdiccionales, permite la coexistencia legis-
lativa (Voto del juez Rosenkrantz).

Lo expresado por la Corte en orden a resolver la cuestion de qué
autoridad resulta competente para adoptar medidas sanitarias con
efectos circunscriptos al interior del sistema educativo de cada
jurisdiccion no pone en duda las potestades del gobierno nacional
para tomar medidas de alcance general y uniforme con la finalidad
de combatir la pandemia, sino que se limita a resguardar la delimi-
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tacion de competencias que constituyen la base de la organizacion
institucional del pais (Voto del juez Rosenkrantz).

e Las provincias pueden dictar las leyes y estatutos que juzguen
conducentes a su bienestar y prosperidad, sin mas limitaciones
que las prohibiciones enumeradas en el art. 126 de la Carta Mag-
na, y la razonabilidad, que es requisito de todo acto legitimo (Voto
del juez Lorenzetti).

e Las autonomias provinciales no significan independencia, sino
que son competencias que se ejercen dentro de un sistema federal,
que admite poderes concurrentes del Estado Nacional, necesarios
para la organizacion de un pais (Voto del juez Lorenzetti).

e [Elsistema federal reconoce poderes concurrentes sobre ciertas
materias que son de competencia tanto federal como de las pro-
vincias y que deben ser ejercidos de manera coordinada (Voto
del juez Lorenzetti).

e En materia sanitaria las competencias son concurrentes entre la
Nacion y las provincias (Voto del juez Lorenzetti).

e Las facultades concurrentes deben ser interpretadas de modo que
las autoridades de la una y de las otras se desenvuelvan armonio-
samente, evitando interferencias o roces susceptibles de acrecen-
tar los poderes del gobierno central en desmedro de las facultades
provinciales y viceversa, y procurando que actlien para ayudarse
y no para destruirse (Voto del juez Lorenzetti).

e Enmateria de educacion, las competencias son concurrentes entre
la Nacion y las provincias, conforme surge del art. 75, inc. 19 de
la Constitucion Nacional y de la Ley Nacional de Educacion (ley
26.206) (Voto del juez Lorenzetti).

e En materia de educacion, cuando no hay acuerdo, es competencia
de la Ciudad Autonoma de Buenos Aires o de las provincias adop-
tar ese tipo de decisiones especificas (Voto del juez Lorenzetti).

e El Estado Nacional es quien establece las bases generales de la
educacion y debe respetar las decisiones locales y en caso de des-
acuerdo hay una guia relevante en las pautas que fija el Consejo
Federal de Educacion para articular las medidas en funcién de los
objetivos (ley 26.206) (Voto del juez Lorenzetti).

Fallos: 344:809. “Gobierno de la ciudad de Buenos Aires ¢/ Es-
tado Nacional (Poder Ejecutivo nacional s/ Accion declarativa de
inconstitucionalidad”
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“«

t was incumbent on us then to try this remedy, and with that view
to frame a republican system on such a scale & in such a form as will
controul all the evils wch. have been experienced”

James Madison !

La publicacion de este libro como una nueva obra colectiva sobre un
tema como el federalismo viene a saldar dos deudas en la literatura juridica
argentina, la primera ser una obra que parte de una claridad metodologica
en materia de investigacion juridica como pocas y la segunda la profundi-
dad del estudio de la tematica.

Una cuestion bastante interesante del libro es que, a pesar de ser
una obra colectiva, es rica en poseer coherencia y una amplitud de ma-
terias tratadas como pocas obras en nuestro pais. Es rica en coherencia
porque la seleccion de los textos de autores logra una obra donde se
denota el hilo conductor del objeto de investigacion, asi como el orden
en que estan distribuidos.

Cabe distinguir el prologo realizado por el Dr. Antonio Maria Hernan-
dez, que no es solo un paso formal que toda obra contiene, sino un exce-
lente adelanto de lo que se puede esperar del libro.

Destacandose también en dicho prologo la identificacion de la hipote-
sis de la cual se parte que es ni mas ni menos que: en Argentina contamos
con un severo déficit de instituciones y procesos que den cauce y vida al
federalismo que subyace en las normas. Y que a la escasa densidad de

' https://avalon.law.yale.edu/18th_century/debates_606.asp. Fecha de consulta 20/12/2021.
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instituciones que tramiten los vinculos multinivel se afiaden las pobres
y asimétricas capacidades institucionales existentes entre los diferentes
niveles de gobierno, junto con la ausencia de instancias burocraticas profe-
sionalizadas y estables en el tiempo.

Por ello se afirma la insuficiente experiencia y rendimiento de los Con-
sejos Federales, la centralizacion de los recursos, planes y programas en el
seno del gobierno federal, la ausencia de un espacio formal de didlogo entre
los Gobernadores y el Presidente, entre otros, como factores decisivos para
que las tendencias centralizadoras del gobierno nacional primen sobre los
intereses desagregados y disociados de las provincias y de la Ciudad Auto-
noma de Buenos Aires (CABA). Debe sefialarse también que la mayoria de
las provincias reproduce dicha tendencia a la concentracidn de atribuciones
y recursos en desmedro de los gobiernos municipales del pais.

Por ello creo que la lo6gica de cada uno de los capitulos, permite al lec-
tor facilmente seguir la lectura abarcando una cantidad de informacion de
cada uno de los temas de manera clara sin perder la atencion en la lectura.

Asi por ejemplo el capitulo 1 sobre “La coordinacion interguberna-
mental en materia fiscal en el federalismo argentino”, esta a cargo de Mar-
celo Bernal y Valeria Bizarro, que termina concluyendo que en materia de
coordinacion fiscal esta es escasa y poco efectiva. Afirmandose que existe
un incumplimiento de la clausula del articulo 75 inciso 2 de la Constitucion
Nacional donde se nos ha privado de contar con un organismo fiscal federal
a cargo del control y de la fiscalizacion de la ejecucion de la coparticipa-
cion, con representacion necesaria de todas las provincias y de la CABA
en su composicion; y de un banco federal con facultad de emitir moneda.

Posteriormente el capitulo 2 titulado “Federalismo educativo y rela-
ciones intergubernamentales” de la autoria de Florencia Belanti, Marcelo
Bernal y Romina Verri, analiza la evolucion historica del sistema educativo.

El capitulo 3, “La coordinacion federal en materia sanitaria”, corres-
ponde a Florencia Belanti, Milena Beranti y Romina Verri, donde perfec-
tamente se fundamenta la realidad en la materia en cuanto a la desacertada
transferencia efectuada por el Gobierno Federal a las provincias y donde
los autores sostienen se ha producido un elevado grado de informalidad
e improvisacion, consolidando vinculos de dependencia financiera con el
gobierno nacional por parte de los actores subnacionales.

Asi también el capitulo 4 “La coordinacidn intergubernamental en
materia ambiental en el sistema federal argentino™, es desarrollado por
Valeria Bizarro y Maria Victoria Gerbaldo, que debo confesar que gra-
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tamente para quien suscribe tiene su inicio con el andlisis de la creacion
del Consejo Federal de Medio Ambiente -COFEMA- en 1990 y del Pacto
Federal Ambiental de 1993, que precedieron la reforma constitucional de
1994 con varias conclusiones mas que interesantes en materia ambiental
por parte de las autoras.

Por otro lado, quizas el capitulo donde mas se nota el aspecto metodo-
logico de las unidades informantes de la investigacion es el capitulo 5 sobre
“La coordinacién politico - electoral en el federalismo argentino” y es obra
de Marcelo Bernal y Francisco Berzal.

En dicho capitulo los autores logran caracterizar adecuadamente el
doble comando de los procesos electorales entre organismos judiciales y
politicos, y explican por qué han sido frecuentemente criticados, caracteri-
zando también la existencia de un indudable solapamiento de funciones y
competencias organizativas en materia electoral.

El capitulo 6 “Coordinacion de la seguridad interior. Una deuda pen-
diente para el federalismo argentino”, pertenece a Gonzalo G. Carranza.
Se trata de un capitulo, donde el autor considera que hay cierta clase de
concurrencia en esta materia ya que los cuatro 6rdenes gubernamentales
ejercitan alguna competencia al respecto, siendo necesario para el autor
una mayor coordinacion y estableciendo, incluso, instancias permanentes
de trabajo para lograrla.

La obra culmina con un apartado de conclusiones titulado “A modo
de balance”, de Marcelo Bernal donde claramente el autor expone sobre
capacidades institucionales en la materia y destaca que estas son escasas y
estan mal distribuidas.

Comparto lo afirmado respecto a que el modelo de Estado federal resurgio
de una larga etapa de letargo, demostrando mayor ductilidad que los modelos
centralizados para lidiar con la globalizacion, los procesos paralelos de integra-
cion y de devolucion de competencias territoriales, afirmacion que debemos
profundizar en un pais tan diverso y multicultural como la argentina.

Juan Manuel Lezcano?
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