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Resumen

Mediante la creacion de la Constitucion Nacional en 1853 se dejo plasmada en papel la
voluntad legislativa de establecer al federalismo como el sistema de distribucion de
competencias del derecho constitucional argentino. Posteriormente, las reformas de 1860 y
1994 dieron forma a este sistema federal. De esta manera se reafirmoé la voluntad de Juan
Bautista Alberdi, Jos¢ Benjamin Gorostiaga y Juan Maria Gutiérrez. Sin embargo, en 1994 se
incorpor6 el articulo 41 a la Constitucion. Este establece un sistema de distribucion de
competencias ajeno e incompatible con nuestro federalismo. Es por ello que el objetivo de este
trabajo es demostrar que el articulo 41 es contrario al sistema juridico argentino debido a que
fue copiado de la Constitucion espafiola. Esta es una de esencia unitaria y que consagra un
Gobierno central con potestades y poderes muy marcados. Como consecuencia de la
incompatibilidad mencionada, se genera una preocupante centralizacion de poderes en el

Gobierno federal en materia ambiental y un sistema juridico poco coherente.
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1. INTRODUCCION

El siglo XIX significé para las Provincias Unidas del Rio de la Plata un periodo de muchos
cambios. El dia 9 de julio de 1816 el Congreso de Tucumén tomo la irrevocable decision de
romper los vinculos de dependencia politica con Espafia. Mediante este valeroso acto se
consiguid la independencia de las provincias. Ciertamente el Congreso habia dado un
magnifico primer paso. Pero no se podia descansar en ello para siempre. Era necesario justificar
esa decision. La situacion demandaba la creacion de un gobierno general que pudiese unir el
territorio. Con los Estados Unidos de Norteamérica como modelo solo quedaba una cosa por

hacer. Habia que formar un pais.

En este marco comenzaron los intentos para unir a las provincias, crear un gobierno y sancionar
una constitucion. Era momento de que los intelectuales se arremangaran y se ensuciaran las
manos. Debian pensar como podian convencer a los distintos estados para que formaran una
confederacion. Para ello iban a tener que ceder cierta autonomia. Solo una persona lideraria el

gobierno y, por lo tanto, tomaria decisiones en nombre de todas las provincias.

Para llevar a cabo la dificil tarea, los intelectuales tenian como modelo a los grandes paises del
viejo continente como Espafia, Francia e Inglaterra. Alberdi reflejo esto en su libro, Bases y
Puntos de Partida para la Organizacion Politica de la Republica Argentina (“Bases”),
afirmando que “cémo lo general de los legisladores de la América del Sur, imitando las
constituciones de la revolucion francesa, sancionaron la unidad indivisible en paises vastisimos
y desiertos, que, si bien son susceptibles de un gobierno, no lo son de un gobierno indivisible.
El sefior Rivadavia, jefe del partido unitario en esa época, trajo de Francia y de Inglaterra el
entusiasmo y la admiracion del sistema de gobierno que habia visto en ejercicio con tanto éxito
en esos viejos Estados”!. También tenian como modelo a los paises que fueron colonias,
consiguieron su independencia y consagraron la unidad nacional, como Estados Unidos.
Antonio Hernandez afirma que “la influencia de dicha Constitucion fue muy importante en

América Latina, y en particular en los paises federales como la Argentina™.

Evidentemente, para lograr la unificacion territorial, decidieron imitar lo que habian observado

en estos paises. Tal como sucedi6 en Estados Unidos y Francia —entre otros—, las Provincias

! ALBERDI, Juan Bautista, Bases y puntos de partida para la organizacion politica de la Republica Argentina, 4ta edicién, Plus Ultra, Buenos
Aires, 1981, 136.
2 HERNANDEZ, Antonio M., Federalismo y Constitucionalismo Provincial, 1era edicion, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 2009, 4.



Unidas del Rio de la Plata se sumieron en un periodo de conflictos que dur6 aproximadamente

hasta 1860.

Buenos Aires fue el gran escollo que debian superar los lideres provinciales para lograr la
union. Crear una confederacion y entregar cierta autonomia implicaba poner a disposicion del

pais su hegemonia territorial. Alberdi explicaba lo siguiente:

Mientras las provincias vivieron aisladas unas de otras y privadas del gobierno nacional o comun,
la Provincia de Buenos Aires, a causa de esa misma falta de gobierno nacional, recibio el encargo
de representar en el exterior a las demas provincias, y bajo el pretexto de ejercer la politica exterior
comun, el gobierno local o provincial de Buenos Aires, retuvo en sus manos exclusivas, durante
cuarenta anos, el poder diplomatico de toda la nacion, es decir, la facultad de hacer la paz y la
guerra, de hacer tratados con las naciones extranjeras, de nombrar y recibir ministros, de reglar
el comercio y la navegacion, de establecer tarifas y de percibir la renta de aduana de las catorce
provincias de la nacion, sin que esas provincias tomasen la menor parte en la eleccion del gobierno
local de Buenos Aires, que manejaba sus intereses, ni la regulacion de las tarifas que soportaban,
y por ultimo, ni el producto de las rentas de la aduana, percibido por la sola Buenos Aires, y
soportado, en ultimo resultado, por los habitantes de todas las provincias.

La institucion de un gobierno nacional venia necesariamente a retirar de manos de Buenos Aires
el monopolio de esas ventajas, porque un gobierno nacional significa el ejercicio de esos poderes
v la administracion de esas rentas, hecho conjuntamente por las catorce provincias que componen
la Republica Argentina.’

Este conflicto se traducia en uno de caracter ideoldgico. Las Provincias Unidas del Rio de la
Plata debian sancionar una constitucion. Tenian que resolver qué sistema de organizacion
politica iban a utilizar. La disputa estaba entre los que buscaban que la Constitucion consagre

un Estado centralizado y los qué sofiaban con una Argentina federal.

Los primeros consideraban que se debia seguir el modelo francés e inglés. Alberdi sostenia que

la unidad “es la desaparicion, es la absorcion de todos los gobiernos locales en un solo gobierno
2

nacional™. Para el jurista el poder local “se abdica hasta desaparecer’™. Esto quiere decir que

las provincias pierden toda autonomia en pos de fortalecer al gobierno central.

En cambio, el sistema federal de gobierno (o federalismo) establece una distribucion de
competencias distinta. El jurista Antonio Herndndez afirma que “las experiencias histéricas de
los Estados Unidos -principalmente- y de Suiza dieron origen al federalismo, como nueva
forma de gobierno y de Estado, que se estableciera una especial division del poder en relacion

con el territorio, en contraposicion al unitarismo. Y esos hechos precedieron al origen de la

3 ALBERDI, Juan Bautista, Bases y puntos de partida para la organizacion politica de la Repiiblica Argentina, 4ta edicion, Plus Ultra, Buenos
Aires, 1981, 189 y 190.

4 ALBERDI, Juan Bautista, Bases y puntos de partida para la organizacion politica de la Republica Argentina, 4ta edicién, Plus Ultra, Buenos
Aires, 1981, 138.

> Ibidem.



palabra que emergié con sentido mas preciso después de finalizada la obra de la Convencion
de Filadelfia de 1787, que sancionara la Constitucion de los Estados Unidos™. En la misma
linea, Juan Bautista Alberdi explica que “la federacion no serd una simple alianza de Provincias
independientes™ sino que implica “un Estado federativo, una Republica nacional, compuesta
de varias provincias, a la vez independientes y subordinadas al gobierno general creado por
ellas™®. Las provincias, debido a su fuerte autonomia, delegan ciertas facultades a la nacion
pero conservan todas aquellas facultades que no estén expresamente delegadas por ellas en la

Constitucion Nacional.

La Constitucion de 1853 adopté finalmente la “forma representativa republicana federal®” de
gobierno. Los doctores Garcia Mansilla y Ramirez Calvo afirman que “nuestros constituyentes
de 1853 y 1860 tuvieron como modelo principal de inspiracion a la Constitucion de los Estados
Unidos de 17877, Desde ese momento, nuestro pais mantuvo la distribucion de competencias

federal dentro del territorio!!.

Sin embargo, en la reforma constitucional de 1994 se incorpor6é un articulo de derecho
ambiental con una distribucion de competencias que es, prima facie, extrafia a nuestro sistema
federal. Juan Bautista Justo dice que “la incorporacion del art. 41 de la Constitucién Nacional
en la reforma de 1994 produjo una alteracion sustancial en la asignacion de competencias

provinciales y municipales dentro del régimen federal”'?.

Por lo tanto, considerando esta problematica, se propone responder la siguiente pregunta: ;Es
la distribucion de competencias que establece el articulo 41 de la Constitucidn Nacional

incompatible con nuestro sistema de distribucién de competencias federal?

Para ello, el trabajo se compone de tres capitulos'®. El primer capitulo se enfoca en la historia
federal argentina. Se analiza el federalismo en momentos importantes de nuestra historia en

tres secciones. La primera parte es el periodo de 1852-1853, cuando Alberdi redacta las bases

® HERNANDEZ, Antonio M. , Federalismo y Constitucionalismo Provincial, lera edicion, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 2009, 3.

7 ALBERDI, Juan Bautista, Bases y puntos de partida para la organizacion politica de la Repiiblica Argentina, 4ta edicion, Plus Ultra, Buenos
Aires, 1981, 135.

¥ Ibidem.

° El subrayado me pertenece.

19 GARCIA MANSILLA, Manuel José¢ y RAMIREZ CALVO, Ricardo, Las Fuentes de la Constitucién Nacional. Los principios fundamentales del
Derecho Publico Argentino, Lexis Nexis, Buenos Aires, 2006, 7.

' Sin embargo, existe una gran excepcion dentro de nuestro sistema federal: los Codigos de fondo. El articulo 75 inciso 12 establece que las
provincias delegan al Congreso de la Nacion las facultades de dictar Codigos de fondo, uniformes en todo el territorio. Estos son de esencia
unitaria debido a que regulan muchas aristas de los individuos que habitan en las provincias. Son parte del sistema federal, como excepcion,
por la delegacion provincial impuesta en el articulo 121 de la Constitucion.

12 JUSTO, Juan Bautista, E! ocaso del federalismo argentino (Primera parte: medio ambiente), Diario Derecho Para Innovar, 2017, 1.

13 El primer capitulo es el nimero dos, el segundo es el nimero tres y el tercero es el nimero cuatro.



del constitucionalismo argentino. Estas construirian luego el texto de la Constitucion Nacional
de 1853. En segundo lugar, se analizan las dos grandes reformas que tuvo nuestro pais. Primero
la de 1860 y después la de 1994. Entre estos dos afios, la Constitucion fue reformada en 1866,
1898, 1949, 1957 y 1971. Todas tienen mucha relevancia dentro del ambito académico
constitucional. Pero esta tesis se sirve del federalismo unicamente como un medio para
entender un fin. Por lo tanto, como no agregan ningin valor al objetivo principal, no se

mencionan.

El segundo capitulo se compone de dos secciones. La primera analiza el tercer parrafo del
articulo 41. Este establece la distribucion de competencias en materia ambiental. En segundo
lugar, se exponen los motivos que tuvo el convencional constituyente al incorporar el articulo
a la Constitucion. Finalmente, la seccion analiza una critica que hacen los juristas a la redaccion
del articulo 41. La segunda seccion se ocupa, en primer lugar, de analizar las semejanzas y las
diferencias entre el articulo argentino y el articulo 149.1.23 de la Constitucion espafiola. Luego,
la seccion analiza fragmentos de los convencionales constituyentes y de juristas argentinos

afirmando que el articulo 41 es una copia fiel del articulo espafiol.

El tercer capitulo se compone de tres secciones. La primera expone un modelo ideado por un
jurista francés llamado Léontin-Jean Constantinesco. El modelo es una forma muy eficiente de
analizar un articulo constitucional de otro sistema, antes de importarlo. Luego, se citan tres
autores que comentan acerca del modelo de Constantinesco y que reflexionan acerca de la
utilizacion del derecho extranjero en el derecho argentino. La segunda seccion explica el
sistema constitucional argentino, el sistema constitucional espafiol y a lo tltimo describe todas
las diferencias entre ambos sistemas. Por ultimo, la tercer seccion contiene las consecuencias
que genera la distribucion de competencias del articulo 41 en nuestro sistema federal de

gobierno.

A partir de este analisis, se demostrara que el articulo 41 de la Constitucion Nacional establece
un sistema de distribucion de competencias que no es acorde a la distribucion de competencias

federal que prescribe el articulo 1 de la Constitucion.

2. EL FEDERALISMO DE LA REPUBLICA ARGENTINA: PASADO Y PRESENTE

2.1. EL DESPERTAR DEL FEDERALISMO ARGENTINO



El camino constitucional de la Republica Argentina empieza en el afo 1852. Luego de la
derrota de Juan Manuel de Rosas en Caseros, Juan Bautista Alberdi comienza a redactar un
tratado que se denominaria Bases y Puntos de Partida para la Organizacion Politica de la
Republica Argentina. Un afio mas tarde, se sanciona la Constitucion Nacional de 1853. Ambos
documentos son los cimientos que sostienen a todo el derecho constitucional que conocemos

hoy en dia. Por lo tanto, marcan el comienzo del federalismo argentino.

Alberdi era un fiel defensor de la idea de que los gobiernos y la constituciéon misma son un
reflejo del pueblo. El pueblo es el soberano que, desde un primer momento, delega su poder en
las autoridades. Lo delega en el momento en el que las crea y lo sigue haciendo a medida que
pasa el tiempo mediante el voto. Este proceso, ademads, se inserta en un contexto cultural propio

que se crea por las costumbres y caracteristicas de cada pueblo'*. Alberdi afirma que:

El hombre no elige discrecionalmente su constitucion gruesa o delgada, nerviosa o sanguinea; ast
tampoco el pueblo se da por su voluntad una constitucion mondrquica o republicana, federal o
unitaria. El recibe estas disposiciones al nacer: las recibe del suelo que le toca por morada, del
numero y de la condicion de los pobladores con que empieza, de las instituciones anteriores y de
los hechos que constituyen su historia: en todo lo cual no tiene mas accion su voluntad que la
direccién dada al desarrollo de esas cosas en el sentido mds ventajoso a su destino providencial.">

Nuestro pais no es la excepcion. La cultura se va estableciendo en las sociedades desde un
primer momento y se prolonga en el tiempo debido a que estas no suelen tener cambios muy
abruptos. La cultura y el pueblo mismo empapan a las instituciones de estas caracteristicas
culturales que se mencionan. Por lo tanto, los gobiernos y las constituciones cuentan con las
caracteristicas esenciales de su pueblo. Alberdi lo explica diciendo que, “los hechos, la
realidad, que son obra de Dios y existen por la accion del tiempo y de la historia anterior de

nuestro pais, seran los que deban imponer la constitucion que la Republica Argentina reciba
( )3’16

Es menester en este punto aclarar algo: los hechos, la accion del tiempo y la historia son
términos abstractos que se crean por las acciones del hombre. Por lo tanto, estos términos se
entienden en la tesis como una mencion indirecta, por parte de Alberdi, al pueblo argentino
que fue poblando el territorio desde 1492. Sin embargo, como se expuso, el jurista dice que el

hombre no elige discrecionalmente ni su constitucion ni sus instituciones porque este las recibe

4 Ver ALBERDI, Juan Bautista, Bases y puntos de partida para la organizacion politica de la Reptiblica Argentina, 4ta edicion, Plus Ultra,
Buenos Aires, 1981, 111y 112.

'3 Ibidem.

16 ALBERDI, Juan Bautista, Bases y puntos de partida para la organizacion politica de la Repiiblica Argentina, 4ta edicién, Plus Ultra, Buenos
Aires, 1981, 113.



al nacer!’. Alberdi hace referencia al hombre que nace con una constitucion ya escrita. Pero la
norma fundamental fue redactada por legisladores que interpretaron hechos e historia pasada.

No podrian nunca existir hechos ni historia sin un pueblo que genere acontecimientos previos.

Esta idea del pueblo soberano que crea sus instituciones y sus normas se conecta intimamente
con, como lo llama Alberdi, “un accesorio subalterno de la forma de gobierno™8: la federacion
o unidad. La historia y los hechos le “comunican” implicitamente al legislador como debe ser
creada la constitucion. En esta linea, Alberdi dice que “esos elementos naturales de la
constitucion normal, que ya tiene la Republica por la obra del tiempo y de Dios, deberdn ser
objeto del estudio de los legisladores, y bases y fundamentos de su obra de simple estudio y
redaccion, y no de creacion”'®. En este caso en especifico, cuan fuerte o débil debe ser el nivel
de descentralizacion del gobierno nacional. Con respecto a esto, Alberdi es muy cuidadoso al
referirse al gobierno de un pais y marca claramente que el legislador solo debe estudiar,
investigar y observar los rasgos distintivos del pueblo para poder aplicar ese estudio en la

creacion de las leyes. Asi lo establece en Bases:

Y desde luego, aplicando ese método?’ a la solucion del problema mas dificil que haya presentado
hasta hoy a la organizacion politica de la Republica -que consiste en determinar cual sera la base
mds conveniente para el arreglo de su gobierno general, si la forma unitaria o la federal-, el
Congreso hallard que estas dos bases tienen antecedentes tradicionales en la vida anterior de la
Republica Argentina, que ambas han coexistido y coexisten formando como los dos elementos de
la existencia politica de aquella Reptiblica.’’!

Alberdi menciona que las formas unitarias o federales, como organizaciones politicas en
nuestro pais, tienen antecedentes historicos. Estos antecedentes guardan una estrecha relacion
con los conflictos que se generaron en la primera mitad del siglo XIX y que se mencionan en
la introduccion de esta tesis. Los antecedentes son los que dieron origen al articulo 1 de la
Constitucion de 185322, En palabras de Alberdi, “las cosas han hecho prevalecer el federalismo

como regla del gobierno general™?3,

'7 Ver ALBERDI, Juan Bautista, Bases y puntos de partida para la organizacion politica de la Repiiblica Argentina, 4ta edicion, Plus Ultra,
Buenos Aires, 1981, 111y 112.

'8 Ver ALBERDI, Juan Bautista, Bases y puntos de partida para la organizacion politica de la Reptiblica Argentina, 4ta edicion, Plus Ultra,
Buenos Aires, 1981, 113.

' Ibidem.

20 Cuando Alberdi habla del “método”, se refiere al fragmento citado con anterioridad (nota al pie 16).

2! ALBERDI, Juan Bautista, Bases y puntos de partida para la organizacién politica de la Repiiblica Argentina, 4ta edicién, Plus Ultra, Buenos
Aires, 1981, 113-114.

22 La Nacion Argentina adopta para su Gobierno la forma representativa republicana federal, segtin la establece la presente Constitucion.

23 ALBERDI, Juan Bautista, Bases y puntos de partida para la organizacion politica de la Repiiblica Argentina, 4ta edicién, Plus Ultra, Buenos
Aires, 1981, 134.



Para arribar a aquella afirmacion, Alberdi explica por qué las ideas unitarias no eran adecuadas
para un pais como la Argentina. El autor de Bases explica que “la idea de una unidad pura debe
ser abandonada de buena fe, no por via de concesion, sino por convencimiento. Es un hermoso
ideal de gobierno; pero en la actualidad de nuestro pais, imposible en la practica™*. En la

misma linea, el jurista explica lo siguiente:

El enemigo capital de la unidad pura en la Republica Argentina, no es don Juan Manuel Rosas,
sino el espacio de doscientas mil leguas cuadradas en que se deslie, como gota de carmin en el rio
Parand, el puiiadito de nuestra poblacion de un millon escaso.

La distancia es origen de soberania local, porque ella suple la fuerza. ;Por qué es independiente

el gaucho? Porque habita la pampa. ;Por qué la Europa nos reconoce como nacion, teniendo

menos poblacion que la antigua provincia de Burdeos? Porque estamos a tres mil leguas. Esta

misma razon hace ser soberanas a su modo a nuestras provincias interiores, separadas de Buenos

Aires, su antigua capital, por trescientas leguas de desierto.”
Ademés del vasto territorio que conforma la Argentina, Alberdi menciona otros tres motivos
por los cuales la forma de gobierno no sea la unitaria. Los cuatro son: la riqueza y la poblacion
del pais, la practicabilidad del territorio, y la cultura de sus habitantes?®. El jurista dice que la
Repuiblica Argentina nunca podria ser unitaria porque su territorio es demasiado extenso y no

tab t tanta poblacion?’. La extension territorial en Argentina fortaleci

contaba en su momento con tanta poblacion®’. La extension territorial en Argentina fortalecia
a las provincias debido a la dificultad que generaba la supervision directa del gobierno central.
Si hubiese existido, desde la perspectiva de Alberdi, un problema en la Provincia de Jujuy o de

Tierra del Fuego, el ejército argentino hubiese tardado mucho tiempo en llegar desde Buenos

Aires.

A modo de reflexion, Alberdi afirma que “[...] Francia es unitaria, por la misma razoén que
hace existir a la Unioén de Norteamérica: por la riqueza, por la poblacion, la practicabilidad del
territorio y la cultura de sus habitantes, que son la base de todo gobierno general. Nosotros
somos incapaces de federacion y de unidad perfectas, porque somos pobres, incultos y

2928

pocos”=°. Luego agrega que “para todos los sistemas tenemos obstaculos, y para el republicano

representativo tanto como para otro cualquiera™. En relacion a los obstaculos, afirma que

24 ALBERDI, Juan Bautista, Bases y puntos de partida para la organizacion politica de la Repiiblica Argentina, 4ta edicién, Plus Ultra, Buenos
Aires, 1981, 135.

25 ALBERDI, Juan Bautista, Bases y puntos de partida para la organizacion politica de la Repiiblica Argentina, 4ta edicién, Plus Ultra, Buenos
Aires, 1981, 136.

% Ver Ibidem.

*7 Ver ALBERDI, Juan Bautista, Bases y puntos de partida para la organizacion politica de la Repiiblica Argentina, 4ta edicién, Plus Ultra,
Buenos Aires, 1981, 137.

28 ALBERDI, Juan Bautista, Bases y puntos de partida para la organizacién politica de la Repiiblica Argentina, 4ta edicién, Plus Ultra, Buenos
Aires, 1981, 137.

» Tbidem.



“pues esto mismo sucederd con nuestro federalismo o sistema general de gobierno: serd

incompleto, pero inevitable a la vez™°,

Seglin los fragmentos citados, para Alberdi la perfeccion era la union de todas las provincias
en una sola soberania pero como consideraba que teniamos deficiencias internas no podriamos
haber llegado nunca a eso y nos debiamos conformar con la federacion. El jurista concluye su
exposicion diciendo que “la unidad no es el punto de partida, es el punto final de los gobiernos;

la historia lo dice y la razon lo demuestra™!.

Claro esta que Alberdi era un defensor del sistema unitario de gobierno. En el fragmento citado
con anterioridad deja entrever que le hubiese gustado hacer de la Argentina un pais centralizado
al gobierno central, como lo eran Francia e Inglaterra. Pero como también dice, la Argentina
del siglo XIX no estaba preparada para el unitarismo. En ese momento el Uinico sistema viable
debido al contexto era el federalismo. Sin embargo, desde una mirada del siglo XXI, es claro
que el federalismo es el sistema que prevalecid, no por defecto, sino por sus caracteristicas
propias. No habia razoén para instaurar un gobierno centralizado porque las provincias le
marcaban los limites a Buenos Aires siempre que era necesario. Sin dudas lo iban a seguir
haciendo. Es por ese motivo que todos los intentos de union fueron pospuestos hasta que la

Provincia de Buenos Aires decidiera integrar la federacion.

Resta decir que debido al nacimiento de Bases y a la sancion de la Constitucion Nacional de
1853, el pais comenzd a transitar un camino federal que quedd plasmado como una

caracteristica esencial del pueblo, del gobierno y de la Constitucion argentina.

2.2. LA REFORMA CONSTITUCIONAL DE 1860

Una de las consecuencias inmediatas de la Constitucion de 1853 es la reforma constitucional
de 1860. Esta se origina debido a un hecho puntual. Antonio Herndndez explica que “luego de
la secesion de la provincia de Buenos Aires -que rechazara el Acuerdo de San Nicolas de 1852
y que no estuviera presente en la Convencion Constituyente de Santa Fe-, continuaron los
conflictos con la Federacion Argentina, hasta que se produjo la batalla de Cepeda en 1859,
donde el Gral. Urquiza -como jefe de la Confederacion Argentina- triunfé y como consecuencia

de ello, se produjo la firma del Pacto de San José¢ de Flores, o Pacto de Union (11/11/1859), y

39 ALBERDI, Juan Bautista, Bases y puntos de partida para la organizacion politica de la Repuiblica Argentina, 4ta edicion, Plus Ultra, Buenos
Aires, 1981, 138.
3! Ibidem.



luego el Pacto Complementario de Parana (6/6/1860), que significara la integracion de aquella

provincia a la Federacion, previa reforma de la Constitucion Nacional de 1853732,

La reforma vino a reforzar la Constitucion de 1853, estableciendo un federalismo mas fuerte.
Asi lo postula el constitucionalista cordobés diciendo que “en este sentido es notorio que la
intencion fue la de afirmar una mayor descentralizacion del poder y por tanto de las autonomias
provinciales, atenuandose la influencia alberdiana, para volver a una mayor cercania al modelo
norteamericano, segun lo postulaba Domingo Faustino Sarmiento”3*. En la misma linea,
Eugenio Palazzo afirma que “esta disputa®* se prolonga en el proceso de la reforma de 1860,
en la cual los antiguos unitarios, en la postura de acatamiento al arquetipo estadounidense y en
la conveniencia de consolidar la autonomia de la provincia de Buenos Aires en la que

conservaban poder, introdujeron en el ordenamiento fundamental importantes garantias a favor

del federalismo™?°.

Para ver la dimension de lo que significo la reforma en materia federal, es importante decir que
“[...] dicha reforma produjo 22 importantes modificaciones [...]”3¢. Entre ellas, las que

guardan relacion con el sistema federal de gobierno son las siguientes:

a) En el art. 3, que fijaba a Buenos Aires como Capital de la Republica, se establecio el mismo
principio del art. 13, o sea el de la integridad territorial en la creacion de nuevas provincias, lo
que importo que el territorio de la Capital Federal debia ser determinado por una ley del Congreso,
previa cesion de los territorios respectivos por parte de la Legislatura de la o las provincias en
cuestion; b) En el art. 5, se suprimieron dos requisitos fijados para el ejercicio de la autonomia
provincial: uno, la revision de las constituciones por parte del Congreso de la Nacion (también
contemplada en los arts. 64 inc. 28 y 103) y otro, la gratuidad de la ensefianza primaria, c) En el
art. 6 sobre intervencion federal. (sic) se preciso la redaccion de las causales de intervencion para
reducir el arbitrio de las autoridades federales, indicandose la necesidad de una previa requisicion
por parte de las autoridades provinciales al Gobierno federal, para el sostenimiento de las mismas
en caso de sedicion o de invasion de otras provincias; d) Se agrego el art. 32 que prohibe al
Congreso restringir la libertad de imprenta o establecer sobre ella la jurisdiccion federal; e) Se
establecio en el art. 34 la incompatibilidad en el ejercicio de los cargos de miembros de la corte

de justicia federales y los tribunales provinciales; f) Se modificaron los arts. 36 y 41 (que después

32 HERNANDEZ, Antonio M., Aspectos histéricos y politicos del federalismo argentino, 1era edicién, Academia Nacional de Derecho y Ciencias
Sociales de Cérdoba, Cordoba, 2009, 32.

33 HERNANDEZ, Antonio M., Aspectos histéricos y politicos del federalismo argentino, 1era edicién, Academia Nacional de Derecho y Ciencias
Sociales de Cérdoba, Cordoba, 2009, 33.

3% Se refiere a la disputa entre Alberdi y Sarmiento.

33 PALAZZO, Eugenio L., “El federalismo en la Corte Suprema, hoy”, El Derecho: diario de doctrina y jurisprudencia (2019), 1-7.

3¢ Ver HERNANDEZ, Antonio M., Aspectos historicos y politicos del federalismo argentino, lera edicion, Academia Nacional de Derecho y
Ciencias Sociales de Cérdoba, Cérdoba, 2009, 33.



fueron el 40 y 47) en cuanto a los requisitos para ser legislador, agregandose a la edad y a la
ciudadania, la de ser “natural de la provincia que lo elija, o con dos arios de residencia inmediata
enella”; g) Se excluyo del art. 41 (después art. 45) a los gobernadores, que estaban sujetos en el
Juicio politico al Congreso de la Nacion; h) En el art. 64 (después art. 67) sobre atribuciones del
Congreso, luego de la facultad de sancionar los codigos, se agrego lo siguiente: “sin que tales
codigos alteren las jurisdicciones locales, correspondiendo su aplicacion a los tribunales federales
o provinciales, segun que las cosas o las personas cayeren bajo sus respectivas jurisdicciones”; y
en el inc. 28, se suprimio la facultad del Congreso de examinar las constituciones provinciales; i)
Se suprimio en los arts. 97 y 98 (después 100 y 101) la atribucion del Poder Judicial Federal de
resolver las causas entre una provincia y sus vecinos y de la Corte Suprema en particular, de
decidir sobre los conflictos entre los poderes publicos de una misma provincia, i) (sic) Finalmente
mencionamos las reformas a los arts. 4 y 64 (después art. 67) vinculadas a los derechos de
exportacion y de aduana, ademas de las especiales prerrogativas reconocidas a la Provincia de
Buenos Aires, en los arts. 31y 101 (después art. 104), que fueron fruto especialmente del Pacto de
Parand de 1860, donde la Federacion debio ceder ante las exigencias de dicha Provincia que no

queria la federalizacion de la aduana.’’

El Dr. Hernandez dice que “desde un analisis comparado de los regimenes federales, resulta
incuestionable que la letra y espiritu de la Carta Fundamental de 1853 y 1860 consagraron esta

forma de Estado, ubicada en las antipodas del unitarismo™¢.

La reforma de 1860 fortalecio el federalismo instaurado en la Constitucion de 1853. De esta
forma, se culturaliz6 en mayor medida el federalismo en la sociedad y se doto6 a la Constitucion
de mas disposiciones federales, como dice Hernandez, ubicando al pais en el lado opuesto del

unitarismo.

2.3. EL IMPACTO DE LA REFORMA DE 1994 EN EL SISTEMA FEDERAL ARGENTINO

La Constitucion de 1853 y su reforma en 1860 establecieron y asentaron el federalismo en la
Argentina. Pero desde 1860 hasta la década del noventa, el sistema federal de gobierno fue
perdiendo fuerza. Los distintos Gobiernos nacionales fueron centralizando decisiones y
procesos que les correspondian a las provincias. En primer lugar, porque la politica argentina

se volvid més autoritaria con el tiempo. En segundo lugar, por la actitud pasiva de las distintas

3 HERNANDEZ, Antonio M., Aspectos histéricos y politicos del federalismo argentino, 1era edicién, Academia Nacional de Derecho y Ciencias
Sociales de Cérdoba, Cordoba, 2009, 34, 35 y 36.

38 HERNANDEZ, Antonio M., Aspectos histéricos y politicos del federalismo argentino, 1era edicién, Academia Nacional de Derecho y Ciencias
Sociales de Cérdoba, Cordoba, 2009, 37.
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provincias que dejaron el poder en manos del presidente. Luis Palazzo describe la situacion

nacional entre 1880 y 1983 de la siguiente manera:

[...] comenzo una larga etapa de creciente preponderancia del centralismo, forjada por
innumerables factores de todo tipo, de los que destacaré unos pocos: la formacion de partidos
nacionales, los estados de sitio, que antes se limitaban a una provincia y se extendieron a toda la
Nacion a partir de enfrentamientos de mayor generalidad, como las luchas obreras y la actuacion
de los anarquistas, los golpes militares y los movimientos subversivos y la generalizacion de las

intervenciones federales, en algunos casos para evitar que el partido opositor controlara un

niimero importante de provincias.>’

A pesar de esto, desde la vuelta a la democracia, los constitucionalistas empezaron a tomar
cartas en el asunto y de a poco fueron armando un esquema federal para contrarrestar este
problema. En este contexto se origina la reforma de 1994. El 13 de diciembre de 1993 el
presidente, Carlos Menem, y el ex presidente radical Ratl Alfonsin suscriben el pacto de
Olivos. Mediante este acuerdo se sell6 la union entre los dos partidos para conseguir las

mayorias necesarias en el Congreso y reformar la Constitucion.

A continuaciodn, se analiza con mayor detenimiento las fuentes que generaron la reforma, los
debates parlamentarios de por qué era necesaria la reforma y las reformas especificas en

materia federal.

2.3.1. LAS FUENTES DE LA CONVENCION CONSTITUYENTE DE SANTA FE Y PARANA DE 1994

En primer lugar es importante mencionar las causas que llevaron a que el Congreso debatiera
la posibilidad de llamar a la Convenciéon Constituyente. En su libro “Federalismo y
constitucionalismo provincial”, el Dr. Antonio Herndndez menciona dos tipos de fuentes: las
inmediatas y las mediatas. Esta tesis se enfoca simplemente en las segundas porque son las que
explican la necesidad de una reforma. Estas son: el derecho publico provincial, los dictdmenes
del Consejo para la Consolidacion de la Democracia, los dictdmenes de la Comision Asesora
para la Reforma Institucional de 1971, la doctrina nacional y la jurisprudencia de la CSIN. No
es importante explicar el porqué de cada fuente pero si es necesario entender que estos fueron
los elementos que dieron origen y que moldearon la reforma de 1994. Se rescatan en esta tesis
tres ejemplos que muestran con suma claridad el objetivo que se buscaba en la reforma:
fortalecer o reafirmar el federalismo argentino. El Dr. Herndndez dice, acerca del Consejo para

la Consolidacion de la Democracia, que “produjo un dictamen preliminar, con fecha

3 PALAZZ0, Eugenio L., “El federalismo en la Corte Suprema, hoy”, El Derecho: diario de doctrina y jurisprudencia (2019), 1-7.
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7/10/1986, y un segundo dictamen, con fecha 24/8/1987, aconsejando la reforma
constitucional para profundizar el federalismo y asegurar la autonomia municipal”*. En
segundo lugar, con respecto a la Comision Asesora afirma que “en los dictamenes también se
hace referencia a la necesidad de fortalecer el federalismo y en particular se aconseja

241

constitucionalizar las regiones”*'. Por ultimo expone con respecto a la doctrina nacional que

“importantes autores fueron sefialando la deformacion institucional y la necesidad correlativa

de afirmar el federalismo™*.

Sin lugar a dudas, los legisladores y juristas veian con suma importancia la necesidad de
reformar la Constitucion. Como se puntualiza en las citas, tanto el Consejo, como la Comision
y los doctrinarios tenian como punto en comun el hecho de reforzar el federalismo argentino.
Esta coincidencia de opiniones es mds una causalidad que una casualidad. El sistema federal

estaba visiblemente deteriorado y la reforma era mas necesaria de lo que se pensaba.

2.3.2. DEBATE DE LA CONVENCION CONSTITUYENTE DE LA LEY 24.309* SOBRE
FEDERALISMO

El Dr. Herndndez -en nombre del bloque de la Unién Civica Radical- dio el voto positivo para
sancionar la ley y reformar la Constitucion. Luego, para fundamentar la postura de la UCR, dio
un discurso en el que argument6 la necesidad de fortalecer nuestro sistema federal. En primer
lugar, Herndndez dijo que la reforma es necesaria debido al “agudo proceso de
desfederalizacion que ha sufrido el pais™**. Luego, explica brevemente en cuatro parrafos

porque la Argentina necesita reformar indudablemente su sistema federal de gobierno:

Ninguno de nosotros, como dice Félix Luna, podria pensar que hoy la Argentina se puede dibujar
como una mujer de bellas formas esbeltas y clasicas. Desgraciadamente, la Argentina es un enano
macrocefdlico, con una cabeza gigante y con un cuerpo enfermo y extremidades raquiticas.

Todos sabemos, como dijo Pedro J. Frias, que existio en la historia argentina un comportamiento
tendencialmente unitario, asentado en una infraestructura economica y social de concentracion. Si
trazamos un radio de 500 kilometros a partir de la Capital Federal nos encontraremos con que el
80 por ciento de la riqueza argentina esta alli, mientras que en el resto del pais —que constituye la
mayor parte del territorio—se asienta solo el 20 por ciento.

Todos sabemos lo doloroso que es el fenomeno de la dependencia interna, que se manifiesta desde
el punto de vista politico, economico y social en las provincias con respecto al area metropolitana.
En consecuencia, frente a este agudo proceso de desfederalizacion, necesitamos dar una respuesta

40 HERNANDEZ, Antonio M., Federalismo y Constitucionalismo Provincial, 1era edicién, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 2009, 50.
4! Tbidem.

42 Tbidem.

43 Ley declaratoria de la necesidad de la reforma.

44 Camara de Diputados de la Nacion, Diario de Sesiones, Buenos Aires, 1993, 4117.
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moderna que no es otra cosa que un federalismo de concertacion que ponga énfasis en la necesidad
de descentralizar como una respuesta democrdtica e inteligente para resolver los problemas de la
sociedad.

Bien se ha dicho que el federalismo y las autonomias municipales constituyen técnicas de vida

social que parten del principio de que quien estd mas cerca de las necesidades mejor las conoce, y

al conocerlas mejor con mayor facilidad las puede resolver.®
Esto es lo que se pretende demostrar en estas paginas. Herndndez identifica y describe a la
perfeccion como se estaba aplicando el federalismo constitucional en los hechos. Existia una
brecha muy grande entre lo que establecia la Constitucion Nacional y como se implementaba
en la préactica. El articulo 1 prescribia que el federalismo era el sistema politico de gobierno.
Lo cierto es que el poder lo tenia Buenos Aires y la abundancia se encontraba en alli. El
federalismo se venia debilitando hace rato y las provincias ya no conservaban el mismo poder
que habian ostentado los caudillos del interior para obligar a Buenos Aires a unirse a la
Confederacion. Ciertamente es en este contexto en el cual se decidi6 reformar la Constitucion

y, como dice Hernandez, fortalecer el federalismo argentino.

2.3.3. LAS REFORMAS FEDERALES EN LA CONSTITUCION NACIONAL

Pedro Frias menciona en su articulo “El federalismo argentino” dos principios consagrados en
la reforma: el de subsidiariedad y el de solidaridad federal. El primero es un principio implicito
en la Constitucion porque nunca fue normatizado®. Frias afirma que la “subsidiariedad quiere
decir que las responsabilidades deben asignarse a los particulares antes que al Estado, al

?47 Por el otro lado, el

municipio antes que a la provincia, a la provincia antes que a la Nacion
principio de la solidaridad federal es la materializacion del concepto de “concertacion federal”.
Tanto Frias como Hernéndez se refieren a la concertacion federal como la negociacion y los
acuerdos entre las provincias para llevar adelante un federalismo pacifico y con mas
participacion provincial. La idea es que existan acuerdos entre las provincias y la nacidon que
promuevan el dinamismo®®. Esto genera, en palabras de Frias, que “el gobierno central tendra

que acostumbrarse a poderes provinciales de perfil bajo en las extensas areas que en provincia

ocupan los parques nacionales y las empresas de gas, petroleo o hidroelectricidad™.

45 Camara de Diputados de la Nacion, Diario de Sesiones, Buenos Aires, 1993, 4120.

46 Ver FRIAS, Pedro 1., El federalismo argentino, (Disponible el 16-VII-2020 en:
https://aulavirtual.derecho.proed.unc.edu.ar/pluginfile.php/4 1/course/section/50/artelfederalismoargentino.pdf)
47 Ibidem.

8 Ver Ibidem.

4 Ver FRIAS, Pedro I., El federalismo argentino, (Disponible el 16-VII-2020 en:
https://aulavirtual.derecho.proed.unc.edu.ar/pluginfile.php/41/course/section/50/artelfederalismoargentino.pdf)
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El Dr. Hernandez clasifica las reformas en la Constitucion de 1994 que sirvieron para fortalecer

el federalismo en tres grupos distintos:

- Los aspectos institucionales y politicos. Los cuatro 6érdenes de gobierno, la distribucion
de competencias, el Senado y su rol federal, la intervencion federal y, los partidos
politicos y el federalismo.

- Los aspectos financieros. La coparticipacion impositiva y las pautas federales del
presupuesto nacional.

- Los aspectos econdmicos y sociales. El banco federal, las regiones para el desarrollo
econdmico y social, las provincias y los convenios internacionales, las provincias y el
dominio originario de los recursos naturales (algo de lo que se hablaré en el proximo
capitulo), los organismos de seguridad social y otras facultades concurrentes y, los

principios federales en educacion, ciencia y cultura.

Explicar y describir cada una de las reformas implicaria incumplir el verdadero objetivo de esta
tesis. Sin embargo, se considera importante mencionar todos los cambios para observar la
magnitud del fenomeno. Fueron muchas las reformas federales que se consideraron necesarias
para poder recuperar el lugar que el federalismo habia conseguido en la Constitucion de 1853.

La reforma de 1994 llegd para poner orden a la anomia constitucional en materia federal.

Desde la sancion de la primera Constitucion Nacional en 1853, con una reforma en 1860 y
hasta 1994, el federalismo tuvo sus altibajos. Como afirma Antonio Hernandez, con respecto a
los cambios en la reforma de 1860, “[...] dichas reformas profundizaron la descentralizacion
del poder en nuestra Ley Suprema, modificando en parte la fuerte influencia de Alberdi, que
se habia alejado de manera ostensible del modelo federal norteamericano de 17871, La primer
seccion de la tesis describe como Juan Bautista Alberdi instaurd en Bases un modelo federal
no puro. La reforma de 1860 purificé de cierta forma el modelo federal alberdiano y la reforma
de 1994 intent6? seguir ese camino. A modo de reflexion, Hernandez dice que “concluimos
este punto indicando que aunque nuestro federalismo normativo de esas dos etapas no

alcanzara el grado de descentralizacion del norteamericano, en modo alguno se puede hoy

39 Ver HERNANDEZ, Antonio M., Federalismo y Constitucionalismo Provincial, 1era edicion, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 2009, 50.

! HERNANDEZ, Antonio M., Aspectos histéricos y politicos del federalismo argentino, 1era edicién, Academia Nacional de Derecho y Ciencias
Sociales de Cordoba, Cordoba, 2009, 37.

52 M4s adelante se vera que el articulo 41 de la Constitucion entra dentro de ese “intento” fallido.
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hablar de federalismo “mixto” u otra expresion similar, sino de las particulares caracteristicas

del “proceso federal argentino™3.

La conclusion del capitulo es que desde el momento cero el sistema federal fue el elegido por
los legisladores como una caracteristica esencial de su sistema de gobierno. Cada una de sus
reformas tuvo el objetivo de fortalecer, en mayor o en menor medida, la distribucion de
competencias consagrada en el articulo 1 de la Constitucion. Ciertamente el centralismo fue
una caracteristica de los gobiernos a lo largo del siglo XX. Sin embargo, los legisladores, los
juristas y el pueblo argentino tuvieron siempre en claro que el sistema predilecto fue, es y

siempre va a ser el federal.

Dentro de este marco se inserta, desde la reforma de 1994, el medio ambiente. Uno de los
cambios de la Convencion fue la insercion del articulo 41. Este regula el medio ambiente y
dispone la distribucion de competencias entre la nacion y las provincias. El siguiente capitulo

es el que se encarga de analizar esta cuestion.

3. EL MEDIO AMBIENTE COMO DERECHO CONSTITUCIONAL

3.1. BREVE INTRODUCCION AL DERECHO AMBIENTAL Y AL ARTiCULO 41 DE LA
CONSTITUCION NACIONAL

Hoy en dia las personas, y por lo tanto, las sociedades, conciben al medio ambiente como un
bien juridico que debe ser tutelado. En la Conferencia de las Naciones Unidas sobre Medio
Ambiente, se lo conceptud como “los recursos naturales de la Tierra, incluidos el aire, el agua,
la tierra, la flora y la fauna y especialmente muestras representativas de los ecosistemas
naturales™*. Sin embargo, no siempre fue asi. Maria Angélica Gelli explica que “a partir de la
Conferencia de las Naciones Unidas sobre Medio Ambiente, celebrada en Estocolmo en el afio
1972, se incremento la conciencia mundial acerca de las responsabilidades gubernamentales y
de los deberes personales y sociales sobre la preservacion y progreso de la calidad ambiental
para las generaciones presentes y las futuras™>. En la misma linea, Florencia Saulino afirma

que “desde el surgimiento del derecho ambiental a nivel internacional, la preocupacion por la

53 HERNANDEZ, Antonio M., Aspectos histéricos y politicos del federalismo argentino, 1era edicién, Academia Nacional de Derecho y Ciencias
Sociales de Cordoba, Cordoba, 2009, 37 y 41.

3% La Organizacion de Naciones Unidas, Informe de la Conferencia de las Naciones Unidas sobre el medio humano, Capitulo Primero,
Estocolmo, 1972, 4.

55 GELLI, Maria Angélica, La competencia de las provincias en materia ambiental, LA LEY 1997-E, 805, AR/DOC/18653/2001, (Disponible
el 30/V/2020).
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proteccion del ambiente fue expresada en términos de derechos™®. La Conferencia fue la
primer gran muestra del cambio que se estaba gestando en las sociedades. Como afirma la Dra.

Saulino, “desde entonces, mas de 90 constituciones en el mundo han reconocido explicitamente

este derecho™’.

El segundo evento que empujoé a los paises a regular el medio ambiente fue la Conferencia de
las Naciones Unidas en Rio de Janeiro de 1992. En este sentido, Silvia Nonna explica lo

siguiente:

El impulso hacia el institucionalismo ambiental moderno en la Argentina y otros paises
latinoamericanos comenzo con la Cumbre de la Tierra en 1992. La mayoria de los paises han
establecido los ministerios como la mdxima autoridad ambiental dentro de un proceso disefiado
para dar a la gestion ambiental la naturaleza integral necesaria para mejorar la eficiencia.

Los nuevos acuerdos internacionales mundiales resultantes de la Conferencia de Rio de 1992
también han dado lugar a una serie de importantes cambios institucionales y han fomentado el
desarrollo de nuevos mecanismos de cooperacion. El progreso en el campo institucional se ha
extendido a la integracion supranacional, subregional y de cooperacion a través del
establecimiento de una agenda que contempla instancia de debate y trabajo.’®

Asi fue como en la reforma constitucional de 1994 se incorpord de una vez por todas la tutela
ambiental. Pero antes de adentrarse en el articulo incorporado, es menester hacer un breve
comentario a la legislacion ambiental previo a 1994. En este sentido, Florencia Saulino afirma
que “en la Constitucion Nacional de 1853/60, las Provincias no delegaron expresamente
competencias al Congreso Nacional para el dictado de normas ambientales. En consecuencia,
hasta la reforma de 1994, el Congreso Nacional podia legislar en materia ambiental s6lo cuando
tal legislacion quedaba encuadrada en sus competencias generales. En este sentido, se entendia
que el Congreso era competente para dictar normas ambientales en cuatro situaciones™. Las

cuatro situaciones, en palabras de la Doctora, son las siguientes:

En primer lugar, cuando el problema ambiental afectase a mas de una provincia, una
interpretacion amplia de la Clausula Comercial de la Constitucion permitia al Congreso Nacional
dictar normas que regulasen la cuestion. Asi, por ejemplo, en lo relativo a la regulacion de la
pesca maritima, la Corte Suprema entendio que "el poder de regulacion de la pesca integra el
comercio en su concepcion abierta y creciente y que su legislacion en situaciones semejantes
excede el marco local y justifica la competencia nacional porque, se trata de uno de 'los asuntos
que los estados individuales, con sus limitadas jurisdicciones territoriales, no estdan en condiciones
plenas de regir

rn

En segundo lugar, la Clausula del Progreso permitia al Congreso Federal dictar
normas conducentes a la prosperidad del pais, y al adelanto y bienestar de todas las provincias.

3¢ SAULINO, Maria Florencia, Constitucién de la Nacion Argentina Comentada, La Ley, 2019.

57 Tbidem.

58 NONNA, Silvia, “La proteccion del ambiente. Esquema constitucional y de presupuestos minimos en Argentina”, Revista Anales de la
Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales, UNLP, Afio 14/N 47 (2017), 39-68.

5% SAULINO, Maria Florencia, Constitucién de la Nacion Argentina Comentada, La Ley, 2019.
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En tercer lugar, el Congreso Nacional tenia la facultad de dictar normas ambientales para la
Capital Federal y los territorios sometidos a jurisdiccion nacional y, al hacerlo, en muchos casos
invitaba a las provincias a adherirse al régimen creado, como forma de unificar legislacion.
Finalmente, el Congreso podia dictar normas ambientales cuando, por su temdtica, se encontrasen
comprendidas dentro de las facultades delegadas por las provincias para el dictado de los Codigos
de Fondo. Asi, por ejemplo, resulta potestad exclusiva del Congreso Nacional el establecimiento
de un régimen de responsabilidad civil por daiio ambiental, la creacion de delitos ambientales, lo
concerniente a la explotacion de minerales, etc.%

A pesar de esto, “el Congreso no hizo un uso intensivo de estas facultades, por lo que antes de
la reforma de 1994 la legislacion en materia ambiental era generalmente un asunto propio de
las legislaturas provinciales y municipales. Esta situacion generaba un panorama de legislacion

ambiental dispersa, que variaba considerablemente de una provincia a la otra, incluso cuando

estas compartian un mismo ecosistema”!.

Debido a esta situacion y a las Conferencias de Estocolmo y Rio de Janeiro, desde 1994, la

Constitucion Nacional consagra el derecho ambiental en su articulo 41. Este establece que:

Todos los habitantes gozan del derecho a un ambiente sano, equilibrado, apto para el desarrollo
humano y para que las actividades productivas satisfagan las necesidades presentes sin
comprometer las de las generaciones futuras, y tienen el deber de preservarlo. El daiio ambiental
generara prioritariamente la obligacion de recomponer, segun lo establezca la ley.

Las autoridades proveerdn a la proteccion de este derecho, a la utilizacion racional de los recursos
naturales, a la preservacion del patrimonio natural y cultural y de la diversidad bioldgica, y a la
informacion y educacion ambientales.

Corresponde a la Nacion dictar las normas que contengan los presupuestos minimos de proteccion,
y a las provincias, las necesarias para complementarlas, sin que aquéllas alteren las jurisdicciones
locales®”.

Se prohibe el ingreso al territorio nacional de residuos actual o potencialmente peligrosos, y de

los radiactivos.
El tercer parrafo (subrayado) establece especificamente la distribuciéon de competencias
ambientales entre la nacidn y las provincias. La intencion del constituyente esta plasmada en
el texto constitucional. La norma le concede a la nacion, a través del Congreso, la potestad de
sancionar normas de presupuestos minimos para las veintitrés provincias y la Ciudad de
Buenos Aires. Estas se encuentran habilitadas Uinicamente a crear normas que superen ese

umbral minimo que establece el Congreso. Los constituyentes le quitan, de esta manera, el

%0 SAULINO, Maria Florencia, Constitucion de la Nacion Argentina Comentada, La Ley, 2019.
°! Ibidem.

2 E] subrayado me pertenece.
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poder residual a las provincias y se lo asignan a la nacidon ya que “toda materia que se vea

impactada por lo ambiental queda sujeta a los pisos minimos que fije el poder central”?,

Elva Roulet fue la presidente de la comision de Nuevos Derechos y Garantias®*. La comision
unifico y consolido todos los proyectos presentados. Por lo tanto, la constituyente mencionada
es la que mejor representa la intencion que los convencionales tuvieron al redactar el tercer

parrafo del articulo 41. En la comision de redaccion, la Sra. Roulet comentd lo siguiente:

En el texto que hemos adoptado, donde se establece una legislacion de base que estd a cargo de la
Nacion y que fija los requisitos minimos de los niveles de proteccion, creo que tenemos que tener
en cuenta en primer lugar, que todos los habitantes del pais tengan esta minima proteccion,
debemos cuidar que no existan vacios legislativos en ninguna jurisdiccion que dejen desprotegidos
a los habitantes del pais. Esto ha sido tenido en cuenta por varios paises del mundo, en donde esta
legislacion esta siendo considerada de manera concurrente con todos los ambitos de gobierno, tal
el caso de las constituciones espariola, alemana, australiana y portuguesa.

La proteccion equitativa a traveés de recaudos minimos de todos los habitantes, debe hacerse con
estas consideraciones, pero ademas debe visualizarse al Estado Nacional como el responsable de
atender a las exigencias de los problemas ambientales globales que afectan al mundo.%’

Ademas, en el debate de las Sesiones Plenarias, expres6 con respecto al parrafo tercero que “la
Nacion tendré que dictar esas normas de base, dejando a cargo de los gobiernos provinciales y

locales la responsabilidad de la legislacion y la jurisdiccion en esos niveles. Seguramente,

existira la necesidad de legislar no solo en forma concurrente sino interconectadamente”®6.

Sin embargo, no todos los convencionales coinciden con la redaccion adoptada. Por ejemplo,
el Sr. Cullen expreséd que “este®” debe merecer una reflexion muy profunda porque estamos

privando a las provincias de la posibilidad de legislar en esta misma materia como actualmente

2968

lo hace en forma concurrente con la Nacion™™®. El convencional Llano dijo lo siguiente:

Ahora bien, con la redaccion de este despacho las provincias estan cediendo al gobierno federal
un ambito para que legisle en forma exclusiva, y dicte las normas que apunten a los presupuestos
minimos de proteccion.

No dudo de que las intenciones de quienes han redactado el despacho apuntan a resguardar para
las provincias sus facultades propias pero la redaccion, a mi juicio, no es acertada porque hay una
delegacion expresa.®’

%3 JUSTO, Juan Bautista, El ocaso del federalismo argentino (Primera parte: medio ambiente), Diario Derecho Para Innovar, 2017, 1.

% Es la comision que se encargd de recolectar todos los proyectos para la redaccién del articulo 41 de la CN.

% ROULET, Elva, Versiones Taquigrdficas de la Comision de Redaccion, Convencion Nacional Constituyente, 1994, IV, 4093.

% ROULET, Elva, Sesiones Plenarias, Convencion Nacional Constituyente, 1994, Tomo V, 4567.

7 Por el tercer parrafo del articulo 41.

% CULLEN, Ivan José M., Sesiones Plenarias, Convencion Nacional Constituyente, 14a Reunién (3* Sesién Ordinaria), 1994, Tomo V, 4630.
% LLANO, Gabriel J., Sesiones Plenarias, Convencion Nacional Constituyente, 14a Reunion (3* Sesién Ordinaria), 1994, Tomo V, 4632.
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Ciertamente, la redaccion del tercer parrafo tampoco dejo conformes a ciertos juristas. Entre
ellos, Ricardo Ramirez Calvo afirma que “el articulo 41 de la Constitucién Argentina introduce
un tipo de distribucion de competencias distinto, uno que no estd determinado por la
Constitucion y puede ser modificado por el Congreso Federal”’®. En consonancia con el Dr.

Ramirez Calvo, Juan Bautista Justo explica que:

La incorporacion del art. 41 de la Constitucion Nacional en la reforma de 1994 produjo una
alteracion sustancial en la asignacion de competencias provinciales y municipales dentro del
régimen federal. De acuerdo a esta clausula, cada vez que alguna actividad incide en la esfera de
lo ambiental ella pasa a estar captada por la Nacion a través de la fijacion de los presupuestos
minimos y esto implica reducir correlativamente la capacidad regulatoria del derecho publico
local.™

El espiritu de la redaccion y la intencion del convencional constituyente no es compartida por
todos los juristas y legisladores. Los autores de los fragmentos citados coinciden en que la
redaccion es contraria a nuestro sistema federal de gobierno, expuesto en el primer capitulo de
este trabajo. Muchos juristas, siendo mas punzantes, afirman que para su redaccion, se utilizo
como modelo la Constitucion de Espafia’>. En concordancia, algunos legisladoras dejaron
asentada su opinion en la Obra de la Convencion Nacional Constituyente 199473, La proxima

seccion se ocupa de esto.

3.2. (ES EL ARTICULO 41 UNA IMPORTACION DEL SISTEMA CONSTITUCIONAL ESPANOL?

Los tomos de la Obra de la Convencion Nacional Constituyente 1994 contienen los debates
completos de los convencionales constituyentes en las distintas comisiones. Estos recapitulan
el camino del articulo 41, hasta su sancion. El proyecto del articulo pasé por dos comisiones y
el debate en el pleno de la Convencion. La primera fue la Comision de Nuevos Derechos y
Garantias, en donde se unificaron los proyectos. La segunda fue la Comision de Redaccion, en
donde se elabord una posible redaccion. El ultimo estadio fue el debate en las Sesiones

Plenarias.

Debido a las discusiones en las comisiones y en el pleno, esta tesis sostiene una hipdtesis que
debe ser considerada a la hora de hacer un minucioso andlisis del articulo. La redaccion del

tercer parrafo del articulo 41 se llevo a cabo utilizando el articulo 149.1.23 de la Constitucion

" RAMIREZ CALVO, Ricardo, Sub-National Constitutionalism in Argentina, Perspectives on Federalism, Vol. 4, issue 2, 2012, 64.

I JUSTO, Juan Bautista, El ocaso del federalismo argentino (Primera parte: medio ambiente), Diario Derecho Para Innovar, 2017, 1.
72 Las citas referidas a este punto se encuentran expuestas en la proxima seccion.

73 Ministerio de Justicia de la Nacion, Obra de la Convencion Nacional Constituyente 1994, La Ley S.A.E. e 1., Buenos Aires, 1995.
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espanola como modelo. Sin embargo, para sostener tal afirmacion y evitar caer en la ignorancia,
y en acusaciones infundadas, es una costumbre juridica ofrecer pruebas. Para ello, el trabajo

expone tres tipos distintos de argumentos.

La primer tarea es observar las semejanzas y las diferencias entre el articulo 41 de la

Constitucion Argentina y el articulo 149.1.23 de la Constitucion espafiola.

El primero, como ya se expuso, establece que “corresponde a la Nacion dictar las normas que
contengan los presupuestos minimos de proteccion, y a las provincias, las necesarias para
complementarlas, sin que aquéllas alteren las jurisdicciones locales”. Por otro lado, el articulo
149 de la Constitucion espafiola demarca las competencias exclusivas del Estado Nacional. En
su inciso 1.23 establece que el Estado tiene competencia exclusiva con respecto a la
“legislacion basica sobre proteccion del medio ambiente, sin perjuicio de las facultades de las
Comunidades Autonomas de establecer normas adicionales de proteccion. La legislacion

basica sobre montes, aprovechamientos forestales y vias pecuarias”.

A primera vista, la semejanza entre ambos articulos es de una sorprendente coincidencia. En
primer lugar, ambos facultan a la nacion a dictar “legislacion basica sobre proteccion
ambiental” o el dictado de normas de presupuestos minimos. Son dos formas distintas de decir
exactamente lo mismo. Redactar la letra de la ley como “normas de presupuestos minimos” o
“legislacion base” no implica que dejen de ser normas uniformes para todo el pais dictadas por
el Congreso. En segundo lugar, ambos articulos facultan a las provincias para que dicten
normas adicionales o complementarias. Ni el articulo 41 ni el 149 hacen una mencion explicita
pero las normas adicionales y complementarias no pueden contradecir las leyes sancionadas
por la nacion. En este sentido, la doctora Saulino afirma que las provincias “tampoco podrian
dictar normas ambientales locales que sean contrarias a lo dispuesto en leyes federales™’*.
También la Corte Suprema de Justicia de la nacion (“CSIN”) explica en Lineas de Transmision
del Litoral ¢/ Provincia de Corrientes” que “la policia ambiental no debe escapar a las
condiciones exigibles a toda facultad concurrente, esto es, no resultar incompatible con el fin
nacional perseguido, que debe prevalecer”’®. Es necesario aclarar también que el articulo 149
habla de Comunidades Auténomas. Esa es la denominacion que se la da en Espafia a los

distintos estados que conforman la nacion espafiola.

* SAULINO, Maria Florencia, Constitucién de la Nacion Argentina Comentada, La Ley, 2019.
75 Fallos: 332:2862.
76 Ibidem.
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Ademéas de las semejanzas, existen dos diferencias entre ambos articulos que es importante
aclarar para no generar confusiones innecesarias. El articulo 41 establece que las normas de
presupuestos minimos no deben “alterar las jurisdicciones locales”. Florencia Saulino afirma
que “la Corte Suprema considera que las leyes de presupuestos minimos no son normas
federales sino legislacion "comun" y, por tanto, la competencia para entender en las causas
relativas a su interpretacion y aplicacion corresponde a los tribunales locales”””. En Roca,
Magdalena ¢/ Buenos Aires, Provincia de s/ inconstitucionalidad, la Corte dice que “tal
conclusion cabe extraerla de la propia Constitucion, la que, si bien establece que le cabe a la
Nacion "dictar las normas que contengan los presupuestos minimos de proteccion", reconoce
expresamente las jurisdicciones locales en la materia, las que no pueden ser alteradas (articulo
41, tercer parrafo, Constitucion Nacional)’®. La tltima diferencia radica en la ubicacion de los
articulos dentro de sus respectivas constituciones. El 149 se encuentra dentro de las
competencias exclusivas del Estado Nacional, que estdn regladas a continuacién de las
competencias exclusivas de las Comunidades Autonomas. El articulo 41 en la Constitucion
Argentina estd ubicado en el capitulo de “Nuevos derechos y garantias™. Esto es asi por dos
razones. La primera es que las atribuciones especificas del Congreso Federal aparecen a lo
largo de toda la Constitucion. Por lo tanto, no es necesario que la competencia del Congreso
esté en un Unico articulo. La segunda es que el articulo 41 establece la regulacion en materia
ambiental. A los constituyentes les parecid oportuno facultar al Congreso en el articulo en

cuestion y no en el 75.

El segundo argumento se encuentra ligado al andlisis de los debates de la Convencion
Constituyente. Como los convencionales constituyentes redactaron el articulo 41 y decidieron
que este iba a ser la base de la reglamentacion en materia ambiental, son ellos mismos la fuente
mads certera para poder sostener que la redaccion del articulo 41 tuvo como modelo el articulo

149.1.23 de la Constitucion espaiola.

En la Comision de Redaccion la constituyente Roulet”

explic6 que “el fundamento de la
uniformidad de los presupuestos minimos era evitar que el vacio legislativo que se podia llegar
a dar perjudicara a los habitantes de una Provincia™®. Con respecto a ello, como ya se expuso,

dijo que “esto ha sido tenido en cuenta por varios paises del mundo, en donde esta legislacion

"7 SAULINO, Maria Florencia, Constitucién de la Nacion Argentina Comentada, La Ley, 2019.

78 Fallos: 318:992.

7 Recordemos que fue la presidente de la comision de Nuevos Derechos y Garantias.

8 ROULET, Elva, Versiones Taquigrdficas de la Comisién de Redaccion, Convencion Nacional Constituyente, 1994, IV, 4093.
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estd siendo considerada de manera concurrente con todos los ambitos de gobierno, tal el caso
de las Constituciones espafiola®!, alemana, australiana y portuguesa™®2. Si bien Roulet no esta
diciendo explicitamente que se utilizo la Constitucion espafiola como modelo, implicitamente
indica que si se tuvo en cuenta la normativa espafiola para redactar el articulo. Respecto a la
declaracion de la convencional constituyente, Carlos Maria Bidegain y Eugenio Palazzo
afirman que “las constituciones sefialadas por la convencional Roulet como fuente del art. 41

son de paises unitarios™33

y no de paises federales, como la Argentina. Por otro lado, en el pleno
de la Comision, la convencionalista Vallejos dijo acerca del articulo 41 “que tiene mas que ver
con la norma espafiola -como se dijo- y con otras mas modernas™®*. A continuacion, también
afirma que “con respecto a la calificacion del medio ambiente recogimos antecedentes de la
Constitucion portuguesa de 1976, donde se habla de un medio ambiente humano sano, de vida
salubre y ecoldgicamente equilibrada, y de la Constitucion espafiola, que hace referencia al
medio adecuado para el desarrollo de la persona™®’. Por otra parte, el convencionalista Ardoz
afirma en sus inserciones que “‘es evidente la influencia que en Iberoamérica, tuvo el articulo
45 de la C. Espaiiola de 1978786 como una introduccion para seguidamente citar el articulo
espanol. Luego, dice que “de la lectura del art. 45 de la C. Espafiola pueden verse mas
semejanzas y algunas diferencias con el tema propuesto por la Comision de Nuevos
Derechos™®’. Si bien lo que dice el sefior Ardoz esta vinculado al articulo 45, sus palabras dejan

en claro que los convencionales analizaron la Constitucion espanola y la utilizaron como

modelo.

A modo de reflexion, los debates en la Convencion Nacional Constituyente dejan a la vista tres
cuestiones. En primer lugar, como se observa en los fragmentos citados, existen varios
convencionales constituyentes que hacen explicita la idea de que se utilizdo como modelo, para
la redaccion del articulo 41, el articulo 149.1.23 de la Constitucion espaiola. En segundo lugar,
en los debates de la Convencidn tinicamente se mencionan las Constituciones de Portugal y de

Espafia como documentos normativos de los cuales se extrajo ideas concretas. En tercer lugar,

81 El subrayado me pertenece.

82 ROULET, Elva, Versiones Taquigrdficas de la Comisién de Redaccion, Convencion Nacional Constituyente, 1994, IV, 4093.

8 BIDEGAIN, Carlos M. y PALAZZO, Eugenio L., Curso de derecho constitucional V, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 2001, 122.

8 VALLEJOS, Maria Cristina, Sesiones Plenarias, Convenciéon Nacional Constituyente, 14a Reunion (3* Sesion Ordinaria), 1994, Tomo V,
4603.

8 VALLEJOS, Maria Cristina, Sesiones Plenarias, Convenciéon Nacional Constituyente, 14a Reunion (3* Sesién Ordinaria), 1994, Tomo V,
4604.

8 ARAOZ, Julio Cesar, Inserciones de las Sesiones Plenarias, Convencion Nacional Constituyente, 1994, Tomo VII, 6404.

87 ARAOZ, Julio Cesar, Inserciones de las Sesiones Plenarias, Convencion Nacional Constituyente, 1994, Tomo VII, 6405.
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ningin constituyente que haya estado presente en el debate negd la utilizacion de la

Constitucion espafiola como modelo juridico.

Como tercer y ultimo argumento, distintos juristas argentinos, coincidiendo con los

convencionales constituyentes, mencionan la conexion entre el articulo argentino y el espafiol.

En primer lugar, Santiago Tawil en un articulo escrito en 1995 (un afio después de la reforma),
dice lo siguiente: “En este sentido, la nueva prevision constitucional parece haber seguido el
sistema espafol en materia de distribuciéon de competencias entre el Estado espafiol y sus
comunidades auténomas”®®. Laura Bonomi, por su parte, afirma que “el nuevo texto, que
reconoce como antecedente la Constitucion Espafiola de 1978 como asi también la influencia
de su doctrina y jurisprudencia, incorpora en forma explicita el tema ambiental mediante la
inclusion del Articulo 41 y siguientes en la Primera Parte, Capitulo Segundo™®. Diego Botassi,

en su articulo El derecho ambiental en Argentina, también da una opinion acerca del tema:

La serialada distribucion de competencias entre el Estado Federal y los Estados locales aparece
inspirada por el articulo 149.1.23 de la Constitucion del Reino de Espaiia de 1978 (a su vez
consecuencia de la aplicacion del principio de subsidiariedad en la distribucion de competencias
entre la UE y los paises que la componen) donde se establece que el Estado Central espaiiol tiene
competencia exclusiva respecto de “la legislacion badsica sobre proteccion del medio ambiente, sin

perjuicio de las facultades de las comunidades autonomas de establecer normas adicionales de

proteccion”

Por otro lado, Marcelo Alberto Lopez Alfonsin y Adriana Norma Martinez establecen que “tal
como se advertia, es evidente que la voluntad del legislador constitucional estd mucho mas
proxima a la “legislacion de base”, propia del Derecho constitucional espafiol que de una
delegacion provincial de poderes en el gobierno federal, lo cual ratifica la posicion —con la
cual concordamos— en cuanto a la afirmacién del federalismo ambiental producida con la
reforma de 1994 es un “federalismo de concertacion !, Ricardo Ramirez Calvo afirma que
“el articulo 41 de la Constitucion Argentina, que regula la proteccion ambiental y fue
incorporado en la reforma constitucional de 1994, estd basado en el articulo 149.1.23 de la

Constitucion espafiola y le atribuye al Gobierno Federal el poder para crear legislacion que

8 TAWIL, Guido Santiago, La cldusula ambiental en la Constitucion Nacional, LA LEY 1995-B, 1291, AR/DOC/15340/2001.

% BERNARDI BONOMI, Laura Ester, EI derecho ambiental en la Constitucion Nacional. Las leyes dictadas en su consecuencia, Sistema
Argentino de Informacion Juridica (SA1J), 2003 (Disponible el 20-V-2020 en: http://www.saij.gob.ar/laura-ester-bernardi-bonomi-derecho-
ambiental-constitucion-nacional-leyes-dictadas-su-consecuencia-dacc030053-2003/123456789-0abce-defg3500-30ccanirtcod).

%0 BOTASSI, Carlos, EI derecho ambiental en Argentina, Revista de Direito Ambiental da Amazénia, N3, 2004, 108 (Disponible el 20-V-2020:
https://www.corteidh.or.cr/tablas/r27224.pdf).

91 LOPEZ ALFONSIN, Marcelo A. y MARTINEZ, Adriana N., Una mirada constitucional a la responsabilidad por daiio ambiental en el Nuevo
Cédigo Civil argentino, Revista LEX N° 16 - ANO XIII - 2015 - II / ISSN 2313 — 1861 ,76 (Disponible el 20-V-2020 en : Dialnet-
UnaMiradaConstitucional ALaResponsabilidadPorDanoAm-5278268%20.pdf).
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contenga los presupuestos minimos aplicables a toda la Nacién”??. Por ultimo, Cristina

Maiztegui también coincide con los juristas citados precedentemente:

Surge aqui claramente la influencia del derecho espariol en la materia, dado que en la constitucion
espaiiola de 1978 se expresa que el Estado nacional tiene competencia exclusiva para dictar la
“legislacion basica sobre proteccion del medio ambiente, sin perjuicio de las facultades de las
Comunidades Autonomas de establecer normas adicionales de proteccion” (art. 149.1.23 CE).
Segun la interpretacion doctrinaria y jurisprudencial posterior a 1978 se ha determinado que ley

basica era una norma minima de proteccion y a partir de ello, nuestros constituyentes optaron por

definir “normas que contengan los presupuestos minimos de proteccién” %

Los tres argumentos expuestos estan intimamente ligados y se complementan. Los articulos 41
y 149.1.23 tienen una redaccion muy similar. Sin embargo, ;podemos afirmar que uno sea la
copia del otro por su simple letra? Se puede, pero el argumento no tiene el peso que necesita
para contener los embates. Por lo tanto, se vuelve necesario indagar mas profundo y encontrar
otras pruebas. En este caso, ese papel lo cumplen los fragmentos de los convencionales
constituyentes y de los juristas argentinos, afirmando que la redaccion del articulo 41 fue hecha
mirando la redaccion del articulo 149.1.23. En conjunto, los tres argumentos fundamentan y
sostienen la afirmacion del segundo parrafo de esta seccion: el sistema de distribucion de
competencias que establece el articulo 41 de la Constitucion Nacional es una copia fiel del
sistema de distribucion de competencias que prescribe el articulo 149 de la Constitucion

espafiola.

Con la afirmacion probada, surge la siguiente pregunta qué sera respondida en el proximo
capitulo: ;(Es acaso un problema que el derecho publico argentino tome ideas del derecho

extranjero?

4. EL DERECHO PUBLICO ARGENTINO VS EL DERECHO PUBLICO COMPARADO

4.1. EL PROBLEMA DE LA UTILIZACION DEL DERECHO EXTRANJERO EN EL DERECHO
PUBLICO LOCAL

Es una verdad revelada que todo pais del siglo XXI tiene su propio sistema juridico. Los
Estados Unidos y la Argentina cuentan con una Constitucion Nacional como Carta Magna.

Esta es la base de donde se sujeta todo el ordenamiento juridico. Por el contrario, “el Reino

92 RAMIREZ CALVO, Ricardo, Sub-National Constitutionalism in Argentina, Perspectives on Federalism, Vol. 4, issue 2, 2012, 64.
9 MAIZTEGUI, Cristina E., Actualidad del derecho ambiental argentino y su importancia para el Defensor del Pueblo de la Nacion,
(Disponible el 20-V-2020 en : http://capacitacion.hcdn.gob.ar/wp-content/uploads/2015/09/Actualidad-del-derecho-ambiental-argentino.pdf).
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Unido tiene una constitucion pero no es una constitucion codificada. En otras palabras, no

existe un unico documento (o una serie de documentos) que sea conocido como constitucion’™?,

La distincion entre ordenamientos no tiene relevancia alguna cuando estamos analizando
unicamente el ordenamiento de un pais. Pero cuando el analisis es sobre derecho comparado,

es decir, cuando involucra a sistemas de dos o mas paises, las diferencias se vuelven vitales.

En su articulo Algunas reflexiones sobre la utilizacion del derecho extranjero en el derecho
publico argentino, Héctor Mairal afirma que el derecho publico argentino ha ido utilizando
como modelo el derecho publico de paises con sistemas politicos incompatibles con el
nuestro®. Con respecto a esto observa dos cosas. En primer lugar afirma que “una de las
primeras sorpresas que nos llevamos al compulsar las obras de la materia de aquellos paises
que han desarrollado autbnomamente su propio derecho administrativo es la casi total ausencia
de citas extranjeras que contienen”®. En la misma linea dice que, “por el contrario, tomese
cualquier obra argentina sobre la materia y desde la primera pagina se encontraran numerosas
citas de derecho extranjero, especialmente francés, italiano, espafiol y portugués”®’. La
diferencia descrita por Mairal es importante porque evidencia un comportamiento distinto entre
los legisladores europeos y argentinos. ;Es acaso un problema que el legislador argentino haya
necesitado ayuda de los sistemas europeos para crear nuestro derecho? No necesariamente.
Pero como dice Mairal, “enriquecedor en muchos casos, el recurso continuo al derecho
extranjero, cuando no se han tenido en cuenta su compatibilidad con nuestro sistema juridico,

puede ser causa de confusion y aun de equivocaciones™®.

Cuando el legislador o el juez consideran que una ley, un articulo de una ley o una sentencia
del derecho comparado es buena, y decide utilizarla en nuestro pais, debe seguir ciertos pasos.
Son taxativos y obligatorios porque deben seguirse al pie de la letra. Si se saltease algiin paso,
lo mas probable es que la ley o la sentencia no logren encontrar la compatibilidad que el sistema
juridico requiere®. Este es el problema al cual hace referencia Héctor Mairal en el fragmento

citado.

% LEYLAND, Peter, The constitution of the United Kingdom. A contextual analysis, Hart Publishing, Oxford, 2012, 25.

%5 Ver MAIRAL, Héctor, Algunas reflexiones sobre la utilizacion del Derecho Extranjero en el Derecho Piiblico Argentino, Editorial Ciencias
de la Administracion, 2000, 41.

% Ibidem.

7 Ibidem.

% MAIRAL, Héctor, Algunas reflexiones sobre la utilizacion del Derecho Extranjero en el Derecho Publico Argentino, Editorial Ciencias de
la Administracion, 2000, 42.

% Tbidem.
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100y ]a norma

Antes de comenzar con el método en que debe ser analizado el ordenamiento
importada, es necesario tener en cuenta una cuestion. Los sistemas juridicos que se
desarrollaron de manera autobnoma, como los europeos, “constituyen un todo en gran medida

101 La coherencia no siempre es perfecta porque “en la construccion del derecho

coherente
inciden factores historicos, culturales y politicos no siempre racionales y ordenados™'%2. Asi lo
explica también Alberdi en Bases cuando dice que “asi, pues, los hechos, la realidad, que son
obra de Dios y existen por la accion del tiempo y de la historia anterior de nuestro pais, serdn
los que deban imponer la constitucion que la Republica Argentina reciba [...]”'%%. Sin embargo,
“tal coherencia nace del respeto por el sistema que lleva a que los cambios que se le introducen
a través del proceso legislativo o de la intervencion judicial, se adecuen a é1”'%4. En este sentido,
dicen Manuel Jos¢ Garcia Mansilla y Ricardo Ramirez Calvo que las normas “deben ser
interpretadas y puestas en funcionamiento de acuerdo con ese sistema general”!%, en pos de
mantener la armonia juridica. Al contrario, la “coherencia se ve alterada cuando se introducen,
en un determinado sistema, instituciones de otros regimenes que requieren, para su adecuado

funcionamiento, de la existencia de presupuestos que no se trasladan™'%.

Comenzando con el analisis, cuando lo que se quiere es hacer una comparacion utilizando el
derecho extranjero como fundamento de una interpretacion del derecho y al mismo tiempo
mantener la coherencia del sistema, “resulta necesario establecer con precision el objetivo de
la comparacion, de manera de permitir que la macrocomparacion entre los distintos
ordenamientos estatales sea funcional respecto de los objetivos de investigacion, para ser

2107

cientificamente legitima”'?’. Para ello, se transforma en una obligacion precisar ciertos

conceptos.

190 GARCIA MANSILLA, Manuel J. y RAMIREZ CALVO, Ricardo, Las Fuentes de la Constitucion Nacional. Los principios fundamentales del
Derecho Publico Argentino, Lexis Nexis, Buenos Aires, 2006, 5.

19" MAIRAL, Héctor, Algunas reflexiones sobre la utilizacion del Derecho Extranjero en el Derecho Piiblico Argentino, Editorial Ciencias de
la Administracion, 2000, 42.

12 Thidem.

13 ALBERDI, Juan Bautista, Bases y puntos de partida para la organizacién politica de la Republica Argentina, 4ta edicion, Plus Ultra, Buenos
Aires, 1981, 113.

104 MAIRAL, Héctor, Algunas reflexiones sobre la utilizacion del Derecho Extranjero en el Derecho Piblico Argentino, Editorial Ciencias de
la Administracion, 2000, 42.

195 GARCIA MANSILLA, Manuel J. y RAMIREZ CALVO, Ricardo, Las Fuentes de la Constitucién Nacional. Los principios fundamentales del
Derecho Publico Argentino, Lexis Nexis, Buenos Aires, 2006, 2.

106 MAIRAL, Héctor, Algunas reflexiones sobre la utilizacion del Derecho Extranjero en el Derecho Piiblico Argentino Editorial Ciencias de
la Administracion, 2000, 42.

197 GARCIA MANSILLA, Manuel J. y RAMIREZ CALVO, Ricardo, Las Fuentes de la Constitucion Nacional. Los principios fundamentales del
Derecho Publico Argentino, Lexis Nexis, Buenos Aires, 2006, 3.
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En primer lugar, dice Mairal que en las obras de derecho comparado se hace una diferencia,
por un lado, entre los factores “determinantes” y los “fungibles”. Por otro lado, se diferencia

entre la “macro-comparacion” y la “micro-comparacion™' %8,

Léontin-Jean Constantinesco afirma que cuando uno estudia el derecho comparado, debe tener
presente el orden jerarquico y vertical en el cual se clasifican los principios, normas y nociones
juridicas de una sociedad determinada. A estos elementos los denomina “particulas juridicas
elementales™'%°. Debido a este orden jerarquico y vertical, “se puede constatar que en el interior
de un sistema juridico ciertas particulas juridicas elementales son méas importantes que otras, y
que el perfil estructural de los sistemas juridicos esta determinado por algunas de ellas, cuya

posicion es central, cuya influencia repercute sobre todo el sistema juridico™' ',

Para un mayor entendimiento, las particulas juridicas elementales pueden ser divididas en
factores determinantes y factores fungibles (mencionados con anterioridad). Con respecto a los
primeros, “son ellos los que atribuyen a todo sistema juridico su individualidad especifica; son
ellos los que lo determinan estableciendo sus estructuras fundamentales; son ellos los que
condicionan estas estructuras fundamentales y, por ellas, el perfil propio y la morfologia

especifica de cada sistema juridico™!!!

. Estos tienen “un significado ideologico y teleoldgico,
ya que se encuentran en relacion directa con el sistema de valores de cada ordenamiento
juridico”!!?2. Es decir, los factores determinantes son los que nos permiten concluir que la
solucion adoptada del derecho extranjero es compatible con nuestro derecho. Algunos ejemplos
son ‘el principio de separacion o unidad del poder estatal, los principios de interpretacion de

la ley y el rol del juez’'!3

. Por el contrario, los factores fungibles son aquellos que “no
determinan el caracter especifico del sistema juridico ni influyen sobre la totalidad del sistema
juridico™!'®. Por lo tanto, como dice Mairal, pueden ser modificados sin alterar la estructura

total del sistema!!>.

198 MAIRAL, Héctor, Algunas reflexiones sobre la utilizacion del Derecho Extranjero en el Derecho Piiblico Argentino, Editorial Ciencias de
la Administracion, 2000, 42.

199 CONSTANTINESCO, Léontin-Jean, Rechtsvergleichung, T. 1, Carl Heymanns Verlag, Saarbriicken, 1971, 263.

"9 Thidem.

"I CONSTANTINESCO, Léontin-Jean, Rechtsvergleichung, T. 1, Carl Heymanns Verlag, Saarbriicken, 1971, 264.

112 GARCIA MANSILLA, Manuel J. y RAMIREZ CALVO, Ricardo, Las Fuentes de la Constitucion Nacional. Los principios fundamentales del
Derecho Publico Argentino, Lexis Nexis, Buenos Aires, 2006, 5.

113 MAIRAL, Héctor, Algunas reflexiones sobre la utilizacion del Derecho Extranjero en el Derecho Publico Argentino, Editorial Ciencias de
la Administracion, 2000, 43.

114 CONSTANTINESCO, Léontin-Jean, Rechtsvergleichung, T. 1, Carl Heymanns Verlag, Saarbriicken, 1971, 264.

115 MAIRAL, Héctor Algunas reflexiones sobre la utilizacion del Derecho Extranjero en el Derecho Piiblico Argentino, Editorial Ciencias de
la Administracion, 2000, 43.
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Teniendo en cuenta la diferencia entre factores determinantes y fungibles, la diferencia entre
la macro y la micro-comparacion aparece de forma automatica. Cuando se quiere utilizar al
derecho extranjero como fuente de comparacion, es una obligacion el uso de la macro-
comparacion. De esta forma se pueden localizar los factores determinantes del sistema juridico.
La micro-comparacion, esto quiere decir la identificacion individual de los institutos del

sistema, debe ser dejada de lado para no arribar a conclusiones equivocas.

Para concluir la idea, debido a su claridad conceptual, se cita a continuacién un extracto del

libro de los Dres. Garcia Mansilla y Ramirez Calvo:

La técnica sugerida por Constantinesco impide utilizar erroneamente modelos extranjeros con
elementos determinantes distintos de los del ordenamiento local y, por lo tanto, inaplicables en el
contexto del derecho nacional. Una comparacion util es posible solamente si las instituciones
legales extranjeras a las cuales se recurre cumplen una funcion similar a la que tienen en el
ordenamiento juridico local. Una condicion esencial para recurrir al derecho extranjero como
fuente de interpretacion es que las instituciones legales comparadas sean aptas para la
comparacion, es decir que estén basadas en presupuestos fundamentales comunes y hagan realidad
objetivos también comunes. Para utilizar la terminologia de Constantinesco, es necesario que

tengan elementos determinantes comunes. De lo contrario, la utilizacion del derecho extranjero

llevard a conclusiones falsas o inaplicables en el derecho local.''¢

El modelo de Constantinesco y los aportes de los Doctores Héctor Mairal, Manuel José Garcia
Mancilla y Ricardo Ramirez Calvo fueron expuestos de manera puramente tedrica. La
justificacion es la siguiente: para poder analizar un caso especifico, primero hay que tener en
cuenta el modelo a aplicar. Con el marco para el andlisis en la cabeza, inicamente resta

aplicarlo al tercer parrafo del articulo 41 de la Constitucion.

4.2. LOS RIESGOS DE SEGUIR EL MODELO AMBIENTAL ESPANOL

Para comenzar con el analisis, Ramirez Calvo y Garcia Mansilla recomiendan lo siguiente: “en
nuestra opinidén, para poder extraer conclusiones véalidas del andlisis de una norma
constitucional, es imprescindible establecer primero cudl fue el sistema general que adoptod
nuestra Constitucion y, a partir de alli, interpretar coherentemente con este sistema todas sus
disposiciones™!!”. Es por eso que, en primer lugar, se describen los sistemas constitucionales

de la Argentina y Espaiia, para luego extraer conclusiones de los articulos ambientales. El foco

116 GARCIA MANSILLA, Manuel J. y RAMIREZ CALVO, Ricardo, Las Fuentes de la Constitucion Nacional. Los principios fundamentales del
Derecho Publico Argentino, Lexis Nexis, Buenos Aires, 2006, 6.

""GARCIA MANSILLA, Manuel J. y RAMIREZ CALVO, Ricardo, Las Fuentes de la Constitucién Nacional. Los principios fundamentales del
Derecho Publico Argentino, Lexis Nexis, Buenos Aires, 2006, 2 y 3.

28



se pone en la distribucion de competencias entre la nacién y las provincias (en el caso

argentino) y entre el Gobierno central y las Comunidades Autéonomas (en el caso espafiol).

En ambos casos se describen tnicamente los “factores determinantes”. Recordemos que “son
ellos los que atribuyen a todo sistema juridico su individualidad especifica; son ellos los que
lo determinan estableciendo sus estructuras fundamentales; son ellos los que condicionan estas
estructuras fundamentales y, por ellas, el perfil propio y la morfologia especifica de cada

sistema juridico”!'3.

4.2.1. EL SISTEMA DE DISTRIBUCION DE COMPETENCIAS CONSTITUCIONAL ARGENTINO

La Constitucion establece en su articulo 1 que “la Nacion Argentina adopta para su gobierno

la forma representativa republicana federal,'"”

segin la establece la presente Constitucion”.
Este sistema de distribucion de competencias fue tomado de la Convencion de Filadelfia de
1787. Ramirez Calvo y Garcia Mansilla coinciden que “la adopcion que nuestra Constitucion
hizo del sistema constitucional creado en Filadelfia es innegable”'?. Respecto a esto el doctor
Mairal dice que “el derecho publico argentino coincide en gran medida con el norteamericano,

como que lo tom6 de modelo™!?!.

Para Arturo Horacio Iturrez, “hablar de Estado federal o federalismo sin hacer referencia a
ningin Estado que haya adoptado esta forma, es ocuparse de la descentralizacion del poder
teniendo en cuenta el territorio: es una division territorial del poder. La idea més elemental que
debemos tener presente es que se trata de dos esferas de gobierno, cada una con una parte de

poder total como antitesis del sistema unitario”?2,

José Benjamin Gorostiaga, uno de los dos autores del proyecto de Constitucion elaborado por
la Comision de Negocios Constitucionales'?* en 1853 define el federalismo argentino de la
siguiente manera: “la autoridad delegada en la Constitucion por el pueblo argentino ha sido
confiada a dos gobiernos enteramente distintos: el nacional y el provincial. Como el gobierno
nacional ha sido formado para responder a grandes necesidades generales y atender a ciertos

intereses comunes, sus poderes han sido definidos y son en pequerio numero. Como el gobierno

118 CONSTANTINESCO, Léontin-Jean, Rechtsvergleichung, T. 1, Carl Heymanns Verlag, Saarbriicken, 1971, 264.

119 El subrayado me pertenece.

120 GARCIA MANSILLA, Manuel J. y RAMIREZ CALVO, Ricardo, Las Fuentes de la Constitucion Nacional. Los principios fundamentales del
Derecho Publico Argentino, Lexis Nexis, Buenos Aires, 2006, 7.

121 MAIRAL, Héctor, Algunas reflexiones sobre la utilizacion del Derecho Extranjero en el Derecho Piiblico Argentino, Editorial Ciencias de
la Administracion, 2000, 44.

122 ITURREZ, Arturo H., Derecho Puiblico provincial, Ediciones Depalma, lera edicion, Buenos Aires, 1985,4y 5.

123 Ver GARCIA MANSILLA, Manuel J. y RAMIREZ CALVO, Ricardo, Las Fuentes de la Constitucién Nacional. Los principios fundamentales
del Derecho Publico Argentino, Lexis Nexis, Buenos Aires, 2006, 161.
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provincial, por el contrario, penetra en todos los detalles de la sociedad, sus poderes son
indefinidos y en gran numero: se extienden a todos los objetos que siguen el curso ordinario de
los negocios y afectan la vida, la libertad y la prosperidad de los ciudadanos. Las provincias
conservan todo el poder no delegado al gobierno federal. El gobierno de las provincias viene a
ser la regla y forma el derecho comun. El gobierno federal es la excepcion”!?*. En la misma
linea, Ricardo Ramirez Calvo dice que “en Argentina, la distribucion de competencias esta
definida en la Constitucion y tanto el gobierno federal como el gobierno provincial tienen poca
o nula libertad de accidon para modificarla™'?3. Esta cuestion se ve reflejada en dos articulos
constitucionales. En primer lugar, el articulo 121 establece un principio central con respecto al

federalismo argentino:

Las provincias conservan todo el poder no delegado por esta Constitucion al Gobierno federal, y

el que expresamente se hayan reservado por pactos especiales al tiempo de su incorporacion.

Mas adelante, el articulo 126, complementando al 121, prescribe el poder que las provincias le

delegaron a la nacion:

Las provincias no ejercen el poder delegado a la Nacion. No pueden celebrar tratados parciales
de caracter politico; ni expedir leyes sobre comercio, o navegacion interior o exterior; ni establecer
aduanas provinciales; ni acuiiar moneda; ni establecer bancos con facultad de emitir billetes, sin
autorizacion del Congreso Federal; ni dictar los Codigos Civil, Comercial, Penal y de Mineria,
después que el Congreso los haya sancionado, ni dictar especialmente leyes sobre ciudadania y
naturalizacion, bancarrotas, falsificacion de moneda o documentos del Estado; ni establecer
derechos de tonelaje; ni armar buques de guerra o levantar ejércitos, salvo el caso de invasion
exterior o de un peligro tan inminente que no admita dilacion dando luego cuenta al Gobierno

federal; ni nombrar o recibir agentes extranjeros.
El federalismo argentino consigue su fuerza, principalmente, de estas dos disposiciones. Asi lo
afirma el Doctor Ramirez Calvo al decir que el articulo 121 “establece el principio mas
importante del federalismo argentino”'2°. Como explica el jurista, “la Constitucion reconoce la
preexistencia de las provincias y crea un gobierno federal con poderes enumerados y
limitados™?”. Joaquin V. Gonzdilez afirma que “ésta es la regla general y comprensiva para
dirimir en todo caso los conflictos posibles entre los dos 6érdenes de gobiernos, y segun ella, el
de la Nacion, siendo conferido por las Provincias, es expreso, limitado y excepcional. La fuente

de donde nacen los poderes conferidos o delegados es la soberania originaria, inherente al

124 ZAVALIA, Clodomiro, Derecho federal, Tomo I, Compafiia Argentina de Editores, 3era edicion, Buenos Aires, 1941, 18 y 19.
125 RAMIREZ CALVO, Ricardo, Sub-National Constitutionalism in Argentina, Perspectives on Federalism, Vol. 4, issue 2, 2012, 64.
126 Tbidem.

127 Tbidem.
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pueblo de su respectivo territorio” “®. En la misma linea, Juan Bautista Justo dice que “los

poderes de las provincias son originarios e indefinidos, en tanto que los delegados a la Nacion

son definidos y expresos™'?.

La diferencia entre poderes delegados y poderes originarios no es meramente formal. Sin
dudas, de esa diferencia emana el sistema de distribucion de competencias federal argentino.
Las disposiciones citadas reconocen que “el poder residual permanece con las provincias™!3°,
Respecto a esto es necesario hacer una aclaracion debido a alguna confusion que podria
aparecer. El articulo 75 de la Constitucion Nacional consagra las facultades del Congreso que
fueron delegadas por las provincias. Tanto las Clausulas del Progreso y del Comercio, como
los otros incisos del articulo, mantienen la distribucion federal mediante la cual el poder
residual permanece en las provincias. Este es el principio central del federalismo argentino. El
problema se presenta cuando alguna persona bien intencionada, pero equivocadamente, alega
que las Clausulas del Progreso y del Comercio centralizan el poder y le otorgan el poder
residual a la nacion. Esta premisa es falsa porque la esencia del federalismo indica que las
provincias delegan cierto poder pero siempre mantienen el poder residual con ellas. Muy por

el contrario, en el articulo 41 el poder residual pasa a estar en manos de la nacion. Esa es la

diferencia entre ambas disposiciones.

Por ultimo, la Constitucion reafirma el poder y la autonomia provincial en dos articulos. El 5
establece que ““cada provincia dictard para si una Constitucion bajo el sistema representativo
republicano, de acuerdo con los principios, declaraciones y garantias de la Constitucion
Nacional; y que asegure su administracion de justicia, su régimen municipal, y la educacion
primaria. Bajo de estas condiciones el Gobierno federal, garante a cada provincia el goce y
ejercicio de sus instituciones”. A continuacion, el articulo 122 establece que las provincias “se
dan sus propias instituciones locales y se rigen por ellas. Eligen sus gobernadores, sus

legisladores y demas funcionarios de provincia, sin intervencion del Gobierno federal”.

4.2.2. EL SISTEMA DE DISTRIBUCION DE COMPETENCIAS CONSTITUCIONAL ESPANOL

La Constitucion de 1978 “comprometio a Espafia con una forma de organizacion territorial

estatal que, a pesar de no tener nombre o naturaleza federal, ha permitido una descentralizacion

128 GONZALEZ, Joaquin V., Manual de la Constitucion Argentina (1853-1860), Estrada Editores, Buenos Aires, 645.
129 JusTO, Juan Bautista, El ocaso del federalismo argentino (Primera parte: medio ambiente), Diario Derecho Para Innovar, 2017, 1.
139 Thidem.
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de las responsabilidades politicas muy superior a la de algunos paises nominalmente
federales”!!. En este sentido, la Constitucion adopta “el principio de division de poderes en la
doble acepcion que reconoce la doctrina constitucional”!32, Esto significa, por un lado, “la
division horizontal del poder, basada en la separacion de diferentes 6rganos del Estado central

133

que tienen competencias en todo el territorio nacional”’>° y por el otro, “una division vertical

del poder, por la que se reconoce también una competencia propia a los entes que rigen un

territorio determinado, segiin la organizacion territorial del Estado™!34,

La division horizontal estd conformada por tres 6rganos constitucionales que tienen la misma
jerarquia. El primero es el Poder Legislativo, conformado por las Cortes Generales (el
Parlamento). El articulo 66.2 establece que “las Cortes Generales ejercen la potestad legislativa
del Estado, aprueban sus Presupuestos, controlan la accién del Gobierno y tienen las demas
competencias que les atribuya la Constitucion”. El segundo es el Poder Ejecutivo, conformado
por el Gobierno. El articulo 97 establece que este “ejerce la funcion ejecutiva y la potestad
reglamentaria de acuerdo con la Constitucion y las leyes”. Por ultimo, el Poder Judicial,
conformado por Jueces y Magistrados independientes. El articulo 117.3 establece que “el
ejercicio de la potestad jurisdiccional en todo tipo de procesos, juzgando y haciendo ejecutar
lo juzgado, corresponde exclusivamente a los Juzgados y Tribunales determinados por las

leyes, segiin las normas de competencia y procedimiento que las mismas establezcan™.

La division vertical, por su parte, se compone de tres niveles de gobierno. La Constitucion, a
su vez, establece la autonomia de estos entes en tres partes. El predmbulo establece que la
nacion espafiola, en uso de su soberania, proclama su voluntad de “proteger a todos los
espafioles y pueblos de Espafia en el ejercicio de los derechos humanos, sus culturas y
tradiciones, lenguas e instituciones”. En segundo lugar, el articulo 2 prescribe que “la
Constitucion se fundamenta en la indisoluble unidad de la Nacion espaiiola, patria comln e
indivisible de todos los espafioles, y reconoce y garantiza el derecho a la autonomia de las
nacionalidades y regiones que la integran y la solidaridad entre todas ellas”. Por tltimo, el
articulo 137 establece que “el Estado se organiza territorialmente en municipios, en provincias

y en las Comunidades Autéonomas que se constituyan. Todas estas entidades gozan de

131 ARGULLOL, Enric y BERNADI, Xavier, Kingdom of Spain, en A Global Dialogue on Federalism, Distribution powers and responsibilities in
federal countries, vol. 2, Forum of federations, Canada, 2010, 239.

132 DE ESTEBAN, Jorge y GONZALES TREVIJANO, Pedro J., Curso de derecho constitucional espaiiol III, Servicio publicaciones facultad derecho
Universidad Complutense Madrid, Madrid, 1994, 756.

'3 Ibidem.

34 Ibidem.
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autonomia para la gestion de sus respectivos intereses”. En la misma linea, De Esteban y

Gonzéles Trevijano afirman que “lo que denominamos poder autonomico consiste en el

2135

conjunto de estas entidades territoriales que ejercen una propia autonomia politica™ "> y que

“el poder autondmico es ejercido por los municipios, provincias y, sobre todo, las Comunidades

Autonomicas en que se ha dividido el territorio espaiiol 36’137,

En este punto es claro que el poder espafiol se compone de un Poder Legislativo, un Poder
Ejecutivo, un Poder Judicial y Comunidades Autondmicas con divisiones internas. Pero,
(cuales son las reglas de juego entre estos poderes? ;De qué forma establece la Constitucion

la distribucién de competencias?

En palabras de Francisco Segado, “en Espafia existe un solo Estado politicamente
descentralizado. Se trata de un Estado unitario complejo, en cuanto integrado por una
pluralidad de organizaciones territoriales autonomas”'*%. El autor le da el nombre de “estado
autondémico” debido a su sistema de organizacion territorial. Respecto a esto, el Tribunal
Constitucional dijo, en una sentencia de 1983, que “el régimen autonémico se caracteriza por
un equilibrio entre la homogeneidad y diversidad del status juridico publico de las entidades
territoriales que lo integran. Sin la primera, no habria unidad ni integracion en el conjunto
estatal; sin la segunda, no existiria verdadera pluralidad ni capacidad de autogobierno, notas
que caracterizan al Estado de las autonomias™'3°. La cita del Tribunal describe las dos facetas
de la distribucion de competencias. Espafia estd compuesto de un gobierno central, que
gobierna en unidad pero que se descentraliza en pos de la autonomia de las Comunidades
Autondmicas. En esta linea, Segado afirma que “unidad y autonomia constituyen, pues, dos

elementos indisociables; forman las dos caras de una misma moneda”!.

Enric Argullol y Xavier Bernadi explican lo que significa la unidad del Estado de la siguiente

manera:

La distribucion de poderes refleja la existencia de un sistema politico en el cual la centralizacion
continua predominando sobre la descentralizacion. Ademas de la capacidad de modificar la
distribucion de poderes mediante la reforma constitucional, el Estado cuenta con una variedad de
importantes poderes exclusivos, cuantitativos y cualitativos. Esos poderes le otorgan gran

135 DE ESTEBAN, Jorge y GONZALES TREVIJANO, Pedro J., Curso de derecho constitucional espaiiol 111, Servicio publicaciones facultad derecho

Universidad Complutense Madrid, Madrid, 1994, 756.

136 El subrayado me pertenece.

137 DE ESTEBAN, Jorge y GONZALES TREVIJANO, Pedro J., Curso de derecho constitucional espaiiol III, Servicio publicaciones facultad derecho
Universidad Complutense Madrid, Madrid, 1994, 756.

138 FERNANDEZ SEGADO, Francisco, El Sistema constitucional espaiiol, Dykinson, Madrid, 1992, 133.

139 STC 76/1983 del 5 de agosto.

140 FERNANDEZ SEGADO, Francisco, El Sistema constitucional espaiiol, Dykinson, Madrid, 1992, 133.
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preeminencia a las instituciones del Estado con respecto a la regulacion, intervencion y el control
de temas del mayor interés politico, economico y/o social. En efecto, algunas provisiones

constitucionales que le atribuyen poder al Estado han demostrado una considerable capacidad de

penetrar dreas sujetas a la jurisdiccion de las Comunidades Auténomas.'*!

A pesar del poder centralizado del Estado, “la autonomia reconocida a través de las regiones
no es meramente administrativa sino esencialmente politica. Las Comunidades Auténomas
representan distintas comunidades politicas, gozan de fuertes organizaciones autdbnomas y

tienen un Parlamento elegido democraticamente que ejerce autoridad legislativa plena”'42,

Ambos fragmentos describen a la perfeccion la dualidad que Segado observa. Unidad y
autonomia son dos conceptos distintos pero que en el derecho constitucional espafiol se
complementan. En el marco de la vida cotidiana, se podria hacer la siguiente analogia: unidad
y autonomia en el derecho espafiol representan a dos hermanos, con personalidades distintas,
que viven bajo el mismo techo y que aunque no logren congeniar siempre, siguen formando

parte de una familia.

4.2.3. LAS DIFERENCIAS ENTRE AMBOS SISTEMAS

Tal como se observa en las secciones anteriores, los esquemas de distribucion de competencias
constitucionales de Espafia y Argentina son totalmente distintos. Las diferencias se pueden
agrupar en dos. En primer lugar, las Comunidades Auténomas versus las provincias. En
segundo lugar, el Gobierno central versus el Gobierno federal. A continuacion, se enlistan todas

las diferencias entre ambos sistemas.

En el sistema constitucional espafiol, las Comunidades Autéonomas son obra de la
descentralizacion del poder central. Estas cuentan con cierta autonomia pero dependen en gran
manera del Gobierno central. Recordemos que, como dice Segado, unidad y autonomia son dos
caras de la misma moneda en el sistema espafiol. Por el otro lado, las provincias en el sistema
constitucional argentino nacieron con un poder originario y se unieron para darle ciertas

potestades al Gobierno federal. De este principio nace la autonomia de las provincias.

Por un lado, en Argentina “cada provincia dictard para si una Constitucién bajo el sistema
representativo republicano, de acuerdo con los principios, declaraciones y garantias de la
Constitucion Nacional; y que asegure su administracion de justicia, su régimen municipal, y la

educacion primaria. Bajo de estas condiciones el Gobierno federal, garante a cada provincia el

14! ARGULLOL, Enric y BERNADI, Xavier, Kingdom of Spain, en A Global Dialogue on Federalism, Distribution powers and responsibilities in
federal countries, vol. 2, Forum of federations, Canada, 2010, 245 y 246.
2 Ibidem.
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goce y ejercicio de sus instituciones”. Ademas, las provincias, “se dan sus propias instituciones
locales y se rigen por ellas. Eligen sus gobernadores, sus legisladores y demas funcionarios de
provincia, sin intervencion del Gobierno federal”. Todas las provincias pueden autogobernarse
sin interferencia del Gobierno federal. En cambio, las Comunidades Autonomas en Espaifia
dependen constantemente de la aprobacion de las Cortes Generales. Algunos ejemplos son los
siguientes. Las Comunidades Auténomas pueden sancionar sus propios Estatutos. En su
articulo 146, la Constitucion establece que “el proyecto de Estatuto serd elaborado por una
asamblea compuesta por los miembros de la Diputacion u 6rgano interinsular de las provincias

afectadas y por los Diputados y Senadores elegidos en ellas y serd elevado a las Cortes

1435

Generales para su tramitacion como ley'**”. Ademds, si quisiesen reformar los Estatutos,

necesitan “la aprobacion por las Cortes Generales, mediante ley orgénica”. Con respecto a esto,
hay que recordar que en la reforma de 1860 de la Constitucion argentina, para fortalecer el
federalismo argentino, “[...]se suprimieron dos requisitos fijados para el ejercicio de la
autonomia provincial: uno, la revision de las constituciones por parte del Congreso de la

Nacion (también contemplada en los arts. 64 inc. 28 y 103) [...]""#.

El articulo 145.2 establece que “los Estatutos podran prever los supuestos, requisitos y términos
en que las Comunidades Autonomas podran celebrar convenios entre si para la gestion y
prestacion de servicios propios de las mismas, asi como el caracter y efectos de la
correspondiente comunicacion a las Cortes Generales. En los demds supuestos, los acuerdos
de cooperacion entre las Comunidades Autonomas necesitaran la autorizacion de las Cortes
Generales”. En cambio, las provincias pueden ‘“celebrar tratados parciales para fines de
administracion de justicia, de intereses econdmicos y trabajos de utilidad comin” unicamente
“con conocimiento del Congreso Federal”. Ademas “las provincias podran crear regiones para
el desarrollo econdmico y social y establecer 6rganos con facultades para el cumplimiento de
sus fines y podran también celebrar convenios internacionales”. Para que sean validos los
convenios, deben no ser “incompatibles con la politica exterior de la Nacion y no afecten las
facultades delegadas al Gobierno federal o el crédito publico de la Nacidon; con conocimiento
del Congreso Nacional”. En ninguno de los dos casos necesitan la aprobacion del Gobierno
» «

federal. Antonio Hernandez explica que con la palabra “conocimiento”, “[...] se ratificd aquel

apartamiento del precedente norteamericano, que disponia el “consentimiento” del Congreso

143 El subrayado me pertenece.
14 HERNANDEZ, Antonio M., Aspectos historicos y politicos del federalismo argentino, lera edicion, Academia Nacional de Derecho y
Ciencias Sociales de Cérdoba, Cérdoba, 2009, 34.
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(art. I, sec. 10, cldusula 3) y nuevamente se insistio s6lo con el “conocimiento”. El objetivo no
ha sido otro que favorecer alin més la autonomia de las provincias, ya que el consentimiento o
la aprobacion hubiesen implicado una marcada dependencia del Congreso™!*. Este fragmento
opone el “conocimiento” con la “aprobacion”. Por lo tanto, las provincias deben tinicamente

informar.

El articulo 144 inciso “a” establece que “las Cortes Generales, mediante ley organica, podran,
por motivos de interés nacional: a) Autorizar la constitucion de una comunidad auténoma
cuando su ambito territorial no supere el de una provincia y no reuna las condiciones del
apartado 1 del articulo 143”. En Argentina, las provincias crearon al Gobierno federal
delegandole funciones. El articulo 144 implicitamente muestra que en Espafia el Gobierno

central nacid primero, para luego descentralizar su poder en las Comunidades Auténomas.

Por otro lado, el articulo 150 de la Constitucion espafiola es la disposicion mas poderosa del

ordenamiento en cuanto a la distribucion de competencias. Este se compone de tres incisos:

I.  “Las Cortes Generales, en materias de competencia estatal, podran atribuir a todas o a
alguna de las Comunidades Auténomas la facultad de dictar, para si mismas, normas
legislativas en el marco de los principios, bases y directrices fijados por una ley
estatal”.

II.  “El Estado podra transferir o delegar en las Comunidades Autonomas, mediante ley
organica, facultades correspondientes a materia de titularidad estatal que por su propia
naturaleza sean susceptibles de transferencia o delegacion. La ley preverd en cada caso
la correspondiente transferencia de medios financieros, asi como las formas de control
que se reserve el Estado”.

III.  “El Estado podré dictar leyes que establezcan los principios necesarios para armonizar
las disposiciones normativas de las Comunidades Autdénomas, aun en el caso de
materias atribuidas a la competencia de éstas, cuando asi lo exija el interés general.
Corresponde a las Cortes Generales, por mayoria absoluta de cada Céamara, la

apreciacion de esta necesidad”.

Sin lugar a dudas, el articulo 150 se contrapone al articulo 121 de la Constitucion Nacional que
marca la delegacion de facultades por parte de las provincias a la nacién. No al revés, como

establece el 150.

14 HERNANDEZ, Antonio Maria, Derecho constitucional, 1era edicion, editorial Universidad, Buenos Aires, 2004, 723.
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El articulo 153 de la Constitucion espaifiola establece el control de la actividad de los 6rganos
de las Comunidades Autonomas. Este prescribe que se ejercera “por el Gobierno, previo
dictamen del Consejo de Estado, el del ejercicio de funciones delegadas a que se refiere el
apartado 2 del articulo 150”. Este articulo no solo confirma la delegacion del Gobierno central
a las Comunidades Autdnomas, sino que habilita al Gobierno a controlar esa delegacion. Por
otro lado, el Gobierno central espafiol se diferencia ampliamente del argentino. Recordemos

que la Constitucion Nacional establece en su articulo 126 lo siguiente:

Las provincias no ejercen el poder delegado a la Nacion. No pueden celebrar tratados parciales
de caracter politico; ni expedir leyes sobre comercio, o navegacion interior o exterior; ni establecer
aduanas provinciales; ni acuiiar moneda; ni establecer bancos con facultad de emitir billetes, sin
autorizacion del Congreso Federal; ni dictar los Codigos Civil, Comercial, Penal y de Mineria,
después que el Congreso los haya sancionado; ni dictar especialmente leyes sobre ciudadania y
naturalizacion, bancarrotas, falsificacion de moneda o documentos del Estado; ni establecer
derechos de tonelaje; ni armar buques de guerra o levantar ejércitos, salvo el caso de invasion
exterior o de un peligro tan inminente que no admita dilacion dando luego cuenta al Gobierno

federal; ni nombrar o recibir agentes extranjeros.

Todas estas facultades fueron delegadas al Gobierno federal en sus tres poderes estatales: Poder
Ejecutivo, Poder Legislativo y Poder Judicial. En cambio, el Gobierno central espafiol opera
bajo otro tipo de logica. Enric Argullol y Xavier Bernadi afirman que la Constitucion espafiola
“atribuye el poder residual al Estado, una opcion ejercida en algunos paises federales. Esto
puede ser explicado como el proceso en donde un Estado delega cierto poder a nuevas
agrupaciones politicas dentro de si, y que alcanza asi un tipo de descentralizacion. La
asignacion de poderes residuales revela que los poderes de las Comunidades Autonomas fueron
delegados, mientras que los poderes del Estado no lo fueron™'#°. El poder originario lo tiene el
estado central en Espafia. En la misma linea, Antonio Hernandez hace una distincion entre el

federalismo integrativo y el devolutivo y dice lo siguiente:

Los federalismos “integrativos” son el resultado de la agregacion de estados previamente
independientes que dan origen al nuevo estado, delegandole competencias, como en el caso de los
Estados Unidos, la Argentina y México. En cambio, los “devolutivos” son la consecuencia de la
descentralizacién del poder operada en estados previamente unitarios. Este es el caso de los
estados regionales o federo-regionales que incluimos en las formas federativas, como Italia,

Esparfia, Francia e incluso Inglaterra.'¥

146 ARGULLOL, Enric y BERNADI, Xavier, Kingdom of Spain, en A Global Dialogue on Federalism, Distribution powers and responsibilities in
federal countries, vol. 2, Forum of federations, Canada, 2010, 246.
147 HERNANDEZ, Antonio M., Federalismo y Constitucionalismo Provincial, 1era edicion, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 2009, 16.
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Observando todas las diferencias entre un sistema y otro, una cosa queda clara. Ambos sistemas
constitucionales son opuestos. En el espafiol el poder esté centralizado y se descentraliza hacia
la periferia en determinadas ocasiones mediante la delegacion. El poder residual es del Estado.
En el argentino el poder estd descentralizado en la periferia y se centraliza mediante la

delegacion pero muy limitadamente. El poder residual es de las provincias.

La redaccion del tercer parrafo del articulo 41 sigue claramente el modelo de distribucion de
competencias espafiol. La nacién es la que debe sancionar normas de presupuestos minimos y
las provincias deben complementarlas. Este sistema le concede a la nacidn el poder residual y

descentraliza en las provincias la complementariedad de las normas.

Ciertamente qued6 demostrada la oposicion de los sistemas de distribucion de competencias
entre ambos paises y que la redaccion del articulo 41 sigue la l6gica unitaria que rige en Espaiia.
Pero, ;qué problemas trae esto a nuestro sistema constitucional? Esta pregunta se responde en

la siguiente seccion.

4.2.4. LAS CONSECUENCIAS DE LA IMPORTACION DEL ARTICULO ESPANOL EN NUESTRA
CONSTITUCION NACIONAL

Como explica Héctor Mairal, “al analizar las consecuencias que acarrea la yuxtaposicion de
reglas de sistemas diversos e inspiradas, a veces, en valores no aceptados por nuestra sociedad,

cabe preguntar si los efectos producidos por la incoherencia en las fuentes s6lo son, diriamos,

23148

estéticos o llegan a afectar las soluciones de fondo'*°. En el caso de este trabajo, es necesario

mencionar los efectos que genera la importacion de normas del derecho extranjero en el
derecho argentino. Sin duda alguna, la incompatibilidad entre el sistema de distribucion de
competencias que consagra el articulo 41 y nuestro sistema federal podria no traer aparejada
ninguna consecuencia negativa o bien podria generar consecuencias positivas. Sin embargo,

Mairal se responde a si mismo y afirma lo siguiente:

Creemos que tal yuxtaposicion tiene consecuencias sustanciales y graves. En sintesis, la
incoherencia otorga mayor discrecionalidad al tribunal que debe aplicar las reglas
constitucionales, por dos razones. En primer lugar, le permite optar entre soluciones opuestas pero
igualmente extraibles del texto constitucional a traves de las reglas tradicionales de la exégesis.
Ademas, elimina el efecto constringente de modelo unico, al que es facil escapar ante la

coexistencia de las diversas fuentes que posibilitan diferentes lecturas del texto constitucional.'*

18 MAIRAL, Héctor, Algunas reflexiones sobre la utilizacion del Derecho Extranjero en el Derecho Piblico Argentino, Editorial Ciencias de
la Administracion, 2000, 58.
' Thidem.

38



El sistema federal, consagrado en los articulos 1 y 121 de la Constitucion, como se expuso, es
un sistema de distribucion de competencias distinto del que se estableci6 en el articulo 41.
Respecto al sistema de distribucion de competencias de este Ultimo articulo, Mario Midén
afirma que “para Quiroga Lavié la Constitucion ha adherido a la concreta posibilidad de que
en materia ambiental se lleve a cabo un federalismo de concertacion entre la Nacion y las
provincias, ajeno a la tradicion constitucional de nuestro pais”!*’. Esa ajenidad a la que se
refiere Midon es lo que origina la preocupacion de Héctor Mairal. Aparecen ante el juez dos
sistemas constitucionales, totalmente opuestos, pero aplicables al fin. De esta forma se “elimina
el efecto constringente de modelo inico!*! del cual habla el administrativista. Con respecto a

esto, Carlos Rosenkrantz hace una observacion que es necesario tener en cuenta:

La expectativa general de quienes forjaron nuestra historia constitucional era que las
interpretaciones sustantivas de la constitucion norteamericana deberian ser vinculantes también
en la Argentina. La idea era que se necesitaba una fuente de autoridad normativa obligatoria para
prevenir la multiplicidad de discursos normativos que usualmente surgen cuando ninguna
institucion tiene la capacidad de brindar interpretaciones autoritativas de un texto constitucional.
La multiplicidad normativa y divergencia interpretativa eran, de algun modo, asimiladas a la
anarquia, y se creia -en consecuencia- que la organizacion institucional del pais requeria evitar a
ambas. Sarmiento, como se expreso antes, insistia en que el derecho constitucional formado por
los precedentes norteamericanos debia ser vinculante para las cortes argentinas. Creia que las
autoridades argentinas debian seguir la Constitucion de los Estados Unidos tan estrictamente como
fuera posible, no tanto porque fuera mas o menos aplicable a nuestro pais, sino porque si las
autoridades lo hicieran nos encontrariamos con un precedente respecto al cual nadie podria decir,
simplemente, “esta es mi opinion”. Sarmiento estaba tan convencido de la necesidad de obtener
un discurso normativo univoco y dominante que sostenia que, para construir una nueva Argentina,
el intérprete constitucional no deberia centrarse en la realidad doméstica sino confiar en el derecho
norteamericano. Asi, Sarmiento sostuvo que el derecho constitucional norteamericano, la doctrina
de sus estadistas, las declaraciones de sus tribunales, la practica constante en los puntos idénticos
o analogos constituian autoridad en la Republica Argentina y podian ser alegados en los litigios y
adoptados como una genuina interpretacion de nuestra propia Constitucion. Bartolomé Mitre
participaba de la misma idea. Durante los debates sobre la construccion del puerto, Mitre -por
entonces ex presidente- sostuvo que la Argentina debia descubrir la “doctrina verdadera”,
constituida por los precedentes norteamericanos de la Constitucion que habiamos tomado como
modelo.!>?

En la misma linea, la Corte Suprema de Justicia de la Nacion en el fallo “De la Torre” de 1877
afirma que “el sistema de gobierno que nos rige no es una creaciéon nuestra. Lo hemos

encontrado en accion, probado por largos afios de experiencia y nos lo hemos apropiado. Y se

150 MIDON, Mario, Manual de Derecho Constitucional Argentino, La Ley, 2da edicién aumentada y actualizada, Buenos Aires, 2004, 323 y
324,

151 MAIRAL, Héctor, Algunas reflexiones sobre la utilizacion del Derecho Extranjero en el Derecho Publico Argentino, Editorial Ciencias de
la Administracion, 2000, 58.

152 ROSENKRANTZ, Carlos, En contra de los “Préstamos” y de otros usos “no autoritativos” del derecho extranjero, Revista Juridica de la
Universidad de Palermo, 75.
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ha dicho con razén que una de las grandes ventajas de esta adopcion ha sido encontrar formado
un vasto cuerpo de doctrina, una practica y una jurisprudencia que ilustran y completan las
reglas fundamentales y que podemos y debemos utilizar, en todo aquello que no hayamos

querido alterar por disposiciones peculiares™!>?

. Tanto Mairal, como Rosenkrantz y como la
Corte Suprema hacen alusion a la cultura juridica argentina. Hacen alusion a la ideologia que
impera en nuestro territorio desde 1853. En ese entonces se adoptd el modelo norteamericano

para nuestra Constitucion Nacional, como ya se expuso.

Existe un segundo efecto que se relaciona con lo dicho anteriormente. El sistema de
distribucion de competencias genera una preocupante centralizacion del poder en el Gobierno
federal. En este sentido, Ricardo Ramirez Calvo explica que siendo “una federacion en los
papeles, Argentina es un pais altamente centralizado, en donde la dependencia econémica de
las provincias del Gobierno central ha destruido cualquier tipo de autonomia de las entidades
sub nacionales. Los gobernadores son en muchos casos titeres controlados por el presidente
con el poder de la billetera”'>*. Ademas, el constitucionalista afirma que “cualquier persona
que se atreva a desobedecer las 6rdenes presidenciales, enfrenta el riesgo de perder todo tipo

de soporte financiero del Gobierno federal!.

Por tltimo, la centralizacion de la normativa ambiental en el Gobierno federal que establece el

articulo 41 impacta en toda la actividad humana. Juan Bautista Justo explica lo siguiente:

En efecto, en la actualidad practicamente cualquier cuestion vinculada con la regulacion
economica y social puede encontrar relacion con la materia ambiental. El medio ambiente es una
nocion que tiende a ensancharse porque el bien protegido es nada menos todo lo que rodea al ser
humano. La proteccion ambiental es un concepto que avanza dia a dia, que expande sus dominios
porque su esencia es holistica e integral (impacto de la actividad humana en el entorno) con lo que
es logico que su ambito tienda a ampliarse. La cuestion es que, cuando ello sucede, la potestad
nacional también se amplia y —por ende— la provincial se reduce.

De manera que lo ambiental supone, por definicion, una tendencia inercial hacia la captacion de
espacios de actividad social. Lo caracteristico de este nuevo paradigma es, precisamente, que
cualquier aspecto de la actividad humana tiene impacto ambiental. Todo incide en el desarrollo
sostenible, todo afecta la sustentabilidad, todo impacta en las generaciones futuras. La primera
meta del abordaje ecologico es, justamente, poder incluir la variable ambiental en cada espacio de
la accion humana, sea social, economica, productiva o de cualquier indole. Eso es lo
revolucionario de este nuevo enfoque y la clave de su éxito. Por ello es que este rasgo —que incide
en la distribucion constitucional— no es coyuntural ni casual: hace a la esencia del sistema de
proteccion ambiental que sus contenidos penetren en toda la actividad humana. Sin esa vocacion

153 Fallos 19:231 (1877).
154 RAMIREZ CALVO, Ricardo, Sub-National Constitutionalism in Argentina, Perspectives on Federalism, Vol. 4, issue 2, 2012, 74.
155 Tbidem.
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expansiva, la efectividad del régimen de preservacion se veria comprometida, con lo que las
consecuencias del art. 41 como factor centralizador son permanentes y van en aumento.

En fin, las caracteristicas unicas del bien juridico protegido y su omnipresencia en la vida social,
economica y productiva otorgan a la competencia federal en el marco del art. 41 una potencia tal
que permite que cualquier materia local quede absorbida por la capacidad regulatoria de la
Nacion. La proclama del art. 41 equivale a declarar la competencia nacional sobre cualquier
aspecto vinculado con el bienestar humano. Si somos coherentes con la cosmovision ecologica,
podriamos decir que en el art. 41 las provincias delegaron todo.'*%
Las tres grandes consecuencias que se desprenden de la incompatibilidad del articulo 41 con
el federalismo argentino es algo que deberia preocupar a extrafios y a propios. No solo el poder
se centraliza en el Gobierno federal, sino que ademas creamos un sistema en el que vale todo.
Como afirma Rosenkrantz, la Argentina sigui¢ el modelo constitucional norteamericano y de

157 " Asi se creo el

esa manera los jueces podian escudarse en €l para realizar sus sentencias
modelo Unico. Héctor Mairal agrega que importaciones tales como la del articulo 41 rompen
con esta logica y crean dos soluciones opuestas pero igualmente aplicables por el juez'*®. De

esta manera, se genera el sistema juridico en el que vale todo, como ya se dijo.

5. CONCLUSION

Histéricamente, la decision de formar un pais unitario o federal fue el mayor conflicto entre las
provincias. Fueron muchas las idas y vueltas. Pero finalmente a mediados del siglo XIX las
aguas se empezaron a calmar. Sin duda alguna, desde la sancion de la primera Constitucion
Nacional en 1853, el federalismo se consagré como el sistema de distribucion de competencias
predilecto. Asi lo establecia Juan Bautista Alberdi en las Bases y la Constitucion en su articulo
1. Sin embargo, como expone el primer capitulo, el federalismo de 1853 era uno atenuado.
Esto llevo a que en 1860 y 1994 se produjeran las reformas més importantes en materia federal.
La primera tuvo un rotundo éxito debido a que mejord notablemente la esencia federal de la
Constitucion Nacional. De hecho, la doctrina afirma que la reforma nos acercé mas al disefio
norteamericano, en comparacion con la Constitucion de 1853. La segunda fue una reforma muy

grande que en algunos aspectos mejor6 la esencia federal pero que en otros la debilito.

156 JusTO, Juan Bautista, El ocaso del federalismo argentino (Primera parte: medio ambiente), Diario Derecho Para Innovar, 2017, 3 y 4.

157 Ver ROSENKRANTZ, Carlos, En contra de los “Préstamos” y de otros usos “no autoritativos” del derecho extranjero, Revista Juridica de
la Universidad de Palermo, 75.

158 Ver MAIRAL, Héctor, Algunas reflexiones sobre la utilizacion del Derecho Extranjero en el Derecho Puiblico Argentino, Editorial Ciencias
de la Administracion, 2000, 58.
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Desde 1853 hasta el dia de hoy, el federalismo fue y es el sistema que organiza la distribucion
de poderes entre la nacidon y las provincias. El primer capitulo de esta tesis demostro la
importancia que tiene el sistema federal de gobierno para la organizacion territorial del pais.
Toda nuestra Constitucion esta redactada en armonia con este sistema. Si uno cambia una pieza
del engranaje, lo tnico que hace es desarmar todo lo que se construy6 en la primer Constitucion

y lo que se reafirmd en las reformas de 1860 y 1994.

Pero, jcudl es la relacion que tiene el federalismo con el articulo 41 de la Carta Magna? Al
comienzo de este trabajo la hipdtesis era que el articulo 41 de la Constitucion Nacional
establece un sistema de distribucion de competencias que es ajeno a la distribucion de
competencias federal. El segundo y tercer capitulo se complementan con el primero para
demostrar que la hipdtesis del trabajo es cierta. Primero era necesario demostrar que la
redaccion del articulo 41 provenia de un articulo extranjero: la disposicion 149.1.23 de la
Constitucion espafiola. Varios convencionales constituyentes y doctrinarios afirman que asi
fue. En ese mismo capitulo se hace una comparacion de ambas redacciones. Su similitud es
verdaderamente sorprendente. Por lo tanto, no queda duda alguna que cuando se redacto el
articulo, en la Convencion de 1994, los convencionales constituyentes lo hicieron mirando la
disposicion espafiola. En segundo lugar, como consecuencia de esto, era necesario ver cuando
un articulo importado es incompatible con el sistema al cual este se importa. Es por eso que
Constantinesco introduce la macro y micro-comparacion por un lado, y los factores
determinantes y fungibles por el otro. Por lo tanto, inicamente restaba analizar los sistemas de

distribucion de competencias de Argentina y Espafia, para poder exponer sus diferencias.

Para entender la dindmica federal y la dinamica ambiental, es necesario relacionarlos y
analizarlos. Eso fue exactamente lo que se hizo. Como consecuencia, es dable afirmar que la

distribucion del articulo 41 es ajena, contraria e incompatible al federalismo argentino.

El titulo de la tesis, “David versus Goliat: la eterna batalla entre la nacion y las provincias”, es
un reflejo de los efectos negativos que produce el articulo 41 en nuestro sistema federal y las
consecuencias que genera el no respeto por los factores determinantes del derecho
constitucional argentino. David (la nacidon) vence a Goliat (las provincias). Existen muchas
interpretaciones de este acontecimiento. Pero la interpretacion que se le da aqui es que, que el
mas chico venza al mas grande es algo que nadie espera, ni tampoco algo que debe pasar. En
el sistema federal argentino es algo que, bajo ningun punto de vista, puede pasar. Las provincias
crearon el Gobierno federal para que pueda representarlas frente a otras naciones. En este caso

especifico, para que dirima conflictos ambientales entre las provincias. Sin duda alguna no fue
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creado para arrebatarles a estas la legislacion ambiental que les pertenece por derecho. Como
dice Juan Bautista Justo, “la proclama del art. 41 equivale a declarar la competencia nacional
sobre cualquier aspecto vinculado con el bienestar humano. Si somos coherentes con la

cosmovision ecologica, podriamos decir que en el art. 41 las provincias delegaron todo™!>°.

Héctor Mairal hace un andlisis de la sociedad argentina que vale la pena destacar. El

administrativista afirma que:

La falta de distincion entre factores determinantes y fungibles ha hecho posible el siguiente
razonamiento que, en forma expresa o implicita, se utiliza con frecuencia entre nosotros: dado que
nuestra Constitucion presenta diferencias con la norteamericana la doctrina y jurisprudencia
relativas a esta ultima son irrelevantes, lo que habilita -con un hiato logico- a abrevar en las
constituciones europeas. Se magnifican asi las diferencias en los factores fungibles con la

Constitucion norteamericana y se pasan por alto las diferencias determinantes o estructurales

europeas.’®’

Intentar copiar las Constituciones europeas es un callejon sin salida a la centralizacion del
poder y, por consiguiente, a la disminucion de las potestades provinciales. Debemos atenernos
a nuestro pasado. Desde antafio personajes como Alberdi, Sarmiento, Gorostiaga y Gutiérrez
decidieron que nuestro sistema juridico iba a ser idéntico al estadounidense. Negar quienes
somos, negar de donde proviene nuestro derecho constitucional y negar nuestras raices es
aceptar que la pelea en la que se embarcaron las provincias para que Buenos Aires se uniera a

la federacion fue en vano.

159 JusTO, Juan Bautista, El ocaso del federalismo argentino (Primera parte: medio ambiente), Diario Derecho Para Innovar, 2017, 3 y 4.
10 MAIRAL, Héctor, Algunas reflexiones sobre la utilizacion del Derecho Extranjero en el Derecho Piiblico Argentino, Editorial Ciencias de
la Administracion, 2000, 44 y 45.
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