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Argentine federalism: competence
distribution formula under debate

Alejandro Pérez Hualde

RESUMEN: la distribucién de competencias, como también de
recursos, entre las provincias integrantes del Estado y el Go-
bierno Federal que ellas estin comprometidas a mantener, en
beneficio de todas ellas, necesita de una recomposicion de las
actuales pautas erriticas, coyunturales, discrecionales y arbi-
trarias de asignacién —fijadas por esas mismas autoridades de
ese Gobierno Federal—, que hoy exhiben y ajustarse a los cri-
terios objetivos de reparto, de equidad y dignidad e igualdad
de oportunidades para todo el territorio de la Nacion que la
Constitucién exige. Todo ello conforme a los nuevos instru-
mentos de regulacién econdmica atenta a sus procedimientos
de construccion y a la evaluacion de su impacto en los 6érdenes
econOmicos, sociales, culturales y al margen de decision local
de cada provincia y region.

ABSTRACT: the distribution of powers, as well as of resources,
between the provinces that make up the State and the Federal
Government, which they are committed to maintaining, for the
benefit of all of them, requires a recomposition of the current
erratic, circumstantial, discretionary and arbitrary patterns of
allocation —set by those same authorities of that Federal Go-
vernment—, which today exhibit and adjust to the objective
criteria of distribution, of equity and dignity and equal oppor-
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tunities for the entire territory of the Nation that the Constitu-
tion requires. All this in accordance with the new instruments
of economic regulation attentive to their construction proce-
dures and the evaluation of their impact on the economic, so-
cial, cultural and local decision-making orders of each province
and region.

PALABRAS CLAVE: derecho constitucional, federalismo, derecho
administrativo, regulaciéon econémica.

KEY WORDS: constitutional law, federalism, administrative law,
economic regulation.

SumaRrio: I Introduccion. II. Crisis de la distribuciéon de com-
petencias. III. El compromiso social y federal. IV. La construc-
cion normativa federal. V. Reflexiones provisorias.

I. INTRODUCCION

Nos preocupa la propuesta de andlisis de los mecanismos de dis-
tribucion de competencias, como también de recursos, entre las
provincias integrantes del Estado y el Gobierno Federal que ellas
estin comprometidas a mantener, en beneficio de todas ellas.

Estamos convencidos de que necesita de una recomposicion
de las actuales pautas, que son erraticas, coyunturales, discrecio-
nales y arbitrarias, que son fijadas por esas mismas autoridades
de ese Gobierno Federal.

Sostenemos que es necesario ajustarse a los criterios objeti-
vos de reparto, de equidad y dignidad e igualdad de oportunida-
des para todo el territorio de la Nacién que la Constitucion exige.
Todo ello conforme a los nuevos instrumentos de regulacion eco-
nomica atenta a sus procedimientos de construccion y a la eva-
luacién de su impacto en los 6érdenes econdmicos, sociales, cul-
turales y al margen de decision local de cada provincia y region.

Mientras nos empenamos en alentar un derecho Constitu-
cional que sigue buscando la formulaciéon de nuevos derechos y
persiguiendo el esfuerzo de como hacerlos razonablemente ac-
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cesibles a la generalidad de nuestros pueblos, dentro de una sis-
tematizacion del poder de caracter “intrafederal”, vemos que se
encuentra acosado por los principios hoy en boga que lo invaden
desde la filosofia del Derecho y desde las teorias de la argumen-
tacion.

Nuestra imprescindible integracién en el mundo nos hace
conscientes también de la realidad evidente e incontrastable que
nos demuestra que “El derecho del comercio internacional de
bienes y servicios privilegia también en modo neto los imperati-
vos econdémicos en detrimento de los intereses publicos, valores
sociales y derechos humanos: es un evidente desequilibrio, cuyo
soporte es el ‘fundamentalismo del mercado’”,' lo que no ayuda
a la hora de una regulacion adecuada a “las justas exigencias del
bien comun en una sociedad democratica” (art. 32.2 CADH).

En procura de explicar el federalismo argentino, expresa Al-
berdi que lo que propone es “una fusion parlamentaria en el seno
de un sistema mixto, que abrace y concilie las libertades de cada
Provincia y las prerrogativas de toda la Nacién: solucion inevi-
table y tnica, que resulta de la aplicacion a los dos grandes tér-
minos del problema argentino —la Nacién y la Provincia—, de la
férmula llamada hoy a presidir la politica moderna, que consiste
en la combinaciéon armonica de la individualidad con la generali-
dad, del localismo con la nacion, o bien de la libertad con la aso-
ciacion”.? Y la lista podria continuar, pues no existe federalismo
que no suponga la presencia y convergencia de unidades distin-
tas, unas pobres y otras ricas, unas grandes y otras chicas, unas
extensas y otras mindsculas, unas poderosas y otras débiles, unas
viejas otras nuevas, unas cercanas y otras alejadas.

Como tampoco existe federalismo donde la uniéon no sea con-
veniente para unos y otros; nadie concurre a la union para perder
o0 para estar peor. Por ello supone la busqueda de una relacion de
equilibrio entre esas partes desiguales e incompletas —algunas

1 D’Alberti, Marco, Poteri pubblici, mercati e globalizzazione, 11 Mulino, Uni-
versale Papers, Bologna, 2008, p. 144.

2 Alberdi, Juan Bautista, Bases y puntos de partida para la organizacion politica
de la Republica Argentina, cap. X VII.
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de dudosa autosuficiencia—;?* equilibrio que no solo es complejo,
sino que es también dindmico y —a la vez— inestable siempre
debido a las tensiones naturales que comprende; de ahi que es
un requerimiento esencial del sistema federal que la unidad del
poder central se apoye sobre la “pluralidad y autonomia” de los
poderes provinciales.* Nada mas lejos del discurso de la unanimi-
dad o de la imposicion, en que suelen desembocar las propuestas
populistas que destruyen la representacion.

I1. CRISIS DE LA DISTRIBUCION DE COMPETENCIAS

La construccion de consensos sobre los cudles asentar una dis-
tribucion de las competencias federales ha sido un instrumen-
to juridico politico esencial para lograr el equilibrio federal que
cuarenta afios de guerra civil impedian objetivamente. En 1853,
completada luego en 1860, la Constitucion Nacional fue el re-
sultado de la construccion negociada de la salida y del comienzo
de nuestra vida constitucional. Como lo advierte Leiras “las ins-
tituciones politicas y fiscales del federalismo argentino fueron
negociadas, redactadas y aprobadas, consciente e intencional-
mente, por representantes de intereses territoriales, partidarios
y sociales” y por ello son “el resultado de propositos deliberados
y objetivos alcanzados por actores estratégicos con intereses di-
versos”.®

Diego Valadés sostiene que “el poder genera resistencias que
compensan su inercia expansiva. La expresion mas clara de esa
relacion poder-resistencia al poder esta significada por el con-
traste entre los conceptos de soberania popular y de representa-

3 Alguna vez desde el Gobierno Federal se llam¢ la atencién sobre la exis-
tencia de provincias “inviables”; una buena demostracion de la falta de
comprension de lo que es un conjunto federal y de ignorancia de nuestra
construccion histdrica.

*  Gelli, Maria Angélica, Constitucion de la Nacion Argentina comentada y con-
cordada, t. 1, 42. ed., 52. reimp., Buenos Aires, 2012, p. 31.

5 Leiras, Marcelo, “Las contradicciones aparentes del federalismo argentino
y sus consecuencias politicas y sociales”, en Acufia, Carlos H., ;Cudnto im-
portan las instituciones? Gobierno, Estado y actores en la politica argentina,
Buenos Aires, Siglo XXI Editores, 2013, p. 214.
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cion popular”. Y, agrega, en que “de alguna manera los conceptos
de soberania y de representacion contienen una antinomia, que
solo es superable merced al entendimiento convencional que de
ambos se suele hacer, y que ha obligado a uno de los mayores
esfuerzos de la inteligencia: el constitucionalismo”.®

La Corte Suprema argentina en Bressani, 1937, afirmo que la
Constitucion “ha querido hacer un solo pais para un solo pueblo,
pero no se ha propuesto hacer una nacién centralizada; ha fun-
dado una unién indestructible de estados indestructibles”;” am-
bas indestructibilidades son de muy dificil conciliacion, sefiala
con acierto Manili, confirmando asi sus apreciaciones sobre las
tensiones existentes entre los poderes central y federal,® entre la
unidad y la diversidad.

Las guerras civiles que enfrento la hoy Argentina, entre 1820
y 1860 —que para algunos llega a 1880—, a “unitarios” y “fede-
rales” se caracterizd por presentar una situacion bien descripta
por Enrique Barba cuando sostiene que “ha llegado el momento
de preguntarnos en qué consistian las diferencias entre federales
y unitarios. Hemos observado, hasta ahora, que las grandes di-
ferencias politicas que agitan al pais giran en torno a la rivalidad
entre portefios y provincianos”.’

De ahi lo dificil de la salida federal y también de sus mas
que numerosas notas unitarias, permitieron construir asi una

¢ Valadés, Diego, El control del poder, 32. ed., México, Porrua-UNAM, 2006,
p. 24y 25.

7 Corte Suprema de Argentina, Fallos, 178:22.

8 Manili, Pablo L., “Tensiones en el derecho constitucional”, La Ley, t. 2011-
B, p. 667.

°  Barba, Enrique M., Unitarismo, Federalismo, Rosismo, Buenos Aires, Biblio-
teca Basica Argentina, Centro Editor de América Latina, 1994, p. 40. Esta
situacion quedo expresada en la misma Convencion de 1853 por el conven-
cional por Mendoza, Martin Zapata, en la sesion del 22 de abril, quien ex-
preso: “Todas nuestras guerras civiles de cuarenta afios, no son mas que la
expresion de estos dos hechos: dominacion o influencias unas veces justas,
y otras injustas del poder de Buenos Aires sobre las provincias, y resisten-
cia, unas veces justa y otras injusta por parte de estas”. (Pérez Guilhou, Dar-
do, Las provincias y la organizacién nacional 1852-1853, Mendoza, Facultad
de Filosofia y Letras de la Universidad Nacional de Cuyo, 2003, p. 12).
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respuesta propia de los argentinos de union de las doctrinas en-
frentadas, federal y unitaria, desembocando en la “unidad fede-
rativa”, en un todo de acuerdo a la intencion expresada por el
mismo Alberdi,'’ y que encuentra sus raices en el “Reglamento
Provisorio de 1921” de la provincia de Cordoba'! y que consti-
tuye una respuesta propia y original, que se ha visto sometida a
situaciones de emergencia en reiteradas oportunidades.

Por ello consideramos un acierto la afirmacion de Diego Va-
ladés:*

Pasada la hora de emergencia los ciudadanos regresan a sus tareas
habituales y son indispensables las acciones institucionales. Lo
normal es que la sociedad vuelva la mirada hacia sus dirigentes,
esperando orientacion. Nuestra situacion es diferente. Aqui se pro-
dujo una mezcla de solidaridad con el afectado y de repulsa hacia la
politica y el poder. Los estragos stubitos del sismo potenciaron los
danos acumulados de la corrupcion y la incompetencia.

La evidente ineficiencia demostrada por las distintas y suce-
sivas administraciones, en diversos —aunque no pocos— paises
de nuestra region Iberoamericana, y los resultados catastroficos
en el campo econdmico y social nos han llevado al surgimiento
de reacciones explicables, aunque no siempre justificables, de re-
chazo total a toda organizacion que pueda producir la politica,
sobre todo en lo que respecta a la distribucion de competencias
federales efectivas para la prevencion y solucion de conflictos y
cobertura de necesidades basicas insatisfechas.

Quizas aparezca con mayor evidencia una fuerte desorien-
tacion hacia la organizacién de las competencias por causa de

10 Levaggi, Abelardo, Confederacion y federacion en la génesis del Estado argen-
tino, Buenos Aires, Departamento de Publicaciones, Facultad de Derecho,
Universidad de Buenos Aires, 2007, p. 148.

11 Segreti, Carlos S.A., Federalismo rioplatense y federalismo argentino (El fede-
ralismo de Cérdoba en los comienzos de la época independiente, 1810-1829),
palabras previas de Dardo Pérez Guilhou, Centro de Estudios Cordoba,
Cordoba, 1995, p. 3.

12 Valadés, Diego, La norma y la normalidad. Vicisitudes constitucionales en
Meéxico, CDMX, Editorial Porraa, 2018, pp. 85y 86. El autor hace referencia
al tragico terremoto vivido en 2008 en esa Ciudad.
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los actos, planes y promesas de contenido politico; una pérdida
sensible de confianza hacia los contenidos politicos propuestos
y una sustitucion de ellos por verdaderos actos de fe, de adhe-
sién intuitiva, de apego emotivo y simpdtico, con protagonismo
y gran preponderancia de los likes en las redes sociales.

Pareciera que, desde ambos extremos aparentes de la dis-
cusion politica tradicionalmente calificados como derecha e
izquierda, se han desdibujado los procedimientos y ahora son
compartidos por ambos bandos mediante el empleo de idénti-
cas actitudes, agresiones, intolerancias, voluntarismos, “bajadas
de lineas”, ideologismos, etc. Y todo ello desde un centralismo,
fundamentalmente informativo y guionado sesgadamente segin
intereses centrales, que influye y se transmite a la totalidad del
pais con ignorancia de las realidades locales.

Hoy prepondera el insulto, el desprecio, la descalificacion y
el contraataque a la critica, ain a la mas pacifica y respetuosa;
cuanto mas espontanea y rapida, mas apreciada y percibida. Sin
duda, estamos frente a la falta de respuestas sobre el “qué” y con
abundancia irrazonable acerca de los “como” hacemos lo que se
nos exige desde un pueblo, en el sentido mas comprensivo y am-
plio y desideologizado del concepto (tan vapuleado y decrépito
que ha producido su propio exceso llegando a formularse como

el “populismo”).

Pero las lesiones mds graves al sistema concertado de distribu-
cion federal provienen del cuestionamiento permanente de parte
del “populismo” sobre la representacion politica, la recurrencia
a politicas demagogicas hacia los sectores mas concentrados de
poblacion, y el discurso de la unanimidad, que no tolera diver-
gencias —ni siquiera matices— frente al interés del “Pueblo”, que
nunca nos comprende a todos —como hace notar Villacafias—,
y el desprecio por la institucionalidad,'* fueron minando las de-

13 Villacanas, José Luis, Populismo, La Huerta Grande Editorial, 2015, p. 65.

4 Laclau, Ernesto, “El constitucionalismo busca mantener el poder conser-
vador”, Perfil, de 14 de octubre de 2012, p. 14. Esta argumentacion fue
contestada en términos destacables por Gargarella, Roberto, “Ante el cons-
titucionalismo conservador. El equivoco presidencialista “que apela direc-
tamente a las masas, en diario”, Perfil de 21 de octubre de 2012.
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fensas del sistema federal construido precisamente sobre esos
pilares fundamentales de la republica y de la representacion poli-
tica y de sus instrumentos de elaboracion y legitimacion.

Si bien no ha escapado al fragor de los tiempos politicos y
sociales que le toca enfrentar, la Administraciéon Pablica no se
ha podido liberar de su compromiso esencial con aquellos prin-
cipios de la “Buena Administraciéon” propuestos por la Constitu-
cion Europea, o la Carta Iberoamericana de hace unos pocos afos
en esta region. Quizas porque ya es evidente que no se concibe
una Administracién que no sea precisamente “buena” y atenta
a las exigencias desesperadas (a veces desesperanzadas) de una
sociedad con altisimos grados de exclusion en la distribucion in-
equitativa de los bienes esenciales para la vida digna que le co-
rresponde por derecho.'

Nos animamos a decir que la Administracion Publica se ha
visto arrastrada hacia nuevas formas de actuacion, de operacion
y de construccion de sus actos y procedimientos, y ello deberia
comprobarse también en la distribucién de las competencias fe-
derales. No solo ha cambiado 1a realidad que debe tratar cotidia-
namente por definicion, sino que también lo ha hecho su marco
normativo soporte dentro del cual se desempefian y desarrollan
todos sus métodos e instrumentos de operacion y busqueda de
la prevencion y solucién de los conflictos que, en grado crecien-
te, presenta esa compleja y dindmica realidad que se expresa de
muy diferentes formas en cada una de las unidades de nuestro
federalismo.

Y todo ello se nos aparece con algin grado de orfandad desde
ese marco normativo que debia brindarle un espacio regulatorio
legal caido hoy en reyertas y enfrentamientos teoricos e ideolo-
gicos y desorientados en cuanto a su apartamiento mas o menos
distante de aquellos principios fundamentales que guian su ac-
cionar y que -al menos- deberian orientar su actuacion y desem-
pefio dentro del bien llamado “Derecho Constitucional concreti-

15 Rodriguez-Arana Mufoz, “Derecho Administrativo, dignidad humana y dere-
chos sociales fundamentales”, Revista Juridica Austral, Publicacién cientifica
de la Facultad de Derecho de la Universidad Austral, vol. 3, nim. 1, junio
2022, Buenos Aires, 2022, p. 183 y ss.
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zado” por la escuela alemana de Schmidt-Assmann en estrecha
vinculacion con la Constitucion. '

Porque, como decimos, no solo ha cambiado en modo esen-
cial la realidad que debe enfrentar, cada vez mas dindmica,"”
cambiante (“liquida” —segin Zygmunt Bauman'®*—), compleja,
plural y también desorientada, en algin grado, exhibiendo asi su
“descontento” con la realidad en general y aun con la democracia
en particular (como lo observa agudamente en estos dias Michael
Sandel)" sino también lo ha hecho el viejo marco normativo de
referencia sobre el que se apoyaba y le brindaba la seguridad for-
mal de sus procedimientos “correctos”. Las provincias no son lo
que eran hace 170 afios cuando se dicto la constitucion, ni hace
40, cuando se pacto la coparticipacion provisoria de los recursos,
ni como hace 30 en que se reformo la Constitucion.

Caracterizan estos tiempos de negociacion con un total des-
precio a los espacios reclamados por las provincias protagonistas
de nuestro sistema de unidad federativa, como la calific6 Alber-
di en su origen, a quienes se las presenta como un conjunto de
famélicos empobrecidos tironeando de los recursos que admi-
nistra el Gobierno Federal, quien responde cual si fuera propie-
tario de esos fondos, cuyo origen proviene de ese mismo grupo
de provincias empobrecidas, estrujadas por la apetencias de una
concentracién urbana insoportable y cada vez menos posible de
satisfacer. Las pretensiones provinciales son presentadas como
extorsiones, sus propuestas de negociacion razonable se exhiben

16 Schmidt-Assmann, Eberhard, “Cuestiones fundamentales sobre la reforma
de la teoria general del Derecho Administrativo. Necesidad de la innova-
cion y presupuestos metodologicos”, en Barnes, Javier, (ed.), Innovacién y
reforma del Derecho Administrativo, Global Law Press, INAP, Instituto Na-
cional de Administracion Publica, 2012, Sevilla, pp. 78 y 79.

17 Parejo Alfonso, Luciano, Transformacion y sreforma? Del Derecho Adminis-
trativo en Espafia, Sevilla, INAP, Global Law Press, 2012, p. 37; el autor se
refiere a la “creciente dinamica social”.

8 Bauman, Zygmunt, Vida liquida, Austral Paidés, Barcelona, 2017.

19 Sandel, Michael J., El descontento democratico. En busca de una filosofia pu-
blica, trad. de Albino Santos Mosquera, Penguin Random House, Barcelo-
na, 2023, p. 27. Dice el autor que “la confianza de nuestros ciudadanos esta
en caida libre”.
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como aspiraciones egoistas cuando no delictivas con finalidades
de enriquecimiento de “casta” local.?

Aunque no cabe dudar de la necesaria sujecion de la Admi-
nistracion al Derecho, aludido antes como “principio de legali-
dad”, desarrollado luego con amplitud como apego a algo mas
amplio y comprensivo como es la “juridicidad” entendida como
unidad del sistema juridico como nos propone Julio Comadira,?!
el que estd en cuestion es ese ultimo aspecto esencial por cuanto
la crisis ha llegado a los componentes mismos de los que tradi-
cionalmente estaban a cargo de su construccion, pues podemos
afirmar con Pinelli*? que la que esta cuestionada precisamente es
esa representacion politica desde sus bases.

Podemos afirmar que los representantes, en especial los se-
nadores provinciales, no representan o lo hacen mal y en modo
provisorio, coyuntural, sometidos al escrutinio permanente de
las redes y de las encuestas (de dificil comprobacion en su vera-
cidad) y de un farrago de informacion y de consignas —muchas
de ellas irracionales— acerca de la cual se ha perdido la exigencia
de veracidad que antes la prestigiaba y la hacia confiable. Hoy la
informacion solo nos conduce a la necesidad de mas informacion
llevandonos lentamente, pero en modo inexorable, hacia esa te-
mida “Infocracia” sobre la que nos alerta Byung Chul Han** en
sus reflexiones filosoficas.

20 Esta afirmacion no desconoce la importante cantidad de abusos por parte
de lideres politicos locales, arraigados en el poder desde hace afios y que se
apoderan de los fondos que corresponden a sus provincias para dilapidar-
los en modo ostensible, provocando la réplica del centralismo que busca
generalizar injustamente a todas las provincias.

21 Comadira, Julio Rodolfo, Héctor Jorge Escola y Julio Pablo Comadira (coord.,
colab. y actual), Curso de Derecho Administrativo, t. I, Abeledo-Perrot, Bue-
nos Aires, 2012, p. 99; capitulo escrito por el primero de los nombrados.

2 Pinelli, Cesare, “Crisis de la representacion y nuevas vias de participacion

politica”, en Pinelli, Cesare y Miguel Presno, Crisis de la representacion y
nuevas vias de participacion politica, Fundacion Coloquio Juridico Europeo,
Madrid, 2014, p. 25y ss.

% Han, Byung-Chul, Infocracia. La digitalizacion y la crisis de la democracia, trad.
de Joaquin Chamorro Mielke, Taurus, Buenos Aires, 2022, p. 42; afirma el autor
que “La informacion tiene su propia légica, su propia temporalidad, su propia
dignidad, mas alld de la verdad y la mentira El intento de combatir la infodemia
con la verdad esta, pues, condenada al fracaso. Es resistente a la verdad”.
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Estamos frente a una nueva era del Derecho, como nos lo de-
muestra claramente Alfonso Santiago desde sus pensamientos
constitucionales que arrancan desde el fracaso del positivismo?.
No mas reglas, ni protocolos, ni reglamentos “unilaterales”. Ne-
cesitamos normas que expresen principios comprensibles, trans-
parentes y asi federalmente consensuados y compartidos por las
provincias y regiones.

Fruto necesario de este panorama es que el Derecho Admi-
nistrativo y el Derecho Municipal en especial, que son los mas
requeridos y exigidos por proximidad fisica y vivencial con los
urgentes reclamos sociales y humanitarios, por las personas afec-
tadas en esta nueva realidad que solo ofrece mas consumo, a un
mercado llevado al endiosamiento ante esas demandas crecien-
tes,”> pero impotente para satisfacer las necesidades acuciantes,
queda entrampado sin salida que no sea la de transformar en
profundidad sus paradigmas y, sobre todo, sus instrumentos de
accion y de procedimiento.

Se trata del fenémeno, destacado por Cianciardo, de deterio-
ro del significado global del “estado de Derecho” en el sentido de
que no son ya las leyes las que gobiernan y si lo hacen las autori-
dades detentando un poder con normas de efectos retroactivos
“que regulan e incluso prohiben iniciativas privadas”.>® Sefiala Sa-
bino Cassese que “la soberania de los Estados se diluye. Y el po-
der publico se reorganiza a través de nuevas formas y estructuras
plurales y policéntricas. Los ordenamientos juridicos nacionales
se enfrentan a problemas que sobrepasan su propia capacidad de
resolucion. Y sobre los sistemas nacionales se superponen nu-

24 Santiago, Alfonso, “Una nueva era del derecho, 1945-2017", El Derecho
Constitucional, EDCO 2017, Buenos Aires, Fundacion Universidad Catolica
Argentina, 2018, p. 529 y ss.

%5 Trimarchi Banfi, Francesca, Lezioni di Diritto Pubblico dell’economia, g. Gia-
ppichelli Editore, Torino, 2007, p. 5; afirma acertadamente la autora: “el
mercado satisface demandas, no necesidades”.

26 Cianciardo, Juan, “El debate espanol sobre el proyecto Worldcoin”, Revista
Informatica Tribuna de El Confidencial, 11 de abril de 2024; https://blogs.
elconfidencial.com/juridico/tribuna/2024-04-11/el-debate-espanol-so-
bre-el-proyecto-worldcoin_3859969/
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merosos ordenamientos a distintos niveles”;*” complicado el ho-
rizonte para las respuestas federales y municipales.

Los intentos regulatorios autoritarios del Gobierno Federal
argentino, en estos dias complejos, se estrellan contra nuevas
formas de fuga del Derecho local mediante instrumentos como el
nuevo rumbo de contractualizacion impregnadas de tramos glo-
balizados sujetos a legislaciones y jurisdicciones internacionales
—generalmente externas— que encubren una privatizacion de
las soluciones publicas donde el interés publico y el bien comtn,
desaparecen y quedan subordinadas a las fuerzas preponderan-
tes de los mas poderosos, aduefiados de un sistema global que
no reconoce autoridades ni regulaciones eficaces en ninguno de
sus terrenos comerciales. No se aceptan en ese ambito las “justas
exigencias del bien comun”.

Resulta evidente que

las situaciones objetivas, las instituciones comunitarias, las insti-
tuciones, en suma, no se articulan y se desenvuelven en torno al
contrato sino en torno a la ley y otras reglas objetivas, generales;
por el contrario, las posiciones subjetivas, tienen al contrato como
instrumento fundamental en su relaciéon reciproca y en el desplie-
gue de su actividad. Por ello el avance de lo subjetivo, de la indivi-
dualizacion, de la manera que estd comportando la deconstruccion
de lo objetivo, de lo comunitario, puede considerarse como una de
las causas de la expansion del contrato en las tltimas décadas.?

Resulta paradojico que este vuelco hacia el contrato como
piedra angular del interés individual sublimado generador de
crecimientos y de hipotéticos desparramos de riqueza al con-
junto social, provincial y municipal, es el mismo acerca del cudl

%7 Cassese, Sabino, Los tribunales ante la construccion de un sistema juridico
global, Sevilla, Global Law Press, Editorial Derecho Global, 2010, p. 15.

2 Esteve Pardo, José, El camino a la desigualdad. Del imperio de la ley a la ex-
pansion del contrato, Madrid, Marcial Pons, 2023, p. 98. Podemos compro-
bar cémo en la provincia de Mendoza, a través de una denominada “Acta
transaccional” el gobierno y la principal distribuidora de electricidad ha
construido un sistema contractualizado de soporte a una verdadera rene-
gociacion con nueva concesion del servicio pablico que es su objeto, en el
Dec. 70/2023 del 31 de enero de 2023 de esa provincia.
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nuestros economistas mas encumbrados estin poniéndolo en se-
vero trance de incerteza respecto de sus pilares de sostenimiento
como lo son la confianza y la conviccion sobre el futuro cumpli-
miento de los pactos celebrados en forma racional y consciente.

Hoy se afirma que no es posible suscribir la afirmacién de la
total racionalidad de lo que contratamos, lo que nos lleva necesa-
riamente a firmar “contratos incompletos”* por cuanto la movili-
dad del escenario de su celebracion esta sujeto a cambios impre-
visibles y también muy previsibles*® pero inconmensurables por
anticipado de un modo razonable cuando estos son de prolonga-
da duracién.’! Esta circunstancia hace necesario un marco nor-
mativo que conduzca a la concurrencia obligada del beneficiado
hacia la recomposicion del equilibrio quebrado en su beneficio
saliendo asi del estrecho margen individual de las partes.

Estamos obligados a superar aquel exceso estéril de recono-
cimiento de derechos que todavia no sabemos como satisfacer,
que no hemos sabido distribuir con justicia en el conjunto federal
y municipal y que hemos relegado al rol de cldusulas “progra-
maticas” carentes de operatividad; sin sujeto pasible de reclamo
eficaz por su omision y carencia. Pende todavia la definicion de
la CADH, cuya distribucién no necesariamente debe ser entre
organismos estatales; la justicia social, que es publica, no debe
ser necesariamente “estatizada” ni mucho menos responsabili-
dad unica y exclusiva del Gobierno Federal, pero la pandemia
ha desnudado su insuficiencia a la hora de atender situaciones
tragicas. También puso en evidencia las carencias culturales y
sociales de varias de las provincias argentinas.

2 Hart, Oliver y John Moore, “Incomplete contracts and renegotiation”, Working
Paper Department of Economics, nim. 367, enero 1985, Massachusetts Institu-
te of Technology, http://www.archive.org/details/incompletecontraOOhart

30 Rivero Ysern, Enrique, “El equilibrio econémico financiero en las conce-
siones de servicios pablicos”, en Juan Carlos Cassagne, (dir.), Servicio pu-
blico y policia, E1 Derecho, Universitas, Buenos Aires, 2006.

31 Oppo, Giorgio, I contratti di durata, in Rivista del diritto commerciale, 1943-
Iy 1944-I; también en Obbligazioni e negozio giuridico. Scritti giuridici,
t. III, Cedam, Padova, 1992, p. 200 y ss. MESSINEO Francesco, Doctrina
general del contrato, Notas de Derecho Argentino por Vittorio Neppi, trad.
de Fontanarrosa, Sentis Melendo y Volterra, Ediciones Juridicas Euro-
pa-América, Buenos Aires, tomo 1.

193 |



ALEJANDRO PEREZ HUALDE

En estas reflexiones procuramos buscar una rampa que abra
un nuevo horizonte a la distribucion de competencias en el fe-
deralismo, distinto al meramente formal, normativo y procedi-
mental sobre el que trabajamos infructuosamente y con escasos
resultados, sobre todo en los terrenos de la salud y de los servi-
cios publicos, pero tampoco queremos caer en el reduccionismo
contractual individual de satisfacciones determinadas a una ex-
pectativa de exitosa sumatoria ilimitada o de “derrame” que nos
consta que no existe ni existird espontaneamente; tampoco entre
las provincias y municipios.

La Reforma de 1994, en estos aspectos, aunque se los propu-
so expresamente, fue estéril; ni atemperdé el “presidencialismo”
ni fortaleci6 el federalismo. Todo lo contrario: la Reforma po-
tencid al primero y debilito al segundo, que estaba ya bastante
exhausto en aquella fecha; y esto fue advertido tempranamente
por la doctrina calificando a 1a Reforma de “unitaria”.*

Insistimos con el maestro Pedro José Frias: “No es cuestion
de ser primero ricos, para después ser justos, la solidaridad nun-
ca estd después del desarrollo, estd en su ser mismo”,? es la base
conceptual para el “desarrollo equilibrado de provincias y regio-
nes” establecido en la Constitucién Nacional.

III. EL COMPROMISO SOCIAL Y FEDERAL

Esas necesidades cuya cobertura nuestro Estado, a través del Go-
bierno Federal, ha procurado infructuosamente comprometer
en el sistema convencional de derechos humanos en seis Con-
venciones Internacionales®* para asegurar un “nivel adecuado de

3 Segovia, Juan Fernando, “El federalismo y la nueva constitucion. La reforma
‘unitaria’” de 1994, El Derecho, t. 164, Universitas, Buenos Aires, p. 831.

3 Frias, Pedro José, “Cuestiones del poder”, Coleccion en defensa de la consti-
tucion, Salta, Virtudes editorial Universitaria, 2005, p. 22.

34 Declaracion Universal de los Derechos Humanos (art. 25 inc. 1); Pacto
Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (art. 11.1);
Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre (art. X1);
Convencion Internacional sobre la Eliminacion de todas las Formas de Dis-
criminacion Racial (art. 5 inc. f); Convencién sobre la eliminacion de toda
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vida” de sus habitantes, se han convertido en prioridad mera-
mente formal para el Gobierno Federal, lejos de las ensefianzas
de la doctrina italiana cuando afirma que “La Agenda propone un
nexo inescindible entre mercado y politica social”.?®

Después de los paradigmas de “libertad” y de “igualdad” pre-
gonados por la Revolucion francesa, aparece con fuerza inusitada
la ponderacion obligada de la “dignidad” que otorga sentido y es
fundante de otros valores, y que en su desarrollo historico deja-
ron de lado al tercero de los soportes revolucionarios de 1789,
que fue la “fraternidad”. Un valor que resulta mucho mas com-
prensivo a la hora de percibir los compromisos sociales y cultu-
rales frente a ese “otro” que se nos vincula en calidad de herma-
no con todas sus implicancias y contenidos especificos y que nos
requiere de atencion preponderante, en especial desde nuestras
provincias y municipios hoy postergados por el gran conglome-
rado central que retine el 45% del padron electoral del pais.

Esa “dignidad” reconocida en los mis vulnerados por estar
excluidos del sistema econdémico social impone una agenda cuyos
procedimientos no tratan ya de buscar perfectas elaboraciones
reglamentarias aptas para aplicarse a las mds diversas necesida-
des y requerimientos de la realidad, montadas sobre la base de un
accionar desde un grupo de autoridad en ejercicio de privilegios
y de instrumentos exorbitantes tendientes a su imposicion ilumi-
nada para la obtencion de un resultado milagroso. Pero tampoco
justifican la desvinculacion de los bienes y derechos sociales para
entregarlos al trafico meramente comercial®*® guiado por pautas
de preferencias vinculadas a la aglomeracion humana del centra-
lismo que marca y define las preferencias del mercado.

forma de discriminacién contra la mujer (art. 14 inc h); Convencion sobre
los derechos del nifio (art. 27).

35 Cassetti, Luisa y Silvia Ricci, “L’Agenda digitale europea e la riorganizza-
zione dei sistema di Welfare nazionale: le nuove frontiere dei diritti so-

cialinella Knowledge Based Society”, “eGovernment e Stato sociale, Guerra
Edizioni, Perugia, 2011, p. 5.

36 Esteve Pardo, op.cit., p. 99.

195 |



ALEJANDRO PEREZ HUALDE

El compromiso de los “estados parte” miembros del sistema
americano, suscriptores del Protocolo de San Salvador,?” debe-
ria llegar hasta el “maximo de sus recursos disponibles” a fin de
lograr la efectiva vigencia de los derechos fundamentales entre
los cuiles se menciona expresamente al “acceso a una vivienda
digna” y a los “servicios publicos basicos”.?

El fundamento, que hace pie en la doctrina social de la Iglesia
Catolica desde fines del siglo x1x, ha sido reformulado e insistido
por quienes sostienen con John Rawlls que “las desigualdades so-
ciales y economicas, por ejemplo las desigualdades de riqueza y
autoridad, solo son justas si producen beneficios compensadores
para todos y, en particular, para los miembros menos aventaja-
dos de la sociedad”;* igual principio se hace aplicable a la distri-
bucion de competencias en nuestro federalismo respecto de sus
unidades mas empobrecidas.

Asimismo, en similar sentido, la Corte Suprema*’ argentina
ha receptado jurisprudencialmente el concepto formulado por el
Comité de Derechos Econémicos Sociales y Culturales de Nacio-
nes Unidas: “El derecho a una vivienda adecuada”. Alli se garan-
tiza el

acceso permanente a recursos naturales y comunes, a agua potable,
a energia para la cocina, la calefaccion y el alumbrado [...] los gastos
personales o del hogar que entrafa la vivienda deberian ser de un
nivel que no impidiera ni comprometiera el logro y la satisfacciéon
de otras necesidades bésicas. Los Estados Partes deberian adoptar

%7 “Los Estados parte en el presente Protocolo Adicional a la CADH se com-
prometen a adoptar las medidas necesarias tanto de orden interno como
mediante la cooperacion entre los Estados, especialmente econdémica y
técnica, hasta el maximo de los recursos disponibles y tomando en cuenta
su grado de desarrollo, a fin de lograr progresivamente, y de conformidad
con la legislacion interna, la plena efectividad de los derechos que se reco-
nocen en el presente Protocolo”.

3 Art. 11 del Protocolo aprobado e incorporado al sistema normativo argen-
tino mediante la Ley 24658.

3 Rawlls, John, Teoria de la Justicia, 22. ed., México, FCE, 1997, p. 27.

%0 “Centro de Estudios para la Promocion de la Igualdad y la Solidaridad y ot. ¢/
Ministerio de Energia y Mineria s/amp. colect.” —FLP 8399,/2016/CS1 del
18-08-2016 “CEPIS” (cons. 33). En Corte Suprema, Fallos, 339:1077.
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medidas para garantizar que el porcentaje de los gastos de la vivien-
da sean, en general, conmensurados con los niveles de ingreso [...].

Estas respuestas provenientes del contexto juridico formal
convencional tienen su fiel reflejo activo en conceptos consti-
tucionales expresados entre las facultades que el Congreso de la
Nacion Argentina debe ejercer tal como propender al “desarrollo
humano, progreso econémico con justicia social politicas dife-
renciadas que tiendan a equilibrar el desigual desarrollo relativo
de provincias y regiones” (art. 75 inc. 19 CN) y a “promover me-
didas de accién positiva que garanticen la igualdad real de opor-
tunidades y de trato” (art. 75 inc. 23 CN).

Pero comprobamos hoy que, lamentablemente, se trata de
meras intenciones y formulaciones de principios que no se rea-
lizan en la practica. Tan solo, y muy de vez en cuando, nuestros
tribunales (generalmente de primera instancia de amparo o de
habeas corpus —alguna vez la Corte Suprema—) aportan una res-
puesta individual, para un caso aislado, otra vez un poco mas am-
plio por la legitimacion procesal mias difusa, pero que de ningtin
modo solucionan la realidad que queda a cargo de las administra-
ciones provinciales y locales con sus instrumentos desactualiza-
dos y muchas veces insuficientes.

Consecuentemente, nuestro Estado, lejos de ausentarse de
sus deberes intrinsecos que justifican su existencia misma, a tra-
vés de su Administracién Publica eficiente, deberia encarar la
situacion acuciante con los instrumentos que le brinda una nue-
va visualizacion de la regulacion econdémica y social consisten-
te en la “intervencion que pretende alcanzar el equilibrio entre
las actuaciones de diversos sujetos que intervienen en sectores
de relevante interés social, por su importancia econémica o por
afectar al ejercicio de derechos fundamentales” mediante el em-
pleo de instrumentos que “no impone(n) un criterio previamen-
te definido en la ley o norma previa. Trata de buscar el equilibrio
entre intereses enfrentados” que “no suele acudir a mecanismos
coactivos, primando el informe, el consejo, la mediacion”.*!

1 Tornos Mas, Joaquin, “La actividad de regulacion”, en Francisco Sosa Wag-
ner (coord.), El Derecho Administrativo en el umbral del siglo XXI, Homenaje
al profesor Dr. Ramén Martin Mateo, t. I, Valencia, Tirant Lo Blanch, 2000,
pp- 1329 y ss.
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IV. LA CONSTRUCCION NORMATIVA FEDERAL

Pero nos encontramos con que no existen ya las leyes y los regla-
mentos que podian prever desde un excelente laboratorio todas
las respuestas; nadie confia en esas soluciones porque se ha con-
vertido en absolutamente necesario conocer la receta, ver como
se elabora el producto, acceder a la participacion de su elabora-
cion, a ser escuchado en la exposicion de sus intereses concretos
de las provincias y regiones. Hoy es muy importante el “como”
antes de llegar al “qué”; es decir, no da lo mismo una respues-
ta conocida, consensuada, explicada, compartida, transparente,
participada, que una consigna acompafada del apoyo interesado
de todas las redes y medios de informacion.

La construccion normativa ya no se contenta con una distri-
bucion asimétrica de la representacion politica en el Congreso
de la Nacion, que fue pactada a cambio de la entrega de grandes
facultades al Gobierno Federal. La representacion igualitaria en
el Senado de la Nacion y con piso minimo de diputados en la Cé-
mara respectiva,*? ya no es suficiente para equilibrar la balanza ni
asegurar los resultados de contenidos.

Ese método originario constitucional ha sido burlado a tra-
vés de distintos instrumentos como la unificacién de eleccio-
nes nacionales con provinciales, la division de la representacion
provincial en el Senado y su eleccion simultdnea y directa —con
su traspaso monopolico a los partidos politicos—, los DNU y las
delegaciones de facultades legislativas promovidas y aseguradas
por los partidos politicos nacionales, ha licuado la fortaleza que
permitia una participacion razonable a las provincias.

4 La distribucion actual de bancas de diputados por provincia es igual a un
minimo de 5y el total se corresponde con la poblacién sin guardar relaciéon
con las provincias que poseen aquella representacion no obstante su total;
Mendoza con 2 millones de habitantes posee 10 bancas y Tierra del Fuego
con 170 mil tiene cinco. La relacion es asimétrica, sobrerrepresentada en el
segundo caso, pero responde a un disefio que busca equilibrar posibilida-
des de participacion. De ahi la frecuencia con que las decisiones “naciona-
les” saltean al Congreso donde el nimero no es lo mas importante para los
intereses que se sienten mayoritarios en los centros mas poblados del pais
como lo es el central de Buenos Aires y alrededores.
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La concentracion en el centro del poder y el crecimiento de
los indices de corrupciéon también concentrados en esa misma
region en modo decisivo, exigen una nueva distribucion de com-
petencias acorde a las necesidades nacionales. No se concibe ya
un Gobierno Federal que “da” a las provincias lo que a ellas per-
tenece abusando de su condicion de administrador y recaudador
de los fondos que ellas generan. Es necesario estar convencido de
que “el dinero no es el inico medio de intercambio que circula en
las mesas de negociacion entre los lideres nacionales y los lideres
provinciales en la Argentina”.*?

No incursionaremos en el tema de la corrupcion, ya estructu-
ral de nuestro pais porque no es nuestro objetivo en este ensayo;
aunque sin duda es el problema mas grave que impacta en las
posibilidades de realizacién de nuestras politicas publicas.

La imposible realizacion efectiva, también vinculada al fe-
nomeno de la corrupcion, ha llevado a nuestra politica practica
a encontrar distintos instrumentos de distraccion y de disipa-
cion de los objetivos mediante propuestas mads irrealizables atn.
Ejemplo de ello es la inundacion de normas y reglas, con mayor
y menor —o ningun— valor juridico formal para producir una
verdadera “cortina de humo” normativo que coloque un manto
imposible de descifrar en respuestas concretas y realizables en el
terreno factico juridico.

Refiriéndonos a nuestro pais, Argentina 2024, en estos tiem-
pos coyunturales, se nos hace necesario reflexionar si es posible,
viable, consensuar seriamente con el conjunto de provincias que
integramos el sistema federal un conjunto normativo de cien-
tos de normas juridicas, llenas de aciertos y de errores, llamese
“DNU"* o “ley de bases y puntos de partida”*® carentes de es-
tricta vinculaciéon logica efectiva y —por ello— de explicacion
suficiente y pormenorizada de cada una de ellas y de los negocios
que esconden tanto por su presencia como por su ausencia regu-
latoria segun las distintas areas.

43 Leiras, op. cit., p. 243.
#  Decs. 55y 70 de diciembre de 2023.

4 Ley aprobada en general por el Senado de la Nacion sobre la base del texto
de Diputados el dia 13 de junio de 2024.
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Resulta un especial estorbo institucional la habilitacion del
dictado de “leyes” por el Poder Ejecutivo del Gobierno Federal; lo
que no hace mas que confirmar que “la autoridad presidencial para
legislar es probablemente una de las principales caracteristicas de
la ‘supremacia del Ejecutivo’ en América Latina™®y que la “ordina-
rizacion” de esa facultad de dictar leyes “implica un cambio sustan-
cial en la distribucion del poder politico, que no puede ser dejado
de lado”.*” El “trasplante” de instrumentos empleados en sistemas
parlamentarios como Italia, Francia, Espana, a nuestro presiden-
cialismo ha sido de tragicas consecuencias institucionales.

Y a ello se suma una escasa vocacion federal en las provincias
que se ha consolidado debido a una profunda insatisfaccién con
los resultados que no se han acercado siquiera a las expectativas
que la institucionalidad podria generarles*s. Contrariamente a lo
que ocurre con los municipios, se ha dejado de lado una docencia
respecto de las ventajas objetivas que podria brindar el régimen
federal en cuanto tal. Se ha distanciado a la provincia de sus mu-
nicipios y de sus ciudadanos.

Recuerda Pérez Guilhou que

la sociedad politica no se siente expresada solamente por los par-
tidos sino que en su afin participativo exige lograr una mayor

6 Portugal Gouvéa, Carlos, “Presidencialismo y corrupcién en América La-
tina: un cuento de premisas equivocadas y percepciones disruptivas”, en
Roberto Saba, (ed.), Poder ejecutivo, SELA 2006, Seminario en Latinoa-
mérica de Teoria Constitucional y Politica, Ediciones del Puerto, Buenos
Aires, 2007, p. 257.

47 Molinelli, Guillermo N., Presidentes y congresos en Argentina: mitos y reali-
dades, Grupo Editor Latinoamericano, Colecciéon Estudios Politicos y So-
ciales, Buenos Aires, 1991, p. 13. Se ha destacado también como el desarro-
llo de esta actividad legislativa por el Poder ejecutivo provoca el retroceso
del Congreso, en Wheare, K.C., “El ocaso del legislativo”, en J. Blondel, M.
Duverger, S.E. Finer, S.M. Lipset et al., El Gobierno: estudios comparados,
Alianza Editorial, Madrid, 1981.

% Hemos seguido la metodologia propuesta por Moreno Morales, Daniel y
Aranibar Arze, Antonio, “El malestar ciudadano con la politica. Marco
conceptual y metodologico”, en Aranibar Arze, Antonio y Vazquez Calero,
Federico, (coords.), Crisis global y democracia en América Latina. Cuaderno
de prospectiva politica 2, Buenos Aires, Organizacion de los Estados Ameri-
canos, PNUD y Siglo XXI, 2012, p. 189.
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proximidad entre el gobernante y el gobernado, recurriendo a la
movilizacion de los mas variados adelantos técnicos en las comuni-
caciones y a las multiples formas de asociaciones, a veces, insolitas,
que pugnan por hacerse escuchar en nuestro sistema que por ser
republicano no puede desoir las minorias genuinas.*

Se busca respaldar decisiones que son basadas en el presunto
consenso aportado Gnicamente por la mayoria coyuntural sos-
tenida en un computo que solo toma los votos validos emitidos
para un solo caso excepcional, y con ese solo efecto, tal como es
ultimo ballotage presidencial argentino.®® Olvidan que esos na-
meros no representan esa misma mayoria respecto de ese mismo
padron electoral, aplicado a todos los tramos de computos ante-
riores para la eleccion de legisladores y de presidente en primera
vuelta.

Sobre esa endeble base se estd logrando una votacién en con-
junto de numerosa cantidad de normas que afectan el espectro
normativo juridico institucional federal. Un conjunto informe
heterogéneo de regulaciones y desregulaciones de alcance im-
preciso y de dificil comprension y abordaje en todo el conjunto
de la federacion se pone en funcionamiento con expectativas e
incertidumbres demasiado altas.

El paquete normativo que analizamos contiene Decretos de
Necesidad y Urgencia, Decretos delegados (“autodelegados” por
necesidad y urgencia), derogacion de leyes, y partes de ellas,
formales votadas en el Parlamento en otros tiempos anteriores
—pero vilidas y vigentes—, creacion de nuevas “leyes” bajo for-
ma de DNU dentro de aquellas mismas leyes, etc. Dejando en

4 Pérez Guilhou, op. cit., p. 18.

50 Los resultados del ballotage arrojaron un 55,7 % para el ganador, Pre-
sidente Javier Milei, y un 41,3 % para el contrincante Sergio Massa,
porque se toman unicamente los votos validos positivos emitidos; si se
tomara el padron electoral general, del cual -por otra parte- voté solo
el 76 % de los habilitados, Milei registra un 41 % y Massa un 32,7 %.
Con lo dicho, corresponde tener en cuenta que en el ballotage Milei
no “trep6” desde un 29% a un 55,7% sino solo poco mas de un 10%
alcanzando un 41% total; solo si tomaramos sus resultados de la prime-
ra vuelta electoral encontramos que Milei obtuvo el 29,9% y Massa el
36,7%.
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estos al Congreso de lado y, sobre todo, al Senado de la Nacion
que es donde se expresan las provincias.5!

:Se ha llevado a cabo una nueva y desapasionada evaluacion
de impacto regulatorio de todo ese conjunto heterogéneo que se
deroga? O se presenta el caso de que toda esa regulacion que
se pretende demoler drasticamente careci6 de evaluacion ade-
cuada. en su momento. ;Acaso no existieron los oportunos con-
sensos, acertados o errados, que los produjeron? El método hoy
pretendido establece un antecedente nefasto que sera utilizado
por los “los otros” cuando ellos lleguen a ser los “nosotros” en un
escenario donde los “nosotros” de hoy pasen a ser los “otros” de
mafana, tal como recurrentemente ocurre en nuestro querido
pais.

Cabe preguntarnos si no nos encontramos con una nueva
formula de “populismo” con otros contenidos no menos autorita-
rios. Este “populismo” que también nos ofrece un replanteo de la
representatividad, una nueva férmula de vinculo entre el pueblo
y su gobernante —el “lider”—, en virtud del cual pasa a ser este
quien establece los contenidos y las metas de esa representacion
politica gracias a una poderosa inspiracion, que solo se encarna
en los poseedores del carisma, en “los hombres de bien”, a los
que se considera hoy muy necesarios, sobre todo, para definir
aquel “discurso nuevo”,** aquel —ahora “no-rumbo”— que no es
otro que la verdadera “voluntad popular” asi modificada y trans-
formada, y ahora politicamente expresada, por parte del “lider”.
Este es quien formula y —a la vez— pretendidamente interpreta
legitimamente los términos de la representacion que ¢l mismo
ejerce apoyado por “las fuerzas del cielo”.?

51 La tnica posibilidad de intervencion util del Senado es juntando su mayo-
ria absoluta -cosa que ya hizo en rechazo del DNU 70,/2023- y buscar igual
mayoria en la cAmara de Diputados, atin pendiente de decision.

52 Laclau, Ernesto, “El constitucionalismo busca mantener el poder conserva-
dor”, Perfil, 14 de octubre de 2012, p. 14. Esta argumentacion fue contesta-
da en términos destacables por Gargarella, Roberto, “Ante el constitucio-
nalismo conservador. El equivoco presidencialista “que apela directamente
a las masas”, Perfil, 21 de octubre de 2012.

5 Las frases entre comillas son expresiones textuales del presidente de la Na-
cion Argentina en sus mensajes y discursos antes y después de su eleccion.

| 202



Federalismo argentino: formula de distribucion de competencias...

Los argentinos nos encontramos frente a un reciente resul-
tado electoral complejo en la composicion de sus factores, como
la intempestiva y relevante conviccion liberal econémica, claro
que fruto del fracaso de politicas intervencionistas demagogicas,
alto grado de corrupcion y su consecuente rechazo masivo por la
poblacion provocado como consecuencia de la desaparicion de la
paciencia y de la voluntad de espera frente al funcionamiento de
los mecanismos propios del orden institucional.

Se suma a este cuadro la comprobacion efectiva del otro fra-
caso que ha demostrado que la “dimension cuantitativa de la so-
lidaridad, en crecimiento exponencial a través de subvenciones,
ayudas y auxilios a los vulnerables, no ha incidido favorablemen-
te, desde una perspectiva cualitativa, en una mejora real de las
condiciones de vida de los ciudadanos”.>*

Esta compleja situacion impide el abordaje so6lido basado en
la homogeneizacion y en la conciliaciéon de los requerimientos
y dificulta la necesidad de analizar los fendmenos en toda su di-
mension y complejidad y la necesaria construccion de algunos
—aunque minimos— consensos.

Es entonces donde corremos el riesgo, al igual que en las de-
plorables practicas politicas desarrolladas en los estos tiempos

5 Rodriguez-Arana Munoz, Jaime, “Derecho administrativo, dignidad humana
y derechos sociales fundamentales”, Revista Juridica Austral, vol. 2, nium. 2,
Universidad Austral, diciembre de 2021, p. 186 y ss. Cabe hacer notar como
desde posiciones politicas adversarias al plan del actual gobierno se sostiene
que “El deterioro socioeconémico y la desigualdad, la hipocresia elitista del
progresismo negador, la violencia y la crueldad incultivada vienen avanzan-
do desde antes que ‘la libertad’. Por el contrario, creo que “la libertad avanza”
porque la comunidad retrocede. Retrocede en su cohesion interna y sus va-
lores colectivos. Retrocede en el cumplimiento de sus normas positivas (le-
yes) y consuetudinarias (pautas culturales). Retrocede en la aplicacion efec-
tiva de los derechos consagrados en la Constitucion que, para los excluidos
y un sector importante de la clase media empobrecida, se han convertido en
expresiones ajenas, meramente nominales. Avanza el egoismo rampante que
puede ser individual o colectivo, virtual o presencial. Se ve en la sociedad y
se ve en la politica: yo y los mios contra todos. Eso es la desintegracion social
y la disolucion nacional. Eso es la deshumanizacion. No la trajo Milei, Milei la
expresa” (Grabois, Juan, Tomas, “Isaias y la deshumanizacion”, https://www.
bairesparatodos.com.ar/tomas-isaias-y-la-deshumanizacion/
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inmediatos, de ser rechazados por una mayoria indudable. Asi
ocurre que en donde se hace imprescindible la motivada res-
puesta interdisciplinaria, se nos obliga a aceptar las respuestas
simples, a las consignas, al slogan, tan apreciados por nuestra po-
litiqueria actual;*® reina el apuro y la impaciencia hasta en los ju-
ristas mas destacados,*® a pesar de que se insiste desde la filosofia
en que “todo lo que estabiliza la vida humana requiere tiempo” y
la impronta actual nos lleva a un estadio en que “lo que cuenta es
el efecto a corto plazo. La eficacia sustituye a la verdad”.>’

Estamos otra vez ante un tipo de mandato donde el pro-
pio representante, sin condicionamiento, ni promesa, ni progra-
ma preciso alguno que lo sujete, elabora el contenido politico
movil de la representacion y se la atribuye a la voluntad de su
mandante de quien se presenta como Unico intérprete legitimo
del pueblo. Es evidente la grave dificultad presentada en estos
dias para arribar a acuerdos razonables y pone en evidencia el
enredado complejo de los mecanismos ordinarios de elaboracion
y sancion de las leyes. Necesariamente se impone la necesidad
de ir hacia otros instrumentos de creacion normativa, que pue-
den ser elaborados en su marco de referencia, porque tampoco
son utiles los viejos artefactos administrativos que empleamos
en afos anteriores. Los aparentes triunfos legislativos de amplio
espectro se enfrenardn en lo concreto con las realidades expre-

55 “Viva la libertad, carajo [...] “no hay plata [...] “vengo a destruir el Estado
desde adentro!” [ ...]

5 Bianchi, Alberto, “El mega decreto de Milei frente al espejo de la Cons-
tituciéon”, La Nacién, 23 de diciembre de 2023, https://www.lanacion.
com.ar/opinion/el-megadecreto-de-milei-frente-al-espejo-de-la-constitu-
cion-nid23122023/; afirma el autor que estamos ante “una solucién razo-
nable y proporcional a la crisis que, si bien puede hacer crujir el andamiaje
institucional, no lo rompe”. También Cassagne, Juan Carlos, en trabajo mas
reciente, concomitante con las normas que analizamos en este ensayo, “So-
bre la constitucionalidad del DNU 70/2023”, La Ley, 10 de enero de 2024,
p. 1, aporta una afirmacién un tanto moderada: “aunque el principio de la
separacion de poderes haya sido recogido en la Constitucion (escrita o no,
rigida o flexible) de todos los Estados, sus dos consecuencias primordiales,
que son la independencia organica y la especializacion, nunca se han inter-
pretado y aplicado en forma absoluta”.

57 Han, Byung-Chul, No-cosas. Quiebres del mundo de hoy, Buenos Aires,
Taurus, 2022, p. 19.
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sadas dentro del margen de apreciacion local que el federalismo
asegura a las provincias y estas a sus municipios.

Porque incluso aquellos tampoco pueden ser puestos en prac-
tica de igual modo; la gran tarea de la nueva construccion de la
coparticipacion de las provincias es exigida por los requerimien-
tos que atienden sustancialmente a sus procedimientos de cons-
truccion que al resultado arribado, como ensefa Javier Barnes,
donde el producto resultante ha dejado de ser el protagonista
absoluto y donde no es posible invocar viejos instrumentos tales
como la exorbitancia, los privilegios, la autotutela, la presuncion
de legitimidad, las modificaciones unilaterales.*®

La autoridad de aplicacion que debemos construir de acuerdo
con la Constitucion, como el Organismo Fiscal Federal, se ve-
ria fortalecida con su reformulacién y con ese accionar transpa-
rente, a la vista de los interesados, debe ser ejercida de modo
legitimado y motivado con amplia explicacion de sus medidas
en un contexto complejo. Existe el peligro de verlos totalmente
deformados por otros instrumentos que coadyuvan a complicar
su funcionamiento: los contratos “publico-privados” cuando son
mas privados que publicos, los acuerdos globalizados, las “actas
transaccionales”, los laudos arbitrales (internos y externos), los
acuerdos regionales de las provincias, sus relaciones internacio-
nales habilitadas por la Constitucion con conocimiento del Con-
greso, etc., un importante numero de vias de sustraccion de las
competencias provinciales e interprovinciales en favor de las fe-
derales.

Pero aquella tarea requiere de asistencia y regulacion pen-
sados en otra frecuencia y con otros objetivos a cubrir; no es
posible seguir planificando estrategias, si es que las hay, basan-
donos en el siglo pasado y con ideas ya perimidas, fracasadas
y en desuso. La riqueza necesaria para el sostenimiento de los
derechos esenciales se ha desprendido de consideraciones terri-

8 Barnes, Javier, “Algunas respuestas del Derecho Administrativo contem-
poraneo ante las nuevas formas de regulacion: fuentes, alianzas con el de-
recho privado, procedimientos de tercera generacion”, en Javier Barnes
(ed.), Innovacion y reforma en el Derecho Administrativo, INAP, Global Law
Press, p. 361.
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toriales y geograficas, ha perdido asidero fisico tangible y se ha
convertido en inasible para las viejas concepciones de la regu-
lacion y de las pretensiones tradicionales de tributacion de los
estados soberanos. La construccion del acuerdo del federalismo
de concertacion no debe olvidar este aspecto esencial de la nue-
va politica.

Tampoco ayudan los nuevos conceptos de “evaluacion de
impacto regulatorio” porque deben ser tomados con cuidado de
no pretender encubrir un retroceso tendiente a medir solo con-
secuencias posibles en el campo econdémico (ahora globalizado)
—sin ponderacion regional, provincial y social— y regresar a las
normas imperativas de laboratorio ahora reforzadas por esa me-
dicion si ella es realizada en forma unilateral y sin participacion
de aquellos destinatarios individuales, federativos, autbnomos y
sociales de 1a normativa en construccion.

La Administracion Publica y el mercado necesitan del De-
recho, entendido como “juridicidad”, para su accionar y para su
subsistencia misma. Una Administracion Publica sin normas que
la guien es, con seguridad, autoritaria y arbitraria a corto plazo;
asi como un mercado sin reglas que lo ordenen aun en su propia
defensa, es la ley de la selva. Ambas inadmisibles; ambas impo-
sibles sin un rol adecuado del Estado ajustado a los principios
constitucionales; y los derechos Administrativo y Constitucional
jausentes en ambas!

En nuestra region, como en no pocos paises, hemos declara-
do estados “de emergencia”, también en Argentina,* sin tener
del todo presente que es, precisamente, en esos estados de al-
teracion donde es mas exigible 1a vigencia plena de la Consti-
tucion® y se transforma, por ello, en imprescindible la “buena
administracion” como sostuvo Jaime Rodriguez-Arana Mufioz en
el Seminario de Doctorado realizado en Mendoza, Argentina, el
dia 1 de marzo de 2024.

% Ver Decreto de Necesidad y Urgencia nim. 70/2023 de diciembre de 2023.

% Ver fallo “Hamdan v. Rumsfeld, secretary of defense”, et al. certiorari to the
United States Court of Appeals for the District of Columbia (circuit No.
05—184; argued March 28, 2006—decided June 29, 2006).
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Se verifica mas preocupacion por los avances coyunturales
de aprovechamiento de las debilidades provinciales, y del aflo-
jamiento de las defensas y de las organizaciones sociales, caidas
en profundo desprestigio por su papel pasivo frente a notables
abusos populistas pretendidamente de izquierda, inermes ahora
frente al —también pretendido— populismo de derecha, ha tapa-
do y esterilizado toda defensa frente al irrefrenable avance del
autodenominado “anarcocapitalismo”.

Pareciera que solo es posible aproximarse al fen6meno que
describimos desde conceptos globalizados comprensivos del ho-
rizonte en que se desenvuelve. No es posible pensar ya en nor-
mativas exclusivamente oficiales publicas estatales centrales ni
solo provinciales y municipales, sino que deben converger cons-
trucciones también vinculadas a los sectores no estatales, inclu-
yendo a los de caracter transnacional que puedan aunar fuerzas
de tal modo de compensar hoy poderes privados ya globalizados
que exceden en mucho a los recursos economicos y posibilidades
de muchos estados nacionales.

Se trata de avanzar hacia formas de “colegislacion” privada
y publica, estatal y no estatal, nacional y transnacional, provin-
cial y municipal, regional, acordes al caricter y naturaleza de los
problemas que aquejan a los sujetos a los que se dirigen y que le
reclaman las respuestas.®!

V. REFLEXIONES PROVISORIAS

El panorama que hoy exhibimos muestra el desencanto con las
autoridades y la politica en general que hace explicable el surgi-
miento de instancias solo sostenidas en consignas demagogicas
canalizadas por vinculos informaticos y sus operadores eficaces
de redes sociales. El federalismo no escapa a esa disconformidad;
no es eficiente en demostrar con evidencia sus ventajas y virtu-
des y que estas sean percibidas por los habitantes de sus provin-
cias; no convencen frente a las promesas y a los cantos de sirena
que provienen desde el centralismo.

¢t D’Alberti, op. cit., p. 116; el autor titula ese capitulo: “Equilibri e desequili-
bri del diritto globale dell’economia”.
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Por esa razon es que observamos cOmo se avanza en norma-
tivas sobre la base de consentimientos completos sostenidos en
informaciones incompletas y sesgadas, sobre medias verdades
que contienen —necesariamente— mentiras enteras. Sobre ne-
gocios, explicitos e implicitos, basados en contratos publicos bajo
la bandera de la privatizacion (p./ej. concesiones de explotacion
de servicios publicos, de medios radioeléctricos y cibernéticos,
de recursos naturales del dominio publico, etc.).

Y es para esta maniobra de amplio espectro que se hace ne-
cesaria la ausencia del Estado, sobre todo del Estado controla-
dor, garante y custodio del patrimonio publico de los usuarios en
riesgo de ser capturados por los sistemas descontrolados.®* Por
esta causa se ordena el desmantelamiento de controles previstos
por la Constitucion, como los organismos de control de servi-
cios publicos® o se esteriliza aquellos que funcionan, como lo es
la Comision Bicameral Permanente del Congreso de la Nacion
destinada a controlar los decretos de necesidad y urgencia y los
delegados o se los deja vacantes, como el caso del Defensor del
Pueblo de la Nacion desde 2009 en adelante.®*

Estamos ante un Estado que es “estado-parte” y sujeto pa-
sible de demandas nacionales e internacionales por sus res-
ponsabilidades publicas asumidas en tal caricter en el dmbito
de tratados, convenciones sobre derechos humanos y sometido
a estrados de organismos internacionales. Un Estado que sera
quien debera pagar todos los desarreglos que se produzcan en
ese ambito pretendidamente privatizado no obstante la presen-
cia e involucramiento de bienes y servicios del dominio ptublico.
Sea que fuera la actuacion de la Nacion, de una provincia o de
un municipio.

©2  Primer DNU de diciembre de 2023, el 55/2023, interviene los controles so-
bre los servicios publicos de distribucion de electricidad y gas domiciliario.

% Ver Dec. 55/2023 de diciembre de 2023 de intervencién administrativa
sobre ENRE y ENARGAS por parte del Gobierno Federal que estd sometido
constitucionalmente a su control.

¢ Ha sido imposible reunir la mayoria exigida por el art. 86 CN para su desig-
nacion.
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Es por ello que esas posiciones ideologicas hoy oficialistas en
Argentina, autodenominadas “anarco-capitalistas”,®> que buscan
la supresion del Estado por constituir una “asociacion ilicita”, ser
un “enemigo”, de quien solo emanarian normas destinadas a de-
linquir en perjuicio de los ciudadanos contribuyentes de ese Es-
tado ineficiente, expresan en realidad lo tnico que con claridad
son: anarquistas; algo inadmisible y que constituye un oximoron
con el concepto de Estado.

Hasta la proteccion del mismo mercado y sus reglas requiere
de un marco normativo y de una autoridad que las haga cum-
plir; de igual modo, el federalismo de concertacion precisa de ese
concierto de voluntades de sus unidades “intrafederales”. Nece-
sita controles reciprocos.

La completa ausencia de actividad normativa, de concordan-
cia y de control de parte del Estado es abiertamente inconstitu-
cional, incompatible con el capitalismo, porque solo beneficia al
mas fuerte, es la ley de la selva.®®

Aunque el horizonte estd complicado, pensamos que si es
posible, y bregamos por ello, no solo la transformacion de ese
estado corrupto actual para sacarlo de su ineficiencia, de esa con-
centracion en el ambito del area urbana centralista, sino también
urge un desarrollo mas amplio de nuestros organismos publicos
no estatales; la organizacion de la sociedad con fines publicos en
defensa de sus intereses colectivos. En ese rumbo nuestra consti-
tucion ha dotado a esas organizaciones de legitimacion procesal
activa para la defensa de sus intereses (art. 43 CN) mediante el
empleo de la accion rapida y expedita del amparo.

% Gaus, Gerald F. y Chandran Kukathas, Handbook of Political Theory, Sage
Publications; Rothbard, Murray, Hacia una nueva libertad. El manifiesto li-
bertario, Union Editorial, 2021.

% Hiberle, Peter, Incursus. Perspectiva de una doctrina constitucional del mer-
cado: siete tesis de trabajo, en César Landa, (coord.), “Constitucién econd-
mica del Perti (Foro Economico Asia-Pacifico APEC)”, Justicia Constitucio-
nal, Revista de Jurisprudencia y Doctrina, afo III, nim. 6, edicién especial,
Palestra Editores, Lima, 1991, p. 37. También Todorov, Tzvetan, Los ene-
migos intimos de la democracia, Galaxia Gutenberg, Buenos Aires, 2012,
p. 116, donde manifiesta que “para que la sociedad funcione, todos deben
creer que alguien garantiza las reglas con las que vivimos”.
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Tal vez en nuestros dias nos encontremos con la multiplica-
cion de fuentes normativas que derivan de la emergencia econo-
mica y social que nos afecta, pero en ese caso, sera el Estado el
unico con posibilidades®” de afrontar ese problema que tiende a
la ilusion del comité y de la asamblea desordenada en el centro y
a la disgregacion en el conjunto federal.

Sin duda la situacion tiene sus explicaciones en la realidad
de quienes cuentan con experiencia y nos muestran un Estado
(equiparado conceptualmente a “gobiernos”) que fue “degra-
dandose desde la categoria de motor mdas poderoso del bienes-
tar universal a la de obstaculo mas detestable, pérfido y molesto
para el progreso econémico”. Pero también se ha sefialado que
“tras la pérdida de la confianza publica en la sapiencia y potencia
del Estado, le ha llegado el turno a la presunta efectividad de la
‘mano invisible del mercado’ de perder su credibilidad” ... pues
“sin control alguno, los mercados que se guian tnicamente por el
criterio de la rentabilidad conducen a catastrofes econémicas y
sociales”.®®

Entonces tenemos el dificil deber de construir la Concerta-
cion federal, esa Administracion Publica Moderna y ese Nuevo
Derecho, que hoy se encuentran con un estado de divorcio, entre
el poder y la politica, que los ha llevado a un “doble aprieto” en
el que los gobiernos deben estar atentos a un electorado frente al
que no puede cumplir las promesas de campafa, a provincias ne-
cesitadas de atencién especial y las fuerzas globalizadas que “no
deben lealtad alguna a los electores y no estian obligadas a escu-
char sus agravios, como tampoco estan de humor para sacrificar
sus propios intereses para acallar quejas”.®

Esta situacion objetiva, innegable debido a la presencia de sus
efectos indiscutibles de decadencia y de pobreza, ha desafiado
a la Administracion que ya no puede ser “mal gobierno” o una
“mala administracién” sino que se encuentra frente a lo que Nie-

7 Cassesse, Sabino, La democracia y sus limites, Sevilla, Global Law Press,
INAP, 2018, p. 73.

% Bordoni, Carlo, Una definicién de crisis, en Bauman, Zygmunt y Carlo Bor-
doni, Estado de Crisis, Barcelona, 2016, p. 22 y 23.

% Bauman, Zygmunt, en Bauman y Bordoni, Estado de crisis, cit., p. 32.
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to ha denominado el “desgobierno de lo publico” describiéndolo
certeramente por su nota de “intencionalidad y no la mera igno-
rancia o incapacidad que provocan un mal gobierno o una mala
administracion””® y que Gordillo” ha mencionado como “emer-
gencias autoinfligidas” imponen la necesidad de un punto final y
el recomienzo.

Por ello los mercados, como la politica, estin constrefiidos
a encontrar instrumentos eficaces que colaboren a sostener la
esencia ultima de su existencia que es la atencién de todos los
requerimientos -demandas en el caso mercantil- lo mas rapido
posible, sosteniendo y protegiendo el maximo de libertad perso-
nal en ese marco de igualdad y de fraternidad. Porque es en esa
misma libertad bien concebida donde se juega la existencia del
mercado en términos humanos y culturales, apartados de la ley
del mas fuerte y sin reglas, es decir, del “bellum omnium contra
omnes””* donde el libre mercado es imposible. Estamos obliga-
dos a generar espacio para la “economia de mercado socialmente
responsable” de Kiing.”

Consecuentemente, quienes bregamos por la construccion
de las normas bdasicas orientadas a la construccion del federa-
lismo de concertacion, las de coparticipacion federal entre ellas,
y por adecuadas evaluaciones de impacto regulatorio, a fin de
tomar decisiones racionales desde la autoridad, no podemos per-
der de vista los nuevos paradigmas de una sociedad parala que ya
no es cuestion de asegurar su libertad, ni siquiera su propiedad,
sino tan solo —y nada menos— que su dignidad construida sobre
la base de un trato equitativo y digno y en igualdad de oportuni-
dades en todo el territorio nacional. Se puede ser propietario y
libre pero no carente de dignidad que otorgue sentido humano
cualitativo a esa posicion relativa en nuestra comunidad.

70 Nieto, Alejandro, El desgobierno de lo ptblico, Barcelona, Ariel, 2008, p. 31.

71 Gordillo, Agustin A., Prologo, al libro de Mairal, Héctor A., Las raices lega-
les de la corrupcion. O de como el Derecho Publico fomenta la corrupcion en
lugar de combatirla, Buenos Aires, Cuadernos Res Publica Argentina, Edi-
ciones RAP S.A., 2007.

72 Hiberle, op. cit., p. 105.

73 Kiing, Hans, Una economia decente en la era de la globalizacion, Madrid, Edi-
torial Trotta, 2019, p. 29.
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Finalmente, no es posible el cambio sin violencia con el con-
senso solo numérico y volatil que se obtiene en el conurbano y
en el Area Metropolitana de Buenos Aires (denominada AMBA)
es imprescindible el apoyo cualitativo del conjunto interior, pro-
vincias (que incluyen la casi totalidad territorial de la provincia
de Buenos Aires), los sujetos del federalismo argentino; que son
el origen de la riqueza nacional. Sin ellos no sera posible; ellos no
podran por si solos imponer su voluntad, pero pueden dificultar
severamente (y hasta demoler) cualquier intento que pretenda
dejarlos de lado en el disefio del porvenir Nacional.

Considero conveniente recordar con Michael J. Sandel que
la vieja discusion acerca de “qué alcance debe tener el estado
de bienestar en nuestro pais, hasta dénde deben extenderse
nuestros derechos y garantias, cudl es el grado adecuado de re-
gulaciéon puablica de nuestras vidas, son herencia de debates de
tiempos pretéritos”,”* y que nos encontramos desarrollando un
debate esencialmente humanista, cultural, social y politico cuyas
definiciones tendrdn consecuencias econémicas concretas pero
que no deben ser estas y sus impulsores quienes tengan la tltima
palabra pues seria tan efimera como esos intereses en general
coyunturales y subordinados a otros nuevos inmediatos que obli-
gardn a nuevas crisis.

Quienes apostamos a construir y fortalecer y recuperar las
instituciones constitucionales interestatales, estatales y no esta-
tales en su faena por la persecucion del bien comun y el reinado
de la justicia social, sostenida en la dignidad de nuestros herma-
nos, no tenemos otra salida que continuar en nuestro empefio
docente y también en el plano participativo que nos toque des-
empefar con responsabilidad y convicciéon de que la tarea vale
la pena y que son muchos los que esperan de nosotros las res-
puestas, mensajes y orientacion que estamos en condiciones de
aportar.

74 Sandel, op. cit., p. 27.
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