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Resumen

Los sistemas federales padecen problemas especificos que no afectan a los
sistemas unitarios, por ejemplo, la desigualdad econdmica entre ciudadanos de
diferentes entidades federadas. Ademas, pueden surgir otros tipos de problemas
relativos a la distribucion de competencias politicas y juridicas, a la desigualdad
de oportunidades para ejercer sus derechos y a la satisfaccidén diferenciada de
estandares de derechos humanos que pueden observarse en las diferentes
entidades federadas. El propdsito de este trabajo es sefialar las soluciones
constitucionales que se han tomado y justificar éticamente estas decisiones.
Para alcanzar dicho objetivo se llevaran adelante dos pasos. Primero, se
describe la estructura institucional federal con la intencion de precisar dos
problemas normativos propios de la organizacién federal argentina. Segundo, se
sefala la forma en que se han resuelto dichos problemas en la organizacion

federal argentina, y para ello se reconstruye una nocion de razén publica federal.

Palabras clave: Justicia distributiva; desigualdades econdmicas; derechos

constitucionales; orden politico federal.

Abstract

Federal systems experience problems that unitary systems are not affected by,
such as, striking economic inequalities between citizens of different federated

entities. In addition, other types of problems may arise. The unequal distribution
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of political and legal powers, the inequality of opportunities to exercise individual
rights and the differentiated satisfaction of human rights standards are common
features of federal political systems. The purpose of this paper is to point out the
constitutional arrangements that have been taken to solve those problems and
ethically justify those decisions. Two steps will be taken to achieve this goal. First,
the federal institutional structure is described with the intention of pointing out two
specific problems inherent to the Argentine federal organization. Secondly, the
way in which these problems have been solved in the Argentine federal

organization is pointed out and a notion of federal public reason is reconstructed.

Key words: Distributive justice; economic inequalities; constitutional rights;

political federal order.
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Introduccién

Una de las decisiones politicas mas transcendentes que una sociedad puede
adoptar se refiere a la forma de organizar politicamente sus instituciones. Es a
la vez una forma de responder a la pregunta sobre cémo distribuir el poder
politico entre los individuos. Cuando esta decision se condiciona a la satisfaccion
de principios republicanos representativos y federales, la coordinacion,
cooperacion y colaboracion entre conciudadanos debe resolverse por apelacion
a dichos principios. Estos principios constituyen los pilares sobre los que se
justifican las instituciones juridicas y politicas de una sociedad democratica y
constitucional. En los estados organizados federalmente, se generan problemas
que no tienen lugar en estados unitarios organizados bajo una administracion
central. Esto es asi debido a que los estados federales se caracterizan
precisamente por la coexistencia de multiples niveles de gobierno que, en ultima
instancia, aspiran a realizar el ideal de una unidad indestructible conformada por
unidades indestructibles. Ademas, una sociedad respetuosa de los valores
democraticos se caracteriza por la multiplicidad de doctrinas religiosas vy
concepciones sobre el bien que no siempre son compatibles. En estos casos, el
problema para consolidar y lograr la estabilidad de las instituciones de una
sociedad federal y democratica es aun mas agudo que en las sociedades
organizadas unitariamente.

Ahora bien, uno de los mas graves problemas que padecen los estados
organizados federalmente es la tension entre igualdad y autonomia (Bellamy y
Castiglione, 1997; Fgllesdal, 2001), Este problema es propio de las
organizaciones federales, y no existe en las organizaciones unitarias, en donde
las demandas de autonomia de los grupos no son normativamente relevantes.
Entonces, el problema de los estados federales y de las federaciones es la
desigualdad de oportunidades y de recursos que puede generarse entre
ciudadanos de diferentes unidades componentes (Lé&nder si hablamos de
Alemania, provincias en el caso de Argentina, o estados si tomamos el caso de

la Unién Europea).
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A las desigualdades econdmicas se suman otro tipo de problemas que
también provocan turbulencias e inestabilidad. En particular, existen dificultades
relacionadas con la forma en que se protegen las libertades individuales y las
estructuras de opciones que los ciudadanos tienen a su disposicion (Ruibal,
2016; Smulovitz, 2010), Incluso la distribucion de competencias politicas y la
diferente satisfaccion de estandares de derechos humanos de cada provincia es
un grave problema (Azrak, 2016), En este trabajo abordaré la nocién de
federalismo para distinguir conceptos descriptivos de concepciones filosoficas
normativas, y analizaré una determinada estructura institucional federal con la
intencidn de precisar dos problemas normativos propios de la organizacion
federal argentina. El primer problema a analizar es el de la justicia distributiva; y
el segundo, la igualdad de derechos. Luego, para encontrar principios que
puedan ayudar a la resolucion de dichos problemas, sera util reconstruir una
nocion de razén publica federal. Para ello, se reconstruira sintéticamente la
nocion rawlsiana de razon publica y se aplicara al sistema politico argentino, con
la finalidad de interpretar las posibles soluciones normativas que hallamos en el

ordenamiento juridico constitucional argentino.

1. Sistemas politicos federales, conceptos y concepciones

Quizas convendria ahondar en lo que distingue a los sistemas unitarios y los
federales. En la investigacion en curso, no es mi intencion ahondar en las raices
histdricas en las que se forman los estados unitarios ni describir la formacion de
los estados federales. Pero, para distinguir un sistema de otro basta sefalar que
la caracteristica saliente de los sistemas politicos federales es la multiplicidad de
niveles de gobierno, con una mayor o menor autonomia para decidir
autoritativamente sobre algunas cuestiones.

En los sistemas politicos unitarios, por el contrario, existe un sistema
centralizado de toma de decisiones y a lo sumo cuando se descentraliza una
competencia, se trata de competencias meramente administrativas, sin
constituirse en autoridad final, ni puede concebirse como una forma de
autogobierno. Las descentralizaciones administrativas en los sistemas unitarios

pueden concentrarse nuevamente, mientras que en los sistemas federales, la
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division de competencias suele estar cristalizada en una constitucion cuya
reforma es relativamente dificil?.

En un sentido muy general, una organizacion politica federal es un acuerdo
entre unidades independientes y soberanas que comparten un mismo espacio
politico (Norman, 2006: 77), Sobre esta nocion se subraya la base consensual
de las federaciones. Pero no siempre las federaciones surgen del acuerdo libre.
En ocasiones, los estados son forzados a participar de una estructura federativa,
como sucedio con Armenia, Azerbaiyan y Georgia, que fueron forzados a formar
parte de la Unién Soviética (Stepan, 1999: 257), También se ha dicho que el
nucleo de una organizacion politica federal es la combinacion de gobierno
compartido y gobierno soberano (self-rule & shared rule) (Fgllesdal, 2014;
Karmis y Norman, 2016: 234), En este sentido, el concepto de organizacion o
sistema politico federal no debe confundirse con las formas federales que puede
adoptar un estado o una organizacion. La federacién constituye soélo una de las
formas que puede adoptar un sistema politico federal. Tampoco deberia
confundirse con el federalismo, porque éste ultimo debe ser entendido como una
doctrina o corriente de pensamiento que articula una defensa de los sistemas
politicos federales en general.

La federacién, que es una especie de sistema politico federal, puede definirse
como un acuerdo politico segun el cual ninguno de los niveles de gobierno, ni el
federal ni el de las unidades miembros de la federacion, se encuentran en un
nivel de subordinacion (Norman, 2006: 78), Hay una division de competencias
que ha sido fruto de un acuerdo, pero en dicho acuerdo se refleja un estatus de
igualdad en la distribucién del poder politico. Su caracteristica central, y lo que
la diferencia de otros sistemas politicos federales que presentan rasgos
semejantes, es que los gobiernos regionales poseen competencias legislativas,
ejecutivas y judiciales —incluso fiscales—, y se relacionan de manera directa con
sus ciudadanos, y a la vez, el gobierno compartido es también un gobierno fuerte,
con competencias legislativas, judiciales, ejecutivas y fiscales.

Los sistemas con mayores similitudes son: la confederacion, en la que el
gobierno compartido es mas débil que el gobierno regional de las unidades
componentes (la Unién Europea podria ser vista como una confederacion); y las
uniones constitucionalmente descentralizadas, en las que el gobierno

compartido es mas fuerte que los gobiernos de las unidades, los cuales tienen
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las competencias determinadas por el gobierno “central”, y una autoridad
reconocida para garantizar algun tipo de autonomia funcional (Watts, 2001), Sin
embargo, no es correcto identificar estos diferentes modelos con variaciones a
lo largo de una linea o espectro de variantes, ya que las categorias hacen
referencia a la forma de la asociacion (federacion, confederacion, asociacion,
union, etc.) pero no hacen referencia a la extension de la toma de decisiones
compartidas (Karmis y Norman, 2016: 245), Una federacion puede tener un nivel
de concentracion de poder menor que una confederacion, pues todo depende de
cuales sean las competencias del gobierno compartido y cuales sean las

competencias de las unidades participantes.

2. Concepciones normativas de las organizaciones federales

Asi como el concepto de sistema politico federal es basicamente descriptivo,
y las formas y tipos de sistemas politicos federales que pueden existir son
variados, existen diferentes elementos normativos que pueden dar lugar a
diferentes concepciones de los sistemas politicos federales, segun cual sea el
valor politico que una teoria decida acentuar. Ademas, una defensa de los
sistemas politicos federales, en su versiéon general, puede articularse de
diferente manera y contar con una teoria mas o menos desarrollada a nivel
conceptual. Por ejemplo, algunos autores defienden una versién republicana del
federalismo, y acentuan el valor instrumental que tienen los sistemas politicos
federales para alcanzar objetivos caros al republicanismo. Es asi que la defensa
de sistemas politicos federales en ocasiones se apoya sobre la responsabilidad
que tienen los gobernantes y su correspondiente deber de rendir cuentas frente
a la ciudadania que los ha elegido, o puede apoyarse sobre el valor de la
transparencia y la difusion de los actos de gobierno, en la representacion de las
minorias y la satisfaccion de preferencias locales, en el equilibrio de poderes y
la proteccién de la libertad de los ciudadanos.

Asimismo se ha justificado moralmente a los sistemas politicos federales a la
luz de su capacidad de promover el debate y el control democratico, ensayando
un esbozo de federalismo republicano (Gonzalez Bertomeu, 2008), Segun este
autor, al multiplicar los escenarios de participacion, al generar una relacion mas

cercana entre los ciudadanos y sus representantes locales, y al posibilitar
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arreglos politicos novedosos, los sistemas politicos federales superarian el test
evaluativo del republicanismo (Gonzalez Bertomeu, 2008: 444 y ss.), Ademas,
una version del republicanismo que defienda la libertad entendida como
ausencia de dominaciéon también podria apoyar el establecimiento de
instituciones federales. Sobre todo si ademas de evitar la dominacion de una
mayoria sobre una minoria, se disminuye la dominacion individual (Jewkes y
Gregoire, 2015)3.

El republicanismo, como sistema filosdéfico, puede adoptar diferentes formas.
Cualquier version del republicanismo deberia tener en cuenta, al menos, la
periodicidad en los cargos publicos, la transparencia en las elecciones, la
rendicion de cuentas de los gobernantes y quizas un sistema de gobierno abierto.
Lo unico que pretendo en el presente trabajo es mencionar que nuestra
constituciéon nacional contempla principios republicanos de gobierno como
limites a la autonomia de los gobiernos provinciales. EI cumplimiento de los

principios republicanos actiia como un limite a la intervencion federal®.

3. Problemas tipicos de una organizacion federal

Las organizaciones federales pueden ser comparadas con alternativas que
implican la secesion y la conformacion de estados soberanos y completamente
independientes, o como alternativa a un gobierno descentralizado frente a la
alternativa de un estado unitario centralmente organizado. Estos argumentos se
ofrecen como razones que podrian justificar normativamente la eleccién de un
sistema de organizacion federal. Sin embargo, no siempre se hace mencion de
las desventajas y las razones filosdéficas en contra de un sistema politico federal.
El argumento en contra que aparece de manera mas obvia, es el que apela a la
creciente desigualdad econdémica que va ligada a la tolerancia de diferentes
formas de organizacion al interior de los sistemas federales, y a la diferente
posicion econdmica de los que estan peor en una provincia respecto de los que
estan peor en otra (Azrak, 2016: 246-253), Pero existen trabajos que, ya en el
siglo XIX, planteaban dudas respecto a las ventajas del federalismo como una
forma de organizacion que pudiera dar satisfaccion a las demandas de las
minorias. Wayne Norman menciona criticas al sistema federal por la debilidad

de la autoridad en comparacién con los sistemas unitarios, por su inherente
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conservadurismo, y la ineficacia que producia su espiritu legalista (Norman,
2006: 83).

Muchos problemas normativos que surgen al establecer una organizacion
federal de gobierno se relacionan con diferentes actividades politicas tales como:
delimitar adecuadamente las circunscripciones electorales, administrar
correctamente los fondos comunes, distribuir de manera equitativa las
competencias fiscales, promover suficientemente la responsabilidad fiscal, lograr
arreglos institucionales en constituciones rigidas y que requieren mayorias
calificadas para reformarse.

Por supuesto que los argumentos en favor de un sistema politico federal no
se agotan en razones de orden econdmico o distributivo. Hay razones
estratégicas, razones vinculadas con la proteccion de las libertades individuales,
con el control y prevencion de la tirania, con la reduccion de los costos de
comercio interno y la consiguiente prosperidad econdémica, con el fortalecimiento
militar y la prevencion de las invasiones extranjeras, con la posibilidad de
experimentar diferentes modos de vida en las localidades y en las subunidades,
con la proteccion de grupos que estan relacionados con ciertos territorios, con el
incremento en las posibilidades de participacién ciudadana en el gobierno local.
Ameén de ello, en este trabajo, sélo se tendran en cuenta aspectos vinculados
con la distribucion de recursos econdmicos, ya que adentrarnos en el analisis de
las razones vinculadas con la distribucion de poder politico, requeriria una
investigaciéon de otro tipo y las conclusiones pertinentes para el argumento

central®.

3.1. Primer problema: exigencias de justicia distributiva

Los estados modernos se encuentran sujetos a exigencias éticas, no
solamente respecto a la forma en que se distribuye el poder politico y en la forma
en que se distribuyen los recursos econdmicos. Una condicion para considerar
que el estado es justo es precisamente cumplir con principios de equidad e
imparcialidad en la manera en que las instituciones reparten los bienes
econdmicos que son generados socialmente.

En general, los problemas de justicia distributiva en un estado unitario se
refieren a las diferentes posiciones distributivas de los ciudadanos. Sin embargo,

en una organizacion federal, el problema se plantea entre las entidades
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participantes. Asi, una pregunta dificil de responder se refiere a qué tipo de
principio deberia aplicarse a la distribucidn para ser considerada justa. ¢ Deberia
existir un principio de igualdad distributiva estricta entre las entidades federadas,
de tal manera que las entidades mas ricas deberian redistribuir su riqueza con
las entidades mas pobres, para lograr la igualdad econémica entre provincias?

Como ha sido ya mencionado, otro de los problemas mas comunes de los
estados federales se conecta con la desigualdad en la redistribucion de las
riquezas al nivel de los ciudadanos®. En un andlisis profundo sobre las
caracteristicas de la distribucién de competencias fiscales y la coparticipacion
federal argentina, Federico Orlando aborda cuestiones normativas relevantes
para esta investigacion, a la vez que describe la situacidn actual en que se
encuentra la doctrina sobre la coparticipacion (Orlando, 2016), Segun el autor, si
tomamos como premisa la idea de que los arreglos institucionales federales se
justifican porque promueven el dialogo, la deliberacion politica y el control
ciudadano, entonces, no cualquier esquema institucional federal estaria
normativamente justificado. La garantia de la efectiva participacion, el desarrollo
de la virtud requerida para el ejercicio de la deliberacion publica, y el
establecimiento de los mecanismos institucionales apropiados para el control
responsable de los actos de gobierno se presentan como objetivos, pero a la vez
como limites del federalismo. En particular, la distribucion de competencias
destinadas a la recaudacion tributaria y el gasto publico, cuando se entiende que
éstas son decisiones de la comunidad politica, deben satisfacer ciertos
parametros normativos en términos democraticos.

La nocion de solidaridad fiscal y equidad fiscal, en Argentina, ha tenido una
evolucion histérica particular. Si bien en una primera etapa, la separacion de
fuentes de recaudaciéon en el sistema federal argentino era absoluta esto fue
cambiando paulatinamente. Originalmente el estado nacional recaudaba a través
de los impuestos aduaneros y las provincias a través de impuestos “internos”
(Orlando, 2016: 445), Parece obvio que cualquier transferencia desde las
provincias hacia la nacién o viceversa, hubiera causado un desequilibrio en la
fragil e inestable relacion con el gobierno central.

En una segunda etapa, desde el 1890 hasta 1935, existidé una concurrencia
de hecho con la aparicion de impuesto al consumo y a la produccién que llevo a

una superposicion de tributos. El problema que se debia evitar era la doble
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imposicion tributaria. Segun la reconstruccion que hace Orlando, las
caracteristicas de la segunda etapa son: a) correspondencia entre el
financiamiento y el gasto, es decir, responsabilidad fiscal; b) desigualdad de
oportunidades para los ciudadanos de diferentes provincias de diferentes niveles
de recaudacion, c) inexistencia de un régimen de transferencias, excepto la
facultad del gobierno central de acordar subsidios con las provincias menos
capaces de autofinanciar sus gastos publicos. Estos dieron origen a las llamadas
“asignaciones del tesoro nacional’, que eran distribuidas de manera mas o
menos arbitraria. El tercer periodo se inicié en 1935 con el dictado de la primera
ley que unifica el sistema tributario y propone criterios distributivos de la
recaudacion (Ley 12.139 y otras), Finalizd en 1994 con el reconocimiento
constitucional de los regimenes de coparticipacion creados a través de leyes
convenio.

La CSJN ha expresado que "el ordenamiento vigente en el pais admite que
las provincias puedan restringir convencionalmente el ejercicio de sus poderes
impositivos mediante acuerdos entre si y con la Nacion” (Fallos: 242: 280), Ello
implica que esta facultad no es contraria a la proteccién de derechos individuales
y no constituye una lesion a la autonomia provincial (Orlando, 2016: 444-447),
Se abre un camino para la negociacién de leyes convenios y para la
determinacion de criterios distributivos que sirvan para identificar el monto que
les corresponde a las provincias y como debera distribuirse entre ellas.

Es interesante subrayar que la norma constitucional permite diferentes
excepciones al régimen general que establece. Por una parte, permite al estado
nacional establecer impuestos con asignacion especifica. Estas asignaciones
especificas, o bien tienen un propédsito o destino determinado al momento de
sancion de la ley, o bien estan afectados a inversiones que se declaran de interés
nacional por acuerdo entre la nacion y las provincias. Ademas de establecer que
la nacion tiene la facultad de "establecer y modificar asignaciones especificas de
recursos coparticipables, por tiempo determinado, y por ley especial aprobada
por la mayoria absoluta de la totalidad de los miembros de cada camara” (Art.
75, inc. 3. Constitucion Argentina), Ello implica que las normas constitucionales
no establecen demarcaciones absolutas y las fronteras entre las competencias
de las provincias y la nacion no son tan impermeables como podriamos pensar.

Al respecto, Orlando afirma que la tarea de definir la masa a distribuirse
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(“coparticipable”) queda en manos de los representantes politicos de la nacion y
las provincias (Orlando, 2016: 449).

Es razonable encontrar dudas al respecto. Aunque un federalismo de
“concertaciéon” se presente como una idea atractiva, es dificil que los resultados
de la concertacién sean equitativos. Esto es asi, porque nuestro ordenamiento
juridico provee criterios objetivos de reparto que deben ser tenidos en cuenta y
que una negociacion deberia respetar, lo que en la mayoria de las negociaciones
no se respeta. En este sentido, suscribo la opinién de que los principios que
configuran nuestra organizacion federal, limitan lo que las provincias y la nacion
pueden unilateralmente decidir. Incluso podria pensarse que los criterios
objetivos contienen un fuerte componente normativo que limita no solo los actos
unilaterales de la nacion y las provincias, sino también los pactos y acuerdos que
puedan celebrarse de manera bilateral, e incluso de manera unanime.

En una decisidn sobre materia de distribucion de recursos econémicos que
corresponde repartir entre todas las entidades federadas, la Corte Suprema ha
senalado que permanece insatisfecho el deber constitucional de garantizar los
principios del federalismo. Este deber pesar sobre los gobiernos nacionales y
provinciales, y la Corte entiende que tiene el deber de controlar las relaciones
federales y juzgarlas segun los criterios incorporados en la constituciéon
argentina, y que son considerados imperativos para todos los participantes,
inderogables por la mera voluntad politica o soslayado mediante artificios
legales’.

En el articulado de la constitucion argentina, se hacen explicitos ciertos
criterios objetivos incorporados por la reforma constitucional del afo 1994, y
pensados para remediar los efectos centralizadores del orden juridico federal
imperante hasta entonces. La division de competencias fiscales importa
reconocer la autonomia de las entidades federadas, pero la exigencia de
compartir los recursos recaudados deriva del principio de solidaridad federal.

Existen competencias fiscales exclusivas para el gobierno federal sobre los
tributos indirectos externos, competencias concurrentes entre las provincias y el
gobierno federal sobre los tributos indirectos internos, y competencia
excepcional para el gobierno federal sobre los tributos directos (art. 75 inc. 1°y
2°, Constitucion Argentina), En este sentido existe una garantia de respetar la

autonomia. Los tributos indirectos internos y los tributos directos que
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excepcionalmente recaude el gobierno federal son coparticipables y esto implica
que deben ser redistribuidos entre las provincias.  Segun qué criterios deben ser
redistribuidos? En principio segun acuerdos entre el gobierno federal y los
gobiernos de las entidades federadas. Pero estos acuerdos deben realizar una
distribucion directamente vinculada con una funcién, servicio o competencia que
deba ser ejecutada por la provincia beneficiaria y siguiendo criterios distributivos

objetivos®. Analizaremos estos criterios a continuacion.

3.1.1. Criterios distributivos normativos

Entre los criterios que han sido explicitamente incorporados encontramos:

Indicadores de referencia que prohiben comportamientos arbitrarios de

los participantes.

Si bien la distribucion debe ser fruto de un acuerdo, deberian descartarse
acuerdos caprichosos o irrazonables. Ademas, implica descartar negociaciones
basadas soélo en el autointerés de las partes. Se hace necesario dotar de
contenido tedrico a ciertos parametros normativos que permitan excluir de
antemano algunos resultados que serian moral o éticamente inadmisibles, y asi
establecer condiciones para la discusion, negociacion y deliberacion. En otras
palabras, fijar ciertas condiciones procedimentales para asegurarse un resultado

moralmente adecuado, i.e., “equitativo”.
Exigencias de proporcionalidad adecuadas al nivel de gasto publico.

Federico Orlando afirma que los recursos financieros “...deben distribuirse en
relacion directa a los gastos publicos requeridos para cumplir con las funciones
juridicas de cada unidad politica” (Orlando, 2016), Esto no parece ser suficiente,
ya que si antes no se determinan si esas funciones juridicas se ajustan al
ejercicio de competencias exclusivas de las provincias no se pueden tomar como
un parametro para la distribucién equitativa de los recursos. Adicionalmente,
esas competencias deberian haber sido contempladas en el ordenamiento
juridico de la organizacion federal.

No cualquier funcién, competencia o servicio deberia ser un fundamento
valido para identificar un criterio objetivo de distribucion. Por ejemplo, si las
subunidades en ejercicio de sus competencias no delegadas deciden extender
los derechos de sus habitantes, entonces aquellas subunidades que hayan
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decidido mantenerse en un piso minimo de suficiencia seran obviamente
perjudicadas. Esto nos lleva a sostener que es necesario identificar un piso
minimo de derechos y que solo ese piso minimo debe tenerse en cuenta como

parametro objetivo de distribucion secundaria.
Criterios dinamicos.

Estos criterios deberian poder adecuarse a necesidades genuinas de
financiamiento y su flexibilidad deberia ser sensible a las exigencias que
razonablemente pueden presentar los ciudadanos ante sus gobiernos
provinciales (Orlando, 2016: 454), Existe una zona de penumbra sobre cuales
son las competencias establecidas constitucionalmente, que las provincias
deben llevar adelante, puesto que estas competencias pueden surgir de las
propias constituciones provinciales o de la constitucion nacional. En el caso que
se tengan en cuenta las obligaciones generadas por las normas constitucionales
provinciales, entonces pueden producirse desigualdades en la oferta de servicios
publicos y en las oportunidades que los ciudadanos tienen a su alcance. La Corte
Suprema en el reciente fallo sobre educacion religiosa en las escuelas publicas
de la provincia de Salta, ha declarado que cada provincia tiene un “margen de
interpretacion” dentro del cual puede experimentar y puede establecer

programas especificos de derechos?®.
Criterios de justicia.

Este es quizas el punto mas importante, y en el cual es necesario distinguir
exigencias ético-politicas de diferente naturaleza. La constitucién sefiala que la
distribucion debe ser “equitativa, solidaria” y que debe dar “prioridad al logro de
un grado equivalente de desarrollo, calidad de vida e igualdad de oportunidades
en todo el territorio nacional." (art. 75, Constitucion Argentina).

Por un lado, se establecen exigencias de equidad, por otro lado, exigencias
de igualdad de oportunidades. En mi opinion este criterio necesita mayor
especificacion, ya que existen diferentes concepciones de lo que uno podria
exigir en nombre de la equidad. Existen al menos dos versiones apropiadas para
el ambito juridico: equidad como devolucién en razén de las capacidades
tributarias y recaudatorias de cada entidad, lo que produce desigualdades entre
provincias, o equidad en la satisfaccion de estandares de DDHH, tanto en su
aspecto positivo como negativo (Orlando, 2016: 257), Por otro lado, tenemos
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exigencias de solidaridad. El valor de la solidaridad puede colisionar con la
equidad, en la version devolutiva, porque las provincias pobres no
necesariamente tienen capacidad recaudatoria para autofinanciarse. Pero,
ademas, para desarrollar las exigencias institucionales de la equidad se necesita
una teoria de la justicia distributiva y no basta simplemente con incorporar este
concepto abstracto y genérico. En ultima instancia, depende de cual teoria de la
justicia se considere correcta.

Ademas, hay que considerar las exigencias de igualdad real de oportunidades
que impone la constitucién en su art. 75 inc. 23. Estas exigencias deben
entenderse de manera armoénica con lo prescrito por el art. 75 inc. 19 de la
Constitucion Argentina en cuanto se exige equilibrar el desigual desarrollo de las
provincias y las regiones.

Aunque algunos autores entienden que la exigencia de desarrollo igual se
dirige exclusivamente hacia las provincias, en tanto unidades politicamente
relevantes, creo que es importante considerar que los sujetos que hacen uso de
los esquemas de oportunidades son los individuos. Esto es asi incluso aunque
las oportunidades no puedan ofrecerse sin ser traducidas en esquemas
institucionales aplicables por provincia o por region. Segun Orlando, para
satisfacer este criterio se pueden establecer diferentes mecanismos y de ningun
modo se trata simplemente de derivar fondos a las provincias pobres. Una forma
de implementarlo es "prever mecanismos de coparticipacion adecuados" al
cumplimiento de ciertos fines. Incluso se puede segmentar diferentes areas de
financiamiento del gasto pubico (Orlando, 2016: 257).

Orlando afirma que estos podrian ser los esbozos de una teoria preocupada
por eliminar la loteria natural que determina los recursos de cada provincia y de
cada ciudadano segun la zona geografica en la que haya nacido. Uno podria
pensar en que la determinacion de los bienes y recursos que les corresponden
a los ciudadanos de una sociedad justa no dependa de factores arbitrarios como
el lugar de nacimiento. Esta idea, eliminar la arbitrariedad, ha sido considerada
como el elemento mas atractivo del instrumental teérico de la concepcion de la
justicia de John Rawils. El principal problema y necesidad es la cautela necesaria
para eliminar las desigualdades inconstitucionales e injustas, y por ello,
moralmente inadmisibles, a la vez que no imponer esquemas institucionales que

borren las diferencias que son el resultado de un ejercicio legitimo de autonomia
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provincial, lo que la CSJN denomina “margenes interpretativos”. Orlando
reconoce la existencia de dos problemas, por un lado, la desigualdad en la
recaudacion y el diferente peso que tienen las transferencias del gobierno
nacional; y por otro lado, la coparticipacion y la desigual distribucion que refleja
el resultado de una negociacién y un desequilibrio de poder, lo que ha sido

analizado someramente algunos parrafos mas arriba (Orlando, 2016: 459).

3.2. Segundo problema: desigualdad de derechos

La Convencion Americana de los DDHH impone a los estados la obligacion
de cumplir con sus disposiciones, pero ademas a los estados con una
organizacion federal les impone obligaciones extras. En particular, la obligacién
de actuar inmediatamente para que las entidades federadas que los componen
tomen las medidas necesarias para cumplir sus disposiciones en las materias
sobre las que tengan jurisdiccidn o competencia exclusiva. Por ello, el “margen
de interpretacion” provincial se encuentra sustantivamente limitado.

La satisfaccion de estandares de derechos humanos no solo se exige porque
Argentina haya suscrito e incorporado en la Constitucion Nacional muchos de los
principales instrumentos internacionales de derechos humanos, sino porque
estos estandares se derivan de los propios principios, declaraciones, derechos y
garantias reconocidos en la normativa constitucional que es vinculante a nivel
federal. Estas exigencias constituyen ademas una condicién para que el
gobierno federal respete las autonomias provinciales y sea garante de sus
instituciones (art. 5 de la Constitucion Argentina), Si bien las provincias tienen el
deber constitucional de asegurar la educacion primaria, deben hacerlo bajo los
principios republicanos y democraticos que sostienen la organizacion federal
(art. 5 de la Constitucion Argentina), Mas importante aun, estos principios
constituyen la base sobre la que el gobierno federal define las lineas mas
importantes que debe seguir la educacion de los futuros ciudadanos. Las leyes
federales organizan las bases que debe respetar la educacion primaria provista
por las provincias (art. 75. Inc. 19 Constitucion Argentina).

Sin embargo, estas obligaciones no deberian eliminar las diferencias
idiosincrasicas de cada unidad participante. Es mas, la Corte Suprema, en el
fallo “Chiara Diaz” articula un argumento basado en el valor de la diversidad para
reconocer el valor de la pluralidad federal. "La diversidad de disefios
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[institucionales] configuran una fuente de vitalidad para la Republica, en la
medida en que posibilita una pluralidad de ensayos y busquedas por las
diferentes provincias para disefiar, mantener y perfeccionar los sistemas
republicanos locales, desde su tradicion, costumbres y experiencias”°.

Las condiciones que se establecen en este cuerpo normativo podrian
entenderse como una linea de base, un umbral de suficiencia que debe ser
cumplido para poder lograr un estatus de igualdad, tanto de las provincias entre
si, como de las provincias y el gobierno nacional. Esta condicidon de legitimad
puede entenderse de varias maneras, una de ellas hace una lectura minimalista,
en las que las exigencias son consideradas como un umbral de suficiencia
necesario para categorizar un conjunto de instituciones como legitimas. Pero
también podria entenderse como un estandar que agota las condiciones que
deben cumplir las provincias. Esta condicion opera tanto de manera positiva
como negativa. Es un criterio positivo en el sentido de que todas las provincias
tienen el deber de satisfacer estos criterios, y s6lo asi pueden presentarse como
legitimas o como autonomas y dignas de respeto. Negativamente, porque eso
es todo lo que deberian cumplir y nada mas se les podria exigir.

En un reciente fallo, la CSJN establecié que es inconstitucional, por constituir
una violacion a los principios de neutralidad religiosa, principios de libertad de
culto y conciencia, y contrario al principio de igualdad de trato y no
discriminacion, la implementacién de educacién de contenido religioso en la
escuela primaria estatal tal cual habia sido implementada en una de las
provincias del norte argentino (Salta), En particular, lo que se considerd
inconstitucional fue la aplicacion de una disposicion que obligaba a los padres o
tutores responsables a develar sus convicciones intimas para decidir si se
impartia educacion religiosa y de qué tipo, a los nifios y nifias bajo su tutela.
Aunque las provincias tienen la competencia para determinar los planes de
estudio, no pueden hacerlo violentando los derechos a la intimidad y a la
privacidad de los padres o tutores, ni de manera tal que se discrimine a los nifios
y nifas que no asistan a la clase de educacion religiosa (Fallo “Castillo, Carina
Viviana y otros ¢/ Provincia de Salta - Ministerio de Educacion de la Pcia. de
Salta s/ Amparo”), La decision del maximo tribunal es importante porque nos
provee pautas para determinar los limites de la razén publica que se aplica en

nuestra organizacion politica federal.
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4. Limites derivados de larazén publica

Los problemas que hemos descripto deberian resolverse por apelacion a
ciertos principios normativos (entendidos como principios éticos o morales), Los
principios a los que me refiero constituyen la razén publica de una sociedad la
cual posibilita definir qué tipo de instituciones juridicas y politicas regularan las
relaciones de los ciudadanos. Ademas ofrece elementos para justificar las
decisiones politicas que se tomen (Godoy Arcaya, 2001: 40), En ambos casos,
la razén publica provee una base de apoyo filoséfico-moral.

En el caso de sociedades democraticas y constitucionales, la razén publica se
encuentra articulada sobre la base de procedimientos participativos
democraticos y en la proteccion de derechos individuales (Rawls, 1993), Estos
principios operan como justificacion y criterio para evaluar las instituciones, las
acciones y los discursos de los ciudadanos, pero especialmente, los discursos
de funcionarios, jueces, legisladores y politicos. Esta exigencia de justificacion y
evaluacion publica se ejemplifica en la actividad de control de los ciudadanos
sobre los gobernantes (actividad que diferentes corrientes de pensamiento, entre
ellas el republicanismo, consideran una obligacién civica), Los principios de la
razon publica operan como estandares normativos que tienen una triple funcion:
de manera negativa: identificar cuales son las razones que no serian accesibles
para los ciudadanos de una sociedad democratica y liberal, y por lo tanto no se
pueden utilizar como justificaciones de decisiones o politicas publicas. De
manera positiva, identificar cuales son las razones que podrian ser accesibles
para cualquier ciudadano razonable, y también, para identificar cuales de estas
razones accesibles, serian las mejores razones a las que se puede apelar y que
deberian considerarse la justificacion de las politicas y decisiones publicas.
Cuando se hace mencion a la idea de razén publica, no me refiero a las razones
que de hecho los ciudadanos utilizan para justificar sus decisiones politicas sino
a aquellas razones que los ciudadanos deberian utilizar (Vaca y Mayans, 2014:
75",

Para avanzar y dejar aclarado la cuestion de cual es el contenido de una razoén
publica caracterizada por sus limites democraticos y constitucionales, utilizaré la
version rawlsiana de razon publica. En esta version, los principios filosofico-

politicos asignan prioridad a los derechos, libertades y oportunidades de los
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individuos por sobre cualquier pretension fundada en una doctrina perfeccionista
0 que se base en el bienestar general. Ademas, importa llevar adelante una
asignacion equitativa de los medios y bienes publicos que permita hacer un
ejercicio efectivo de los derechos, libertades y oportunidades de cada ciudadano
(Rawls, 1993: 223).

Pero ¢cuales son los problemas que la razon publica rawlsiana ayuda a
resolver? Estas cuestiones son pensadas por Rawls como aquellas que refieren
a los principios fundamentales que:

“...especifican la estructura general del gobierno y el proceso politicos: los
poderes del legislativo, ejecutivo y judicial, la extension de la regla de
mayorias, y la determinacion de los derechos basicos iguales y las
libertades de la ciudadania que las mayorias legislativas deben respetar:
tales como el derecho a votar y a participar en politica, la libertad de
conciencia, libertad de pensamiento y asociacion, asi como las
protecciones del estado de derecho.” (Rawls, 1993: 227)

Segun esta concepcion existe una urgencia mayor por resolver ciertas
“cuestiones constitucionales esenciales”'?. Estas cuestiones esenciales dan
respuesta al interrogante de cémo se distribuye el poder politico, cémo se
adquiere y cuales son los limites de su ejercicio.

Una concepcion democratica, liberal y constitucional de la razén publica se
construye como una manera de formular planes razonables y racionales, una
manera de priorizar y definir los objetivos que se buscan alcanzar y tomar
decisiones de acuerdo con ellos. Esta idea simple es la que esta en la base de
la teoria. Toda sociedad que define sus objetivos politicos, toma decisiones para
alcanzarlos y establece instituciones para ello, hace uso de una capacidad para
‘razonar politicamente”. No toda forma de razonar politicamente es “publica”
(Rawls, 1993: 212-213), Esto es obvio. Un gobierno dictatorial puede decirse que
emplea una forma de razonamiento politico, pero que, al no ser la razén de los
ciudadanos, no puede considerarse que sea una capacidad de razonamiento
“‘publica”. No es accesible publicamente, ni se corresponde con las ideas o
valores politicos de los ciudadanos.

La razén publica, por definicion, pertenece a todos los ciudadanos de una
sociedad democratica. Por ello es “publica”. Ademas, es publica porque su objeto
es el bien comun y la justicia, y porque su estructura y contenido esta

determinado por los valores y principios de una concepcion publica de la
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legitimidad (Rawls, 1993: 213), Segun Rawls, los limites de la razén publica
estan determinados por el tipo de cuestiones que se pueden resolver apelando
a los valores y principios politicos subyacentes y porque no se aplican a
discusiones sobre cuestiones politicas pero que se mantienen en el ambito
privado. Las cuestiones politicas importan por el modo en que se presentan los
argumentos en el @mbito publico (Rawls, 1993: 214)13,

Segun esta concepcion filosofico-politica, la razdn publica no debe reducirse
a lo meramente legal (Rawls, 1993: 213), Es mas bien una cuestion de filosofia
politica normativa, una concepcion de la ciudadania para una sociedad
democratica constitucional y, por lo tanto, representa un modelo para juzgar y
evaluar las condiciones sociales que se observan en las sociedades actuales.
En este sentido la visidn que aqui se intenta reconstruir es una concepcion liberal
de la razon publica. Ello implica concebir a las personas como ciudadanos que
se relacionan bajo reglas que los tratan como libres e iguales'.

De acuerdo con las exigencias que se derivan de este ideal de razén publica,
las acciones, los discursos y las instituciones deben apoyarse, i.e., justificarse,
en consideraciones que sean aceptables para todos. Esta condicion de
aceptabilidad implica que los discursos, las acciones y las instituciones no deben
apelar a consideraciones particulares o privadas, i.e., concepciones religiosas o
antropoldgicas que sostiene solo un sector de la sociedad. Tomando el caso de
la educacion religiosa en las escuelas publicas, cualquier argumento en favor o
en contra deberia buscar apoyo en consideraciones que no soélo fuesen
aceptables para quienes sostienen determinadas creencias religiosas. Las
consideraciones deberian ser aceptables para la ciudadania en general,
independientemente de las creencias religiosas que cada ciudadano
sostuviese'®.

Ademas, uno puede interrogarse sobre si en aquellos ambitos en los que los
ciudadanos se forman, las exigencias de la razon publica deben aplicarse para
excluir discursos y razones privadas. En este sentido el fallo “Castillo”
mencionado precedentemente apelé a los ideales de libertad, pluralidad y
tolerancia como bases del sistema democratico para resolver si el derecho de
autodeterminacion de los ciudadanos de la provincia de Salta permitia establecer
la educacion religiosa en las escuelas publicas de la provincia.
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Otra de las funciones de la idea de razon publica es limitar sustantivamente la
toma de decisiones ya que cualquier decision o procedimiento democratico debe
respetar, como cuestién de principio, los derechos individuales. Estos derechos
estan protegidos de manera especial en tanto y en cuanto estan especialmente
protegidos en una constitucién. ;Cuales son las decisiones que quedan
excluidas del procedimiento democratico por una exigencia de legitimidad
fundada en la razén publica, y qué decisiones quedan excluidas en razén de una

exigencia originada por reglas y principios constitucionales?6

5. Razdn publica federal

Dado que en un estado federal los diferentes niveles de gobierno poseen
competencias para tomar decisiones politicas autbnomas en la determinacién y
especificaciéon de los derechos de cada ciudadano, cabe preguntarse si cada
sujeto politico que se autogobierna tiene una razon publica propia. La cuestion a
la que me refiero es a la estructura de la razén publica en organizaciones
federales'”. Como se ha mencionado mas arriba, estas organizaciones se
caracterizan por una multiplicidad de niveles de gobierno, o al menos dos, en
donde se despliegan ejercicios autbnomos de poder politico.

Pero, ¢ por qué es importante cumplir con las condiciones que exige la razén
publica? Basicamente porque una sociedad caracterizada por la diversidad de
creencias fundamentales no puede lograr la estabilidad en la organizacion de
sus instituciones, a menos que exista una base comun desde la cual pueden
deducirse conclusiones, principios, y valores para fundamentar las decisiones
sobre como deben regularse las relaciones sociales. El objeto a evaluar no sélo
son las decisiones colectivas sino también las acciones individuales que tienen
un impacto politico y que se dirigen a apoyar, defender o impulsar reformas
politicas especificas.

Cada entidad federada, entonces, esta definida por su razén publica. El que
una organizacion politica federal esté compuesta por unidades que han delegado
ciertas competencias y que se han reservado otras, nos deberia hacer pensar
que a cada entidad participante le corresponde un ambito en el que se ejercita
una razon publica particular, que contiene elementos caracteristicos y

particulares. Las diferencias y los “margenes de interpretacion” deben ser
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respetados como formas legitimas de proceder y deliberar, asi como también
deben respetarse los resultados de dichos procedimientos y deliberaciones.

Parece obvio que cada estado posee particularidades que necesariamente se
reflejan en la estructura y contenido de su razén publica. Estas particularidades
se refieren a, por ejemplo, qué tipo de consideraciones son legitimas para
aceptar la objecién de conciencia y en qué casos puede oponerse dicha
objecién’®,

La Corte Suprema ha establecido que:

“...el "margen de apreciacién provincial”, en materia educativa permite
entender (y convalidar) que ciertas jurisdicciones de nuestro Estado
federal pongan énfasis, asi como sucede en materia religiosa, en la
ensefianza de temas tales como el fomento del espiritu asociativo y
cooperativo, el conocimiento especial de la historia, cultura y geografia
locales, la productividad basada en las caracteristicas regionales, entre
otros.” (Fallo “Castillo”, p. 64).

En Argentina, por ejemplo, la razon publica federal determina que cada
entidad participante tiene responsabilidad sobre el tipo de educacion que deben
recibir los ciudadanos, o el tipo de requisitos que deben cumplir las personas
para ser docentes de las escuelas publicas. Asi también se configura el tipo de
atencion sanitaria que se da en los hospitales publicos y dispensarios
provinciales.

Aunque un estado democratico constitucional aspira a realizar el ideal de
libertad e igualdad para todos los ciudadanos, este ideal no necesariamente es
compartido por todos los estados federales. Pero, en el sistema federal
argentino, no se admite ninguna desigualdad en el esquema de derechos y
libertades de cada ciudadano. Es irrelevante cual sea la entidad participante en
la que alguien esté radicado, todos los ciudadanos gozan de iguales derechos
(art. 8 de la Constitucion Argentina), Pero, el hecho de que cada participante
dicte para si una constituciéon, como ejercicio del derecho de autogobernarse,
implica que la manera en que se determinen el esquema normativo de cada
entidad puede adecuarse a sus propias particularidades y anhelos.

En particular, la Corte asume una postura de cautela porque “... la necesidad
de armonia entre los estados particulares y el Estado Nacional debe conducir a
que las constituciones de Provincia sean, en lo esencial de Gobierno, semejantes

a la nacional; que confirmen y sancionen sus 'principios, declaraciones y
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garantias' y que lo modelen segun el tipo genérico que ella crea. Pero no exige,
ni puede exigir que sean idénticas, una copia literal o mecanica, ni una
reproduccion mas o menos exacta o igual de aquélla.”'®.

La comprension de los elementos normativos y constitucionales propios de
cada regién implica que cada entidad pueda presentar una particular concepcién
politica de ciudadano. En su nocion mas basica, no obstante, deberia respetar
los principios de la concepcién politica federal. Sobre esta cuestion se ha
discutido si los ciudadanos de una federacion tienen una personalidad dual que
puede ser una fuente de inestabilidad o que podria incrementar la competencia
interna?. El clasico ejemplo se presenta cuando una region o provincia tiene
competencia para legislar sobre derecho de fondo y los ciudadanos podrian
decidir cambiar su lugar de residencia a partir de estos cambios. Podria ocurrir
que si la provincia de Salta implementase un régimen de educacién publica que
contenga educacion religiosa, muchos ciudadanos argentinos que sostienen
dicha religion se mudasen a Salta. En el caso argentino, la Corte Suprema vy la
propia Constitucién impiden esto. Una provincia no podria despenalizar el
consumo y la venta de estupefacientes, o prohibir el aborto en todos los casos.
El articulado de la constitucion expresamente establece un piso minimo que debe
ser compartido por todas las provincias (Ver "Castillo").

Asimismo, en Argentina, cada estado provincial tiene a su cargo el dictado de
una constitucién provincial que debe respetar la divisidon de poderes y debe
establecer una administracion de justicia eficaz. Estos son limites que derivan de
la constitucién argentina, pero existen otros limites generados por la razon
publica. El que la razén publica articule los valores politicos fundamentales sobre
los que se apoyan las decisiones sobre politicas publicas, constituye una de las
razones mas fuertes en favor de afirmar la existencia de dos tipos de niveles
apropiados para la razon publica: una razdn publica federal y una razén publica
provincial. Por supuesto que existen tensiones y limites en esta caracterizacion.
Por un lado, existen condicionamientos que estan dados por la Constitucion
Argentina que limita la manera en que los derechos constitucionales provinciales
son formulados y garantizados. Por otro lado, los gobiernos provinciales tienen
responsabilidades que surgen de los tratados internacionales de derechos

humanos, y del hecho que, a nivel internacional, un estado no puede excusarse
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de cumplir dichos tratados sobre la base de su organizacion federal (art. 27 de
la Convencion de Viena sobre los Tratados Internacionales).

Por ello, teniendo en cuenta que toda organizacion politica tiene una idea de
razon publica y de un conjunto de condiciones que deben satisfacer los discursos
y las decisiones de los funcionarios, jueces, y también los ciudadanos, de
condiciones sobre las reglas de inferencia y de deliberacion, es plausible afirmar
que cada provincia expresa sus argumentos en consonancia con su propia razén
publica provincial. Qué tan extensa sea, cual sea el objeto y cudl sea su
contenido, dependera de cual sea la cultura que sirve de trasfondo para articular
los valores politicos correspondientes.

Esta concepcion de la razdn publica como algo inherente al ejercicio del poder
politico se corresponde con la caracterizacién rawlsiana de la razon publica en
el siguiente sentido: su contenido se deriva de una “familia” de concepciones
politicas sobre la justicia y sobre las cuestiones esenciales constitucionales que
impactan en el modo en que se constituyen las relaciones civicas entre los
habitantes?'. La relacion que tienen los ciudadanos de cada provincia debe ser
entendida del siguiente modo: es una relacion fundamentalmente politica que se
canaliza a través de una estructura institucional basica. Una estructura que, pese
a todo, es contingente, porque uno nace en una provincia determinada, pero
puede mudarse y no necesariamente queda vinculado a ella. Es una relacion
entre conciudadanos de una misma provincia, que se superpone a la relacién
que se da entre conciudadanos de una misma organizacion federal, y cuya
relacion politica es mas profunda de la que existe entre los conciudadanos
federales. Los conciudadanos provinciales son titulares de un poder politico
supremo que les pertenece en tanto grupo (Rawls, 1993: 445).

La razén publica en su version rawlsiana se aplica en dos niveles: en el
constitucional y en el de cualquier otra ley que se promulgue de acuerdo con la
constitucién. En el caso de las organizaciones federales, existiria un nivel
adicional, ya que las constituciones provinciales no coinciden con la constitucion
nacional, pero deben respetar ciertos valores que estan garantizados por la
constitucién nacional, so pena de generar razones que justificarian la
intervencioén federal (art. 5 y 6 de la Constitucién Argentina).

Negar que las provincias tengan autonomia o capacidad para tomar

decisiones politicas vinculantes para sus ciudadanos, implicaria restringir el
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contenido de la razén publica provincial de manera inaceptable, incompatible con
la organizacion federal argentina. En particular, porque no sélo se estaria
restringiendo el tipo de razones que se pueden articular y que se pueden aceptar,
sino que ademas se estarian restringiendo las razones que podrian ser ofrecidas
y podrian ser entendidas por los demas ciudadanos. Por ejemplo, en Salta, las
razones publicamente aceptables podrian apelar a una interpretacion de los
valores politicos que sea diferente, y que sea incluso mas conservadora, que la
interpretacion aceptable a nivel federal. Aunque ambas pueden ser ofrecidas y
puedan ser entendidas por los demas ciudadanos, a nivel federal, existen
mayores exigencias y se reduce el numero de razones aceptables.

Como hemos visto, el contenido de la razén publica es dado por una familia
de concepciones politicas de la justicia. Estas concepciones comparten un
nucleo que puede ser visto como el criterio de reciprocidad adecuado para una
democracia constitucional: define ciertos derechos vy libertades, como basicos;
asigna prioridad a las libertades por sobre las consideraciones de utilidad
general; y garantiza una distribucion de medios y recursos de tal modo que todos
los ciudadanos puedan hacer un uso efectivamente equivalente de sus
libertades, sobre todo de las libertades politicas??. Pero esta familia de
concepciones politicas sobre la justicia y sobre la ciudadania puede ser diferente
segun se coloque énfasis en diferentes aspectos de la libertad. Diferentes
concepciones politicas de la justicia tienen diferentes interpretaciones de los
valores subyacentes de igualdad, libertad, ciudadania, y democracia. El
particular modo en que las provincias entiendan, ordenen, y balanceen estos
valores, determina las caracteristicas propias de una concepcion de la justicia
particular. Asi lo ha entendido John Rawls al afirmar que las diferentes
interpretaciones de lo que significa tomar a los ciudadanos como personas libres
e iguales, y de lo que significa considerar a la sociedad como un sistema
equitativo de cooperacion a lo largo del tiempo, expresan diferentes principios de
justicia (Rawls, 1993: 450-451).

En la medida en que cada provincia tiene autonomia para ejercer un poder
soberano y darse una constitucion, nuestro sistema federal habilita una amplia
gama de instituciones y no exige uniformidad. Lo que se discute en el trabajo,
son los limites de esa autonomia, y si se puede o0 no concretar una formulacién

diferente de los valores politicos, que deben garantizarse. Por €j., la Constitucién
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Argentina afirma que deben respetarse los principios republicanos vy
representativos de gobierno. Por supuesto que existen diferentes versiones del
republicanismo, unas mas exigentes que otras. Dado que estas versiones
pueden darle importancia a diferentes valores, pero todas ser
“constitucionalmente” validas, la diversidad es un resultado inevitable y

admisible.

6. Conclusiones

Si bien existen problemas para cualquier organizacién las respuestas podrian
encontrarse apelando a los valores ético-politicos incorporados en su
constitucién. Sin embargo, la tarea exige una interpretacion filoséfica de dichos
valores lo que en definitiva resulta en la exposicion de la razén publica del
sistema. En Argentina, cada estado miembro de la federacion podria tener
valores y compromisos que exigen articular los valores que comparten con los
demas estados miembros de una manera particular y que den sentido a sus
caracteristicas econdmicas, historicas, culturales. Son estas caracteristicas y el
legitimo ejercicio por parte de cada provincia del denominado “margen de
interpretacion” que posibilita el orden federal lo que nos proporciona las claves
para identificar las razones publicas operantes en una federacion.

La conclusion innegable es que existen tantas razones publicas como estados
miembros pertenezcan a una federacion, ademas de una razén publica federal
que contiene a todos los estados participantes. Solo esta ultima es la razén
publica que articula los valores subyacentes y las concepciones politicas de
justicia y ciudadania federal. Para interpretar a su mejor luz estos valores, la
version rawlsiana parece adecuada, fundamentalmente porque es una
concepcion que permite comprender cdmo opera la razén publica de un estado
democratico constitucional y federal como el nuestro. Pese a todo, quedan
abiertas otras cuestiones.

Un problema posterior seria develar la naturaleza de la relacidon entre la razén
publica federal y la razén publica provincial: subordinacion o inclusion. Esto
podria significar que los gobiernos provinciales no pueden distribuir los derechos
o las libertades sino aplicando los principios del nivel federal. Una alternativa a

la subordinacion seria pensar que los gobiernos provinciales tienen autonomia e
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independencia, esto es, soberania, para tomar decisiones vinculantes para sus
habitantes y que no siempre deben seguir los principios que se consideran
aplicables a nivel federal. Otra alternativa es pensar en la necesidad un tercer
nivel que cumpla la funcién de articular los otros dos niveles. Es asi que alguien
podria pensar que la Corte Suprema no puede resolver las contiendas juridicas
entre las provincias y el gobierno federal. Seria necesaria una Corte
Constitucional que sea imparcial y que no esté sesgada en favor o en contra de
ninguno de los niveles de gobierno. Estas otras cuestiones no pueden ser

abordadas sino en futuras investigaciones.

Notas

1. En Argentina el orden federal se compone de tres niveles de gobierno: el gobierno federal, los
gobiernos provinciales y los gobiernos municipales. Dejo aclarado que otras posturas entienden
que existe un cuarto nivel de gobierno al distinguir la Ciudad Auténoma de Buenos Aires como
una entidad diferente de las provincias y los municipios. Ver (Hernandez, 2009: 59-60).

2. Agradezco a la persona que realizé6 el referato anénimo la oportunidad para aclarar esto.

3. Otras defensas del federalismo apoyan sus argumentos en el valor de la igualdad y la equidad.
Estas otras concepciones a su vez pueden clasificarse segun los elementos a los que echan
mano, por ejemplo, en contractualistas o en intuicionistas. El principal problema con las
concepciones contractualistas que hacen hincapié en el consenso y en el acuerdo de voluntades
es que no permiten zanjar las controversias de manera univoca y las soluciones se alcanzan por
intermedio de la negociacioén y la presion politica. Es necesario destacar que no todas las teorias
que colocan el acento en el consenso aplican los esquemas de teorias de los juegos. También
es posible encontrar teorias normativas que apelan al consentimiento hipotético que podrian
otorgar sujetos colocados en condiciones mas o menos ideales (Boucher, 2015; Shorten, 2015).
4. Agradezco a la persona que realizo el referato anénimo por la oportunidad para introducir esta
aclaracion.

5. Agradezco a la persona que realizé el referato anénimo.

6. Gargarella sostiene que el problema de la desigualdad econdmica afecté a los estados
constitucionales de América del Sur desde su nacimiento. Véase (Gargarella, 2015)

7. “Santa Fe, Provincia de c/ Estado Nacional s/ acciéon declarativa de inconstitucionalidad”, “San
Luis, Provincia de c/ Estado Nacional s/ accion declarativa de inconstitucionalidad y cobro de
pesos”), Estas decisiones fueron utilizadas como fundamento para dictar una medida cautelar al
respecto para suspender los descuentos de la coparticipacion federal de impuestos que se le
hacian a la provincia de Cérdoba “Cérdoba, Provincia de ¢/ Estado Nacional y otros/ medida
cautelar).

8. El articulo 75, inciso 2°, parrafo 3ro. de la Constitucion Argentina sefala que “[u]lna ley
convenio, sobre la base de acuerdos entre la Nacion y las provincias, instituira regimenes de
coparticipacion de estas contribuciones, garantizando la automaticidad en la remision de los
fondos.” El parrafo 5to. indica “[n]o habra transferencia de competencias, servicios o funciones
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sin la respectiva reasignacién de recursos, aprobada por ley del Congreso cuando
correspondiere y por la provincia interesada o la ciudad de Buenos Aires en su caso.”

9. Ver, “Castillo” CSJN.

10. Véase,” Chiara Diaz, Carlos Alberto c. Estado Provincial" (329:385), pero también en Fallos
311:460, 317:1195, 329:5814.

11. Agradezco a la persona que realiz6 el referato anénimo. Sus observaciones fueron Utiles para
entender la necesidad de realizar estas aclaraciones.

12. El término en inglés es “constitutional essentials”.

13. Debo advertir que para el argumento que se desarrolla en este texto, no creo necesario
explicar como los ciudadanos construyen sus valores o de donde surgen. Se da por supuesto
que una sociedad estructura sus instituciones y sus practicas politicas sobre valores normativos,
tales como, la igualdad, la libertad, la equidad, la solidaridad, la tolerancia. Le agradezco la
observacion a la persona que realizo el referato anénimo.

14. Una de las cuestiones mas importantes es preguntarnos por la normatividad del concepto de
razén publica. ¢ Por qué deberian los ciudadanos respetar las condiciones de la razén publica?
¢ Por qué uno deberia no apelar a razones mas profundas que pertenecen a doctrinas religiosas,
0 concepciones de la vida buena y en cambio apelar a los valores compartidos publicamente, a
valores politicos, para resolver cuestiones sobre la vida en comun? ;Cuales son las condiciones
que impone la idea de razénn publica? ;Por qué respetar esos limites de la razon publica (el
ambito publico y las cuestiones politicas fundamentales)?

15. Uno podria discutir qué tipo de cuestiones caen bajo las exigencias de la razén publica. ¢ Sélo
las decisiones que afectan el estatus juridico de las libertades y derechos de los ciudadanos
deben ser evaluadas o también aquellas decisiones colectivas que pueden promover o socavar
las capacidades de participacién ciudadana? El problema al que me refiero aqui esta
representado por aquellas posiciones que defienden ideas que no todos comparten, como por
ejemplo, que la democracia deberia ser tomada como un modelo a implementar en todos los
ambitos, incluso en los &mbitos laborales o educativos. Tanto el &mbito laboral como el educativo
pueden ser vistos como espacios en las que los ciudadanos aprenden a ejercer sus capacidades
sustantivas y formales para deliberar y tomar decisiones colectivas con incidencia politica.

16. Algunas cuestiones problematicas estan mas relacionadas con los fundamentos filoséficos
de la idea de razén publica. En el caso de las provincias argentinas, uno podria afirmar que
cualquiera de estos fundamentos podria ser considerado valido para justificar la idea y el uso de
la razén publica. Los fundamentos que se han elaborado se relacionan con:

a) La naturaleza del discurso racional sobre la moralidad y las reglas sociales. Esta
fundamentacion de la razén publica se presupone toda vez que los ciudadanos aceptan
involucrarse y argumentar politicamente sobre la legitimidad o justificacion de las politicas y
decisiones publicas. “Segun esta perspectiva, la razén publica esta fundada en la naturaleza de
los argumentos morales razonados: uno no podria, sin caer en contradiccion, evadir la idea de
razon publica en tanto uno pretenda sostener una discusion politica o moral con otras personas”
“On this account, public reason is grounded in the nature of reasoned moral argument: one
cannot, without contradiction, avoid the idea of public reason insofar as one wants to engage in
reasoned moral or political argument with others” (Follesdal, 2014).

b) Autonomia de los ciudadanos. Esta fundamentacion de raiz kantiana y roussoniana exige que
uno obedezca sélo las leyes y decisiones que uno mismo se impone. “Asi, nosotros expresamos
nuestra naturaleza como seres racionales y auténomos al actuar de acuerdo con maximas que
podriamos querer que sean leyes universales, o bien, nosotros podemos expresar nuestra
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autonomia politica al actuar de acuerdo con aquellas leyes que apelan solamente al bien comun,
y por lo tanto, representan la voluntad general de todos los ciudadanos.” “We thus express our
nature as rational and autonomous beings by acting in accordance with maxims that we could
Will to be universal laws, or we express our political autonomy by acting in accordance with those
laws that appeal only to the common good, and thereby represents the general Will of all citizens”
(Follesdal, 2014).

c) Coercion y respeto mutuo. Esta fundamentacion exige que los ciudadanos sean tratados de
un cierto modo, tal que cualquier ley que los coaccione pueda ser justificada en razones
aceptables para ellos. Sélo de este modo, serian tratados como “fines” y no como “medios”.

d) Lazos de comunidad y amistad civica. Esta fundamentacion apela a los valores morales mas
basicos de un grupo y sobre los cuales se estructura la relacion social de sus miembros. Se exige
que las consideraciones morales que justifican las decisiones politicas sean aceptables por
personas que estan dispuestas a tratarse reciprocamente como sujetos vinculados por lazos de
amistad civica. Cuando esta exigencia no se satisface, las decisiones no colocan a las personas
€n una posicidn que tenga valor civico, es decir, no se reconoce a los ciudadanos un status moral
equivalente.

17. La cuestion que me interesa responder no esta referida al contenido de la razén publica,
tampoco a su caracter publico, ni a la cuestion de cuales son las razones inaceptables por ser
exclusivas o privadas (no-publicas), Tampoco abordaré la cuestion de porqué los ciudadanos
deben honrar las exigencias de la razén publica, ni porqué deben tratarse como libres e iguales.
Ni siquiera intentaré determinar mejor la idea de ciudadania democratica y la idea de como la
razén publica es una formulacion articulada de valores politicos subyacentes.

18. La Corte Suprema, sobre el tratamiento de los casos de aborto no punible y la posibilidad de
ser objetor de conciencia, en el considerando 29 del Fallo “FAL”, establece que “...debera
disponerse un adecuado sistema que permita al personal sanitario ejercer su derecho de objecion
de conciencia sin que ello se traduzca en derivaciones o demoras que comprometan la atencién
de la requirente del servicio”. En las provincias se ha dado diferente recepcién al derecho y a la
posibilidad de ser un objetor de conciencia ya que mientras la provincia de Salta admite la
objecion de conciencia para los enfermeros y para los médicos al momento de prescribir métodos
anticonceptivos, (Ley 7311) y (Decreto 1140/12), la provincia de Cérdoba no admite la objecion
de conciencia para los profesionales que no intervienen en la operacion (Resolucion Ministerial
93/12).

19. En el fallo “Castillo” se menciona la opinién doctrinaria de Joaquin V. Gonzalez al respecto.
20. El problema ha sido especialmente tratado por Daniel Weinstock, (Weinstock, 2001)

21. La concepcion rawlsiana de razén publica representa un criterio de reciprocidad que sirve
para evaluar la legitimidad de las decisiones politicas. Una decisién politica satisface el criterio
de reciprocidad toda vez que puede ser articulada y justificada sobre razones que un ciudadano
de una sociedad democratica puede razonablemente esperar que sea razonablemente aceptado
por cualquier otro ciudadano (Rawls, 1993, pp. 445-447).

22. Las libertades no tienen el mismo valor. Las libertades politicas son mas importantes, porque
afectan la condicién de ciudadano libre e igual. Para el ejercicio de la ciudadania libre e igual, las
libertades no politicas no tienen la misma importancia que las politicas, por e€j., la libertad de
ejercer el comercio. Dada su importancia, la distribucion de recursos debe tener en cuenta,
prioritariamente, aquellas libertades tales como la libertad de informarse, de formar una opinion,
de expresar sus convicciones politicas, etc. Nuevamente le agradezco a la persona que realizé
la evaluacion anonima del articulo.

134



Constitucion, federalismo y razén publica

Referencias

Azrak, D. (2016), “El Federalismo en la Constituciéon Nacional”, en R. Gargarella
y S. Guidi (Eds.), Comentarios de la Constitucion de la Nacion Argentina.
Jurisprudencia y Doctrina: Una Mirada Igualitaria (Vol. |, pp. 245-268), Buenos
Aires: La Ley.

Bellamy, R., y Castiglione, D. (1997), “Building the Union: The nature of
sovereignty in the political architecture of Europe”, en Constructing Legal
Systems: “European Union” in Legal Theory (pp. 91-115): Springer.

Boucher, F. J. M. (2015), “Federal Distributive Justice: Lessons from Canada’,
en M. J. J.-F. Grégoire (Ed.), Recognition and Redistribution, Belgium: Leuven
University Press.

Follesdal, A. (2001), “Federal inequality among equals: A contractualist defense”,
en Metaphilosophy, 32(1-2), 236-255.

Follesdal, A. (2014), “Federalism”, en E. N. Zalta (Ed.), The Stanford
Encyclopedia of Philosophy (Spring 2014 ed.).

Gargarella, R. (2015), La sala de maquinas de la Constitucion: Dos siglos de
constitucionalismo en América Latina (1810-2010), Buenos Aires: Katz
Editores.

Godoy Arcaya, O. (2001), “Democracia y razon publica en torno a John Rawls”,
en Estudios Publicos, 81.

Gonzalez Bertomeu, J. F. (2008), “Notas sobre Federalism”, en R. Gargarella
(Ed.), Teoria y Critica del Derecho Constitucional: Democracia (Vol. |), Buenos
Aires: Abeledo Perrot.

Hernandez, A. M. (2009), Federalismo y Constitucionalismo Provincial, Buenos
Aires: Abeledo Perrot S.A.

Jewkes, M., y Gregoire, J.-F. (Eds.), (2015), Recognition and Redistribution in
Multinational Federations, Belgium: Leuven University Press.

Karmis, D., y Norman, W. (2016), Theories of federalism: A reade, Springer.

Norman, W. (2006), Negotiating nationalism: nation-building, federalism, and
secession in the multinational state, Oxford: Oxford University Press.

Orlando, F. (2016), “Federalismo Fiscal”’, en R. Gargarella y S. Guidi (Eds.),
Comentarios de la Constitucion de la Nacién Argentina. Jurisprudencia y
Doctrina: Una Mirada Igualitaria (Vol. |, pp. 439-466), Buenos Aires: La Ley.

Rawls, J. (1993), Political Liberalism (Expanded ed.), New York: Columbia
University Press.

Ruibal, A. M. (2016), “Federalism and Subnational Feminist Legal Mobilization in
a Highly Unequal Federation: The Case of Salta, Argentina”, en Annual
Meeting of the Law and Society Association. New Orleans, USA.

Shorten, A. (2015), “Federalism, Contractualism and Equality”, en M. J. J.-F.
Grégoire (Ed.), Recognition and Redistribution in Multinational Federations.
Leuven: Leuven University Press.

Smulovitz, C. (2010), The Unequal Distribution of Legal Rights: Who Gets What
and Where in the Argentinean Provinces? Trabajo presentado en el Congreso
de Latin American Studies Association, Toronto.

135



Cristian Augusto Fatauros

Stepan, A. (1999), “Federalism and Democracy: Beyond the U.S. Mode”, en.
Journal of Democracy, 10(4), 19-34.

Vaca, Moisés and Mayans, ltzel (2014), “El triple estandar de la Razén Publica
Critica”, en Revista Hispanoamericana de Filosofia, 65-91.

Watts, R. (2001), “Models of federal power sharing”, en International Social
Science Journal, 53(167), 23-32. doi:10.1111/1468-2451.00289

Weinstock, D. (2001), “Towards a normative theory of federalism”, en
International Social Science Journal, 53(167), 75-83.

136



