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LA CUESTION CAPITAL.

El debate en la emergencia sanitaria.

Por el académico DR. JUAN VICENTE SOLA

La Cuestion Capital es el tema recurrente en la historia argen-
tina. Desde el Cabildo Abierto del 22 de mayo de 1810 hasta la Re-
forma constitucional de 1994. Sorpresivamente el recurrente conflicto
politico entre el Gobierno de la Ciudad y el Gobierno Nacional nos
pone frente a un precedente clasico de la Corte Suprema, donde trata
y resuelve controversias ancestrales del derecho constitucional: el con-
flicto de competencias entre la Nacion y las provincias en educacion
y salud, la extension de la legislacion de emergencia, la educacion y
la salud como derechos constitucionales positivos. También es el des-
enlace del largo debate constitucional sobre la Cuestion Capital. Pro-
bablemente cada generacion deba debatir estos temas historicos y en
este caso la Corte Suprema lo hace con particular elocuencia.

Otra caracteristica del Fallo son las coincidencias aun en opi-
niones separadas. Las opiniones de los ministros son en cierta medida
individuales, con un voto de la Corte con los ministros Maqueda y Ro-

! La importancia del debate sobre la Cuestion Capital es inmensa y ain no ha concluido,
puede consultarse la obra de Arturo B. CARRANZA, La cuestion capital de la Republica Ar-
gentina. 1826-1887 (Antecedentes, debates parlamentarios, iniciativas, proyectos y leyes),
Buenos Aires, L.J. Rosso, seis tomos. La obra no incluye los debates del traslado de la Capital
al Viedma ni la reforma de 1994. Aun asi son seis volumenes de gran porte.
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satti y parcialmente del ministro Lorenzetti y voto separado del mi-
nistro Rosenkrantz. Pero los votos se entrelazan y a pesar estar sepa-
rados no quiebran la unidad del precedente. Y de esta manera podemos
ver como distintos argumentos confluyen en una decision univoca.

Las lineas argumentales en grandes lineas: primero sobre la
cuestion capital, discutida desde la Constituyente de 1824 y muy acti-
vamente en 1853, la Ciudad Buenos Aires es confirmada con las mis-
mas competencias de una provincia aunque la llama “ciudad
constitucional federada”. En una larga sucesion de precedentes la ciu-
dad auténoma de Buenos Aires se incorpord en el concierto federal
después de la reforma de 1994, y esa capacidad es plenamente reco-
nocida en este precedente. En esa capacidad la ciudad de Buenos Aires
asume plenamente las competencias propias fundamentalmente en ma-
teria de educacion y de salud, ambas competencias tradicionales en
nuestro federalismo. La segunda gran vision planteada es que esta
plena competencia de las provincias para legislar sobre educacion no
puede ser restringida aun en circunstancias de emergencia sanitaria.
Se confirma la vision tradicional de la Corte Suprema que la Consti-
tucién permanece vigente en tiempos de paz o de guerra, y que solu-
cion a las emergencias se encuentra dentro de la Constitucion.? Como
en Romeo y Julieta, “What'’s in a name? That which we call a rose by
any other name would smell as sweet”.

2Las emergencias han sido tradicionalmente la justificacion para la restriccion de los de-
rechos constitucionales, por ese motivo la Corte Suprema insistié tempranamente en la vi-
gencia de la Constitucion aun dentro de ellas: “La Constitucion es un estatuto para regular y
garantir las relaciones y los derechos de los hombres que viven en la Republica, tanto en
tiempo de paz como en tiempo de guerra y sus provisiones no podrian suspenderse en ninguna
de las grandes emergencias de cardcter financiero o de otro orden él que los gobiernos pu-
dieran encontrarse.” Compariia Azucarera Tucumana ¢/ Provincia de Tucuman. 1927 Fallos:
150:1501. En el mismo precedente constitucional se sefiala ademas “Las leyes de emergencia
no pueden escapar a las garantias y normas sefialadas por la Constitucion Nacional y pro-
vincial, ni suprimir o alterar en favor del Estado las reglas creadas por la doctrina y la ju-
risprudencia para la interpretacion de las leyes cuando de la aplicacion de éstas surgen
conflictos con los derechos de los particulares”.
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El Reconocimiento de la Ciudad Autonoma de Buenos Aires como
una Provincia.

Como un capitulo mas y para concluir con el secular debate de
la Cuestion Capital, en esta sentencia la Corte Suprema sostiene a la
Ciudad de Buenos Aires con las caracteristicas propias de una provin-
cia: los constituyentes reformadores introdujeron a la Ciudad como
un actor pleno del sistema federal, modificando radicalmente por esa
via la historica premisa segun la cual la union nacional requeria sus-
pender la participacion portenia en el dialogo federal en virtud de su
eleccion como Capital Federal. (Del voto de la Corte con los Ministro
Magqueda y Rosatti)

Hace una cita de los precedentes coincidentes en su reconoci-
miento y sefala:

...la paulatina aunque evidente consolidacion de la Ciudad Auto-
noma de Buenos Aires como sujeto del federalismo argentino en
tanto “ciudad constitucional federada’. Es ciudad, por sus carac-
teristicas demograficas. Es ciudad constitucional, porque es la
unica designada expresamente por su nombre y con atributos es-
pecificos de derecho publico en la Constitucion Nacional, a dife-
rencia de las otras ciudades que son aludidas genéricamente al
tratar los municipios. Y es ciudad constitucional federada, porque
integra de modo directo el sistema federal argentino conjuntamente
con los restantes sujetos politicos que lo componen.

Al mismo tiempo la determinacion de la competencia es una
tarea esencial en el debate constitucional, el federalismo requiere de un
tribunal para resolver este tipo de conflictos. Es un paso previo al ana-
lisis del contenido de la decision cuestionada y de la mayor importancia,
aunque en el debate social de ciertas medidas se olvide este paso inevi-
table. Particularmente con relacion al Gobierno de la Ciudad de Buenos
Aires que sufria hasta 1994 de una plena subordinacién politica al go-
bierno nacional, algunas malas practicas tardan en ser olvidadas: la falta
de justificacion suficiente para ejercer una competencia sanitaria que
alcance a suspender la modalidad presencial de la educacion en la Ciu-
dad deja al descubierto que, en este caso, el Estado Federal en lugar
de ejercer una atribucion propia invadio una que le resulta ajena.
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Algunas tradiciones politicas son muy contumaces, la Federa-
lizacion de la Ciudad de Buenos Aires en 1880 se realizé por ley na-
cional y por ley se establecidé su sumision politica y juridica a la
Nacioén. Podria haberse reformado por ley, pero aun con una reforma
constitucional, el sistema se niega a desaparecer.

El fallo nos pone frente a debates postergados y equivocos de
nuestro federalismo.

El primero es las Regiones.

En respuesta la inclusion en el decreto cuestionado a una hipo-
tética region el Area metropolitana de Buenos Aires (AMBA) este fallo
también analiza la situacion de las regiones y su creacion. A raiz de la
creacion de una nueva region por decreto y sin conocer la voluntad de
las provincias intervinientes. La norma cuestionada establece e/ aglo-
merado urbano denominado “Area Metropolitana de Buenos Aires
(AMBA)” comprensivo de “la Ciudad Autonoma de Buenos Aires y los
siguientes treinta y cinco (35) partidos de la Provincia de Buenos
Aires”. Sibien la region esta mencionada en el articulo 124 de la Cons-
tituciébn como una forma posible de organizacion interprovincial creada
por una decision entre distintas provincias o la ciudad de Buenos Aires,
dentro de las competencias que las provincias ya tienen esta norma, no
ha tenido virtualidad. Ninguna region se ha creado hasta el presente.
Probablemente la razon sea que su contenido es poco aplicable a nues-
tro derecho y al mismo tiempo sobre las limitaciones que tiene el fede-
ralismo de concertacion cuyos resultados no sido todos los benéficos
de lo propuesto por sus sostenedores, por lo tanto imaginar una region
creada por un decreto del presidente de la Nacion es no solo lo contrario
a nuestro derecho vigente sino también de imposible aplicacion. Pues
como senala la Corte: toda otra conformacion regional para el ejercicio
de competencias exclusivas de las jurisdicciones locales (o concurren-
tes de estas con el gobierno nacional) debe contar con la participacion
de las partes involucradas. Crear regiones para imponer la voluntad
del gobierno nacional a las provincias seria una maniobra inaceptable
en nuestro constitucionalismo, y este es el segundo tema el fracaso del
llamado “federalismo de concertacion”.
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La Corte Suprema como arbitro entre la Nacion y las provincias.

La Corte Suprema es arbitro entre las provincias y el gobierno
nacional y en conflictos entre las provincias entre si, esta caracteristica
de la jurisdiccidn originaria y exclusiva aparece en el art. 117 pero es
mas notoria en el art. 127. Alli con un tono dramatico al prohibir la
guerra entre provincias sefiala “sus quejas deben ser sometidas a la
Corte Suprema de Justicia y dirimidas por ella”. Es decir una compe-
tencia mas amplia que la de “las causas que se susciten entre dos o
mds provincias”’ mencionada en el art. 117. Por ese motivo temprana-
mente Jos¢ Manuel Estrada consideraba que la Corte Suprema actuaba
como un arbitro entre estados.

Este caso resultaba particularmente conflictivo por la sistema-
tica negativa a reconocer a la ciudad de Buenos Aires, aun después de
la reforma de 1994 el pleno caracter de autonomia. Como sefalé luego
de la guerra civil de 1880 la Ciudad se transform6 en un territorio ocu-
pado, del que atn quedan rémoras.

Este importante precedente la Corte Suprema en votos entrela-
zados y coincidentes determina estas normas constitucionales del con-
cierto federal. Senala y describe los sujetos necesarios (nacion,
provincias, municipios y asimila a la Ciudad de Buenos Aires al ca-
racter de provincia) y los eventuales o posibles (la idea de Region in-
troducida en la reforma de 1994 no ha tenido aplicacion, pero requiere
el acuerdo de las provincias, es un acuerdo interprovincial no una de-
cision nacional).

La Ciudad autonoma de Buenos Aires, es “ciudad constitucio-
nalmente federada” y asimilable a una provincia y como tal tiene ac-
ceso a la Jurisdiccion originaria y exclusiva prevista en los articulos
117y 127.

En estos casos en que las provincias son parte la Corte Suprema
actua como un arbitro entre las provincias como estados, entre si'y con
el gobierno de la Nacion. Una provincia solo puede ser demandada
ante la Corte Suprema o antes sus propios tribunales, pero nunca ante
un juez federal de primera instancia.
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La educacion como la salud son competencias locales recono-
cidas desde los origenes de nuestra Constitucion en la educacion pri-
maria, baste recordar el debate sobre la extension de la garantia federal
del art. 5 en la Constituyente de 1860. La Nacion solo podia actuar a
través de una ley general de educacion, comprensible en la necesidad
de unificar titulos y plazos de ensefianza. Puede asimismo utilizar el
gasto publico nacional en educacion, por aplicacion de la llamada
“clausula del progreso” art. 75 inc. 18, referida exclusivamente a gasto
publico, pero no a competencias, tal como fue el caso de las escuelas
Lainez por ley 4874 de 1905. Esta es la opinién de John Marshall quien
consideraba a la General Welfare Clause (art. I, Seccion 8, clausula 1),
fuente de nuestra “cldusula del progreso”, como una cldusula de gasto
publico y no de competencias del Congreso federal® posicion también
desarrollada por Joseph Story*. Es correcta en este sentido la aprecia-
cion de Agustin de Vedia en su obra de 1907, Constitucién Nacional,
la extension de las descripciones debilita el texto.

Al mismo tiempo tanto la educacién como en la salud la impor-
tancia de la cercania del legislador, para conocer los detalles de las ca-
racteristicas de cada localidad con sus variaciones. Tomemos el
ejemplo de los consejos escolares en la Provincia de Buenos Aires,
elegidos popularmente en cada distrito para mantener una mayor cer-
cania con padres y alumnos.

Se mantiene exclusivamente la competencia federal en aplica-
cion de la clausula comercial cuando se plantea una cuestion interju-
risdiccional.

Esta precision sobre las competencias de la Nacion y las pro-
vincias en materia de educacion y salud es resaltada en el voto de Car-
los Rosenkrantz: en el considerando 6°.

En ese contexto normativo, la decision de suspender las clases pre-
senciales en el ambito de la Ciudad de Buenos Aires adoptada por
el Estado Nacional —aun a la luz de la declaracion de emergen-

3 John Marshall, carta a Timothy Pickering. 18 de marzo de 1828, en: Writings Library of
America, p. 694.
4 Joseph Story. Commentaries on the Constitution of the United States. 1833. §919.

10
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cia— solamente podria validarse constitucionalmente si encon-
trase respaldo en la facultad exclusiva del Congreso para reglar
el comercio de las provincias entre si (art. 75, inc. 13 de la Cons-
titucion) o en las facultades concurrentes del Congreso, las pro-
vincias y la Ciudad de Buenos Aires para promover el bienestar
de todas las provincias (art. 75, inc. 18 de la Constitucion)”.

Recuerda asimismo que estas competencias constitucionales no
pueden ser variadas por aplicacioén de la machacona y oportunista doc-
trina de la emergencia, aun en una sociedad donde se ha imaginado el
oximoron de la emergencia permanente.’

“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 ”, escribié Rosenkrantz en su voto.

El analisis de razonabilidad.

Una de las muchas virtudes de este precedente es su precision
al definir las competencias entre la Nacion y las provincias y por lo
tanto de la Ciudad de Buenos Aires en materia de educacion y salud.
Sin embargo, el fallo efectua un andlisis de razonabilidad de la medida
cuestionada. “El debido resguardo del federalismo constitucional exi-
gia que el Estado Nacional justificara de manera suficiente el ejercicio
en el caso de su especifica competencia sanitaria en relacion a la con-
creta orden de suspender del dictado de clases educativas presenciales
en todos los niveles y en todas sus modalidades en la jurisdiccion de
la actora. En conclusion, en el examen de legalidad, la falta de justi-
ficacion suficiente para ejercer una competencia sanitaria que alcance
a suspender la modalidad presencial de la educacion en la Ciudad

5Baste recordar algunos de los argumentos dados en el fallo Peralta, Luis Arcenio y otro
¢/ Estado Nacional s/ amparo que se dict6 (Fallos: 313-1513) “El principio de la division de
los poderes no debe interpretarse en términos que equivalgan al desmembramiento del Es-
tado.”

11
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deja al descubierto que, en este caso, el Estado Federal en lugar de
ejercer una atribucion propia invadio una que le resulta ajena”, coin-
cidieron Maqueda y Rossatti. Es decir, mas que la delimitacion de
competencias el principal limite del legislador, nacional, local o mu-
nicipal son los derechos individuales.

El derecho a la educacion.

El caso no es solamente un conflicto entre competencias entre
la Nacion y la Ciudad, reconociéndose a ésta su plena autonomia, ni
tampoco la definicion del poder de policia local, es fundamentalmente
ademas una cuestion de derechos individuales. Porque Un sistema es-
table de reglas y no su apartamiento por necesidades urgentes es lo
que permite construir un Estado de Derecho”. Entre ellas el derecho
constitucional a ensefiar y aprender, reconocido tempranamente en el
art. 14 y reiterado y ampliado en las Constituciones provinciales y de
la Ciudad y los tratados internacionales y los precedentes constitucio-
nales. Obligacion impuesta por el Art. 5 a las provincias para garantizar
sus instituciones. En conclusion, es deber de los tribunales garantizar
la implementacion efectiva del derecho a la educacion constitucional-
mente reconocido.

Como se sefiala en el parrafo 6, del voto de Ricardo Lorenzetti:
En el supuesto del COVID 19, el contacto entre personas puede lograr
una transmision masiva, lo que justifico la medida de cerrar total o
parcialmente escuelas en numerosos paises en distintas regiones del
mundo. Esta situacion de excepcion, que habilita la restriccion, no
puede producir, sin embargo, una afectacion esencial del derecho. Ello
ocurre cuando la medida es reiterada en el tiempo o implica una pro-
fundizacion irrazonable de las restricciones que impidan el acceso a
la educacion de calidad”.

Por otra parte, quien pretenda restringir el derecho, tiene la
obligacion de buscar primero los modos alternativos que puedan exis-
tir para evitar esa restriccion pues, constituye una regla esencial del
sistema, que cualquier limitacion a los derechos fundamentales debe
ponderar el criterio de la menor restriccion posible a través del medio

12
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mas idoneo disponible para asegurar la eficacia en la obtencion de
la finalidad perseguida”.

El derecho a la salud como libertad positiva.

Que en nuestro pais el derecho a la salud en tanto presupuesto
de una vida que debe ser protegida, es pasible del mas alto grado de
proteccion a nivel constitucional sefala el parrafo 4 del voto de Ri-
cardo Lorenzetti. ;Podria presentarse un conflicto con el derecho a la
educacion y a la libertad de ensefiar y aprender en el caso de una emer-
gencia sanitaria? Sefiala el cambio en los precedentes sobre emergen-
cia a partir del 2006 luego de una vision permisiva.

Estableciendo que la situacion de excepcion, que habilita la res-
triccion, no puede producir, sin embargo, una afectacion esencial del
derecho. Ello ocurre cuando la medida es reiterada en el tiempo o im-
plica una profundizacion irrazonable de las restricciones que impidan
el acceso a la educacion de calidad.

Se introduce en este voto una saludable vision de costo beneficio
al establecer una valoracion de las alternativas aplicables, y obtener el
mayor bienestar general utilizando la opcion de menor costo. “quien
pretenda restringir el derecho, tiene la obligacion de buscar primero
los modos alternativos que puedan existir para evitar esa restriccion
pues, constituye una regla esencial del sistema, que cualquier limita-
cion a los derechos fundamentales debe ponderar el criterio de la
menor restriccion posible a través del medio mdas idoneo disponible
para asegurar la eficacia en la obtencion de la finalidad perseguida
(arg. art. 1713 Codigo Civil y Comercial de la Nacion). La introduccion
del anélisis de costo beneficio como valoracion estable y objetiva de
las alternativas en forma previa la restriccion de derechos individuales
es una nueva forma técnica de asegurar la razonabilidad de las normas.®

¢La bibliografia sobre la utilizacion del analisis de costo beneficio a la legislacion y re-
glamentacion es muy amplia. Citaré una de las obras mas recientes. Cass Sunstein. The Cost-
Benefit Revolution. Mit Press. 2018. Ver particularmente el Cap. 5. The Knowledge Problem.

13
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La justicia ordinaria de la Ciudad de Buenos Aires.

El reconocimiento en su plenitud de la autonomia de la Ciudad
de Buenos Aires, supone reconocer las “facultades propias de ... ju-
risdiccion” establecidas en el Art. 129. En el régimen impuesto en la
federalizacion de Buenos Aires en 1880, se establecio para la justicia
ordinaria de la Ciudad, la existencia de jueces con competencia local,
es decir de derecho comun (art. 75 inc. 12) pero designados por el go-
bierno nacional. Es decir se privo a los habitantes de la Ciudad en de-
recho de organizar su justicia y proveer a los jueces. Presidentes y
legisladores de otras provincias nombraban a los jueces de la Ciudad.
Ante la inaccion del gobierno nacional en cumplir el mandato consti-
tucional la Corte Suprema ha comenzado a aplicar el art. 129. Asi lo
indica en este fallo. En el considerando 8° es clave la aclaratoria res-
pecto sefala a los jueces “nacionales” como justicia ordinaria de la
Ciudad de Buenos Aires y de la atribucion del TSJ respecto de los con-
flictos de competencia y fundamentalmente de reconocer la compe-
tencia originaria (como la constitucion previo) a las provincias.

Este Tribunal dicto a partir de 2016 una serie de pronuncia-
mientos en los que interpreto las reglas del federalismo de modo de
evitar fricciones susceptibles de acrecentar los poderes del gobierno
central en detrimento de las facultades reconocidas a la CABA por la
reforma constitucional del ario 1994.

Asi se sostuvo en 2016 que los jueces nacionales con asiento en
la CABA no son equiparables a los jueces federales a los efectos de
declarar la admisibilidad del recurso extraordinario cuando media
denegacion del fuero federal (“Nisman”, Fallos: 339:1342), de lo cual
se deriva, “por implicacion [...], que la Ciudad de Buenos Aires tiene
una aptitud semejante a la de las provincias argentinas para ejercer
plenamente la jurisdiccion. Queda planteada una asignatura pendiente,
el reconocimiento del Tribunal superior de la Ciudad Auténoma como
corte suprema provincial y extenderle la doctrina del precedente
Strada. (Fallos:308:490). Donde sefala: Tribunal superior de provin-
cia, segun el art. 14 de la ley 48, es el organo judicial erigido como
supremo por la constitucion de la provincia, salvo que sea incompe-

14
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tente en el caso, circunstancia que no podra extraerse del cardcter
constitucional federal de la materia que aquél suscite.

La garantia federal y la educacion.

El considerando 13° recuerda la garantia federal del art.5 de la
Constitucion, donde impone la obligacion de proveer la educacion pri-
maria como condicidn para garantizar a la provincia el “goce y ejer-
cicio de sus instituciones”. Este articulo originario de 1853 y debatido
reformado en 1860 cuando se sac6 la obligacion que la educacion pri-
maria fuera “gratuita”. Siempre se considero a la educacién como com-
petencia provincial, Sarmiento, luego de ser Presidente de la Nacion
fue Director General de Escuelas de la Provincia de Buenos Aires.

13) Que corresponde a la Ciudad Autonoma de Buenos Aires
—al igual que a las provincias— la atribucion para decidir sobre los
modos de promover y asegurar la educacion de sus habitantes porque
en consonancia con lo ya afirmado respecto de la autonomia portenia
v del poder reservado en el art. 5°, la Convencion Constituyente de
1994 introdujo a la educacion entre las atribuciones de la policia del
bienestar de las provincias, y expresamente incorporo como sujeto ac-
tivo —y en igualdad de condiciones que las provincias— a la Ciudad
Autéonoma de Buenos Aires.

El Poder de Policia de la Salud.

El parrafo 15° del Fallo nos recuerda que el poder de policia en
sentido restringido es una atribucion de las provincias, menciona los
historicos y vigentes fallos “Saladeristas” y “Plaza de toros” donde
muy tempranamente en su historia la Corte Suprema reconoci6 estas
competencias locales.

15) Que especificamente respecto de la regulacion de la salud,

esta Corte reconocio desde antanio la convivencia de atribuciones de

la Nacion y las provincias. Ya en los primigenios precedentes “Plaza
de Toros” (Fallos: 7:150) y “Saladeristas” (Fallos: 31:2734), se con-
validaron restricciones locales, luego de declarar que el poder de po-
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licia para “proveer lo concerniente a la seguridad, salubridad y mo-
ralidad de sus vecinos fue reservado por las provincias”, como asi
también se corroboro la validez de una ley provincial que obligaba a
retirar a los saladeros establecidos en Barracas ya que “por exigirlo
ast la salud publica, no es contraria a la ley constitucional, ni ataca
el derecho de propiedad”. Mas recientemente, en el caso “Nobleza
Piccardo™ (Fallos: 338:1110), este Tribunal declaro la constituciona-
lidad de la competencia sanitaria que habia ejercido la Provincia de
Santa Fe para regular la publicidad del tabaco.

Creo que es erronea la mencion que hace en el considerando 9°
de que si podria regularse la cuestion por el art. 75 inc. 13 o por el art.
75 inc. 18 puesto que si bien en otros fallos han sido utilizadas para
dejar del lado la distribucion de potestades entre los niveles de gobierno
(ej. FFCC Central Argentino ¢/ provincia de Santa Fe s/devolucion de
impuestos) no se aprecia como se podria aplicar por citar uno de los
supuestos la clausula del progreso a esta clase de restriccion.

El Segundo debate de nuestro federalismo: Los limites del federa-
lismo de concertacion.

Este precedente fortalece el enfoque de un federalismo como
una ‘“union indestructible de estados indestructibles’” y con compe-
tencias nacionales y provinciales determinadas, nos impone una refle-
xion sobre la teoria del federalismo de concertacion®. Esta vision muy
desarrollada a partir de la reforma de 1994 propone que cuestiones de
conflictos de competencia entre la Nacion y las provincias sean resuel-
tas por acuerdos interprovinciales.

El federalismo es una forma de promover la eficiencia, porque
es mas facil el control por parte de los habitantes en pequefias organi-
zaciones antes que en las grandes. Este fenomeno se le llama el de la

7 Chief Justice Salmon P. Chase en el caso Texas vs. White 74 U.S. (7 Wall.) 700 (1869)
donde dice que la Constitucion “in all its provisions looks to an indestructible Union, com-
posed of indestructible States.”

$El federalismo de concertacion ha tenido gran difusion a través de la obra de Pedro J.
Frias, pueden citarse particularmente “La Provincia Argentina”y “Derecho Publico Pro-
vincial”
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“voz” y la “salida” la “salida” es la decision del consumidor de dejar
de lado un determinado producto, porque no le satisface su calidad, su
precio como las condiciones de venta. Ello tiene una influencia en la
oferta cuando este comportamiento es reiterado. En la misma manera,
cuando ciertas personas abandonan una empresa, los ingresos de la
firma caen, se reducen sus clientes y los administradores son forzados
a corregir las fallas. La “ salida” esta también presente en las decisio-
nes politicas en cuando los habitantes mediante su movilidad se des-
plazan desde aquellas jurisdicciones que ofrecen servicios publicos de
baja calidad hacia aquellos con mejor oferta. También ello, en cuando
los ciudadanos deciden cambiar su voto y salen de sus lealtades poli-
ticas iniciales cuando los compromisos no fueron satisfechos. la “ Voz”
en la forma en que los ciudadanos expresan su aprobacion o descon-
tento con determinadas politicas e informan sobre sus preferencias
electorales y como en este caso se presentan como “amigos del Tribu-
nal” para apoyar la autonomia de la Ciudad de Buenos Aires en el con-
cierto de las otras provincias.

De la misma manera que la division de poderes es eficiente por-
que crea ramas especializadas y gobierno de una mayor publicidad de
los actos que facilitan el control, podemos decir que el sistema de dis-
tribucion de competencias entre el gobierno nacional y las provincias
es otra forma de separacion de poderes. una sociedad compleja, ex-
tendida en el territorio y con territorios poblados y despoblados, con
practicas y tradiciones diferentes, no puede gobernarse desde una
misma y generalmente enorme ciudad. Al mismo tiempo el federa-
lismo permite la experimentacion con diferentes formas de gobierno,
para resolver situaciones creadas en condiciones locales disimiles.

El federalismo aumenta la eficiencia del sistema politico porque
las instituciones que compiten entre si para ofrecer mejores bienes y
servicios a los habitantes que son consumidores de los bienes y servi-
cios gubernamentales. Imaginemos una sociedad en la cual los gobier-
nos compiten para atraer poblacion, profesionales calificados,
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inversiones compitiendo para ofrecer mejores servicios. La competen-
cia siempre lleva a resultados eficiente porque permite que las personas
accedan a mejores bienes y servicios a costos mas reducidos. El fede-
ralismo debiera a través de la competencia asegurar una reduccion en
los costos de transaccion que deben asumir quiénes brindan en una ju-
risdiccidn administrativa. De esta manera, tendran menos retrasos en
los tramites, mayor rapidez en decisiones, celeridad en los procesos
judiciales, una mayor certeza en las transacciones y también en su se-
guridad personal. Los gobernantes como todos los proveedores de ser-
vicios no desean la competencia, y promueven una “cartelizacion” de
los gobiernos a través de acuerdos interprovinciales. Es decir, una
forma de oligopolio en el que todos ofrecen servicios y precios simi-
lares, pero no los mejores que surgirian de la competencia. Por ello la
educacion es una actividad con legislacion y regulacion local que no
puede ser impuesta por organismos que impidan su ejercicio, como la
Comision Federal de Educacion.

Evitar las distorsiones monopolicas generadas por el gobierno.

Un factor a tener en cuenta cuando se organice una federacion
es que se minimizan las distorsiones monopdlicas generadas por los
gobiernos. Los gobiernos tienen elementos monopolicos, de hecho son
los tnicos que pueden ejercer la violencia, y tienen una amplia capa-
cidad de regulacion de las vidas y de las haciendas de los habitantes.
Las distorsiones causadas por la regulacion federal apresurada en cues-
tiones como la educacion y la salud pueden llevar a estudiantes y pa-
cientes a viajar hasta buscar el sistema que les asegure un nivel de
tratamiento adecuado. Es en estos casos que se aplica el Principio de
Tiebout.’ La gente vota con los pies. 1os beneficios positivos de la com-
petencia.

Los gobiernos pueden imaginar diferentes politica disefiadas
para atraer a contribuyentes y proveer trabajo. Si la competencia entre
provincias funciona para atraer capitales y trabajo es un potente motor

° Charles Tiebout, A pure Theory of local expenditures, Journal of Political Economy,
64:416.
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del crecimiento. Esta vision optimista del federalismo como labora-
torio de ideas, planteada por el Juez Brandeis en New State Ice vs.
Liebmann 285 U.S. 311 (1932). Un gobierno federal sobre regulador
impide este desarrollo. Queda pendiente un tercer tema, la copartici-
pacion federal de impuestos, desorden tributario que condena a la Ar-
gentina al estancamiento y al autoritarismo.

Una lectura vigorosa del federalismo.

Esta sentencia recompone al federalismo de la Constitucion, ol-
vidado entre targidas doctrinas negatorias del estado de derecho, de la
copia de autores de sistemas parlamentarios, donde el Ejecutivo legisla
por delegacion y la justicia no es un poder independiente, y donde no
existe el federalismo. Del traspaso a la interpretacion constitucional
de ideas desarrolladas originalmente para el derecho administrativo
por autores muchas veces de origen autoritario.'’ Sin duda la plena vi-
gencia del control judicial de constitucionalidad requiere un gran es-
fuerzo de interpretacion de precedentes diversos a través de un largo
periodo de tiempo, més de doscientos afos en los Estados Unidos y
mas de ciento cincuenta desde la creacion de la Corte Suprema en la
Argentina. Aparece tanto mas sencillo seguir ideas o autores basados
en ejecutivos legisladores y en jueces que no pueden interpretar la
Constitucion. Pero este precedente ha barrido con ese farrago regula-
torio y repone la vigencia plena de la Constitucion.

19Ver Héctor Mairal, EI Derecho Administrativo y la decadencia argentina. Anales de la
Academia Nacional de Ciencias Morales y Politicas. 2012. https://www.ancmyp.org.ar
luser/files/1 SMairall2.pdf
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