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I. INTRODUCCION

ablar de justicia y federalismo requiere partir de la idea
de que, por un lado, toda relacion federal es una comunidad de
comunidades y, ademas, que con la expresion justicia hacemos
referenciaa esa funcién esencial a la autoridad de toda comuni-
dad de resolver los conflictos que en ella se planteen mediante la
aplicacion del orden juridico con miras a realizar la justicia como
valor, o sea a la funcion jurisdiccional.

Siguiendo a Calamandrei podemos decir que, a diferencia de
la funcidn legislativa del Estado, que se manifiesta en establecer
nuevas normas juridicas, la jurisdiccionalprocura hacer observar
el derecho ya establecido'. Pero ese derecho no esta formado tni-
camente por normas, sino que incluye otras dimensiones, como
la antropoldgica, la social y la cultural® y esas dimensiones estan
presentes en todo el ordenamiento juridico, incluida la constitu-
cioén, que se nos muestra asi como un fenémeno juridico multi-
dimensional porque, como dice Héberle, “la Constitucion es cul-
tura” en tanto “no es s6lo un texto juridico o una obra normativa,
sino también expresion de una situacion cultural, instrumento de
autorrepresentacion del pueblo, espejo de su patrimonio cultural
y fundamento de sus esperanzas™.

Lo dicho nos coloca frente al gran desafio que plantea el tema
de la funcioén judicial en una relacion federal porque, si ésta es
una comunidad de comunidades, es razonable pensar que cada
una de ellas tiene su propia identidad cultural. Habra mayor o

1 CALAMANDREJ, Piero, Instituciones de Derecho Procesal Civil, trad. de

Santiago Sentis Melendo, Buenos Aires, Depalma, 1943, p. 109.

2 MARTINEZ Paz, Fernando, La construccién del mundo juridico multi-
dimensional, Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Cérdoba,
2003.

> HABERLE, Peter, “El Estado constitucional europeo”, en Nueve ensayos
constitucionales y una leccién jubilar, Lima, Asociaciéon Peruana de Derecho

Constitucional, 2004, p. 157.
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menor diversidad cultural segtin la concreta realidad histérica de
cada federacion, pero siempre la habra en algiingrado, porque esa
diversidad es la que explica la adopcion del federalismo como for-
ma de organizacion institucional. Hay federaciones con multilin-
gliismo y marcada multiculturalidad como Suiza, Canada, India,
Malasia y Bélgica, pero también hay otras como los Estados Uni-
dos, Alemania, Austria y las federacioneslatinoamericanas, entre
ellas la Argentina, que exhiben una mayor homogeneidad cultu-
ral, aunque no exenta de matices que se traducen en cierto nivel
de diversidad de identidades culturales internas que merecen ser
preservadas y respetadas, porque ese es, en esencia, el mandato
basico de toda constitucion federal. En este sentido se ha dicho
que “la funcion de las federaciones no es eliminar las diferencias
internas, sino mas bien preservar las identidades regionales den-
tro de un marco de unidad”*

Si la Constitucion expresa la identidad cultural de cada co-
munidad y, por otra parte, es una verdad indiscutible que en la
mayoria de los casos existe diversidad de identidades hacia el in-
terior de cada Estado,’ en general con base territorial, parece claro
que la Constitucion y el orden juridico de una federacion han de
asumir el pluralismo cultural y, por ende, también debe hacerlo
una administracion de justicia auténticamente federal.

Aunque parezca paraddjico, el fendmeno de la globalizacién
ha traido aparejado un resurgimiento de los reclamos de mayor
participacion en la toma de decisiones y de autonomia por parte
de las comunidades locales. Miguel Carbonell dice que “la globali-
zacion (...) ha supuesto un movimiento doble: de una parte hacia
la internacionalizacién y la reduccion del tiempo y el espacio (...);
por otra, en un resurgimiento de los localismos y una revitaliza-
cion de los ‘discursos identitarios; ya sea de raiz religiosa, cultural,

% Warrs, Ronald, Sistemas federales comparados, trad. e introd. de

Esther Seijas Villadangos, Barcelona, Marcial Pons, 2006, p. 237.
> HABERLE, Peter, “Aspectos constitucionales de la identidad cultural”
en Derechos y Libertades, nam. 14, Epoca 11, enero 2006 pp. 89-102
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étnica o nacional. Es en este ultimo punto donde se instala en de-
finitiva la problematica multiculturalista”®

Mas alld de la inmensa cantidad de variantes que pueden
adoptar las formas federativas o cuasi federativas, como el estado
regional, siempre estaran presentes los principios de solidaridad,
subsidiariedad y participacién. Por lo tanto, mientras la solidari-
dad actuara como fuerza moral que une a las comunidades que se
integran a la relacion federal y le da cohesion a ésta, la subsidia-
riedad vendra a condicionar y a acotar en sus efectos a aquélla, de
modo de preservar la identidad y autonomia de las comunidades
menores dentro de la mayor y, finalmente, la participacion actuara
como garantia de equilibrio entre aquellos dos principios contra-
puestos.

De tal manera, la Constitucion de una federacion ha de ser
la resultante de la confluencia de diversas realidades culturales
que hayan un comun denominador respecto de una determinada
concepcion del hombre y los derechos que le son inherentes, de
la sociedad, de su organizacion politica y su forma de gobierno.
De tal manera, todas y cada una de las comunidades federadas
en el Estado Constitucional habran de confluir, desde sus respec-
tivas realidades culturales, en un marco de convivencia en el que
coexisten un minimo no negociable de democracia, republica y
proteccion de la dignidad de la persona humana comun a todas
ellas y que expresa la identidad del conjunto, pero también en un
respeto a la diversidad y pluralidad cultural que debera garanti-
zarse con énfasis similar.

Esa realidad compleja ha de traducirse en una “organizacion
estatal compleja” y por tanto debe ser asumida por la Administra-

®  CARBONELL, Miguel, “Constitucionalismo y Multiculturalismo” en

Derecho Constitucional para el Siglo XXI, Actas del VIIT Congreso Iberoame-
ricano de Derecho Constitucional, Sevilla, 2003, Aranzaldi, Navarra, Espaia,
2006, t. 2 p. 4758.

7 CALLEJA SALADO, Manuel, “El Estado complejo y el Estado simple en
la encrucijada de los principios de identidad y diferencia. Una reflexion sobre
la descentralizacion” en Derecho Constitucional para el Siglo XXI... op. cit., pp.
4595y ss.
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cidn de Justicia de una federacion que se precie de serlo, admitien-
do matices en la interpretacion que se haga del orden juridico, del
contenido y alcance de los derechos, de las relaciones entre éstos
y de las formas de organizacion del poder, en tanto no se vulnere
aquel nucleo no negociable.

Al abordar el tema desde esta perspectiva podemos decir, pa-
rafraseando a Robert Barker, que el federalismo afecta profunda-
mente la administracion de justicia y la administracion de justicia
a su vez, afecta nuestro federalismo® y por eso parece necesario
formularnos dos interrogantes al abordar esta cuestion respecto
de la Argentina: 1) ;Como ha afectado el federalismo a la admi-
nistracion de justicia argentina? Es de decir, de qué manera ha
incidido aquél en la organizacion y estructura institucional di-
sefiada para cumplir la funcién judicial, como asi también en la
asignacion de potestades de esa indole entre el poder central y las
autoridades locales. 2) ;Como ha afectado la administracion de
justicia a la relacion federal argentina? Es decir, de qué manera las
decisiones adoptadas por la Justicia han incidido positiva o ne-
gativamente en el proceso federal argentino’; en qué medida esas
decisiones han contribuido a mantener o a romper el equilibrio
entre fuerzas contrapuestas en que se funda la federacion, esto es,
las que conducen a la unién y las que procuran preservar la diver-
sidad, la solidaridad y la subsidiariedad.

El primer interrogante nos conduce a un enfoque mas bien
normativo, formal e instrumental, que pone la mirada preferen-
temente en la estructura institucional y reparto de competencias
como algo estatico. En el segundo, por el contrario, predomina un
planteo sustantivo que observa el real y efectivo funcionamiento
de las instituciones judiciales y sus consecuencias en la marcha

8  BARKER, Robert S., El federalismo y la administracién de justicia en

los Estados Unidos, disponible en: <http://revistas.pucp.edu.pe/index.php/
pensamientoconstitucional/article/viewFile/3241/3078>.

®  Cfr. Frias, Pedro J., El proceso federal argentino-de la decadencia a la
recuperacion, edicion de autor, Cérdoba, 1988.
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del proceso federal y en ese “permanente conflicto” entre el poder
central y local que institucionaliza el federalismo.'

II. LA ESTRUCTURA DEL SISTEMA JUDICIAL COMPLEJO
DE LA RELACION FEDERAL ARGENTINA

El primer interrogante que nos hemos formulado nos coloca fren-
te a lo que muchos autores han llamado el “federalismo judicial”
y no puede eludir una mirada, al menos fugaz, hacia las solucio-
nes que han adoptado otras federaciones, porque la complejidad
propia de la organizacion federativa hace que existan soluciones
variadas y heterogéneas en cuanto a las formas de acomodar el
ejercicio de la funcién judicial en esa coexistencia de centros de
poder diversos.

Pero, aunque esa diversidad y heterogeneidad no permiten
postular un modelo tedrico unico de federalismo judicial, el es-
tudio comparativo de las variadas organizaciones judiciales de las
federaciones si nos lleva a hallar algunos elementos caracteristi-
cos comunes que Manuel Gerpe' sistematiza diciendo que, dado
el reconocimiento constitucional de autonomia institucional a la
federacion y a las comunidades federadas, para hablar de federa-
lismo judicial, deben concurrir dos presupuestos y tres requisitos.

Los presupuestos del federalismo judicial, siguiendo a este
autor son, en primer lugar, la convivencia de un ordenamiento
juridico central de la federacién con los ordenamientos juridicos
de los estados miembros y ademads una distribucion del ejercicio

10 Cfr. GARDNER, James A.; “State Courts as Agents of Federalism: Pow-

er and Interpretation in State Constitutional Law”, William &Mary Law Rev.
Vol.44, issue 4, article 4 (2003); consultao en: <http://scholarship.law.wm.edu/
wmlr/vol44/iss4/4>.

"' GEerpe, Manuel; “Presentacién” en GERPE, Manuel y BARCELO, Mer-
cé (coords.), El federalismo judicial, Barcelona, Institutd’EstudisAutonomics,
2006, p. 19
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de la potestad jurisdiccional entre el poder central y los poderes
locales.

Como requisitos del federalismo judicial encontramos: 1) un
modelo de distribucién de competencias judiciales establecido
constitucionalmente; 2) una convivencia entre distintos sistemas
judiciales (federal y locales) y 3) regulacion constitucional y legal
dela articulacion entre el sistema central y los subsistemas locales,
de manera tal que queden precisados sus respectivos ambitos y
exista una via para la solucién de casos conflictivos por parte del
6rgano que desempena el rol de intérprete maximo de la Consti-
tucion.

A) LA AUTONOMIA GARANTIZADA CONSTITUCIONALMENTE

En el caso de la relacion federal argentina es indiscutible el reco-
nocimiento constitucional de la autonomia de las comunidades
federadas, tanto de las provincias (arts. 5, 6, 121 y 122 C.N.) como
de la Ciudad de Buenos Aires (art. 129 C.N.).

B) LA CONVIVENCIA DE ORDENAMIENTOS JURIDICOS DIVERSOS

En cuanto al presupuesto de convivencia entre diversos ordena-
mientos juridicos, el art. 31 C.N. tampoco deja duda al respecto:
Hay, por un lado, un ordenamiento juridico federal integrado por
la Constituciéon Nacional, los tratados internacionales (tanto los
que tienen jerarquia constitucional, como los de integracion y
los tratados comunes y concordatos) y las leyes del Congreso, a
los que debemos agregar las demds normas juridicas de caracter
general y abstracta dictadas por autoridad federal en ejercicio de
atribuciones constitucionales (diversos tipos de reglamentos). Por
otra parte, estan los ordenamientos juridicos locales, integrados
por las constituciones de las provincias (art. 5 C.N.) y el estatuto
organizativo (o constitucién) de la Ciudad de Buenos Aires (art.
129 C.N.) y las leyes que dictan las legislaturas locales en el ambito
de sus poderes conservados y concurrentes (arts. 121, 122, 123
y 129 C.N.), a los que también debemos afadir los reglamentos
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dictados por los 6rganos ejecutivos de las provincias y Ciudad de
Buenos Aires. Finalmente, no podemos olvidarnos de las normas
que dictan los municipios autdnomos en el ambito de sus respecti-
vas competencias, sean cartas organicas, ordenanzas o reglamen-
tos (art. 123 y 75 inc. 30 C.N.). Estas normas podriamos decir que
conforman subsistemas normativos dentro de cada ordenamiento
juridico provincial.

Pero el sistema argentino muestra una particularidad en tan-
to, a las dos categorias de derecho que coexisten en general en
cualquier federacion, esto es el derecho federal y el derecho lo-
cal (estadual, provincial, cantonal, etc.), se afade un tertiumgenus
que es el denominado derecho comun, que tiene la particularidad
de ser creado por los érganos del gobierno central (Congreso Fe-
deral y Poder Ejecutivo Nacional) como el derecho federal pero
-a diferencia de éste cuya interpretacion y aplicacion en principio
y como regla estan reservadas a los 6rganos judiciales y adminis-
trativos federales- seran interpretados y aplicados por los drganos
federales o locales “segtin que las cosas o las personas cayeren bajo
sus respectivas jurisdicciones” (art. 75 inc. 12 C.N.)."?

Tampoco debemos perder de vista que, desde las ultimas
décadas del siglo pasado, viene adquiriendo cada vez mayor im-
portancia otro tipo de normas, las surgidas de los acuerdos in-
terjurisdiccionales, que dia a dia vienen extendiendo el ambito
de materias que regulan y cuyo nimero ha venido creciendo en
progresion geométrica®. Para hacer referencia a ellos se utilizan
las expresiones derecho intrafederal, derecho interjurisdiccional
interno y otras, pero lo cierto es que la ausencia de una adecuada
regulacion y reconocimiento como nueva categoria normativa en
la Constitucion Nacional genera incertidumbre y posturas encon-
tradas respecto de si encuadran en la categoria de derecho federal,

12" Este punto se desarrolla con mayor extensién mas adelante, al tratar

sobre el modelo de distribucién de competencias judiciales
13 Cfr. PromBo, Horacio Daniel, Teoria General y Derecho de los Tratados
Interjurisdiccionales internos, Buenos Aires, Depalma, 1994, p. 10.
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de derecho local' o tienen caracter ambivalente segtin el ambito
al que se apliquen.*

C) LA DISTRIBUCION DEL EJERCICIO DE LA FUNCION
JURISDICCIONAL EN DIVERSOS NIVELES

También podemos verificar facilmente, con sdlo leer la Consti-
tuciéon Nacional, que el ejercicio de la funcion jurisdiccional esta
distribuido claramente entre los distintos sujetos de la relacion
federal.

El art. 108 C.N. le encomienda el ejercicio del Poder Judicial
de la Nacion a la Corte Suprema de Justicia de la Nacidn y a los de-
mas tribunales inferiores que estableciere el Congreso vy, por otra
parte, el art. 5 C.N. les impone a las provincias, como condicién
para gozar de la garantia federal de sus autonomias, el deber de
asegurar “su administracion de justicia’, que obviamente debe go-
zar de independencia de los poderes politicos, porque ese es uno
de los caracteres esenciales de la forma republicana de gobierno
que también estan obligadas a asumir segun el mismo articulo. Es
importante destacar que la Constitucion Argentina no se limita a
facultar a las provincias a establecer un sistema judicial indepen-
diente sino que se los impone como un deber.

En cuanto a la Ciudad de Buenos Aires, el art. 129 dispone
que “tendra un régimen de gobierno auténomo, con facultades
propias de (...) jurisdiccién” que, si bien fueron recortadas en ex-
ceso durante demasiados afnos posteriores a la reforma de 1994
por la Ley 24588 a materias de vecindad, contravencional y de
faltas, contencioso-administrativa y tributaria locales, esas limi-

" La C.S.J.N. las considera parte de la legislacion local cuando regulan

relaciones entre un sujeto federal y sus habitantes o de éstos entre si. “Tomatti’,
E.D, t. 79, p. 363. También resolvié que no constituyen materia propia del re-
curso extraordinario (Fallos 304:504).

15 SAGUES, Néstor, Derecho Procesal Constitucional, t. 2, Buenos Aires,
Astrea, 1992, p. 25.
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taciones tienen caracter transitorio'*“mientras sea Capital de la

Nacién” (art. 129, 2° parrafo, C.N. y art. 1 de la ley citada), por lo
que recientemente se han firmado convenios entre el Gobierno
Federal y el de la Ciudad de Buenos Aires para comenzar a trans-
ferirle a esta ultima las competencias relativas a la justicia ordina-
ria y los 6rganos afectados a esa funcién'. La retenciénen manos
del Gobierno Federal de funciones judiciales en el territorio de la
ciudad auténoma, mas alla de las que le asigna el art. 116 C.N., no
tiene razon de ser alguna en el marco de la Constitucién Nacio-
nal porque no se advierte de qué manera podria interferir en el
cumplimiento de la funcién de capital y asiento de las autoridades
federales, el ejercicio por la autoridad local de esas competencias
que le son propias. Recién cuando se haya perfeccionado el tras-
paso total de la justicia ordinaria se habrd dado cumplimiento al
mandato del constituyente de 1994 en este aspecto.

La somera descripcién del sistema judicial argentino que
antecede basta para comprobar que la Constitucion Nacional ha
adoptado claramente el sistema de doble jurisdiccién inspirado en
la Constitucion de los Estados Unidos de 1787 y que han seguido
la gran mayoria de las federaciones. Como excepcion podemos
mencionar el caso de Austria, donde los linder estan excluidos
del ejercicio de la funcion judicial, que estd en manos de 6rganos
judiciales federales exclusivamente'®.

México originariamente adopt6, como Argentina, el sistema
de doble jurisdiccion'® y formalmente lo mantuvo en sucesivas re-

16 Asilo ha entendido la Corte Suprema de Justicia en el fallo dictado en

“Corrales Guillermo s/ Habeas corpus”, C.S.J.N., 9/12/2015, consid. 8°y 9°.

17" El 19/1/2017 de firmaron el Convenio Interjurisdiccional de Trans-
ferencia Progresiva de la Justicia Nacional Ordinaria Penal y el Convenio In-
terjurisdiccional de Transferencia de la Justicia Nacional en las Relaciones de
Consumo.

¥ La Constitucion de Austria dispone: “art. 82: 1. Toda jurisdiccion
emana de la Federacion. 2. Las sentencias y declaraciones se proclamaran y
confeccionaran en nombre de la Republica” “art. 83.1 Se establecerd mediante
ley federal la composicion y la competencia de los tribunales”

Y Constitucién Federal de los Estados Unidos Mexicanos de 1824, art.
123.
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formas pero, en opinién del maestro Fix Zamudio, ya no lo con-
servé en la Constitucion de 1917 “aunque en apariencia todavia
existe”. Eso acontece como consecuencia del “juicio de amparo
contra las resoluciones judiciales de todos los tribunales del pais
por violaciones de caracter legal, que se tradujo en un verdadero
recurso de casacion federal, que centraliz6 nuestro Poder Judicial,
al subordinar a los organismos jurisdiccionales de los estados y

del Distrito Federal, a las decisiones de los tribunales federales™°.

D) LA CONVIVENCIA ENTRE DIVERSOS SISTEMAS JUDICIALES

Como consecuencia necesaria de haberse distribuido el ejercicio
de la funcién judicial entre el poder central y los poderes loca-
les, en el federalismo argentino conviven los sistemas judiciales
de cada uno de ellos; es decir un sistema judicial federal o, para
ajustar la terminologia a la usual diriamos de la Nacién, con los
sistemas judiciales provinciales y de la Ciudad de Buenos Aires.

El sistema judicial nacional

El Poder Judicial de la Nacion es ejercidopor una Corte Supre-
ma de Justicia, que pese a haber sido creada por la Constitucion
en 1853 recién se constituyd de manera efectiva y comenzd a ejer-
cer sus funciones diez afios después o sea en 1863*' y por los de-
mas tribunales inferiores” (art. 108 C.N.). Entre estos ultimos hay
algunos que tienen a cargo el ejercicio de la funcioén jurisdiccional
en los casos que conforme al art. 116 C.N. son de competencia
federal en todo el territorio de la Nacidn y otros que lo hacen en
causas no comprendidas en esa norma (competencia ordinaria)
en las porciones del territorio sometidas a la jurisdiccion federal
(territorios nacionales y Capital Federal). Los primeros reciben el
nombre de “tribunales federales” y los segundos el de “tribunales

2 Frx Zamupio, Héctor, “Relaciones entre los tribunales locales y los

federales” en Estudios sobre federalismo, justicia, democracia y derechos huma-
nos-Homenaje a Pedro ]. Frias, México, UNAM, 2003, pp. 103 y 104.

21 Tanzi, Héctor J., “El nacimiento y los primeros pasos de la Corte Su-
prema de Justicia de la Nacion (1853/1903)” en AAVYV, Historia de la Corte
Suprema Argentina, Buenos Aires, Marcial Pons, 2014, p. 47.
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nacionales”, aunque ambos grupos pertenecen al Poder Judicial
de la Nacion.

Ahora bien, esta segunda categoria de tribunales tiende a des-
aparecer porque ha desaparecido la razon de ser de su existencia
porque ya no quedan territorios federales. Esa es una consecuen-
cia de la provincializacién de todos los ex territorios nacionales
unida al reconocimiento de autonomia con facultades propias de
jurisdiccion a la Ciudad de Buenos Aires (art. 129 C.N.), que a
veintitrés afios de vigencia de la reforma de 1994 parece recién
encaminandose hacia su concrecién mediante los convenios de
transferencia de competencias y érganos judiciales a los que nos
hemos referido mas arriba. Sélo en el supuesto de concretarse el
traslado de la capital federal a otra ciudad (art. 3 C.N.), renaceria
la necesidad de contar con tribunales del Poder Judicial de la Na-
cioén que ejerzan la competencia ordinaria en el territorio de ésta.

Ahora bien, una cuestién que es clave en materia de federa-
lismo judicial es ver de qué manera se instrumenta y canaliza el
principio de participacion federal en la toma de decisiones res-
pecto del sistema judicial de la federacién (estructura y compe-
tencias, gobierno y administracion, designacién y juzgamiento de
conductas de magistrados, etc.). Digo que es una cuestion clave
porque es precisamente el principio de participacion federal el
que hace que las decisiones de los 6rganos centrales no aparezcan
como una imposicion extrana a las comunidades federadas, en la
medida en que devienen de un proceso en el que éstas han inter-
venido, han sido parte. Asi las decisiones del poder central no re-
sultan la imposicidon de un superior jerarquico, sino del conjunto
de las comunidades federadas.?

Con acierto sefiala Ronald L. Watts que en la mayoria de las
federaciones, el método para la designacion de los jueces les da in-

22 Para una desarrollo mas amplio de este punto puede consultarse

BARRERA BUTELER, Guillermo, Provincias y Naciéon, Ciudad Argentina, 1996,
pp.56y ss.
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tervencion a “las unidades de gobierno constituyentes que buscan
estar representadas”.”

Es claro que el constituyente argentino, siguiendo al modelo
estadounidense hizo un disefio en el que toda la participacion fe-
deral pivota sobre el senado, como camara de representacion de
las provincias. Por eso la creacion de tribunales, la determinacion
de su competencia y la regulacion de los procedimientos se hace
por ley (art. 75 inc. 20 y 32 C.N.) en cuya sancion intervienen en
paridad de condiciones la cimara que representa a las autonomias
y la que representa al pueblo de la Nacién. Por eso también es que
la designacion de jueces requiere acuerdo del senado (art. 99 inc. 4
C.N.) v, en la constitucion histdrica el juzgamiento de la conducta
de éstos y su eventual destitucion estaba a cargo del mismo sena-
do, mientras que en el texto hoy vigente ese sistema se mantiene
para los miembros de la Corte Suprema y los de los tribunales
inferiores quedan sujetos al jurado de enjuiciamiento de magis-
trados, que también cuenta entre sus integrantes a senadores, pero
con mucho menor incidencia por su composiciéon multisectorial
(art. 115 C.N. y Ley 24937 y sus modificatorias).

Pero el presupuesto sobre el que descansa la logica de la par-
ticipacion federal que previd el constituyente en este punto se ha
desvanecido, porque es una realidad inocultable, cuyo analisis ex-
cede los limites de este trabajo que el senado se ha desvirtuado
como camara de representacion de las autonomias, porque desde
hace muchos anos los senadores en realidad representan mas a los
partidos o sectores politicos que los han postulado para el cargo,
que a las provincias cuya representacion formal invisten. Pedro
Frias decia que “el senado es el 6rgano de las autonomias por su
origen, no por su conducta”*. Ademas, la reforma introducida en
1994 en la composicion del senado (art. 54) ha reforzado la re-
presentacion partidaria de los senadores que siempre deberan ser

2 'WarTs, Ronald, Sistemas federales comparados, trad. e introduccién

de Esther Seijas Villadangos, Madrid, Marcial Pons, 2006, p. 223.
2% Frias, Pedro J., El federalismo Argentino-Introduccion al Derecho Pi-
blico Provincial, Buenos Aires, Depalma, 1980, p. 96.
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postulados por un partido politico, a diferencia de los candidatos
a diputados y a Presidente y Vicepresidente de la Naciéon que, con
una reforma del c6digo electoral, podrian postularsecomo candi-
datos independientes, porque la competencia que a tal fin les con-
fiere el art. 38 C.N. no es con exclusividad. Pero mas alla del debate
sobre la reforma de 1994 al senado, es inocultable la insuficiencia
de la intervencion de este drgano como via de participacion de las
autonomias locales en el Poder Judicial de la federacion.

Los datos estadisticos nos permiten verificar las consecuen-
cias de esta insuficiente participacion de las provincias en la toma
de decisiones respecto de la Justicia Federal. Del total de ministros
de la Corte designados entre 1863 y 2013, el sesenta por ciento
(60%) de ellos tenian origen por nacimiento en la Ciudad y Pro-
vincia de Buenos Aires (48% de la Capital y 12% de la Provincia)
y sélo el cuarenta por ciento (40%) restante del conjunto de las
demas provincias, correspondiéndole a cérdoba la cuarta parte de
esa porcion (10% del total). Considerada la cuestion desde el pun-
to de vista de la universidad de origen, el setenta y dos por ciento
(72%) provienen de universidades con sede en la Ciudad y Pro-
vincia de Buenos Aires (U.B.A. 60%, U.C.A. 2% y UN.L.P. 10%) y
solo el veintiocho por ciento (28%) de universidades con sede en
otros lugares; pero de ese porcentaje, el 23% corresponde a uni-
versidades con sede en Cérdoba (U.N.Cba. 22% y U.C.C. 1%) y el
2% en Santa Fe (U.N.L.), el dos por ciento restante corresponde a
universidades extranjeras (Charcas y Uruguay)®.

La insuficiente participacion de las comunidades locales no
se ha subsanado con relacion a los tribunales inferiores, con la
creacion del Consejo de la Magistratura y del Jurado de Enjuicia-
miento que, aunque tienen otras ventajas, no mejoran la partici-
pacion de las provincias y la Ciudad de Buenos Aires en la toma
de decisiones relativas a la Justicia. La integracion que ha quedado

2> SANTIAGO, Alfonso (dir.), “Historia de la Corte Suprema Argentina”..

op. cit., t. 3, pp. 2045y 2046
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para el primero segtin la Ley 26080 no refleja ningtin tipo de par-
ticipacion de las provincias, mas alla de los tres senadores, cuya
insuficiencia ya hemos tratado. En la representacion de los demas
sectores solo aparece una timida presencia del “interior” (jueces y
abogados), lo que importa claramente asegurar la presencia de en
el cuerpo en esos sectores de uno de los veinticuatro sujetos que
integran la relacion federal en paridad o incluso superioridad de
condiciones que los otros veintitrés sujetos federales.

Mas tenue es todavia es la presencia de ese difuso “interior”
en la composicion del jurado de enjuiciamiento de magistrados,
porque sélo uno de los representantes de los jueces habra de ser
un juez federal con competencia fuera de la Capital y en cuanto
al representante de los abogados, dependera del azar que resulte
sorteado uno con domicilio en el interior o en la Capital.

Lo dicho basta para comprobar que es necesario repensar el
tema y buscar vias que sean idoneas para canalizar adecuadamen-
te la participacidn institucional de las provincias y la Ciudad de
Buenos Aires en la toma de decisiones relativas al Poder Judicial
de la Nacién.En este sentido es interesante el planteo que hacen
Douglas Price y Rozenkrantz sobre la necesidad de revisar este
punto, en el entendimiento de que se debe “invertir la férmula
federal tipica de llevar el poder al espacio territorial descentra-
lizado, por la de traer el interés local al seno de los mecanismos
decisorios de las instituciones centralizadas”?’

En Alemania los miembros del Tribunal Constitucional son
designados por mitades por el Bundestag (Parlamento) y el Bun-
desrat (Consejo Federal)®, pero por la forma de designacion y
remocion de sus miembros, su funcionamiento y atribuciones
constitucionales, el segundo es una cdmara genuinamente repre-

% Se considera la integracion establecida por la Ley 26080 porque la

Corte Suprema de Justicia de la Nacion declaré inconstitucional la ley 26855
en la que directamente desaparecia esa timida presencia del “interior”. C.S.J.N.,
18/6/2013, “Rizzo, Jorge Gabriel s Accién de amparo”

7" DouGLAS PRICE y ROZENRANTZ, op. cit.,, t. 1, p. 4

8 Ley Fundamental de la Republica Federal Alemana, art. 94.1
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sentativa de los Lander®, pero en lo que hace a los tribunales su-
premos de la federacion en las distintas materias (Corte Federal
de Justicia que entiende en asuntos civiles y penales, Corte Federal
Contencioso Administrativa, Corte Federal de Hacienda, Corte
Federal del Trabajo y Corte Federal Social) la designacion de sus
miembros la hace el ministro federal del ambito respectivo junto
con una comision para la eleccion de jueces integrada por los mi-
nistros de cada uno de los Lander e igual numero de diputados.®

En Canada el art. 6 de la Ley sobre la Corte Suprema dispone
que de los nueve miembros que integran ese cuerpo “al menos tres
jueces son elegidos entre los jueces de la Camara de Apelaciéon o
de la Corte Suprema de la Provincia de Quebec o entre los abo-
gados de ésta”'y, aunque en esta federacion, al igual que en Aus-
tralia, la potestad para designar a los jueces del Tribunal Supremo
esta asignada en forma exclusiva a drganos del Gobierno Central,
“por conveniencia se procede a la consulta de los gobiernos pro-
vinciales o estatales”*

Las numerosas propuestas alternativas que formulan Douglas
Price y Rozenkrants en el trabajo ya citado, cuyo analisis exce-
deria el alcance de este trabajo, son dignas de ser consideradas.
En lineas generales ellas pasan por una modificaciéon del Senado,
para asemejarlo mas al Bundesrat aleman y fortalecer la represen-
tacion de las autonomias, combinada o independientemente de
otras variantes tendientes a dar una mayor participacion directa
de las provincias en la designacion de magistrados, sea elevando
propuestas al Senado o al Consejo de la Magistratura, sea inte-
grandolas a este cuerpo, de manera similar a las comisiones para
la designacion de jueces alemanas™

% Véase DoOUGLAS PRICE, Jorge E. y ROZENKRANTZ, Carlos; “Las cues-

tiones del federalismo - Analisis de la reforma constitucional desde la perspec-
tiva del federalismo comparado”, CFL t. 1, pp. 131 y ss.

% Ley Fundamental de la Republica Federal Alemana, art. 95.2

31 Loi sur la CourSupréme. Art. 6. Consultado en: <http://laws-lois-
justice-gc-ca/fra/lois/S-26/page-1-html #h-3>.

32 'WarTs, Ronald L., op. cit., p. 223

**  DouGLAS PRICE y ROZENTRANTZ,... 0p. cit., pp. 267 y ss.
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Los sistemas judiciales locales

En cuanto a los sistemas judiciales locales, el Derecho Publico
Provincial muestra una gran diversidad porque, como hemos di-
cho, la autonomia institucional de las provincias, basada en los
arts. 5, 121 y 122 C.N. conduce a que cada una de ellas estructure
el suyo siguiendo sus propios criterios y valoraciones aunque, cla-
ro estd, dentro de un marco general que surge de la Constitucion
Nacional y que esta conformado principalmente por el deber de
asegurar la independencia del poder judicial, implicito en la exi-
gencia de respetar la forma republicana de gobierno (art. 5 C.N.),
las garantias procesales del art. 18 C.N. y las que surgen de los
tratados de derechos humanos con jerarquia constitucional (art.
75 inc. 22 C.N.), en especial las del art. 8 de la C.A.D.H. Entre
ellas debo destacar el principio del plazo razonable de duracion
de los procesos (inciso 1°), que se vincula estrechamente con las
cuestiones procesales y organicas de la Justicia y, sobre todo, la de
la doble instancia en materia penal (inc. 2 - h), que como sabemos
ha ofrecido dificultades para ser compatibilizado con la estructura
de los fueros penales organizados teniendo en miras un proceso
oral de juicio en una sola instancia ordinaria.

Vemos asi como la estructura organica del Poder Judicial y
las normas procesales, ambas materia propia de los poderes con-
servados segun la Constitucién Argentina, se condicionan reci-
procamente y a su vez hallan un marco que condiciona a ambas
en el bloque de constitucionalidad federal, con miras a la mejor
proteccion de la dignidad de la persona humana y sus derechos
fundamentales.

Dentro de ese marco, las atribuciones de las provincias argen-
tinas y de la Ciudad de Buenos Aires® son amplisimas, porque
estan facultadas para: a) Crear tribunales, definir su integracion
y ambito de competencias y atribuciones, lo que incluye definir
el sistema de control de constitucionalidad local que puede ser

** Se aclara que las atribuciones de la Ciudad de Buenos Aires no seran

asumidas en plenitud por ésta hasta tanto no se haya concretado de manera
integra el proceso ya en curso de traspaso de la justicia ordinaria nacional
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igual, similar o diferente del que rige en el orden federal; b) Es-
tablecer los requisitos para acceder a la magistratura; c) Fijar los
procedimientos y drganos que intervienen en la designacion de
los jueces; d) Fijar los procedimientos y 6rganos que intervienen
en el juzgamiento de la conducta de los jueces y su eventual san-
cion o destitucion; e) Reglamentar las modalidades y alcances que
tienen en cada una de ellas las garantias de independencia como
la inamovilidad y la intangibilidad de las retribuciones; f) Regu-
lar de qué manera y por qué 6rganos se ejercen las funciones de
gobierno y superintendencia de la Justicia y g) Legislar sobre pro-
cedimientos judiciales.

La primera de esas atribuciones es ejercida por todas las pro-
vincias y la Ciudad de Buenos Aires en sus respectivas constitu-
ciones. Salvo el caso de Tucuman, que en su Constitucion de 1990
introdujo un Tribunal Constitucional® luego suprimido en la re-
forma de 2006, todas ellas establecen un Poder Judicial integrado
por tribunales inferiores a crear por ley y un tnico tribunal maxi-
mo, que incluye entre sus competencias jurisdiccionales el control
de constitucionalidad de manera originaria cuando es por via de
accién y por apelacion en los demas casos.

En lo que hace a la designacion y remocion de los jueces in-
feriores, los sistemas judiciales provinciales se han adelantado al
federal en sus instituciones. El jurado de enjuiciamiento de ma-
gistrados habia sido adoptado por la inmensa mayoria de las pro-
vincias®® antes de la reforma de la Constitucion Federal de 1994.
El Consejo de la Magistratura fue introducido al Derecho Cons-
titucional de nuestro pais por la reforma constitucional de Chaco
de 1957, siguiendo el modelo de algunas constituciones europeas
y la institucién se difundié en provincias que reformaron sus
constituciones después, muy especialmente en el ciclo de refor-
mas constitucionales provinciales que se abri6 a partir de 1986,

35
36

Art. 133 de la Constitucion de Tucuman de 1990 hoy derogada.

Cfr. VERGARA, Ricardo, “Jurado de Enjuiciamiento” en A.A.V.V,, De-
recho Puiblico Provincial, Buenos Aires, Abeledo Perrot, 2011, p. 487. La tnica
excepcion es la Const. de La Rioja que mantiene el juicio politico.
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apunto tal que a la fecha diecisiete provincias*’ han incorporado
en sus constituciones este instituto para intervenir en el proceso
de seleccién y designacion de magistrados.Otra, como Cdrdo-
ba, no lo tienen previsto en la Constitucion, pero lo han creado
por ley. Podria pensarse en principio que este origen legal le resta
trascendencia al instituto porque, en principio recorta su poder,
en tanto la ley no podria limitar las atribuciones constitucionales
del gobernador en la designacion de jueces, por lo que necesaria-
mente sus propuestas deben ser no vinculantes. Sin embargo, la
practica en Coérdoba ha demostrado lo contrario: si bien la Ley
8802 lo faculta sdlo a fijar un orden de mérito no vinculante, el
Poder Ejecutivo por decreto se ha autolimitado sus atribuciones
renunciando a su facultad de alterar el orden de mérito fijado por
el Consejo. Esta limitacion autoimpuesta por decreto, de cuya efi-
cacia juridica podria dudarse, ya que el mismo gobernador o un
sucesor suyo podria facilmente derogarla, ha operado eficazmente
porque la practica de 18 afios continuos durante los cuales se ha
cumplido el compromiso, crea una vinculacion tanto o mas fuer-
te que la que pueda surgir de una norma obligatoria. La practica
continuada por tantos afios hace que el costo politico que le gene-
raria al titular del Ejecutivo que quisiera volver atras con él seria
tan grande, que dificilmente lo querria asumir.

Para concluir con este punto no puede obviarse la importan-
cia que han tenido estas instituciones generadas en las constitu-
ciones locales, al punto que terminaron imponiéndose en el orden
federal, al incluirse el Consejo de la Magistratura y el Jurado de
Enjuiciamiento de Magistrados en la Constituciéon Nacional con
la reforma de 1994 (arts. 114 y 115 C.N.).

E) El modelo de distribucion de competencias judiciales

También es claro que la adopcidn del sistema de doble juris-
diccién ha sido complementada por el constituyente argentino

37 Buenos Aires, Chaco, Chubut, Ciudad de Buenos Aires, Corrientes,

La Pampa, La Rioja, Mendoza, Neuquén, Salta, Santa Cruz, San Juan, San Luis,
Santiago del Estero, Rio Negro, Tierra del Fuego y Tucuman.
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con un modelo de distribucion de competencias judiciales entre el
gobierno federal y los gobiernos locales. Este modelo gira sobre el
principio basico que adopta la Constitucién Nacional en materia
de reparto de competencias en el art. 121, de poderes indefinidos
y residuales de los estados miembros y de poderes definidos y li-
mitados para el Gobierno Central® y, por tanto, asigna en el art.
116 de manera concreta los supuestos en que los casos judiciales
caen bajo la competencia federal, sea en razén de la materia sobre
la que versan o de las partes intervinientes o del lugar, por lo que
todos aquellos no contemplados alli quedan comprendidos en el
ambito competencial de la justicia provincial, que por eso es de-
nominada justicia ordinaria. Por eso también podemos sostener
que “la competencia jurisdiccional del Poder Judicial de la Nacion
o Justicia Federal, ya sea en razon de la materia, de las personas o
del lugar, es limitada y de excepcidn y, por lo tanto, de interpreta-
cidn restrictiva, mientras que la competencia del Poder Judicial de
las provincias es amplia, comun y residual en todo aquello que las
provincias no han delegado a la jurisdiccion federal™.

También se predica de la competencia federal su caracter
“constitucional™, porque sdlo surge de la Constitucion y las le-
yes del Congreso, si bien puede explicitar razonablemente la dele-
gacion contenida en aquélla, no pueden modificarla*, ni hacerla
mas extensa*’, como tampoco pueden hacerlo las constituciones y

38 Este criterio de reparto, inspirado en “El Federalista” de Hamilton,

Madison y Jay que ha sido adoptado por las constituciones de Estados Unidos,
Méjico, Australia y Brasil, se contrapone al que asigna los poderes residuales
al gobierno central y considera limitados y excepcionales los de las provincias
(Canadd) y al que pretende hacer una enumeracion exhaustiva de competen-
cias de cada nivel de gobierno (India).

3 Cfr. Haro, Ricardo, “el Poder Judicial en el Estado Federal Argentino”
en Derecho Constitucional para el Siglo XXI, Actas del VIII Congreso Iberoame-
ricano de Derecho Constitucional, Sevilla, Aranzaldi, Navarra, t. II, 2003, p.
3308.

40
2006.

41 C.S.J.N. Fallos 319:2857.

42 C.S.J.N. Fallos 126:325.

Haro, Ricardo, La competencia federal, Buenos Aires, LexisNexis,
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leyes provinciales®. El caracter constitucional de la competencia
federal le da al sistema de reparto un grado de rigidez importan-
te, que preserva la autonomia local. En esto puede senalarse una
diferencia con sistema aleman que faculta a los Lindera conferir
a la Corte Constitucional Federal la decision de litigios constitu-
cionales dentro del Land y a los tribunales supremos federales la
decisién en ultima instancia de asuntos regidos por el derecho del
Land.** Esa disposicion le da mayor flexibilidad al sistema, pero
siempre deja latente el riesgo de una excesiva centralizacion judi-
cial.

El sistema rigido de reparto constitucional de competencias
judiciales, basado en el principio de poderes residuales de las pro-
vincias tiene sustento en los arts. 116 y 121 C.N. y ha sido de-
bidamente complementado por el art. 14 de la Ley 48 que, para
despejar cualquier duda al respecto, establece como principio que
“una vez radicado un juicio ante los Tribunales de Provincia, sera
sentenciado y fenecido en la jurisdiccion provincial” y define los
casos en los que, con caracter extraordinario “podra apelarse a la
Corte Suprema de las sentencias definitivas pronunciadas por los
tribunales superiores de provincia”

En cuanto al alcance de las atribuciones de la Ciudad de Bue-
nos Aires, el art. 129 C.N. se limita a reconocerle “facultades pro-
pias de jurisdiccién” sin mas precisiones. Sin embargo, en mi opi-
nion, ésta es un sujeto mas de la relacion federal argentina y, en
consecuencia, podemos sostener, con fundamento en el principio
de igualdad de los sujetos de la relacion federal* queda integrada

* C.S.JN. Fallos 57:337.

“ Ley Fundamental de la Republica Federal Alemana, art. 99.

45 Asilo entendia Joaquin V. Gonzélez al ocuparse de las nuevas provin-
cias que, por razones histéricas y de sucesion temporal no podian alegar haber
“conservado’, ni “delegado” poderes, al igual que la Ciudad de Buenos Aires.
“Manual de la Constitucion Argentina” en Obras completas, vol.111, Buenos Ai-
res, Universidad Nacional de La Plata, 1935, p. 611; en igual sentido CAsTORI-
NA DE TARQUINI, Maria Celia, “La Provincia y la Nacién” en PEREZ GUILHOU,
et al., “Derecho Publico Provincial’, t. 1, Buenos Aires, Depalma, 1990, pp. 202
y 203.
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a ella en las mismas condiciones que sus pares las provincias, por
lo que le son aplicables las mismas reglas de deslinde de poderes
que a éstas, salvo en aquellos puntos en los que la propia Constitu-
cion lo regula expresamente (Ej.: forma de gobierno) o en aquellos
en los que, por su naturaleza, no le sea aplicable (Ej.: el deber de
asegurar un régimen municipal interno).

Es verdad que la Ley 24588 en su art. 8 ha restringido la auto-
nomia de la Ciudad Auténoma al disponer que la justicia nacional
ordinaria alli seguira a cargo del Poder Judicial de la Nacién. Pero
ya hemos visto que esa restriccion excede lo que pueda conside-
rarse una interpretacion razonable de la potestad que le asigna el
segundo parrafo del art. 129 C.N. al Congreso Nacional y ademas,
el proceso de transferencia de competencias y organismos judi-
ciales, que ha tenido comienzo con los convenios ya aludidos, da
fundamentos para esperar que en un plazo no muy extenso pueda
acomodarse el sistema a las previsiones constitucionales.

De lo dicho podemos deducir que el ambito de competencias
de las provincias argentinas en materia judicial es amplisimo, al
igual que lo deberia ser el de la Ciudad de Buenos Aires y segura-
mente lo llegard a ser. El grado de descentralizacion en este aspec-
to no tiene nada que envidiarle a otras federaciones.

Es cierto que en el sistema estadounidense, al haber conser-
vado los estados la potestad legislativa sobre el derecho de fondo,
la legislacion civil, comercial, penal, laboral, etc. es estadual y, por
ende, de competencia de los tribunales locales. Ello robustece el
rol de los tribunales locales en el sistema de administracién de
justicia, maxime cuando, en virtud de la doctrina jurisprudencial
sentada en el caso “Erie Railroad Co. Vs. Tompkins™* “cuando un
tribunal federal decide una cuestion de derecho estatal, estd obli-
gado a seguir la jurisprudencia del tribunal mas alto de aquel esta-
do. Es decir, el tribunal federal esta obligado a interpretar la ley del

estado como la ha interpretado la corte suprema de ese estado™.

46304 U.S. 64,58 S. Ct.817,82, L.Ed. 1188 (1938).
47 BARKER, Robert. S., El federalismo y la administracion de justicia en los
Estados Unidos... op. cit., p. 67.
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Pero la delegacion de atribuciones que hicieron las provin-
cias argentinas en el Congreso Nacional para dictar los c6digos
de fondo, tuvo como contrapeso la reserva de la potestad de apli-
carlos que establece el mismo art. 75 inc. 12 C.N. en consonan-
cia con el art. 116 C.N. Ya hemos dicho que, de esa manera, la
Constitucion Argentina cre6 ese tertiumgenus entre el derecho
federal y el derecho local que se denomina derecho comun. Esta
decision del constituyente puede explicarse por el hecho de que,
al momento de dictarse la Constitucidn, las provincias argentinas
no presentaban entre si una “diversidad de vida’, ni “encontrados
sentimientos™* que impidieran una legislacién comun a todas
ellas. En efecto, las provincias hoy argentinas estaban ya habitua-
das a regirse por un sistema juridico comun, el Derecho Hispano
Indiano, que coexistia con disposiciones locales de menor rango,
por lo que la “espontaneidad social” ya habia asimilado la unidad
legislativa en cuestiones fundamentales y hubiera sido un absurdo
retroceder, maximo cuando entre los propdsitos basicos del cons-
tituyente estaba el de “constituir la unién nacional”. La “reserva
hecha en el inciso 12 del art. 75” dejaba un margen suficiente para
que los tribunales provinciales pudieran adaptar en lo que fuere
necesario, las disposiciones de esas leyes del Congreso a la idio-
sincrasia local, porque la facultad de “aplicacion” de esas normas
trae implicita la de su “interpretacion”. En este punto se halla una
marcada diferencia con el sistema mejicano cuya constitucion es-
tablece en su art. 94, 10° parrafo, un sistema de jurisprudencia
obligatoria de los tribunales federales sobre la interpretacion “de
la Constitucion, leyes y reglamentos federales o locales y tratados

internacionales”*

% Piy Margall, celoso defensor de las autonomias locales, inclufa a la

legislacion penal, civil y comercial, entre las materias que, sin ser esenciales a
la federacidn, no le eran inconvenientes y concluia diciendo “a lo que decidida-
mente me opongo es a que, forzando la marcha de las cosas, se quiera unidad
donde no la consientan la diversa vida y tal vez los encontrados sentimientos de
las provincias”™ En “Las Nacionalidades”, Madrid, Imp. Enrique Rubiflos, 1882,
p. 149.

¥ Fix Zamupio, op. cit,, p. 152.
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También es de tener en cuenta que en un federalismo tan
fuertemente descentralizado como el suizo, la Constituciéon vi-
gente, en su redaccion posterior a la reforma de la justicia que
se aprobd por referéndum del 20 de marzo de 2000, le atribuyo
al Poder Legislativo Federal la atribucion de legislar, no sélo en
materia civil y penal, sino también en materia procesal civil y pro-
cesal penal, aunque manteniendo en el ambito de legislacion de
los cantones la potestad de legislar sobre creacion y organizacion
de los tribunales locales, lo que gener6 un debate doctrinario con
respecto a si es posible y en qué medida, separar la competencia
para legislar en materia procesal de la competencia para legislar
sobre el organigrama judicial.*

Pero no podemos dejar de sefialar que, pese a la rigidez cons-
titucional, el sistema argentino también se ha desvirtuado en al-
guna medida a partir de la apertura del recurso extraordinario
federal ante la Corte Suprema de Justicia de la Nacién al margen
de las “cuestiones federales” regladas en el art. 14 de la Ley 48. Esta
apertura excesiva ha permitido que el maximo tribunal federal re-
vise sentencias de tribunales de provincia en materias regidas por
el derecho comun y aun por el derecho local, apoyandose en la
doctrina jurisprudencial de la sentencia arbitraria® que ni siquie-
ra esta prevista en la ley. También ha coadyuvado en este sentido
la doctrina de la gravedad institucional; no incluyo aqui al recurso
extraordinario per saltum porque hasta aqui la Corte ha tenido el
cuidado de no utilizarlo para saltear instancias provinciales, sino

50 SiMON CASTELLANO, Pere, “Federalismo judicial y distribucion

de competencias en materia de administracion de justicia en Suiza” Con-
sultado en: <http://presidencia.gencat.cat/web/.content/ambits_actuacio/
desenvolupament_autogovern/iea/Publicacions/REAF/REAF-articles/
REAF-18-octubre- 2013/_reaf18_simon_es.pdf>

>l Con base en un precedente de 1909 en “Rey ¢/ Rocha” (Fallos 112:384)
la doctrina comenzd a tener uso frecuente a partir de 1956 (Fallos 234:82;
234:310; 237:438; 288:265; 298:317entre otros) hasta llegar a ser ésta la causal
en la que se funda la inmensa mayoria de los recursos que se intentan ante la
Corte.
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unicamente contra decisiones de jueces del Poder Judicial de la
Nacién.”

F) LOS TRIBUNALES PROVINCIALES Y EL CONTROL
DE CONSTITUCIONALIDAD

Como es bien sabido, nuestro pais ha adoptado el sistema de con-
trol judicial difuso de constitucionalidad y eso les asigna un rol
importantisimo a los tribunales de provincia que, en consecuen-
cia, ejercen al igual que los tribunales federales el control de su-
premacia de la Constitucion Nacional, a lo que afiaden el control
de la supremacia de la constitucion provincial sobre el resto de las
normas del ordenamiento juridico local.

Esta potestad de los tribunales provinciales de controlar la
adecuacion con la Constitucion Nacional de las normas que apli-
can en las causas sometidas a su decision ha sido denominado
“federalizacion judicial™ y ha sido considerada por autores mexi-
canos como un anhelo siempre buscado por los estados miem-
bros de una federacion. Ella les permite a los tribunales locales ac-
tuar como verdaderos’agentes del federalismo” como lo propone
Gardner*. Eso sucede cuando éstos hacen prevalecer la Constitu-
ciéon Nacional por sobre las constituciones y leyes locales, como
asi también cuando interpretan la constitucion local, dindole a un
derecho queademas esta tutelado por la Constitucién Nacional,
una proteccion mas amplia que la que le otorga la interpretacion
que hace la jurisprudencia federal sobre igual derecho.

32 Véase SANTIAGO, Alfonso, “La Corte de los nueve” en “Historia de la

Corte Suprema Argentina’, Buenos Aires, Marcial Pons, 2014, t. 3, p. 1474.

> CoLLIEK, Victor Manuel, “Lo que es el federalismo judicial. Anali-
sis y prospeccion” en Reforma Judicial-Revista Mexicana de Justicia. Version
electrénica. Consultado en: <https://revistas juridicas.unam.mx/index.php/
reforma-jucial/article/view/8730/10765>.

> GARDNER, James, “State Courts as Agents of Federalism: Power and
Interpretation in State Constitutional Law”, 44 Wm. & Mary L. Rev. 1725. Con-
sultado en: <http://scolarship.law.wm.edu/wmlr/vol44/iss4/4>.

499



Guillermo E. BARRERA BUTELER

Pero, los tribunales provinciales pueden asumir ese rol de ma-
nera superlativa cuando, ejerciendo el control de supremacia de la
Constitucion Nacional, hacen prevalecer una ley provincial por
sobre una ley nacional que, por haber sido dictada fuera del ambi-
to de los poderes delegados o concurrentes del Gobierno Federal,
carece de la supremacia del art. 31 C.N. por no haber sido dictada
“en consecuencia” de la Constitucion Nacional. En esos casos el
tribunal provincial entra de lleno en ese “permanente conflicto”
entre el poder central y local a que alude Gardner.

Es cierto que tratandose de una cuestion de constituciona-
lidad federal siempre habra una via que permita llevar el caso a
la Corte Suprema Federal, pero eso no le resta importancia al rol
que asumen los tribunales provinciales en la interpretacion de la
Constitucion Nacional: 1°) Porque no es imposible que la Corte
Nacional comparta el criterio del tribunal provincial y 2°) Porque,
aunque eso no ocurriera, los pronunciamientos de los tribunales
superiores de provincia sobre una determinada inteligencia de al-
gun punto de la Constitucion Nacional les hacen tomar parte del
“didlogo de Cortes’,”” que no tiene por qué reservarse de manera
exclusiva a los sistemas supranacionales de proteccion de los de-
rechos humanos. En el ambito interno de una federacion la im-
posicidn jerarquica de interpretaciones tnicas, despegadas de la
diversa realidad social y cultural de cada provincia, no se aviene
en nada con el pluralismo que debe caracterizar al federalismo
e incluso al mismo Estado Constitucional, ni con la nocién de
“sociedad abierta de intérpretes constitucionales” de la que habla
Hiberle, en la que “la interpretacion es un proceso abierto, no un

> Esta idea ha sido desarrollada por Garcia Roca, quien lo define como

“una conversacion entre varios sujetos, preferentemente jurisdiccionales, que se
comunican usando un mismo cédigo o lenguaje y buscan la avenencia en una
exégesis interpretativa de unos derechos comunes” GARCIA Roca, Javier, “El dia-
logo entre el Tribunal Europeo de Derechos Humanos y los Tribunales Cons-
titucionales en la construccion de un orden publico europeo”, UNED. Teoria y
realidad constitucional, num. 30, 2012, p. 192.
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sometimiento pasivo, no la recepcion de una orden. Conoce posi-
bilidades alternativas™®.

La otra dimension de esta cuestion, o sea el control de cons-
titucionalidad local, que en Méjico viene abriéndose paso a partir
de la reforma constitucional del Estado de Veracruz del afio 2000
y ha sido seguida por otros estados”, en Argentina es una realidad
desde siempre porque los tribunales provinciales vienen ejercién-
dola desde los inicios de nuestra vida institucional sin cuestiona-
miento. Mas aun, las provincias han disenado sus propios siste-
mas de control de constitucionalidad con matices difiere respecto
del sistema federal.

Asipor ejemplo, la accién declarativa de inconstitucionalidad,
que en el orden federal no fue admitida hasta 1985/1986*estuvo
contemplada en constituciones provinciales de las primeras déca-
das del siglo XX, como la de Cérdoba de 1923. Actualmente estd
generalizada esta accién en el Derecho Publico Provincial y lo que
resulta interesante son ciertas particularidades que diferencian
al sistema de control de constitucionalidad local en algunas pro-
vincias, como los efectos erga omnes o derogatorios de la norma
declarada inconstitucional que se le asigna a las sentencias de los
tribunales superiores en determinadas condiciones (C.Chubut,
art. 175; C.Ciudad Bs.As. art. 113 inc 2° C.Stgo. del Estero, art.
193 inc. 1.b; C.Rio Negro art. 208; C.Chaco, art. 9).

Por otra parte, como en las constituciones provinciales en ge-
neral la inconstitucionalidad por via de accion es de competencia
originaria del Tribunal Superior de Justicia, los sistemas locales de
control de constitucionalidad no son puramente difusos como el
federal, sino mixtos, en tanto combinan el control difuso (cuando

% HABERLE, Peter, “La sociedad abierta de los intérpretes constituciona-

les: una contribucién para la interpretacion pluralista y procesal de la Constitu-
cion” en Academia. Revista sobre ensefianza del Derecho, afio 6, num. 11, 2008,

pp- 42.

7 Fix ZAmuDIo, op. cit,, p. 151.

% C.S.JN., “Pcia.de Santiago del Estero ¢/ Gobierno Nacional’, Fallos
307:1379 y luego con mas claridad en “Fabrica Argentina de Calderas ¢/ Pcia.
de Santa Fe”, Fallos 308:2569
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se ejerce en via incidental o indirecta) con el concentrado (cuando
se ejerce en una acciéon declarativa).

G) :EXISTE UN MARGEN DE APRECIACION PROVINCIAL?

En el orden de los sistemas internacionales de tutela de los de-
rechos humanos, en particular en el europeo, se ha elaborado la
doctrina del margen de apreciacién nacional que constituye una
deferencia de los tribunales supranacionales hacia la interpreta-
ciéon de los derechos fundamentales que hacen los Estados, en
aquellos casos en los que no existe consenso internacional sobre
temas sensibles.

Nuiez Poblete dice, con relacion a este tema que “El margen
de apreciacion, del mismo modo en que obra la subsidiariedad den-
tro de las organizaciones federales, viene a ser un estupendo ins-
trumento que evita los negativos efectos que producen las fuerzas
centripetas una vez que éstas son desatadas. Dicho de otro modo,
la doctrina del margen de apreciacion, el mds notable ejemplo del
impacto del principio de subsidiariedad, es la que mejor permite
manejar las tensiones propias de la dialéctica entre lo universal y
particular™.

La pregunta es si resulta trasladable este concepto al ambito
interno de una federacion, en particular, de la Argentina.

En lo que se refiere al Derecho Comun creo que debemos
contestar categoéricamente que si. La Constitucién ha reservado
de manera explicita en el art. 75 inc. 12 y en el art. 116 la facultad
de aplicar las leyes del Congreso Federal comprendidas en esa ca-
tegoria a los tribunales provinciales, cuando las cosas o las perso-
nas cayeren bajo su jurisdiccion y como la facultad de aplicar una

**  NUNEz POBLETE, Manuel, “Sobre la doctrina del margen de aprecia-

cién nacional. La experiencia latinoamericana confrontada y el thelos cons-
titucional de una técnica de adjudicacién del Derecho Internacional de los
Derechos Humanos”, en El margen de apreciacion en el sistema interamericano
de derechos humanos: Proyecciones regionales y nacionales, BARBOSA DELGADO,
Francisco (dir.), p. 43. Consultado en: <www.juridicas.unam.mx>.
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norma trae implicita la de interpretarla, porque no se puede hacer
aquello sin antes haber hecho esto, es claro que la Constitucion
Nacional ha querido que los tribunales de provincia interpreten
los contenidos de los codigos de fondo de acuerdo con la reali-
dad cultural local y eso puede llegar a dar lugar a interpretaciones
diversas de una misma norma en una provincia y en otra. Pero
eso no puede ser motivo de escandalo en una federacion. En los
Estados Unidos hay diversidad de legislaciéon de fondo entre los
estados y no sélo diversidad de interpretacion.

Lo que ocurre es que el federalismo es mas compatible con la
diversidad que con la homogeneidad y ese es el fundamento de la
disposicion de la parte final del art. 15 de la Ley 48, que expresa-
mente excluye del recurso extraordinario por la causal del inciso
3° del art. 14 a aquellos casos en los que se cuestione “la interpre-
tacion o aplicacionque los tribunales de provincia hicieren de los
cdodigos” de fondo (art. 75 inc. 12 C.N.).

Resulta sin dudas mas dificil hablar de margen de apreciacién
provincial en lo que se refiere a los derechos reconocidos expresa
o implicitamente por la Constitucion Nacional o los tratados con
jerarquia constitucional, porque en esos supuestos esta en juego la
inteligencia de normas federales y la Corte Suprema sigue siendo
su intérprete final.

Pero eso no obsta a que la interpretacion de aquellas nor-
mas que tutelan los derechos fundamentalesse haga conjugando
la disposiciéon normativa unica, con la realidad social y cultural
que puede ser variada y diversa y, en consecuencia, pueda admitir
matices diferenciales segtin que se apliquen en el contexto de una
provincia u otra. Sobre todo no es posible prescindir de las dispo-
siciones de las constituciones locales que, siempre que sea posible,
deben ser armonizadas con las de la Constitucién Nacional y sélo
dejadas de lado cuando medie entre ellas una incompatibilidad
total.

En esa tarea de armonizacion, el rol de los tribunales provin-
ciales es importantisimo, abriendo el “didlogo de cortes” al que
nos hemos referido ya. Es verdad que la tltima palabra la tendra la
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Corte Suprema, pero no necesariamente esa tltima palabra debe
ser idéntica cuando interpreta y aplica una norma o un derecho
en dos realidades culturales distintas, maxime si median normas
constitucionales locales que puedan dar lugar a una interpreta-
cién armonizante con las federales. Si el derecho y la Constitucion
tienen una dimension social y una dimension cultural, la inter-
pretacion final de la Corte Suprema debiera admitir los matices
interpretativos que requiere la diversidad cultural de la federacion.

En definitiva, considero que, aunque sensiblemente mas aco-
tado por el principio de supremacia del art. 31 C.N. y las funcio-
nes que la Ley fundamental le asigna a la Corte Suprema de Jus-
ticia, ain en materia de interpretacion constitucional un sistema
judicial auténticamente federal debe reconocer un cierto margen
de apreciacion provincial, de manera que los tribunales superiores
locales no sean “convidados de piedra” en la interpretacion de la
Constitucion Federal y puedan llevar al ya referido “dialogo de
cortes” los principios, valores y creencias fundamentales de sus
comunidades locales, que no pueden ser ajenos a la interpretacion
que se haga de aquélla, maxime si estan explicitados en las consti-
tuciones provinciales

III. :COMO HA AFECTADO LA ADMINISTRACION
DE JUSTICIA AL FEDERALISMO ARGENTINO?

Volviendo a las inquietudes que nos despertaba la reflexion de
Roberto Barker que citamos al inicio, esto es que el federalismo
afecta profundamente la administracién de justicia y la adminis-
tracion de justicia a su vez, afecta nuestro federalismo®, nos toca
abordar el segundo interrogante, o sea, de qué manera han afec-
tado al federalismo las decisiones adoptadas histéricamente por

0 BARKER, Robert S., “El federalismo y la administracién de justicia en

los Estados Unidos”, disponible en: <http://revistas.pucp.edu.pe/index.php/
pensamientoconstitucional/article/viewFile/3241/3078>.
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los sistemas judiciales federal y locales. En qué medida las resolu-
ciones de los tribunales han contribuido a consolidar y fortalecer
el equilibrio de fuerzas sobre el que reposa el federalismo o, por
el contrario, han coadyuvado a la ruptura de ese equilibrio entre
solidaridad y subsidiariedad, entre unién y diversidad. Y debo
anticipar que en este punto el resultado es menos satisfactorio que
en el anterior, en especial si atendemos al comportamiento de la
Corte Suprema de Justicia de la Nacion.

Desde sus inicios a partir de 1863, el Maximo Tribunal de la
federacion argentina asumid decididamente el rol que le asigna-
ba la Constitucion Nacional “de mantener a los diversos poderes
tanto nacionales como provinciales en la esfera de las facultades
trazadas por la Constitucion™'. Eso no solo es lo debido, sino que
resulta esencial para la construccion de la republica federal que
los argentinos venimos procurando hace mas de siglo y medio en
una tarea inacabada.

Ahora bien. El contexto histdrico, politico, social y cultural
de los primeros afios de actuacion de la Corte, en el que el desatio
maximo era “constituir la unién nacional” luego de casi medio
siglo de intentos fracasados de establecer un gobierno central pri-
mero y de ausencia total de éste luego, es comprensible que se pu-
siera el acento en algunos criterios sanamente centralizadores. Asi
se reafirmo la posibilidad de someter a las provincias a su jurisdic-
cion®, se dispuso que las provincias no pueden ejercer facultades
delegadas al Gobierno Federal, como la relativa a las relaciones
entre la Iglesia Catdlica y el Estado®, ni crear —aun indirectamen-
te- aduanas interiores obstruyendo la libre circulacion (arts. 9 y
10 C.N.), punto éste que dio lugar a la primera declaracion de
inconstitucionalidad®.

1 C.S.J.N. (1887), “Sojo’, Fallos 32:120.

2 C.S.JN. “Domingo Mendoza y Hno, vs. Pcia. de San Luis”, Fallos
1:522; “Chanfreau y Cia. Vs. Pcia. de Corrientes”, Fallos 10:59.

6 C.S.JN., “Pcia. de San Juan vs. Prior del convento de Sto. Domingo’,
Fallos 10:380.

64 Tanzi, Héctor J., “El nacimiento y los primeros pasos de la Corte Su-
prema de Justicia’, en Historia de la Corte suprema Argentina... op. cit., p. 138.
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Sin embargo, en esta etapa se advierte un criterio que procura
mantener el equilibrio de fuerzas en que se asienta la federacion,
porque frente a cuestionamientos basados en similares argumen-
tos, consider6 validas leyes provinciales cuando verificaba que
no gravaban la introduccién o circulaciéon de mercaderias sino
su consumo local® que se limitaban a imponer un sellado sobre
guias para evitar el robo y garantizar el legitimo traslado y adqui-
sicion de mercaderias®.

También se advierte desde los inicios de la labor del Maxi-
mo Tribunal un criterio correcto de preservar el ambito amplio
de competencias jurisdiccionales reservado a las provincias, acen-
tuando el caracter limitado y de excepcion de la competencia fede-
ral y, dentro de ella, de la suya propia. Asi resolvié que era ajeno a
su competencia un juicio que versaba sobre cuestiones de derecho
municipal de una provincia (venta de una calle publica)®” y que no
correspondia a la justicia federal revisar los procedimientos de los
tribunales provinciales en causas de su competencia®, como tam-
poco entender en casos en que se acusa de delitos o abusos a los
gobernadores o funcionarios provinciales®® o a jueces provinciale-
s°En general ha prevalecido la prudencia de la Corte Suprema en
lo que hace a excluir las cuestiones regidas por el derecho publico
local de la competencia de los tribunales federales y se ha manteni-
do histéricamente. En 1995, por ejemplo, se declaré incompetente
cuando se pretendié plantear la inconstitucionalidad de la legisla-
cidn electoral de la Provincia de San Juan que establecia el sistema
de lemas para la eleccién de gobernador y vicegobernador, por
considerarla contraria a la disposicion de la constitucion local que

El fallo que cita es “Mendoza y Hno. Vs..Pcia. de San Luis, Fallos 3:135. Ei igual
sentido en Fallos 21:498 y 26:94.

6 C.S.JN., “Anzodtegui vs. Pcia. de Salta”, Fallos 10:74.

% C.S.J.N., “Elorza cv. Pefia, Fallos 19:86.

7 C.S.J.N., “Garcia v.sPcia. de Sta. Fe”, Fallos 9:277.

8 C.S.JN., “AdhelFonteynes de Mezieres vs. Ramon Martinez”, Fallos
1:29.

% C.S.JN,, Fallos 4:225; 4:402; 5:345.

7% C.S.J.N. Fallos 2:84 y Fallos $1:43.
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impone el sistema de simple mayoria de votos a ese fin. La corte
considerd que por tratarse de una cuestion de constitucionalidad
local debia ser resuelta por los tribunales provinciales”. En igual
sentido se pronuncié cuando se puso en cuestion si un candidato
cumplia el requisito constitucional de “residencia”’* o los limites a
la reeleccion del gobernador”, entre otros.

También han contribuido al federalismo algunos cambios de
criterios jurisprudenciales que adopté el Maximo Tribunal luego
de la restauraciéon democratica. Entre ellos merecen ser destaca-
dos la reversion de la interpretacion extremadamente centralizan-
te que durante muchos afos le dio la jurisprudencia de la Corte a
la clausula comercial (art. 75 inc. 13 C.N.) segtin la cual cualquier
actividad comercial que tuviera relacion con el comercio inter-
provincial o internacional quedaba absolutamente sustraida del
poder impositivo de las provincias. El cambio se concreta cuando
se resuelve que decide que es valida la ley provincial que grava con
el impuesto a los ingresos brutos a las actividades desarrolladas en
su territorio por una empresa de transporte interprovincial por
entender que, si bien el transporte interprovincial sélo puede ser
regulado por legislacion federal, eso no obsta a que la provincia
ejerza su poder tributario sobre esa actividad, en tanto el tributo
no sea discriminatorio y no afecte el libre transito’y un afios des-
pués se pronuncid en idéntico sentido respecto de una empresa
que desarrollaba actividad vinculada al comercio internacional”.

En la misma linea podemos mencionar el cambio del crite-
rio tradicional segun el cual, invocando la “clausula de comercio”
citada, se consideraron inconstitucionales las leyes locales que
gravaban el consumo de energia eléctrica que hacia una empresa

7t CS.J.N., “Sisterna’, Fallos 318:2396 (1995).

72 C.S.J.N., “Partido Justicialista de Catamarca vs. Pcia. de Catamarca’,
Fallos 326:193

7> C.S.JN., “Partido LyDER vs. Pcia. de Jujuy”, Fallos 326:3448.

74 CS.JN., “Transportes Vidal vs. Pcia. de Mendoza”, Fallos 306:516
(1984).

7> C.S.JN., “Agencia Maritima San Blas SRL vs. Pcia. de Chubut’, Fallos
307:374 (1985).
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como insumo para la prestacion de un servicio dado en concesion
por el Poder Ejecutivo Nacional (comunicaciones radiotelegrafi-
cas con el extranjero y fuera de la provincia)’. En 1999 la Corte
cambia sustancialmente su postura y resuelve que la jurisdiccion
nacional es compatible con el ejercicio del poder de policiay de la
potestad fiscal por parte de las provincias y sus municipios”.

También hay que destacar el avance que tuvo la jurispruden-
cia con relacion a la naturaleza y atribuciones de los municipios.
De la posicion cerrada que mantuvo desde 1911 segun la cual los
municipios no son mas que delegaciones de los poderes provin-
ciales, circunscriptas a fines y limites administrativos’ se paso a
partir de 1989 a un cuasi reconocimiento de la autonomia mu-
nicipal, antes de la reforma de 1994, en la causa “Rivademar™” y
aunque esa linea tiene algtn retroceso en 1991%° y en 2002%, luego
reaparece en la causa “Ponce” en 2005*? y en “Intendente Munici-
pal Capital s/ amparo” en 2014%.

En materia de federalismo, quizas las sentencias mas impor-
tantes de lahistoria de la Corte Suprema de Justicia en favor del
equilibrio de fuerzas sobre el que reposa la relacion federal, porque
parece sefnalar un punto de inflexion en una linea jurisprudencial
que, ain con vaivenes, habia sido mayormente proclive a incli-
narse en favor del poder central. Me refiero a las sentencias dic-
tadas el 24 de noviembre de 2015 en las que, frente a las acciones
promovidas por las provincias de Santa Fe, San Luis y Cérdoba,

76 C.S.J.N., “Transradio Internacional SA vs. Pcia. de Buenos Aires”, Fa-

llos 269:92.

77 CSJN. “Edenor vs. Municipalidad de Gral. Rodriguez’, Fallos
322:2331.

78 C.S.J.N., “Ferrocarril del Sud vs. Municipalidad de La Plata”, Fallos
127:282.

7 C.S.JN., “Rivademar, Angela vs. Municipalidad de Rosario”.

8 C.SJN., “Municipalidad de Rosario vs. Pcia. de Santa Fe”, Fallos
314:495.

81 C.S.J.N., “Municipalidad de La Plata s/inconst. Dcto.-Ley 91117, Fallos
325:1249.

82 C.S.J.N., 24/2 /2005, “Ponce, Carlos Alberto vs. San Luis Pcia. de”,

8 C.S.JN.,11/11/2014, “Intendente Municipal Capital s/ Amparo”.
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el Maximo Tribunal declar6 la inconstitucionalidad del art. 76 de
laley 26.078, que autorizaba unilateralmente al Gobierno Federal
a continuar reteniendo el 15% de la masa de impuestos coparti-
cipables, como se habia pactado originariamente en la clausula
primera del Acuerdo entre el Gobierno Nacional y los Gobiernos
Provinciales del 12 de agosto de 1992 después del vencimiento del
término de vigencia de dicho acuerdoy,en consecuencia, ordené
el cese de las retenciones ilegitimas y la restitucion de las sumas
retenidas indebidamente con sus intereses®.

Pero sin perjuicio de destacar, como se ha hecho, que algu-

nas lineas jurisprudenciales fueron favorables al federalismo, es
inocultable que el proceso federal argentino nos muestra una pro-
longada etapa de regresion que ha sido estudiada profundamente
por Frias®* y, como dice Hernandez “a ese proceso no fue ajena la
jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién, que
convalidé muchos de los avances del Gobierno Federal sobre los
estados provinciales y locales”*
Para comprobar la verdad de esa afirmacién tomaremos
solo algunos temas que han tenido especial trascendencia
en crecimiento desmedido del centralismo a expensas de la
autonomia de las provincias.

Por un lado es innegable que las decisiones dela Corte Supre-
ma de Justicia de la Nacién han tenido influencia decisiva en el

8 C.S.JN., 191/2009 (45-S)/CS1Originario “San Luis, Provincia de cl
Estado Nacional si accién declarativa de inconstitucionalidad y cobro de pesos”,
24 de noviembre de 2015; C.S.J.N. 538/2009 (45-S)/CSl Originario, “Santa Fe,
Provincia de ¢/ Estado Nacional s/accién declarativa de inconstitucionalidad”,
24 de noviembre de 2015; C.S.J.N. 786/2013 (49-C)/CSI Originario “Cérdoba,
Provincia de ¢/ Estado Nacional y otros/ medida cautelar”, 24 de noviembre de
2015.

8 Frias, Pedro J., “El proceso federal argentino’, op. cit., pp. 11 y ss.;
Derecho Publico Provincial, Buenos Aires, Depalma 1985, pp. 21y ss.

8 HERNANDEZ, Antonio M., “20 propuestas para fortalecer al federa-
lismo argentino” en AAVYV, Propuestas para fortalecer el federalismo argentino,
Coérdoba, Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Cérdoba-Ins-
tituto de Federalismo, 2015, p. 14.
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quiebre del sistema constitucional de reparto de potestades tri-
butarias concebido originariamente por el constituyente histérico
segun el cual los tnicos recursos que corresponden al Gobierno
Federal son los del art. 4 C.N., los demas son de las provincias, de
manera que a aquél le corresponden tnicamente los impuestos
externos (importacion y exportacién) y, en concepto de “demas
contribuciones que equitativa y proporcionalmente a la poblacion
impongael congreso General, sélo los impuestos directos en casos
excepcionales y por tiempo determinado. Esa es la interpretacion
que hizo, nada mas y nada menos que el miembro informante de
la comision, José Benjamin de Gorostiaga, en el Congreso Consti-
tuyente de Santa Fe, en la sesion del 22 de abril de 1853.%

Pero cuando el Gobierno Federal tuvonecesidad deecharmano
a nuevos recursos para afrontar sus gastos siempre crecientes,el
Congreso en 1891y en 1894 cre6 impuestos internos al consumoy
aunque esos impuestos no estan previstos en la Constitucion Na-
cional, lo que debiera llevarnos a concluir por aplicacion de la re-
gla federal de reparto de atribuciones —hoy art. 121 C.N., entonces
art. 104 C.N.- que se trata de una atribucion provincial, la Corte
Suprema entendid que se trataba de una facultad concurrente del
Gobierno Federal y las provincias que hallé implicita en la expre-
sion “demas contribuciones” que contiene el art. 4 C.N.%. De ahi
habia un solo paso hasta la creaciondel impuesto a los réditos en
1932, por tiempo determinado (como mandaba la Constitucion)
que fue prorrogado sucesivamente y con el nombre de impuesto
a las ganancias sigue rigiendo hoy, alterando sustancialmente la
regla constitucional de reparto de potestades tributarias. Luego la
reforma de 1994 no tuvo mas remedio que constitucionalizar en el
art. 75 inc. 2 C.N. el modus vivendi al margen de la Constitucion
cuya vigencia practica, consentida por las provincias a través de
las leyes convenio de coparticipacion, ya se habia instalado.

87 Tanzi, Héctor J., “La Corte del individualismo liberal (1903-1930), en
Historia de la Corte Suprema Argentina... op. cit., p. 234.

8 C.S.J.N., “Fisco Nacional vs. Martin S. Berko”, Fallos 121:264 (1915) y
“S.A. Mataldi Simén Ltda. Vs. Pcia. Bs.As” (1927).
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En la misma linea de respaldar actos de verdadera usurpacion
de recursos provinciales por parte del Gobierno Federal, podemos
sefalar los criterios jurisprudenciales mediante los que la Corte
ha sostenido y lo sigue haciendo inexplicablemente, que mediante
leyes del Congreso Nacional pueden establecerse exenciones de
impuestos provinciales. Y digo inexplicablemente porque, por
mas esfuerzo que se haga, resulta dificil comprender como un su-
jeto de la relacion federal (Gobierno Federal) puede disponer de
recursos que le corresponden constitucionalmente a otro sujeto
distinto (una provincia o sus municipios o la Ciudad de Buenos
Aires). No hay duda que las exenciones impositiva como instru-
mentos para procurar la prosperidad estan comprendidas entre
las “leyes protectoras de estos fines” que puede dictar el Congreso
de la Nacién de acuerdo con el art. 75 inc. 19 C.N. y que también
pueden hacerlo las provincias segun el art. 125 C.N. “con sus re-
cursos propios”. Ahora bien, la ausencia en la norma mencionada
en primer término de esta aclaracion obvia, no puede razonable-
mente dar lugar a que se piense que el Congreso puede promo-
ver la prosperidad con recursos ajenos, esto es, de los gobiernos
locales. Una recta inteligencia de ambas normas no puede sino
llevarnos a sostener que ni el Gobierno Central, ni los gobiernos
locales, ni nadie, puede disponer de recursos ajenos para llevar a
cabo sus propias politicas, por loables y acertadas que ellas fueren.

No cabe duda que, cuando una ley federal establece una exen-
cién impositiva sobre tributos locales para la ejecucion de politi-
cas federales de prosperidad, esta valiéndose de recursos ajenos.
El Congreso Nacional puede eximir de tributos nacionales pero
no provinciales o municipales. Si la concrecion de sus politicas re-
quiere bajar o eliminar para determinadas actividades el costo de
algunos tributos locales, deberia acordar subsidios por los montos
correspondientes, pero no disponer de recursos ajenos.

Sin embargo, desde 1897 cuando la Corte se pronuncio en el
caso “Ferrocarril Central Argentino vs. Pcia. de Santa Fe”® admi-

8 C.S.J.N. Fallos 68: 227.
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tiendo la validez de una ley del Congreso® Nacional que eximia
de toda contribucion o ** impuesto local o nacional a la compania
accionante, ha mantenido invariable su criterio convalidatorio del
despojo a las provincias y municipios. Asi fue reiterado en 1924,
en “Ferrocarril Central Argentino vs. Municipalidad de Zarate” al
declarar valida la Ley 10657 que, ampliando la exencién otorgada
por la denominada “Ley Mitre” (Ley 5315), dispuso que ella com-
prendia no sélo los impuestos, sino toda clase de contribuciones
locales (incluidas las tasas de servicios)®.

El mismo criterio siguid la corte con respecto al Banco de la
Nacién®, al Banco Hipotecario Nacional® e incluso llegé a exten-
der el beneficio a concesionarios de servicios publicos federales
(en especial la Compaiia Argentina de Teléfonos), aun sin dis-
posicion legal expresa que lo establezca, por entender que gravar
esas actividades interferia y obstruia los fines federales®.

Otro ambito en el que podemos observar claramente como la
jurisprudencia de la Corte Suprema ha acompanado y facilitado
el proceso de regresion del federalismo argentino es el relativo al
paso del constitucionalismo clésico al social, del Estado del indivi-
dualismo liberal al Estado intervencionista, del concepto restricti-
vo de poder de policia a la concepcidon amplia. Es claro que el giro
copernicano que se produjo en todo el mundo, incluido nuestro
pais, desde las primeras décadas del siglo XX en la concepcion res-
pecto del rol del Estado, trajo aparejado que éste asumiera funcio-
nes que eran inimaginables en 1853, maxime desde las corrientes
de pensamiento que inspiraron a los constituyentes. Ahora bien,
una adecuada interpretacion del art. 121 C.N. debiera habernos
llevado a concluir que esas nuevas funciones estatales, al no haber
sido previstas en la Constitucion, debian haber sido asumidas por

% Ley del 23 de mayo de 1863.
I C.SJ.N,, Fallos 147: 78.
2 C.S.J.N,, Fallos 147: 78.
C.S.J.N., “Banco Nacién Argentina vs. Pcia. de Mendoza”, Fallos
226:408 y “Banco Nacion Argentina v.sPcia. de Cordoba’, Fallos 249: 292.
% C.SJ.N,, Fallos 249: 393.
% C.S.J.N., Fallos 257:159; 259:157; 268: 306.
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las provincias. Asi lo entendia José Manuel Estrada cuando decia
que “todas las atribuciones pertenecientes o que puedan pertene-
cer al gobierno, que no estén definidas en la Constitucion, todas
aquellas cuyo ejercicio ha menester en cualquier ocasion, en vir-
tud de ulteriores necesidades sociales no previstas por el pueblo y
sus representantes, al tiempo de sancionar la ley fundamental de
la Republica, pertenecen a las provincias, siempre que de ello no
se siga perjuicio, ni a la unidad nacional, ni a la supremacia de la
Constitucion y leyes nacionales dicadas en su consecuencia™®.

Pese a ello, basta revisar los fallos para comprobar como la
Corte rechaz6 duramente todo intento de las provincias de fle-
xibilizar el duro individualismo liberal para adoptar politicas de
tipo social. Asi cuando en 1928 Mendoza dict6 una ley regulando
la jornada de trabajo y estableciendo un salario minimo la Corte
la declaré inconstitucional por entender que esa era materia re-
glada por el Cdédigo Civil””.En 1903, en la causa “Hileret” la Corte
declaré inconstitucional la legislaciéon tucumana que, procuran-
do sostener el precio del azticar ysuperar la crisis causada por los
excedentes de produccion de la industria azucarera, cre6 un im-
puesto adicional sobre la cosecha de azucar que gravaba con mon-
tos muy superiores las los kilogramos producidos que excediesen
la cantidad prevista por el Estado y argumenté que si se aceptara
la validez de esa reglamentacion, ella “podria hacerse extensiva a
toda la actividad industrial y la vida econdmica de la Nacién, con
las libertades que la fomentan, quedaria confiscada en manos de
legislaturas o congresos que usurparian por ingeniosos reglamen-
tos todos los derechos individuales hasta caer en un comunismo
de Estado™®.

% ESTRADA, José Manuel, citado por Bas, Arturo M. en “El Derecho

Federal Argentino-Nacién y Provincias’, t. 1, Buenos Aires, Valerio Abeledo,
1927, p. 72.

7 CSJN., “S.A. Vifiedos y Bodegas Arizti vs. Pcia. Mendoza)
Fallos156:20.

% C.S.J.N., “Hileret y otro vs. Pcia. de Tucuman’, Fallos 98:20. En el mis-
mo sentido se pronunciard en 1918, Fallos 128:435; en 1922, Fallos 137:212; en
1927, Fallos 150:150.
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Pero el criterio fue mucho mas permisivo cuando quien deci-
dié intervenir en la economia y en el mercado con finalidades so-
ciales y econdmicas fue el Gobierno Central. Pese a la disidencia
del juez Bermejo, en 1922 la Corte considero valida la intervencion
estatal en materia de alquileres en el célebre caso “Ercolano”. En
1937 la Corte considerd valida la Ley 11729 en cuanto impone al
patron la obligacion de pagar una indemnizacién por despido'®
y mas adelante, en 1947 va a decir que no podia ponerse en tela
de juicio “la potestad estatal de intervenir legislativamente en las
locaciones de servicios para procurar a los asalariados condicio-
nes de justicia en orden a la retribucion de su trabajo™. En 1960,
en el caso “Cine Callao” la Corte va a considerar valida la ley del
Congreso (Ley 14226) que impuso el deber de las salas cinema-
tograficas en todo el territorio del pais, de incluir espectaculos de
variedades o numeros en vivo'” y mas adelante convalidé inclu-
so la llamada Ley de Abastecimiento, en cuanto autoriza a fijar
precios maximos para las mercaderias'®, criterio que mantendra
luego en 1985'" y en 1988'%.

No es dificil comprender hasta qué punto incidié en la centra-
lizacién del poder en argentina, el haberle negado a las provincias
asumir los nuevos roles del Estados Social de Derecho que fueron
convalidados cuando los hizo suyos el Gobierno Federal.

Pasando a otro tipo de cuestiones, nadie puede desconocer
hasta qué punto afect6 al federalismo argentino el uso abusivo que
se hizo, al menos hasta 1983, del instituto excepcional de la inter-
vencion federal vy, si bien no puede adjudicarse esa desviacion al
Poder Judicial, ni a la Corte en forma directa, tampoco podemos

% C.S.J.N., “Ercolano vs. LatieriRenshaw, Julieta’, Fallos 136:161.

100 C.S.J.N,, “Quinteros, Lednidas vs. Cia. De Tranvias Anglo Argentina’,
Fallos 179:113.

101 C.S.J.N., Fallos 208:430.

102 C.SJN.C.S.J.N,, Fallos 247:121.

103 C.S.J.N., “SRL Sulipan”, Fallos 263:83 (1965).

104 CSJN., “Laboratorios Andrémaco vs. Estado Nacional™, Fallos
307:2345.

105 C.S.J.N., “Verénica SRL, Fallos 311:2339.
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dejar de advertir que indirectamente si ha influido la actitud com-
placiente el Alto Tribunal para con ese tipo de abusos, escudan-
dose tras el argumento de las cuestiones politicas no justiciables.
En especial a partir del caso “Cullen vs. Llerena” en 1893'% y mas
adelante en el caso “Orfila™'”, donde ademas va a seguir un crite-
rio amplio en cuanto a las atribuciones del interventor.

El abuso de la intervencion federal como medio para discipli-
nar a provincias no sometidas al poder central, produjo un debili-
tamiento notorio del poder de éstas como estados miembros de la
federacion, al que sin lugar a dudas contribuyeron los largos pe-
riodos de facto, durante los cuales estaban de hecho intervenidas.
Esas situaciones contaron también con una actitud complaciente
de la Corte bajo el mismo escudo de las cuestiones politicas que
se exteriorizo en acordadas de reconocimiento de las autoridades
surgidas de golpes de estado'®.

Pero no podemos omitir que, si la Justicia Federal tuvo una
alta cuota de responsabilidad en la decadencia de nuestro federa-
lismo, los sistemas judiciales provinciales no estan exentos de ella,
porque es claro que tampoco pusieron en ejercicio en plenitud las
amplias atribuciones que la Constitucién Nacional y sus constitu-
ciones locales les asignaron. Basta para ello observar coémo deter-
minados institutos procesal constitucionales que estaban previs-
tos en las constituciones provinciales, como la accién declarativa
de inconstitucionalidad o el amparo, no tuvieron aplicacién prac-
tica —al menos en gran escala- hasta que fueron receptados por la
jurisprudencia de la Corte Federal. Podremos preguntarnos si la
deficiencia estuvo en los tribunales que no aplicaron las disposi-
ciones constitucionales o en los abogados, que no formularon los
planteos basados en ellas, pero en cualquier caso la deficiencia
fue de los sistemas judiciales provinciales que integran, cada uno
en su rol, tanto jueces como abogados. También abona esta con-

106 C.S.J.N., “Cullen, Joaquin M. vs. Llerena, Baldomero”, Fallos 53:420.

107 C.S.J.N., “Orfila, Fernando’, Fallos 154:192.

108 C.S.JN., 10/9/1930; “Acordada sobre reconocimiento del gobierno
provisional de la Nacién”, Fallos 158:290 y “Acordada sobre reconocimiento del
gobierno surgido de la Revolucién del 4 de junio de 1943, Fallos 196: 5.
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clusion el relativamente escaso uso que han hecho los tribunales
provinciales del margen de apreciacion que les deja el art. 75 inc.
12 C.N. para interpretar y aplicar el Derecho Comun y, mas escaso
aun en lo que hace a la interpretacion constitucional.

IV. CONCLUSIONES

Lo dicho hasta aqui nos permite arribar a las siguientes
conclusiones:

1) En lo formal, normativo y estructural, el federalismo en
Argentina ha incidido de manera decisiva en la organizacion del
sistema judicial. La Constitucion Nacional, sus leyes reglamenta-
rias y las constituciones y leyes locales nos muestran un sistema
complejo y descentralizado, que desde este punto de vista se ajusta
a niveles de alta exigencia en materia de federalismo judicial y las
deficiencias del sistema judicial argentino claramente no son con-
secuencia de la descentralizacidn, sino de otro tipo de causas cuyo
analisis excede el marco de esta intervencion.

2) No obstante ello, puede senalarse como desviacion a corre-
gir una excesiva apertura para la revision por la Corte Suprema de
la Nacién de sentencias de tribunales de provincia en cuestiones
no federales y una injustificada demora en concretar la transfe-
rencia de toda la justicia nacional de la Capital Federal a la Ciudad
de Buenos Aires.

3) Si es necesario repensar las vias de participacion de las pro-
vincias y la Ciudad de Buenos Aires en la toma de decisiones tras-
cendentes respecto del Poder Judicial de la Nacion, en especial en
la designacion y remocion de jueces, aunque cualquier propuesta
en este punto no podria concretarse sin una reforma constitucio-
nal.

4) Es imprescindible revertir el impacto negativo y centrali-
zador sobre el federalismo que hasta aqui ha prevalecido como
consecuencia del accionar de la Justicia, tanto la nacional (por ac-
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cidn) cuanto las provinciales (por defecto). Para ello el sistema de
control de constitucionalidad difuso que rige en Argentina, que
incluye el de convencionalidad, al darle activa intervencion a to-
dos los jueces de todas las provincias y Ciudad de Buenos Aires,
ademas de los federales, en la tarea de interpretar la Constitucion
Nacional y el bloque de constitucionalidad y a los primeros en
la de interpretar las constituciones provinciales, se muestra como
un instrumento adecuado para generar un fecundo didlogo entre
una gran cantidad de 6rganos jurisdiccionales que integran la “so-
ciedad abierta de intérpretes constitucionales”. Es necesario hacer
que este sistema de control de constitucionalidad funcione como
un ambito abierto de didlogo interjurisdiccional y no como un
instrumento para uniformar la interpretacion del derecho con cri-
terios impuestos jerarquicamente.

Este dialogo se relaciona mejor con el sistema de control
difusos que con los concentrados y con el de jurisprudencia no
vinculante que con los de jurisprudencia obligatoria, porque el
pluralismo, el didlogo y el consenso son mas compatibles con la
pluralidad de voces que hace posible el respeto a las identidades
culturales locales y al principio de subsidiariedad.
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