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I. Planteo (*)

El conflicto institucional planteado entre
el Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires
(GCBA)y el Poder Ejecutivo Nacional con
motivo del Decreto de Necesidad y Ur-
gencia (DNU) 241/2021 (1), que modifico
el articulo 10 del Decreto 235/2021(2),
disponiendo, en su parrafo quinto, la sus-
pension del dictado de clases presenciales
en el Area Metropolitana de Buenos Aires
(AMBA) (3), ha dado a la Corte Suprema la
oportunidad de ratificar que la ciudad de
Buenos Aires es un sujeto aforado de su
competencia originaria. Este criterio am-
pliatorio del articulo 117 de la Constitucion
Nacional (CN), ya insinuado en un fallo
anterior (4), se ha consolidado ahora en el
caso GCBA ¢/ Estado Nacional (Poder Eje-
cutivo), resuelto el 04/05/2021 (5).

Ya he analizado este fallo en un trabajo
anterior (6), haciendo una reflexion critica
sobre la eleccién de los argumentos em-
pleados por la Corte Suprema, pues, si bien
fue declarada inconstitucional la norma im-

Especial para La Ley. Derechos reservados (Ley 11.723)

(*) Comunicacion para la sesion privada de la Acade-
mia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Buenos
Aires del dia 10 de junio de 2021.

(1) BO. del 16/04/2021.

(2) BO.del 08/04/2021.

(3) Aglomerado urbano geograficamente delimitado
en el articulo 3 del DNU 125/2012; BO. del 28/02/2021.

(4) Gobierno de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires ¢/

pugnada por el GCBA, se omiti6, por com-
pleto, el andlisis constitucional de fondo
sobre los alcances de la prerrogativa que el
articulo 99, inc. 3 CN acuerda al Poder Eje-
cutivo para emitir DNU, en particular, den-
tro del contexto de la pandemia generada
por el COVID-19, que es, sin dudas, una de
las cuestiones que hoy en dia mds interesan
a la sociedad argentina, habida cuenta del
empleo serial de tal competencia, que nos
afecta diariamente en forma directa. Esta
omisidn es sumamente llamativa, por cierto.

Sin perjuicio de dicho andlisis, me intere-
sa abordar aqui, con mds detenimiento, la
cuestion de la ciudad de Buenos Aires como
sujeto de la competencia originaria, de la
Corte Suprema, pues el otorgamiento de este
aforo supone interpretar el articulo 117 CN
en direccion opuesta al cardcter taxativo que
siempre se le otorgado a esta norma, desde
Eduardo Sojo (7) en adelante.

Esta tendencia, sin dudas, estd encarnada
en otra, de igual envergadura, que ya esta
en escena con toda claridad. Me refiero al
conflicto entre los poderes autondmicos de

Provincia de Cérdoba, Fallos 342-533 (2019). En este fa-
llo, de menor voltaje politico, la cuestion habia sido men-
cionada en un obiter dicta.

(5) CGBA ¢/ Estado Nacional (CSJ 567/2021),
04/05/2021.

(6) BIANCHI, Alberto B., “El conflicto entre la Ciudad
de Buenos Aires y el Poder ejecutivo. ;Cual es el limite de
los jueces para elegir los fundamentos de un fallo?”, Re-
vista de Derecho Administrativo, CASSAGNE, Juan Carlos

los municipios y los de las provincias, que
la Corte hace suyo, invocando la raiz cons-
titucional de la autonomia municipal, eri-
giéndose en arbitro final de disputas tipica-
mente locales. En su mads reciente version,
esta tendencia se advierte en el caso Shi
¢/ Municipalidad de Arroyito, decidido el
20/05/2021 (8) en el cual solo se debatia un
conflicto de poder de policia laboral.

Analizaré, entones, el aforo de la ciudad
de Buenos Aires en el art. 117 CN, pero lo
haré teniendo en cuenta, como marco, el
principio de la autonomia municipal, cuyo
“crescendo” impulsa decididamente la Cor-
te Suprema, a expensas de la autonomia pro-
vincial.

Il. Las restricciones de la competencia de la
Corte Suprema

IL1. Restricciones a la competencia origi-
naria

Aunque pueda parecer innecesario, quiero
recordar que la Corte Suprema ha dicho,

(dir.), Abeledo Perrot.

(7) Fallos 32-120 (1887).

(8) Shi ¢/ Municipalidad de Arroyito (CSJ1751/2018/
RH1); 20-05-2021.

(9) De esta larga serie, menciono tan solo dos casos
que tienen entre si medio siglo de separacion: Ullate c/
Provincia de Cérdoba, Fallos 344-409 (2021) y Taylor ¢/
Provincia de Entre Rios, Fallos 286-237 (1973).

(10) 5U.S.137(1803).
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y repetido constantemente, que su com-
petencia originaria es excepcionaly de
caracter restrictivo (9), tanto en razén

de la materia, como en razén de las per-
sonas. Fue precisamente este caracter

restrictivo, lo que permitioé a la Corte Su-

prema de los Estados Unidos rechazar el
writ of mandamus planteado por William
Marbury y sus colegas en Marbury v. Ma-
dison (10), leading case en materia de con
trol de constitucionalidad, que nuestra
Corte hizo suyo anos después en “Eduar-
do Sojo”, ya citado.

II.1.a. En raz6n de la materia

La limitacién de la competencia originaria
en razon de la materia se puso de manifies-
to, en primer lugar, cuando la Corte en Pro-
vincia de Buenos Aires ¢/ Aubert Arnaud (1),
luego de varias idas y venidas (12), excluyd
del articulo 117 (el entonces art.101), los
casos de expropiacién en los que es parte
una provincia, por entender que la materia
expropiatoria es enteramente de derecho
publico local.

(1) Fallos 308-2564 (1986).

(12) Inicialmente, la Corte sostuvo que la expropiacion
era un instituto de caracter mixto, de modo tal que, si solo
se cuestionaba el monto de la indemnizacién, la causa era
de competencia originaria; Provincia de San Luis ¢/ Com-
paiia de Electricidad de los Andes, Fallos 212:325 (1948).
Este criterio fue modificado en el caso Provincia de La Rio-
ja ¢/ Azzalini, Fallos 291:232 (1975), donde se establecid
que la expropiacion se rige enteramente por el derecho

CNCiv.,, sala C, 15/07/2021. - La Bella, Antonio s/ sucesion
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En segundo lugar, esta limitacién se hizo
mas intensa cuando fueron excluidas las ac-
ciones de responsabilidad civil, una cuestiéon
que, hasta 1987, no habia suscitado en la Cor-
te un analisis detenido (12). La linea divisoria
de aguas se produjo en 2006, cuando la Corte
dispuso cambiar drasticamente de criterio, al
resolver el caso Barreto ¢/ Provincia de Bue-
nos Aires (14), junto con otras causas de res-
ponsabilidad civil de las provincias (15), don-
de -sin mencionarlo expresamente- adhiri6 al
criterio sostenido por el Procurador General
en “Sedero de Carmona” (16), casi dos déca-
das antes (17). En su dictamen, la Procuracion
General se opuso a la habilitacién de la com-
petencia de la Corte por no estar debidamen-
te probada la distinta vecindad de las partes, y
el Tribunal —una vez superada esta cuestiéon
con una informacién sumaria— analizé la
materia del pleito y anunci6 formalmente que
en los sucesivo se apartaria del criterio esta-
blecido en “De Gandia” (18). Luego de algu-
nos fundamentos de tono institucional (19),
la sentencia entra en la materia especifica y
dice que las acciones de responsabilidad civil
contra las provincias, involucran cuestiones
de derecho administrativo local y, por ende,
no constituyen una “causa civil” a los fines de
la competencia originaria (20).

A partir de “Barreto’, la Corte empez6 a apli-
car la doctrina de este caso a todos los de res-
ponsabilidad civil de las provincias en los cua-
les entendio que existia “falta de servicio” y era
necesario analizar normas locales. Asf lo hizo
en acciones de responsabilidad extracontrac-

publicoy, por ende, es ajena a la competencia originaria.
Poco después, en Provincia de Misiones ¢/ Ceva S.A., Fa-
llos 297:213 (1977) el tribunal retomé su criterio anteriory,
finalmente, en el caso “Aubert Arnaud”, volvid al criterio
establecido en “La Rioja ¢/ Azzalini".

(13) Hasta 1987, como regla, la Corte rechazaba su in-
tervencion en instancia originaria cuando el caso tenia ele-
mentos de derecho local, pero entendia que las causas de
responsabilidad civil extracontractual (dafios y perjuicios)
se regian por normas de derecho comun y constituian,
por ende, un “asunto civil” en los términos del articulo 24,
inc. 1) del Decreto Ley 1285/58. Menciono, por ejemplo, el
caso Juan Carlos Patricio, Fallos 307-2090 (1985), donde
se demandaban dafios y perjuicios derivados de la actua-
cion presuntamente irregular del registro inmobiliario de
una provincia y la Corte admitio la demanda en instancia
originaria. Dos afios después, en 1987, fue resuelto Sede-
ro de Carmona c/ Provincia de Buenos Aires, Fallos 310-
1074, otro caso de dafios y perjuicios originado también
en errores del registro inmobiliario, donde la cuestion fue
analizada con mas profundidad en razén del interesante
debate que se produjo entre el Procurador Generaly la
Corte. Podria decirse que este es el primer caso en el cual
el punto fue analizado con detenimiento y la solucion fue
favorable a la habilitacion de la instancia originaria por
medio de un fallo unanime. La cuestion de competencia
se suscitd con motivo de la excepcidn planteada por la
demandada la cual, en opinién del Procurador, era viable.
Con apoyo en Vadell ¢/ Provincia de Buenos Aires, Fallos
306-2030 (1984), el Procurador General entendio que la
responsabilidad del Estado, en casos como estos, proce-
de de la llamada “falta de servicio” regida por el derecho
publico. La Corte, empero, no siguio este criterio y sostuvo
que las acciones de responsabilidad contra las provincias
no conllevan de por si la aplicacién del derecho publico lo-
cal. “Distinto seria —agrega el Tribunal— si se pretendie-
ra en esta instancia la invalidez de actos administrativos”.
Una cuestion similar, aunque originada en la omision de
un tribunal judicial, se suscité en De Gandia ¢/ Provincia
de Buenos Aires, Fallos 315:2309 (1992). El caso se origind
como consecuencia de que la actora fue detenida, al que-
rer cruzar un paso internacional conduciendo un vehiculo
sobre el cual pesaba una orden de secuestro, cuyo levanta-
miento el tribunal interviniente no habia comunicado a las
autoridades de Migraciones. La Procuracion General, muy
brevemente, sostuvo que el caso era de competencia origi-
nariay la Corte, por mayoria, adhiri6 a este criterio.

(14) Fallos 329:759 (2006).

(15) Alvarez Cafiedo ¢/ Provincia de Buenos Aires, A.285.
XLII; Gatica c/ Provincia de Buenos Aires, G.3024 . XXXVIII;
Méhlinger ¢/ Provincia de Corrientes, M.3361.XLI; Olivo ¢/
Provincia de San Luis, O.24.XLI; Perret ¢/ Provincia de Bue-
nos Aires, P.520.XXXVII; Pezza ¢/ Provincia de Cérdoba,
P.834.XXXIX; Platt ¢/ Provincia de Cérdoba, P.1256.XLI;
Ramos ¢/ Provincia de Cérdoba, R.421.XXXIIl; Rodriguez

tual motivadas por: (a) un presunto error judi-
cial que privé delalibertad a un individuo que
luego result6 absuelto (21); (b) la inundacién
de un campo (22); (c) un accidente de transi-
to ocurrido en una ruta provincial por falta de
debida iluminacién y senalizacion (23); (d) la
negligencia de la policia provincial que, con
ocasion de un accidente motivado por la pre-
sencia de un caballo en una ruta, no tomo los
recaudos necesarios para identificar al propie-
tario del animal (24); (e) la mala praxis de los
médicos de un hospital provincial (25); (f) la
inundacién de un inmueble urbano como
consecuencia de la inundacién general de
una ciudad (26); (g) la muerte por asfixia de
un detenido en una comisaria (27); (h) la cai-
da al rio de una estructura colgante por donde
transitaban los actores (28); (i) irregularidades
cometidas por un oficial de justicia con motivo
de diligenciamiento de un mandamiento (29);
(j) la muerte de una persona ocasionada por
el disparo de un policia en una manifesta-
cién (30); y (k) el contagio de sida en penales
de la provincia (31); entre otros casos.

Incluso, ya con anterioridad a “Barreto’, la
Corte rechazaba de la competencia originaria
los casos de responsabilidad contractual silos
dafos y perjuicios reclamados tenian como
antecedente un vinculo de naturaleza admi-
nistrativa con la provincia demandada (32).
Se invoca para ello la llamada “secuela de
vinculo administrativo” Un ejemplo de ello
es Platt ¢/ Provincia de Cordoba (33), donde
el actor reclamaba el pago de los dafios y per-
juicios que le habria ocasionado la rescisién

Rey ¢/ Provincia de Tucumdn, R.1256.XLI; Sociedad Anéni-
ma Agricola Ganadera Nehuén c/ Provincia de Buenos Ai-
res, S.210.XL; Vallejos c/ Provincia de Santa Fe, V.255.XLI.

(16) Citado en nota 13.

(17) Los hechos del caso Barreto son simples: un sub-
oficial de la Policia de la Provincia de Buenos Aires, en
el curso de un procedimiento y empleando el arma re-
glamentaria, hirié de muerte, accidentalmente, a Gisela
Barreto. Los padres de la fallecida promovieron, enton-
ces, una accion de dafios y perjuicios contra la Provincia y
contra el agente policial.

(18) Si bien alude al caso “De Gandia”, ya citado en
nota (13), deberia haberse citado “Sedero de Carmona”,
donde la cuestion habia sido analizada con mas detalle.

(19) “ ... adquiere un valor decisivo la evidencia empi-
rica que demuestra que el criterio empleado a partir de
1992 para discernir la presencia de una “causa civil” ha
tenido, como consecuencia de su amplia formulacion se-
mantica, una significativa expansion en el ambito de la
competencia originaria del tribunal de procesos de esta
naturaleza, caracterizados por una gran diversidad de
temas facticos y juridicos concernientes a la responsabi-
lidad patrimonial de los estados de provincia por la lla-
mada falta de servicio, o regulados por el derecho comun
y el derecho publico local, con la consecuente afectacion
de los siempre limitados recursos humanos y materiales
existentes que en gran medida estan siendo destinados
al conocimiento y decision de asuntos que, por su natura-
leza y mas alla de su fuente, son ajenos a la trascenden-
te e insustituible atribucion institucional de este Tribunal
como intérprete final de la Constitucional Nacionaly cus-
todio ultimo de las garantias superiores reconocidas en
dicha Ley Suprema” (Ver considerando 59).

(20) “... quedan excluidos de tal concepto [el de cau-
sa civil] los supuestos en los que, a pesar de demandar-
se restituciones, compensaciones o indemnizaciones de
caracter civil, se requiere para su solucion la aplicacion
de normas de derecho publico provincial o el examen o
revisidn, en sentido estricto, de actos administrativos,
legislativos o judiciales de las provincias en los que es-
tas procedieron dentro de las facultades propias recono-
cidas por los arts. 121y ss. de la Constitucion Nacional...
La pretension procesal subsume el caso, entonces, en
un supuesto de responsabilidad extracontractual del
Estado local por la presunta “falta de servicio” en que
habria incurrido un érgano de la Provincia de Buenos
Aires derivada del cumplimiento irregular de las funcio-
nes estatales que le son propias (Fallos: 306:2030 y sus
citas; 320:1999, dictamen de la seiora Procuradora Fis-
cal a la que adhiere este Tribunal) ... se trata, pues, de un
dafio que los actores atribuyen a la actuacién del Estado
provincial en el ambito del derecho publico, como con-
secuencia del ejercicio imperativo del “poder de policia
de seguridad” entendido como una “potestad publica”
propia del Estado, quien la ejerce cuando lo estima con-

de un contrato de mantenimiento de la insta-
laciéon del aire acondicionado del Banco de la
Provincia de Cérdoba. La Corte sostuvo que
“..Lanecesidad ... de examinar el origen de la
relacion juridica, lleva a concluir que aquella
no reviste caracter civil si a tal efecto se tiene
en cuenta la naturaleza administrativa del
vinculo que ligé a las partes” (34).

Excepcionalmente, esta doctrina no se ha
aplicado cuando ha sido la propia provin-
cia demandada quien pide la intervencién
originaria de la Corte. Asi fue decidido en
Serradilla ¢/ Provincia de Mendoza (35), un
caso de danos y perjuicios por actuacién
irregular del Registro Nacional de las Perso-
nas con sede en Mendoza (36).

En tercer, lugar se advierte también una
limitacién en razén de la materia en la eli-
minacién de la competencia originaria de
aquellas causas en las cuales esta se suscita-
ba como consecuencia de una acumulacién
subjetiva de pretensiones. Ocurre frecuen-
temente que dos acciones individualmente
consideradas no habilitarian la competen-
cia originaria, sin embargo, desde 1977, se
admitié que la suma de ellas, por ejemplo,
cuando se demanda a una provincia junto
con una persona que suscita el fuero federal,
produjera tal resultado (37).

Esto fue posible hasta Mendoza ¢/ Nacion
Argentina (38) donde la Corte resolvié que
la competencia originaria no puede surgir
como fruto de una acumulacién subjetiva

veniente para satisfacer exigencias de bien publico o de
interés general; materia cuya regulacion corresponde al
campo del derecho administrativo y de resorte exclusivo,
por ende, de los gobiernos locales, de conformidad con
lo dispuesto por el art. 121y concordantes de la Consti-
tucion Nacional; y que encuentra su fundamento en
principios extrafios a los propios del derecho privado...
lo expuesto conduce necesariamente a fin de resolver el
caso al estudio del régimen juridico administrativo local
que sienta las bases del sistema provincial de seguri-
dad publica y que determina las funciones esenciales y
obligaciones del personal que lo integra (leyes 12.154 y
12.155, entre otras), interpretandolo en su espiritu y en
los efectos que la soberania provincial ha querido darle,
todo lo cual no es del resorte de la Corte Suprema ... no
obsta a tal conclusion la circunstancia de que para resol-
ver el sub lite se invoquen eventualmente disposiciones
contenidas en el Cédigo Civil, pues todos los principios
juridicos entre los que se encuentra el de la responsabi-
lidad y el resarcimiento por dafios ocasionados aunque
contenidos en aquel cuerpo legal no son patrimonio ex-
clusivo de ninguna disciplina juridica y menos adn del
derecho privado, pues constituyen principios generales
del derecho aplicables a cualquiera de ellas, aunque in-
terpretandolos teniendo en cuenta el origen y naturaleza
de la relacién juridica de que se trate... Tampoco obsta
a lo expuesto la circunstancia de que, ante la ausencia
de normas propias del derecho publico local se apliquen
subsidiariamente disposiciones de derecho comun, toda
vez que ellas pasan a integrarse en el plexo de principios
de derecho administrativo en el que, prima facie, se en-
cuadra el presente caso”. Ver considerandos 8¢, 92, 10¢,
T2y 122.La similitud de estos argumentos con los del Pro-
curador General en “Sedero de Carmona”, es evidente. Es
mas, la Corte menciona aqui el caso de Fallos 306-2030,
queya citaba el Procurador en dicha causa.

(21) Contreras ¢/ Provincia de Buenos Aires, Fallos 329-
1311 (2006); Valenzuela c/ Provincia de Buenos Aires, Fa-
llos 329-5289 (2006); Castafiares ¢/ Provincia de Buenos
Aires, C1367.XLIl, 29/05/2007.

(22) Galfetti de Chalbaud c/ Provincia de Santa Fe, Fa-
llos 329:1603 (2006); Ayerza ¢/ Provincia de Buenos Aires,
Fallos 329:1839 (2006); Polerio ¢/ Provincia de Buenos Ai-
res, Fallos 329:5178 (2006).

(23) Aguilar ¢/ Rey, Fallos 329:2069 (2006).

(24) Pierini de Pochat c/ Provincia de La Rioja, Fallos
329:2115 (2006).

(25) Ledesma c/ Provincia de Santiago del Estero, Fa-
llos 329:2737 (2006); Mdrquez Bello ¢/ Provincia de Santa
Cruz, Fallos 330:2059 (2007).

(26) Valle Gonzalo ¢/ Provincia de Santa Fe, Fallos
329:2764 (2006).

(27) Blackie ¢/ Provincia de Cérdoba, Fallos 329:2065
(2006).

(28) Gémez ¢/ Provincia de Chubut, Fallos 329:3165

de pretensiones. En esta célebre causa am-
biental, fueron demandadas, ademas del
Estado Nacional, la provincia de Buenos
Aires, la ciudad de Buenos Aires y una serie
de empresas ubicadas en las mérgenes del
Riachuelo y del rio Matanza, y se acumula-
ron dos pretensiones: (a) el resarcimiento de
los dafios y perjuicios y (b) la recomposiciéon
del medio ambiente (39). Partiendo de esta
division, la Corte senala que la primera de
ellas, por aplicaciéon de “Barreto’; es ajena a
la competencia originaria, en tanto que la
segunda no lo es, pues la recomposicién am-
biental es una materia federal en tanto tiene
proyecciones interjurisdiccionales (40).

En relacion con la reduccidn de su compe-
tencia, la Corte dijo: “... no debe olvidarse
que un examen como el que se viene lle-
vando a cabo, ademas de hacer pie en el
rigor de los razonamientos logicos, tiene
por objeto mantener la racionalidad de
la agenda de casos que debe examinary
sentenciar este Tribunal asi como de no
entorpecer el responsable ejercicio de las
atribuciones constitucionales que la Ley
Suprema ha encomendado a este Cuerpo
en los asuntos que corresponden a su ju-
risdiccion mas eminente, como intérprete
final de aquella, como guardian ultimo de
las garantias superiores de las personasy
como participe en el proceso republicano
de gobierno” (41). La doctrina establecida
en “Mendoza” ha sido aplicada en nume-
rosas causas posteriores (42).

(2006).

(29) Vernengo Prack c/ Provincia de Buenos Aires, Fa-
llos 329:2492 (2006).

(30) Santilldn c/ Provincia de Buenos Aires, Fallos
329:4470 (2006).

(31) Godoy c¢/ Provincia de Buenos Aires, Fallos
329:5336 (2006).

(32) El origen de esta doctrina nace en DYCASA - Dra-
gados y Construcciones Argentinas S.A. ¢/ Provincia de
Santa Cruz, El Derecho 122-533 (1987). De todos modos,
recordemos que en este caso el contrato con Santa Cruz
no estaba regido por el derecho publico local, sino por
normas de derecho administrativo nacional (leyes 13.064
y 21.392). No obstante, la Corte entendi6 que la causa era
ajena a la competencia originaria.

(33) Fallos 329:833 (2006).

(34) Consid. 42, primer parr.

(35) Fallos 330:2798 (2007).

(36) El actor, que también demandaba al Estado Na-
cional, radicé la demanda ante un juzgado federal civil y
comercial de la Capital Federal, pero al contestar la de-
manda, la Provincia solicité la intervencién de la Corte en
forma originariay se le hizo lugar.

(37) Los casos emblematicos de esta corriente fueron
Mayoraz de Arroyo ¢/ Nacién Argentina, Fallos 299:132
(1977) y Centurién de Vedoya c/ Provincia de Misiones, Fa-
llos 305:441(1983).

(38) Fallos 329:2316 (2006).

(39) Seguin las describe el fallo en su considerando 62,
las pretensiones son las siguientes: “... La primera recla-
macién se refiere al resarcimiento de la lesion de bienes
individuales, cuyos legitimados activos son las personas
que se detallan en el considerando primero, y que recla-
man por el resarcimiento de los dafios a las personas y
al patrimonio que sufren como consecuencia indirecta
de la agresion al ambiente (punto 6. fs. 56 vta./75). La
segunda pretensidn tiene por objeto la defensa del bien
de incidencia colectiva, configurado por el ambiente
(fs. 75/76)". Fallos 329, en p. 2327.

(40) “ ... el art.72 de la ley 25.675 prevé la competencia
federal cuando se trata de la degradacién o contamina-
cion de recursos ambientales interjurisdiccionales, hi-
potesis que se verifica en el sub lite en la medida en que,
por un lado, estan involucradas mas de una jurisdiccion
estatal; y en que, por el otro, dos de las pretensiones pro-
movidas tienen en mira ese presupuesto atributivo de
competencia la degradacién o contaminacién de recur-
sos ambientales al perseguir la recomposiciony el resar-
cimiento del dafio de incidencia colectiva, que es el Uinico
reglado y alcanzado por este estatuto especial”. Fallos
329, en p. 2327-2329.

(47) Fallos 329, en p. 2332.

(42) Entre ellas: Rico ¢/ Provincia de Buenos Aires, Fallos
329:3190 (2006); Tabossi ¢/ Provincia de Buenos Aires, Fa-
llos 329:4396 (2006); Godoy ¢/ Provincia de Buenos Aires,



I1.1.b. En razén de las personas

En cuanto ala competencia enrazén de las
personas, el articulo 117 CN establece que
solo acceden a ella (a) las provincias cuan-
do son “parte” y los diplomaticos extranje-
ros cuando la causa les “concierne” (43). Me
ocuparé solamente de lo primero, pues lo
segundo es ajeno a este trabajo.

También en este aspecto, la jurisprudencia
de la Corte Suprema ha sido restrictiva. Esta
restriccion se observa en la exigencia de
que la provincia sea parte “sustancial” en el
proceso. Esto implica, que la competencia
originaria surge, solamente, si la provincia
tiene un “interés directo” en el litigio. Asi lo
ha establecido la Corte por medio de unaju-
risprudencia que corre ininterrumpidamente
desde casos antiguos (44), hasta el presen-
te (45). Como resultado de ello, no acceden
a la competencia originaria, nilas entida-
des descentralizadas de la provincia, ni sus
municipios, los que no tienen aforo bajo el
articulo 117 de la Constitucion. En funcién de
este criterio fue resuelto, por ejemplo, que no
es parte sustancial en el pleito la provincia
de Salta en una demanda entablada contra
estay el Estado Nacional por cumplimiento
de una recomendacion de la OIT, “.. toda vez
que es el Estado Nacional en su condicion de
miembro de la Organizacion Internacional
del Trabajo el que, en todo caso, debe valo-
rar los alcances de la recomendacion que se
intenta hacer valer, y determinar... siasume

su cumplimiento”

Un caso de especial aplicacién de este prin-
cipio, se suscita con las direcciones provin-
ciales de rentas —que usualmente son enti-
dades descentralizadas— cuando se discuten
aspectos relacionados con la percepcion de
impuestos provinciales. En estos casos se ar-
gumenta que, si el 6rgano recaudador es una
entidad autdrquica, la provincia demandada
no es parte sustancial en el pleito, pues quien
percibe el tributo es una persona distinta de
ella. En cambio, cuando el objeto de la preten-
sion es la declaraciéon de inconstitucionalidad
de la obligacién tributaria, aspecto este que
excede la recaudacion material del impuesto,
la provincia demandada tiene interés directo
en el pleito y por ello es parte sustancial en él.
Asi, en Asociacion de Bancos de la Argentina
y otros ¢/ Provincia de Misiones (47), la Corte
sostuvo que Misiones debia ser considerada
parte sustancial pues, “.. ostenta, a través de
su Cdmara de Representantes, la potestad tri-

Fallos 329:5336 (2006); Cannavo ¢/ Provincia de Buenos
Aires, Fallos 329:5670 (2006); Valenzuela c/ Provincia de
Buenos Aires, Fallos 329:5829 (2006); Odano c/ Estado
Nacional, Fallos 329:6009 (2006); Becce ¢/ Provincia de
Buenos Aires, B.1872.XLII, 12/06/2007; Silberman c/ Pro-
vincia de Entre Rios, S.805.XL, 26/06/2007. Ha sido apli-
cada también en casos donde la acumulacién subjetiva no
se da respecto de una provincia y el Estado Nacional, sino
respecto de dos provincias. Asi fue decidido en Agrar S.A.
¢/ Provincia de Santa Fe (A.216.XXXVIIl, 05/06/2007) un
caso de dafios y perjuicios por inundacion de un campo
en el cual se demandaba a Santa Fe y a Buenos Aires. La
Corte —por aplicacion conjunta de las doctrinas Barreto y
Mendoza— sostuvo que las provincias debian ser cada una
de ellas, en forma separada, demandadas ante sus pro-
pios tribunales. Esta doctrina aparece también en Avila ¢/
Provincia de Santiago del Estero, Fallos 332:2088 (2009)
donde varios particulares demandan el pago de dafios
y perjuicios a Santiago del Estero, al Estado Nacionaly a
la empresa concesionaria, como consecuencia de un acci-
dente sufrido en una ruta nacional en el tramo que cruza
el territorio provincial. Sefiala la Corte que, por aplicacion
de la doctrina de “Barreto”, la accién contra la provincia
debe tramitar ante la justicia local y, por su lado, la accién
contra el Estado Nacional y la concesionaria, correspon-
de a los tribunales federales inferiores. Véase también el
caso Tapia ¢/ Estado Nacional y Provincia de Mendoza, Fa-
llos 331:194 (2008). EL mismo criterio fue aplicado en Pla
¢/ Provincia del Chubut, Fallos 331:1243 (2008), una accién
cuyo objeto era, por un lado, obtener el cese del dafio am-
biental en la cuencainternacional del rio Puelo, la elabora-
cion de un plan de gestion con la participacion de todos los
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butaria en virtud de la cual se sanciond la ley
impugnada N° 4275 (arts. 101, inc.2° de la
Constitucion provincial y 1° del Cédigo Fiscal),
yeslaacreedoray destinataria de la obligacion
impositiva cuya repeticion se persigue, porque
provee los gastos de su gestion con los fondos
del tesoro provincial que se integra —entre
otros recursos— con el producido de las contri-
buciones permanentes y transitorias que la Le-
gislatura establece (articulos 67 y 116, inciso 5°
de la referida Constitucion y 2° del citado Codi-
go)” (48). Diferente es la cuestion si solo se ha
impugnado la determinacién tributaria y esta
demandada también la Direccién de Rentas,
pues, tal como sefala la Corte en Argencard ¢/
Provincia de Misiones (49), aqui es parte sus-
tancial el 6rgano recaudador que, en Misiones,
es una persona descentralizada.

II.2. Restricciones a la competencia apelada

No es menos relevante también, la restric-
ciéon que la Corte ha impuesto en algunos
segmentos de su competencia apelada. Dejo
de lado, por cierto, las que tiene el recurso
extraordinario, el cual, tal como repite la
Corte en forma constante, especialmente
en casos de arbitrariedad, no la convierte en
una “tercera instancia” (50), pues tales res-
tricciones son connaturales a la instancia ex-
traordinaria misma. Es un lugar comutn que
la Corte haga referencia a la “via excepcional
del articulo 14 de la ley 48” (51).

Quiero recordar, en cambio, la que tuvo lu-
gar en el caso Anadén ¢/ Comisién Nacional
de Comunicaciones (52), respecto del recur-
so ordinario de apelacién, donde fue decla-
rado inconstitucional el articulo 24, inciso 6°,
apartado a), del dec. 1285/1958 que lo regu-
la (53). El fallo sostiene que la Corte Supre-
ma solo debe atender los casos que poseen
“trascendencia institucional” y, por ende, el
recurso ordinario cuando la Nacién es parte
y se discute un determinado monto econdmi-
co, ha devenido inconstitucional en tanto ex-
pande su jurisdiccion fuera de ese exclusivo
ambito. En palabras textuales de la sentencia:
“la vigencia de esta via de apelacién en la ac-
tualidad se contrapone a la misién especifica
del Tribunal, por lo que cabe declarar la in-
constitucionalidad del articulo 24, inciso 6°,
apartado a, del decreto-ley 1285/58” (54).

I1l. EL cambio de rumbo en relacion con la
Ciudad de Buenos Aires

Bajo estas premisas, la ciudad de Buenos
Aires, ya como ciudad auténoma, fue con-

sectores involucrados, la realizacion de las obras necesa-
rias para prevenir y remediar los efectos de las inundacio-
nes, y, en defecto de la recomposicion del dafio ambiental,
el pago de las indemnizaciones previstas para el Fondo de
Compensacion Ambiental. Por otro, se reclamaba la repa-
racién de los dafios y perjuicios alegados como consecuen-
cia del dafio ambiental producido. En este caso la Corte
admitié su competencia originaria en la cuestién ambien-
taly la rechazé en la de dafios y perjuicios. La doctrina del
caso Mendoza se ha aplicado también en acciones decla-
rativas de certeza. Un ejemplo de ello puede verse en Lava-
do ¢/ Provincia de Mendoza, Fallos 330:1135 (2007), donde
los actores, un grupo de abogados con matricula federal,
promovieron contra Mendozay el Estado Nacional una ac-
cion declarativa de certeza en los términos del articulo 322
del Cédigo Procesal, con el objeto de que se establecieran
ciertos hechos y se formularan declaraciones en relacién
con la situacién carcelaria en esa Provincia.

(43) Como puede verse, la diferencia entre ambas ca-
tegorias de casos es importante, pues no es lo mismo ser
“parte” en una causa, que esta nos “concierna”. Mientras
el primero es un concepto juridico bastante preciso, el se-
gundo, en cambio, no es nijuridico, ni preciso. En relacion
con este Ultimo, la Constitucion ha querido que todas
aquellas causas que puedan afectar o ser de interés para
la funcion del diplomatico como tal, sean de competen-
cia originaria. Obviamente, establecer cuando se da esta
circunstancia, es materia discrecional de la Corte.

(44) Ferrari Oyhanarte ¢/ Provincia de Buenos Aires, Fa-
llos 176:164 (1936).

(45) Sisti ¢/ Estado Nacional y otros, Fallos 344:603
(2021); Gahan ¢/ Provincia de Cérdoba, Fallos 343:319
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siderada un sujeto no aforado de la com-
petencia originaria. Asi lo estableci6 ini-
cialmente la Corte en el caso Cincunegui c/
Gobierno de la Ciudad Auténoma de Buenos
Aires (55), un fallo muy breve, en el cual la
Corte se remitié integramente al dictamen
de la Procuracién General “a fin de evitar
repeticiones innecesarias” La Procuracion,
por su lado, habia sostenido que “[...] la fa-
cultad de los particulares para acudir ante
los jueces en tutela de los derechos que les
asisten, no autoriza a prescindir de las vias
que determinan los articulos 116 y 117 de la
Constitucién Nacional y sus leyes reglamen-
tarias para el ejercicio de la competencia
que aquella otorga a la Corte [citas omitidas]
En tales condiciones, el Tribunal no puede
asumir jurisdiccién originaria y exclusiva
sobre una causa, si el asunto no concierne a
Embajadores. Ministros y Cénsules extran-
jeros o no es parte una provincia [...] la de-
manda ha sido dirigida contra el Gobierno
de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, la
cual por no ser una provincia argentina, no
le corresponde, conforme los articulos 116 y
117 de la Constituciéon Nacional, la instancia
originaria de la Corte [...] Sobre el particular,
tiene dicho desde antiguo el Tribunal que en
el articulo 117 de la Constitucién Nacional
se establecen de modo taxativo los casos en
que la Corte ejercerd una competencia origi-
naria y exclusiva, la cual, por su raigambre,
es insusceptible de ampliarse, restringirse o
modificarse mediante normas legales” (56).

La doctrina establecida en “Cincunegui”
fue reiterada luego en varios casos, tales
como: Fisco Nacional (A.ELP. - D.G.L.) s/
pedido de avocacion (57), Aguas Argentinas
S.A. ¢/ Gobierno de la Ciudad de Buenos Ai-
res (58), y Gobierno de la Ciudad de Buenos
Aires ¢/ Estado Nacional (Direccién General
Impositiva) (59).

Incluso, la Corte sostenia, en ese momen-
to, queloslitigios entre una provinciayla ciu-
dad de Buenos Aires no eran de competen-
cia originaria cuando la materia del pleito no
era civil o federal, pues “los procesos en que
sean parte una provincia y dicha ciudad no
corresponden por la tinica condicién de las
personas al conocimiento del Tribunal” Asi
fue establecido en GCBA ¢/ Provincia de Tie-
rra el Fuego (60) donde, modificando lo de-
cidido en GCBA ¢/ Provincia de Chubut (61),
la Corte dijo que “[...] en todas las oportuni-
dades en que, con posterioridad a la refor-
ma constitucional de 1994, fue necesario
calificar el status institucional de la Ciudad

(2020); Publicar S.A. ¢/ Provincia de Buenos Aires, Fallos
342:1549 (2019); Barrick Exploraciones Argentinas S.A. y
otro c/Estado Nacional, Fallos 334:715 (2011).

(46) Asociacion de Trabajadores del Estado ¢/ Estado
Nacional y otra, A. 386. XXXVII, 25/11/2008. Ver consi-
derando 4°.

(47) Fallos 332:1422 (2009). Este caso modificé el cri-
terio sostenido en IBM Argentina S. A. ¢/ Provincia de Mi-
siones, Fallos 330:173 (2007).

(48) Ver consid. 7°. En igual sentido Compaiiia Mi-
croémnibus La Colorada S.A.C.I. ¢/ Provincia de Buenos Ai-
res, Fallos 332:1624 (2009) y Bolsa de Cereales de Buenos
Aires ¢/ Provincia de Buenos Aires, Fallos 333:1446 (2010).

(49) Fallos 330:103 (2007).

(50) Para mencionar solamente los casos mas recien-
tes, ver: Tuero Caso ¢/ Latoyar S.A., Fallos 343:913 (2020);
Nidera S.A. ¢/ DGI, Fallos 339:1066 (2016); Glibota ¢/ Es-
tado Nacional (Ministerio de Economia), Fallos 339:499
(2016); Varela c/ Transportes Automotores Plaza, Fallos
338:623 (2015), etc.

(51) Entre los casos mas recientes: Aban de Ituar-
te ¢/ Estado Provincial (CSJ 001486/2018/RH00T)
27/05/2021.

(52) Fallos 338:724 (2015).

(53) Un antecedente de esta limitacion fue el caso Itz-
covich ¢/ ANSeS, Fallos 328:566 (2005), donde se decla-
ré inconstitucional el art. 19 de la ley 24.463 que estable-
cia el recurso ordinario contra las sentencias dictadas por
la Camara Federal de la Seguridad Social.

(54) Consid. 19. Alude también al “criterio de trascen-
dencia para delimitar su tarea [el que] gobierna de ma-
nera general la jurisdiccion del Tribunal” (consideran-

Auténoma de Buenos Aires con el objeto de
esclarecer si es aforada, o no, a la compe-
tencia originaria de esta Corte Suprema que
reglan los arts. 116 y 117 de la Constitucién
Nacional, este Tribunal ha decidido desde
el primer precedente en que tuvo ocasion
de pronunciarse (Fallos: 322:2856) hasta en
las decisiones mds recientes [citas omitidas]
que aquella entidad no es una provincia ar-
gentina y que, por ende, no le corresponden
las prerrogativas que la Ley Suprema reco-
noce unicamente a dichos estados locales
de litigar en los supuestos contemplados por
las disposiciones citadas en la instancia ori-
ginaria de esta sede, que por ser de exclusiva
raigambre constitucional no es susceptible
de ampliarse, restringirse o modificarse por
persona o poder alguno (62) [...] esta Corte
en su actual composicién comparte la in-
terpretacion de los textos constitucionales
llevada a cabo en los reiterados precedentes
citados en los considerandos 2°, 3°y 4°, que
han negado a la Ciudad Auténoma de Bue-
nos Aires la condicién de aforada a la com-
petencia originaria reglada por los arts. 116
y 117 de la Constitucidon Nacional, por lo que
los procesos en que sean parte una provincia
y dicha ciudad no corresponden por la tunica
condicion de las personas al conocimiento
del Tribunal en esta instancia” (63) (Agrego
el destacado). Agreg6 finalmente la Corte
que “[...] las causas que se suscitaren entre
la Ciudad Auténoma de Buenos Aires y una
provincia deberan tramitar ante los jueces
del Estado provincial que es parte. Natural-
mente, por tratase aquella ciudad de una
persona juridica de derecho publico en los
términos previstos por el art. 24, inc. 1°, ap. b,
del decreto-ley 1285/58 con domicilio en su
territorio, a aquella regla le son aplicables las
excepciones en favor de la competencia ori-
ginaria de esta Corte contempladas de modo
genérico por la Constitucién Nacional, para
los procesos entre aquellas personas en que
se ventilare una causa civil o de manifiesto
contenido federal” (64).

Si bien esta jurisprudencia parecia estar
bastante consolidada, tres casos resueltos
entre 2015 y 2019, que no tienen relacién
alguna con el aforo de la ciudad de Bue-
nos Aires en la competencia originaria, le
han dado pie a la Corte para modificarla.
Se trata de Guillermo Corrales (65), Alberto
Nisman (66) y Fernando Bazdn (67), en los
cuales el Tribunal comenzdé alevantar el per-
fil de la autonomia de la ciudad de Buenos
Aires, a propdsito de la demora en trasladar
los tribunales nacionales con asiento en la

do 142.) y dice que “el recurso ordinario ... constituye un
ambito de expansion de la competencia de esta Corte ...
que prescinde del criterio de trascendencia sefialado”
y conspira contra la tarea institucional del Tribunal en
la medida en que “[l]a admisibilidad basada en el valor
economico del pleito, en tanto permite someter casos al
Tribunal sin acreditar una cuestion de derecho federal, se
encuentra en abierta contraposicion con las sefialadas
funciones de esta Corte [que] debe fallar todos los asun-
tos en que pueda estar comprometido algun principio
constitucional, sin que estas cuestiones se midan por la
cantidad de dinero que puedan importar, porque un caso
en el que esté en juego una suma muy elevada puede de-
pender de una norma de derecho comun, mientras que
una cuestion de unos pocos centavos, puede afectar todo
el sistema de la propiedad y quizas todo el sistema cons-
titucional” (consid. 179).

(55) Fallos 322:2856 (1999).

(56) Dictamen de fecha 23/03/1999, punto Il

(57) Fallos 323:1199 (2000).

(58) Fallos 327:4768 (2004).

(59) Fallos 327:2357 (2004).

(60) Fallos 330:5279 (2007).

(61) Fallos 326:2479 (2003).

(62) Consid. 2°.

(63) Consid. 6°.

(64) Consid. 8°.

(65) Fallos 338:1517 (2015).

(66) N.N. y otros s/ averiguacién de delito - Damnifica-
do: Nisman, Alberto y otros, Fallos 339:1342 (2016).

(67) Fallos 342:509 (2019).
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ciudad de Buenos Aires a la justicia local de
esta. Esta demora le permitié a la Corte sos-
tener que dichos tribunales nacionales, lue-
go de la reforma constitucional de 1994, son
meramente transitorios, exhorta, entonces,
a que su traslado a la justicia local se lleve
a cabo (68) y, como consecuencia de todo
ello, abandona su jurisprudencia anterior
que equiparaba a los tribunales nacionales
con los federales a los fines de los conflictos
de competencia (69). En “Bazéan” se resolvi6
ademads que los conflictos de competencia
entre un tribunal nacional y un tribunal de
la ciudad de Buenos Aires deben ser resuel-
tos por el Superior (70). Esta jurisprudencia
fue aprovechada por el Superior Tribunal de
Justicia de la ciudad de Buenos Aires que, en
Ferrari ¢/ Levinas (71), dando un paso mas
adelante y, sin norma especifica que lo ava-
lara, se constituy6 en el tribunal de alzada
de la Camara Nacional de Apelaciones en lo
Civil para resolver un recurso de inconstitu-
cionalidad (72).

Tal como sefalé, nada de lo decidido en
la serie “Corrales-Nisman-Bazan”, tenia
relacién alguna con la competencia origi-
naria del articulo 117, ni con el aforo de la
ciudad de Buenos Aires en ella. Se trataba
de tres casos de conflicto de competen-

cia entre la justicia nacionaly la justicia
federal, al cual la ciudad de Buenos Aires
era procesalmente ajena. Su conexién con
ellos estaba dada, en todo caso, porque los
tribunales nacionales tienen asiento en la
Capital Federal.

Estos tres casos, sin embargo, son el punto
de apoyo para que en Gobierno de la Ciudad
Auténoma de Buenos Aires ¢/ Provincia de
Cordoba (73), la Corte modificara el criterio
de GCBA ¢/ Provincia de Tierra el Fuego (74)
y retomara lo decidido anteriormente en
GCBA ¢/ Provincia de Chubut (75), estable-
ciendo que los litigios entre una provincia
y la Ciudad de Buenos Aires pertenecen a
su competencia originaria, sin perjuicio de
la materia del pleito (76). Nuevamente el
Tribunal hace sentir aqui su molestia por
el retraso en el traslado de los jueces nacio-
nales a la justicia local, y trata de repararlo
abriéndole a la ciudad auténoma las puertas
del articulo 117, sin parar mientes en que
ella misma se las habia cerrado (77). Asi, re-
montandose hasta los tiempos de Rivadavia,
y recordando los “cruentos enfrentamientos
armados que culminan con la derrota de
las tropas portenias del gobernador Tejedor
a manos del ejército nacional’ la sentencia

(68) “[...] en atencion a que la Constitucion federal le
reconoce a la Ciudad de Buenos Aires su autonomia no
puede sino concluirse que el caracter nacional de los tri-
bunales ordinarios de la Capital Federal es meramente
transitorio y su continuidad se encuentra supeditada a
que tengan lugar los convenios de transferencia de com-
petencias antes aludidos [...] si bien el caracter nacional
de los tribunales de la Capital Federal pudo tener susten-
to en el particular status que esta tenia con anterioridad
a la reforma constitucional de 1994, lo cierto es que, pro-
ducida esta modificacion fundamental, las competencias
que actualmente ejerce la justicia nacional ordinaria, que
vale reiterar, no son federales, deben ser transferidas a
la Ciudad Auténoma de Buenos Aires. De esta forma, al
igual que lo que ocurre en las jurisdicciones provinciales,
estos asuntos deben ser resueltos por la justicia local [...]
transcurridos ya mas de veinte afios de la reforma cons-
titucional de 1994, resulta imperioso exhortar a las auto-
ridades competentes para que adopten las medidas ne-
cesarias”. Considerandos 82y 92 del caso “Corrales”. Un
reproche similar se lee en “Bazan” donde la Corte dice “A
cuatro afios de la exhortacion realizada en el preceden-
te “Corrales” (Fallos: 338:1517), a veintitrés de la sancién
de la constitucion portefiay a veinticinco de la reforma
de la Constitucién Nacional, el panorama actual muestra
que el Gobierno Nacional y el Gobierno de la Ciudad han
avanzado minimamente en las gestiones tendientes a
concretar de manera integra y definitiva la transferencia
de la justicia nacional ordinaria al ambito que constitu-
cionalmente le corresponde y la Ciudad permanece por
esa razdn con sus instituciones inconclusas, detenta un

dice que ha llegado el momento de dar por
finalizada “la cuestion capital” (78) y para
ello “[...] la ciudad debe generar un autogo-
bierno entendido como el derecho de san-
cionar y aplicar sus leyes sin someterse a
ninguna otra autoridad, pero también debe
contar con la misma posibilidad que tienen
las provincias de contar con un tribunal im-
parcial para dirimir las controversias que
pudiera tener con ellas” (79).

Ciertamente no era necesario remontarse
tan lejos en nuestra historia, ni remover los
conflictos que nos han dividido, para resol-
ver que, cuando dos personas juridicas pd-
blicas y auténomas no tienen un tribunal
comun para resolver sus conflictos, deben
acudir a la competencia originaria de la Cor-
te en salvaguarda de su derecho de defensa,
caso contrario, es irremediable que alguna
de ellas termine litigando ante los tribunales
de la otra. Esta solucién, que habia sido pro-
puesta por la propia demandada, no reque-
ria mas que reiterar lo sostenido en GCBA
¢/ Provincia de Chubut (80), que habia sido
modificado en GCBA ¢/ Tierra del Fuego (81),
sin tener que invocar tantas veces el caso
“Nisman’; cuya cita la Corte repite en nume-
rosas ocasiones, pese a que ninguna relacion
tiene con la competencia originaria.

Sin embargo, resolver el caso bajo este
correcto y sencillo sendero procesal, hu-
biera privado a la Corte del caracter épico
y fundacional que pretendia darle a su pro-
nunciamiento (82). La Corte no solo queria
asegurar el derecho de defensa de las partes
en litigio, sino que estaba decidida a dar un
paso maés largo aun, convirtiendo a la ciu-
dad de Buenos Aires en un aforado pleno
de la competencia originaria, como una
provincia mds, no solamente cuando litiga
con una provincia, sino en cualquier otro
caso. Asi lo expresa claramente en un obi-
ter dicta al decir que “[...] la Ciudad Autd-
noma de Buenos Aires tiene el mismo puesto
que las provincias en el sistema normativo
que rige la jurisdiccion de los tribunales fe-
derales y, por lo tanto, el mismo derecho a
la competencia originaria de la Corte Su-
prema de Justicia de la Nacion (arts. 116,
117 y 129 de la Constitucién Nacional y
art. 1°, inc. 1° de la ley 48 y art. 24, inciso
10 del decreto-ley 1285/58, ratificado por
ley 14.467)” (83). También lo expresa, con
igual énfasis, el voto separado del Dr. Ro-
senkrantz al decir que “[...] es constitucio-
nalmente inadmisible equiparar la Ciudad
Auténoma de Buenos Aires a un vecino de
provinciay, por consiguiente, no queda otra

poder ejecutivo y una legislatura propios en pleno funcio-
namiento, pero no tiene alin en marcha un poder judicial
completo.” Considerando 8.

(69) “[...] la presente decision conlleva el abandono
del tradicional criterio del Tribunal conforme al cual, a
los efectos de analizar si media denegatoria del fuero fe-
deral, todos los magistrados que integran la judicatura
de la Capital de la Republica revisten el mismo caracter
nacional (Fallos: 233:30; 36:8; 321:2659, entre muchos
otros). Por tanto, de aqui en mas, a los efectos de dirimir
cuestiones de competencia, no corresponde equiparar a
los tribunales nacionales ordinarios con los federales”.
Consid. 102 del caso “Corrales”.

(70) “[...] se establece que, de ahora en mas, sera el
Tribunal Superior de Justicia de la Ciudad Auténoma de
Buenos Aires el drgano encargado de conocer en los con-
flictos de competencia que se susciten -como en el caso-
entre dos 6rganos jurisdiccionales con competencia no
federal con asiento en esa ciudad". Consid. 172.

(71) QTS 16374/2019-0; sentencia de fecha
30/09/2020.

(72) En disidencia voté la Dra. Alicia Ruiz.

(73) Fallos 342:533 (2019). Ver el comentario de
LAPLACETTE, Carlos J., “La Ciudad Auténoma de Buenos
Aires ante el tribunal de la federacion”, LA LEY, 2019-B,
299; TR LALEY AR/DOC/898/2019.

(74) Citado en nota 60.

(75) Citado en nota 61.

(76) Se trataba de un juicio ejecutivo, promovido por el
GCBA contra la provincia de Cérdoba, ante los tribunales
contencioso-tributarios de la ciudad de Buenos aires, por

posibilidad que la de reconocerle el mismo
lugar que los articulos 116 y 117 de la Cons-
titucién prevén para las provincias” (84).

En sintesis, dentro de sus limites procesa-
les estrictos, el caso “GCBA ¢/ Provincia
de Cordoba” fue resuelto correctamente,
pues la competencia originaria alli se im-
ponia por la falta de un tribunal comun a
ambas partes, que no fuera la Corte Supre-
ma en instancia originaria. Pero su dictum
del considerando 172 es incorrecto en tanto
pretende extender el aforo de la ciudad
de Buenos Aires fuera de tales limites, es
decir, cuando esta no litiga con una pro-
vincia, sino con un sujeto no aforado. Esto
fue ratificado en el caso “GCBA ¢/ Estado
Nacional”, al cual me referiré seguida-
mente, donde este dictum se convierte en
holding haciendo de la ciudad de Buenos
Aires un sujeto aforado del articulo 117 CN
por derecho propio, es decir, sin que en el
€aso concurra una provincia o un diploma-
tico extranjero.

IV. El caso “GCBA c/ Estado Nacional”

Habiendo establecido la Corte los princi-
pios antes mencionados, se planteé el caso
“GCBA c/ Estado Nacional’, ya citado (85).
Tratdndose de un caso de puro derecho,
sus hechos, ademas de sencillos, no fueron
controvertidos. La discusién estuvo centra-
da en la constitucionalidad del articulo 10
del decreto 235/2021, modificado por el
DNU 241/2021, que dispone “Establécese,
en el aglomerado del Area Metropolitana De
Buenos Aires (AMBA), segun estd definido
en el articulo 3° del decreto 125/21, la sus-
pension del dictado de clases presenciales y
las actividades educativas no escolares pre-
senciales en todos los niveles y en todas sus
modalidades, desde el 19 de abril hasta el 30
de abril de 2021, inclusive”.

Esta norma fue cuestionada constitucional-
mente por la ciudad de Buenos Aires desde
varios dngulos, cuya sintesis figura en el consi-
derando I, parrafo tercero del voto del Dr. Ro-
senkrantz, en estos términos “[e|n lo sustan-
cial, [el GCBA] afirma que el art. 2° del decreto
241/2021 es inconstitucional por las siguien-
tes razones: a) lesiona el régimen de autono-
mia de la Ciudad de Buenos Aires; b) resulta
irrazonable; y, c) fue dictado en violacién ar-
ticulo 99, inc. 3, de la Constitucién Nacional”.

Al resolver el caso, la Corte Suprema, en
primer lugar, se declar6 competente si-

el cobro de una deuda originada en la prestacion de ser-
vicios médicos en sanatorios del Gobierno de la Ciudad
a beneficiarios derivados por la Provincia de Cérdoba. Al
plantear las excepciones al juicio ejecutivo, la provincia
demandada opone, entre otras, la excepcion de incom-
petencia, y sefiala que “el caso corresponde o bien a la
competencia originaria de la Corte Suprema de Justicia
de la Nacion, o bien a los jueces locales de la Provincia
de Cérdoba, pero en ninglin caso a la jurisdiccion de los
tribunales de la Ciudad Auténoma”. (Ver considerando 12,
tercer parrafo).

(77) “[...] seimpone que esta Corte se desligue de 25
afos de instituciones portefias inconclusas y, en el am-
bito de la competencia originaria, le reconozca a la ciu-
dad el derecho a no ser sometida ante tribunales ajenos
a la plena jurisdiccion que le garantiza la Constitucion
Nacional. La Ciudad Auténoma, tal como sucede con las
provincias, se ve afectada en su autonomia cuando es
forzada a litigar ante tribunales de extrafa jurisdiccion”
(Consid. 139).

(78) Consid. 11°.

(79) Consid. 13¢9.

(80) Citado en nota 61

(81) Citado en nota 60.

(82) Si bien la Corte equipara “sentencia” con “pro-
nunciamiento” y ello es correcto segun lo establecido por
el Diccionario de la Real Academia Espaiiola (https://
dle.rae.es/pronunciamiento?m=form) hay sentencias
que constituyen un auténtico “pronunciamiento” de prin-
cipios, en los cuales el Tribunal pone especial énfasis.
Este es uno de esos casos.

guiendo la linea ya trazada en el conside-
rando 17° del caso “GCBA c/ Provincia de
Cérdoba” (86), y luego, al tratar el fondo de
la cuestidn, ratificé la autonomia de la ciu-
dad de Buenos Aires a la que califica de “ciu-
dad constitucional federada” (87). Mdas aun,
conforme senala el voto del Dr. Lorenzetti
“[...] los precedentes de esta Corte Suprema
establecen la existencia de reglas estables
para la solucion del presente conflicto que
corresponde recordar” (88).

En esalinea, el hilo argumental del voto de
la mayoria, que se repite con bastante simi-
litud en los votos de los Dres. Rosenkrantz y
Lorenzetti, comienza destacando las carac-
teristicas del sistema federal argentino fun-
dado “en el principio de ‘lealtad federal’ o
‘buena fe federal, conforme al cual en el jue-
go armonico y dual de competencias debe
evitarse el abuso de las competencias de un
Estado en detrimento de los otros” (89) y se-
nala que “todo andlisis de las atribuciones
federales invocadas debe partir del canénico
principio de interpretacién segun el cual la
determinacion de qué poderes se han con-
ferido a la Naci6n y, sobre todo, del caracter
en que lo han sido, debe siempre cenirse a la
lectura mas estricta” (90).

Una vez expuestos estos principios, el
fallo analiza el enclave institucional de la
Ciudad de Buenos Aires calificindola como
un “actor pleno del sistema federal” (91),
recordando que la propia Corte Suprema,
en sus dltimos fallos, ha ido asegurando esa
plenitud, habiéndole otorgado a la Ciudad
“un puesto equiparable al de las provincias
en el sistema normativo que rige la juris-
diccién de los tribunales federales y, por
lo tanto, el mismo derecho a la competen-
cia originaria de esta Corte establecida en
el articulo 117 de la Constitucion Nacio-
nal” (92), en tanto “integra de modo direc-
to la federaci6on argentina, surgiendo sus
competencias no por la intermediacién de
los poderes nacionales [...] sino del propio
texto de la Constitucién Nacional” (93).

Luego de ello, sin dar muchos rodeos, el
fallo adelanta su criterio sobre la cuestion
de fondo diciendo “En el particular marco
de andlisis que marca la Constitucién para
definir la competencia de la Ciudad Auténo-
ma de Buenos Aires, cabe sefialar que de los
limites que impone la capitalidad no surge
ningin obstaculo para que esta decida sobre
la modalidad presencial o virtual en que co-
rresponda llevar a cabo la educacién en su
territorio” (94).

(83) Consid. 17¢

(84) Consid. 10°.

(85) Ver nota 5.

(86) Sentencia del 19/04/2021, que se remite al dicta-
men de la Procuracion General, fechado el 16/04/2021,
el cual, a su vez, se remitié a lo decidido en la Corte en el
caso CGBA ¢/ Provincia de Cérdoba, ya citado.

(87) Consid. 99, parrafos primero y segundo.

(88) Consid.1°.

(89) Consid. 42, primer parrafo.

(90) Consid. 162, cuarto parrafo.

(97) Consid. 72, segundo parrafo.

(92) Consid. 82, cuarto parrafo.

(93) Consid. 109, tercer parrafo. En coincidencia con
esta afirmacion, el voto del Dr. Rosenkrantz sefiala “[e]l
federalismo argentino, desde 1994, tiene un nuevo esta-
do participante bajo la forma de una ciudad constitucio-
nal federada que ejerce su autonomia politica de mane-
ra coordinada con el resto de las unidades que integran
la federacion y la Nacién [...] la Ciudad de Buenos Aires
cuenta con todas las facultades propias de legislacion
interna similares a las que gozan las provincias argenti-
nas (con la exclusiva salvedad de las atribuciones que la
ley 24.588 reconoce al gobierno nacional para garantizar
los intereses del estado nacional en la Ciudad). En parti-
cular, conserva su poder de policia sobre las cuestiones
de salud y salubridad publicas y sobre la organizaciény
funcionamiento de sus instituciones educativas” (Consi-
derando 69).

(94) Consid. 10, quinto parrafo.



Todo lo que sigue es la justificacién de este
principio. A tal fin, se analizan las compe-
tencias de la ciudad de Buenos Aires y del
Estado nacional en materia de educacién y
de salud (95). En relacion con la primera, el
fallo entiende “[q]ue corresponde a la Ciu-
dad Auténoma de Buenos Aires —al igual
que a las provincias— la atribucion para de-
cidir sobre los modos de promover y asegu-
rar la educacidén de sus habitantes porque en
consonancia con lo ya afirmado respecto de
la autonomia portena y del poder reservado
en el art. 5°, la Convencién Constituyente de
1994 introdujo a la educacion entre las atri-
buciones de la policia del bienestar de las
provincias, y expresamente incorporé como
sujeto activo —y en igualdad de condiciones
que las provincias— a la Ciudad Auténoma
de Buenos Aires” (96). Respecto de la segun-
da, senala que “esta Corte reconocié desde
antafo la convivencia de atribuciones de la
Nacién y las provincias” (97), de modo tal
que “los actos de las legislaturas provinciales
y de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires
no pueden ser invalidados sino en los casos
en que la Constitucién concede al Congreso
Nacional, en términos explicitos, un poder
exclusivo, o en los supuestos en los que el
ejercicio de idénticos poderes ha sido expre-
samente prohibido a las provincias, o bien
cuando existe una absoluta y directa incom-
patibilidad o repugnancia efectiva en el ejer-
cicio de facultades concurrentes por estas
ultimas” (98).

Con ello, la sentencia deja trazado el aco-
tado sendero de su analisis, el cual discu-
rre, exclusivamente, por la distribucion de
competencias entre la Nacién y la ciudad

de Buenos Aires. Sostiene asi, que “en este
marco de analisis propio del federalismo

[...] corresponde examinar en este caso
la invocacion de la competencia sanitaria
por parte del Estado Nacional al dictar el
DNU 241/2021 para regular sobre los mo-
dos de garantizar la educacion, en lo que
aquiimporta, en la Ciudad Auténoma de
Buenos Aires. Tal ejercicio exige evaluar su
validez a la luz de la distribucién de com-
petencias federales y locales que efectla
la Constitucion Nacional” (99).

Su conclusién es que el Estado Nacional es
incompetente para regular las modalidades
de la educacién en la ciudad de Buenos Ai-
res en tanto “[e]l debido resguardo del fede-
ralismo constitucional exigia que el Estado
Nacional justificara de manera suficiente el
ejercicio en el caso de su especifica com-
petencia sanitaria en relacién a la concreta

(95) El voto el Dr. Lorenzetti, recuerda que ambos son
derechos humanos (consids. 32y 4°) y, por lo tanto, “[...]
debe realizarse un juicio de ponderacion entre la maxi-
ma satisfaccion posible del derecho a la educaciony la
proteccion de la salud en un contexto de emergencia sa-
nitaria y dentro de un sistema reglado por el Estado de
Derecho”. Consid. 62, primer parrafo.

(96) Consid. 132, primer parr.

(97) Consid. 152, primer parr.

(98) Consid. 162, tercer parrafo.

(99) Consids. 182y 199, primer parrafo.

(100) Consid. 192, parrs. quinto y sexto. El voto del
Dr. Lorenzetti confirma estos principios, en tanto recuer-
da que las competencias en materia de educacién y salud
entre el Estado nacionaly las provincias son concurrentes
(considerandos 112y 122) de modo tal que “[...] conforme
con la jurisprudencia de esta Corte Suprema en materia
de educacion, cuando no hay acuerdo, es competencia de
la Ciudad Autonoma de Buenos Aires o de las provincias
adoptar este tipo de decisiones especificas” (Consid. 15°
primer parr.).

(101) Consids. 20y 23. Al respecto, el voto del Ro-
senkrantz afirma “[...] resulta claro que la decision dessila
escolaridad debe realizarse bajo la modalidad presencial
o virtual en los establecimientos de educacion inicial, pri-
mariay secundaria dependientes de la Ciudad de Buenos
Aires o regulados por ella corresponde, en principio, a ese
estadoyno ala Nacion. En ese contexto normativo, la de-
cision de suspender las clases presenciales en el ambito
de la Ciudad de Buenos Aires adoptada por el Estado Na-
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orden de suspender del dictado de clases
educativas presenciales en todos los niveles
y en todas sus modalidades en la jurisdic-
cién de la actora [...] en el examen de lega-
lidad del art. 10 in fine del DNU 235/2021,
a partir de su modificacién por el art.2°
del DNU 241/2021, la falta de justificacién
suficiente para ejercer una competencia
sanitaria que alcance a suspender la moda-
lidad presencial de la educacion en la Ciu-
dad deja al descubierto que, en este caso,
el Estado Federal en lugar de ejercer una
atribucidn propia invadi6 una que le resulta
ajena” (100). Esta conclusién “no se encuen-
tra desvirtuada por la conformacién territo-
rial de Area Metropolitana de Buenos Aires
[...] [en tanto] la previsién del AMBA’ como
un drea susceptible de adopcién de politi-
cas especificas en materia epidemioldgica
por el Estado Nacional a través del art. 3°
del DNU 125/2021 no puede ser entendido
como la constitucién de una ‘regién’ en los
términos del art. 124 de la Constitucién Na-
cional, ni puede implicar una alteracién de
las potestades provinciales o de la Ciudad
Auténoma de Buenos Aires” (101).

Por dltimo, el fallo entiende que, si bien el
plazo de las medidas dispuestas por la nor-
ma impugnada, ya estaba superado —bre-
vemente— a la fecha de la sentencia, corres-
ponde emitir una decisién pues “no se trata
solo de ponderar una decisién temporaria y
circunstancial, sino de dejar establecido un
criterio rector de maxima relevancia institu-
cional en el marco del federalismo argenti-
no” (102).

Como resultado de todo ello, podria decir-
se que, hoy dia, ante los ojos de la Corte Su-
prema, entre la autonomia de las provincias
yla autonomia de la ciudad de Buenos Aires,
no existe diferencia alguna y, de existir, es
casiimperceptible. El voto del Dr. Lorenzetti,
en particular sus considerandos 8°, 9°y 10°,
son significativos en este aspecto, pues en
ellos puede advertirse una equiparacion to-
tal, entre las provincias y la ciudad de Bue-
nos Aires.

V. Algunas preguntasy reflexiones

V.1. ;Ha dejado de ser taxativo el articu-
lo117 CN?

Mi primer interrogante es si, a raiz de estos
fallos, la enumeracion de casos formulada
en el articulo 117 ha dejado de ser taxativa.

Recordemos que, desde el leading case
“Eduardo Sojo” (103), la Corte Suprema ha

cional —aun ala luz de la declaracién de emergencia—
solamente podria validarse constitucionalmente si en-
contrase respaldo en la facultad exclusiva del Congreso
para reglar el comercio de las provincias entre si (art. 75,
inc. 13 de la Constitucion) o en las facultades concurren-
tes del Congreso, las provincias y la Ciudad de Buenos
Aires para promover el bienestar de todas las provincias
(art. 75, inc. 18 de la Constitucién)” (Consid. 99).

(102) Consid. 28, tercer parrafo. Una consideracion
similar formula el voto del Dr. Rosenkrantz en el consid.
190,

(103) Citado en nota 7.

(104) Ver, entre muchos otros: Siddi ¢/ Provincia de
Buenos Aires, Fallos 270:78 (1968); Los Teros S.A. Agrico-
la, Ganadera, Financiera y Comercial ¢/ Provincia de La
Pampa, Fallos 285:209 (1973); Pedro Daniel Weinberg,
Fallos 302:63 (1980); Romero ¢/ Estado Nacional, Fallos
318:1738 (1995); Constantino ¢/ Provincia de Misiones, Fa-
llos 318:1361(1995); Zaimakis Goitia S.A. ¢/ Provincia de
Santiago del Estero, Fallos 322:1514 (1999); Provincia de
Santa Fe ¢/ Instruequipos S.A., Fallos 323:1854 (2000);
Cid ¢/ Provincia de Buenos Aires, Fallos 323:2944 (2000);
Almozni de Cosentino ¢/ Caja de Jubilaciones, Subsidios y
Pensiones del Personal del Banco de la Provincia de Bue-
nos Aires, Fallos 325:246 (2002); Orona c/ Transportes
Metropolitanos Gral. Roca S.A., Fallos 325:2960 (2002);
Estado Nacional ¢/ Ente Provincial Regulador de la Elec-
tricidad (Provincia de San Juan), Fallos 325:2236 (2002);
Provincia de Corrientes ¢/ Banco Nacion Argentina, Fallos
326:3642 (2003); Queijo Delgado ¢/ Comisién Técnica

dicho y repetido que el articulo 117 es taxa-
tivo en relacién con los casos alli previstos.
Este criterio interpretativo corre, ininte-
rrumpidamente, desde antiguos casos hasta
los mas recientes (104). Ello se debe a que
la competencia originaria, es “de raigambre
constitucional” y, por lo tanto: no puede ex-
tenderse a casos no previstos (105), no pue-
de ser ampliada, restringida, ni modificada
por persona o poder alguno (106), no puede
ser extendida ni restringida por las leyes que
lareglamentan (107); no se puede ampliar su
rigido contenido con fundamento en reglas
funcionales de orden procedimental (108);
y su inhibicién debe declararse de oficio en
cualquier estado de la causa, pese a la trami-
tacién dada al asunto (109).

Toda esta extensa serie de fallos, cuya
mencién, aun incompleta, pone de mani-
fiesto cudn consolidada esta la jurispru-
dencia que emana de ellos, era dificil de
modificar. Es por ello que la Corte se resis-
te a admitir que ha flexibilizado el articu-
1o 117 con el aforo de la ciudad de Buenos
Aires, diciendo que “[...] vale apuntar que en
otros supuestos este Tribunal ya ha abierto
su competencia originaria a determinados
supuestos no incluidos literalmente en el
texto de la Constituciéon Nacional, en el en-
tendimiento de que al hacerlo mejoraba el
funcionamiento del federalismo pues abria
un mecanismo de solucién de conflictos de
las provincias con el estado federal. En efec-
to, entre los asuntos que tienen como parte
a una provincia, el art. 116 no incluye a las
causas que se plantean entre una provincia
y el Estado nacional. Si predominase el de-
recho del Estado nacional al fuero federal, el
caso deberia corresponder a los jueces fede-
rales de primera instancia. Pero, si se deci-
diera de esta manera, las provincias verian
comprometido su derecho a no verse some-
tidas a los tribunales federales (salvo a la ju-
risdiccién de esta Corte Suprema de Justicia
de la Naci6n). El problema ha sido resuelto
admitiendo que esta Corte tiene competen-
cia originaria para resolver casos como el
mencionado en la conviccidn de que ello es
la inica forma de conciliar ambas prerroga-
tivas constitucionales, esto es, el derecho del
estado nacional al fuero federal y el de las
provincias a no verse sometidas a tribunales
federales diferentes a esta Corte” (110). Un
razonamiento similar puede verse en el voto
el Dr. Rosenkrantz (111).

Esta afirmacion es manifiestamente inco-

rrecta, pues en los casos en donde litiga
una provincia con el Estado nacional la

Mixta de Salto Grande, Fallos 327:6008 (2004); Lépez ¢/
Provincia de Corrientes, Fallos 327:5997 (2004); Monte-
negro ¢/ Provincia del Neuquén, Fallos 328:2479 (2005);
Azucarera Argentina C.E.I. S.A. ¢/ Provincia de Tucumdn,
Fallos 328:3797 (2005); Drogueria Oncofarma S.R.L ¢/
Provincia de Tucumdn, Fallos 329:5675 (2006); Inter-
cargo S.A.C. ¢/ Lineas Aéreas de Entre Rios S.E., Fallos
329:4390 (2006); Colegio de Abogados de Tucumdn c/
Provincia de Tucumdn, Fallos 329-937 (2006); Unionburg
S.A. ¢/ Banco Provincia de Buenos Aires, Fallos 329:851
(2006); Rios ¢/ Consulado de la Republica de Italia (R.
323. XLIIl) 30/10/2007; Arias ¢/ Provincia de Buenos Ai-
res, Fallos 330:4055 (2007); Soria ¢/ Provincia de Bue-
nos Aires, Fallos 330:610 (2007); Claudio A. Paz, Fallos
334:59 (2011); Mennitto ¢/ Agro Industrial Madero S.A.
(CIV 033511/2013/CS001) 20/10/2015; Yacimientos Mi-
neros de Agua de Dionisio ¢/ Provincia de Catamarca, Fa-
llos 341:480 (2018); Publicar S.A. ¢/ Provincia de Buenos
Aires, Fallos 342:1549 (2019); Romero ¢/ Provincia de Mi-
siones, Fallos 344:169 (2021).

(105) Pepsico de Argentina S.R.L. ¢/ Provincia de Bue-
nos Aires, Fallos 328:3691(2005); Gonzdlez c/ Felice, Fa-
llos 328:1257 (2005); Henter Industrial y Comercial S.A.
¢/ Provincia de Misiones, Fallos 329:6033 (2006); Gar-
cia ¢/ Provincia de Buenos Aires, Fallos 329:4811 (2006);
Dia Argentina S.A. ¢/ Provincia de Buenos Aires, Fallos
329:2105 (2006); Arrtia ¢/ Provincia de Buenos Aires, Fa-
llos 328:2767 (2005); Nufiez c/ Provincia de Buenos Aires,
Fallos 328:2650 (2005); Badaro c/ Provincia de Santiago
del Estero, Fallos 328:1421(2005); Unién Docentes Argen-

competencia originaria, lejos de surgir
como una ampliacién de los casos previs-
tos articulo 117, es la aplicacion lisa y lla-
na de uno de ellos, en tanto, por un lado,
litiga un sujeto aforado (la provincia) y, por
el otro, el Estado nacional, que solo puede
ligar ante los tribunales federales. Como
consecuencia de esta combinacion, la Cor-
te accede a abrir su jurisdiccion originaria
como una porcion mas de la jurisdiccion
federal.

Me parece muy dificil, entonces, sostener
que, aforando en la competencia originaria
a la ciudad de Buenos Aires, como si esta
fuera una provincia mas, se mantiene el
caracter taxativo del articulo 117. Aunque la
Corte se resista a reconocerlo, y probable-
mente no lo haga, la flexibilizacion de esta
clausula constitucional es evidentey la
mejor prueba de ello es el propio texto de
la Constitucion.

Tengamos en cuenta que el articulo 117, si
bien mantiene su redaccién original, ha pa-
sado por el filtro de la reforma constitucio-
nal de 1994, que podria haberlo modificado.
Sin embargo, no lo hizo. La reforma de 1994,
pese a reconocer el cardcter autonomo a la
ciudad de Buenos Aires, no la incluy6 en el
articulo 117, como si lo hizo en otros articu-
los constitucionales, a la par de las provin-
cias. Tal es el caso del articulo 75, inc. 1°, en
relacién con la coparticipacién federal; los
articulos 75 inc. 31 y 99, inc. 20, respecto de
la intervencion federal; el articulo 124 para
integrarse en regiones y el articulo 125 para
“conservar organismos de seguridad social”

No ocurri6 lo mismo con el articulo 117,
en el cual la reforma de 1994 no incluyé a
la ciudad de Buenos Aires. ;Fue un mero
olvido del constituyente? No lo creo asi. No
es convincente que, habiendo sido cuidado-
samente tratado el régimen de la ciudad de
Buenos Aires en tanto articulos reformados,
la omisién de reformar el articulo 117 pue-
da computarse como un mero olvido. Por
el contrario, en mi opinién, esta no inclu-
sién debe interpretarse como una exclusiéon
pues, quien pudiendo incluir no lo hace, no
tiene el propdsito de incluir, sino de excluir.

V.2. La ciudad de Buenos Aires no es, ni
puede ser una provincia

Ademads de ser muy poco convincente, la
teoria del “olvido del constituyente” no tiene
en cuenta una diferencia sustancial entre las

tinos ¢/ Provincia de Misiones, Fallos 327:3994 (2004);
Steifel ¢/ Provincia de Santa Fe, Fallos 326:4575 (2003);
Santilldn ¢/ Ferrovias S.A.C., Fallos 325:3023 (2002).

(106) Nordi ¢/ Provincia de Buenos Aires, Fallos
342:1417 (2019).

(107) Gustavo Fabidn Cardano, Fallos 327:3971(2004);
Banco Rio de la Plata S.A. ¢/ Provincia de Rio Negro, Fa-
llos 327:3056 (2004); Asociacion de Trabajadores del Es-
tado ¢/ Provincia de San Juan, Fallos 326:3517 (2003);
Provincia de Corrientes ¢/ Banco Nacion Argentina, Fallos
326:3642 (2003); Aranda c/ Gobierno de la Provincia de
Buenos Aires, Fallos 326:1591(2003); S.A. Importadora
y Exportadora de la Patagonia c/ Provincia de Rio Negro,
Fallos 325:2236 (2002); Argenbingo S.A. ¢/ Provincia de
Buenos Aires, Fallos 325:893 (2002); Acevedo ¢/ Provin-
cia de Buenos Aires, Fallos 325:887 (2002); Rodriguez c/
Provincia de Buenos Aires, Fallos 323:3991(2000); Cardo-
2o ¢/ Estado Nacional, Fallos 322:813 (1999).

(108) Machuca ¢/ Provincia de Santa Cruz, Fallos
343:711(2020); Mendoza ¢/ Estado Nacional y otros, Fa-
llos 329:2316 (2006)

(109) Aragnelli ¢/ Estado Nacional, Fallos 329:5543
(2006); Blackie ¢/ Provincia de Cérdoba, Fallos 329:3065
(2006); Padilla ¢/ Provincia de Buenos Aires, Fallos
327:446 (2004).

(110) GCBA ¢/ Provincia de Cérdoba, considerando 162.

(111) En su opinidn “[...] si bien normalmente el Tribu-
nal rechaza la posibilidad de incluir en su competencia
originaria supuestos distintos de los taxativamente men-
cionados en el articulo 116 de la Constitucion, ello no
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provincias y la ciudad de Buenos Aires, que
es vital al momento de considerar sus res-
pectivas autonomias y evaluar los alcances
de sus competencias.

Las provincias —todas ellas— son origi-
narias, incluso las que no eran tales en 1853.
Fueron las provincias quienes dieron luz a
la Constitucién y crearon el Estado nacional
delegando en él muchas de sus competen-
cias. Por el contrario, la ciudad de Buenos
aires, como ente auténomo, es un sujeto
derivado de la Constitucién, que no ha de-
legado competencia propia alguna para la
formacion del Estado nacional.

Esta diferencia no es menor, las provincias
crearon la Constitucién y el Estado nacional,
mientras que la Constitucién por medio de
uno de sus drganos, la convencién nacional
constituyente, crearon la ciudad de Buenos
Aires como ente auténomo, pero derivado,
no originario. Asi, mientras las provincias
conservan, es decir, “retienen” todos los po-
deres no delegados en el gobierno federal,
conforme lo establece el articulo 121, la ciu-
dad de Buenos Aires no puede arrogarse tal
prerrogativa, pues sus poderes no son origi-
narios, sino derivados. Su acto de creacidn,
en realidad, es una delegacién constitucio-
nal inversa a la de las provincias (112).

Se sigue de ello, tal como he dicho en otras
oportunidades (113), que en el federalismo
argentino existen tres niveles de autono-
mia distintos (114): (a) el de las provincias,
(b) el de la ciudad de Buenos Aires y (c) el

de los municipios existentes dentro del
territorio de cada provincia, cuya intensi-
dad gradua, cada una de estas, segtin lo
establecen las respectivas constituciones
provinciales.

V.3. ;Puede la Corte Suprema crear una
provincia?

Esta pregunta, y su respuesta por la negati-
va, son elementales, sin duda, pero cuando la
Corte Suprema decide “crear” una provincia,
es necesario hacerla. Debemos ser conscien-

constituye una regla férrea, pues ha procurado asimismo
que ese rigor no llegase al extremo de afectar la vigencia
de otras normas constitucionales. Un ejemplo de esto ul-
timo ha sido la admision en la competencia originaria por
razén de las personas de los pleitos entre una provincia
y el Estado nacional. Entre los asuntos que tienen como
parte a una provincia, el articulo 116 de la Constitucion
no incluye este tipo de causas. Por lo tanto, si predomi-
nase el derecho del Estado Nacional al fuero federal, el
caso deberia corresponder a los jueces federales de pri-
mera instancia. Pero, si se decidiera de esta manera, las
provincias verian comprometido su derecho a no verse
sometidas a los tribunales federales con la Unica excep-
cién de la Corte Suprema de Justicia. El problema ha sido
resuelto por esta Corte admitiendo el caso en la compe-
tencia originaria como Unica forma de conciliar ambas
prerrogativas constitucionales”, GCBA c/ Provincia de
Coérdoba, considerando 10°.

(112) Acerca de la delegacion constituyente me remito
a lo dicho en BIANCHI, Alberto B., “La Delegacion Legis-
lativa”, Abaco, Buenos Aires, 1989, p.200yss.

(113) BIANCHI, Alberto B., “La autonomia universita-
ria. (A propésito de la revision judicial de los concursos)”,
LA LEY, 2005-C, 342.

(114) Dejo de lado, por supuesto, la autonomia de las
universidades, que nada tiene que ver con el régimen
federal. Sobre la autonomia universitaria puede verse
con provecho: VANOSSI, Jorge R., “Universidad y Cons-
titucién en América Latina”, en Universidad y Facultad
de Derecho: sus Problemas, EUDEBA, 1989, ps. 15-32,
esp. ps. 26-27.

(115) Consid. 12¢.

(116) Consids 92y 15. Ver también el consid. 62 del voto
del Dr. Rosenkrantz.

(117) Tengo para mi que la ciudad de Buenos Aires era
una “ciudad constitucional federada” mucho antes de ser
auténoma. Tal condicion no se la otorgd la autonomia.
Siempre ha sido una “ciudad”; en 1880 fue “federada”, al
ser declarada “capital de la republica” por la Ley 1029y,
en ese mismo momento, adquirié rango de “ciudad cons-

tes que, al elevar a la ciudad de Buenos Aires
al status provincial, la Corte esta ejerciendo,
indirectamente, la competencia que le otorga
al Congreso el articulo 75inc. 15 dela CN. Esta
facultad es exclusiva del Poder Legislativo, no
podria ser ejercida jamés por el Poder Ejecuti-
Vo y, menos aun, por la Corte Suprema.

Cierto es que la Corte, en modo alguno,
dice que la ciudad de Buenos Aires es una
provincia. Pero esa “ciudad constitucional
federada” a la que alude, reiteradamente, en
GCBA ¢/ Cordoba (115) y en GCBA ¢/ Estado
Nacional (116), una condicién que ya tenia,
por cierto, desde 1880 (117), no pareceria te-
ner ya diferencia alguna con una provincia,
pese a que las tiene y son sustanciales. En
palabras textuales de la Corte, la ciudad de
Buenos Aires tiene “un puesto equiparable
al de las provincias en el sistema normativo
que rige la jurisdiccién de los tribunales fe-
derales y, por lo tanto, el mismo derecho a
la competencia originaria de esta Corte esta-
blecida en el articulo 117 de la Constitucion
Nacional” (énfasis agregado) (118). Asimis-
mo, los considerandos 8 °, 9° y 10° del voto
del Dr. Lorenzetti en GCBA ¢/ Estado Nacio-
nal, a los que ya hice referencia —y vale la
pena transcribir ahora— no permiten esta-
blecer diferencia alguna entre una provincia
yla ciudad de Buenos Aires (119).

V4. ;Fortalecimiento o debilitamiento del
sistema federal?

Al otorgarle aforo en el articulo 117 CN a
la ciudad de Buenos Aires, la Corte Supre-
ma cree haber fortalecido el sistema federal.
Entiende —probablemente con las mejores
intenciones— haber beneficiado a lo que ca-
lifica como un “sistema cultural de conviven-
cia” (120), fundado en “el principio de ‘lealtad
federal’ o ‘buena fe federal, conforme al cual
en el juego armonico y dual de competencias
debe evitarse el abuso de las competencias de
un Estado en detrimento de los otros” (121).

Lamentablemente, no es asi. Debemos
ser conscientes de que la sumisién de las
provincias a la jurisdiccién originaria de la
Corte Suprema, lejos de ampliar su autono-

titucional”, pues fue la ciudad a la cual se refiere el articu-
lo 3 CN (“ciudad que se declare Capital de la Republica
por una ley especial del Congreso”).

(118) Consid. 8°.

(119) Este voto recuerda, en primer lugar, que el GCBA
¢/ la Corte reconoci6 a la ciudad de Buenos Aires como
aforada del articulo 117 “[..] en fecha relativamente re-
ciente este Tribunal reconocio que la Ciudad Auténoma
de Buenos Aires tiene el mismo puesto que las provincias
en el sistema normativo que rige la jurisdiccién de los
tribunales federales y, por lo tanto, el mismo derecho a
la competencia originaria de la Corte Suprema de Justi-
cia de la Nacion”, (considerando 89). Seguidamente, en
el considerando 99, alude a los poderes de las provin-
cias —que no estaban en juego en el caso— como si se
tratara de los poderes de la ciudad de Buenos Aires, cuya
competencia si estaba en discusion “[...] los precedentes
de esta Corte Suprema establecen que el poder de las
Provincias es originario, lo que importa una interpreta-
cién favorable a la competencia auténoma y restrictiva
de sus limitaciones. De acuerdo con la distribucién de
competencias que emerge de la Constitucion Nacional,
los poderes de las provincias son originarios e indefini-
dos (art. 121), en tanto que los delegados a la Nacion son
definidos y expresos (art. 75) [citas omitidas] Ello impli-
ca que las provincias pueden dictar las leyes y estatutos
que juzguen conducentes a su bienestar y prosperidad,
sin mas limitaciones que las prohibiciones enumeradas
en el art. 126 de la Carta Magna, y la razonabilidad, que
es requisito de todo acto legitimo”. Finalmente, en el con-
siderando 102, agrega “[...] los precedentes de esta Corte
también establecieron que las autonomias provinciales
no significan independencia, sino que son competencias
que se ejercen dentro de un sistema federal, que admi-
te poderes concurrentes del Estado Nacional, necesarios
para la organizacién de un pais. El sistema federal tam-
bién reconoce poderes concurrentes sobre ciertas mate-
rias que son de competencia tanto federal como de las
provincias y que deben ser ejercidos de manera coordi-
nada. De alli la utilidad del didlogo constructivo —entre

mia, la restringe, en tanto las obliga a litigar
ante un tribunal federal (la Corte Suprema),
en lugar de hacerlo antes sus propios tribu-
nales. No puede sostenerse, entonces, que la
jurisdiccion originaria sea un remedio que
fortalezca la descentralizacién en la cual se
funda el sistema federal. En todo caso, ase-
gura la “pax federal” que provee, desde la
cima del sistema judicial, la Corte Suprema.

De alli nace la clasica resistencia que han
tenido las provincias al aforo del articulo 117
CN, puesto de manifiesto en casos tan an-
tiguos como Avegno ¢/ Provincia de Buenos
Aires (122), donde la Corte Suprema recha-
z6 la declinatoria planteada por el Fiscal de
Estado en una accion reivindicatoria de un
bien, ubicado en San Nicolds de los Arroyos,
planteada por un ciudadano del Uruguay,
sosteniendo —en un muy extenso y fundado
pronunciamiento— que no se aplica en la
Argentina la Enmienda XI de la Constitucién
de los Estados Unidos, mediante la cual se
estableci6 que los Estados no estd sometidos
alajurisdiccion federal.

Antes de analizar esta Enmienda y el
caso Chisholm v. Georgia (123) que le dio
origen, lo cual pone de manifiesto que la
friccién entre los estados (o las provincias)
y el gobierno federal producida por la juris-
diccién originaria, es muy antigua, vale la
pena recordar que nuestra Corte Suprema
también la ha tenido claramente presente
en casos como “Sedero de Carmona” (124),
donde la Corte senalé que “el objeto de la
jurisdiccién originaria de la Corte confe-
rida por el art. 101 de la Constitucién Na-
cional [actualmente el 117] no es otro que
dar garantias a los particulares proporcio-
nandoles, para sus reclamaciones, jueces
al abrigo de toda influencia y parcialidad,
pero ello debe encontrar limite en el respe-
to al principio constitucional que consagra
la autonomia de los estados provinciales y
de manera de no perturbar su administra-
ci6én interna, porque si todos los actos de
sus poderes pudieran ser objeto de una de-
manda ante la Corte vendria ser ella quien
gobernase a las provincias desapareciendo
los gobiernos locales” (125). Este principio,

Nacion y provincias— al que alude el concepto de fede-
ralismo concertado acufiado a propdsito de la defensa de
derechos de incidencia colectiva”.

(120) GCBA ¢/ Estado Nacional, consid. 3°.

(121) GCBA ¢/ Estado Nacional, consid. 4°.

(122) Fallos 14:425 (1874).

(123) 2 U.S. 419 (1793).

(124) Citado en nota 13.

(125) Consid. 1°.

(126) Industrias Alimenticias Mendocina S.A. ¢/ Pro-
vincia de Buenos Aires, Fallos 329:4385 (2006); Valle ¢/
Provincia de Santa Fe, Fallos 329:2764 (2006); Bales-
tra ¢/ Provincia de Corrientes, Fallos 329:4449 (2006);
Matadero y Frigorifico Merlo S.A. ¢/ Provincia de Bue-
nos Aires, Fallos 327:1789 (2004); Frida A. Gémez Orue
de Gaete y otra c/ Provincia de Buenos Aires, Fallos
316:1462 (1993); Zezza c/ Provincia de Buenos Aires, Fa-
llos 304:259 (1982).

(127) “The Judicial power of the United States shall not
be construed to extend to any suit in law or equity, com-
menced or prosecuted against one of the United States
by Citizens of another State, or by Citizens or Subjects of
any Foreign State.” (No se interpretara que el Poder Ju-
dicial de los Estados Unidos, se extiende a los juicios, de
derecho o equidad, iniciados o proseguidos en contra uno
de los Estados Unidos por ciudadanos de otros estados o
por ciudadanos o sujetos de un Estado extranjero).

(128) Durante la Guerra de la Independencia Robert
Farquhar, un ciudadano de South Carolina, habia provis-
to al estado de Georgia de materiales para la guerra. EL
monto de la compra habia quedado impago a la muer-
te de Farquhar de modo tal que Alexander Chisholm, su
ejecutor testamentario, decidié promover una accién en
contra del Estado deudor. En lugar de contestar la de-
manda, los representantes de Georgia decidieron hacer
una defensa politica y principista basada en la falta de ju-
risdiccion de la Corte Suprema para resolver la controver-
sia y no se presentaron en el juicio. Luego de otorgarles
tiempo para hacerlo, la Corte resolvié la cuestion jurisdic-
cional admitiendo que un estado podia ser demandado

que ya estaba esbozado en “Avegno’; citado
por la Corte, ha sido repetido en numerosos
casos posteriores (126).

Esté fuera de discusion, por ende, que la
jurisdiccién originaria no amplia, sino res-
tringe la autonomia de las provincias, pues,
en definitiva, las obliga a litigar ante la ju-
risdiccion federal. Este sometimiento a la
jurisdiccién federal de los estados fue el que
dio lugar, en 1795, ala sancién de la Enmien-
da XI de la Constitucién de los Estados Uni-
dos, que eliminé tal sometimiento (127). Esta
enmienda, como dije, se produjo a raiz del
caso “Chisholm v. Georgia’, en el cual fue ad-
mitida una demanda planteada contra dicho
estado, ante un tribunal federal, por las deu-
das contraidas por aquel, durante la Guerra
de la Independencia, con un ciudadano de
otro estado (128). Conocida la sentencia, se
produjo tal conmocién que, inmediatamen-
te, fue promovida una enmienda constitu-
cional que prohibiera alos ciudadanos de un
estado accionar judicialmente contra otro
estado ante los tribunales federales (129).

A raiz de ello, actualmente en los Esta-
dos Unidos la competencia originaria de la
Corte, legislada en 28 USC § 1251, es (a) ex-
clusiva en todas las controversias que se
susciten entre estados (130) y (b) no exclu-
siva: (i) cuando sea parte un embajador, un
cénsul, un ministro extranjero o un estado
extranjero; (ii) en todas las controversias en-
tre el gobierno federal (los Estados Unidos)
y un estado y (iii) siempre que un estado de-
mande a un ciudadano de otro estado (131)
o a un ciudadano extranjero (132). Es preciso
senalar que esta jurisdiccién originaria no
exclusiva implica, en la practica, que todos
estos casos se disputan en los tribunales fe-
derales inferiores, o bien en tribunales esta-
tales, segin corresponda (133). Si la misma
se ha mantenido en la legislacién actual, es
porque una ley no podria derogar lo que la
Constitucién establece expresamente (134).
Pero, de hecho, los casos de jurisdiccién ori-
ginaria ante la Corte son muy escasos, pues
solo se refieren a controversias suscitadas
entre estados y, en promedio, no superan los
dos o tres casos por afo (135).

por un ciudadano. Para un estudio mas pormenorizado
del casoy de la Enmienda, véase: ORTH, John V., “The Ju-
dicial Power of the United States. - The Eleventh Amend-
ment in American History”, Oxford University Press, 1987.

(129) La Corte habia afirmado su competencia en la
Constitucién y no en la Judiciary Act de 1789, de modo
que, para apartarse del precedente, la Constitucién de-
bia ser reformada.

(130) 28 USC §1251. “(a) The Supreme Court shall have
original and exclusive jurisdiction of all controversies be-
tween two or more States.

(131) Recordemos que en los Estados Unidos la ciuda-
dania es doble: nacional y estatal.

(132) 28 USC §1251. “(b) The Supreme Court shall have
original but not exclusive jurisdiction of: (1) All actions or
proceedings to which ambassadors, other public minis-
ters, consuls, or vice consuls of foreign states are par-
ties; (2) All controversies between the United States and
a State; (3) All actions or proceedings by a State against
the citizens of another State or against aliens”.

(133) En relacién con los embajadores, consules y mi-
nistros extranjeros el 28 USC § 1351, dispone que son
competentes los tribunales de distrito. Esta norma dice:
“The district courts shall have original jurisdiction, ex-
clusive of the courts of the States, of all civil actions and
proceedings against (1) consuls or vice consuls of foreign
states; or (2) members of a mission or members of their
families (as such terms are defined in section 2 of the Di-
plomatic Relations Act)"”.

(134) Ver SHAPIRO, Stephen M. - GELLER, Kenneth S.
- BISHOP, Timothy S. - HARTNETT, Edward A. - HIMMEL-
FARB, Dan: Supreme Court Practice, 10th edition, Bloom-
berg BNA, Arlington, Va, 2017, p. 628.

(135) Ver: McKUSICK, Vincent L., “Discretionary Gate-
keeping: The US Supreme Court’s Management of Its Ori-
ginal Jurisdiction Docket Since 1961”, Maine Law Review,
vol. 45, N2 2, afo 1993, ps. 185-242. Para una estadistica
anterior a 1961 ver: Note: “The Original Jurisdiction of the
United States Supreme Court”, Stanford Law Review, vol.
11, No. 4 (Jul. 1959), ps. 665-719.



V.5. Autonomia provincial versus autono-
mia municipal

Como parte de este mismo analisis, es
necesario tener en cuenta, tal como men-
cioné al comienzo, lo decidido en “Shi c/
Municipalidad de Arroyito” (136), pues si
bien no se trata de un caso de competen-
cia originaria, integra una serie de casos
sobre el desarrollo del sistema federal que
viene efectuado la Corte en varios fallos
recientes. En el caso citado, pareceria que
se fortalece el sistema federal acordando
una autonomia cada vez mas pronunciada
a los municipios (137), sin parar mientes
en que, tal fortalecimiento, no se produce
a expensas de los poderes del gobierno
federal, dentro de la clasica tension entre
las fuerzas centripetas de las autoridades
nacionalesy las fuerzas centrifugas de las
locales (138), sino de los poderes de las
provincias, en medio de una tipica contro-
versia entre autoridades locales, que tiene
como arbitro a la Corte Suprema, que es
un poder federal. Me pregunto, entonces,
si en este contexto, podemos decir que el
régimen federal se beneficia. Creo que no.

El caso “Shi” se produjo como consecuen-
cia de un conflicto suscitado entre los pro-
pietarios de supermercados del municipio
de Arroyito, en la provincia de Cérdoba.
Mientras algunos de ellos querian abrir sus
locales los dias domingo, otros se oponian.
La cuestién fue zanjada por medio de la
Ordenanza 1660/2014 de “Descanso Domi-
nical del Trabajador’, que prohibi6 en Arro-
yito la apertura de los supermercados los
domingos, sancionado con multas progresi-
vas y clausuras en dias habiles a quienes la
violaran. Esta ordenanza contrariaba lo dis-
puesto por la ley provincial 8350, que habia
desregulado esta actividad permitiendo a
los propietarios de dichos establecimientos
determinar libremente los dias y horarios
de apertura y cierre. A rafz de ello el Sr. “Shi”
planteé una accién declarativa de incons-
titucionalidad (art. 165, inc. 1°, ap.a, de la
Constitucién de la Provincia de Cérdoba),
contra la Municipalidad de Arroyito, a fin de
que se declarara la inconstitucionalidad de
los arts. 1°y 2¢, inc. a, de la ordenanza 1660.

En las instancias judiciales de Cérdoba,
la accién declarativa concluyé en forma
exitosa para el actor con la sentencia del
Tribunal Superior de Justicia la cual, entre
otras consideraciones, estim6 que, confor-
me al régimen vigente, tanto el poder de
policia en materia laboral como el control
del cumplimiento de las normas labora-
les —manifestacion de la facultad adminis-
trativa denominada “policia del trabajo” o
“inspeccién del trabajo”— corresponden al
estado provincial y no han sido delegadas a
los municipios. Asi lo determina el art. 54 de
la Constitucién de la Provincia de Cérdoba
que establece: “El Estado Provincial ejerce
la policia del trabajo en el &mbito personal y
territorial, sin perjuicio de las facultades del
Gobierno Federal en la materia”. Por su par-
te, el art. 144, al enumerar las atribuciones
del Gobernador prescribe, en el inciso 17

(136) Citado en nota 8.

(137) Esta tendencia comenzé en Rivademar ¢/ Mu-
nicipalidad de Rosario, Fallos 312-326 (1989), cuando la
Corte Suprema, en un fallo de gran trascendencia en su
momento, declard la autonomia de los municipios, aban-
donado el principio de la autarquia municipal estableci-
do en Ferrocarril Sud ¢/ Municipalidad de La Plata, Fallos
114-282 (1911). Ver mi comentario a este caso en BIANCHI,
Alberto B., “La Corte Suprema ha extendido carta de au-
tonomia a las municipalidades”, LA LEY, 1989-C, 47.

(138) Ver: LINARES QUINTANA, Segundo V., “Trata-
do de la Ciencia del Derecho Constitucional”, Plus Ultra,
Buenos Aires, 1985, 22 ed., t. VII, p. 318.

(139) Ver apart. d) y j) del consid. 3¢ de la sentencia de
la Corte Suprema.

(140) Dictamen de fecha 12/04/2019.

(141) El dictamen cita varios precedentes de la Corte
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“Tiene a su cargo, conforme a las leyes, la
policia del trabajo”. Agreg6 que si bien si bien
el municipio puede establecer restricciones
al horario comercial, en ejercicio del poder
de policia, ello estd supeditado a que dichas
limitaciones estén vinculadas con las atribu-
ciones municipales y dicho ejercicio debe
ser “razonable”; en este caso —a juicio del
Superior Tribunal— la razén que fundamen-
ta la restriccién resultaba inconstitucional
porque el municipio no tiene competencia
para regular la materia abordaday, al hacer-
lo, invadid la esfera de atribuciones de otros
6rdenes de gobierno (139).

Hasta aqui, como puede verse, se trataba
de un conflicto trabado entre dos normas
locales: la Ordenanza 1660 de la Municipa-
lidad de Arroyito y la ley 8350 de la Provin-
cia de Cérdoba; el conflicto, ademas, habia
sido resuelto por la méxima autoridad judi-
cial del estado provincial. Todo ello permitia
suponer, que no era procedente el recurso
extraordinario federal planteado por el mu-
nicipio pues, tal como sefiald, a mi juicio co-
rrectamente, el dictamen de la Procuracion
General (140), (a) no mediaba resolucién
contraria al derecho federal en los términos
exigidos por el art. 14, inc. 2°, de la ley 48 y
(b) lo atinente a la declaracién de inconsti-
tucionalidad de normas locales no consti-
tuye cuestion federal apta para sustentar el
recurso extraordinario, ya que no existe re-
solucién favorable a la validez de la norma
local cuestionada (141).

Sin embargo, dispuesta a henchir las velas
de la autonomia municipal, la Corte Supre-
ma declar6 procedente el recurso extraordi-
nario (142) yrevocé la sentencia del Superior
Tribunal de Cérdoba.

A tal fin, si bien reconoce que “En cuanto
a los ‘alcances’ de cada contenido autoné-
mico, ellos deben reflejar la heterogeneidad
insita en todo régimen federal y por tanto ser
fijados por cada provincia” (143), ello no le
impide —como tribunal federal— calar hon-
do en la interpretacién del régimen munici-
pal establecido por la Constitucién de Cor-
doba (144), concluyendo en que “los cons-
tituyentes provinciales atribuyeron ademas
la posibilidad a los municipios del ejercicio
de cualquier funcién o atribucién de inte-
rés municipal que no esté prohibida por la
Constitucién y no sea incompatible con las
funciones de los poderes del Estado (art. 186,
inc. 14)” (145). Sostiene entonces, en una
declarada profesion de fe por la democracia
directa, contraria al principio representativo
de gobierno, que “[...] en las ciudades demo-
graficamente grandes, la creciente desper-
sonalizacién de las relaciones humanas las
aleja del tipo asociativo “comunitario” y las
acerca al tipo asociativo “societario”. Pero en
los municipios demograficamente peque-
nos, con mas razén si tienen una tradicion
histéricamente consolidada —como es el
caso de Arroyito en la Provincia de Cérdo-
ba—, las relaciones de vecindad son inten-
sas, constituyendo ejemplos de una con-
vivencia social en la que prevalece el tipo
asociativo ‘comunitario” (146). De tal modo,
“[IJas peculiares caracteristicas del munici-

Suprema en ese sentido.

(142) En opinion de la Corte “[...] el examen de la con-
troversia exige la interpretacion de normas de [naturale-
za federal] (arts. 52,123 y 75 inciso 12 de la Constitucion
Nacional) y la decision apelada ha sido contraria al de-
recho fundado en ellas (art. 14 de la ley 48)", consid. 6°.

(143) Consid. 72, parr. tercero.

(144) Ver todo el consid. 9.

(145) Consid. 99, parr. séptimo.

(146) Consid. 10, parr. tercero.

(147) Consid. 11, segundo y tercer parr.

(148) Consid. 12, segundo parr.

(149) Consid. 159, primer parr.

(150) “La Ordenanza 1660, al regular la aperturay cie-
rre de negocios dentro del &mbito de la Municipalidad
de Arroyito ha sido dictada por el municipio en ejercicio
del poder de policia que le reconoce la Constitucion de

pio de Arroyito y la gimnasia participativa
de sus vecinos permitieron elaborar los an-
tecedentes que culminaron en la sancién
de la Ordenanza en estudio, que dan cabal
testimonio de la existencia de acuerdos so-
ciales horizontales de idéntico contenido al
delanorma adoptada, promovidos y facilita-
dos por las autoridades locales [...] El hecho
de que se hayan producido no una sino dos
asambleas publicas, separadas por diez anos
en el tiempo pero concordantes en el resul-
tado, supone la permanencia de los valores
socialmente compartidos por la comunidad
vecinal en la materia debatida” (147). Por
todo ello, “sostener que la regulacién adop-
tada por la Ordenanza en estudio, en cuanto
tiene como objeto proteger un estilo de vida
comunitario asumido por los vecinos y deci-
dido por un amplio consenso, resulta ajena
a las facultades del municipio por afectar el
comercio, es irrazonable” (148). Munida de
estos argumentos, la Corte Suprema, como
tribunal federal, corrige al Superior Tribunal
provincial, en lo que este habia interpretado
de su propio derecho local, y dice: “[...] al
resolver como lo hizo, la Corte provincial ha
perdido de vista que, més alld de la norma-
tiva laboral precedentemente resefiada, que
consagra como regla general la prohibicion
de que los trabajadores presten servicios los
dias domingo pero permite establecer ex-
cepciones a esa regla, la imposiciéon de un
descanso dominical también puede prove-
nir de las disposiciones locales dictadas en
ejercicio del poder de policia que regulan los
dias y horarios de aperturay cierre de los co-
mercios” (149).

No es mi prop6sito analizar aqui, si la or-
denanza de la Municipalidad de Arroyito
era constitucional o inconstitucional bajo lo
dispuesto en el derecho publico de Cérdoba.
Quiero destacar, en cambio, tal como lo re-
conoce la propia Corte Suprema, que se tra-
taba de un caso donde debfa resolverse una
cuestion de estricto poder de policia munici-
pal, conforme su regulacién en la Constitu-
cién provincial (150). Me pregunto entonces
si la Corte Suprema, como méaximo tribunal
federal, es competente para corregir al Supe-
rior Tribunal local, en una materia tan local
como esta, especialmente si, para ello, se
apoya en el valor democrético de las “asam-
bleas publicas’ pues no olvidemos que “el
pueblo no delibera ni gobierna sino por me-
dio de sus representantes” (art. 22 CN) (151).

Es indudable, que decisiones de la Corte
Suprema como esta, no favorecen al régi-
men federal. En primer lugar, porque con
ellas, desde lo alto del estrado nacional, la
Corte se erige en arbitro de cuestiones ti-
picamente locales, que solo corresponde
decidir a los tribunales provinciales. Hace
muchos afios —casi un siglo— en un articulo
periodistico, Gonzalez Calderén dijo que, al
declarar la inconstitucionalidad de una ley
local, la Corte ejercia una suerte de “inter-
vencion judicial” (152). Esta expresion, que
parece exagerada, ya que nada tiene que ver
el recurso extraordinario con la intervencion
politica del articulo 6, gener6 una airada
critica de Bielsa (153). Sin embargo, “inter-
venciones” de la Corte Suprema como la del

la Provincia de Cérdoba”, considerando 152, segundo pa-
rrafo.

(151) Muy diferente era el caso Municipalidad de San
Luis ¢/ Provincia de San Luis, Fallos 330:3126 (2007),
donde el Intendente de la Ciudad de San Luis demandoé a
la Provincia con el objeto de obtener la declaracion de in-
constitucionalidad de una serie de leyes provinciales —y
de todos los actos dictados en su consecuencia— que, a
su juicio, perturbaban el proceso electoral municipal. En
este caso, ademas de corresponder la competencia origi-
naria, la materia tenia una tipica raiz federal.

(152) GONZALEZ CALDERON, Juan A., “La interven-
cion judicial de la Corte Suprema en las provincias”, La
Prensa, 04/10/1927.

(153) BIELSA, Rafael, “La proteccién constitucional y
el recurso extraordinario. Jurisdiccion de la Corte Supre-
ma”, Depalma, Buenos Aires, 1958, 22 ed., p. 133.

caso “Shi’, hacen repensar si Gonzélez Cal-
derdn tenia algo de razén.

En segundo lugar, es evidente que la au-
tonomia de los municipios compite ahora,
en un pie de igualdad, cada vez mayor, con
la de las provincias. A la antigua contienda
de las provincias con el gobierno federal,
por lograr el respeto de su autonomia, se le
suma ahora, en el otro extremo, la que aque-
llas empiezan a tener con sus propios mu-
nicipios. Se sigue de ello que, cada porcién
que se le agrega a la autonomia municipal,
es uno que pierde, proporcionalmente, la
de las provincias. Esta es una ecuacién in-
evitable. Debemos preguntarnos, entonces,
si este fraccionamiento cada vez mayor del
sistema federal, lo beneficia o lo perjudica.
Esta es una pregunta que no tiene respuestas
todavia. Es claro, sin embargo, que esta dis-
tribucién de la autonomia “hacia adentro”
de las provincias, es una cuestion que cada
una de ellas debe llevar a cabo con la menor
intervencién posible del gobierno federal,
pues se trata de un asunto donde prima, y
debe primar, el derecho local.

En sintesis, creo que debemos distinguir
el régimen municipal del régimen federal,
pues uno es el todo y el otro es una de sus

partes. No me parece, entonces, que el for-

talecimiento del régimen municipal, forta-
lezca directa y necesariamente al sistema
federal como tal, si dicho incremento se
obtiene restando poderes o competencias
a las provincias.

V.6. La Corte Suprema, cada tanto, tiene
que matar a sus propias criaturas

Siempre digo que la Corte Suprema tiene
dos condiciones propias de la Divinidad.
Por un lado, es infalible, pues nadie la corri-
ge (154), por el otro, es un ser casi atemporal.
Su actividad esta libre de la carcel del tiem-
po, no estd sujeta a ningun plazo procesal,
puede fallar cuando quiere y, de hecho, asi
ocurre en la mayoria de los casos. A estas dos
condiciones, se le puede agregar una tercera,
que la asemeja al dios Cronos de la mitologia
griega (Saturno, para los romanos). Hijo de
Urano, Cronos habia destronado a su padre
y, para evitar que sus propios hijos hicieran
lo mismo con él, los devoraba. A la Corte
Suprema, cada tanto, le sucede algo simi-
lar; fabrica una criatura a la que luego debe
limitar, pues esta cobra tanta vitalidad e in-
dependencia, que atenta contra su propia
creadora, abrumandola de trabajo.

Asi sucedi6 con la accién de amparo, dada
a luz en Angel Siri (155). Esta joven criatu-
ra, que habfa sido abortada en varios casos
anteriores (156), comenzd a crecer vigorosa,
amenazando con apoderarse de un esce-
nario procesal que reclamaba su presencia
desde hacfa mucho tiempo. Las limitaciones
para el amparo no tardaron en llegar y estdn
ya insinuadas en Samuel Kot S.R.L.(157),
donde si bien la Corte volvié a dar muestras
de su interés por la proteccion efectiva de
las libertades constitucionales, a las que ya
menciona como “derechos humanos” (158),

(154) Robert H. Jackson, exjuez de la Corte de los Esta-
dos Unidos, decia “We are not final because we are infa-
Llible, but we are infallible only because we are final” (No
somos [los jueces] finales porque seamos infalibles, so-
mos infalibles porque somos los finales), Brown v. Allen,
344 U.S. 443,540 (1953).

(155) Fallos 239:459 (1957).

(156) Manuel Gonzdlez Maseda, Fallos 155:356 (1929);
Bertotto c/ Jefe de Correos y Telégrafos de la Ciudad de Ro-
sario, Fallos 168:15 (1932); Alfredo Malvar, Fallos 169:103
(1933); Ricardo A. Hinze, Fallos 183:44 (1939); José San
Miguel, Fallos 216:606 (1950) y Amadeo Allocatti, Fallos
216:622 (1950), entre otros.

(157) Fallos 241:291(1958).

(158) Fallos 241 en p. 299.
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hizo dos advertencias, abriendo con ellas
dos pequefnos surcos que, concienzuda-
mente profundizados en fallos posteriores,
produjeron —a largo plazo— la escasa efica-
cia del amparo. En primer lugar, sefialé que
la ilegitimidad de la restriccién generadora
del amparo debe aparecer clara y manifiesta
y que laremisién del caso alos procedimien-
tos ordinarios debe producir un dafo irre-
parable (159). Luego agreg6 que “.. en tales
hipdtesis, los jueces deben extremar la pon-
deracién yla prudencia ... a fin de no decidir,
por el sumarisimo procedimiento de esta
garantfa constitucional cuestiones suscep-
tibles de mayor debate y que corresponda
resolver de acuerdo con los procedimientos
ordinarios” (160).

Nadie podia anticipar en ese momento,
dentro del jubilo republicano produci-
do por la sentencia (161), que, en 1966, la
ley 16.986 aprovecharia adecuadamente
estas advertencias, luego recopiladas por
decisiones posteriores, para limitar pro-
fundamente los alcances del amparo, pero
lo cierto es que desde un primer momento
se hizo aplicacién de ellas abundantemen-
te. Diez meses después, en julio de 1959,
la Corte ya estaba profundizando las ad-
vertencias asentadas en Kot. Fue en Coo-
perativa del Personal de Y.P.E. (162) donde,
en un brevisimo fallo, se aludi6 al “[...] re-
medio excepcional del amparo, reservado
para casos de actuacion ilegal manifiesta
y, en principio, sin remedio previsto por el
legislador” (163). La suerte del amparo ya
estaba echada. Tal como tempranamente
lo advirtié Carrio, “La llave maestra con-
siste en decidir si existe o no remedio legal
adecuado. Porque basta que lo haya, o que
el juez considere que existe, para que la
nueva via de carécter excepcional, quede
automaticamente cerrada” (164). Una nue-
va limitacién a la accién de amparo tuvo
lugar cuando la Corte le negé aptitud pro-
cesal para cobijar un planteo de inconsti-
tucionalidad. Este criterio tuvo origen en
Aserradero Clipper S.R.L. (165) y fue reite-
rado luego en casos posteriores (166). La
Ley 16.986 luego recopilaria todas estas
limitaciones.

Una experiencia similar ha tenido la ac-
cién declarativa de inconstitucionalidad.
Nacida sin otro apoyo normativo que el
articulo 322 del Cédigo Procesal Civil y
Comercial de la Nacién (167), la Corte co-
menzd a darle alas en un momento que
no resulta muy preciso, pero tiene como
claro antecedente el caso Gomer S.A. ¢/
Provincia de Coérdoba (168), donde se ad-
mitié, por primera vez, el ejercicio del
control de constitucionalidad dentro de
la accién declarativa de certeza. El primer
caso en el cual la accién declarativa de in-
constitucionalidad se advierte nitidamen-
te, como accién independiente, es Estado
Nacional ¢/ Provincia de Santiago del Es-
tero (169), donde se requirié y se obtuvo,
la declaraciéon de inconstitucionalidad de

(159) Fallos 241, en p. 302.

(160) Ibidem.

(161) En palabras de Carlos M. Bidegain, luego de los
casos Siri y Kot, “... la Constitucidon ha empezado a vivir
en la mentey en el corazén de muchos hombres que no
la conocian o no creianenella..”. La Prensa, 7 de junio de
1959, citado por ORGAZ, Alfredo, “El Recurso de Ampa-
ro”, Depalma, Buenos Aires, 1961, ps. 11-12.

(162) Fallos 244:179 (1959).

(163) Fallos 244 en p.180.

(164) CARRIO, Genaro, “Algunos Aspectos del Recur-
so de Amparo”, Abeledo Perrot (coleccion Monografias
Juridicas), Buenos Aires, 1960, ps. 19-20.

(165) Fallos 249:221(1961).

(166) Conrado T. Traverso, Fallos 249:449 (1961); Sin-
dicato Obrero de la Industria del Vestido y Afines, Fallos
249:569 (1961); Enrique Juan Oyuela, Fallos 252:167
(1962); Antonio M. Ruiz, Fallos 256:386 (1963); Spin-
ofer S.A., Fallos 258:227 (1964); Carlos Trinchero, Fallos
262:181(1965); Luis E. Leguiza, Fallos 264:37 (1966), etc.

(167) Este articulo, en realidad, contempla a la accién

la ley 5379 de Santiago del Estero por ser
contraria a la ley nacional 23.056. El caso
siguiente es Colegio San Lucas S.R.L. ¢/
Gobierno Nacional (170), donde se decla-
r6 formalmente admisible una accién de
inconstitucionalidad dirigida en contra
de la ley 18.037. La doctrina de “Gomer”
fue luego repetida en Cugliari ¢/ Provincia
de Salta (171), donde se admitié el cambio
de nomen iuris en un amparo en el cual
se planteaba una inconstitucionalidad,
para transformarlo en un proceso suma-
rio, conforme la doctrina del ya citado
caso de Santiago del Estero. En La Plata
Remolques S.A. ¢/ Provincia de Buenos Ai-
res (172), se reconoci6 la viabilidad formal
de una accién declarativa en la cual se re-
queria la inconstitucionalidad del articu-
lo 118 del Cédigo Fiscal de Buenos Aires;
y en Conarpesa S.A. ¢/ Provincia del Chu-
but (173), fue nuevamente repetida la doc-
trina de “Gomer”. Asimismo, fue admitido
un planteamiento de inconstitucionalidad
por via de incidente formado en el curso
de una querella penal. La idea era novedo-
sa pues normalmente el planteo de consti-
tucionalidad tramita con los autos princi-
pales. La Corte admitié procesalmente la
incidencia a titulo de accién meramente
declarativa con invocacién de la jurispru-
dencia citada més arriba (174). A partir de
estos antecedentes la accién declarativa
de inconstitucionalidad cobré una impor-
tancia inusitada en el mundo del derecho
procesal constitucional, es hoy dia una de
las principales fuentes de la competencia
originaria de la Corte cuando se cuestiona
la constitucionalidad de una ley provincial
y existen obras de doctrina que se ocupan
de ella especificamente (175).

Este creciente desarrollo de la accién
declarativa de inconstitucionalidad alerté
a la Corte y nacio, entonces, como limita-
cion, el requisito del llamado “acto en cier-
nes’, segun el cual la accién declarativa no
puede plantearse hasta tanto la demanda-
da no tenga, “en ciernes’, la emisién de un
acto que ponga en evidencia la aplicacién
de la ley. Asi, antes de que exista un “acto
en ciernes’, que evidencia la inminencia de
la aplicacién de la ley, la accién declara-
tiva de inconstitucionalidad no es proce-
dente. No es suficiente, entonces, el mero
dictado de la ley, pese a que esta sea cla-
ramente aplicable al actor. Se exige, como
requisito necesario, que la demandada
haya insinuado, bajo alguna forma indubi-
table y concreta, que se dispone a aplicar
la ley (176).

Por cierto, este requisito se justifica por la
necesidad de que la pretension declarativa
constituya un verdadero “caso judicial” y no
una mera consulta a los jueces. Debe existir,
por lo tanto, una cierta actividad por parte
de la demandada que ofrezca evidencia con-
creta de que, en un futuro cierto y préximo,
se planteard una controversia, que todavia

esta “en ciernes” Sin embargo, segtn la dis-

declarativa de certeza.

(168) Fallos 310:142 (1987).

(169) Fallos 310:2812 (1987).

(170) Fallos 311:421(1988).

(171) Fallos 311:810 (1988).

(172) Fallos 311:1835 (1988).

(173) Fallos 312:1003 (1989).

(174) Roberto Colombo Murta, Fallos 310:2342, 2372
(1987). Se trataba de una denuncia penal efectuada por
dos vecinos riberefios de los rios Tigre y Reconquista
efectuada en contra de los presuntos contaminantes de
tales cursos de agua. Paralelamente, los denunciantes
plantearon la inconstitucionalidad del Decreto 2125/78,
que establecio el régimen de cuotas de resarcimiento por
contaminacion, en el entendimiento que el mismo viola-
ba disposiciones de la ley 13.775, que obliga a OSN a con-
trolar la actividad de quienes arrojan efluentes téxicos
en los rios imponiendo sanciones a los establecimientos.
Los denunciantes entendian que el decreto era incons-
titucional en la medida que permitia a dichos estableci-
mientos pagar una simple suma de dinero y evitar la apli-

crecionalidad yrigidez con que se lo emplee,
este requisito puede ocasionar la inutilidad
completa de la accion declarativa de incons-
titucionalidad, pues si la ventana de tiem-
po que media entre el dictado del “acto en
ciernes” y el acto que hace efectiva la apli-
cacién de la ley es muy limitada, la accién
declarativa tendrd un margen muy estrecho
para ser planteada. Dicho de otro modo, si
la accién declarativa no procede antes del
acto en ciernes, pero tampoco procede lue-
go de emitido el acto de aplicacién delaleyy
producidos sus efectos, el espacio que queda
entre ambos es el inico momento en que la
accién declarativa puede ser viable. Antes
del acto en ciernes no hay caso judicial y
después de producidos los efectos del acto,
la accion declarativa no es procedente, pues
el articulo 322, C6d. Proc. Civ. y Com, exige
que no haya “otro medio legal para ponerle
término inmediatamente” y, dictado el acto,
ese medio ya no es un proceso meramente
declarativo.

En sintesis, la acciéon declarativa de in-
constitucionalidad estd sometida al cum-
plimiento de un requisito que, si bien en la
teorfa juridica es razonable, se ha convertido
en la llave que abre o cierra la admisibilidad
de la accién, pero uso rigido o antifuncional,
puede inutilizarla por completo.

Con el aforo de la ciudad de Buenos Ai-
res en la competencia originaria de la
Cortey la intervencion de esta en los

conflictos de competencia entre las pro-
vincias y sus municipios, podria suceder
los mismo. Ya hemos visto, en relacion
con lo primero, que este aforo parece
haber sido acordado en forma plena. No
se trata simplemente de generar una
jurisdiccién imparcial e independiente
en los conflictos entre las provincias y la
ciudad de Buenos Aires. La “ciudad cons-
titucional federada”, luego del dictum en
"GCBA c/ Provincia de Cordoba”, hecho
holding en “GCBA c/ Estado Nacional”,
se ha convertido en un sujeto pleno del
articulo 117. En relacién con lo segundo,
aungue no exista, estrictamente, una
decision contraria al derecho federal,
la Corte abre igualmente el recurso ex-
traordinario en el marco de una contien-
da regida por el derecho local.

Todo esto tiene, naturalmente, conse-
cuencias inevitables. Una de ellas, es que
las leyes y normas reglamentarias que
dicte el GCBA, podran ser impugnadas di-
rectamente ante la Corte Suprema, como
tribunal de unica y exclusiva instancia,
como ocurre con las provincias. Si tenemos
en cuenta la dimensién poblacional de la
ciudad de Buenos Aires y el hecho de que
no se exige distinta vecindad en los casos
de competencia originaria donde se discu-
te exclusivamente una cuestion federal, el
impacto que esto puede llegar a producir
en la carga de tarea de la Corte es impor-

cacidn de sanciones que podian llegar hasta la clausura.
Véase el comentario de German J. BIDART CAMPOS en E/
Derecho 127-109.

(175) Entre otras, menciono LAPLACETTE, Carlos José,
“Acciones Declarativas de Inconstitucionaldiad. En el Po-
der Judicial de la Nacion, de la Provincia de Buenos Aires
y de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires”, La Ley, Bue-
nos Aires, 2020.

(176) Transportes Unidos del Sud S.R.L. ¢/ Provincia de
Cérdoba, Fallos 343:2039 (2020); Echegaray c/ Carrid,
Fallos 343:560 (2020); Cristina Ferndndez de Kirchner,
Fallos 343:195 (2020); Telefénica Mdviles Argentina S.A.
¢/ Provincia de Tucumadn, Fallos 342-971(2019); Barrick
Exploraciones Argentinas S.A. ¢/ Estado Nacional, Fallos
342:917 (2019); y Festival de Doma y Folklore ¢/ Estado
Nacional, Fallos 341:101(2018), son algunos de los casos
mas recientes.

(177) Conforme sostiene la Corte en forma reiterada,
para que proceda la competencia originaria estableci-
daen los arts. 116 y 117 de la Constitucion Nacional y 24,
inc. 12, del decreto-ley 1285/1958, en un juicio en que una

tante (177). Es imaginable también que, si
la Corte decide abrir el recurso extraordi-
nario cada vez que un municipio, en un li-
tigio con su provincia, alega la violacién de
su régimen municipal, la cantidad de casos
en los cuales la Corte intervendra es muy
elevada (178).

Dado este escenario, ;se convertiré la Cor-
te Suprema en el dios Cronos de estas criatu-
ras? No lo sabemos todavia, pero la historia
del Tribunal permite suponer que lo harj,
si no quiere ser desbordada por sus propias
creaciones.

V.7. Elfin y sus medios

Quiero retomar, por ultimo, una cuestion
que ya mencioné anteriormente. En los ca-
sos “Corrales-Nisman-Bazan’, la Corte hizo
sentir su fuerte critica por la falta de con-
clusién del proceso de traspaso de los jue-
ces nacionales al Poder Judicial de la ciu-
dad de Buenos Aires. Luego, en “GCBA c/
Provincia de Cérdoba’; quejdndose nueva-
mente de esta demora, pretendid reparar o
compensar esta omision, otorgdndole a la
ciudad de Buenos aforo en la competencia
originaria. En otros términos, para com-
pensar el perjuicio institucional que sufre
la ciudad de Buenos Aires por no habérsele
permitido completar ain su Poder Judi-
cial, se emplea, como medio de reparo, el
otorgamiento del aforo en el articulo 117,
enviando a toda la sociedad el mensaje de
que, ante los ojos de la Corte, las provincias
y la “ciudad constitucional federada’, son
equivalentes.

La solucién es extrana, e incorrecta, por
dos motivos. En primer lugar, porque, si-
guiendo la doctrina tradicional de la pro-
pia Corte sobre el principio de razonabi-
lidad, una decisiéon es razonable cuando
existe una proporcién adecuada entre el
fin perseguido y los medios empleados
para ello. De acuerdo con una linea juris-
prudencial extensa y consolidada, las le-
yes son susceptibles de reproche con base
constitucional cuando resultan irrazona-
bles, o sea, cuando los medios que arbi-
tran no se adecuan a los fines cuya reali-
zacion procuran (179). No se comprende,
entonces, coémo el aforo en la competencia
originaria va a producir o acelerar el tras-
lado de los jueces nacionales a la ciudad
de Buenos Aires. En todo caso, la Corte ha
querido “compensar’, de algiin modo, el
déficit judicial de la Ciudad, dandole ese
especial aforo. En segundo lugar, porque,
al otorgarle un lugar en su jurisdiccién ori-
ginaria, no mejora su autonomfa, sino que,
por el contrario, la limita, tal como ocurre
con las provincias.

VI. Conclusiones

Aforar a la ciudad de Buenos Aires en la
competencia originaria de la Corte supre-
ma es, en mi opinién, un error pues (a) le-

provincia es parte, resulta necesario examinar la materia
sobre la que este versa, es decir, que se trate de una cau-
sa de manifiesto contenido federal o de naturaleza civil,
en cuyo ultimo caso resulta esencial la distinta vecindad
o nacionalidad de la contraria. Asociacién Mutual Sancor,
Fallos 344:373 (2021); Alvarez c/ Provincia de La Rioja,
Fallos 343:1319 (2020); Rodriguez ¢/ Provincia de Buenos
Aires, Fallos 343:283 (2020).

(178) Como dato, vale tener en cuenta que, en Cérdo-
ba, provincia donde tuvo lugar el conflicto con la muni-
cipalidad de Arroyito, existen actualmente 260 munici-
pios. Fuente: https://www.argentina.gob.ar/cordoba/
municipios

(179) Menciono el caso Lee ¢/ Consejo de Atencién In-
tegral de la Emergencia COVID-19 Provincia de Formosa,
Fallos 343:1704 (2020), uno de los casos mas recientes
de una larga jurisprudencia que nace alla en Avico ¢/ De
la Pesa Fallos 172:21(1934) y fue luego mas desarrolla-
da en Pedro Inchauspe Hnos. ¢/ Junta Nacional de Carnes,
Fallos 199:483 (1944).



jos de favorecer su autonomia, la limita;
(b) no es un medio adecuado para lograr
el fin perseguido, es decir, el trasado de
los jueces nacionales al Poder Judicial de
la Ciudad; y (c) es el fruto de una inter-
pretacién forzada del articulo 117 CN que
(i) esté orientado en la direccién opuesta a
la limitacién de la competencia originaria
que la Corte ha tenido tradicionalmente y
(ii) generara en la Corte Suprema una so-

Nota a fallo
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brecarga de trabajo, que algun dia se vera
obliga a limitar.

Cita on line: TR LALEY AR/DOC/2182/2021

Mas informacion

Legarre, Catalina - Roca, Justa, “Competen-
Cia originaria de la corte suprema: noveda-

Personas con
discapacidad

Obras sociales. Implementacion de asisten-
cia personal. Grupos en situacion de vulne-
rabilidad. Medidas de accién positiva. Pro-
gresividad de los derechos. Procedencia.
Disidencia.

1.- Es razonable la necesidad de imple-
mentar la asistencia personal a favor
de los afiliados que padecen discapaci-
dad, en la medida que las prestaciones
otorgadas por la obra social demanda-
da —enfermeria domiciliaria, cuidador
domiciliario y acompafante terapéuti-
co— se presentan como coberturas par-
cializadas y resultan abarcadas por la
propuesta superadora de la accionante,
en tanto configura una herramienta fun-
damental para asegurar a dicho sector
vulnerable de la comunidad una vida in-
dependiente, centrada en las necesida-
des de la persona debidas a las barreras
existentes en la sociedad y no en la de-
ficiencia, y prestando especial prioridad
a la voluntad y las preferencias del indi-
viduo, asegurando la plena participacion
de las personas con discapacidad en el
proceso de adopcién de decisiones.

2. - Resulta innegable la fundamental con-
tribucién que, en la eliminacién de cier-
tas barreras, ha de conllevar la existen-
cia de la asistencia personal, para el dis-
frute efectivo de otros derechos cons-
titucionales —junto a los derechos a la
salud y a la vida; y, de la mano de ellos,
a la dignidad humana—, tales como el
derecho al trabajo y el empleo, entre
otros, habiendo sido incluso ponderada
la asistencia personal como “prerrequi-
sito” en el efectivo goce de aquellos

La realidad humana siempre trasciende
el fendmeno del derecho; y, en tal caso,
las demandas sociales exigen del Estado
de derecho, y de sus 6rganos constitui-
dos, mayor libertad de accion para abas-
tecerlas en el marco de la legalidad.

Si bien las medidas de accidn positiva
constituyen un mandato dirigido al Con-
greso, pueden ser tomadas en cuenta por
los jueces con el fin de orientar la inter-
pretacion judicial de las causas someti-
das a su decision.

No caben dudas de que entre las obligacio-
nes de la Provincia de Buenos Aires se en-
cuentra la de garantizar la inclusién real y
efectiva de las personas con discapacidad,
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des acerca de la aplicacion de la doctrina del
caso ‘Cérdoba™, LALEY 02/03/2021, 1, TR
LALEY AR/DOC/2962/2020

Palacio de Caeiro, Silvia B., “Competencia
originaria, provincias y CABA. Precisiones,
restricciones y aperturas de la jurisdiccion
originaria. Excepcionalidades en el tiempo
de pandemia, LA LEY, 2021-A, 395, TR LA-
LEY AR/DOC/3898/2020

para asegurar que todas las politicas, pla-
nesy programas, garanticen el ejercicio to-
taly efectivo de sus derechos. En esa linea,
la progresividad de los derechos, reconoci-
do por la Constitucion Nacional, se ve fran-
camente vulnerada cuando se dilata en el
tiempo la adopcion de medidas tendientes
aponerenun piedeigualdadjuridicay ma-
terial a las personas afectadas con algun
tipo de discapacidad.

No puede dudarse de que se encuentra
configurado un caso justiciable, en tanto
la materia que se ventila consiste en la
directa proteccion de los derechos huma-
nos en un ambito especialmente tutela-
do, como es el de la dignidad de la per-
sona para acceder a una linea de pres-
taciones necesarias a su condicion, que
posibilite el goce y ejercicio pleno de sus
derechos y que se encuentran controver-
tidas (del voto del Dr. Milanta).

7.- Las medidas de accidn positiva tienen
como destino primero a los organismos
legislativos y de administracion, pues el
disefio de esas politicas activas les com-
pete, en la medida que proponen actos
de mérito en la respuesta alinterés publi-
co subyacente, pero que escapan a toda
especie justiciable, mientras no se con-
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lentile,

creten en formulas exigibles (del voto en
disidencia del Dr. De Santis).

El derecho predicado a la asistencia per-
sonal, si bien plausible y suficiente para
suscitar la intervencién de la actividad
legislativa que instituya la relacién juri-
dicay asi la exigibilidad por todos quie-
nes resulten destinatarios, escapa, hasta
tanto, a la actividad judicial (del voto en
disidencia del Dr. De Santis).

CContencioso Administrativo, La Plata,
08/06/2021. - Asociacién Azulc. .LO.M.A.y
otro/a s/ Pretension restablecimiento o reco-
noc. de derechos - Otros juicios (Acollarado a la
presente “ Sarmiento Daniel Ricardo s/ mate-
ria a categorizar - otros juicios - “Causa 6130".

[Cita on line: TR LALEY AR/JUR/71703/2021]

Se imponen a la demandada vencida.

[EL fallo in extenso puede consultarse en
Atencion al Cliente, http://informacidonle-
gal.com.ar o en Proview]

Asistencia personal para personas con discapacidad

La aplicacion correcta de estandares internacionales

SUMARIO: I. El modelo social de discapacidad.— Il. El fallo.— Ill. A modo de conclusién.

I. ELmodelo social de discapacidad

Un reciente fallo de la Cdmara de Apela-
cién en lo Contencioso Administrativo con
asiento en hermosa ciudad de las diago-
nales (La Plata), en acuerdo ordinario por
mayoria resolvié rechazar la apelacién de
la demandada confirmando la sentencia de
grado que hacia lugar a asistencia personal.
El fallo “Asociacién Azul ¢/ 1.0O.M.A. y otro/a
s/ pretension restablecimiento o reconoc. de
derechos - otros juicios (acollarado a la pre-
sente “Sarmiento Daniel Ricardo s/ materia
a categorizar -otros juicios-" causa 6130’ en
trdmite ante el Juzgado en lo Contencioso
Administrativo N°© 4 del Departamento Judi-
cial La Plata, confirma la doctrina de Corte
Interamericana y el estdndar internacional
en materia de personas con discapacidad
que se enmarca en el modelo social de dis-
capacidad.

Especial para La Ley. Derechos reservados (Ley 11.723)
(1) Ver PITTIER, Lautaro Ezequiel, “La educacion in-
clusiva. Dificultades y desafios pendientes para el cum-

Lautaro E. Pittier

Abogado. Profesor universitario en Ciencias Juridicas. Director de Asuntos Juridicos, Facultad de Derecho (UNLZ). Docente adjunto de Derechos Humanos y de Derecho Consti-
tucional Argentino, Facultad de Derecho (UNLZ). Docente Asociado en la ECAE y Docente de la Escuela de Abogacia de la Asesoria de Gobierno de la Provincia de Buenos Aires.
Director del Instituto de Derechos Humanos del Colegio de Abogados de Lomas de Zamora. Codirector de investigacion Lomas CyT, “El Control de Convencionalidad en la Argenti-
nay su relacion con el principio internacional de progresividad de los Derechos Humanos”.

Il. Elfallo

La mayoria de la CAmara compuesta por
el Dr. Spacarotel y la Dra. Milanta se sus-
tenta en el modelo social de discapacidad.
Dicho estandar seniala que “..los derechos
humanos reconocen que todas las perso-
nas poseemos los mismos derechos, pero
hay algunos grupos sociales que por tener
necesidades especificas o por haber sido
discriminados durante mucho tiempo go-
zan de derechos que fueron especialmente
proclamados para ellos. Algunos de estos
grupos vulnerables son: nifios y nifias, mu-
jeres, indigenas, personas con discapacidad,
entre otros...” (1). Basicamente las personas
con discapacidad “no tienen” discapacidad,
sino que estas aparecen cuando la persona
interactia en sociedad materializadas en di-
versas barreras, con las que pueden ver im-
pedida su participacién plena y efectiva en

plimiento de los tratados internacionales en materia de
discapacidad”, RCCyC 2021 (febrero), 48
(2) Ibidem.

la sociedad, en igualdad de condiciones con
las demas.

En tal sentido, Argentina ha ratificado dos
instrumentos internacionales en materia de
personas con discapacidad: La Convencién
Internacional sobre los Derechos de las Per-
sonas con Discapacidad (por ley 27.044, BO.
del 22/12/2014, se le otorgd jerarquia consti-
tucional); la Convencién Interamericana para
la Eliminacién de Todas las Formas de Discri-
minacion contra las Personas con Discapaci-
dad (por ley 25.280, promulgada de hecho el
31/04/2000). Ambos instrumentos coinciden
en sefalar que las personas con discapacidad
“Son aquellas que tienen deficiencias fisicas,
mentales, intelectuales o sensoriales a largo
plazo que, al interactuar con diversas barre-
ras, pueden ver impedida su participaciéon
plena y efectiva en la sociedad, en igualdad
de condiciones con las demas” (2).

(3) PITTIER, Lautaro Ezequiel, “Lecciones de De-
rechos Humanos”, LOIANNO Adelina (coord.), Lec-
ciones de Derechos Humanos, Erreius, 2020, p. 173,

Por su parte, la Convencién Internacional
sobre los Derechos de las Personas con Dis-
capacidad, que tiene jerarquia constitucio-
nal, reconocio6 a la discapacidad como un
concepto en evolucidn, que es el resultado
de la interaccion entre la deficiencia de una
persona y los obstaculos que se le presen-
tan, tales como las barreras fisicas y las ac-
titudes imperantes que le impiden su parti-
cipacion en la sociedad. Asi, una persona se
vuelve més discapacitada a medida que mas
obstaculos encuentra.

Las discapacidades comprenden deficien-
cias mentales, intelectuales, sensoriales y fi-
sicas, como, por ejemplo, deficiencias en el
desarrollo, sordera, cegueray deterioro de la
movilidad, entre otras. Habrd personas que
tienen mas de una forma de discapacidad y,
a su vez, muchas personas podrian llegar a
tener alguna discapacidad en algtin momen-
to de su vida a causa de enfermedades, lesio-
nes fisicas o envejecimiento (3).

El Cédigo Civil y Comercial de la Nacién
y los tratados internacionales han consagra-


https://informacionlegal.com.ar/maf/app/document?docguid=i9F15FBE4D39936044C29CBBBAB9FEAD4
https://informacionlegal.com.ar/maf/app/document?docguid=iE5C1B316FF1377012FBB12C877841D0D
https://tienda.thomsonreuters.com.ar/constitucion-de-la-nacion-argentina-comentada-978-987-03-3899-4/p
https://tienda.thomsonreuters.com.ar/constitucion-de-la-nacion-argentina-comentada-978-987-03-3899-4/p
https://tienda.thomsonreuters.com.ar/constitucion-de-la-nacion-argentina-comentada-978-987-03-3899-4/p
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do normativamente el denominado mode-
lo social de discapacidad que como vemos
funciona como un remedio que no llega al
cuerpo del paciente. La permanente judicia-
lizacién de prestaciones ante las coberturas
médicas privadas de contingencias o de ser-
vicios educativos prueban que los érganos
de control no funcionan adecuadamente. Si
a esa situacion se suma que la mayoria del
poder judicial no se encuentra capacitado
en materia de estdndares internacionales, no
conocen la jurisprudencia de la Corte Inte-
ramericana que deben aplicar en virtud del
Control de Convencionalidad, la situacion
no mejora. En efecto, la asignatura Derechos
Humanos fue incluida dentro de los planes
de estudio de la carrera de abogacia apenas
en 2015, por lo que la mayoria de los aboga-
dos que integran el Poder Judicial no la cur-
saron. Agreguemos ademdas que muchos de
ellos ingresaron al Poder judicial después de
1994, por lo que no vieron en sus carreras de
grado alos derechos humanos jerarquizados
en esa reforma por el art. 75 inc. 22.

Volviendo al fallo, llega ala Alzada con mo-
tivo del recurso de apelacion articulado por
la parte demandada (v. escritos electrénicos
de fechas 28/04/2020 y 29/04/2020) contra
la sentencia de grado (de fecha 17/04/2020
y aclaratoria del 28/04/2020), que resuelve
hacer lugar a la demanda interpuesta por la
Asociacion Azul por la Vida Independiente
de las Personas con Discapacidad, y recono-
cer el derecho de todo el colectivo por ella
representada a acceder a la “Asistencia Per-
sonal” (AP), condenando al IOMA a la crea-
cion de la prestacion de Asistencia Personal,
regulandola bajo los estdndares internacio-
nales y los pardmetros brindados en el apar-
tado 7 de esa decisidn, con la participaciéon
de la Asociacion Azul'y de toda otra organi-
zacién similar y/o persona con discapacidad
-PcD- que considere conveniente (arts. 12,
inc. 2, CPCA; 16, 75 inc. 22 CN; 11, 36.5 y cc.
CP; 1, 3,12,19,28y cc. CDPD; I, I y cc. CIE-
FDPD; 1y cc., ley 10.592); todo ello en el pla-
zo de sesenta (60) dias (conf. sent. ampliato-
ria del 28/04/2020).

Asi las cosas, cabe sefalar que en el expe-
diente intervino la voz experta de los amicus
curiae: el Centro de Derechos Humanos de
la American University Washington College
of Law y el Centro por la Implementacién
de los Derechos Constitucionales (CIDI),
conjuntamente; la Clinica Juridica en Dis-
capacidad y Derechos Humanos del Centro
de Investigaciéon y Docencia en Derechos
Humanos Alicia Moreau, de la UNMDP;
la Asociacién Civil por la Igualdad y la Jus-
ticia (ACIJ); la Asociacién Civil Red por los
Derechos de las Personas con Discapacidad
(REDI); la Dra. Mariela Galeazzi, la Dra. Ca-

https://ebooks.errepar.com/reader/ lecciones-de-de-
rechos-humanos?location=275

(4) Ver Fallos de la Corte IDH “Garrido y Baigorria vs.
Argentina”, “Bayarri vs Argentina”, “Mémoli vs. Argen-

Jurisprudencia

talina Devandas (Relatora Especial ONU
sobre PcD) y el Dr. Facundo Chavez Penillas
(asesor de DD.HH. y Discapacidad del Alto
Comisionado de las Naciones Unidas para
los Derechos Humanos [ACNUDH]).

La demandada habia alegado un exceso de
jurisdiccion al respecto es de destacar el ilu-
minado voto del Dr. Spacarotel ajustado a los
estandares internacionales sustentado fun-
damentalmente en la dignidad humana que
sustentan los mismos. En efecto, el voto se-
nala: “..un activismo judicial que, en el esta-
do constitucional de derechos, cobra mayor
relevancia cuando se trata de analizar cues-
tiones inherentes a la dignidad humana. De
este modo, hay un valor interno y propio del
derecho, concebido como un fendmeno nor-
mativo que estd dado por la armonizacién y
el refuerzo mutuo entre sus tres aspectos: el
ideal, el procesal y el convencional” Y agrega:
“En este contexto, los sistemas judiciales se
ven requeridos, -de consuno- a dar respues-
tas a diversas demandas de hondo contenido
social, en procura de la realizacion efectiva
del sentido de justicia distributiva, en procu-
ra de la proteccion integral de los derechos
involucrados” Funda su posicién en Voto
razonado del juez ad hoc Eduardo Ferrer
Mac-Gregor en relacién con a la sentencia
del caso Cabrera Garcia y Montiel Flores vs.
Meéxico, de 26/11/2010.

Recordemos que la Corte IDH ha dicho
que “el Estado, en ejercicio de su funcién ju-
dicial, ostenta un deber juridico propio, por
lo que la conducta de las autoridades judi-
ciales no debe depender exclusivamente de
lainiciativa procesal de la parte actora de los
procesos” (4).

Es decir que, los jueces como directores
del proceso judicial deben procurar que las
garantias judiciales puedan desarrollarse en
el marco de un plazo razonable. La razona-
bilidad del plazo debe apreciarse en relacion
con la duracién total del proceso, desde el
primer acto procesal hasta que se dicte sen-
tencia definitiva, incluyendo los recursos de
instancia que pudieran eventualmente pre-
sentarse. Porque al momento de ser alegada
la violacion del plazo razonable la Corte IDH
evaluara al proceso con base en los cuatro
elementos para determinar la razonabilidad
del plazo: i) la complejidad del asunto; ii) la
actividad procesal del interesado; iii) la con-
ducta de las autoridades judiciales, y iv) la
afectacion generada por la situacion juridica
de la persona involucrada en el proceso (5).

Por su parte, el juez recuerda normativa
aplicable como Declaracién Americana de
los Derechos y Deberes del Hombre, seguida
luego dicha postura en el Protocolo Adicio-

tina”, “Bulacio vs. Argentina”, “Arguelles vs. Argentina”,
“Romero Feris vs Argentina”, “Jenkins vs Argentina” y
“Perrone vs. Argentina”, entre otros casos en donde Ar-
gentina no supo observar el plazo razonable.

Cesion de derechos
hereditarios

Realizada por la conyuge supérstite a sus hi-
jos. Posibilidad de incluir los bienes ganan-
ciales existentes en la sociedad conyugal.
Presentacion del acuerdo particionario. Ne-
gocio mixto.

1.- Puede admitirse que la particion efectua-
da en una sucesion incluya los bienes que
corresponden al conyuge supérstite, en
la inteligencia de que junto a la indivision
poscomunitaria que involucra a los bienes

gananciales existentes en la sociedad con-
yugal disuelta por el fallecimiento de uno
de los esposos coexiste la llamada comu-
nidad hereditaria; y que, en definitiva, es la
particién la que pone fin a esa situacion.

La posibilidad de integrar la masa de
bienes con aquellos adquiridos durante
la vigencia de la sociedad conyugal que
por fallecimiento se liquida puede viabili-
zarse a través de la particién que conclu-
ya entre los herederos un negocio mixto,
por el cual se atribuyan derechos o bie-
nes entre coherederos que exceden, es-
trictamente, del acto de asignacién que

nal a la Convenciéon Americana en materia
de Derechos Econémicos, Sociales y Cultu-
rales (“Protocolo de San Salvador”), que en
su art. 18 senala que “toda persona afectada
por una disminucién de sus capacidades fi-
sicas o mentales tiene derecho a recibir una
atencion especial con el fin de alcanzar el
méximo desarrollo de su personalidad”.

Recuerda el magistrado que la Conven-
cién Interamericana para la Eliminacién de
todas las Formas de Discriminacién contra
las Personas con Discapacidad es el primer
instrumento internacional de derechos hu-
manos especificamente dedicado a personas
con discapacidad y representa un invaluable
compromiso de los Estados americanos para
garantizarles el goce de los mismos derechos
que gozan los demds, que dimanan de la
dignidad y la igualdad que son inherentes a
todo ser humano, incluyendo un catalogo de
obligaciones que los Estados deben cumplir
con el objetivo de alcanzar “la prevencién y
eliminacidén de todas las formas de discrimi-
nacién contra las personas con discapacidad
y propiciar su plena integracién en la socie-
dad” (Ley nacional 25.280).

Asi, el magistrado refuerza su posiciéon
aplicando correctamente el concepto de
discapacidad al razonar los derechos en jue-
go en el caso senalando: “Como parte de la
evolucion del concepto de discapacidad, el
modelo social de discapacidad entiende la
discapacidad como el resultado de la inte-
raccién entre las caracteristicas funcionales
de una persona y las barreras en su entorno”.
En tal sentido, la Corte IDH ha establecido
que la discapacidad no se define exclusiva-
mente por la presencia de una deficiencia
fisica, mental, intelectual o sensorial, sino
que se interrelaciona con las barreras o limi-
taciones que socialmente existen para que
las personas puedan ejercer sus derechos de
manera efectiva (6).

Finalmente, recuerda la Observacion Ge-
neral N°5/17 —sobre el derecho a vivir de
forma independiente y a ser incluido en la
comunidad— emitida por el Comité sobre
los Derechos de las Personas con Discapaci-
dad, en el cual se resalta la importancia vis-
ceral de que las personas con discapacidad
cuenten con la posibilidad de tomar opcio-
nes y ejercer el control de manera personal
e individual en todas las esferas de su vida,
mediante la creacién de formas de apoyo
que potencien el pleno ejercicio de sus de-
rechos, como la asistencia personal (“Intro-
duccién” aps. 4, 15; Cap. II “Contenido nor-
mativo del art. 19’ ap. A.16.d).

En tal sentido, en dicha Observacién Ge-
neral del Comité se especifica que “La asis-

(5) PITTIER, Lautaro Ezequiel, “Educacidn inclusiva
¢realidad o ficcién?, LA LEY 25/02/2021, 4.

(6) conf. Corte IDH, “Caso Gonzales Lluy y otros vs.
Ecuador. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparacio-

aquella importa, tratandose en rigor de
una unidad negocial derivada de una re-
lacién de comunidad hereditaria preexis-
tente, por lo que no son separables am-
bos aspectos del negocio mixto conteni-
do en la particion.

El acuerdo particionario presentado no
merece observacién alguna en lo con-
cerniente a la inclusion de los bienes ga-
nanciales, maxime si, como en el caso, la
cesion fue otorgada mediante escritura
publica. Sin embargo, el juez destaca el
acaecimiento del deceso de la cedente y
les hace saber a los restantes herederos

tencia personal se refiere al apoyo humano
dirigido por el interesado o el ‘usuario’ que
se pone a disposicién de una persona con
discapacidad como un instrumento para
permitir la vida independiente. Aunque las
formas de asistencia personal pueden variar,
hay ciertos elementos que la diferencian de
otros tipos de ayuda personal, a saber:

1) La financiacién de la asistencia perso-
nal debe proporcionarse sobre la base de
criterios personalizados y tener en cuenta
las normas de derechos humanos para un
empleo digno.

2) El servicio esta controlado por la per-
sona con discapacidad, lo que significa que
puede contratar servicios entre una serie de
proveedores o actuar como empleador

3) Este tipo de asistencia es una relacion
personal. Los asistentes personales deben
ser contratados, capacitados y supervisados
por las personas que reciban la asistencia, y
no deben ser “compartidos” sin el consen-
timiento pleno y libre de cada una de estas
personas.

I1l. A modo de conclusion

Consecuentemente, debe ser senalado
que resulta muy habitual que las personas
con discapacidad deban judicializar situa-
ciones cotidianas, no solo las no contempla-
das por el sistema de salud o educativo en
virtud de falta de regulacién en el derecho
interno argentino, sino por la falta de control
de los organismos encargados de supervi-
sar los sistemas. A ello se le agrega que no
hace muchos anos que Derechos Humanos
figura como materia dentro de los planes
de estudios de las universidades publicas o
privadas, siendo la Universidad Nacional de
Lomas de Zamora la primera en tenerla des-
de 1984.

Vale decir que muchos de los jueces, fis-
cales, funcionarios judiciales y hasta mi-
nistros de la Corte Suprema de Justicia no
estudiaron Derechos Humanos en su carre-
ra de grado. La falta de fallos con acuerdo
unénime y la necesidad constante de llegar
a las maximas instancias para resolver cues-
tiones de derechos fundamentales también
evidencian que los dérganos de control no
aplican en su ejercicio los estdndares inter-
nacionales y el control de convencionalidad
que debe ser efectivizado por toda autoridad
publica de los tres poderes incluso de oficio,
conforme lo ha sefialado la Corte Interame-
ricana de Derechos Humanos.

Cita on line: AR/DOC/2181/2021

nesy Costas”, 01/09/2015. Serie C No. 298.

que, en su caso, y de asi considerarlo, de-
beran ocurrir por laviay forma que corres-
ponda. Si bien la conyuge supérstite falle-
ci6 con anterioridad a la presentacion del
acuerdo particionario, sus derechos sobre
los bienes gananciales ya se encontraban
cedidos, no resultando necesario, a los fi-
nes perseguidos, ocurrir por una via dis-
tinta a la de este proceso sucesorio.

CNCiv., sala C,15/07/2021. - La Bella, Anto-
nio s/ sucesion ab-intestato.

[Cita on line: TR LALEY AR/JUR/107711/2021]



22 Instancia.- Buenos Aires, 15 de julio de
2021.

Considerando:

L.- Contra el decisorio del 23 de junio de
2021, que dispuso que la orden de inscripcion
ordenada el dia 8 de junio de 2021 era solo con
relacion a la parte proporcional del causante
de autos, y no respecto de la cesién acompa-
fada, salvo en lo que atarie a los bienes pro-
pios, se alzan los herederos, quienes plantea-
ron revocatoria con apelacion en subsidio.

Rechazado el recurso de reposicion, el Sr.
Juez de grado concedié el de apelacién inter-
puesto en forma subsidiaria, teniéndolo por
fundado.

II.- Mediante escritura nimero siete del
25 de febrero de 2021 Sara Sirianni, cényuge
supérstite del aqui causante, cedi6 y transfi-
ri6 “los derechos y acciones hereditarios que
tiene y le corresponden y/o pudiere corres-
ponderle en calidad de heredera yla porciéon
de los gananciales que le corresponde por la
disolucion de la sociedad conyugal en la su-
cesion de Antonio La Bella’, a sus hijosM. V.y
J. C. L. B., quienes aceptaron la cesion.

Luego de fallecida aquella, sus hijos pre-
sentaron un acuerdo particionario en el que
se distribuyeron los bienes que componen el
acervo hereditario del causante y los ganan-
ciales que les fueran cedidos.

Sibien el Sr. Juez a quo aprobd la particiéon y
ordeno su inscripcion el 8 de junio de 2021, de
oficio, el dfa 23 del mismo mes y afio la limit6
ala parte proporcional de los bienes causante
de autos y no de la cesién acompanada, sal-
vo en lo que atarie a los revisten el cardcter de
propios, por cuanto entendié que la inscrip-
cién de los gananciales “no corresponde me-
diante el presente proceso sucesorio”.

III.- Existe indivisién cuando dos o mas
personas tienen derechos en comtn sobre
un bien o conjunto de bienes, sin que exista
division material de sus partes. Son indivi-
siones: el condominio, derecho de propie-
dad de varias personas por partes indivisas
sobre cosas muebles o inmuebles; la copro-
piedad de bienes inmateriales; la indivisién
hereditaria, en el caso de que existan plura-
lidad de herederos o sucesores universales
por muerte de uno o ambos cényuges desde
el fallecimiento y hasta la particién. La indi-
visién poscomunitaria es la situacién en que
se halla la masa de los bienes gananciales
desde la disolucién del régimen de comuni-
dad y hasta la particion. Sobre esa masa tie-
nen un derecho de propiedad proindiviso,
por partes iguales los conyuges, si la disolu-
cién se produjo en vida de ambos, sustitui-
dos por los sucesores universales de uno y
otro si la disolucién deriva de la muerte de
alguno de ellos (conf. Curg, José M., “Cédigo
Civil y Comercial de la Nacién, Comentado”
—2da. edicién actualizada y ampliada—; Ed.
La Ley, T. II, pag. 280 y sus citas).

Por su parte, la particion es el acto juridico
mediante el cual se transforma la parte indivi-
sa que cada heredero tiene sobre la herencia
en bienes concretos y se les adjudican a titu-
lo singular y exclusivo. Presupone, por consi-
guiente, la existencia de una pluralidad simul-
tdnea de sucesores, titulares cada uno de una
cuota indivisa sobre el caudal relicto. Dicha in-
divisi6n nace, como expresamente lo dispone
el art. 2323 del C4digo, con la muerte del cau-
sante y cuando concurre mas de un heredero
a la sucesion (conf. Alterini, Jorge H., “Cddigo
Civil y Comercial Comentado. Tratado Exegé-
tico”; Ed. La Ley; T. X, pags. 375y 376).

IV.- En la especie, conforme surge del ins-
trumento otorgado por escritura publica, di-
gitalizado el 4 de junio de 2021, la conyuge
supérstite cedid a favor de sus hijos las ac-
ciones como los derechos hereditarios que
le correspondian en la sucesién de quien
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en vida fuera su esposo, y la porcién de los
gananciales que le correspondian sobre los
bienes integrantes del acervo hereditario
de este ultimo. Ello en los términos de los
arts. 1614, 1616 y 1618 del CCyCN.

Asi, los herederos declarados en autos
presentaron el acuerdo particionario del 4
de junio de 2021, en el que se distribuyeron
los bienes del sucesorio teniendo en cuenta
la cesién antes mencionada.

Sobre este punto cabe sefialar que puede
admitirse que la particién efectuada en una
sucesion incluya los bienes que correspon-
den al conyuge supérstite, en la inteligencia
de que junto a la indivisién poscomunitaria
que involucra a los bienes gananciales exis-
tentes en la sociedad conyugal disuelta con
causa en el fallecimiento de uno de los es-
posos, coexiste la llamada comunidad here-
ditaria, y que en definitiva es la particién la
que pone fin a esa situacion.

En otras palabras, la posibilidad de inte-
grar la masa de bienes con aquellos adqui-
ridos durante la vigencia de la sociedad con-
yugal que por fallecimiento se liquida, puede
viabilizarse a través de la particién que con-
cluya entre los herederos un negocio mixto,
por el cual se atribuyan derechos o bienes
entre coherederos que exceden, estricta-
mente, del acto de asignacién que aquella
importa, tratdndose en rigor de una unidad
negocial derivada de una relacién de comu-
nidad hereditaria preexistente, por lo que no
son separables ambos aspectos del negocio
mixto contenido en la particién (conf. Cam.
Civ. y Com. de San Isidro, Sala III; en autos
“Pan, Rosa Adelaida s/sucesién’, resolucién
de fecha 12-5-21).

De alli que el convenio que en tales tér-
minos fuera presentado en estos obrados no
deberfa merecer observacién alguna en lo
concerniente a la inclusién de los bienes ga-
nanciales antes indicados —maxime si, como
en el caso, la mentada cesion fue otorgada
mediante escritura puablica—. Sin embargo, el
Sr. Juez de la instancia anterior, a los efectos de
motivar su decisiéon —que limita en la forma
antes indicada la orden de inscripcién—, des-
taca el acaecimiento del deceso de la cedente
y les hace saber a los restantes herederos que,
en su caso, y de asi considerarlo, deberdn ocu-
rrir por la via y forma que corresponda.

Sobre ello es menester indicar que, si bien
no se desconoce que la codnyuge supérstite
fallecié con anterioridad a la presentacién del
acuerdo particionario —5 de marzo de 2021,
segun partida digitalizada—, lo cierto es que
sus derechos sobre los bienes gananciales
ya se encontraban cedidos —cesién que fue
aceptada por los cesionarios en el mismo ins-
trumento publico—, no resultando necesario,
alos fines perseguidos, ocurrir por una via dis-
tinta a la de este proceso sucesorio.

Es por tales motivos que el pronuncia-
miento en crisis habra de ser revocado.

En atencidn a lo expuesto, el Tribunal re-
suelve: Revocar el decisorio recurrido, sin
costas por no haber mediado sustanciacion.
Registrese, notifiquese y, oportunamente,
devuélvanse a su juzgado de origen. — Omar
L. Diaz Solimine. — Juan M. C. Converset. —
Pablo Tripoli.

Fallecimiento
del trabajador

Universidades. Pedido de subsidio. Falta de
legitimacion activa. Imposibilidad de aplicar
las disposiciones de la LCT.

1.- Lares.652/04 dela Universidad de Bue-
nos Aires es clara respecto a las personas
comprendidas para el cobro del beneficio
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por fallecimiento de un trabajador, entre
las cuales no se encuentras las dos hijas
mayores aqui reclamantes. Por tal moti-
vo procede la confirmacion de la falta de
legitimacion activa.

La pretensién de las actoras dirigida a
obtener la indemnizacion correspon-
diente al art. 248 LCT no resulta proce-
dente, dado que las universidades nacio-
nales son personas juridicas de derecho
publico con autonomia académica y au-
tarquia econdmica y financiera; caracter
que les confiere la posibilidad de fijar su
propio régimen administrativo de perso-
nal. Esta relacion laboral, como principio
general, ha de reputarse administrativa
stricto sensu y, por resultar campo natu-
ral de la Administracion, gobernada por
el derecho publico. En efecto, el queha-
cer propioy normal de esta Gltima corres-
ponde a funciones especificas y publicas
de érgano estatal.

CNFed. Contenciosoadministrativo, sala IV,
15/07/2021. - Jaca Marchetti, Marina Luz y

otro c. Universidad de Buenos Aires s/ em-
pleo publico.

[Cita on line: TR LALEY AR/JUR/107253/2021]

Se imponen a las vencidas.

22 Instancia.- Buenos Aires, 15 de julio de
2021.

:Se ajusta a derecho la sentencia apelada?
El doctor Duffy dijo:

1°) Que, el senor juez de primera instan-
cia rechazé la demanda mediante la cual las
actoras, Marina Luz Jaca Marchetti y Nata-
lia Soledad Jaca Marchetti, reclamaron a la
Universidad de Buenos Aires el pago de la
indemnizacién prevista por el art. 248 de la
Ley de Contrato de Trabajo, junto a las dife-
rencias salariales que estimaron adeudadas,
por el fallecimiento de su madre, a la sazén,
empleada de la UBA.

Impuso las costas a las vencidas.

Para decidir de tal modo, el magistrado
entendi6 procedente la defensa de falta de
legitimacién activa que habia opuesto la
demandada en relaciéon con el “subsidio
por fallecimiento” que dicha casa de estu-
dios otorga, en razén de que la resolucién
652/04 (que gobernaba la especie y remitia a
la ley 24.241) senalaba, taxativamente, quié-
nes eran posibles acreedores del cobro de
ese beneficio, entre los cuales no figuraban
las actoras (hijas de la causante, mayores de
edad).

Sin perjuicio de lo anterior, precisé que si
bien el reclamo de las accionantes aludia al
art. 248 de la ley de contrato de trabajo, las
relaciones de derecho entre el Estado y sus
empleados se desarrollaban en el marco de
lalegislacién aplicable al empleo publico, de
modo que la politica respecto de sus agen-
tes se hallaba ligada al régimen que los re-
gulaba, lo que conllevaba el sometimiento
del personal a las normas que organizaban
la institucién dentro del esquema de la Ad-
ministraciéon Publica. Por ello, remarcé que
dado que su madre —exdependiente de la
Universidad de Buenos Aires— encuadraba
dentro de la referencia especifica que ha-
cia el precepto legal, resultaba aplicable al
caso el art. 53 de la ley 24.241 (por disposi-
cién de la resolucién del Rectorado 652/04
y 2084/11) que reglamentaba la “compensa-
cién por fallecimiento” y no lo que reclama-
ban las actoras, vgr., la indemnizacién pre-
vista en el art. 248 LCT.

Por otro lado, destac6 que por resolu-
cién 1697, del 5/8/2014, la Universidad de
Buenos Aires habia admitido el pago a las
demandantes de las diferencias de haberes
pendientes que les correspondian por el de-
ceso de su progenitora.

Finalmente, el a quo rechazé el planteo
de inconstitucionalidad del art. 2, inc. e, del
Estatuto para el Personal no docente de la
Universidad de Buenos Aires y sus concor-
dantes; del decreto 2213/87, del Convenio
Colectivo aprobado por la resolucién del
C.S. UBA 1309/94 y del art. 2 de la Ley de
Contrato de Trabajo.

20) Que, contra ese pronunciamiento, las
actoras interpusieron recurso de apelacién
el 22/12/20, que fue concedido libremente
el 28/12/20.

Puestos los autos en la Oficina, expresaron
sus agravios el 8/02/21, que fueron replica-
dos por su contraria el 24/02/21.

3°) Que, en primer lugar, las apelantes
sostienen que la prevision indemnizatoria
estipulada en las disposiciones administra-
tivas resulta insuficiente frente a la contem-
plada en la Ley de Contrato de Trabajo. Al
respecto, destacan que, si bien la UBA es un
organo del Estado Nacional, el a quo omitid
analizar que al momento en que la fallecida
comenz6 a trabajar en la Administracién
Publica se habia celebrado un convenio
colectivo —aprobado por la resolucién del
C.S. UBA 1309/94—, que autorizaria (y asi lo
solicitan) la aplicacion del derecho laboral
privado, aun reconociendo la relacién como
de derecho publico, ya que el ente estatal se
sometié voluntariamente a la politica nego-
cial colectiva.

Por otro lado, cuestionan el rechazo de la
inconstitucionalidad del art. 2, inc. e, del es-
tatuto para el personal no docente UBA, por
entender que lesiona el principio protecto-
rio de los trabajadores y derechohabientes.

Finalmente, solicitan que las costas del
juicio se impongan a la demandada.

4°) Que, a los efectos de dar adecuada
respuesta a los agravios traidos a conoci-
miento de esta Alzada, cabe tener presente
el criterio jurisprudencial de la Corte fede-
ral que establece que los jueces no estan
obligados a seguir a las partes en todas
y cada una de las argumentaciones que
pongan a consideracidn del Tribunal, ni a
valorar la totalidad de la prueba aportada,
sino considerar tan solo aquellas invoca-
ciones y probanzas que sean conducen-
tes y relevantes para decidir el caso y que
basten para dar sustento a un pronuncia-
miento véalido (doctrina de Fallos: 258:308,
262:222,265:301, 278:271; 291:390; 297:140:
301:970; entre muchos otros).

5°) Que, sobre tales bases y, en primer lu-
gar, cabe examinar la cuestién atinente a la
falta de legitimacién activa de las actoras,
conforme la previsién del art. 347, inc. 3° del
CPCCN, respecto a procedencia del “pago
de subsidio por fallecimiento”.

Resulta de interés destacar que dicho
subsidio fue regulado por la Universidad de
Buenos Aires mediante la resolucién 652/04,
la cual se remiti6 a la ley 24.241 para indivi-
dualizar a los beneficiarios del subsidio. En
tal sentido, precisé expresamente a qué de-
rechohabientes corresponde.

Asi, el rector de la UBA dispuso: “art. 1°:
Dejar sin efecto los alcances de la Resolu-
cién (R) N°1024/04 y sus modificatorias,
en lo que respecta al pago de subsidio por
fallecimiento del personal que se desem-
pefiaba en el &mbito de la Universidad de
Buenos Aires; art. 2°: Dejar establecido que
las Resoluciones (R) N°1020/04 y 999/09
mantienen su vigencia respecto al cobro
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de los haberes pendientes del personal
fallecido en el dmbito de la Universidad
de Buenos Aires; art. 3°: Aprobar el pro-
cedimiento para el pago del subsidio por
fallecimiento descripto en el Anexo I que
forma parte integrante de la presente”. Asi-
mismo, el anexo I de la referida resolucion,
enumerd los beneficiarios facultados para
disponer del “subsidio por fallecimiento’,
a saber: la viuda, el viudo, la conviviente,
el conviviente, los hijos e hijas menores de
18 anos solteros e hijas viudas y a los hijos
incapacitados.

Sentado lo expuesto y como concluyé
acertadamente el juez de grado, la normati-
va es clara respecto a las personas compren-
didas para el cobro del beneficio en cues-
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tién, entre las cuales no se encuentras las
dos hijas mayores aqui reclamantes. Por tal
motivo procede la confirmacion de la falta
de legitimacién activa.

6°) Que, sin perjuicio de lo expuesto, cabe
realizar algunas aclaraciones con respecto a
las afirmaciones de que la previsién indem-
nizatoria estipulada en las disposiciones ad-
ministrativas resultarfa insuficiente frente a
la contemplada en la ley de contrato de tra-
bajo.

Por su parte, cabe destacar que las uni-
versidades nacionales son personas juri-
dicas de derecho publico con autonomia
académica y autarquia econémica y finan-
ciera (cfr. art. 75, inc. 19 de la Constitucién
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Nacional); caracter que les confiere la posi-
bilidad de fijar su propio régimen adminis-
trativo de personal. Esta relacién laboral,
como principio general, ha de reputarse
administrativa stricto sensu y, por resultar
campo natural de la Administracién, go-
bernada por el derecho publico. En efecto,
el quehacer propio y normal de esta tltima
corresponde a funciones especificas y pu-
blicas de érgano estatal.

En esta linea argumental, la Corte federal
ha entendido que, dentro de la relacién de
empleo y funcién ptblica, “estdn compren-
didos tantos los supuestos de incorporacién
permanente a los cuadros de la administra-
cién, como aquellos del personal contratado
y temporario (cfr. Fallos: 311:216), marco este
ajeno al derecho privado —laboral o no labo-
ral— y propio de la normativa administrati-
va (cfr. Fallos: 320:74 y sus numerosas citas)”
(cfr. C.567. XXIV, “Casteluccio, Miguel Angel
¢/ Municipalidad de la Ciudad de Buenos
Aires’, sentencia del 5/10/1999, entre otras,
énfasis anadido).

En este sentido, el art. 2° de la ley 20.744
estipula que: “La vigencia de esta ley que-
dard condicionada a que la aplicacién de
sus disposiciones resulte compatible con
la naturaleza y modalidades de la activi-
dad de que se trate y con el especifico régi-
men juridico a que se halle sujeta...Las dis-
posiciones de esta ley no serdn aplicables:
a) A los dependientes de la Administraciéon
Publica Nacional, Provincial o Municipal,
excepto que por acto expreso se los inclu-
ya en la misma o en el régimen de las con-
venciones colectivas de trabajo...” (énfasis
anadido).

En tales condiciones, la pretensién de las
actoras dirigida a obtener la indemnizacién
correspondiente al art. 248 de la menciona-
daley no resulta procedente.

Por ello, en el caso en cuestidon, resulta
aplicable el art. 53 de la ley 24.241 por dispo-
sicién de la resolucion del Rectorado 652/04
y 2084/11, que regula la compensacién por
fallecimiento, no asi la indemnizacion del
art. 248 de la LCT.

7°) Que, con respecto al pedido de incons-
titucionalidad del art. 2, inc. e, del estatuto
para el personal no docente UBA, también
debe ser desestimado. En efecto, debe en-
fatizarse que la declaraciéon de inconstitu-
cionalidad de una norma legal constituye la
mads delicada de las funciones susceptibles
de encomendar a un tribunal de justicia y,
como tal, un acto de suma gravedad insti-
tucional que debe ser considerado la ultima
ratio del orden juridico, por lo que no cabe
efectuarla sino cuando un acabado examen
conduzca a la conviccién cierta de que su
aplicacion conculca en forma clara, concreta

NO OROZCO de nacionalidad
venezolana con DNI 95.879.020
ha peticionado la concesién de la
ciudadania argentina, a fin de que
los interesados hagan saber a este
Juzgado las circunstancias que pu-
diesen obstar a dicho pedido. Pu-

El Juzgado Nacional de Primera
Instancia en lo Civil y Comercial
Federal N2 8 a cargo del Dr. Mar-
celo Gota, secretaria N2 16 a mi
cargo, sito en Libertad 73172 piso
de Capital Federal, hace saber
que JORGE ENRIQUE ZAMBRA-
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y manifiesta, un derecho o una garantia con-
sagrados por la Constitucién Nacional (cfr.
Fallos: 288:325; 298:511; 302:457; 303:1708;
312:122; 315:923; 316:2624; 321:441; 324:920;
327:2551; 329:5567; 333:447, entre muchos
otros).

Un planteo de esta indole, por lo demas,
debe contar con un sélido respaldo argu-
mental por parte de quien lo introduce, a
partir del cual el juzgador pueda llegar a
la conviccién de que la norma impugnada
conculca el principio constitucional invo-
cado (Fallos: 315:923; 327:1899; 331:2068;
338:1444), y que la colisién con los princi-
pios y garantias de la Constitucién Nacional
surge de la ley misma y no de la aplicacion
irrazonable que de ella se haga en el caso
concreto (Fallos: 317:44; 324:920).

En esta inteligencia, la Corte Suprema ha
establecido que la atribucién de decidir la
inconstitucionalidad de preceptos legales
solo debe ejercerse cuando la repugnancia
con la cldusula constitucional es mani-
fiesta y la incompatibilidad inconciliable,
lo que exige una demostracién acabada
de semejante contrariedad (cfr. Fallos:
249:51; 264:364; 288:325; 295:850; 299:291,
entre muchos otros; y esta Sala, “Gonza-
lez, Esteban Rafael ¢/ Estado Nacional s/
personal militar y civil de las FFAA y de
Seg!) sentencia del 25/04/2017; y “Labware
S.R.L. ¢/ SEDRONAR s/ Registro nacional
de precursores quimicos’, sentencia del
2/05/2017).

Y ese desarrollo argumental que demues-
tre la incompatibilidad constitucional refe-
renciada no ha sido demostrado —ni se ad-
vierte— en el caso.

8°) Que, por ultimo, se deben denegar las
quejas sobre la decision en materia de cos-
tas, en atencién a que no existen elementos
que permitan apartarse del principio gene-
ral que gobierna la materia, atento a que la
pretension del actor prosper6 en sustancia
(art. 68, primera parte, del CPCCN). Por
idéntica razén, las costas de la instancia
también se deben imponer a la demandada
vencida (art. 68, ya citado).

Los doctores Vincentiy Mordn adhirieron
al voto precedente.

En virtud del resultado que instruye el
acuerdo que antecede, el Tribunal resuelve:

Rechazar el recurso interpuesto por las ac-
toras y confirmar la sentencia apelada, con
costas (art. 68, primer pérrafo, Cédigo Pro-
cesal Civil y Comercial de la Nacién).

Registrese, notifiquese y devuélvase. —
Marcelo D. Duffy. — Jorge E. Mordn. — Roge-
lio W. Vincenti.

bliquese por dos dias. El presente
debera ser publicado por dos veces
en un lapso de quince dias en el
diario LA LEY.
Buenos Aires, 10 de marzo de 2021
Sebastian A. Ferrero, sec.
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