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La falta de descentralizacion hacia los
gobiernos municipales autonémicos
como un signo de debilitamiento del
federalismo y el Estado de Derecho
argentino'

The lack of descentralization towards the autonomous
municipal governments as a sign of weakening of federalism
and the argentine rule of law

Acustin Lorez Orocco?

RESUMEN

Las caracteristicas del Estado de derecho son poco tenidas en cuenta a la hora de analizar las instituciones y las estructuras
juridicas. En este ensayo, se pretende demostrar la conexién que existe entre la autonomia municipal y el Estado de derecho. El
andlisis versa sobre las instituciones de derecho publico argentino, aunque las conclusiones son transportables a otros Estados.
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ABSTRACT

The characteristics of the rule of law are little taken into account when analyzing legal institutions or structures. This essay seeks
to demonstrate the connection between municipal autonomy and the rule of law. The analysis deals with Argentine public law
institutions, although the conclusions are transferable to other States.

Keywords: Federalism,autonomy,decentralization,Municipality,subsidiarity.
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1. Introduccién

A menudo, leemos o escuchamos a juristas, profesores y personajes de la politica hacer referencias al
Estado de derecho. Sin embargo, estas no son cuestionadas por el pueblo normalmente. En definitiva, no
existe una opinién generalizada sobre lo que realmente es o lo que debiera ser.

El Estado de derecho, junto con la concepcién juridica y social que se tenga de ¢él, tiene consecuencias
directas en la politica, pues impacta en nuestra manera de relacionarnos con nuestros representantes.

Pero hay un problema, ya que las sociedades modernas se enfrentan a un proceso de falta de legitimacién
de las normas. Existe una tensién constante entre la relacién de los individuos con el grupo. Esto es asi
porque las personas han adquirido una excesiva conciencia de si mismos como para aceptar ciegamente
los imperativos sociales (Aron, 1976). Aqui es cuando podemos abordar el federalismo como el fenémeno
juridico que puede dar una solucién a los problemas de legitimidad a los que se enfrenta la politica actual.

El derecho publico provincial comprende l6gicamente que, en el contenido y con el sentido de sus ideas
federalistas, el constitucionalismo nacional debe ser acompanado por un constitucionalismo provincial
que ejerza un poder constituyente, que venga a integrarse en el ordenamiento juridico total de la Nacién
y en la arquitectura constitucional de la Reptblica (Haro, 2010).

De esta manera, las provincias deben asegurar un régimen municipal autonémico, segin obligan los
articulos 5 y 123 de la Constitucién Nacional de la Repuablica Argentina. Por ello, el federalismo es,
por vocacién y tradicién politica, municipalista (Mdiz, 2011). El Municipio, en varias oportunidades, es
dejado de lado en la politica de este pais y es importante conocer que la Constitucién es incumplida de
manera constante. Asi, se enunciardn los casos de las Provincias de Buenos Aires, Santa Fe y Mendoza
sAcaso un mayor apoyo a la autonomia municipal es la clave para fortalecer al Estado de derecho?

Corresponderd analizar esta posibilidad a partir del estudio de las instituciones juridicas municipales de
Argentina. A su vez, la naturaleza misma del municipio conlleva aspectos como la cercania, mayor control,
ficil lectura de la opinién publica. Pero para poder explotar al madximo estas virtudes se deben comprender
los aspectos autonémicos y cumplirse en los hechos.

Cabe determinarsila descentralizacién de funciones hacia el municipio favorece a un robustecimiento institucional.
Por otro lado, si en este pais esta posibilidad ha sido tenida en cuenta por la dirigencia y la ciudadania

2. Generalidades sobre el Estado de derecho

Los tratados de Westfalia de 1648 acabaron con el régimen feudal, dando nacimiento al Estado-Nacién.
Este nuevo orden de la Europa central se bas6 en los principios de soberania nacional y de integridad
territorial. De este modo, se fueron gestando extensiones territoriales organizadas con reconocimiento de
sus propios limites espaciales y de poder dispuestos por sus propias instituciones.

Por otra parte, el Estado de derecho, producto de una larga historia, implicé fundamentalmente una
lucha contra el absolutismo mondrquico y la concrecién de una serie de principios legales que marcaron
un modo de ser estatal. Este caracteriz6 a la mayoria de los Estados occidentales del siglo XX. En su
modalidad mds especifica, significé la imposicién de una técnica de vinculacién juridica del Estado al
ordenamiento juridico y el reconocimiento de los derechos fundamentales de la persona, como medio
para hacer efectiva la libertad (Bonetto y Pifiero, 2003).
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En este sentido, Elias Diaz Garcia (1963) entiende que no todo sistema de legalidad se configura como
Estado de derecho. Primordialmente, es un Estado sometido al derecho, es decir, limitado por la ley.
Asi, el autor citado delimité una serie de notas caracteristicas del Estado de derecho. La primera es la
separacién de poderes entendida como una garantia frente al absolutismo. La distribucién o divisién de
poderes y funciones necesita de una serie de relaciones, controles e intervenciones mutuas o reciprocas. En
este sistema existen controles por parte de los demds poderes® o por parte de la poblacién.*

El imperio de la ley es la segunda nota caracteristica esbozada por el autor. Al respecto, sefala que debe
existir una primacia de la ley en sentido formal, es decir, una ley creada por el érgano legislativo del Estado
de cardcter representativo. La ley debe ser respetada por los miembros del Estado, fundamentalmente
por el Poder Ejecutivo, que deberd respetar siempre esa primacia de la ley, ajustando a ella su modo de
proceder.

De ahi se desprende otro cardcter del Estado de derecho: la legalidad de la Administracién. Para su
garantia, existe el control jurisdiccional a los fines de no vulnerar la seguridad juridica. Garcia de Enterria
(1962) es muy contundente cuando senala que el poder administrativo es de suyo un poder esencial y
universalmente justiciable. Por tltimo, aunque mds que una nota caracteristica es el fin tltimo del Estado
de derecho, la garantia y el respeto de los derechos y de las libertades fundamentales. Estas han de hacerse
realmente vigentes y eficaces a través de una determinada técnica de organizacién juridica, de un sistema
de instituciones y de mecanismos adecuados.

Ahora bien, los limites y extensiones de la configuracién del Estado de derecho fueron ampliamente
debatidos a lo largo de la historia de los Estados Modernos. Ruiz Diaz (2008) también agrega algunos
elementos caracteristicos, entre los que se encuentra el reconocimiento de garantias procesales bdsicas en
la Constitucién Nacional y la creacién de leyes por medio de las mayorias que exige la democracia.

Dentro del mismo orden de ideas, corresponde remarcar que la ley debe ser general, abstracta y prospectiva
para evitar que el legislador la utilice para su propio privilegio o como medio de coercién contra personas
determinadas (Hayek, 1985). Esto es de suma importancia, ya que es una forma de ejercer otro control
sobre el Poder Legislativo. Es asi porque el ciudadano tiene la garantia de que si los funcionarios redactan
leyes generales y abstractas cumplidas por todos, deberdn ser justas so pena de perjudicar también a los
propios legisladores.

Lo cierto es que todos los autores acuerdan que, en el mundo moderno, es esencial la limitacién del poder.
Las discrepancias surgen en torno al c¢dmo, pero Vieira (2007) ilumina cuando expresa que las diversas
perspectivas politicas (socialdemdcratas, socialistas, republicanos, neoliberales) apoyan y defienden al
Estado de derecho porque comparten su aversién hacia el uso arbitrario del poder.

3. Estado de derecho en la Constitucién de la Nacién argentina

El constitucionalismo es el proceso de afianzamiento de la concepcidn juridica del Estado de derecho, al
que se lo entiende como el movimiento filoséfico, histérico y politico de los siglos XVIII y XIX tendiente

El Poder Judicial realiza el control de constitucionalidad sobre el Legislativo; el Poder Legislativo crea las leyes que deberd aplicar el Ejecutivo,
que, a su vez, tiene sus decisiones controladas por el drgano jurisdiccional. Asimismo, es fundamental la independencia del Poder Judicial
garantizada.

Los poderes constituidos del Estado tienen, a su vez, un control politico, donde es el pueblo, a través del sistema previsto, quien decide
quiénes ejercerdn los cargos de poder.
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a delimitar claramente las relaciones entre el hombre y el Estado, sus derechos y obligaciones reciprocas,
que deben ser fijadas en un documento escrito que asegure su vigencia por medio de adecuadas garantias
(Rossetti, 1983). Esto quiere decir que todas las consideraciones vertidas en torno al Estado fueron
plasmadas en la Constitucién de cada Nacién.

En Argentina, en 1853 se sancioné la Constitucién Nacional, pero fue modificada en diversas
oportunidades.” En su articulo primero, se adopta la forma de gobierno® y reza: “La Nacién argentina
adopta para su gobierno la forma representativa republicana y federal, segin lo establece la presente
Constitucién”.

La representatividad hace que el pueblo no delibere ni gobierne, sino por medio de sus representantes
(articulo 22). Las dimensiones territoriales y poblacionales ya no permiten que la ciudadania tome por
si sola todas las decisiones. Sin embargo, el instituto de la representacion requiere de un control estricto
por parte de los electores. Entiendo que la descentralizacién de la mayor cantidad de funciones hacia los
Estados locales posibilita un mejor examen de los funcionarios, aunque las razones de esto serdn brindadas
en los siguientes capitulos.

En otro orden de ideas, la Nacién argentina es una Reptblica. Esto implica una configuracién particular
del elemento poder del Estado. Este sistema pregona la divisién y el control del poder. Para lograrlo, se
propone la publicidad de los actos de gobierno, igualdad de todos ante la ley, periodicidad de los cargos
electivos y responsabilidad de los mismos.

Este pais establecié primigeniamente la division cldsica tripartita entre los poderes ejecutivo, legislativo y
judicial. Ademds, la divisién del territorio federal, tema primordial de este trabajo, puede ser entendida
como una expresion de la Republica. La finalidad perseguida no es otra que evitar el desborde del poder
y el peligro para las libertades personales que suscitaria la centralizacién en la toma de decisiones publicas

(Gelli, 2003).

No puedo dejar de senalar que el Poder Ejecutivo es predominante frente a los demds poderes del Estado,
y la incorporacién en 1994 de 6rganos extrapoder no soluciond este flagelo. Pero mayores consideraciones
sobre el hiperpresidencialismo imperante en Argentina exceden ampliamente los fines de este trabajo.

Finalmente, la Republica argentina también adoptd la forma federal de distribucién de competencias
y del territorio del Estado. Gracias a que esta Nacién es federal, las provincias dictan para si su
propia Constitucién, aunque sin vulnerar la forma de Estado descripta (articulo 5). El federalismo, y
las herramientas que brinda, favorecen a un mds efectivo cumplimiento de los fines del Estado. Esto
responde a que los fines representativos y republicanos, que enaltece la Constitucion, se hacen operativos
en dimensiones mds pequefias. Consolidar un federalismo sélido, robusto y resistente que distribuya los
poderes de manera eficiente es el puntapié que necesita Argentina para abandonar su larga decadencia
institucional, financiera y politica. Igualmente, no hay federalismo ni verdadera descentralizacién del
poder sin municipios investidos de las facultades necesarias, como se podrd concluir mds adelante.

> Las modificaciones se llevaron a cabo en 1860, 1866, 1898, 1949, 1957 y 1994.

Es opinién de Gelli (2003) que, aunque la Constitucién no diferencia la forma de gobierno de la forma de Estado, puede afirmarse que la
primera responde a la pregunta sobre quién ejercita el poder y la segunda acerca de cudntos centros territoriales de decisién politica existen en
un Estado. Sin embargo, partiendo del andlisis de los elementos del Estado, discrepo. La forma de gobierno hace alusién al elemento poder
del Estado, mientras que la cantidad de centros territoriales con decisién politica responde al elemento territorio. Por consiguiente, ambos
conforman la forma de Estado, que es claramente “de derecho”, ya sea liberal, social u otra.
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4, Federalismo

4.1 Flementos introductorios

El federalismo, como técnica organizacional, tiene centenares de anos de historia, pero empleada como
forma de organizacién politico-territorial de un Estado, tiene fecha de inicio. Nace al finalizarse la obra
de la Convencién de Filadelfia de 1787 con la sancién de la Constitucién de los Estados Unidos. En ella,
se establecié una especial divisién del poder en relacién con el territorio, en contraposicién al unitarismo

(Herndndez, 2011).

El Estado federal supone la existencia de mds de un centro territorial con capacidad normativa, en el que
se equilibran la unidad de un solo Estado con la pluralidad y la autonomia de muchos otros (Gelli, 2003).
Surge de los procesos de unién nacional donde pequenos Estados quieren formar parte de algo superior y
deciden unirse. La Nacién no es preexistente a las provincias, todo lo contrario. Coincido con Guillermo
Barrera Buteler (2011) cuando expresa que esta forma de “organizacién social y politica parece tener la
respuesta adecuada a ese natural reclamo de autonomia de las comunidades menores, sin sustraerlas del
impulso, también natural, de unirse a otras”.

Los Estados deciden unirse, con vocacién de perpetuidad. La Corte Suprema estadounidense fue
categorica al establecer a la federacién como una “unién indestructible de Estados indestructibles”.” Los
seres humanos somos seres sociales, tenemos la necesidad biolégica de socializar con otros de nuestra
misma especie. Con los Estados, que son la expresién de sus integrantes, sucede lo mismo. Sin embargo,
dichos Estados no estdn dispuestos a renunciar a todo su poder en pos de una unidad. En cada federalismo
existe una mayor o menor entrega de facultades y poderes, generdndose sistemas descentralizados en
mayor o menor medida.

Segtin Gonzélez Bartomeu (2008), es una manera en que se puede organizar territorialmente el poder dentro
del Estado y expresa tres ventajas de este sistema politico. Estas son: deliberacién y control democratico;
proteccién de grupos minoritarios; y procesar preferencias mayoritarias. La primera se da porque la
descentralizaciéon del poder es propicia para disminuir las distancias, generdndose mayor comunicacién y
control ciudadano. Claramente, el federalismo busca la unién nacional, pero sin dejar de lado a aquellas
comunidades mds pequenas y relegadas. Asimismo, es verdaderamente dificil representarse la posibilidad
de que exista una democracia fuerte cuando un orden de Estado debe gobernar en extensiones amplisimas,
aunque sobre este punto volveremos al exponer la cuestién municipal.

Sin embargo, el federalismo va mucho mds alld de una mera técnica de descentralizar el poder en un
territorio determinado. Su conceptualizacién no es algo simple, ya que no es un fenémeno dnico, sino que
todos los federalismos tienen particularidades que los hacen diferentes entre si.

Diversos autores han aportado en definirlo. Mdiz (2011) lo entiende como un ideal normativo, un conjunto
de creencias, valores, actitudes y disposiciones civicas. De esto surge que el federalismo no se elige, sino
que es el producto de la historia politica y social de un territorio determinado. No puede funcionar este
tipo de sistemas cuando la propia ciudadania no se encuentra completamente a favor de este.

7 Para mds informacion, véase Texas v. White, et al. (1869). Se pueden ampliar los conceptos allf vertidos.
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4.2 Relacién federal en Argentina

4.2.1 Generalidades

La Nacién argentina fue conformada primeramente por 14 provincias, llegando a actualmente ser 23 junto
con otro centro de poder, denominado la Ciudad Auténoma de Buenos Aires. Todos ellos conforman la
unién nacional y se interrelacionan diariamente para alcanzar sus fines comunes.

Este vinculo entre comunidades se ha denominado relacidn federal. Los diferentes centros de poder se
relacionan entre si, siguiendo las normas fijadas para poder alcanzar aquellos fines que tengan en comtn.?
Estd caracterizada por ser tinica y singular porque se nutre de la concreta realidad humana, social y politica
de las comunidades federadas que le imprimen identidad. Cada relacién federal es Gnica e irrepetible
(Barrera Buteler, 2011). De igual modo, estas son dindmicas y constituyen un sistema, en el cual cada
entidad tiene su rol determinado y todas dependen de las demds para alcanzar un fin comdn.

La gestacién del federalismo argentino no era una cuestién meramente de organizacién del poder, sino
que se asentaba en una vivencia histdrica, socioldgica e institucional de las provincias que no se podia
desconocer (Haro, 2010). Nacié por una imposicién de la historia, ya que una fuerte participacién de las
provincias por los recursos del puerto era lo que se reclamaba.

Este federalismo es de concertacién, porque precisa del didlogo y del encuentro entre todas sus partes. Los
fines del Gobierno Federal convergen en el fin dltimo, que es el bienestar de las provincias que lo integran.
Sin embargo, los intentos por fomentar un enlazamiento entre los érdenes auténomos se encuentran atin
con ciertas dificultades.

Es un federalismo de integracién un modo que usan las provincias a fin de reclamar ante Buenos Aires
una politica integral (Pérez Guilhou, 1970). En muchos casos, las provincias son excluidas por parte de
la Nacién y Buenos Aires. Se las deja afuera de partidas presupuestarias por cuestiones partidarias y una
coparticipacién inconstitucional (contraria al articulo 75, inciso 2, de la Constitucién Nacional). Es la
utilizada hace anos a la hora de repartir los ingresos.

Las provincias gozan de autonomia y tienen poder constituyente y constituido, aunque ambos limitados
por lo dispuesto por la Constitucién Nacional en su articulo 5. ;Por qué las provincias decidieron otorgar
parte de su poder para subordinarse a una entidad superior que las aglutine a todas? Porque buscaban
fines superiores a los que podian llegar a lograr individualmente y encontraron un sentido de pertenencia
comun entre todas ellas.

4.2.2 Principios

Los principios generales del derecho son elementos fundantes del ordenamiento juridico. Estos integran
lagunas o solucionan conflictos entre leyes contradictorias. Todo esto debe ser tenido en cuenta para una
mejor comprensién del ordenamiento juridico general (Martinez Paz, 2005). Se ha dicho que son ideas
fuerza, expresiones técnicas del derecho, versiones sintéticas y abreviadas de normas generales, directrices
0 parametros.

8 En pos de ello, la Constitucién Nacional dispone una serie de herramientas que deben ser empleadas para alcanzar una armoniosa concer-

tacion: el régimen de coparticipacién federal (articulo 75, inciso 2 y 3); la posible creacion de regiones para el desarrollo econémico y social
(articulo 124); el poder que conservaron las provincias para celebrar tratados parciales (articulo 125); entre otras.
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Los principios por los que se rige la relacién federal son tres: solidaridad, participacién y subsidiaridad.
El primero alude a la unién de los Estados miembros. Las comunidades tienen un sentido de pertenencia
comun, se sienten parte de un todo y quieren serlo. Para ello, no alcanza con ratificar el lazo a través de la
Constitucidn, sino que dia a dia las mismas son corresponsables entre si por el bienestar de las demds. La
Constitucién Nacional busca salvaguardar la relacién federal a través de una serie de preceptos. Entre ellas,
podemos mencionar a la facultad de intervenir las provincias (articulos 6, 23, 75, inciso 29, y 99, inciso
20), el derecho de circulacién libre (articulo 9 y 10) y la prohibicién expresa del derecho de nulificacién
(articulo 7). Por otro lado, este principio, ademds de referir al vinculo, hace alusién a que las provincias
se defienden entre si y no se pueden permitir la caida econémica, politica o administrativa de ninguna de
ellas. El reparto de los tributos en la coparticipacién (articulo 75, inciso 2) es otro ejemplo de la aplicaciéon

de este principio en la Constitucién Nacional.

La participacién federal es un principio segin el cual todas las comunidades que integran la federacién
son sujetos de la relacién federal, y como tales tienen derecho a tomar parte en la elaboracién de sus
decisiones (Barrera Buteler, 2008). La conformacién del Congreso es la médxima expresion de él. Implica
que la comunidad mayor no toma las decisiones de manera unilateral, sino que las comunidades menores

intervienen en estos procesos.

Finalmente, el principio de subsidiariedad serd explicado con mayor profundidad en el préximo capitulo.
No obstante, podemos decir que Guillermo Barrera Buteler (2008) sostiene que aparece como el resguardo
de la diversidad y acota los efectos unitivos de la solidaridad, limitdndolos a aquellos aspectos en los que
cada comunidad local resulta insuficiente por si misma para alcanzar los fines propuestos. La regulacién
constitucional lo recepta fundamentalmente en el deslinde de competencias del articulo 121, al igual que
al otorgarle autonomia a las provincias (articulo 5 y 122) y a los municipios (articulo 123).

5. Principio de subsidiariedad y autonomia municipal

5.1. Aproximacion

El principio de subsidiariedad es el que considero de mayor relevancia en el federalismo, porque es el
que permite una mayor concrecién de un Estado de Derecho superador. Se lo ha habia entendido como
el criterio que pretende reducir la accién del Estado a lo que la sociedad civil no pueda alcanzar por si
misma. Esta definicién es muy adecuada, pero refiere al principio del Estado liberal. En relacién con el
federalismo, implica que el Estado central debe intervenir tinicamente cuando el Estado menor no pueda

hacerlo por si.

Histéricamente, se ha interpretado esto con respecto a los gobiernos provinciales. Esto se deriva del deslinde
de competencias realizado por la Constitucién Nacional en su articulo 121, donde no se menciona a los
municipios. Sin embargo, su correcta interpretacion es la de Guillermo Barrera Buteler (2011), que dice
que la autoridad central debe permitir a cada comunidad local resolver por si todas aquellas cuestiones que
hacen a su vida interna. Por supuesto que las entidades superiores, lldmese Nacidn o provincias, tienen
competencias claras y necesarias, pero deben intervenir subsidiariamente cuando la entidad local no pueda
hacerlo. De esto emana que el Municipio debe actuar en primera instancia en las cuestiones de su politica
interior y en todo lo que le concierne.

Entonces, podemos decir que el federalismo tiende (o deberia tender) a la descentralizacién de funciones
hacia los érdenes de gobierno més pequenos. En la década del noventa, en Argentina se inicié y llevé a
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cabo un proceso de descentralizacién de amplias funciones del Estado nacional hacia las provincias, lo
cual parecia positivo. Sin embargo, el verdadero motivo detrds de las privatizaciones y la descentralizacion
no era fortalecer a la relacién federal. Como establece Manzanal (2006), esto se llevé a cabo para facilitar
el ajuste macroeconédmico, no para fortalecer la participacién politica a nivel local municipal, ni para
promover conjuntamente un desarrollo social, econémico e institucional de nuevo signo.

Lo cierto es que las descentralizaciones que ha habido en nuestro pais no fueron acompafadas de una
transferencia de recursos. Por ejemplo, la Nacién decidié que las provincias se hicieran cargo del servicio
publico de la educacidn, pero el dinero utilizado para su financiamiento siguié en manos del Gobierno

Federal.

5.2 Caracterizaciéon del Municipio argentino

Las personas a lo largo de la historia de la humanidad fueron agrupdndose en uniones que respondian
a las necesidades biolédgicas y culturales del tiempo y el espacio. Cazar en grupos resulté ser mds
provechoso y seguro, pero requerfa de una vida némade de constante movimiento migratorio para
sobrevivir. Posteriormente, se descubrié que el cultivo también era fuente de alimento, y que no requeria
desplazamientos constantes, sino que las poblaciones se asentaran en un lugar fijo y estable durante un
cierto periodo de tiempo.

El surgimiento de estos asentamientos rurales fue el puntapié inicial para las primeras urbanizaciones. Las
personas, al estar viviendo en grupos en un mismo lugar, advirtieron que ya no debian preocuparse por
ciertas cuestiones y que podian dedicar mayor tiempo a la especializacién tecnoldgica. Asi, la fundacién
de las ciudades fue posible gracias a un entorno favorable y al cambio tecnoldgico, e implicé un cambio
revolucionario, pues impulsé la especializacién productiva y elevé los niveles de vida mds que nunca hasta
entonces (Macionis y Plummer, 2011). La urbanizacién en Europa comenzé alrededor del afno 1.800
a.C. en la isla mediterrinea de Creta, evolucionando hasta lo que actualmente conocemos como ciudad
industrial moderna.

No es posible dar una definicién de municipio que se adapte a todos. Cada uno tiene sus particularidades
y es producto de sus propias circunstancias de tiempo y espacio. Sin embargo, Barrera Buteler (2010a) lo
define como “una comunidad urbana local, juridica y politicamente organizada dentro de una organizacién
politica y juridica superior”. En relacién con esto es que el prestigioso autor citado entiende que no habrd
municipio si la autoridad es asumida integra y plenamente por la organizacién juridico-politica superior,
y tampoco lo habrd si es asumida por la propia comunidad local sin insertarse en aquella. Es un nivel
mds de gobierno, un Estado, por lo cual tiene todos sus elementos, a saber: territorio, poblacién, poder y
soberania. Sobre este tltimo, corresponde hacer algunas aclaraciones.

El tinico orden de gobierno que no tiene a ningtin otro por encima es el de la Nacién. Esa es la soberania
propiamente dicha, que surge a los fines de defender los territorios estaduales frente a todos los demds.
Pero esto no quiere decir que los demds Estados insertos en ella sean inferiores, ya sean municipios o
provincias. Es por esta razén que nace el concepto de autonomia para los Estados miembros de una
federacién. Sin embargo, no es incorrecto decir que el Municipio y la provincia, dentro del dmbito de sus
competencias, son soberanos. Esto es asi porque un orden de Estado no puede interferir en las decisiones
de otro orden Estado, aun cuando este tGltimo esté inserto en aquel. Aunque es cierto que la Constitucién
Nacional es el centro que da sustento a todo el sistema, Cordeiro Pinto (2011) entiende, al referirse al
articulo 31, que se establece un orden de prelacién de normas, pero no adjudica preeminencia al Estado
federal sobre los Estados provinciales o municipales. Entonces, podemos decir que para cada poder o
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competencia en particular existe una prelacién normativa diferente segin los articulos 5, 121y 123 de la
Constitucién Nacional. Por anadidura, no existe en Argentina preeminencia de un Estado por sobre otro

bajo ningin punto de vista.

Nada es tan lineal en una federacidn, porque su esencia se basa en una relacién federal en la que todos los
érdenes de gobierno concierten, se comuniquen y las politicas ptblicas sean producto de una interaccién
constante. De esa manera, los principios de la subsidiariedad y la solidaridad conviven en una tensién
constante a la hora de tomar decisiones. Las legislaciones de cada pais regulan cémo debe llevarse a cabo
este proceso segn su propia historia y sus propias necesidades. De este modo, surge la necesidad de
determinar el rol de los municipios dentro de los Estados. En Argentina, durante muchisimos anos se
debatié la verdadera naturaleza juridica del Municipio.

En la Constitucién Nacional de 1853, la tinica mencién al Municipio era la contenida en el articulo
5, el que aun establece que las provincias, a la hora de dictar su propia Constitucién, deben asegurar
q q g
el “régimen municipal”. El término empleado fue de tal ambigiiedad que se inicié un largo proceso de

posturas interpretativas por parte de la doctrina y la jurisprudencia.

La primera jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién decidié enrolarse en la doctrina
administrativista en el fallo Ferrocarril del Sud con Municipalidad de la Plata (1911), y se asentd que:

Las municipalidades no son mds que delegaciones de los poderes provinciales, circunscriptas a fines
y limites administrativos que la Constitucién ha previsto como entidades del régimen provincial y
sujetas a su propia legislacién, para lo cual ejercen también facultades impositivas y coextensivas en la

parte de poder que para este objeto le acuerden las Constituciones y leyes provinciales.

A la afirmacién de que los municipios son entidades delegadas de los poderes de las provincias, se
contesta que la realidad histérica demuestra la preexistencia de los municipios en relacién con las
provincias, porque estas no son sino un producto del crecimiento de aquellos (Mazio, 2018). Lo
cierto es que las provincias, originalmente, no le delegaron nada a los municipios, porque estos ya
existian. ;Si el poder municipal deviene de la delegacién provincial, qué poderes tenfan estos antes

de la gestacién de las provincias?

Dicha doctrina jurisprudencial se extendié hasta 1989, cuando la Corte Suprema de Justicia de la Nacién
le dio un vuelco a la historia del Municipio en el precedente Rivademar con Municipalidad de Rosario
(1989). Alli se dejé en claro que “las municipalidades son organismos de gobierno de caricter esencial,
que tienen un dmbito propio a administrar”. De este modo, se concluyé que “no son una mera reparticién
administrativa del gobierno central, pues poseen autoridad en su territorio y poder para designar y remover
a sus empleados”. Este fallo es de decisiva importancia, ya que fue la propia Corte la que dejé atrds una
concepcién autdrquica del Municipio. La historia comenzaba a cambiar.

En dicho fallo, se contrast6 a los municipios con los entes autdrquicos, encontrando serias diferencias. Se
nombra el origen constitucional del primero, su base socioldgica, la imposibilidad de su supresién y la
posibilidad de creacién de entidades autdrquicas por si.

Lamentablemente, y a pesar de los esfuerzos de la Corte, esto no fue suficiente para dejar atrds la doctrina
administrativista liderada por Bielsa. Siguieron llegando casos a los tribunales de justicia poniendo en
duda la naturaleza de las municipalidades, como en Promenade S.R.L. con Municipalidad de San Isidro

(1989), donde se dejé en claro el cardcter legal de las ordenanzas, entre muchisimos otros.
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En verdad, la naturaleza juridica del Municipio es un problema real de consecuencias pricticas evidentes.
El convencional constituyente de 1994 vio esta realidad y decidié incorporar en la Constitucién al
articulo 123. El mismo es el mayor avance en materia de federalismo de la historia del pais. Hubo diversas
propuestas de reforma, pero quedé redactado asi: “Cada provincia dicta su propia Constitucidn, conforme
a lo dispuesto por el articulo 5, asegurando la autonomia municipal y reglando su alcance y contenido en

el orden institucional, politico, administrativo, econémico y financiero”.

Parecia que la cuestién ya estaba zanjada. El problema de la vaguedad utilizada en los términos del
articulo 5 se habia solucionado. No solo en base a argumentos socioldgicos, histéricos, jurisprudenciales,
sino que ahora también la propia Constitucién Nacional incorporaba la palabra autonomia al régimen
municipal. Sin embargo, ain se escuchan a autores poner esto en duda. De igual modo, los municipios
son demandados de manera frecuente, llegando muchos de esos casos a la Corte Suprema de Justicia de la
Nacién. Para dar algunos ejemplos recientes, Esso demandé a la Municipalidad de Quilmes, Shi Junchui
a la Municipalidad de Arroyito y Telefénica a la Municipalidad de General Giiemes. Interesantes casos

jurisprudenciales tratan estos temas, pero su andlisis excede los limites de este ensayo.

5.3 Los cinco aspectos de la autonomia municipal

Diaz y Araujo (2003) aseguran que los municipios derivan de un decurso histérico, con lo cual son
resultado del desenvolvimiento tradicional de cada pueblo y un requerimiento impuesto por la propia
naturaleza social del hombre. Asi, el Municipio reviste calidad de entidad auténoma en un sentido integral.
A raiz de que el término autonomia no es univoco, en el nombrado articulo 123 de la Constitucién
Nacional quedan tajantemente determinados cinco aspectos que no pueden ser vulnerados por los poderes

provinciales o nacionales, a saber: institucional, politico, administrativo, econémico y financiero.
La autonomia municipal es conceptualizada como:

La potestad reconocida al Municipio para regirse por sus propias normas y autodeterminarse con miras
a la consecucién de sus fines, en lo que hace a su organizacién institucional, a su vida politica, a la
toma de decisiones dentro del dmbito de sus competencias y a su desenvolvimiento administrativo y

econdémico financiero, dentro del orden juridico del Estado (Barrera Buteler, 2010b).

La méxima expresién de la autonomia institucional se encuentra en el dictado de la Carta Orgdnica. La
misma es la norma fundamental de un Municipio, cuyo equivalente es la Constitucién de una provincia.
Ahi se regula todo lo atinente a sus propias instituciones, es decir, a cémo el Municipio decide organizarse

internamente.

No todos los municipios de Argentina tienen sancionada su Carta Orgdnica. De hecho, son muchos
mds aquellos que no la tienen. Doctrinariamente, se ha afirmado que los municipios que no la han
sancionado, pero que gozan de los otros cuatro aspectos autonémicos, se encuentran en un status juridico
de autonomia semiplena. Los mismos se rigen institucionalmente por una ley, usualmente denominada

como Ley Orgdnica Municipal, que ha sido dictada por la provincia a la cual pertenecen.

Prestigiosos autores sostienen que esta situacion no es inconstitucional, con el argumento de que muchos
municipios no podrian ser capaces de sostener un instituto de esta envergadura. Si bien la Constitucién
Nacional no exige puntualmente que los municipios deban tener Carta Orgdnica, si es necesario que los

mismos se den sus propias instituciones. No todos los poderes legislativos provinciales tienen representantes
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de los municipios, con lo cual el hecho de no permitir que participen de la creacién y sancién de la Ley
Provincial Orgdnica de Municipios es contrario a la Carta Magna.

El segundo aspecto de la autonomia, el politico, refiere al sistema de eleccién de sus propios representantes.
Asimismo, el sistema de democracia representativa exige la posibilidad de juzgar politicamente la conducta
de ellos. Este aspecto autonémico también hace alusién a la potestad de fijar su propia agenda de politicas
publicas y resolver, dictando sus propias normas, las dificultades que se planteen en la vecindad. Existen
ejemplos, muchos llegados a pronunciamientos de la Corte, en donde las provincias buscan perpetrar la
autonomia politica de los municipios. Este es el caso en el que la Corte Suprema de Justicia de la Nacién
se expidié en contra de la intervencién provincial en la conformacién del Tribunal Electoral Municipal de

la Ciudad de San Luis.’

En otro orden de ideas, que el Municipio sea administrativamente auténomo implica la existencia de
un dmbito propio a administrar. Es por esta razén que las municipalidades tienen personalidad juridica
publica estatal propia. No dependen de ninguna otra entidad gubernamental, ya que tienen su propio
patrimonio y les compete su uso y goce. La administracién de sus propios recursos no fue una cuestién tan
controvertida, porque inclusive la doctrina administrativista que lo consideraba una entidad autdrquica
reconocia esta potestad juridica.

Los aspectos econdémicos y financieros van de la mano. No puede existir uno sin la presencia del otro,
aunque cada uno posee un contenido propio. La autonomia econémica es la facultad de procurarse sus
propios recursos sin intervencién de ningtn otro orden estatal, mientras que lo financiero hace a las
atribuciones propias del Municipio para administrar sus recursos (Fazio, 2010).

El Municipio no tendrd recursos para gastar si no se le permite la posibilidad de hacerse de ellos. En
Argentina, uno de los problemas mds significativos de la politica actual es el de la coparticipacién y la
tributacion. La coparticipacién federal es el mecanismo dispuesto por la Constitucién Nacional (articulo
75, inciso 2 y 3), a los fines de distribuir los recursos con las provincias respetando los principios de

equidad, solidaridad e igualdad de oportunidades.

En Argentina, la presién tributaria ya roza el 40% de su PBI (Chiesa, 2019), lo que cada vez genera
mayor descontento social. Es en base a esto que las municipalidades han sido demandadas en muchisimas
oportunidades en pos de limitar su poder de imposicién, como en el fallo Laboratorios Raffo S.A. con
Municipalidad de Cérdoba (2009), entre otros. Esto con la creencia de que es el Municipio quien mds
tributos cobra. Sin embargo, esa afirmacidén es totalmente falsa. Segtin una nota publicada por el Diario
Primera Edicién de Misiones (2019), donde se analiza una reciente investigacién del Instituto Argentino
de Andlisis Fiscal, “la mayor tajada se la lleva la Nacién, ya que tiene nueve de los primeros diez tributos
de mayor recaudacién, siendo el restante de cardcter provincial”. Ademds, hay que tener en cuenta que
la mayoria de las provincias dejan a los municipios cerca de un 20% de la coparticipacién que reciben.'

Desde un punto de vista juridico-institucional, se parte de una visién esquematizada de funciones en
razén de un modelo estatal de estructura juridica descentralizada, aplicando el principio de subsidiariedad
(Diaz y Araujo, 2003). Empero, podemos afirmar que los municipios no son favorecidos del régimen

El lector puede consultar los argumentos alli vertidos en Municipalidad de San Luis con Provincia de San Luis s/ Accién declarativa de certeza

(2007).

1 El dato se desprende de las leyes de coparticipacién de la mayoria de las provincias argentinas.
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fiscal y, en muchas oportunidades, no pueden afrontar los gastos que propenden sus fines. La normativa

en Argentina, de esta manera, se convierte en una virtualidad lejos de la realidad constitucional.

5.4 Autonomia municipal en Argentina: La anomia

La anomia suele ser definida como el estado de desorganizacién social o aislamiento del individuo
como consecuencia de la falta o incongruencia de las normas sociales. En realidad, es un problema de la
estructura social, desarrollado como la ausencia relativa de normas en una sociedad. Esto no quiere decir
que literalmente no existan normas, es decir, un ordenamiento juridico, sino que implica un Estado social

en el que las normas han perdido validez y efectividad.

Macionis y Plummer (2011) la definen como “una condicién en la cual la sociedad proporciona una
gufa moral insuficiente para los individuos”. Se ha perdido el interés en cumplir con la ley, cada vez con
consecuencias mds temerosas. Considero que es un fenémeno que ataca a muchos paises del mundo.
Sin embargo, en los paises subdesarrollados, como es el caso de Argentina, se encuentra mds acentuado,
porque no existen incentivos reales para cumplir con lo preceptuado por el sistema legal, al igual que no

existen desincentivos fuertes frente al incumplimiento del ordenamiento juridico.

Este es el problema que presentaba en la introduccién de este ensayo. El Estado de derecho busca igualar
a representantes y representados, pero no ha tenido un éxito tangible en todas las naciones. Quizés las
descentralizaciones de funciones hacia “lo mds pequeno” no fueron operadas con total seriedad. Como
consecuencia de ello, la sociedad demuestra cada vez mds reticencia hacia el sistema politico en general.

En efecto, podemos inferir que la anomia es lo opuesto a la institucionalizacién (Martinez Paz, 2005).

Muchas provincias argentinas ya habian consagrado la autonomia de los municipios en sus respectivas
Constituciones sancionadas con anterioridad a 1994. Actualmente, hay tres provincias que no lo han
hecho hasta ahora: Mendoza, Santa Fe y Buenos Aires. Para algunos autores, el remedio constitucional
frente a tal incumplimiento es la intervencion federal (articulos 6 y 23 de la Constitucién Nacional). Esto,
en razén de que la Constitucion estd siendo incumplida a través de una omision de tales provincias. Sin

embargo, otros entienden que este es un mecanismo altamente invasivo hacia otro orden de Estado.

Luna (2000) expresa que el término “autonomia” arrima mds confusién al tema. Esto, en virtud de que se
calificé de 6rganos auténomos en Argentina a la Auditoria General de la Nacién, al Defensor del Pueblo y
al Ministerio Publico. Puede ser cierto que eso demuestra una grave imprecisién conceptual y una ligereza
en el uso de los términos técnico-juridicos. No obstante, esto no puede ser 6bice para afirmar, como lo
hace el citado autor, que la provincia de Mendoza no puede ser intervenida, porque su Constitucién no
ha sido reformada atn, a diferencia de la de la provincia de Buenos Aires, que si la reformd, pero sin

reconocer la autonomia municipal.

Esta afirmacién es sumamente grave, ya que la inconstitucionalidad no se mide: o se es inconstitucional o
no lo es. Ademds, una norma puede confrontar una cldusula constitucional por omisién al no realizar una
referencia que es obligatoria. En consecuencia, las tres provincias mencionadas podrian ser intervenidas
por el Gobierno Federal. El argumento contrario a tal intervencién es que la provincia tiene la potestad
de darse sus propias instituciones sin sujecién a la Nacidn. Sin embargo, se deja pasar el hecho de que
el Municipio no es una institucién de la provincia, sino que es un orden de gobierno auténomo. Abalos
(1993) es contundente cuando nos dice que el Municipio es una entidad necesaria y esencial, por lo que

resultaria inconstitucional una Constitucién provincial que no la reconociera.
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Es verdaderamente curioso que la Constitucién de Mendoza no haya sido reformada en este punto. La
jurisprudencia de la Suprema Corte de Justicia mendocina ha sido proclive a reconocer a la autonomia
municipal en diversos fallos. Entre ellos, se encuentra el de Arenera Mendocina Sociedad de Hecho y
Otras ¢/ Municipalidad de Lujén (1988) en el que se invistié al Municipio de los recursos propios y
necesarios para el desempefo de su cometido. A pesar de esto, su Constitucidn sigue, actualmente, libre
de cambios en la materia.

Muchos gobiernos locales se encuentran ampliamente perjudicados desde muchas 6pticas, pero
fundamentalmente desde las econdmicas y financieras. Existe un sistema paralegal de reparto de fondos a
las provincias, frecuentemente manejado con un alto nivel de discrecionalidad por motivos politicos por
parte del Ejecutivo Nacional (Gonzélez Bartomeu, 2008). No es lo que manda la Ley Suprema, y es por
ello que la concertacién y el didlogo se han convertido en una lucha sagaz por defender la autonomia de

los municipios.

Razones politicas y culturales son las que explican la actual situacién argentina. Provincias cuyas facultades
son disminuidas de manera arbitraria por decisién del presidente de la Nacién del momento. El color
politico no es lo Gnico que fomenta un “federalismo de amigos”, sino que también el poder econémico del
que disponen histéricamente ciertas regiones. Es con amplia franqueza que Herndndez (2013) manifiesta
que la Constitucién Nacional establecié una forma federal de Estado, pero ello no impidié un proceso de
centralizacidon del pais en torno al drea metropolitana de Buenos Aires y a un predominio del Gobierno

Nacional.

No es ninguna novedad que en Argentina no se tiene mucho respeto por las normas. Pero no podemos dejar
de marcarlo y buscar propuestas para su mejora. Tratando de cumplir, o lo que seria deseable cumpliendo,
con lo establecido en la Constitucién Nacional, estarfamos dando pasos agigantados que harian despertar

de su prolongado letargo al federalismo argentino (Luque, 2016).

6. Conclusién

Se efectué una breve conceptualizacién del Estado de derecho, concepto que fue construido y se sigue
construyendo dia a dia de manera paulatina, por lo que se encuentra en una reinvencion constante. Las

bases persisten, pero los métodos y las estrategias para llevarse a cabo son cambiantes.

El federalismo es una técnica de organizacién que hace a la esencia de muchos Estados actualmente en el
mundo, incluido el argentino. El 55% de la poblacién mundial y el 65% del PBI global vive bajo distintos
arreglos federales (Mdiz, 2012). Esto denota que este sistema presenta virtualidades amplias.

Sin embargo, no todos los paises federales se encuentran bien posicionados en los indices de desarrollo.
Esto se explica desde diversas 6pticas. Por un lado, el federalismo no lo es todo en un Estado, ya que
si bien su instalacién hace a un Estado de derecho mds justo e igualitario, la politica econémica o los
regimenes electorales coadyuvan también a solucionar los problemas de la sociedad. En otro orden de
ideas, no puede desarrollarse el federalismo sin federalistas, sin ciudadanos socializados en una sélida
cultura federativa (Mdiz, 2011).

Segtin un informe de Naciones Unidas, titulado “Las ciudades seguirdn creciendo, sobre todo en paises
desarrollados” de 2018, el 55% de la poblacién mundial es urbana, y este nimero ascenderd a 68% para
2050. Es por esta puntual razén que la cuestién municipal debe ser atendida con total profesionalismo
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académico y politico. La descentralizacién es, sin dudas, una salida a muchos de los problemas actuales.
Por si fuera poco, en América Latina y el Caribe sus dreas urbanizadas estdn habitadas por un 81% de su
poblacién.

sPor qué soy un acérrimo defensor de la delegacién y descentralizacién hacia los gobiernos locales?
Para comenzar, la descentralizacién del poder de policia permite la evaluaciéon directa del funcionario
local, creando la posibilidad de que la comunidad determine cémo es el desempeno de los funcionarios
publicos que se relacionan directamente con la poblacién, alentando a los empleados publicos a mejorar
su desempeno (Diaz y Araujo, 2003). Asimismo, se incluye a quienes viven las dificultades en la decisién
del orden de prioridad que debe asignarse a las posibles soluciones. Dicho de otro modo, no hay mejor
persona para solucionar un problema que aquella que lo vive y lo siente dia a dia, al igual que conoce
las circunstancias del lugar. Un gobernador o el presidente no conoce con precisién lo que se vive en las
municipalidades, por el simple hecho de que no se encuentra ni siquiera ahi fisicamente.

sPor qué no dejar que el Gobierno Federal acapare mds competencias politicas y nos ahorramos el tiempo y
el trabajo que implica descentralizar funciones y recursos? El empoderamiento comunal libera al gobierno
central de numerosas y diversas responsabilidades, permitiendo cumplir mejor sus funciones estratégicas
nacionales (Diaz y Araujo, 2003).

Por su parte, las ventajas enunciadas en este ensayo, en referencia al sistema politico federal de corte
municipalista, se pueden sintetizar de la siguiente manera. Siguiendo los lineamientos vertidos por Gonzilez
Bartomeu (2008), el fortalecimiento municipal es signo de robustecimiento del Estado de derecho en
todos sus niveles. En primer lugar, el autogobierno democrdtico se ve mejor satisfecho con un dmbito de
toma de decisiones mds restringido y local. Ademds, cuanta mayor distancia exista entre representantes
y representados, asi como entre los propios ciudadanos, menor serd la posibilidad de una comunicacién
real entre todos ellos. La comunicacién aludida consolida un sistema de control que no es posible arribar
con el Estado provincial o nacional. Desde otro dngulo, se aumenta la legitimidad del Estado, reforzando
la autonomia, la seguridad y el reconocimiento de los grupos minoritarios, lo que genera un freno casi
directo a las pasiones mayoritarias.

Elsistema juridico argentino tiene fallas, quizds demasiadas, pero en aspectos como el federalismo realmente
es casi perfecto. Existen institutos que son verdaderas herramientas para alcanzar el desarrollo. Otras
naciones con un disefio juridico sumamente inferior no tienen estos niveles de pobreza, desocupacién o
inflacién. Es Antonio Maria Herndndez (2013) quien sagazmente diagnostica este padecimiento, cuando
asegura que las debilidades residen en la falta de calidad institucional, ya que no es cumplido el proyecto
federal de la Constitucién. Concuerdo con Vieria (2007) cuando sostiene que las normas solo tendrdn
sentido si existen instituciones responsables para su aplicacién coherente.

Ahora bien, la politica institucional tiene infinidad de implicancias, pero dentro de las ramas que mds
preocupan a Nacidn argentina se encuentra el desarrollo econémico. La manera en que se distribuyen los
recursos y las competencias entre el Gobierno Federal, las provincias y los municipios impacta en una
cierta cantidad de variables generando graves consecuencias.
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