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La pandemia de covid-19 producida por el virus Sars-CoV-2 ha afectado
muchos aspectos de nuestras vidas en sentidos que no era posible imagi-
nar. Los efectos indeseados se han producido a nivel global. Una cuestién
clave tiene que ver con la manera en la que los gobiernos reaccionaron
para contrarrestar los innumerables efectos negativos producidos por la
pandemia. Esta situacién puso nuevamente en el centro de la discusion el
funcionamiento de las distintas formas de Estado en el marco de las demo-
cracias. A fin de intentar de combatir la pandemia los gobiernos a lo largo
del mundo debieron restringir derechos, como el de la libre circulacién, la
libertad de profesiéon y de comercio, el derecho a la reunién, entre muchos
otros. Esta situacion, agravada por declaraciones de estado de emergencia,
permitié una acumulacién de poderes en el Poder Ejecutivo y la posibilidad
de gobernar por decreto, ocasionando que en muchos casos los gobiernos
y las distintas administraciones hayan centralizado la toma de decisiones
en detrimento de los Parlamentos.

La situacién del covid-19, nunca antes vivida, transformé y continuara
cambiando la forma en la que entendemos la democracia y la separacion
de poderes. En ese sentido, la discusion sobre las ventajas y desventajas
que presentan paises con sistemas federales de aquellos con sistemas cen-
tralistas se acentua en tiempos de crisis. El federalismo conlleva una sepa-
racion vertical de poderes y, de esta manera, no solo acerca la democracia
a los territorios, sino contribuye a prevenir una acumulaciéon de poderes en
las manos del gobierno federal. Sin embargo, en tiempos de crisis sanitaria
global, ;no seria mejor un actuar unificado y centralizado en las manos del
presidente de la republica? En tal contexto, los interrogantes que pretende
responder esta publicaciéon apuntan a saber si los paises con estructura fe-

deral han sido mas idéneos para hacerle frente a la crisis provocada por la



pandemia; si los Estados federales,' en términos generales, han permitido
un mejor manejo de la crisis, y si el éxito o fracaso del manejo de la crisis
esta determinado por el sistema institucional o mas bien por la linea politi-
ca del respectivo gobernante.

En definitiva, esta publicacién —realizada conjuntamente entre el Pro-
grama Estado de Derecho para Latinoamérica de la Fundaciéon Konrad Ade-
nauer y el Instituto Iberoamericano de Derecho Parlamentario- procura
aportar ideas en una tematica tan reciente y novedosa, de modo que, esto
esperamos, sean de utilidad para que los paises puedan abordar una futura
pandemia de manera mas preparaday con herramientas que permitan una
coordinacién y cooperacion eficaz tanto internamente como en las relacio-
nes interestatales.

Los editores de esta obra agradecen la colaboracién incansable de Da-
niel Méndez, profesor de la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales de la
Universidad Nacional de Tucuman; y de Juan C. Herrera y Andrés Villegas,
coordinadores de proyectos del Programa Estado de Derecho para Lati-
noamérica de la Fundacién Konrad Adenauer, por la elaboraciéon y revision
de esta publicacién, asistencia sin la cual la obra no hubiese sido posible.
También agradecemos la valiosa introduccion del Doctor Sergio Diaz Ricci,
como presidente del Instituto Iberoamericano de Derecho Parlamentario
que impulsa esta obra, conjuntamente con el Programa Estado de Derecho
para Latinoamérica de la Fundacién Konrad-Adenauer, asi como las contri-
buciones de las y los autores de los capitulos nacionales sobre Alemania,
Argentina, Brasil, Chile, Colombia, Espana, Estados Unidos, Francia, Italia y
México. La pluralidad tematica de los escritos aportados por los expertos,
su excelente nivel académico y el andlisis comparado elaborado por los
editores forman el corazén de esta obra.

En la obra, siguiendo las indicaciones del Diccionario Panhispdnico de Dudas, de la
Real Academia Espaniola, se escribira Estado con mayuscula inicial en referencia
al “conjunto de los 6rganos de gobierno de un pais soberano”y a “la unidad poli-
tica que constituye un pais, o0 a su territorio”, y con minuscula, en referencia a los
estados parte del Estado federal, “como ocurre con las demas entidades territoria-
les: comunidad auténoma, departamento, provincia, region”.

4 Prologo



Para concluir, aunque las virtudes del federalismo se manifestaron
también durante los dias de la crisis sanitaria, la pandemia interpela a los
Estados con modelos federales respecto de la prueba mas importante en su
historia. Las desventajas que puede generar el federalismo (cooperativo) en
producir costos elevados y desequilibrios financieros, tiempos de decisién
mas lentos y, sobre todo, incoherencias y contradicciones en la regulacion,
se presentaron con mas fuerza durante los meses de crisis sanitaria.

No obstante, pese al riesgo inminente de descoordinacioén, las venta-
jas del federalismo —que separa verticalmente los poderes y, de esta ma-
nera, es la expresiéon constitucionalizada de la diversidad histérica, y de
la pluralidad cultural y étnica, también en tiempos de crisis— implican un
nivel de democracia mas alto. En muchos casos se ha demostrado que ha
habido una ejecucién de poderes mas cercana a la poblacién, que pudo
tomar en consideracion la situacion especifica de cada entidad territorial. Y
asi se asegurdé un nivel mas alto de aceptacion de las restricciones sensibles
a nuestros derechos fundamentales, que todas y todos nosotros hemos ex-
perimentado durante la crisis.

Asimismo, a modo de conclusién, esta obra muestra el compromiso
de los editores y de las organizaciones que coordinaron esta publicacion
respecto al fortalecimiento de la democracia y el Estado de derecho en las
Américas y en Europa.

Dra. Marie-Christine Fuchs
Directora del Programa Estado de Derecho para
Latinoamérica de la Fundacion Konrad-Adenauer

Dr. Esteban Nader

Profesor de Derecho Constitucional de la Facultad de Derecho
y Ciencias Sociales de la Universidad Nacional de Tucuman
y miembro del Instituto Iberoamericano de Derecho Parlamentario
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La obra se ha planteado como una investigacion comparada sobre el im-
pacto del federalismo, junto con sus ventajas y caracteristicas, en las deci-
siones tomadas por los Estados durante la pandemia, en contraposicion
con los Estados que no son federales. Esta parte introductoria pretende
aclarar el concepto y el objetivo de la obra, asi como explicar la estructura
del texto y las preguntas a las que se intenta dar respuesta.

Primero, respecto de la definicién del federalismo, en este texto -tal
como se analizara con mas profundidad en el primer capitulo de esta obra-,
lo entendemos en sentido amplio como “un principio de estructura y de
organizacion de sistemas politicos, en el que miembros mas o menos auto-
nomos se fusionan en un todo superior, en el que, por lo tanto, el principio
federativo o la federacion debe ser el fundamento de la organizacién es-
tatal”’ Como bien se sabe, el federalismo nacié con los griegos, quienes lo
implementaron sin perder la escala territorial dptima de la democracia.? La
idea del sistema federal fue retomada por los Estados Unidos de América
en la Constitucion de 17873 y fue el punto de partida para la adopcién de
una estructura federal* en 28 de los 193 paises reconocidos como indepen-
dientes. A pesar de tratarse de un nimero reducido de Estados, mas del
40% de la poblacién mundial vive bajo este sistema.

1 Heiderose Kilper y Roland Lhotta, Féderalismus in der Bundesrepublik Deutschland
(Opladen: Leske + Budrich, 1996).

Daniel A. Barcel6 Rojas, “Los origenes histdricos del Federalismo’, en Teoria del fe-
deralismo y del derecho constitucional estatal mexicano, Serie Doctrina Juridica 761
(México: Instituto de Investigaciones Juridicas, UNAM, 2016).

Los padres fundadores de la Constitucion norteamericana dejaron entrever en E/
Federalista que fueron influenciados por las ideas que ya se plasmaban en libros
como Del espiritu de las Leyes, de Montesquieu. El Federalista dedica mucho espacio
a explicitar las bondades del sistema federal y la importancia de este para los Esta-
dos Unidos de América.

Estos son: Alemania, Argentina, Austria, Brasil, Canada, Emiratos Arabes Unidos,
Estados Unidos de América, Etiopia, India, Malasia, México, Republica Federal Is-
ldmica.



No obstante, si se toman en cuenta caracteristicas que podrian consi-
derarse de tipo federal, como Estados asociados, confederaciones, autono-
mias, diversas divisiones politicas regionales, entre otras, se constata que
mas del 70% de los paises del mundo muestran de una u otra forma un or-
den federal o elementos federativos y cierta organizaciéon descentralizada.®
De hecho, los capitulos nacionales de Alemania, Argentina, Brasil, Chile,
Colombia, Espana, Estados Unidos, Francia, Italia y México analizan las res-
pectivas caracteristicas centralistas o de descentralizaciéon en el abordaje
de la pandemia.

Idea general de esta publicacion
La finalidad de esta investigacion consiste en analizar el modo y las he-
rramientas (colaborativas) con las que los paises federales han abordado
la pandemia, comparandolas con la forma en que lo han hecho algunos
paises con una estructura no federal con distintos grados de descentrali-
zacion, y qué medidas se tomaron al respecto en unos y otros. Es decir, el
principal interrogante fue si era posible constatar que, entre marzo y octu-
bre de 2020, los paises federales lograron un mejor o peor manejo de la cri-
sis o si, al final de cuentas, el manejo de la crisis depende de otros factores
que no tienen que ver con la estructura organizativa de los paises, como
por ejemplo los politicos.
Pensando en lo sucedido a nivel global, surgen asuntos que se preten-

den resolver a lo largo de este libro:

(Es el federalismo un sistema que permite tener mayor eficiencia

y adaptabilidad en tiempos de crisis sanitaria frente a los sistemas

centralistas?

iGenera reacciones mas adecuadas y consensuadas con respecto a

las realidades de los estados federados o, por el contrario, demora la

toma de decisiones en tiempos de crisis?

Heinz Laufer y Ursula Mlnch, Das féderative System der Bundesrepublik Deutschland
(Springer VS, 1998).
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{Produce dindmicas dialégicas entre los distintos niveles de gobier-
no que generan efectos positivos en términos democraticos o, por el

contrario, provoca un manejo de la crisis poco coordinado?

Conceptoy estructura de la publicacion

Para responder estos interrogantes se procurd hacer un andlisis desde una
perspectiva comparada, con enfoque en paises de las Américas y Europa.
Con tal propésito, se decidié convocar a académicas y académicos de pai-
ses de estas regiones con experiencia en el drea tematica investigada. En el
primer capitulo, introductorio de la obra, elaborado por el profesor Sergio
Diaz Ricci, se plantearon las generalidades sobre el federalismo, sus orige-
nes, la historia, la definicién, las ventajas y desventajas, los modelos exis-
tentes y las condiciones y precondiciones para el funcionamiento de este
en un Estado de derecho.

El segundo capitulo estd conformado por diez estudios nacionales. Se
realizé un estudio a partir del andlisis de lo sucedido en el marco de la pande-
mia, por un lado, en cinco paises que poseen un sistema federal (Alemania,
Argentina, Brasil, Estados Unidos y México) y, por otro, en cinco paises que
no son federales, con sistemas netamente centralistas y con distintos grados
de descentralizacién (Chile, Colombia, Espafia, Francia e Italia). En los capitu-
los nacionales se buscé responder los siguientes interrogantes, entre otros:

¢La distribucién de competencias entre la administracion central y
los estados locales en relacion con el poder de policia en materia
sanitaria se encuentra regulada en la Constitucién nacional o surge
de alguna ley-convenio?, ;es esta una competencia local, de la admi-
nistracién central o concurrente?, ;cémo funciona el sistema en caso
de ser concurrente?

Para enfrentar la pandemia, ;se declaré el estado de emergencia? Si
fue el caso, ;qué medidas se tomaron y a través de qué instrumen-
tos?, jestas medidas fueron tomadas por la administracién central o
también por los estados locales?

Si no se declaré el estado de emergencia, ;qué repuestas se to-

maron a nivel de la legislaciéon ordinaria sin recurrir a medidas de
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emergencia?, ;jse dictaron normas juridicas principalmente por la
administracion o a través de las autoridades locales?

{Qué restricciones al ejercicio de los derechos fundamentales se
pueden observar en cada uno de los Estados seleccionados?, jexis-
tieron diferencias en las restricciones de la administracion nacional y
las de los estados o provincias?

En los sistemas federales, ;se mantuvo la reparticion de competen-
cias establecidas en las constituciones o se centralizé el poder (de
manera excepcional)? En el caso de que se hubiese centralizado el
poder, ;como reaccionaron los estados locales?

¢Se observé coordinacion o descoordinacion entre el nivel central
y las entidades subnacionales? De haber sido asi, ;cudles fueron las
razones de la coordinacién o descoordinacion?

{Qué implicaciones financieras y del gasto publico trajo aparejada
la lucha contra la pandemia?, ;las cuestiones presupuestarias fueron
decididas por el Estado nacional o conjuntamente con las provincias
o estados locales?, ;cémo funciona el sistema de reparto de la recau-
dacion impositiva?, jfue util el recaudo de impuestos para profundi-
zar soluciones federales o para centralizar las decisiones?

¢El control judicial de constitucionalidad es federal o descentraliza-
do?, jse realiz6 algun tipo de control constitucional sobre las medi-

das tomadas a nivel local o federal?

En un tercer capitulo, de analisis comparado y de conclusiones, se tra-
bajo sobre la base de la informacién que surge de los capitulos nacionales,
con el objetivo de sistematizar y comparar los resultados. Este capitulo bus-
ca marcar los diferentes abordajes que existieron entre los paises con siste-
mas federales y los que no lo son. Se procuré responder interrogantes como:

(En Estados federales, durante la pandemia, se declaré en general
el estado de emergencia en menor medida que en estados centra-
lizados?

iSe buscaron respuestas al nivel de la ley ordinaria sin recurrir a me-

didas de emergencia?
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(En general, las limitaciones a los derechos fundamentales fueron
menos restrictivas que en Estados centralizados?

¢Un régimen descentralizado es un obstaculo para la toma de de-
cisiones en tiempos de crisis o, por el contrario, permite reaccionar
rapido en tales condiciones?

¢La estructura federal aumenté o no la calidad democratica de las
decisiones tomadas para combatir contra el covid-19?

(El sistema federal generé dindmicas dialdgicas superadoras, forma-
les y/o informales, entre los distintos niveles de gobierno durante la

crisis sanitaria?

Para resumir, aplicando un enfoque de derecho comparado, la idea
principal del tercer capitulo fue contestar a la pregunta por si hay una co-
rrelacion entre la eficiencia y el fracaso de las respuestas a la pandemia
y la estructura del Estado como federal o centralizado o si el éxito de las
respuestas al covid-19 esta relacionado con el nivel del Estado de derecho
y de democracia prepandemia de los Estados en general y el estilo politico

adoptado para el manejo de la crisis.
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Capitulol.

Introduccion al federalismo




Naturaleza del federalismo:
flexibilidad y pandemia

Sergio M. Diaz Ricci (Argentina)®

E pluribus unum

Escupo pe EE. UU.

RESUMEN: El federalismo estadounidense es el referente mimético del Estado
federal. La novedad del federalismo es la coexistencia de un Estado federal y
las distintas unidades estatales que lo conforman. En la génesis de todo Estado
federal —clave para comprender el federalismo-debe haber uno o varios esta-
dos preexistentes que transfieren su estatalidad al nuevo Estado, tanto en el
federalismo integrativo como en el atributivo. Como su ADN, el nuevo Estado
recibe las caracteristicas histéricas, culturales, sociales y politicas de sus pro-
genitores, las cuales explican las razones democréticas, culturalistas, liberales
y utilitaristas que lo justifican. A la luz de estos elementos, se analiza la génesis
del federalismo en EE. UU.,, en tres paises latinoamericanos (Argentina, México
y Brasil) y cinco europeos (Suiza, Alemania, Austria, Bélgica, Rusia) y en el Com-
monwealth britdnico (Canad3, Australia, India). Esta “estatalidad” se manifiesta
en la capacidad de darse su propia Constitucion. Asimismo, la Constitucion
confiere tanto al Estado central como a los estados miembros su estatus fede-
rativo, confluencia de atribuciones estatales que dota al Estado social de una
flexibilidad que, desde un federalismo dual, fluye hacia el mayor dinamismo y
elasticidad del federalismo cooperativo. La identidad federal se convierte en
una condicion de la preservacion de la existencia de los estados miembros.
Es el nucleo intrinseco del principio federal, como un valor de un desarrollo
pluralista en democracia.

PALABRAS CLAVE: Federalismo, flexibilidad, génesis, identidad federal.

* Doctor en Derecho, Universidad Complutense de Madrid. Catedratico de Derecho
Constitucional Universidad Nacional de Tucuman, Argentina. Presidente del Insti-
tuto Iberoamericano de Derecho Parlamentario. serdiricci@gmail.com
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1. Teoria del federalismo, un intento infructuoso

Una teoria del federalismo' que pretenda una sintesis de los elementos
esenciales de esta forma estatal sera solo eso: una teoria, porque el ma-
terial de estudio son Estados concretos que se autodenominan federales,
pero que exhiben realidades muy diferentes.? Encontrar un comun deno-
minador es una tarea practicamente destinada al fracaso. Solo por apro-
ximaciéon podemos hallar un nucleo comun, que siempre tendra como
punto de referencia el modelo original de los Estados Unidos de América.
En realidad, no es —como sefalan algunas clasificaciones— que el federalis-
mo oscile entre dos polos; por el contrario, es unidireccional, ya que tiene
al federalismo estadounidense como punto de inicio, a partir del cual van
apareciendo en el camino otros federalismos que, a medida que se alejan
de esa piedra miliar, van perdiendo o adquiriendo otros rasgos o integran-
do nuevos esquemas de organizacion estatal que buscan imitarlo, pero
siempre tienen y tendran como referencia liminar su punto de partida: el
federalismo estadounidense.

El concepto de federalismo es una construccién racional, posterior in-
cluso a su matriz originaria, porque la Constitucion de los Estados Unidos
de 1787 en ninguna parte emplea esta palabra. Pero, como ensefaba Witt-
genstein, aunque el significado de una palabra sea conocido por todos —en
este caso, “federal”-, cuesta saber si lo que uno designa con ella coincide
con el significado que le da otro. Quizas un estudio de derecho compara-

do circunscrito a los Estados que se autodeterminan como federales pueda

1 Debemos alertar sobre la “ideologia federalista” que busca encubrir dentro de una
vaga y amplia nocién de federalismo los intentos de autodeterminacién politica de
algunas comunidades o regiones y que, a modo de cajon de sastre, da cabida a mo-
delos que van desde el “federalismo chino” hasta la Unién Europea, pasando por el
procés cataldn en Espaia. O, a la inversa, a fuerza de intentar un género donde ten-
gan cabida las especies mas variadas de “estados descentralizados”, se torna inutil.

2 Por esta razon, la cantidad de Estados federales en el mundo es variable, porque
depende de lo que se entienda por tales. The International Association of Centers
for Federal Studies (http://iacfs.org/) reconoce solo 25 Estados federales. El Forum
of Federations de Canada incluye a Chipre, Sudafrica, junto a Espafia. Otros, con
criterio mas amplio, identifican 58 paises gobernados por algun tipo de principios
y acuerdos federales.
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proporcionarnos la informacion necesaria para desentraiar alguna esencia
comun que sirva de base para una teoria del federalismo “constitucional-
mente adecuada” (al decir, de K. Hesse?), es decir, que nos brinde respuesta a
lainquietud que guia este estudio y sepamos si el federalismo, como sistema,
permite una mayor eficiencia y adaptabilidad en tiempos de crisis sanitaria.

Hasta el siglo XIX la palabra federal era apenas conocida. El mundo
de entonces solo conocia el modelo de Estado centralizado. Y aunque en
Europa habian existido uniones de Estados (generalmente pequenas re-
publicas), que el uso historiografico erréoneamente denominé “confedera-
ciones” (Confederacion Helvética, Provincias Unidas de los Paises Bajos), en
realidad, el empleo diferenciado de estos dos términos: confederacion y
federacion, proviene de la experiencia estadounidense con que se quiso
diferenciar dos modelos de construccién de su Estado nacional. El primero
fue el de confederacion, de 1777, que aparece en los “articles of Confede-
ration and perpetual Union between the States of...", cuyo articulo 1 sefia-
la: “The Stile of this confederacy shall be ‘The United States of America”. El
segundo, diez afios después, fue la unidn resultante de la Constituciéon de
1787, que curiosamente, como vimos, no emplea en su texto original ni en
las 27 enmiendas posteriores la palabra federal. En verdad, este término
fue un neologismo empleado para poder diferenciar el nuevo Estado naci-
do en 1787 —cuyo predmbulo reza: “in Order to form a more perfect Union”-
del modelo anterior de confederacién y que adquirié difusiéon a través de
85 articulos recolectados de tres diarios de Nueva York que se publicaron
con el titulo The Federalist entre fines de 1787 y principios de 1788.

A pesar de ello, no hubo hasta muy entrado el siglo XIX una clara distin-
cién entre federacion y confederacion y tampoco se puso especial reparo
en ello. Por ejemplo, la Constitucidn suiza de 1848 se aplicaba textualmen-
te a una confederacion: “queriendo afirmar la alianza de los confederados,
[...] art. 1: Los pueblos de los veintidos cantones soberanos de la Suiza,
unidos por la presente alianza, [...] forman unidos la Confederacién suiza’,

expresiéon que aun aparece en la vigente Constitucién de 1999. También el

3 K. Hesse, Escritos del derecho constitucional (Madrid: FCE, 1983).
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texto primigenio de la Constitucidn argentina de 1853 empled el término
confederacion (preambulo, arts. 5, 13-18, 20, 31) como sinénimo de fede-
ral, sin por ello incurrir en ninguna confusién conceptual, pues claramen-
te establece la forma federal de gobierno (art. 1) o menciona al “gobierno
federal” para aludir al estado central (arts. 2-4, 25), e incluso la reforma de
1860* se preocupd de introducir expresamente como nombre oficial del
pais el de Confederacién Argentina (art. 35).

Como se ve, la clave para hallar una idea general del federalismo® la
encontraremos, si partimos de la génesis de cada uno de los Estados que se
autoidentifican como federales. Asi, el surgimiento en 1778 de un Estado
federal en Norteamérica fue el resultado de la necesidad de superviven-
cia politica de un grupo de estados in nuce (las trece colonias de inglesas).
Estas engendraron un nuevo tipo de Estado que puso en entredicho el
dogma axiomatico de la unidad del Estado sobre el que se fundaban las
monarquias absolutas europeas. Para comprender el federalismo debemos
analizar entonces el proceso de formacién de cada Estado federal, lo que

nos dara la clave de su naturaleza y caracteristicas.

2. Principio de unidad del Estado

A fines del siglo XVIII, nos encontramos en el apogeo de la formacion del
Estado moderno, que en Europa continental se construy6 alrededor de la
monarquia absoluta. La unidad del Estado en torno a un rey para superar
la poliarquia feudal y dominar la resistencia de la nobleza fue el dogma
incuestionable y el objetivo politico principal de los monarcas europeos.
La unidad de accién politica se convirtié en un musty la direccién unificada
del Estado, en una necesidad de seguridad y supervivencia colectivas. La
expresion ['Etat c'est moi de Luis XIV (1638-1715) fue la sintesis mas acaba-

da de esta idea. El Estado absoluto fue el esfuerzo por lograr una accion

4 Estareforma mitrista, que concreté la incorporacion a la Confederacion Argentina
del Estado de Buenos Aires, se preocup6 por reemplazar el término confederacion
en todo el texto por el concepto de “nacién’, para confundirlo todo y, de paso, diluir
lo mas especifico de lo federal en la vaga idea francesa de nacion.

5  Véase Tania Groppi, Il federalismo (Roma: Laterza, 2004).
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politica unificada frente a la resistencia social de cuerpos intermedios (no-
bleza, clero, gremios, etc.), aunque en este campo, en realidad, la Revolu-
cién Francesa fue mucho mas exitosa que el Ancien Régime en lograr una
mayor homogenizacion social.

El Tratado de Westfalia de 1648, que puso fin a la Guerra de los Treinta
Anos, demarcd las fronteras fisicas entre los viejos y los incipientes Estados
europeos con base en los principios de soberania nacional e integridad te-
rritorial. Las modernas armas de fuego permitieron extender y mantener el
dominio sobre una extension territorial bien delimitada y reconocida por
cada Estado. En resumen, la idea de unidad del Estado fue un principio
apodictico, particularmente en paises con identidades culturales muy de-
finidas, como Espafia, Francia, Austria, Rusia, Inglaterra, Napoles. En otros
territorios, el objetivo de la unidad estatal serd motivo de preocupacion
politica y especulacién tedrica con retraso, como en Alemania e Italia.

Cuando la teoria del Estado aborda el fenémeno del federalismo se
enfrenta con la dificultad de encontrar una explicacion racional para el
dogma de la unidad estatal y de soberania. Algunos autores, como Lucas
Verdy, ven la construccion juridica del Estado federal como la culminacion
de la teoria del Estado.” Conceptos que sufren un estrés adicional cuando
se aplican a la construccion del espacio europeo. La tendencia a la integra-
cion entre Estados y, especialmente, a imponer a los que integran la union
una especie de jus publicum europaeum revitalizé la idea de lazos federales

(el utopismo federalista).?

6  Es llamativo advertir cdmo la preocupacion principal de dogmética del derecho
publico aleman de fines del siglo XIX (Gerber, Laband) giré principalmente en tor-
no de laidea de unidad estatal, al igual que la gran Allgemeine Staatslehere alemana
de principios del siglo XX (Jellinek, Smend, Schmitt, Heller), que refleja las inquietu-
des politicas de esa época. De modo analogo pasa en la Escuela del Derecho Publi-
co italiana, sin abandonar el método técnico-juridico (Santi Romano, V. E. Orlando,
L. Rossi, C. Mortati, S. Musso, Crisafulli).

7  Véase Pablo Lucas Verdu y Pablo Lucas Murillo, Manual de Derecho Politico (Madrid:
Tecnos, 1987), 303.

8  Véase Verduy Murillo, Manual de Derecho Politico, 317.
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El nacimiento del Estado federal en EE. UU. puso en entredicho el prin-
cipio de la unidad del Estado como dogma, porque demostré que era po-
sible mantener la unidad integrando varias unidades estatales y continuar
siendo un Unico Estado frente a la comunidad internacional, con varios
estados superpuestos en su interior. La unidad estatal no significaba nece-
sariamente la disolucion de las unidades estatales integrantes, las cuales,
ademas, podian compartir las funciones estatales, sin poner en peligro la
unidad de accion estatal. Este es el gran aporte estadounidense. Confundir
unidad con unitarismo fue un error conceptual muy difundido y, ademads,
presentado como posicion antagonica al federalismo. El lema E pluribus
unum, inserto en el escudo oficial de los Estados Unidos desde 1782, ex-
presa, en insuperable sintesis, la idea innovadora de este nuevo Estado:

unién, que no unidad total.

3. Lasolucién federal

Como anticipamos, conviene posar la mirada en la realidad del proceso
histérico de gestacion de los Estados federales, que tiene siempre, como
referente mimético, al federalismo estadounidense, pero amoldado a la
realidad y momento politicos de cada pais. La solucién federal fue el reme-
dio para distintos males.® Pero el federalismo es algo mas que un método
de relaciones interestatales, pues aporta un plus en materia de libertades y
garantias. El federalismo estadounidense sirve de contrapunto al principio
absoluto de la unidad del Estado, porque resguarda la autonomia politi-
ca y social de cada estado parte de la unién. Justamente este es el desa-

fio del federalismo: conservar estos espacios de autonomia y preservar,

9  No olvidemos que incluso paises comunistas formalizaron un tipo de relaciones
federales v.g. la URSS fue un Estado federal de republicas socialistas soviéticas (so-
viet: consejo o asamblea comunal) o la federacion de la Republica Socialista Checa
con la Repubilica Socialista Eslovaca en 1969. Sin olvidar, el singular régimen de la
Yugoslavia de Tito, que estallé como granada a su muerte. Obviamente los espa-
cios de autonomia estaban neutralizados por el dominio monopélico del partido
Unico comunista, al igual que pasa en la actual Republica China, en la que algunos
creen ver ciertos rasgos federales de hecho. En el extremo opuesto, el anarquismo
propicia un ideario federal (P-J. Proudhon).
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simultaneamente, la unidad de accién estatal. Un recurso etimolégico echa
algo de luz, cuando se recupera la raiz foedus, que significa pacto y, por
tanto, supone una base consensual —porque no puede haber pacto sin vo-
luntades que expresen consentimiento—,'° cuyas voluntades se unen para
lograr la unién, no la unidad.

En EE. UU. y Suiza esa union surge de la necesidad de supervivencia
frente a una amenaza externa, al igual que Alemania tuvo el empefo de
lograr la unidad estatal en un espacio fragmentado, con un Estado hege-
monico: Prusia, que ademas competia con Austria. Este ingrediente de
busqueda de superacién colectiva sin disolucién de la propia entidad lo
encontramos en casi todos los federalismos integrativos. Pero también, en
menor grado, en los federalismos atributivos, que promueven la descentra-
lizacién a partir de un Estado unitario (Brasil, Canada, etc.). En suma, el fe-
deralismo se nos muestra como una estructura politica de gran flexibilidad,
porque la tensién entre las unidades federativas —celosas de su identidad
y autodeterminacién-y la unién que las beneficia confiere un dinamismo y
una elasticidad que posibilitan realidades multiformes.

El constitucionalismo actual, a diferencia de la perspectiva estatica del
constitucionalismo del siglo XIX, ha descubierto estructuras dindmicas de
adaptacion de las instituciones a ciertas modulaciones derivadas de las
nuevas aspiraciones democraticas de los pueblos. El federalismo, como

el semipresidencialismo francés de 1958, son ejemplos de ello. De esta

10 La naturaleza consensual de estas organizaciones politicas encuentra una fuente
remota en los Convenants religiosos, mediante los cuales un grupo de personas
constituian una comunidad de fieles. Este modelo de acuerdo comunitario apa-
rece en el emblematico pacto de Mayflower de 1620 a través del cual los Pilgrim
fathers, al desembarcar en Plymouth, decidieron dar un paso mas y constituirse
en una comunidad politica. Por un lado, se entrevé la reminiscencia religiosa en el
principio teoldgico protestante, mas especificamente anglicano, segun el cual la
mediacidn entre el individuo y el Estado se basa en un acto de confianza comun
(fellowship). Habria que indagar si existe alguna vinculacion filolégica entre fellow
y foedus. También guarda cierta proximidad y analogia con otra palabra: fides, que
connota confianza y seguridad. Y, por otro lado, también se advierte buena dosis
de contractualismo, tan caro al pensamiento iusnaturalista de fines del siglo XVI-
IIl. La mismisima expresion alemana Bundesstaat tiene connotaciones de alianza y
compromiso reciproco.
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ventaja, sin embargo, proviene la mayor dificultad de lograr una concep-
tualizacién uniforme de su naturaleza juridica, de manera que, cual sintesis
I6gica, brinde una explicacion del Estado federal como técnica de organi-
zacién y distribucién del poder estatal.

Como advertencia adicional, solo en sentido alegérico pude hablarse
de division territorial del poder en un Estado federal, porque en realidad
son dos Estados que actuiian superpuestos, uno encima del otro, simulta-
neamente, en el mismo territorio (el del Estado federado) y, ademas, lo ha-
cen sobre la misma poblacion que se encuentra dentro de los limites del
estado local, si bien ambos Estados actiian con potestades diferentes.

Desde una perspectiva democratica que atribuye al pueblo la legiti-
midad politica, nos encontramos con dos instancias: a) el pueblo de cada
estado, que busca preservar su identidad local, razén por la cual existe
como entidad estatal; y b) el pueblo federal, integrado a los pueblos del
conjunto de los estados federados, o sea, a la sumatoria de los pueblos de
los estados locales que forman el pueblo federal. En definitiva, no hay un
pueblo para el Estado federal y otro, distinto, para los estados miembros.
Aquel es el producto de la suma de cada uno de los pueblos de cada es-
tado particular (“We the People of the United States”). Ambos: el conjunto
y el local, determinan su propia forma de organizacién politica a través de
una Constitucién que rige para el ente colectivo y Constituciones que rigen
para cada uno de los entes locales.™

Suele explicarse el federalismo a partir de cuatro justificaciones o fina-
lidades: democratica, culturalista, liberal, utilitarista. La perspectiva demo-
cratica es la de mayor peso especifico. Pone el acento en la distribucién del
poder en unidades de gobierno auténomas que brindan mas oportunida-
des de participacion civica a los ciudadanos en la vida politica y, por tanto,
en la configuracién de un comunidad local. Por un lado, ello activa valores
democraticos, porque fomenta el compromiso, promueve la participacion

ciudadana e involucra en la gestidn de los intereses locales a los afectados.

11 Véase Sergio Diaz Ricci, Teoria de la reforma constitucional (Buenos Aires: Ediar,
2004), 271-297.
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Por el otro, ello comporta una limitacion para el gobierno centralizado, que
encuentra dmbitos donde no puede ejercer su influencia, de modo que se
preservan espacios de autonomia politica que resguardan las identidades
locales o de las minorias. Esta idea de limitacién de poder aporta un valor
superlativo al orden democratico.

Otra visiéon pone el acento en la preservacién de la dimension cul-
tural comunitaria como fundamento de la convivencia politica plural.’
Esta explicacién tiene trascendencia en comunidades de gran diversidad
étnico-lingliistica como la India, o cultural, como Canada. Pero, llamativa-
mente, no es determinante en Suiza, a pesar de su diversidad ling(iistica. El
federalismo permite expresary preservar los valores de la comunidad local
para hacer frente a la uniformidad y homogeneidad promovida desde un
gobierno central.

Una tercera concepcion pone énfasis en la idea de control y division
del poder en relacién tanto con el gobierno federal como con el gobierno
local. Impide la concentracién del poder, respecto del primero, porque los
estados locales amortiguan las fuerzas centralizadoras del Estado federal.
Respecto del abuso que pueda ocurrir dentro de un estado local, se tie-
ne como resguardo la intervencion del Estado federal. Esta percepcién ya
habia sido anticipada por Montesquieu, como veremos mas adelante, que
apeld al argumento de la capacidad de los estados locales para neutralizar
entre si las tendencias dominantes y para morigerar el dafio que se produz-
ca en uno de ellos, de modo que no afecte a los demas. Esta vision aparece
en The Federalist Papers para argumentar que el peligro de dominacién del
gobierno federal estaria contrarrestado por un mayor apego de los ciuda-
danos a su comunidad local que al Estado federal.

Finalmente, hay una versién utilitarista del federalismo que lo justifi-
ca por maximizar la utilidad general, principalmente la eficiencia econé-
mica, porque promueve la competencia interjurisdiccional en el marco de

un mercado Unico. Sobre el supuesto de la libre circulaciéon de personas y

12 Véase Peter Haberle, El federalismo y el regionalismo como forma estructural del Esta-
do constitucional (México: UNAM, 2006).
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mercancias, en una vision economicista, se incentiva a los estados miem-
bros a competir entre si para ofrecer las mejores ventajas que favorezcan el
asentamiento y poblamiento (caso de Australia). Asimismo, se sefiala, como
efecto colateral, que promueve un “modelo de competencia por compara-
cion”, porque los habitantes de un estado comparan los beneficios o logros
de sus vecinos, lo que se convierte en demandas hacia la dirigencia local.
Aqui encontramos aquella idea de “laboratorio social” expresada por el
Justice Brandeis, justamente como consecuencia de medidas econdmicas
adoptadas por un estado: “It is one of the happy incidents of the federal
system that a single courageous State may, if its citizens choose, serve as a
laboratory; and try novel social and economic experiments without risk to

the rest of the country. This Court has the power to prevent an experiment"'?

4.Estatalidad de los estados federados

La doctrina tradicional, expuesta por The Federalist, B. Tucker y J. Story en
Estados Unidos, y por A. Tocqueville, G. Weitz y J. Hausmann en Europa, y
atada al viejo canon de la soberania, inventé la nocién de soberania divisi-
ble,'* que no sirve, empero, para resolver el problema principal que repre-
sentan los conflictos de competencia que suelen darse entre la unién y los
estados. Como sefialamos, la comprensién de la articulacion entre estados
miembros y Estado federal estd determinada por su génesis. Si el Estado
federal (Unidn, en la acertada terminologia estadounidense y mexicana) fue
engendrado por varios Estados preexistentes o si, en sentido inverso, fue a
partir de un Estado unitario como se generaron los estados locales (por
ejemplo, Canada). En definitiva, si los estados locales gozan de “estatalidad”
originaria o derivada. Esta naturaleza estatal se manifiesta en el dictado de
la propia Constitucion local con autodeterminacién constituyente, aunque,
en verdad, no esilimitada, porque debe armonizar con los principios y pau-

tas generales de la Constitucion federal, sin perder, claro estd, la autonomia

13 USSC New State Ice Co. vs. Liebmann, 285 U.S. 311, 1932.

14 A esta concepcion se contrapone la doctrina fundada en la idea de “indivisibilidad”
de la soberania, segun la cual la soberania y la condicién de Estado le corresponde-
rad ora a la Unidn (A. Zorn) ora a los Estados miembros (M. v. Seydel).
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de la vida social, que se entiende, segun Lucas Verdd, como la raiz dltima
del federalismo.” Muy elocuente fue el incidente de 1830 cuando, al cele-
brarse el Dia del Presidente en el natalicio de G. Washington, el tercer lunes
de febrero, el presidente Andrew Jackson afirmé con ocasion del brindis:
“[A] Nuestra Unién [...] jtenemos que preservarlal!’, lo que suscité una agria
réplica de John C. Calhoun, su vicepresidente: “jLa Unién, después de nues-
tra libertad, [es] lo mas preciado!’, anécdota que sintetiza la quaestio dispu-
tata del federalismo.

Suele tenerse como candnica la definicién de federalismo del profe-
sor australiano K. Wheare: “El gobierno federal significa una distribucion de
funciones entre autoridades coordinadas, autoridades que no estan subor-
dinadas de ninguna manera la una a la otra ni en la distribucién y alcance
ni en el ejercicio de las funciones asignadas”.'® Esta definicion tiene el valor
de senalar el punto neuralgico de la naturaleza federal del Estado: la coe-
xistencia de dos érdenes distintos de gobierno sin subordinacién el uno
respecto del otro.

De ahi, entonces, la relevancia de destacar la estatalidad de los estados
miembros, tal como lo hace Klaus Stern cuando describe al Estado federal
como aquella unién de estados a través de una Constitucion, de manera que
los estados miembros (Gliedsstaaten) contintian existiendo, al tiempo que el
conjunto de los 6rganos resultantes de la unién ostenta la condicién de Es-
tado (Gesamtstaat), pues resalta la existencia de una condicion simultanea

de Estado."” Esta es la razdn por la que no incluimos dentro de los Estados

15 Cfr.Verduy Murillo, Manual de Derecho Politico, 306.

16 Cfr.Kenneth Wheare, Federal Government (Michigan: Oxford University Press, 1946).
Elzar, con una visidn mas general, define las federaciones como sistemas politicos
que combinan elementos de gobierno comun y autogobierno por medio de, al
menos, dos drdenes territoriales de gobierno que conforman entre si comunida-
des independientes, aunque superpuestas, dotadas de potestades y obligaciones
independientes (aunque a veces coincidentes). Daniel Elazar, Exploring Federalism
(Tuscaloosa: University of Alabama Press, 1987).

17 Cfr. Klaus Stern, Derecho del Estado de la Republica Federal Alemana (Madrid, CEC,
1987), 347. Precisamente, en esta “estatalidad” se funda la potestad tributaria de
las entidades miembros para establecer impuestos sobre las personas que habitan
dentro de su territorio. A ello se afade un asunto fundamental: el dominio de los
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federales aquellas comunidades o regiones autbnomas que carecen de
esta condicion de estado con capacidad de establecer un orden institu-
cional por autodeterminacién constituyente a través del dictado de una
Constitucién y sin intervencién del gobierno federal. Podran ser objeto de
una mas amplia clasificacién como Estados descentralizados, pero, como
dijimos, esta perspectiva es inapropiada para una nocién estable y com-
partida de Estado federal.

Queda pendiente la pregunta sobre quién expresa la totalidad del Es-
tado. La respuesta es que la federacidn, en su conjunto, esta representada
por el Estado federal como organizacion superior, originada por la unién
de los estados particulares. No hay una nueva federacién (como tercera
y superior instancia) entre el Estado federal y los estados miembros.'® La
comparticién de poderes entre el Estado federal y los estados locales opera
en el ambito interno, mientras que es el Estado federal quien hacia el exte-
rior expresa al conjunto como una unidad, como Unico sujeto de derecho
internacional, como lo sefala el articulo 28 de la Convencién Americana de

Derechos Humanos."

recursos naturales, sobre todo de aquellos que tienen vital importancia, como el
petréleo o de la metal-mineria.

18 Alguna doctrina (Kelsen, Nawiaski) y la primera jurisprudencia del Tribunal Consti-
tucional alemén (Koncordatsurteil E., 6, 309 (26.03.1957)) desarrollaron la concep-
cién del Estado federal de tres miembros: los estados particulares, el Estado central
o superior (el Zentralstaat u Oberstaat es el Bund, cuyos érganos son el gobierno
federal y el Bundestag) y la Republica Federal resultante de la unién de ambos (Ge-
samtstaat) con sus propios érganos (presidente federal y Bundesverfassungsgericht
- BVerfrG). La utilidad de esta perspectiva es advertir que puede haber discordancia
entre los intereses del Bund y del Gesamtstaat. De este modo se pone en evidencia
que no siempre el Estado central sera expresion de los intereses generales del con-
junto. Por cierto, no confundir con el federalismo trimembre moderno que incluye
a los municipios en relacion federal (caso Brasil).

19 Deello se ocupa la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos en la denomi-
nada Clausula Federal del articulo 28.1.“Cuando se trate de un Estado parte cons-
tituido como Estado federal, el gobierno nacional de dicho Estado parte cumplird
todas las disposiciones de la presente Convencién relacionadas con las materias
sobre las que ejerce jurisdiccion legislativa y judicial. 2. Con respecto a las disposi-
ciones relativas a las materias que corresponden a la jurisdiccion de las entidades
componentes de la federacioén, el gobierno nacional debe tomar de inmediato las
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El Estado federal en conjunto con los estados miembros desarrolla
todas las funciones estatales en el marco de la Constitucién, hallandose
ambos, por tanto, desde una posicién respectivamente auténoma, en una
relacién de igualdad y superposicién. Algunos autores hablan de yuxtapo-
sicion (lat. luxta: “junto a"y ponére: “poner”), pero es un término impropio,
porque el Estado federal y el estado local no se encuentran uno al lado del
otro, sino, de algtin modo, superpuestos sobre las mismas personas, dentro
del mismo territorio de un Estado federado. En realidad, la yuxtaposicién
(hallarse uno junto a otro) solo podria predicarse respecto de los Estados
federados entre si.

La sustancia estatal es un factor determinante, porque solo puede sur-
gir una entidad estatal si proviene de otra u otras entidades estatales que la
precedeny le trasmite/n la estatalidad. Es como el ADN que se origina en el
ADN de un estado preexistente que se trasmite al nuevo Estado, por ejem-
plo, un Estado que se independiza de su metropoli. En el mundo moderno
la estatalidad no surgié de la nada y siempre provino o se originé de uno
o varios Estados preexistentes. En América, las declaraciones de “indepen-
dencia” fueron manifestaciones de la voluntad y signo de la separacién de
un Estado preexistente (imperio britanico, imperio espanol, etc.) con el cual
se rompieron vinculos, para adquirir por propia determinacion la naturale-
za de nuevos Estados .

Este parangén es muy afortunado, pues nos permite explicar y com-
prender las caracteristicas culturales, sociales, histéricas y politicas que el
nuevo Estado recibe de su/s progenitor/es y que en buena medida con-
dicionan su identidad. Esta metafora es aplicable también a la génesis
de un Estado federal, que recibe su ADN de los estados miembros que se
unen o al Estado surgido cuando estos reciben su ADN del Estado central,
que les da nacimiento como nuevas entidades federativas. El ADN estatal

se trasfiere a la nueva entidad central o a las nuevas unidades federadas,

medidas pertinentes, conforme a su constitucidn y sus leyes, a fin de que las autori-
dades competentes de dichas entidades puedan adoptar las disposiciones del caso
para el cumplimiento de esta Convencion”
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respectivamente, como federalismo integrativo (EE. UU., Argentina, Alema-
nia, Suiza) o bottom up, o atributivo (Canada, Bélgica, Brasil).

Incluso se pueden incorporar nuevos miembros a la federacién en cali-
dad de estados federados: a) como Estados independientes que se incorpo-
ran ahora como estados miembros a una federacion preexistente (Estado
de Buenos Aires en 1860 o de Chiapas en México en 1824); b) por division
en dos de un Estado federado preexistente (cantén de Jura de Berna en
1979 en Suiza, o Sonora y Sinaloa en México en 1830); ¢) por reunién de
varios Estados federados preexistentes en uno solo (Baden-Wiirttemberg
formado por tres Lander: Baden, Wiirtemberg-Baden y Wiirtemberg-Ho-
henzollern); d) por incorporacién: los quince distritos o Bezirke en que se
dividia la ex Republica Democratica de Alemania, se convirtieron en cin-
co Ldnder (Brandeburgo, Mecklemburgo-Pomerania Occidental, Sajonia,
Sajonia-Anhalt, Turingia) y se incorporan a la Republica Federal Alemana
como nuevos estados miembros de la federacién; e) finalmente, cuando
antiguos territorios federales adquieren estatus de Estado, convertidos en
unidades miembros, es decir, que adquirieron estatalidad federada (terri-
torios nacionales en Brasil, Argentina, o Canada, trasformados en estados
miembros por decision del Estado federal).? También podria ocurrir que se
desprenda un estado miembro de un Estado federal, para adquirir plenain-
dependencia; por ejemplo, Guatemala se independizé de México en 1821,
y Carolina del Sur, Misisipi, Florida, Alabama, Georgia, Luisiana y Texas se
escindieron de la Unién y formaron los Estados Confederados de América
de 1861 a 1865).

La calidad de estado de las unidades federadas se reconoce por la ca-
pacidad de darse su propia Constitucion local, como manifestaciéon de auto-
determinacion constituyente, a través de la cual el gobierno local desarrolla

funciones estatales tomando decisiones finales, sin interferencia federal.

20 Una peculiaridad del federalismo es la posibilidad de su ampliacién, es decir, la
incorporacion nuevos estados a la union (v.g. art. 13 CA) confiriendo status de esta-
dos, es decir, estatalidad a estos nuevos territorios.
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5.La Constitucion federal como fundamento de los Estados

El estatus federal emana de la Constitucién federal. Podemos decir, in ex-
tremis, que los poderes estatales de ambos niveles: del Estado central y de
cada uno de los estados miembros, encuentran su origen y fundamento en
la Constitucion comun y se limitan reciprocamente. Como se sefialé mas
arriba, en una federacién el Estado federal y los estados miembros, en con-
junto, desarrollan entrambos todas las funciones estatales en el marco de
la Constitucion. Las funciones estatales estan repartidas por la Constitu-
cién entre el Estado central y los estados miembros que, unidos, forman la
totalidad del poder estatal. Para G. Jellinek el origen del Estado federal mar-
ca su naturaleza, toda vez que no nace de un tratado o pacto entre Estados,
sino que se manifiesta en un acto de voluntad politica unificada a través de
la sancién de una Constitucion, de la cual procede la existencia del Estado
federal,? mismo que, partir de ella, cuenta con un derecho publico a titu-
lo propio, sin que los estados miembros pierdan su condicién de estados,
razén por la cual también poseen derechos a titulo propio. Un rasgo tipico
del federalismo es la participacion los estados miembros en la formacion
de esa voluntad federal, en un 6rgano representativo de esta identidad es-
tatal local: en paridad de condiciones entre los estados, como en el Senado
en EE. UU.,, Brasil o Argentina o, en otros casos, de manera asimétrica, como
el Buendesrat aleman o el Senado mexicano. El caso extremo es Venezuela,
que eliminé el Senado en la Constituciéon de 1999.

Si bien la Constitucion engendra al Estado federal y establece la po-
sicion de los estados miembros, esta tiene como presupuesto un prius in-
soslayable: a) en el modelo clasico: fueron los estados miembros quienes
dieron nacimiento a la Constituciéon federal, lo que suele verse reflejado en

los predmbulos federales: “We the people of the United States”;?> “Nos, el

21 Cfr. Georg Jellinek, Teoria General del Estado (Buenos Aires: Albatros, 1954), 581.

22 Advirtamos que esos “estados unidos” eran las 13 excolonias. En ese momento no
estaba aludiendo al estado federal (denominado, ademas, “Unién” a secas) que,
subsecuentemente, habrian de dar a luz. Ello por una elemental razén légica tem-
poral, no se puede mentar algo que aun no ha nacido y que recién, a posteriori,
luego de la ratificacién de la Constitucion por nueve estados (y solo para los que la
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pueblo de la nacién argentina reunido en congreso general constituyente,
por voluntad y elecciéon de la provincias que la componen, en cumplimien-
to de pactos preexistentes”; “el pueblo aleman ha decidido en los Estados
de Baden, Baviera [etc.] y en virtud de su potestad constituyente, otorgar la
presente Ley Fundamental”; b) en el modelo atributivo, el estado originario
es quien confiere estatalidad a los estados miembros.

Montesquieu se va a ocupar de las republicas federales en El espiritu de
las leyes explicando que “esta forma de gobierno es una convencién por la
que muchos cuerpos politicos consienten en hacerse ciudadanos de otro
mayor que quieren formar. Es una sociedad de sociedades que componen
una nueva que puede todavia aumentarse con mayor niumero de asocia-
dos hasta que su poder sea bastante a la seguridad de todos los socios”*
Al analizar los casos de Holanda, Suiza y Alemania, respecto de esta Ultima
desliza una critica, por tratarse de una mezcla forzada de ciudades libres
y principados, y tiene palabras laudatorias para Holanda, que encuentra
mas consistente, por venir de la unién de republicas, como en Suiza. Sin
embargo, consideraba que estas asociaciones de ciudades eran cosa del
pasado y afirmaba que “la naturaleza de las monarquias no es a propésito
para la federacién” si bien hoy tenemos federaciones monarquicas, como

Bélgica®® o Emiratos Arabes Unidos.

hubiesen ratificado), iba a adquirir existencia un afio y medio después, el 1 de mar-
zo de 1789, en concordancia con el articulo VII:“The Ratification of the Conventions
of nine States, shall be sufficient for the Establishment of this Constitution between
the States so ratifying the Same”.

23 Véase Charles Secondat Montesquieu, El espiritu de las leyes, trad. N. Buenaventura
Selva (Madrid: Imprenta de Marcos Bueno, 1845), 160.
24 Montesquieu, El espiritu de las leyes, 162

25 Luego de la invasion francesa, en 1790 se formé una efimera Unién de Estados
belgas, que conformaron una confederacién de ocho provincias (Brabante, Flan-
des, Hainaut, Namur, Limburgo, Glieldes, Méchele y Luxemburgo), germen de la
separacion de Holanda en 1830 con el nacimiento de Bélgica.
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6. Estado federal y territorio

Para dimensionar apropiadamente esta novedad, basta sefalar que el Es-
tado federal no tiene territorio propio, porque el suyo es la sumatoria de
los territorios de los estados miembros? y, por lo tanto, un ciudadano es
simultdneamente habitante de un estado local y del Estado federal. El fede-
ralismo produce esta peculiaridad, que para Th. D. Lancaster refleja “iden-
tidades complejas”?’ Ambos Estados ejercen directamente derechos de
dominacién sobre los individuos, cada uno en el 4mbito de su competen-
cia'y, a raiz de esta superposicion o solapamiento espacial, las dificultades
se desplazan, entonces, a la distribuciéon de competencias.

Es claro que, si los Estados histéricos decidieron unirse fue porque, a
partir de la percepcién de su propia insuficiencia, consideraron necesario
poner en comun sus potencialidades para dotarse de una instancia su-
perior que brindara ciertos bienes que no podian alcanzar por si mismos
(sequridad de las fronteras, comunicaciones reciprocas, defensa, mercado
Unico con proteccién aduanera, etc.). En suma, lo decisivo reside en la con-

creta distribucidn de funciones estatales entre estos dos niveles.

7. Federalismo y division del poder

Se suele incurrir en un error cuando el concepto de divisiéon de poder se
transfiere sin mayor andlisis al Estado federal. El principio de division de
poder fue pensado para lo interno de un Estado, pero no es aplicable a
la relacién entre varios estados en un Estado federal, o sea, al vinculo en-
tre el Estado central con los estados miembros. Solo por aproximacién a la
idea de limitacion de poder se puede admitir el empleo de este concepto.

Cuando el autor de este principio, Montesquieu, se ocupa de la republica

26 En algun momento, la expansidn territorial emprendida por el gobierno central
en algunas federaciones de América (EE. UU., México, Argentina, Brasil) incorpord
territorios nacionales que no eran estados. Hoy son ya practicamente inexistentes
porque progresivamente se convirtieron en estados locales.

27  Cfr.Thomas D. Lancaster,“Complex Self-identification and Compounded Represen-
tation in Federal Systems’, en J. Brzinski y T. Lancaster (eds.), Compounded Represen-
tation in Western European Federations (Londres: Frank Cass (1999), 59-89.
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federal, en ninglin momento la vincula al principio de divisiéon de poder,
sino a la necesidad de seguridad que lleva a pequenas republicas a agru-
parse para formar un cuerpo politico mayor que proporcione medios de
defensa que por si solas individualmente no pueden alcanzar. Analizando
los casos de Holanda, Suiza y Alemania, arriesga un comentario muy valio-

so que trasunta la idea de garantia:

El que quisiera usurpar no podria hacerlo, porque no estaria igualmen-
te acreditado en todos los estados de la confederacion. Si se hiciese dema-
siado poderoso en el uno, alarmaria [a] los demas: si subyugase una parte,
la que permaneciera libre podria resistirle con fuerzas independientes de las
que hubiera usurpado, y aun agobiarlo antes de que concluyera de estable-
cerse. Si ocurre una sedicidon en cualquiera de los miembros confederados,
los demas pueden apagarla, y si se introduce algun abuso en uno de los
cantones, se corrige por los no viciados. El estado puede perecer por una
parte sin perecer por la otra, y la confederacién puede disolverse, y los con-
federados quedar soberanos.?®

Un anticipo de la visién utilitarista o funcionalista del federalismo.

8. Génesis de la solucion federalista: tres lecciones
Mientras a partir del siglo XV en el continente europeo las monarquias em-
prendieron un intenso proceso centralizador, del otro lado del Canal de la
Mancha, en el reino inglés soplaron vientos huracanados. Este proceso po-
litico, que influy6 sobre la América briténica, aporté tres grandes lecciones.
La primera leccién de la Revolucién inglesa sirvio para rebatir la idea de
que la unidad del Estado dependia de los poderes absolutos del monarca.
En Inglaterra, en el afo 1648, se desaté una guerra civil que enfrenté a un
monarca débil con el parlamento.?® El Estado del norte, el reino de Escocia,
se mantuvo al margen de este conflicto. Esta guerra civil concluyé en 1688

con el triunfo del parlamento, que procede a instituir un nuevo monarca

28 Montesquieu, El espiritu de las leyes, 161.

29 Para H. Heller, la insularidad britanica es la causa de la debilidad del rey inglés, a
diferencia de sus pares continentales, permanentemente amenazados por invasio-
nesy guerras. Herman Heller, Teoria del Estado (México: FCE, 1998).
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para el reino de Inglaterra y Gales (William and Mary), pero privado de po-
deres absolutos (Bill of Rights de 1689). Asi Inglaterra conservé su unidad
estatal sin necesidad de apoyarse en el poder politico de un monarca abso-
luto, cuyo lugar fue ocupado progresivamente por el parlamento.

A los efectos que aqui interesan, sobre la génesis del federalismo, el
proceso en las islas britanicas nos brinda una segunda leccién. A la muerte
de Isabel | en 1603 le sucedi6 el rey Jacobo VI de Escocia en la corona de
Inglaterra, como Jacobo I. Desde entonces, por casi todo el siglo XVII, Ingla-
terray Escocia fueron dos reinos independientes, gobernados por la misma
casa real, aunque de forma auténoma, pues cada uno contaba con su pro-
pio parlamento.* Esta “unién personal” de ambas coronas en la cabeza de
un mismo monarca (sucesivamente, Jacobo I, Carlos |, Carlos Il, Jacobo II,
Guillermo y Maria, Ana) contribuyd a que estos hicieran varios intentos de
unir ambos reinos.’’ Compartir una misma casa real durante casi un siglo
dio sus frutos con el Tratado de Unién (Articles of Union®?) entre el Reino de
Inglaterra (Gales e Irlanda) y el Reino de Escocia. Una vez aprobado por am-
bos parlamentos, se proclama:“the Two Kingdoms of Scotland and England,
shall [...] be United into One Kingdom by the Name of Great Britain”. De este
modo, el 1 de mayo de 1707 se dio nacimiento a una nueva entidad esta-
tal: el Reino de Gran Bretafia. Seguidamente, se produjo la disoluciéon de
ambos parlamentos, que fueron unificados en uno solo como Parlamento
de Gran Bretafa, con miembros de Escocia tanto en la Cdmara de los Lo-

res como en la de los Comunes.® Este tratado politico de union entre dos

30 Algo parecido ocurrié en Espafa con los reinos de Castilla y de Aragén hasta el
siglo XVII, a pesar de la unién dindstica iniciada con los Reyes Catélicos.

31 Incluso lo intenté el Instrument of Government (1653) que establecié una republica:
The Commonwealth of England, Scotland and Ireland, bajo el Protectorado de Cro-
mwell y con un parlamento Unico en Westminster y lleg6 a integrar a Escocia y a es-
tablecer el libre comercio, lo cual mostro los beneficios que derivaban de esa unién.

32 Compuesto por 25 articulos. Nétese la semejanza con los 13 articulos de la Confe-
deracion de 1777 en EE. UU.

33 Dos notas remarcables: se preserva por separado el sistema legal escocés (art. 19)
y cualquier norma de ambos estados que contradiga el tratado serd invalida o nula
(art. 25).
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Estados para dar nacimiento a un tercero fue de enorme trascendencia,
porque sirvié de referencia durante la Revoluciéon norteamericana para
que trece Estados preexistentes engendraran un nuevo Estado comun.3* Al
finy al cabo, formaban parte del mundo anglosajon.

La tercera leccién proviene del continente europeo, con algunas con-
federaciones sui generis, denominacion que se empleé para identificar un
fendmeno singular relacionado con un grupo de Estados soberanos, ge-
neralmente pequefias republicas, vinculados por un acuerdo de tipo inter-
nacional, como la Schweizerische Eidgenossenschaft (1291), o por alianzas
entre ciudades, como la Liga Hanseatica (Stadteblinde de 1358) o la Liga
Lombarda (1167). Ya en el siglo XIX, vinieron la Confederacién Germanica
(Deutscher Bund 1815) o la Confederacion del Norte (Norddeutscher Bund,
1867-1871). A estos grupos de Estados soberanos vinculados por un acuer-
dointernacional se los calificé como confederaciones para diferenciarlos de
las federaciones. En realidad, no es una traduccién acertada, porque Bund
también denota una federacién como en Bundesrepublik Deutschland.

La idea de provincias unidas también ofrecia el ejemplo histérico en el
continente europeo en la Provincias Unidas de los Paises Bajos, o Republica
de los Siete Paises Bajos Unidos (1581-1795) integrada por siete provin-
cias (Frisia, Groninga, Gleldres, Holanda, Overijssel, Utrecht y Zelanda).*
Tengamos presente asimismo que existieron vinculos entre Holanda y las
colonias del norte de América. En 1625, la Compaiia Holandesa de las In-
dias Occidentales se habia instalado en Manhattan. En 1674, luego de la
derrota holandesa, el rey Carlos Il entrega a su hermano James, Duque de
York (futuro Jacobo Il de Inglaterra y VIl de Escocia) esta posesion como una
Propietary Colony, quien la rebautiza con el nombre de Nueva York.

34 En oportunidad del First Continental Congress de Filadelfia de 1774, Benjamin
Franklin cité el antecedente de la Unién de Inglaterra y Escocia para formar el Reino
Unido.

35 Las provincias de los Paises Bajos se separaron en 1579. Las del sur conformaron la
Unidn de Arras y las del norte la Unién de Utrech, que dio origen a las Provincias
Unidas del Sur.
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9. Clasificaciones del federalismo

Se han intentado muchas clasificaciones de federalismo, que dependen del
criterio elegido; por ejemplo, incluir todo tipo de Estados democraticos y no
democraticos, republicanos y monarquicos, Estados federados y comunida-
des auténomas, etc.,, lo que es bastante inutil, ya que las clasificaciones
solo sirven si presentan alguna utilidad practica.

Con un valor simplemente referencial, existen clasificaciones. Segun
su génesis, estan los Estados federales creados por voluntad de varios
estados preexistentes (bottom up), llamados integrativos, agregativos o
unionistas, como EE. UU., Argentina, Alemania o Suiza; y los estados locales
que nacen de un Estado central preexistente (top down), que les confiere
existencia, denominados devolutivos, disgregativos o descendentes, como
Canada, Bélgica o Austria. Segun el grado de equivalencia reconocido en-
tre los estados miembros, hay federalismos simétricos y asimétricos, segun
la entidad o porcién que tenga en la toma de decisiones colectivas cada
uno de los estados miembros, como EE. UU. y Argentina, en el primer caso,
o Alemania, Suiza y Rusia, en el segundo. En un tercer grupo, también se
puede diferenciar entre estados federales republicanos (la mayoria) y Es-
tados monarquicos, como Bélgica, Emiratos Arabes Unidos, o los Estados
federales que forman parte de una Comunidad de Naciones, como Canada

o Australia, que tienen como jefe de Estado a la monarca britanica.’

10. Procesos de union federativa

A efectos de este trabajo resulta mas provechoso abordar la dimensién di-
namica constructiva del federalismo, porque, en definitiva, sirve a nuestro
objetivo de analizar la interaccion entre estados locales y el Estado central.
Como seflalamos mas arriba, la génesis de cada federaciéon brinda la cla-
ve para conocer su naturaleza y caracteristicas; por ello pasaremos revis-
ta a los procesos histéricos de construccion de algunos Estados federales.

Acierta J. Broschek al sefalar que

36 Véase Antonio Maria Hernandez, Studies in comparative federalism: Argentina, The
United States and Mexico (Cérdoba: Universidad Nacional de Cérdoba, 2019), 22-26.
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... la evolucién de trayectorias federales divergentes es, en gran me-
dida, consecuencia de una serie de condiciones iniciales distintas que con-
curren en el momento de la federalizacion [...] [de modo que] que deben
darse dos requisitos para que una federacién goce de buena salud y sea
sostenible: un compromiso generalizado con el federalismo como concepto
y una estructura institucional que logre un equilibrio meticuloso entre los
mecanismos de autogobierno y gobierno compartido.’”

Mientras de los 35 Estados americanos solo seis son federales, aunque
ocupan la mayor parte del continente: Canadd, EE. UU., México, Venezue-
la, Brasil, Argentina, en los 48 paises de Europa solo cuatro son federales:
Suiza, Alemania, Austria y Bélgica —sin incluir, por su singularidad, a Bos-

nia-Herzegovina ni a Rusia-.

10.1. Estados Unidos de América

Necesariamente nos detendremos en los Estados Unidos de América, por
ser el modelo arquetipico y punto referencial de todos los demas paises
federales.

El hecho politico relevante es que doce unidades coloniales britanicas
en América del Norte, independientes entre si, tomaron la iniciativa de au-
todeterminarse y concertarse para enfrentar a su metrépoli y emprender
una revolucién. La primera la iniciativa fue dictar sus propias Constitucio-
nes, incluso antes de dar nacimiento al Estado federal. Asi lo hicieron —anti-
cipandose a la misma Declaracion de Independencia que dio nacimiento al
nuevo Estado el 4 de julio de 1776-, New Hampshire, Carolina del Sur, Nue-
va Jersey y Virginia, con una Declaracién de Derechos;*® inmediatamente

después, se sumaron Pensilvania, Delaware, Maryland, Carolina del Norte;

37 Jorg Broschek, “Federalismo en Europa, América y Africa: un analisis comparativo’,
en Sistemas federales. Una comparacién internacional, coords. Martin Friedek y Ma-
rio Kolling, eds. Wilhelm Hofmeister y José Tudela A. (Zaragoza: Fundacion Konrad
Adenauer, Fundacién Manuel Giménez, 2017), 37.

38 Otras dos mantuvieron sus cartas fundacionales: Connecticut, su Fundamental Or-
ders de 1639 y Rhode Island (la primera en declarar la independencia del dominio
britdnico y la ultima en ratificar la Constitucién de 1787) conservé su Carta de Rho-
de Island de 1663.
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y luego de dictarse los XllI Articulos de la Confederacién (noviembre de
1777), lo hicieron Nueva York, Georgia, Massachusetts, en 1780. Aqui aparece
el dato institucional capital del federalismo. La preexistencia de entidades
estatales. Tales unidades constitutivas tenian un alto grado de instituciona-
lizacion, exhibian aptitudes burocraticas y ejercitaban funciones estatales
con notable capacidad. Este posicionamiento les conferia una ventaja po-
litica sustancial, incluso sobre el futuro Estado federal que naceria para el
conjunto sobre todo el territorio.

El sistema colonial britanico era diferente del modelo colonial hispani-
co en las Américas. Este se caracterizé por la completa ocupacién de todo
el espacio geogrifico, desde California hasta Buenos Aires, dividido en cua-
tro virreinatos, con un virrey a cargo de estas inmensas extensiones, como
autoridad méxima dotada de importantes poderes.** En cambio, las trece
colonias britanicas que se asentaron entre la franja costera y los montes
Apalaches hacia el oeste, eran independientes entre si, aunque mantuvie-
ron intenso intercambio comercial, proveyéndose reciprocamente de mer-
caderias. Por orden cronolégico, se establecieron Virginia (1607), [la colonia
holandesa Nueva Amsterdam que luego seria Nueva York, en 1624], Mas-
sachusetts (1630), Connecticut (1635), Rhode Island (1636), Carolina del
Norte, Carolina del Sur (1663), Nueva Hampshire (1679), Pensilvania (1682),
Nueva Jersey (1702) y Georgia (1732).

Hubo tres clases de colonias: a) las que comenzaron como joint stock
companies, correspondientes a las de Virginia y Massachusetts, que fueron
sociedades comerciales, a las que se agregaron Connecticut y Rhode Island;
b) las proprietary colonies (Pensilvania, Nueva York, Delaware), y c) las royal
colonies (Massachusetts, Nueva Hampshire, Maryland, Carolina del Norte,
Carolina del Sur, Nueva Jersey), cada una con un gobernador nombrado
desde la metrépoli, que administraba asistido por un Consejo colonial y una

asamblea popular, verdadero germen de autodeterminacion democratica.

39 La presencia de pueblos originarios muy poblados (aztecas e incas) y de minas de
oro y plata (explotadas con mano de obra indigena) fueron dos vectores determi-
nantes de esta estrategia colonial espafiola, factores que no existieron en la costa
este de Norteameérica.
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Hacia fines del siglo XVII casi todas eran ya colonias de la corona y a media-
dos del siglo XVIIl empezaron algunos intentos de reunién, como el Con-
greso de Albany, de 1754, promovido por B. Franklin, y el Primer Congreso
Continental de Filadelfia de 1774, que desembocé en el Segundo Congre-
so Continental de 1775, donde se aprobo la Declaracion de la Indepen-
denciay, ademas, se elaboré el primer documento de organizacién comun:
los Articulos de la Confederacion de 1777. Aca resulta interesante advertir
que el término Estados Unidos no fue un neologismo, pues la expresién
Provincias Unidas estaba presente en la lexicologia de la época a través de
las Provincias Unidas de los Paises Bajos, denominacién que fue imitada en
la Declaracion de Independencia argentina de 1816, que usé el nombre de
Provincias Unidas de América del Sur.*°

El fracaso operativo politico y militar de la Confederacién llevo a pro-
piciar una mayor ejecutividad a través de la conformacion de una entidad
estatal que reprodujera en el conjunto una mimesis de la que existia en
cada Estado, imitando incluso el bicameralismo. Esta propuesta (Virginia
Plan, New Jersey Plan, Great Compromise) se plasmé en la Constitucion
Federal de 1787 que dio origen ala Unién como un nuevo Estado, diferente
de los estados federados. El mayor punto de discusién en la Convencién
de Filadelfia fue la distribucién de competencias entre los estados y la fu-
tura Unidn, patentizada por las tensiones entre federalistas (A. Hamilton, J.
Adams) y demécratas-republicanos (Jefferson, Madison),*’ que se proyec-

tard durante todo el siglo XIX con prevalencia de estos ultimos.

40 Otro de los nombres oficiales de Argentina es Provincias Unidas del Rio de la Plata
(art. 35 CA).

41 Inicialmente no hubo claridad en materia de distribucién de competencias entre
la uniény los estados, lo que llevé a que, afios después, en 1791, se incorporara un
principio general a través de la Enmienda 10:“Los poderes que la Constituciéon no
delega a los Estados Unidos ni prohibe a los Estados, quedan reservados a los Esta-
dos respectivamente o al pueblo’, es decir, los estados se reservan poder residual.
Esta regla de distribucion competencial tampoco es un principio apodictico del
federalismo, porque, por ejemplo, en Canada rige el principio opuesto, donde el
gobierno federal es depositario de los poderes residuales.
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La experiencia estadounidense permitié afinar y diferenciar los con-
ceptos de confederacion**y de federacién, en particular el proceso de trans-
formacion de confederacién a federacion operado entre 1777 y 1787 y, es-
pecialmente, durante la Guerra Civil (1861-1865), cuando se confirma que
un estado miembro de una federacion pierde el derecho de secesion (“The
Constitution, in all its provisions, looks to an indestructible Union compo-
sed of indestructible States’, Chief Justice Chase, Texas vs. White, 1869).

Con la llegada del siglo XX cambiaron las tornas. Las catastrofes natu-
rales que azotaron algunos estados (la gran inundacion del Mississippi de
1927, sequida del Dust Bow! de 1932-1935, en medio de la fenomenal crisis
econdémica del afo 29) pusieron en tension las relaciones entre la Unién
y los estados afectados, que no disponian de medios para hacer frente a
tantas contrariedades. El pedido de ayuda y colaboracién de los estados
chocé con la falta de visidn de las presidencias republicanas de J. C. Coolige
y de H. Hoover.* Hasta la Enmienda XVIIl —que habia impuesto la ley seca
en todo el pais- fue motivo de disputa politica.* La llegada del demécrata
Franklin D. Roosevelt en 1933 con el New Deal supuso un giro en las rela-
ciones federales.

En contraste con el Dual Federalism que habia predominado hasta en-
tonces, surge en EE. UU. un nuevo federalismo identificado como de inter-
governmental relations.** Contemporaneamente, en Europa esta concep-

cién se conocerd como federalismo cooperativo (Alemania, Suiza, Austria),

42 Se suele senalar como notas distintivas de una confederacion el derecho de sece-
sion de los estados y el de nulificacion.

43 Esta posicidn, incluso, la sostuvo la Corte Suprema de Justicia (Nine old men), presi-
dida por Charles Evans Hughes (“We are under a Constitution, but the Constitution
is what the judges say it is”) (!!!).

44 Fue tema de la campana electoral de Roosevelt la derogacion de esta enmienda
(algo insdlito que se concreté en 1947 con la Enmienda 21, aprobada, al igual que
la Constitucién de 1787, a través de convenciones estatales en 1951.

45 Este es el término mas usado en el mundo anglosajén (Australia, India, Canada).
Véase Enoch Alberti Rovira, Federalismo y cooperacioén en la Republica Federal alema-
na (Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 1986), 2, n. 1.
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expresion que llegaré a Argentina a través de la denominada cldusula federal
que incorporaron las nuevas Constituciones provinciales a partir de 1986.%

10.2. Latinoamérica

El proceso federativo llega con cierto retraso a Latinoamérica, porque los
movimientos independentistas tuvieron lugar sobre la matriz centralista
de la colonia. A diferencia de las trece colonias inglesas que ocupaban
porciones pequenas de territorio costero y eran independientes entre si,
el mundo hispanico estaba organizado en cuatro grandes virreinatos: de
Nueva Espana en México (desde Colorado hasta Costa Rica), del Peru, del
Rio de la Plata (Argentina y Bolivia), de Nueva Granada (Colombia, Panama,
Venezuela, Ecuador), subordinados a una ciudad capital donde residia un
virrey, un érgano unipersonal que ocupaba el lugar del rey (vice-rey) con
amplisimas potestades, cuya jurisdiccion comprendia extensos espacios
territoriales claramente demarcados.

Estos virreinatos se fueron dividiendo en unidades menores que se
separaron progresivamente para constituirse en pequenos Estados que
luego se unieron para conformar un Estado federal: de México, Argentina
y Venezuela.*” Algo andlogo sucedié en el mundo lusoamericano, aunque
con cierto retraso, porque alli residié la nica monarquia asentada en suelo
americano, que continué aiin como un reino independiente en 1822 -el
Imperio de Brasil- hasta su caida en 1889.

El régimen federal adoptado en esos cuatro paises latinoamericanos

(México, Argentina, Brasil y Venezuela) en su devenir histérico no tuvo

46 Mas proclive a emplear la expresion “federalismo de concertacidén” en la “clausula
federal” que por inspiracion de Pedro J. Frias se incorporo en las Constituciones de
Cérdoba (art. 16); Salta (art. 3); Formosa (art. 6); Tierra del Fuego (art. 5); Chubut (art.
14); Rio Negro (art. 12); Catamarca (art. 6); y Chaco (art. 13).

47 Venezuela, en su primera constitucion, de 1811, establecié la federacion mas an-
tigua de Sudamérica. En el Rio de la Plata la idea de una federacion fue propuesta
por primera vez por los diputados de la Banda Oriental en la Asamblea de 1813
(que los rechazd). En la segunda mitad del siglo XIX, Colombia formé parte de dos
efimeras federaciones: la Confederaciéon Granadina (1858-1863) y los Estados Uni-
dos de Colombia (1863-1886).
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continuidad constitucional, pues los golpes militares de signo autoritario o
dictatorial durante los siglos XIX y XX socavaron los cimientos de la estruc-
tura federal. Ya en democracia, el legado histérico (institucional, cultural y
normativo) de los regimenes autocraticos facilité a los actores dominantes
del centro acaparar buena parte del espacio politico del Estado federal y,
reforzados por partidos mayoritarios de fuerte cuiio centralista, retuvieron
esta posicion de ventaja institucional y fiscal que resulta dificil revertir. De
ahi que la historia federal de EE. UU. sea social y culturalmente distinta,
pues no tuvo golpes de Estado militares o monarquias esencialmente cen-
tralizadoras.

Desde su origen, a diferencia de las trece excolonias que mantuvieron
su individualidad, los virreinatos coloniales hispanoamericanos fueron uni-
dades centralizadas que experimentaron un proceso centrifugo a partir de
las respectivas declaraciones de independencia. En casi toda Hispanoamé-
rica en la segunda década del siglo XIX se inicia el proceso de formacién de
entidades politicas estatales locales.

Mientras el movimiento de unificaciéon en EE. UU. se realiza a partir
de las trece excolonias preexistentes y se concreta en dos pasos: confe-
deracién en 1777 y luego federacidn en 1787 en los tres exvirreinatos de
Latinoamérica ese proceso tuvo lugar en tres tiempos: primero, partiendo
de la unidad centralizada de la excolonia virreinal, se pasé a un momento
centrifugo de conformacion de los estados locales, para confluir luego en
un movimiento centripeto, de conformacién de unidades federativas en
México, Argentina y Venezuela, y centralista en el resto.

En efecto, el proceso de formacién de los Estados federales latinoame-
ricanos se hizo en tres etapas. En un primer momento, en el Rio de la Plata y
en México, una vez depuesta la autoridad virreinal, la burguesia metropoli-
tana criolla se apoder6 del poder central e intentd mantener el statu quo te-
rritorial y de dominio politico al modo colonial; sin embargo, desatadas las
fuerzas libertarias, no pudo sostenerse ni mantener la unidad. En un segun-
do momento, el fracaso de las autoridades metropolitanas —que intentaron
ocupar el lugar del virrey, pero en ese nuevo orden- llevé a que alrededor

de la ciudades dispersas en esas inmensas extensiones espaciales se fueran
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conformando comunidades territoriales menores auténomas, que fueron
el germen de las unidades estatales primigenias, causa del antiguo con-
flicto entre centro y periferia. Si una nueva legitimidad social habia despla-
zado a la autoridad virreinal de origen real, entonces la nueva autoridad
central tenia los mismos titulos de legitimidad que la naciente en el dmbito
local. Aquella no podia imponer su dominacion a estas, porque ambas se
fundaban en el consenso politico y, en consecuencia, su voluntad no podia
prevalecer sobre la voluntad de los pueblos libres. He aqui el germen del
federalismo en Latinoamérica.*®

Este proceso de desgajamiento comenzé en Argentina en 1820 (se for-
man las 14 provincias histéricas), en México con la Constitucion de 1824 de
los Estados Unidos de México (con 19 estados fundadores y cuatro territo-
rios federales) y las Provincias Unidas de Centroamérica en 1823 (Guatema-
la, Honduras, Nicaragua, El Salvador, Costa Rica).* Con el tiempo, empero,
estas pequenas poblaciones conglomeradas alrededor de una ciudad em-
pezaron a percibir las propias limitaciones e impedimentos para asegurar
ciertos bienes sociales. A partir de entonces, estas unidades, ya consolida-
das, pasan a un tercer momento, en un movimiento centripeto de reunién
para conformar una unidad federal.

Vamos a detenernos y hacer un breve analisis del proceso de forma-

cién federal en tres paises latinoamericanos.

10.2.1. Argentina

Como senalamos respecto de las Provincias Unidas de América del Sur,
que hasta entonces habian sido un Estado centralizado continuador del
Virreinato del Rio de la Plata, a partir de 1820 comienza la formacion de las
provincias fundadoras. De aquel antiguo Virreinato, compuesto de ocho

48 No poca influencia tuvo en este proceso de conformacion de unidades territoriales
menores la division en gobernaciones realizada mediante la Ordenanza de Inten-
dencias dictada por Carlos Ill en 1782.

49 En el drea americana encontramos también la microfederacién de San Cristébal y
Nieves (Saint Kitty and Nevis), compuesta por dos islas de 241 km? y 55.000 habi-
tantes, como parte del Commonwealth britanico.
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intendencias, dentro del actual territorio argentino, fueron quedando solo
tres: Salta del Tucuman, Cérdoba del Tucuman y Buenos Aires. De cada una
estas, por sucesivos desgajamientos, se formaron las 14 provincias histé-
ricas y, a partir de 1820, adquirieron “estatalidad” propia, diferente a la del
Estado central, practicamente desaparecido. Dejaron de ser demarcacio-
nes administrativas de un Unico Estado con gobernadores designados por
el gobierno central (“gobernaciones-intendencias” en la denominacién
del periodo hispanico) para tomar la vital autodeterminacion politica de
adquirir el estatus de Estados y, consecuentemente, ejercitar la voluntad
colectiva a través del dictado de Constituciones propias: en 1819: Santa Fe,
“Estatuto Provisorio”; en 1820: Tucuman, “Constitucién de la Republica del
Tucuman”; Entre Rios, “Reglamento para el orden de sus departamentos de
la Republica Entrerriana y para el orden militar” (1822: “Estatuto Provisorio
constitucional”); Santiago del Estero, Acta de Autonomia (1830: Santiago
del Estero: “Reglamento Provincial”); Buenos Aires, “Carta Escrita” (primera
ley constitucional); 1820: Mendoza, Acta de Autonomia; San Luis, Acta de
Autonomia (1832: “Reglamento Provisorio”); San Juan, Declaracion de Au-
tonomia (1825: “Carta de Mayo”); La Rioja, Declaracién de Autonomia; en
1821: Cérdoba, “Reglamento Provisorio para Administracion”; Salta-Jujuy,
“Constitucidn Provincial”; y Corrientes, “Reglamento Provisorio”; en 1823:
Catamarca “Reglamento constitucional”; y en 1835: Jujuy, “Constitucion de
la provincia de Jujuy” (1839: “Estatuto Provincial”). Estos catorce estados
provinciales fueron la base de la creacién del Estado federal, que se llevé a
cabo en dos momentos: primero, 13 provincias sancionaron en Santa Fe la
Constitucion Federal de 1853y, posteriormente, en 1860, se sumo la pro-
vincia de Buenos Aires, acatandola.

Sin embargo, el federalismo argentino no se forj6 sin soluciéon de
continuidad, como en los EE. UU. y tuvo momentos de eclipse, porque
durante los cinco gobiernos autoritarios (1930-1932, 1943-1946, 1955-
1958 [1962-1963], 1966-1973 y 1976-1983) las provincias desaparecieron
como entidades auténomas, producto de una fuerte centralizacién poli-

tica y financiera emprendida por el nivel nacional que dejé montada una
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estructura centralista que aun sigue operativa.® Sin olvidar que, desde
fines del siglo XIX y buena parte del siglo XX (hasta la reforma de 1994)
también en los periodos constitucionales se hizo abuso de las interven-
ciones federales sobre aquellas provincias de signo partidario diferente al
del gobierno nacional. Todos estos factores conformaron una estructura
juridica (administrativa y fiscal) centralista que, a pesar de la Constitucion
federal, auin perdura en gran medida, aunque la Corte Suprema de Justicia

argentina lentamente va desovillando la madeja centralista.

10.2.2. Estados Unidos Mexicanos

Luego de su azaroso proceso de independencia, que comenzé en 1809 y
culminé en 1823, la primera Constitucion introdujo en 1824 el principio fe-
deral. A pesar de las vicisitudes de la vida institucional de México (dos mo-
narquias, invasién de sus vecinos norteamericanos, dictadura porfirista),
las antiguas provincias mexicanas conservaron una identidad y voluntad
de autonomia que las Constituciones de 1847, 1857 y 1917 fueron conso-
lidando. De un pufado de estados locales originarios se fueron despren-
diendo nuevos estados, pasando de ser estados a ser territorios federales
(Quintana Roo, Baja California Sur), hasta llegar en la actualidad a 31 esta-
dos, mas la Ciudad de México como entidad federativa.

10.2.3. Brasil

Brasil es un caso especial, porque nace como pais independiente a partir
de una monarquia y se desprende de la monarquia metropolitana cuando
esta retorna a Lisboa. La Declaracién de Independencia de 1822 establece
el Imperio del Brasil separandose del Reino de Portugal. No surge como
republica, sino como monarquia constitucional a cargo de Pedro |, quien

en 1824 dara la primera Constitucién al pais, una Carta otorgada por el

50 Sobrevive fuerte centralizacion en materia fiscal-tributaria, comunicacion, vial,
ferroviaria, aérea, etc. Antonio Ma. Hernandez, Veinte propuestas para fortalecer el
Federalismo Argentino (Buenos Aires: Academia Nacional de Ciencias Morales y Po-
liticas, 2016). Véase Juan V. Sola, Intervencidn federal en las provincias (Buenos Aries:
Abeledo Perrot, 1982).
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monarca, al modo que se estilaba en Europa después de la Santa Alianza.
Sin embargo, esta Constitucion delegé la autoridad administrativa a las 16
provincias existentes, aunque eso no significaba ninguna autonomia po-
litica informal. Esta protodescentralizacion de la autoridad administrativa
abrié el camino a un federalismo devolutivo.

Durante gran parte del siglo XIX, a diferencia de las colonias espafiolas,
Brasil no tuvo amenazas a su integridad territorial y su enorme extension
favorecio ademas el desarrollo de cierto sentimiento localista. Pero el pro-
posito federalista estuvo subyacente al esfuerzo de instaurar una republica
en la Constitucion de 1891, que procurd la descentralizaciéon prometida en
el lema republicano “centralizacion, secesidn; descentralizacién, unidad”>'

Brasil fue un Estado centralizado (una monarquia: el Imperio del Bra-
sil) hasta cuando en 1889 establecié una republica e inicié un proceso de
descentralizacién que fue recogido en la Constitucion federal de 1891. Los
estados locales fueron configurandose a partir de las divisiones administra-
tivas del imperio. Como se advierte, fue un proceso de construccion federal
desde arriba, sin real sustento cultural. A pesar de estos propositos, la su-
premacia del ejecutivo federal fue la ténica dominante, tanto de gobiernos
relativamente constitucionales (Getulio Vargas, 1937-1946) como militares
(1964 a 1988), que se repartieron durante buena parte del siglo XX. Con la
Constitucion de 1988 se quiso superar el centralismo e impulsar una mas
intensa conformacién federativa a través de un federalismo cooperativo
que garantizara la autonomia de los 26 estados miembros y sus municipios.
Alos 12 estados originarios se fueron agregando, por decisiones del gobier-
no federal, otros 14, en un proceso que comenzd en 1941y culminé en 1988,
lo cual confirma que el surgimiento de los diferentes Estados no fue fruto
de la autodeterminacion, sino de su promocion desde el estado central.

El federalismo brasilefio no surgié como respuesta a las fisuras sociales
entre lineas étnicas, linglisticas y religiosas, sino de los conflictos regio-

nales en momentos en que el pais se convirtié6 en una republica (1889),

51 (Cfr. Celina Souza, “La ingenieria politica del federalismo en Brasil’, en Sistemas fede-
rales, 279.
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cuando las élites politicas supusieron que estas tensiones se abordarian
mejor con una estructura federal. El resultado fue que, en lugar de atenuar
los conflictos, se consolidaron los caciquismos locales. La Constitucién de
1988 reconoce tres niveles de entidades federales: junto al Estado central y
a los estados locales, se ubican los municipios, que adquieren estatus fede-

rativo por imperio de la Constitucion, al igual que en la India.

10.3. Europa

El federalismo tuvo escasa aplicacion en Europa, donde la atencién, como
vimos, estuvo mas bien dirigida en mantener o conseguir la unidad estatal,
con escasas excepciones: en el siglo XIX, de Suiza y Alemania, y en el siglo
XX, de Austria (1920) y Bélgica (1999).>? Los primeros a través de un federalis-
mo agregativo, las Ultimas en uno de tipo asociativo, por provenir de monar-

quias centralizadas,* al igual que en Rusia, aunque es un caso muy especial.

10.3.1. Suiza

Aunque la historia federalista de Suiza se remonta a la baja Edad Media,
con el Pacto de Defensa de 1291 entre los cantones de Uri, Unterwald y
Schwyz, fue este ultimo el que dio el nombre al pais, con su posiciéon es-
tratégica, que le daba el dominio del paso de San Gotardo. Luego llegaron
a conformar una confederaciéon de 13 cantones (Orte), como un conglo-
merado de pequeios estados dentro del Imperio Habsburgo, aunque con
un alto grado de independencia de hecho. En ese esfuerzo por resolver
los conflictos que la diversidad les planteaba, fue formandose la identidad
politica suiza. Tras superar la crisis provocada por la Reforma religiosa en
el siglo XVI, el Estado federal suizo se formaliza en el siglo XIX como reac-
ciéon contra el modelo napolednico de gobierno y administracion centra-
lizados. Fue durante el annus mirabilis europeo de 1848, cuando alumbra

una constitucion federalista que respeta los cantones y crea una entidad

52 Noincluimos a Bosnia-Herzegovina porque presenta una situacién muy sui generis.

53 Tampoco incluimos a la Unién Europea que aparenta un nuevo tipo de federacion
que trasciende el Estado-nacion.
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central (inspirada en la solucién estadounidense). Al principio de ese go-
bierno, la autoridad central fue débil, hasta que, progresivamente, la auto-
ridad de la confederacion fue fortaleciéndose hasta llegar a la constitucion
actual. Esa constitucion de 1848 tuvo grandes reformas: una en 1865y otra en
1874, que en realidad renovo el texto y estuvo vigente durante 125 afios (con
155 reformas). Finalmente, la reciente gran reforma de 1999 sanciond un nue-
vo texto que ya ha pasado por 27 reformas hasta 2016.>* Para quienes ponen
el acento en los obstaculos que significa la diversidad cultural y lingtiistica, el
ejemplo suizo parece refutarlos, porque la identidad suiza encuentra un sus-
trato unificador en otros factores sociopoliticos, manifiestos en la voluntad

de convivencia en unién y la superacién de las divergencias.

10.3.2. Alemania

La historia de Alemania no es muy diferente de la de Suiza. Una pluralidad
de entidades y comunidades con conciencia e identidad propias durante el
siglo XIX acometieron el esfuerzo de lograr una anhelada unidad estatal (no
muy diferente al caso de Italia) y sentaron las bases para que esa unién se lo-
grara a través de vinculos federales. Por eso, algunos sefialan que una cosa
es la historia alemana y otra la historia de Alemania. Esta es un construccion
posterior, aunque haya sido precedida por varios ensayos de reunion entre
Estados que contuvieron in nuce la idea de unién federativa,*> como la Con-
federacidon Alemana (Deutscher Bund) establecida en 1816 por el Congreso
de Viena bajo la influencia de Austria y sustituida en 1867 por la Confede-
racion del Norte bajo la hegemonia de Prusia. No podemos omitir un hito
histérico que quebré el sistema politico impuesto por K. von Metternich:
la Revolucién de 1848, como explosion de las ideas nacionalistas y libera-
les del Vormdrz, la cual gesté la primera y efimera Constitucién alemana: la

Paulskirchenverfassung de 1849, aprobada por un parlamento democratico

54 Remedio Sanchez Ferriz y Maria Vicenta Garcia Soriano, Suiza. Sistema politico y cons-
titucién (Madrid: Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2002).
55 De algun modo también el Sacro Imperio Romano Germanico hasta 1804 y la Con-

federacion del Rin, formada a instancias de Napoledn entre 1806 y 1813, son proto-
manifestaciones de esa idea.
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en Frankfurt que impulsé una estructura de caracter federal. Sin embar-
go, la unidad recién se logré en 1871, luego de sucesivos pactos, con la
Constitucién del Imperio Aleman (Verfassung des Deutschen Reiches) que
establecio el primer Estado federal aleman (monarquico) que reconocia la
coexistencia de un Estado federal (I Reich) junto a principes y ciudades li-
bres. Fue, precisamente, la formula federalista la que hizo posible en 1871
la unidad alemana. En el principio federal también tuvo protagonismo la
Constitucién de Weimar de 1919, pero ahora como mecanismo de limita-
cion del poder, porque sirvié a los Lénder, especialmente los del sur, para
intentar neutralizar el hegemonismo prusiano por razones tanto politicas y
culturales como econdémicas y sociales.

Este problema de Prusia ya no existia después de la Segunda Guerra
Mundial, porque Alemania habia sido dividida (Yalta, 1945); sin embargo,
el principio federal fue unos de los ejes centrales de la reconstruccion del
nuevo Estado democratico y cumplié una funcion legitimadora, impues-
ta tanto por las potencias aliadas ocupantes como por las propias fuerzas
politicas de la Republica de Bonn. La premisa fue establecer una profunda
division vertical del poder a través de una amplia descentralizacién (Post-
dam, 1945), como garantia contra la concentracion del poder. De algun
modo, resurgia la concepcién originaria del federalismo estadounidense,
como limitacién por division de poder, y del suizo, como intrinsecamente
unido a la idea de democracia, diversidad y participacién ciudadana. En
suma, el principio federal fue garantia del pluralismo politico y social en la
reconstruccion alemana.*® Luego de cinco conferencias de ministros de re-
laciones exteriores y de la Conferencia de las Seis Potencias (Londres 1947),

la reconstruccion politica y econdmica de Alemania estuvo a cargo del

56 En este sentido, las posiciones de las potencias ocupantes no fueron homogéneas.
En un extremo, Francia propiciaba una division territorial profunda del poder a
través de una Confederacion; en el otro, la URSS, un Estado unitario; en el medio,
Reino Unido propiciaba la vuelta a la Constitucion de Weimar (que no habia sido
derogada); y EE. UU. promovia un régimen federal al modo americano. Esta ultima
postura, la que finalmente prevalecié, demuestra la fuerte impronta del federalis-
mo estadounidense.
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Consejo de Control Aliado,*” junto a los ministros presidentes de los Lénder
(designados por los gobernadores militares) de las tres zonas aliadas, que
luego conformaron la Republica Federal de Alemania.>®

El principio federal fue, entonces, el instrumento de la reconstrucciéon
del Estado aleman (de abajo hacia arriba). En la Conferencia Constitucio-
nal (Verfassungskonvent) de los ministros presidentes de los Lénder en el
palacio de Herrenchiemsee discutieron principalmente cuestiones de na-
turaleza federal, entre ellas, el nombre del futuro Estado: Republica Federal
de Alemania: Bundesrepublik Deutschland (RFA). Asi se llegé a la reunion del
Consejo Parlamentario (Parlamentarische Rat) en Bonn, a cuyo cargo estuvo
la redaccién de un nuevo texto que reemplazé a la Constitucion de Weimar,
pero que no llevaria el nombre de constitucidn (Verfassung), sino de Ley
Fundamental (Grundgesetz). Los miembros del Asamblea Parlamentaria no
fueron elegidos directamente por el pueblo, sino por los parlamentos es-
tatales (Landtage), que luego tendrian que ratificar el texto. Cuando nace
la RFA estuvo integrada por 11 Lénder y se redujo a 9, por fusidn de tres en
uno (Baden-Wiirttemberg). Posteriormente, con la reunificacion alemana,
se afadieron cinco Ldnder que provenian de la Republica Democratica Ale-
manay que, junto al Sarre, forman los actuales 16 Lénder. El pais se conver-
tira progresivamente en un ejemplo de federalismo de cooperaciéon, como
mecanismo muy institucionalizado de resolucién de conflictos de compe-

tencias entre el Bundesstaat y los Lédnder.

57 EnLondres, la URSS abandondé el Alliierter Kontrollrat, a cuyo cargo estaba el gobier-
no de Alemania; a partir de entonces funciond solo con las potencias ocupantes
occidentales.

58 En Londres se elaboraron tres documentos (Frankfiirter Dokumente). El primero or-
ganizaba la reunién de una asamblea parlamentaria que dictaria una constitucion
bajo ciertos parametros (principio de democracia, garantia de derechos y federa-
lismo) que luego seria ratificada por los concejos locales. A principios de 1948, se
celebrd en Frankfurt una reunién de ministros presidentes de los 11 Lédnder que ana-
liz6 la propuesta de los gobernadores militares de las tres zonas aliadas de ocupacién
(zona britanica: Gral. Robertson; zona estadounidense: Gral. Clays; zona francesa: Ma-
rie-Pierre Koenig ). Estos Lénder constituiran el territorio del nuevo Estado.

48 Sergio M. Diaz Ricci= Argentina



10.3.3. Austria

Con la caida del Imperio Austro-Hungaro® luego de su derrota en la Prime-
ra Guerra Mundial, los Ldnder tendran un papel decisivo en el nacimiento
una republica organizada de acuerdo con el principio federal incorpora-
do por la constitucién de 1920. Luego de la Segunda Guerra Mundial, los
Ldnder volvieron a desempenar un papel decisivo en 1945, pues condicio-
naron el reconocimiento del nuevo gobierno al restablecimiento del prin-
cipio federal. Actualmente, sin embargo, las nueve entidades federadas
tienen poco peso, pues predomina el Estado central, a causa del escaso
arraigo ideolégico del federalismo en la poblacién y en la élite politica.
Este efecto centralizador se ve morigerado por el peso significativo que fue
adquiriendo la conferencia de gobernadores de los Lénder (Landeshaupt-
mdnner), especialmente en materia de distribucién de recursos fiscales y a
través de mecanismos intergubernamentales de cooperaciéon, innovando
con modelos multilaterales como el “federalismo por negociacién” (meca-
nismo de consulta) entre la Federacion, los Lédnder y agrupaciones de ciu-

dades y municipios.

10.3.4. Bélgica

Bélgica ofrece quizas el caso de mayor singularidad federal, porque rompe
con dos axiomas federalistas. Por un lado, con la endiadis federalismo y re-
publica, porque es un Estado federal monarquico; y por el otro, con la pers-
pectiva territorialista del federalismo, porque ha inventado un federalismo
no territorial. Ademas del gobierno federal para el conjunto, existen las tres
regiones: Flandes flamenca, Valonia francéfona y Bruselas bilinglie, cada
una con su propio gobierno territorial (encargado del transporte, en asun-
tos econémicos), que ademas funcionan para las personas de la comuni-
dad flamenca o valona, cualquiera que sea el lugar donde residan (o sea,

pueden encontrarse en territorio de otra regién) para brindarles servicios

59 Verdadero precedente de una unién estatal entre el Imperio Austriaco y del Reino
de Hungria basada en el Compromiso Austrohingaro de 1867, con dos reinos go-
bernados por el mismo monarca.
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sociales, educacion y sanidad. El “gobierno comunitario” francéfono y fla-
menco se ocupa de la minoria francéfona sita de Flandes y, viceversa, de la
minoria flamenca que habita de Valonia, porque se considera que forman
parte de sus respectivas comunidades lingtiisticas, aunque residan en al-
guna de las otras dos regiones. El modelo belga es una combinacién com-

pleja de elementos territoriales y no territoriales o comunitarios.

10.3.5. Rusia

La historia moderna de Rusia estuvo marcada por la Revolucién Bolchevi-
que de 1917, que en 1918 dicté la primera Constitucion rusa. Fue seguida
en 1924 por la segunda constitucion, que dio nacimiento a la Unién de Re-
publicas Socialistas Soviéticas (URSS). Luego le siguieron la constitucion de
Stalin de 1936 y la de Brezhnev en 1977. Aunque el modelo de la URSS se
autodenominaba federal, en los hechos la dinamica de partido monolitico
no dejaba espacios de autonomia. Con la disolucién de la URSS, en 1993
se sanciono la quinta constitucién, aprobada por referéndum, que integré
rasgos del constitucionalismo occidental, entre ellos, la estructura federal.
En el afo 2020, se llevé a cabo un referéndum que realizé una profunda
reforma constitucional con la idea de un modelo ruso propio que se dife-
renciara del occidental. En Rusia se habla de un modelo “mixto” de federa-
lismo compuesto por 84 entidades federativas que conforma el nimero
mas grande del mundo: 21 republicas, tres ciudades federales (Moscu, San
Petersburgo y Sebastopol), 47 provincias o regiones (incluye una regién
auténoma judia) y 13 entidades autébnomas.

Las republicas tienen sus propias constituciones, de las cuales 14 es-
tan fundadas en criterios de nacionalidad con lenguas propias. Los demas
sujetos son territoriales: integrados por 47 provincias (Oblast) con legisla-
tura propia y gobernador designado por la autoridad federal (se incluye el
oblast autdbnomo judio); 13 territorios o distritos auténomos, y tres ciuda-
des federadas: Moscu, San Petersburgo y Sebastopol. Sin embargo, se des-
conoce soberania a las provincias, porque, segun la Corte Constitucional

(2000), solo Rusia en su conjunto goza de soberania.
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10.4. Federalismo britanico (Commonwealth)

En la década de los cincuenta del siglo XIX, el Imperio Britanico, con el pro-
posito de fomentar el asentamiento colonial, empezd a conceder cierta
independencia a las colonias, incentivé la division territorial y promovié la
unién federal, pero esta dinamica se frené cuando aparecio el “problema
de Canadd"y la resistencia de las élites coloniales de mayores divisiones.
Con el Estatuto de Westminster de 1931, los dominios britanicos (Canada,
Australia, Nueva Zelanda, Terranova, la Unién Sudafricana e Irlanda) adqui-
rieron un importante estatus de autonomia y quedaron vinculados solo
a la Corona, no ya al gobierno britanico. De este grupo se desvincularon,
convertidas en republicas independientes, Irlanda en 1949 y Sudéfrica en
1961. Terranova en 1949 paso a ser una provincia de Canada, que recién
en 1981 obtuvo plena autonomia. De los 54 estados que integran el Com-
monweath of Nations (antigua British Commonwealth of Nations), solo seis
—aunque los mas extensos y poblados- son federales: Canad4, Australia,
Nigeria, India, Paquistan y Sudafrica (que reingresé al Commonwealth en
1994, cuando se abolié el apartheid).

10.4.1. Canadd

El fracaso del referéndum independentista de Quebec de 1980 aceleré los
tiempos para arribar al “pacto de repatriacién constitucional” de 1981, que
en realidad significd un retroceso para los reclamos nacionalistas quebe-
quenses. La absorcion del Quebec dentro de la amplia férmula pancana-
diense terminé por diluir en todos lo que es un reclamo individual de una
comunidad linguistico-cultural singular. El problema quedé sin resolver o,
como entienden algunos, empeord la situacion que habia establecido la

constitucion de 1867.

10.4.2. Australia

Junto a la independencia alcanzada en 1901, los lideres de las seis colonias
que integraban Australia celebraron, en un contexto democratico, un com-
promiso federativo, conscientes de que no podria aplicarse en tan extenso

y despoblado territorio la formula de centralizacién britanica. La consigna
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“un pais para un continente” contrasta con otros paises del sudeste asiatico,
como Indonesia o Filipinas, dispersos en inmensos archipiélagos con gran
diversidad étnica. La solucion federal aportaba beneficios econédmicos
(produccion y mercado) para una poblacién dispersa y pequefia, pero tam-
bién politicos, dirigidos a conformar un pais sobre bases de igualdad social.
Sin embargo, quedé pendiente la asimilaciéon de la poblacion autéctona.
La divisién del inmenso territorio australiano en seis provincias se hizo con
parametros geograficos, muy parecido a la conformacioén de los estados
del centro-oeste estadounidense. Extensos espacios que agrupan regiones

variadas son causa de tensiones dentro del federalismo australiano.

10.5. Africa y Asia
Uno podria suponer que el principio federalista seria la solucién éptima
para los procesos de formacion poscolonial de nuevos Estados en regiones
africanas multiétnicas y plurilinglisticas; sin embargo, no fue asi, pues son
muy pocos los Estados federales en Africa: Nigeria, Etiopfa y Sudafrica.®®
A diferencia de Nigeria, que tuvo alguna experiencia de autogobierno de
unidades territoriales autbnomas, Etiopia®' y Sudafrica carecieron de tra-
dicién federalista. Aunque en la practica se observa una ausencia de com-
promiso federalista, la solucion federal ofrece una féormula practica para
articular complejos conflictos culturales, étnicos y lingiisticos. En Asia, la
formacién de Estados nacionales fue el correlato del proceso de descolo-
nizacion, pero solo Malasia adopté la forma de federacién. En cuanto a la
India, este es el estado federal mas poblado del mundo, con 1.400 millones
de habitantes que forman una federacion de 28 estados y 8 territorios. La
separacién de Paquistan le permitié a la India, a pesar de ser un conglome-
rado de etnias y dispersién lingtisticas, conformar un federalismo labil, en
un progresivo proceso de federalizacion.

Este sucinto panorama tuvo por finalidad demostrar laimportancia de

observar la génesis de los distintos Estados federales para comprender su

60 Seregistran como estados federales Comoras, Sudan, Sudan del Sur y Somalia.

61 Hubo una breve experiencia federativa entre Etiopia y Eritrea (1952-1962).
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naturaleza, vinculada esencialmente a la “estatalidad” de las unidades inte-
grantes de la unién federal. Precisamente esta doble estatalidad aporta la
nota mas valiosa del federalismo: la flexibilidad, la ductilidad o la fluidez en
la gestion estatal. Esta cualidad es su ventaja y, a la vez, su gran debilidad.
La articulacion competencial de esferas estatales es el quid de un sistema
federal. Y aqui se encuentra el punctum Archimedis que permite diferenciar

un Estado federal de un Estado descentralizado.

11. Federalismo cooperativo

Sobre la base de que las entidades federativas, pese a sus diferencias, ma-
nifiestan su voluntad de sostener una convivencia en comun, asoman dos
notas fundamentales: una dindmica y otra sustantiva. La primera habla de
la necesidad de consensos colectivos basicos y la otra muestra un conte-
nido irreductible y permanente: la identidad local. Esto produce, inevita-
blemente, una tensién. En este punto reside la diferencia sustancial con
el Estado unitario, donde no existen ni conviven simultdaneamente estas
dimensiones.

La cuestion juridica central de las relaciones federales interguberna-
mentales es la confluencia de atribuciones en la gestién del bien comun:
por un lado, de los estados federados y, por el otro, del gobierno federal.
La solucion de los conflictos que plantea actualmente la gestién estatal
no la hallaremos en un federalismo dual, porque tal modelo estatico estuvo
pensado para otra realidad que no se adapta a las demandas del Estado de-
mocratico contempordaneo. Asi como hay sistemas federales que establecen
como regla general de atribucion competencial la potestad residual de los
estados federados, también hay paises como Canada o Alemania que esta-
blecen como principio la preferencia del orden federal (Bundesrecht brichts
Landessrecht).

Como podemos extraer de este panorama, el federalismo nos brinda
un marco dindmico de relaciones estatales que permite su adaptacion en
el tiempo. Claramente no podemos desconocer que el desarrollo del Esta-
do social de derecho a partir de la Segunda Guerra Mundial significé un im-
pacto negativo en la poliarquia federal. Pero en este corsi e ricorsi historico,
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la crisis del Estado social revirtio la fuerza centripeta hacia una direccion
centrifuga, especialmente en la década de los ochenta, cuando se promo-
vio la privatizacion y transferencia de servicios publicos a los estados loca-
les como un modo de paliar el déficit publico federal a través del traspaso
a ellos de ciertos derechos sociales, como sanidad y educacién basica y
algunos servicios publicos (distribucion eléctrica, servicios sanitarios). Esta
potenciacion de las atribuciones de los estados locales revivio el conflicto
de potestades, que se agudizé cuando los estados federados, para enfren-
tar nuevos desafios, como la pandemia, no cuentan con capacidad para
tomar acciones coherentes ni con las herramientas adecuadas.

Las competencias concurrentes son fuente de conflictos, aun cuando
la propia constitucion establece leyes marco para articular campos compe-
tenciales, en especial en materia de educacion, salud y medio ambiente. Es
natural que puedan aparecer contradicciones, desacuerdos o incertidum-
bres juridicas entre la legislacion local y la federal y, a tal efecto, se estable-
cen tribunales federales (de tipo arbitral) independientes para resolver el
conflicto conforme a la constitucion.s?

Sin embargo, no siempre los 6rganos de decisidon constitucional re-
suelven estos conflictos de competencia. Para superar estas situaciones se
debe recurrir a un federalismo de coordinacion a través de la articulacién
de las normativas y de la ejecucidn operativa entre el Estado central y los
estados locales en asuntos de su competencia.

En los Estados federales la cooperacion intrafederal es un principio cla-
ve que adquiere un valor juridico preeminente, porque, segin nos explica

Raul Diaz Ricci,

... permite superar la pluralidad autonémica, no esquivandola ni domi-
nandola, sino recuperandola por absorciéon de un nuevo orden heterénomo
comun de sus miembros. La participacion de cada comunidad territorial en
ese nuevo orden se expresa en un operar conjunto —cooperacion- al cual
se arriba por ejercicio de las atribuciones autonémicas, como adhesién al
mismo. Ello comporta una aiadidura social y una permuta por reciprocidad

62 Un tal 6rgano arbitral judicial no existe en Suiza, que difiere a los ciudadanos la
resolucién del conflicto a través de mecanismos de democracia directa.
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-mancomunidad- destinada a una actuacion que beneficia a las partes coo-
perantes y al todo donde estas se sittan al restaurar el equilibrio plurimem-
bre del estado descentralizado.®

La articulacion de las relaciones federales nos lleva al punto crucial:

el sistema de distribucion competencial entre el poder central y los esta-

dos miembros. La doctrina suele distinguir, dentro de un sistema federal,

distintas maneras de organizar las relaciones intergubernamentales entre

nivel nacional y nivel provincial o estadual,®* a partir de tres principios fun-

cionales: colaboracién, coordinacién y cooperacion.®

Los principios constitucionales de compromiso con el federalismo y de

lealtad federal (Bundestreue)® son supuestos basicos a partir de los cuales

pueden desarrollarse diferentes tipos de vinculacién: a) principio de cola-

boracion —como auxilio—-, b) principio de coordinacion y c) principio de coo-

peracion.

63

64

65

66

a. La colaboracion, como deber de auxilio, alude a una obligacién
genérica de asistencia reciproca entre las distintas instancias de la
relacion federal, sin alterar el orden competencial de cada parte,
por ejemplo, al intercambiar informacién de seguridad, convalidar
actos juridicos, brindarse asistencia sanitaria o prestarse colabora-
cién, cuando una parte lo requiera y la otra dispone de facultades
para ayudar.

b. La coordinacién, como criterio de organizacién cuyo propésito es dar
coherencia y unidad a la actuacién del conjunto. Con el fin de armo-

nizar el ejercicio de las respectivas potestades, la unidad de grado

Cfr. Raul Diaz Ricci, “La cooperacién: una clave de la descentralizacidn politica y
administrativa del Estado democratico’, Revista El Derecho, Serie Especial Adminis-
trativo 11396 (2005): 1-6.

Véase Guillermo Barrera Buteler, Provincias y nacién (Buenos Aires: Ciudad Argenti-
na, 1996).

Véase Raul Diaz Ricci, Relaciones gubernamentales de cooperacion (Buenos Aires:
Ediar, 2009).

Véase Enoch Alberti Rovira, Federalismo y cooperacion en la Republica Federal Alema-
na (Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 1986), 235 ss.
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superior tiene la posibilidad de intervenir en el ejercicio de atribucio-
nes ajenas, sin que por ello los estados miembros pierdan su titulari-
dad. Es un procedimiento de actuacién que se caracteriza por que
la entidad federal asume un “poder de direccidon” sobre los sujetos
coordinados a través de un instrumento vinculante (ley o convenio)
que limita el ejercicio de sus competencias, sin que por ello pierdan
su titularidad. Se recurre a mecanismos idéneos que conducen a la
integracién de la diversidad en un conjunto y dan uniformidad a las
medidas y unidad de conduccién, a fin de lograr que la actividad
guarde homogeneidad y consonancia en todo el territorio nacional
y, asi, tenga eficacia general. La coordinacién es obligatoria cuan-
do surge de un imperativo constitucional, pero también puede ser
facultativa, cuando procede del comun acuerdo o del consenti-
miento entre las partes, que resulta indispensable cuando el ente
centralizador carece de atribuciones expresas o se proyecta sobre
areas en las que no tiene competencia. La técnica de coordinacion
tiene un cierto sentido asociativo, porque requiere la aquiescencia
de las partes, pues no se puede obligar su adhesion. Los entes coor-
dinados no se desprenden de sus competencias (pues incurririan
en extralimitacion ilicita) y, por tanto, pueden recuperar en todo
momento las facultades comprometidas.

¢. Por ultimo, hay cooperacién cuando las partes ejercitan sus respec-
tivas competencias de manera mancomunada e interdependiente.
Se diferencia de la colaboraciéon y la coordinacién en que en estas
las partes ejercen sus competencias de forma alternativa, mientras
en la cooperacién hay un unico proceso de decision que se con-
creta en el ejercicio mancomunado de competencias concurrentes
que se realiza con acciones conjuntas.

La pandemia ha planteado desafios a la gestién federal y, como lo ad-

vierten Wilhelm Hofmeister y José Tudela Aranda, puso en evidencia ciertos

... problemas estructurales en el disefio de la organizacion territorial y en
el reparto de competencias, que pueden provocar problemas de eficiencia
debido a la duplicidad de competencias asi como a la falta de transparencia
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en el ejercicio de las responsabilidades. En muchos de los casos observados,
las entidades subestatales no cuentan con las competencias suficientes para
enfrentarse a los desafios importantes que emergen dentro de su ambito de
responsabilidad, sino que dependen de asignaciones de recursos publicos
por parte del poder central.®’

12. Conclusiones: el principio de identidad federal

como limite absoluto

Debemos concluir que el intento de desentraiar la naturaleza juridica del
Estado federal dando cabida a todos los estados federales o sedicentes fe-
derales es algo que esta destinado al fracaso, pues jen qué se parecen el
federalismo estadounidense, el ruso, el belga y el brasilefo? Por ello con-
viene, entonces, elevar el nivel de abstraccion hacia el sentido ultimo del
federalismo, que, como principio, admite modulaciones en su aplicacion
practicay temporal. El principio federal es un ingrediente esencial de un Es-
tado cuando se convierte en elemento de la “identidad constitucional” de
ese Estado. Una enalbing conditon en sentido habermasiano,®® o sea, una
condicién que favorece la identificacion, cuya ausencia hace irreconocible
el orden politico dispuesto por la comunidad politica en la constitucion,
entendida como fuente de este presupuesto identitario, de modo que la
estructura estatal singular se asienta por completo en el principio federal
o, mejor dicho, se convierte en la garantia de la preservacién de la exis-
tencia e identidad de los estados miembros que componen la federacién.
Sin estos, la federacion no es posible. La identidad constitucional estd, por
tanto, soportada en la preservacién de la identidad individual de cada una
de las partes, en razén del idioma, la cultura, la idiosincrasia, la religion, la
experiencia histoérica, el sentido autonomia, etc. O sea, la particularidad dis-
tintiva y variable presente en los diferentes estados constituye la razén de
ser del estado local, que no debe desaparecer y que, justamente por ello,

da sentido al conjunto federal.

67  Cfr.Wilhelm Hofmeister y José Tudela A., “Prefacio”, en Sistema federales, 9.

68 (fr. Jirgen Habermas, “Tiempo de transiciones”, en El estado de derecho democrati-
co: junavisién paraddjica de principios contradictorios? (Madrid, Trotta, 2014), 147.
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El Estado federal, en realidad, ha adquirido existencia para tal finali-
dad, como reaseguro a través del cual cada estado parte busca perdurar y
preservarse. Alli encontraremos el nucleo intrinseco del principio federal,
que se funda en varias comunidades politicas con sentimientos de autosu-
pervivenciay, consecuentemente, de autodeterminacion. El principio fede-
ral se convierte entonces en una garantia de preservacion de la identidad
estatal local, que no puede desaparecer en manos del Estado federal, so
riesgo de perder este el fundamento que sostiene y da sentido a su propia
existencia. Desde un punto de vista juridico l6gico-formal, asi se incurriria
en flagrante inconstitucionalidad, que debe ser reparada.®®

En definitiva, es preciso el reconocimiento de un nucleo irreductible
de autodeterminacion estatal local, que se manifiesta en la potestad propia
del estado federado de dictar su propia constitucion sin intervencion del
gobierno federal. En este punto se diferencia de los Estados regionales, en
los cuales la regidon o comunidad auténoma recibe del Estado (el Unico re-
conocido) el estatuto autonémico, que no nace de una autodeterminacion
constituyente, sino de la Unica constitucion estatal. Por otro lado, la auto-
determinacién estatal sirve a la vez de limite al poder del Estado central,
efecto que fue leit motiv en la conformacién de la Republica de Bonn.

Lo central entonces es la condicidon de estados de las unidades miem-
bros, con la capacidad de dictar sus propias constituciones sin intervencion
del gobierno central. Este intento de encontrar el minimo denominador co-
mun de los Estados federales, de inmediato nos revela una limitacién, cuan-
do estas pautas no aparecen en aquellos “Estados federales” que no dictan
sus constituciones de manera independiente o tienen estatalidad restringi-
da (Rusia, Canada, Australia). De este modo, aquel minimo esencial solo lo

69 En este sentido, la Corte Suprema de Justicia Argentina ha ido abriendo paso el
estandar de “margen de apreciacién local” como limite a la interferencia del Estado
central sobre la identidad provincial. Sentencias de la CSJA (Caso “Bazan, Fernan-
do s/ amenazas’, Fallos 342:509; Caso “Gobierno de la Ciudad Auténoma de Buenos
Aires ¢/ Cordoba, Provincia de s/ ejecucion fiscal’, Fallos 342:533) que sefiala como
sujetos politicos de existencia necesaria o inexorables, cuya “identificacion y regula-
cién o la prevision de su regulacion” obra en la propia Constitucion: Estado nacional,
las provincias, los municipios de provincia y la Ciudad Auténoma de Buenos Aires.
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encontramos en muy pocos estados (EE. UU., Argentina, Brasil, Alemania),
lo que vuelve a poner en entredicho cualquier esfuerzo de teoria general.
En este sentido, se sostiene, no sin razén, que hay federalismo alli don-
de existe un “federalismo del empoderamiento”, entendido como el empo-
deramiento efectivo de mas de un orden estatal, para mantener un espacio
abierto en el que puedan intervenir multiples 6rdenes de gobierno en res-

puesta a necesidades cambiantes. Lo explica Chemerinsky:

Una ventaja clave de contar con varios niveles de gobierno es que dis-
tintos actores pueden resolver problemas acuciantes. Si el gobierno federal
no actua, puede hacerlo el estatal o el local. Dicho de otro modo, su gran be-
lleza reside en la redundancia: distintos niveles de gobierno para un mismo
territorio y una misma poblacién, cada uno de los cuales posee la capacidad
para actuar.”®

Solo es posible lograr una competencia auténtica si las unidades cons-
tituyentes de la federacién gozan realmente de autonomia para innovary
sostener su voz por si mismas. La participacion en la preservacion intersub-
jetiva de la identidad es conditio sine qua non para desarrollar “el sentido
de la autoestima de individuos y grupos que los empodera para convertir-
se en agentes libres, iguales y autébnomos, tanto en la vida privada como
publica””" Valores que aporta el federalismo para promover el desarrollo

pluralista de la convivencia politica en democracia.
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Méritos y desafios del sistema federal aleman
ante l[a pandemia del covid-19°

Marie-Christine Fuchs (Alemania)™

Julia Nassl (Alemania)™

RESUMEN: La Constitucion de la Republica Federal de Alemania (RFA) estable-
ce que este pais es un Estado federal. Son principalmente los estados federados
(Léinder) los que vienen moldeando la imagen de la lucha contra la pandemia
en Alemania. Este articulo explica por qué el gobierno federal, basado en razo-
nes histéricas, no declaré una emergencia constitucional y, en razén de esto,
por qué los estados enfrentaron la crisis causada por el virus Sars-CoV-2, princi-
palmente con los instrumentos administrativos que se exponen en el presente
texto. Si bien se intentd evitar una dispersion de las medidas para combatir la
pandemia en la Republica Federal por medio de modelos de cooperacién y de
coordinacién (informales) entre el gobierno federal y los estados federados,
las autoras explican por qué las medidas utilizadas para combatir la crisis no
pasaron sin criticas.

PALABRAS CLAVE: Decision federal basica, federalismo cooperativo, Ley de

Protecciéon contra Infecciones.

Con 10.812 muertes a causa del coronavirus y 577.593 personas infectadas

hasta la fecha,’ la crisis del Sars-CoV-2 ha afectado a la Republica Federal
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tps://www.rki.de/DE/Content/InfAZ/N/Neuartiges_Coronavirus/Fallzahlen.html).
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de Alemania de una forma mas benigna, si se la compara con lo sucedido a
nivel global. En este articulo se analiza el papel que jugé la estructura fede-
rativa basica de Alemania en la lucha contra la crisis y si esto fue provechoso
en la confrontacién de la pandemia. Por la distribucion de competencias en-
tre el nivel central y los estados federados en Alemania, los llamados Lédnder,
el marco normativo aleman para la prevencién y mitigacién de emergen-
cias puede parecer difuso y marcadamente administrativo. Aunque como
respuesta a la crisis sanitaria causada por el virus Sars-CoV-2 se hicieron
algunos ajustes normativos y adaptaciones informales a la distribucién de
competencias a nivel federal, el pais pudo enfrentar exitosamente la prime-
ra ola de la pandemia con instrumentos legales ordinarios y, especialmente,
juridico-administrativos, en lugar de acudir a medios constitucionales.

Asi las cosas, en primer lugar, el texto expone la historia y describe
tanto la estructura basica del Estado federal, que tiene su arraigo a nivel
constitucional, como las medidas de emergencia decididas en la Republica
federal; después da cuenta de los medios a los que recurrieron los estados
federados para combatir la crisis hasta la fecha, en el marco de la estructura
del federalismo aleman, y sefiala los instrumentos de cooperacién entre el
gobierno federal y los estados federados, especialmente en tiempos de cri-
sis; en los dos ultimos titulos, se discute sobre el control ejercido por el Po-

der Judicial, para finalizar con una valoracién de cierre en las conclusiones.

1. Federalismo y normativa de emergencia en el nivel
constitucional

Para comprender la forma como se ha enfrentado la pandemia a la ale-
mana, dos premisas resultan de especial importancia: en primer lugar, el
robusto disefio del federalismo aleman a nivel constitucional, con un fuer-
te posicionamiento de los estados federados, a los que en principio se les
encomiendan las preocupaciones sobre la seguridad y el orden pubilico,
incluso en el contexto de una crisis de salud. En segundo lugar, la inercia
de los 6rganos estatales alemanes respecto a la legislacion de emergencia,
gue, entre otras cosas, explica por qué el gobierno federal no declar6 el
estado de emergencia durante toda la crisis del covid-19.
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1.1. Estructura constitucional del sistema federal en Alemania

1.1.1. Desarrollo histdrico constitucional del Estado federal alemdn

Nunca existié un Estado unitario aleman, aparte del Estado totalitario nazi.
La historia alemana mas bien da cuenta de numerosos intentos por unir
pequenas entidades territoriales para configurar un Estado nacional ale-
man. Los fundamentos del federalismo aleman se remontan a los tiempos
medievales del Sacro Imperio Romano Germanico, compuesto por una
multitud de estados independientes y auténomos, siendo los Reinos de
Prusia y Austria los més grandes y poderosos. Esta linea histérico-politica
de Alemania como conglomerado de fuertes entidades autébnomas conti-
nué durante los tiempos de la Confederaciéon Germanica (Deutscher Bund)
de 1815, el Imperio Aleman de 1871 y la Republica de Weimar, hasta los
tiempos de la Republica Federal de Alemania. Durante el Tercer Reich, por
primera y Unica vez en su historia Alemania fue un Estado centralizado.? La
implementacion del sistema federal aleman en su forma actual, después
de la terminacién de la Segunda Guerra Mundial, fue una exigencia entre
otras de los poderes de ocupacién para garantizar la distribucién del poder
politico en diferentes centros, tanto a nivel horizontal como a nivel vertical,

como bastién contra el totalitarismo.

1.1.2. Concepto general del federalismo en la Constitucion alemana

A. Autonomia de los estados federados

La Constitucidon alemana, también denominada Ley Fundamental o
Grundgesetz (GG), define la Republica Federal de Alemania en su articulo
20.1 como un Estado federal, democratico y social, y prohibe su derogacion

en la llamada clausula de intangibilidad o perpetuidad (Ewigkeitsklausel),?

2 Véanselas dos leyes de sincronizacion (Gleichschaltungsgesetze) de 1933: Ley provi-
sional para la sincronizacién de los estados con el Reich del 31 de marzo y Segunda
Ley para la sincronizacién de los estados con el Reich del 7 de abril.

3  Laclausula de intangibilidad del articulo 79.3 de la Constitucién alemana protege
la estructura de la Federacion en los Léinder, la participacion fundamental de estos
en la legislacién y los principios del articulo 1.1-3 (de garantia de la dignidad hu-
mana y derechos fundamentales vinculantes para todo poder estatal) y el articulo
20.1-4 de la Constitucién alemana (forma republicana de gobierno, principio de
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articulo 20.3, en concordancia con el articulo 79.3 de la GG.* La relacién
entre la Federacion y los estados federados se concibe como una coexis-
tencia auténoma e igualitaria, pero no independiente.> Como resultado, a
los 16 estados miembros se les concede un alto grado de autonomia. Junto
al ejercicio del poder estatal del respectivo estado federado, tal autonomia
involucra sus propios 6rganos ejecutivos, primeros ministros y ministros de
estado. Este aspecto se manifiesta de una forma especial en la existencia
de constituciones estatales (cfr. art. 142 GG), parlamentos estatales legiti-
mados democraticamente de forma directa y tribunales constitucionales
estatales, asi como en una personalidad juridico-internacional parcial -o al
menos derivada- de los respectivos estados federados (art. 32.3 GG).® Solo
la llamada cladusula de homogeneidad (art. 28.1 y 3 GG) establece limites a
la autonomia constitucional de los estados federados, que no tienen que
imitar a la federacién en cuanto a su organizacion estatal; sin embargo, la
libertad para definir su propia organizacién solo llega hasta el limite que
supone el respeto de los principios democraticos y constitucionales —sobre
todo el respeto de los derechos fundamentales por parte de los 6rganos
estatales— prescritos en la Constitucion alemana.” Mas alla de las consi-
deraciones relativas a la organizacion estatal, el articulo 31 GG asegura la
homogeneidad del ordenamiento juridico aleman, al regular una prepon-
derancia de la ley federal, independientemente de su rango, sobre la ley de

los estados federados en conflicto (“La ley federal invalida la ley del estado

democracia y Estado de bienestar, Estado de derecho, separacién de poderes y Es-
tado federal) ante un abandono mediante enmiendas constitucionales.

4  Esto protege la estructura federal como tal, pero no la subdivisién precisa del terri-
torio federal.

5  Bernd Grzeszick, “Art. 20 GG’, en Theodor Maunz y Guinther Diirig (Eds.), Grundge-
setz-Kommentar (Miinchen: C.H. Beck, 2020), nm. 41.

6  Hartmut Bauer, “Art. 20" en Horst Dreier (ed), Grundgesetz-Kommentar (Tibingen:
Mohr Siebeck, 2015), nm. 42.

7  El Tribunal Constitucional Federal de Alemania (TCF) exige un “grado minimo de
homogeneidad”en las Sentencias BVerfGE 24, 367, 390; 36, 342, 361; 60, 175, 207,
90, 60, 85; Armin Dittmann, “Verfassungshoheit der Lander und bundesstaatliche

Verfassungshomogenitat’, Handbuch des Staatsrechts, t. VI, ed. por Josef Isensee y
Paul Kirchhof, & 127 (Heidelberg: C.F. Miiller, 2009), nm. 13.
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federado”),® siempre y cuando la Federacién posea la competencia legisla-
tiva correspondiente.

Una expresion de la soberania organizativa de los estados federados
y, por tanto, de la “democracia dividida’, es su suborganizacién en otras su-
bunidades: las denominadas entidades o autoridades locales o comunales
(kommunale Gebietskérperschaften).® De acuerdo con el articulo 28.2 GG,
estas disponen del derecho a autogobernarse, de modo que regulan los
asuntos locales de manera independiente, bajo su propia responsabilidad
dentro del marco de las leyes (del estado federado)™ y protegidas de la

influencia del gobierno federal y de los estados federados."

B. Excepciones a la autonomia de los estados federados

La Constitucion alemana solo se aparta de la decisidon constituyente
a favor de la soberania y la independencia de los estados federados cuan-
do, por medio del llamado poder de coaccién federal (Bundeszwang), el
gobierno federal puede emprender de forma supletoria acciones que un
estado federado no ha regulado o si transgredié una “obligacién federal”
(cfr. arts. 83 y ss GG).'? Sin embargo, la mera falta de idoneidad de una me-
dida ejecutiva por parte de los estados federados a los ojos del gobierno
federal es insuficiente para promover la coaccién federal.'® Por otro lado, el
gobierno federal puede proporcionar ayuda oficial a los estados federados

8  Konrad Hesse, Grundziige des Verfassungsrechts der Bundesrepublik Deutschland
(Heidelberg: C.F. Miiller, 1999), 116.

9  TCF, Sentencia BVerfGE 52,95, 111s.

10 Hesse, Grundziige des Verfassungsrechts, 202 ss.

11 Segun reiterada jurisprudencia del BVerfG, el Estado debe garantizar los siguientes
derechos soberanos en el nivel municipal en un grado basico: soberania territorial,

urbanistica, de personal, organizativa y financiera. TCF, Sentencias BVerfGE 138, 1,
21 s.nm. 59; BVerfGE 91, 228, 2309.

12 Janbernd Oebbecke, “Verwaltungszustandigkeiten’, § 136, en Josef Isensee y Paul
Kirchhof (ed.), Handbuch des Staatsrechts, t. VI (Heidelberg: C.F. Miiller, 2009), nm.
49; Hans Klein, “Art. 37 GG", en Theodor Maunz y Giinther Diirig (eds.), Grundge-
setz-Kommentar (Minchen: C.H. Beck, 2020), nm. 45 ss.

13 Hasta el momento no se ha aplicado la coaccion federal. Véase también Oebbecke,
“Verwaltungszustandigkeiten’, § 136, nm. 50.
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en razon de una catastrofe (art. 35.2-3 GG). Es de anotar que se trata de ser-
vicios de asistencia, es decir, que el gobierno federal u otros estados fede-
rados proporcionan fuerzas de la policia federal o estatal o fuerzas armadas
a solicitud del estado afectado por desastres naturales o graves accidentes.
Aqui no tiene lugar una efectiva ruptura de la autonomia de los estados fe-
derados, porque el gobierno federal no puede actuar por iniciativa propia,
sino exclusivamente a peticion de los estados.™

De este modelo del Estado federal alemén —el gobierno federal y los es-
tados federados como unidades relativamente auténomas unas de otras—
se deduce en Ultima instancia que, en los casos de emergencia no es posible
una centralizacién, ni siquiera temporal. Por tanto, resulta fundamental de-

jar claro que el orden federal prevalece.

1.2. Normativa de emergencia en el nivel constitucional federal

y de los estados federados

El federalismo aleman incluso en tiempos de crisis se completa por el he-
cho de que la Constitucién alemana, por razones histéricas que se explican
mas adelante, no prevé una regulacién del estado de emergencia en caso
de crisis sanitaria que permita un traslado excepcional y exclusivo de pode-

res al servicio del poder ejecutivo (federal).

1.2.1. Historia de la normativa de emergencia en la Constitucién alemana

y su inaplicabilidad en caso de la crisis sanitaria de 2020

En lo que concierne al disefo institucional del federalismo aleman, la Cons-
titucion alemana ha sido descrita como un “contrapunto al totalitarismo
del régimen nacionalsocialista"' Durante las deliberaciones del Consejo
Parlamentario sobre una nueva constitucién para Alemania en 1949, se ex-

presé un marcado escepticismo ante las propuestas sobre una normativa

14 Andreas Walus, “Pandemie und Katastrophenzustand: Zustandigkeitsverteilung
und Kompetenzméngel des Bundes’, DOV, 3 (2010): 131.

15 TCF, dec. del 4 de noviembre de 2009, 1 BvR 2150/08, parr. 65.
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constitucional que regulara el estado de emergencia.'® Se plantearon razo-
nes para ello porque, después de su llegada al poder, el gobierno nacional-
socialista usé los poderes excepcionales de la Constitucion de Weimar (art.
48) para deshabilitar efectivamente la democracia y el Estado de derecho."”
Aun antes, en los ultimos anos de la Republica de Weimar, el estado de
excepcion habia sido utilizado como un instrumento de legislacion susti-
tutiva ejercida por el presidente,' razén por la cual el Parlamento dej6 de
ejercer su funcion legislativa a partir de 1930. Por consiguiente, hasta 1968
la Constitucién alemana no previd ningun tipo de estado de excepcion.™
En un punto algido de la Guerra Fria en 1968, el Parlamento de la RFA
incluyé un régimen de excepcién que incluia el estado de peligro exterior o
defensay el estado de excepcidn interior. Para el estado de peligro exterior,
es decir, una agresion desde fuera, incluyd los articulos 115a.l GG, que pre-
vén, entre otras cosas, un procedimiento legislativo especial. Para el estado
de excepcion interior incorporé el articulo 35, para el caso en que una “ca-
tastrofe natural o siniestro pusieren en peligro el territorio” de un Land, y el
articulo 91 para el caso de “peligro que amenace la existencia del régimen
fundamental de libertad y democracia” De lege lata, esta normatividad no
aplica para una crisis sanitaria y no hubiera permitido la declaracién cons-

titucional del estado de emergencia.

16 Comité Constitucional de la Conferencia de Primeros Ministros de las Zonas de Ocu-
pacién Occidental, Bericht tber den Verfassungskonvent auf Herrenchiemsee vom
10. bis 23. August 1948, 48, citado por: Georg Dederer, “Art. 91', en Theodor Maunz y
Glinther Dirig (eds.), Grundgesetz-Kommentar (Miinchen: C.H. Beck, 2020), nm. 13.

17 Thomas Raithel y Inge Strenge, “Die Reichtagsbrandverordnung. Grundlegung der
Diktatur mit den Instrumenten des Weimarer Ausnahmezustandes”, Vierteljahres-
hefte fiir Zeitgeschichte, 48 (2000): 421 ss.

18 La Constitucion de Weimar concedié al presidente (Reichsprdsident) un inmenso
poder: fue legitimado por eleccion directa, podia nombrar y destituir al Canciller
(Reichskanzler, art. 53) y disolver el Parlamento (Reichstag; art. 25). El articulo 48 re-
sulto ser el medio de poder mas incisivo, pues permitié al presidente emitir decretos
de emergencia sin especificar las condiciones de una emergencia. Esto hizo posible
gobernar sin participacion parlamentaria en la forma de los llamados gabinetes pre-
sidenciales (Prdsidialkabinette) y allané el camino para la toma del poder por Hitler.

19 Véase Marie-Christine Fuchs y Jonas Hein, “La historia tiene patas largas: El combate
‘a la alemana’ contra la Covid-19", Agenda Ptblica, 11 de mayo de 2020.

68 Marie-Christine Fuchs, Julia Nassl = Alemania



Ademas, en el dmbito de los derechos fundamentales, en lugar de un

“modelo de suspension de derechos” la Constitucién alemana optd por

crear un “modelo de restriccion” de derechos. Es decir, la doctrina de los

derechos fundamentales de la constitucién no distingue entre la vigencia

en tiempos normales y de emergencia, sino que plantea limites a los po-

deres de restriccion que pueden adaptarse al contexto real regulatorio.”!

Sobre todo, el principio de proporcionalidad y el principio del contenido

esencial representan frenos inherentes,?? pues impiden la restriccion de un

derecho hasta el punto de suspenderlo de facto, dado su menor peso en

situaciones de balance con derechos colectivos y sociales.?

20 Anna-Bettina Kaiser, Ausnahmezustand (Tlibingen: Mohr Siebeck, 2020), 221; Tors-

21

22

23

ten Stein, “§ 24 - Grundrechte im Ausnahmezustand’, D. Merten y H.-J. Papier, Han-
dbuch der Grundrechte in Deutschland und Europa (Heidelberg: C.F. Miiller, 2013),
945-987.

La doctrina de los derechos fundamentales en Alemania contiene cuatro pilares
conceptuales para el examen de constitucionalidad de actos estatales: primero,
hay que demarcar el ambito protegido del derecho y verificar si se incorpora el
supuesto particular. Segundo, es necesario identificar la intervencién estatal con-
creta. Tercero, la Ley Fundamental establece limites precisos a los derechos funda-
mentales que constituyen el marco de las posibilidades de restriccién (Schranken).
Finalmente, estas posibilidades de restriccién deben, por su parte, ser valoradas
a la luz de sus limites juridico-constitucionales, los llamados limites de los limites
(Schranken-Schranken), entre ellos el principio de proporcionalidad, la garantia del
contenido esencial o el principio de precision legislativo. Véase Jesus Maria Casal,
Los derechos fundamentales y sus restricciones: Constitucionalismo comparado y juris-
prudencia interamericana (Bogota: Temis, KAS, 2020), en proceso de publicacion.

De acuerdo con el principio de proporcionalidad, las intervenciones del Estado en
los derechos fundamentales solo se permiten si son proporcionales al propdsito o
al éxito que se pretende con la intervencién. El Tribunal Constitucional Federal esta-
blecié cuatro requisitos que emanan del principio de proporcionalidad y se aplican
a toda intervencion estatal: el fin legitimo (legitimer Zweck), la idoneidad (Geeigne-
theit), la necesidad (Erforderlichkeit) y la proporcionalidad en sentido estricto (An-
gemessenheit). Véase BVerfGE 30, 292, 316; 92, 277, 326 ss.; 67, 157, 173; 107, 299,
316ss; instructivo en Lothar Hirschberg, Der Grundsatz der VerhdltnismdBigkeit (Got-
tingen: Schwartz, 1981). El ultimo requisito conlleva una ponderacién que busca“el
grado permisible de incumplimiento o menoscabo de un principio en comparacion
con el grado de importancia del cumplimiento del otro principio”; Robert Alexy,
Theorie der Grundrechte (Berlin: Suhrkamp, 1986), 146. Véase también: Bernhard
Schlink, Abwdgung im Verfassungsrecht (Berlin: Duncker & Humblot, 1975), 17-19.

Kaiser, Ausnahmezustand, 238-241.
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1.2.2. Inaplicabilidad de la normativa constitucional de emergencia

en los Lander

De los estados federados, 12 de los 16 tienen previsiones constitucionales
para casos de emergencia, pero ninguno las utilizé para adoptar las medi-
das durante la pandemia actual. Sin embargo, la constitucion de cuatro®* de
ellos se limita a la constitucionalizacién de unos deberes extraordinarios o
a la ayuda en caso de catastrofe. Solo en ocho de estos 12 estados® —-entre
otros, Baviera- estas reglas constitucionales permiten restricciones extraor-
dinarias a los derechos fundamentales o prevén competencias extraordi-
narias materiales en beneficio de los gobiernos u otro érgano ejecutivo del
respectivo estado. Aunque la Constitucion alemana permite a los estados
federados adoptar su propio catdlogo de derechos fundamentales (art. 142
GG)%* solo si refuerzan o aumentan la proteccion de estos derechos, debido
al principio de la primacia del derecho federal (Art. 31 GG) son inaplicables
las restricciones o suspensiones de derechos fundamentales no previstas
en la Ley Federal.”” Por ende, declarar un estado de emergencia basado en
la constitucion de un estado federado y en contra de la decision federal

seria plenamente inconstitucional a nivel federal.

24 Se trata de los estados federados de Berlin (art. 17 BerLV), Brandemburgo (art. 46
BraLV), Mecklemburgo-Pomerania Occidental (constitucion financiera) y Schles-
wig-Holstein (constitucién financiera).

25 Baviera (arts. 48,98, 112y 122 BayLV), Baden-Wirttemberg (art. 62 para 1-3 BWLV),
Bremen (arts. 10 y 101 BLV), Hesse (arts. 110 y 125 HLV), Baja Sajonia (art. 44 parr.
1 NLV), Norte-Westfalia (art. 60 NWLV), Renania-Palatinado (arts. 22y 112 RPLV) y
Sajonia (art. 113 SLV).

26 TCF, dec. del 15 de octubre 1997, 2 BvN 1/95, BVerGE 96, 345, 368.

27 Tristan Barczak, Der nervése Staat (Tibingen: Mohr Siebeck, 2020), 75; Jost Pietz-
cker, “Zustandigkeitsordnung und Kollisionsrecht im Bundesstaat’, § 134, en Josef
Isensee y Paul Kirchhof (ed.), Handbuch des Staatsrechts, t. VI (Heidelberg: C.F. M-
ller, 2009), nm. 66 ss. Véase Horst Dreier, “Art. 28", en Horst Dreier (ed), Grundge-
setz-Kommentar (Tibingen: Mohr Siebeck, 2015), nm. 44, quien a través del articulo
1.3 de la Constitucidon alemana quiere aplicar directamente los derechos consti-
tucionales basicos mas amplios en el caso de infragarantia a nivel constitucional
estatal, porque en este evento no existe ninguin caso de conflicto en el sentido del
articulo 31 GG, sino que existe un aliud.
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2.Manejo de la crisis sanitaria en el ambito

de la legislacion ordinaria

Para afrontar la crisis del coronavirus y dado que en la Constitucién alema-
na no se reconoce una distincién entre el “derecho constitucional ordinario
y el derecho constitucional de excepcién’, se ha conservado vigente el or-
den constitucional ordinario, sobre todo en lo que respecta a la reparticion
de competencias entre la Federacién y los estados federados. La cuestion
del dmbito y la forma de accién en el Estado —centralizada o descentra-
lizada, unitaria o compuesta de una colcha de retazos- es fundamental
para determinar la capacidad de accién del Estado, especialmente cuando
este se enfrenta a la cuestion de como combatir una pandemia. Con ello se
puede mantener o menguar la efectividad, pero también la legitimidad y
aceptacion de las medidas utilizadas para combatirla. Por tanto, fueron los
estados federados los que tomaron casi todas las medidas anti-coronavirus

emitidas en el manejo de la primera etapa de reaccién a la pandemia.

2.1. Competencias legislativas

2.1.1. Distribucion bdsica de competencias legislativas

en la Constitucion alemana

En principio, la competencia para legislar de acuerdo con los articulos 30 y
70 GG recae en los estados federados, de modo que toda actividad legisla-
tiva de la Federacién requiere una asignacion especial de competencia en
el rango constitucional.®® Sin embargo, esta relacion de regla y excepcién a
favor de los estados federados no debe ocultar el hecho de que la Constitu-
cién alemana le asigna a la Federacion el grueso de los ambitos regulatorios
en los articulos 71 y 73 GG -con exclusividad- junto a los articulos 72 'y 74

GG -de forma concurrente-.?° La asignacién exclusiva de competencia a la

28 Ademads de la asignacién expresa de competencias por parte de la Constitucién
alemana, ahora se reconocen indiscutiblemente otras tres competencias legisla-
tivas no escritas del gobierno federal: competencia federal en virtud del contexto
factico, por naturaleza del asunto y competencia anexa.

29 (fr. al respecto como ilustrativo, Konrad Hesse, Der unitarische Bundesstaat (Karls-
ruhe: C.F. Mdiller, 1962).
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Federacidn excluye a priori una accién legislativa de los estados federados.
Por regla general, se trata de 4reas tematicas que, por su propia naturaleza,
solo pueden ser discernidas a nivel federal. Asi, el articulo 73 GG enumera
dichas areas tematicas: los asuntos exteriores (No. 1) o referentes a la ciuda-
dania (No. 2). La legislacién concurrente, por el contrario, permite que los
poderes legislativos de los estados federados actuen, en principio, mientras
y en la medida en que la legislatura federal no haya actuado. Dentro de estas
se encuentran materias enumeradas en el articulo 74.1 GG, tales como el
derecho civil y el derecho penal (No. 1), ambas reguladas casi por completo
por el Cédigo Civil y el Cédigo Penal del ambito federal. Sin embargo, inclu-
so a pesar del constante crecimiento en el area de la legislaciéon federal,*
los intereses de los estados federados no pasan desapercibidos en razén
de la participacion del Consejo Federal, la segunda cdmara del Parlamento
aleman (Bundesrat) en los asuntos legislativos (véase infra 3.1.1).

2.1.2. Disefo y ejercicio de competencias legislativas por parte

del gobierno federal en razén de la pandemia

Siguiendo esta légica de competencias legislativas, la primera camara
del Parlamento aleman: el Bundestag, adopté un paquete legislativo
para estabilizar la economia,®' el cual es inédito en la historia de Alema-
nia.?? Este paquete incluy6 fondos considerables para apoyar a empresas,

30 El ambito de las competencias legislativas (y también administrativas) ha sido ob-
jeto de 19 reformas desde que entré en vigor la Ley Fundamental alemana, que
finalmente amplié la competencia legislativa del gobierno federal. Arnd Uhle, “Art.
73", en Theodor Maunz y Glinther Diirig (eds.), Grundgesetz-Kommentar (Minchen:
C.H. Beck, 2020), nm. 21.

31 Para comparar: durante la crisis financiera de 2008/2009 la Federacién ayudé a la
economia con dos paquetes de apoyo directo por un monto de $73.000 millones de
eurosy el Fondo Especial para la Estabilizaciéon del Mercado con un volumen maximo
de $480.000 millones euros. Para luchar el frenazo econémico derivado de la pande-
mia del covid-19 se establecid, entre otros, un fondo de estabilizacién de $600 mil mi-
llones euros, un programa de apoyo directo de $130.000 millones euros y un apoyo
extraordinario de $10.000 millones euros. El presupuesto suplementario de 2020 se
elevé a $218.000 millones de euros y supera el récord de 2010 de $47.000 millones.

32 Lapdgina web LexCorona contiene todas las normas que se tomaron para el com-
bate a la crisis de la covid-19: httpa://lexcorona.de/doku.php
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empleadores y trabajadores independientes y para fortalecer el sistema de
salud, de prevencién del Sars-CoV-2 y de diagndstico del covid-19. También
intervino temporalmente el Cédigo Civil -competencia concurrente de la
Federacion (art. 74.1 num. 1 GG)- para introducir modificaciones y alivios
en el dercho contractual, por ejemplo una mejor proteccién de los arren-
datarios en caso de que para estos fuese imposible el pago del arriendo. En
marzo de 2020, siguiendo la competencia federal para la seguridad de las
fronteras (art. 73.1 num. 1 GG), el Ministerio del Interior reinstalé los contro-
les en las fronteras con los paises vecinos.® Unos dias mas tarde se cerraron
las fronteras por completo, las cuales se reabrieron el 15 de junio de 2020.

M3s alla de los aspectos sefalados, sin lugar a duda la ley federal mas
importante en el marco de la lucha contra la pandemia fue la Ley de Pro-
teccion contra Infecciones®* (Infektionsschutzgesetz - IfSG), una norma de la
cual solo los especialistas habian oido hablar antes de la llegada del Sars-
CoV-2: En el afo 2000, en el marco de su competencia concurrente para le-
gislar en el ambito de enfermedades humanas y animales contagiosas (art.
74.1 num. 19), el Parlamento aleman la adopté, indudablemente sin cono-
cer la importancia que 20 aflos mas tarde obtendria esta norma. Como se
profundizara mas adelante, los estados federados fundamentaron la mayo-
ria de las medidas administrativas para la contencién del covid-19 en una
cldusula general de la ley federal IfSG.

En el § 1.1 IfSG se establecen, por un lado, normas relacionadas con
la prevencion de enfermedades contagiosas (§§ 15a y 23a) y, por el otro,

para la contencidn de su propagacion (8§ 24 y 32). Como medidas de

33 Con el Acuerdo de Schengen de 1985, varios paises de la Unién Europa suprimie-
ron los controles en las fronteras interiores y trasladaron esos controles a las fron-
teras exteriores de la UE. Por el brote del Sars-CoV-2 rigen restricciones temporales
de viajes no imprescindibles desde terceros paises a la Unién Europea y entre pai-
ses asociados Schengen.

34 Ley del 20 de julio 2000 (BGBI. p. 1045), ultimo cambio: 19 de junio de 2020, dis-
ponible en aleman en: Bundesministeriums der Justiz und fiir Verbraucherschutz
(Ministerio Federal de Justicia y Proteccion al Consumidor), “Gesetz zur Verhiitung
und Bekdmpfung von Infektionskrankheiten beim Menschen (Infektionsschutzge-
setz - IfSG” (https://www.gesetze-im-internet.de/ifsg/BJNR104510000.html).
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contencion, es posible declarar la cuarentena en casa o en instituciones
médicas (§ 30) o prohibiciones del ejercicio de la profesion (§ 31), esto solo
frente a personas enfermas o con sospecha de enfermedad o contagio. La
cldusula general de contencién de enfermedades contagiosas se encuen-
traen el § 28, que permite la adopcién de “todas las medidas de proteccion
necesarias” para combatir infecciones contagiosas como la del covid-19 (§
28.1 frase 1).3> Por su parte, el § 32 les permite a los estados federados ex-
pedir estas medidas de manera y con vigencia general mediante decretos

administrativos orientados al combate de enfermedades contagiosas.*

2.2. Legislacién para enfrentar catastrofes por parte

de los estados de la federacion

La IfSG se complementa con el derecho que regula las medidas de pro-
teccion contra catastrofes en un nivel mas general y que estd sujeto a la
competencia legislativa de los estados federados, en ausencia de una
asignacion constitucional especifica de competencias a la Federacion. A
diferencia de la proteccién civil -competencia exclusiva de la Federacion
segun el articulo 73.1 GG- que se refiere a la proteccién de la poblacion
en caso de defensa, la proteccidon contra desastres cubre la prevencion
de catastrofes en tiempos de paz.?” Dado que todos los estados federados
han hecho uso de su competencia, existen 16 codificaciones separadas en

35 Las dudas sobre la certeza legal de esta norma como fundamento juridico de con-
finamientos obligatorios o restricciones de contacto provocaron una reforma del
IfSG del 27 de marzo que pretendié introducir mas certeza legal. Vedse al respec-
to Stephan Rixen, “Gesundheitsschutz in der Coronavirus-Krise - Die (Neu-)Rege-
lungen des Infektionsschutzgesetze”, Neue Juristische Wochenschrift (NJW) (2020):
1098 ss; Johannes Bethge, “Ausgangssperre”, Verfassungsblog, 24 de marzo de 2020
(https://verfassungsblog.de/ausgangssperre/).

36 Ladiferencia es que, distinto de un decreto, un acto administrativo, en primer lu-
gar, sigue siendo vinculante, a pesar de una posible ilegalidad, y la ilegalidad solo
induce la impugnabilidad. Su cesacién requiere la anulacién por un tribunal ad-
ministrativo; y en segundo lugar, dicha anulacién meramente tiene efectos inter
partes, no erga omnes. Por tanto, si la corte anula el acto administrativo respecto al
impugnante, sigue en pie para el resto de la ciudadania.

37 Walus, “Pandemie und Katastrophenzustand”, 131; Fabian Wittreck, “Art. 73", en
Horst Dreier (ed), Grundgesetz-Kommentar (Tibingen: Mohr Siebeck, 2015), nm. 8.
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el area de las medidas legales de proteccién contra catastrofes (Landeska-
tastrophenschutzgesetze) que, incluso, poseen un contenido similar.3®

En general estas leyes ordinarias de proteccién contra catastrofes facili-
tan la concentraciéon del control normativo y administrativo para el comba-
te de la crisis por parte del gobierno del respectivo estado federado y una
ampliacion material de las competencias en lo que respecta a la unidad de
crisis. Para que se pueda declarar un “estado de catastrofe” generalmente
tienen que existir: 1) un peligro concreto para una gran cantidad de perso-
nas de escala inusual y 2) una sobrecarga de las estructuras de auxilio ex-
traordinarias que solo se pueda solventar por medio de una concertacion
entre las autoridades competentes para catastrofes.® En el contexto del
combate de la pandemia curiosamente solo el estado de Baviera declaré el
estado de catastrofe (art. 4 de la Ley de Estado de Catastrofe de Baviera). La
mayoria de los estados federados optaron por la cldusula general del IfSG
como fundamento legal de su politica anticoronavirus. Por un lado, es con-
vincente considerar la IfSG como lex specialis frente a las leyes de catastrofe
de los estados federados y,* por otro, existe cierta incertidumbre sobre si
la pandemia califica como “catastrofe”. Ademas, por las razones explicadas
mas arriba, los actores politicos mostraron una especie de inercia en decla-
rar el estado de catastrofe, debido a las consecuencias politicas, sociales y

psicoldgicas de esta declaracion.

38 Un panorama sobre la KatSchG de los estados federados puede encontrarse en:
Bundesamt fiir Bevolkerungsschutz und Katastrophenbhilfe, “Links zu den Katastro-
phenschutzgesetzen der Bundeslander”, https://www.bbk.bund.de/DE/Service/
Fachinformationsstelle/RechtundVorschriften/Rechtsgrundlagen/Bundeslaender/
bundeslaender_node.html

39 Véase, por ejemplo, el articulo 1.2 de la Ley de Proteccidn contra Catastrofes de Ba-
viera; y Anna-Maria Griiner, Biologische Katastrophen (Baden-Baden: Nomos, 2017),
195.

40 Christoph Gusy, “Katastrophenschutzrecht — Zur Situation eines Rechtsgebiets im
Wandel’, Die éffentliche Verwaltung (DOV), 3 (2011): 86.
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2.3. Competencias administrativas

2.3.1. Distribucion bdsica de competencias administrativas

en la Constitucién alemana

Las leyes promulgadas por los estados federados también seran siempre
ejecutadas por ellos. Mas alla de esto, la fragmentacion de competencias
legislativas y administrativas es una“particularidad”' del Estado federal ale-
man y una expresion del federalismo cooperativo existente en Alemania.
Incluso si la Federacién tiene la competencia legislativa, las leyes federa-
les de alcance nacional generalmente son implementadas y administradas
por los estados federados, es decir, como un asunto propio y su responsa-
bilidad (art. 84.1 frase 1 GG).*> También el poder organizativo recae en prin-
cipio en los estados federados,® de tal manera que estos puedan delegar
el ejercicio de funciones a los municipios en el marco de las constituciones
del estado federado o de normas facultativas de derecho ordinario.* El pa-
pel del gobierno federal se reduce esencialmente a la promulgacién de dis-
posiciones administrativas generales (art. 84.2 GG) y a la supervision de la
ejecucion de las leyes que tengan alcance federal por parte de los estados
federados (art. 84.3 GG).* Las Unicas excepciones a la ejecucion por parte

del estado federado las constituyen los casos de ejecuciéon por delegacion

41 TCF, Sentencia BVerfGE 12, 205, 146.

42 Véase Veit Mehde, “Foderalismusbilder im Wandel — Rechtliche Perspektiven zwis-
chen Empirie und Ideologie’, en Der moderne Staat - dms: Zeitschrift fiir Public Policy,
Recht und Management, 5, nim. 2 (2012): 458, quien caracteriza el Estado federal
aleman como un “federalismo ejecutivo cooperativo asimétrico”

43 El gobierno federal puede establecer requisitos para la aplicacion de la ley, de los
cuales pueden desviarse los estados federados (art. 84.1 frases 2-4 GG), a menos
que una regulacién federal uniforme sea particularmente necesaria (art. 84.1 frases
5-6 GG).

44  Cfr. Georg Hermes, “Art. 84 GG", en Horst Dreier, Grundgesetz-Kommentar (Tubin-
gen: Mohr Siebeck, 2015), nm. 47.

45 El articulo 84.3 GG le otorga al gobierno federal un derecho de supervisién, pero
se limita a un control de legalidad y no se puede verificar la conveniencia. Cfr. Fer-
dinand Kirchhof, “Art. 84 GG", en Theodor Maunz y Glinther Dirig (eds.), Grundge-
setz-Kommentar (Minchen: C.H. Beck, 2020), nm. 214. Ademas, al gobierno federal
le estd absolutamente prohibido asignar directamente tareas a los municipios (art.
84.7 GG).
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de la Federacién (art. 85 GG) y de administracion propia de la Federacion
(art. 86 ss).

2.3.2. Medidas para confrontar el coronavirus por parte de los estados
federados con base en la IfSG como forma de administracion propia del Estado
La administracién y ejecucién de la IfSG es un asunto propio de los estados
federados (art. 84.1 GG). En especial, la clausula general contenida en el
§ 28.1 IfSG sirvid de base para que los estados federados expidieran actos
administrativos (generales) dirigidos a la proteccién de la salud. De hecho,
a comienzos de marzo de 2020, cuando la enfermedad se extendié por
toda Alemania, los estados federados se limitaron a ordenar la cuarentena
de personas enfermas y de aquellas que hubieran estado en contacto con
personas contagiadas. Ademas, desde el inicio de la crisis se prohibieron
eventos masivos (de mas de mil personas y posteriormente de mas de cien
personas) y el cierre tanto de espacios publicos como de universidades,
locales, escuelas, guarderias, iglesias, parques infantiles, entre otros.
Durante los dias en los que se registré el primer pico mas alto de la
pandemia, a partir del 20 de marzo de 2020, en Baviera, Berlin, Brandem-
burgo, Sajonia, Sajonia-Anhalt y Sarre se tomaron medidas administrativas
de confinamiento obligatorio basadas en la clausula general de los §§ 28.1
num. 1y 32 IfSG, las cuales solo permitian salir de casa con motivos justi-
ficados, como el desplazamiento al lugar de trabajo que tiene relevancia
sistematica, la asistencia a centros sanitarios o la adquisicion de alimentos
u otros productos de primera necesidad.*® Mientras tanto, los otros esta-
dos federados en su mayoria fueron menos restrictivos y solo limitaron el
contacto con personas de otros hogares en el espacio publico. Se estipuld,
entre otras medidas, un distanciamiento social de 1,5 metros (en algunos

estados, de 2 metros) en espacios publicos y una prohibiciéon de encuentros

46 Por ejemplo: § 2 CoronaSchVO Sajonia, del 31.03.2020; § BaylfSMV Bayern, del
24.03.2020; § 11.3-4 SARS-CoV-2-EindV Brandemburgo, del 22.03.2020; § 3, 4 AV
Corona Sarre, del 20.03.2020.
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de mas de dos,*”” cinco® o seis* personas de diferentes hogares. Pero no
se estipulé un confinamiento total. A esto se sumo la disposicién de los
estados federados de cerrar las tiendas o centros comerciales que no tuvie-
ran una “relevancia sistematica” para cubrir las necesidades basicas de las
personas. También fueron prohibidas o fuertemente restringidas las visitas
a residencias de adultos mayores y se prohibieron los viajes con fines priva-
dos o a residencias secundarias. Algunos de estos estados incluso cerraron
temporalmente sus fronteras interiores con otros estados federados, como
en el caso de Schleswig-Holstein.>® A finales de abril, todos los estados fe-
derados introdujeron el uso obligatorio de tapabocas en el transporte pu-
blico y en lugares cerrados.>

El mes de mayo de 2020 representd un punto de inflexién en dos as-
pectos. En primer lugar, los estados federados decidieron seguir un pro-
ceso de flexibilizaciéon paulatino de las medidas.>? Con una disminucion
del nimero de reproduccién (Reproduktionszahl)** por debajo de 1 desde
mediados de abril —en ese momento ya habia aperturas en sitios de co-
mercio al por menor con dareas de venta de hasta 800 metros cuadrados y

una relajacién de las medidas de confinamiento en Baviera y Sajonia®*-. Por

47  Por ejemplo: § 3 Corona-VO Baden-Wuerttemberg, del 22.03.2020.

48 Por ejemplo: § 2.2 CoBelLVO Renania Palatinado, del 20.03.2020.

49 Por ejemplo: § 1 AV Corona Hamburgo, 20.03.2020.

50 §2 Corona-VO Schleswig-Holstein, del 23.03.2020, derogado el 2 de abril de 2020,
prohibe viajar en el drea del Estado aleman.

51 Por ejemplo: § 2 Sars-CoV-2-EindV Sajonia, del 2.05.2020; § 2.4, § 11.2 SARS-
CoV-2-EindV Brandemburgo, del 24.04.2020, § 2 (3) Sars-CoV-2-EindV Berlin, del
28.04.2020 que restringe la obligatoriedad al transporte publico.

52 Resolucién Bund/Lander, del 6.05.2020, p. 1, disponible en: Telefonschaltkonferenz
der Bundeskanzlerin mit den Regierungschefinnen und Regierungschefs der Lan-
der, https://www.bundesregierung.de/resource/blob/975226/1750986/fc61b6eb-
1fc1d398d66cfea79b565129/2020-05-06-mpk-beschluss-data.pdf?download=1

53 El nimero de reproduccion se refiere al de nuevas infecciones que un individuo
infectado causa en una poblacién susceptible. Si el nUmero esta por encima de 1,
la cantidad de casos aumenta exponencialmente.

54 Resolucion Bund/Lander, del 15.04.2020, disponible en: Telefonschaltkonferenz
der Bundeskanzlerin mit den Regierungschefinnen und Regierungschefs der Lan-
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tanto, fueron posibles algunas aperturas en otras areas de la vida publica
bajo ciertas condiciones. En segundo lugar, se lanzé la llamada estrategia
de”puntos calientes” o “puntos de mayor actividad’, que consistié en que, si
durante la llamada incidencia de los siete dias® en una region se superaba
el valor de 50 casos de infeccidn, serian necesarias nuevas restricciones.
Tanto el establecimiento como el alcance de estas restricciones ahora re-
caen en particular en los municipios (§ 54 IfSG en concordancia con las res-
pectivas leyes de proteccién y autorizacién de infecciones de los estados
federados).>® Con el inicio de la temporada de viajes de regreso de las vaca-
ciones de verano desde areas de riesgo internas (nacionales) y externas (no
alemanas),”” numerosos estados federados promulgaron reglamentacio-
nes sobre medidas de cuarentena para viajeros que entraban al pais y para
aquellos que estaban de regreso. Estas medidas se tomaron con base en
los §§ 28, 29, 30.1 frase 2 'y § 31 IfSG, sometidas a sancién por medio de las
prescripciones que regulan multas al respecto (cfr. § 73.1a num. 24 IfSG).®
A esto se adiciond una prueba obligatoria para los viajeros que regresan de
areas de riesgo, ordenada por el Ministerio Federal de Salud con base en
el § 5.2 IfSG (véase infra). El 27 de agosto de 2020, el gobierno federal y los
estados federados acordaron uniformar el régimen de cuarentena.

Desde finales de septiembre Alemania se ha enfrentado a una segun-
da ola del virus. El nUmero de contagios volvié a aumentar, especialmente

en las regiones metropolitanas, por lo que ha sido necesario reactivar la

der, https://www.bundesregierung.de/resource/blob/975226/1744452/b94f2c-
67926030f9015985da586caed3/2020-04-16-bf-bk-laender-data.pdf?”download=1

55 La incidencia de siete dias indica el valor de nuevas infecciones en siete dias por
cada 100.000 habitantes.

56 Resolucién Bund/Lander, del 6.05.2020, p. 1.

57 El Ministerio Federal de Relaciones Exteriores declara como areas de riesgo fuera
de Alemania aquellas zonas o paises en donde el nimero de personas recién infec-
tadas supera un valor de incidencia de 50 durante 7 dias. Las areas de riesgo, tanto
dentro como fuera de Alemania, se publican en el sitio web del Instituto Robert
Koch, https://www.rki.de/DE/Content/InfAZ/N/Neuartiges_Coronavirus/Risikoge-
biete_neu.html

58 Porejemplo: § 1 Einreise-Quarantaneverordnung Bayern, del 15.06.2020.
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“estrategia de los puntos calientes”y se han impuesto prohibiciones a nivel
local para el consumo de alcohol, se ha ampliado la obligacién de llevar
tapabocas, se ha limitado el niUmero de personas en fiestas privadas o reu-
niones y se ha impuesto toque de queda nocturno.®® Al respecto, han sido
los organismos municipales afectados los que han reaccionado de manera
auténoma y dispersa frente al nUmero de nuevas infecciones y en parte se
han tomado como modelo los decretos administrativos de los respectivos
estados federados. A partir de un acuerdo entre el gobierno federal y aque-
llos, logrado el 29 de septiembre de 2020, se establecié un nimero maxi-
mo Unico de 50 participantes, por lo menos para celebraciones privadas
en espacios publicos. A principios de octubre de 2020, los estados menos
afectados reaccionaron a brotes localizados con mandatos de cuarentena
o prohibiciones de alojamiento para viajeros provenientes de zonas de
riesgo dentro de Alemania, las denominadas prohibiciones de alojamiento
(Beherbergungsverbote) que, sin embargo, no resistieron las criticas de la
poblacién® y de los tribunales.5?

A finales de octubre, la tasa de infeccién volvié a adquirir una dinamica
de crecimiento exponencial, cuestidon que ya no pudo ser limitada a unos
puntos calientes locales. Por lo tanto, la Federacion y los estados federados
acordaron nuevamente un procedimiento general, en forma de un deno-
minado cierre suave (Lockdown Light). El término como tal no esta definido
legalmente y también incluye medidas por debajo del umbral del confina-
miento. A diferencia de lo que ocurrié al comienzo de la pandemia, los esta-

dos federados decidieron entonces imponer, de manera mayoritariamente

59 Véase por ejemplo Allgemeinverfligung (AV) Corona, Aachen, del 8.10.2020; AV
Corona Landratsamt Esslingen, del 8.10.2020; Corona-VO, Berlin, del 6.10.2020; AV
Corona, Landeshauptstadt Miinchen, del 23.09.2020.

60 Resolucion Bund/Lander, del 29.09.2020, disponible en: Bundesregierung, https://
www.bundesregierung.de/breg-de/themen/coronavirus/mpk-corona-1792242

61 “Kritik an Beherbergungsverbot wird immer massiver”’, Siiddeutsche Zeitung,
12.10.2020, https://www.sueddeutsche.de/politik/coronavirus-deutschland-beher-
bungsverbot-1.5054487

62 Véase VGH Mannheim, dec. del 15 de octubre de 2020, 1 S 3156/20; OVG Schles-
wig-Holstein, dec. del 26 de octubre de 2020, 3 MR 47/20.
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uniforme, restricciones de contacto mas estrictas y cierres de instalaciones
culturales, de ocio y restaurantes. Por otro lado, las escuelas, guarderias, e
incluso el comercio minorista, fueron excluidos (hasta ahora) de los nuevos

cierres.

2.4, Distribucion de gastos e ingresos entre la Federacién
y los estados federados en la Constitucion alemana
y su aplicacién en caso de emergencia sanitaria
La distribucién de tareas entre los gobiernos federal, estatal y local des-
crita anteriormente solo puede implementarse de manera efectiva si las
unidades responsables cuentan con los recursos financieros necesarios.®
Por lo tanto, la constitucion financiera es la “piedra angular del orden fede-
ral consagrado en la Constituciéon alemana’®* porque estipula el principio
de sincronizacién de la responsabilidad sobre tareas y gastos (art. 104a.1
GGQ) y garantiza a cada nivel de la estructura sus propias posibilidades de
ingresos.®

Hasta 2020 la distribucion de ingresos entre la Federacion y los esta-
dos federados se llevé a cabo en dos etapas. En la primera, los ingresos tri-
butarios se distribuyeron entre el gobierno federal, los estados federados y
los municipios (art. 106.1-3 GG).*® En la segunda, hubo una compensacién
financiera horizontal entre los estados federados “mas pobres y mas ricos”

(la llamada compensacion financiera de los estados, art. 107.1 GG, versién

63 Alexander Schwarz, “Art. 104a", en Theodor Maunz y Glinther Dirig (eds.), Grundge-
setz-Kommentar (Miinchen: C.H. Beck, 2020), nm. 30;“Art. 106", en Theodor Maunzy
Glinther Diirig (eds.), Grundgesetz-Kommentar (Miinchen: C.H. Beck, 2020), nm. 99.

64 BVerfGE 55, 274, 300.
65 Schwarz, “Art. 104a", nm. 30.

66 Existe soberania de ingresos exclusiva del gobierno federal, por ejemplo, para mo-
nopolios financieros, derechos de aduana, impuestos al consumidor, impuestos al
transporte, impuestos adicionales al impuesto sobre la renta y de sociedades e im-
puestos dentro de la UE. Los estados federados tienen soberania fiscal sobre los im-
puestos de sucesiones, impuestos sobre vehiculos, otros impuestos sobre el trafico,
impuestos sobre la cerveza y sobre los casinos. Los municipios tendran soberania
recaudatoria conjunta en impuesto a la renta e impuesto a las ventas, y soberania
recaudatoria Unica, entre otras cosas, concedido al impuesto predial y comercial.
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antigua).”” Ahora la Federacidon asume la tarea de compensar las diferen-
cias en la capacidad financiera de los Ldnder en la distribucién del porcen-
taje que cada estado federado recibe en la recaudacién del impuesto al
valor agregado. De esta manera, el procedimiento de multiples niveles esta
siendo reemplazado por un procedimiento uniforme de un solo momento
(art. 107.2 GG, nueva version).®® Esta reforma mantiene la idea central de
encontrar una compensacion entre la responsabilidad individual de los es-
tados federados por sus finanzas y el “principio de solidaridad"*°

Los gastos generados a partir de las medidas primarias para la con-
tenciéon del coronavirus, en gastos como los derivados de la creacién de
nuevos puestos para el denominado contact tracing ante las autoridades
sanitarias, el establecimiento de centros de prueba o los costos de imple-
mentacién de las medidas, son estipendios administrativos clasicos que
deben ser cubiertos por el respectivo estado federado o municipio (art.
104a.1 GG). De conformidad con el principio de autogobierno local (efecti-
vo) (art. 28.2 frases 1-2 GG), los estados federados tienen la tarea de propor-
cionar a sus municipios los recursos financieros adecuados.” Al contrario,
las medidas secundarias, que tienen como objetivo amortiguar el dafo
econdmico como consecuencia de la crisis causada por la pandemia, estan

a cargo de la Federacion (cfr. art. 104a.3 GG).

67 Esta redistribucién financiera es siempre motivo de duras criticas, especialmente
hay tres estados donantes (Baviera, Hesse y Baden-Wirttemberg) que cofinancian
los 13 restantes. En el derecho constitucional financiero se concreta de forma espe-
cial el conflicto entre federalismo competitivo y cooperativo.

68 Ley que modifica la Constitucién Alemana (arts. 90, 91¢, 104b, 104c, 107, 108, 1093,
114, 125¢, 143d, 143e, 143f, 143g) del 13.7.2017, BGBI, 2017 | p. 2347. Esta nueva
regulacién tuvo lugar en 2017 debido a la expiracién de una regulacién temporal
del sistema de reparto de impuestos federales a los estados de 2001 a 2020.

69 BVerfGE 72, 330, 386; 86, 148, 214; Sommermann, Karl-Peter. “Art. 20". Kommentar
zum Grundgesetz, establecido por Hermann von Mangoldt et al. (C.H. Beck: Min-
chen, 2018), nm. 41.

70 Las constituciones estatales contienen correspondencias con el principio de cone-
xidad para la relacion entre estado y municipio. Cfr. Veit Mehde, “Art. 28", en Theo-
dor Maunz y Gunther Durig (eds.), Grundgesetz-Kommentar (Minchen: C.H. Beck,
2020), nm. 24.
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3. Cooperacion dentro de la Federacion en tiempos de crisis

3.1. Principios y desarrollo del federalismo cooperativo en Alemania
La distribucién de competencias entre la Federacion y los estados fede-
rados que se expuso en el apartado 2 delimita claramente los dmbitos de
actividad de estos y deja ver a primera vista dos niveles auténomos con-
currentes. Sin embargo, la realidad federal en Alemania no se estancé ahi.
Gradualmente se introdujeron elementos de federalismo cooperativo”!
—en parte normativos, pero en su mayoria informales— para garantizar la
homogeneidad en las condiciones de vida a través de las fronteras de los
estados federados o para compensar las aparentes deficiencias y dificulta-

des en la distribucion constitucional de competencias.”

3.1.1. Modelos de cooperacidn regulados a nivel constitucional

Desde que la Constitucidn alemana entr6 en vigor en 1949, el engrana-
je entre las competencias de la Federacién y de los estados federados se
ha expresado especialmente en el hecho de integrar dos camaras en el
Parlamento aleman. La segunda cdmara, el Consejo Federal (Bundesrat,
art. 50 GG), representa al Poder Ejecutivo de los estados federados a nivel
de la Federacién.”? Ademas de las facultades para participar en la legisla-

cién federal,”* especialmente si esta invade la soberania administrativa y

71 El concepto de federalismo cooperativo aparecié por primera vez en 1966 como
parte de un documento conceptual de la denominada Comisién Troeger para la re-
forma de la constitucidn financiera; véase en detalle Grzeszick, “Art. 20", nm. 142 ss.

72 En el discurso de la ciencia politica, la teoria de la interdependencia politica segun
Scharpf se ha establecido para analizar la insuficiencia de las “estructuras de toma
de decisiones de un solo nivel” para la solucién de “problemas multinivel”, véase
Fritz W. Scharpf, “Theorie der Politikverflechtung’, en Fritz.W. Scharpf et al. (eds.),
Politikverflechtung: Theorie und Empirie des kooperativen Féderalismus in der Bundes-
republik (Miinchen: Cornelsen Verlag, 1976), 13.

73 Ralf Muller-Terpitz, “Art. 50 GG", en Theodor Maunz y Glinther Diirig (Eds.), Grundge-
setz-Kommentar (Miinchen: C.H. Beck, 2020), nm. 39.

74  Sin embargo, cabe senalar que el Consejo Federal no forma parte de un parlamento
general como segunda cdmara y no participa por igual en el proceso legislativo.
TCF, Sentencia BVerfGE 37, 363, 380 y Stephan Korioth, “Art. 50", en Theodor Maunz
y Guinther Dirrig (eds.), Grundgesetz-Kommentar (Miinchen: C.H. Beck, 2020), nm. 24.
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organizativa de los estados federados,” el Bundesrat tiene importantes
competencias: por ejemplo, la eleccién de jueces del Tribunal Constitucio-
nal Federal (art. 94.1 frase 2 GG) y en asuntos de la Unién Europea (art. 23.4-
5 GG). Ademas, puede participar en la elaboracién de la agenda legislativa
de la Federacion a través del derecho a presentar proyectos de ley en virtud
del articulo 76.1 de la Constitucion alemana.

Adicionalmente, en el marco de numerosas reformas constitucionales,
vienen regulandose cada vez mas formas de cooperacién entre la Fede-
racion y los estados federados, como las llamadas tareas comunes (arts.
91a-b GG) o modelos de financiaciéon mixta (art. 104b.1 GG). Los momentos
de cooperacion también se pueden encontrar en el articulo 91 de la Consti-
tucion alemana, relativo al concurso de fuerzas policiales de otros estados
federados, o en el articulo 35.2-3 de la Constitucion alemana, que regula la
ayuda oficial en caso de catastrofes o siniestros, tal como fue descrito ante-
riormente. Mas alla de esto, rige el principio de comportamiento amistoso
a nivel federal o entre los estados federados, que entre tanto es reconocido
en la reiterada jurisprudencia del Tribunal Constitucional Federal (TCF) ale-
man’®y que obliga a la Federacién y a los Ldnder a una cooperacion verda-
dera, mas alla de los momentos de cooperacidn expresamente previstos en

la Constitucion alemana.

3.1.2. Modelos de cooperacién informal

A pesar de lo anteriormente descrito, el trabajo comun y cooperativo entre
la Federacion y los estados federados se ha configurado de una forma de-
ficiente en la Constitucion alemana. En la historia de la Republica Federal
de Alemania estas brechas se han ido cerrando paulatinamente mediante
la creacion de formas de cooperacién informal.”” Estas modalidades varian

en términos de intensidad, fuerza legalmente vinculante y disefio. De esta

75 Porejemplo, al emitir ordenanzas legales (arts. 80.2, 84.2,85.2, 108.7 GG) el organis-
mo de inspeccién aleman (art. 84.3-4 GG) o en la coaccién federal (art. 37.1 GG).

76  Véase por todos TCF, Sentencias BVerfGE 1, 299, 315; BVerfGE 34, 9, 20.

77  Walter Rudolf,"Kooperation im Bundesstaat”, § 141, en Josef Isensee y Paul Kirchhof
(ed.). Handbuch des Staatsrechts, t. VI (Heidelberg: C.F. Mdiller, 2009), nm. 31.
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manera, en la actualidad existen formas institucionalizadas de realizacion
de convenciones, conferencias y comisiones entre los niveles de gobierno
federal y de los Ldnder, modelos (federales) para leyes de los Lédnder que
tienen como objetivo asegurar un disefio armonioso del derecho a nivel
del estado federado o regulaciones contractuales a la manera de acuerdos
administrativos o convenios interestatales.”® La falta de regulacién de los
procedimientos cooperativos en la Constitucion alemana no impide que
se llene este vacio de manera informal. Los estados federados, mas bien,
tienen derecho a ello en razén de su autonomia.” Sin embargo, ni de iure ni
de facto, la cooperacion informal entre la Federacién y los estados federa-
dos debe socavar la capacidad de accion de estos ultimos, garantizada por

la constitucion.®

3.2. Cooperacion entre la Federacion y los estados federados

frente a la pandemia

Siendo la ejecucion de la IfSG un asunto propio de los estados federados, el
gobierno federal, para asegurar la homogeneidad del actuar de estos en el
afrontamiento de la crisis, en teoria no pudo hacer mas que recomendacio-
nes a la espera de que las autoridades de los respectivos estados federados
las cumplieran. Sin embargo, en la practica los numerosos mecanismos in-
formales de cooperacion han jugado un papel muy importante, en espe-
cial la llamada Conferencia de los Ministros Presidentes, de la cual también
hace parte la canciller Angela Merkel, o la Conferencia de los Ministros de

Salud de la Federacién y de los Ldnder.®' En este sentido, para atenuar el

78 Harmut Maurer, Staatsrecht | (Miinchen: C.H. Beck, 2010), § 10, nm. 58-62.
79 Grzeszick, “Art. 20", nm. 162.

80 Grzeszick, “Art. 20", nm. 160. Ademas, se critica la cooperacioén intrafederal y prae-
ter-constitucional, porque el Estado de derecho y el principio de democracia son
precarios en los procesos de alto Poder Ejecutivo. Naturalmente, estos estan orien-
tados a la eficacia y existe riesgo de falta de transparencia, pérdida de pluralidad y
dilucién de responsabilidad.

81 Anika Klafki y Andrea Kief3ling, “Fighting Covid-19. Legal Powers and Risks. Ger-
many’; Verfassungsblog, 20 de marzo de 2020, https://verfassungsblog.de/fighting-
covid-19-legal-powers-and-risks-germany/
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peligro que se corre con la adopcién de medidas incontroladas o caédticas,
el gobierno federal y los primeros ministros de los estados federados, des-
de el inicio de la crisis, mantuvieron comunicacién por videoconferencia el
16 y 22 de marzo y, derivado de ello, publicaron directrices para la coordi-
nacién conjunta de la contencion de la pandemia.t? En estas directrices se
acordé la implementacién uniforme de medidas de distanciamiento social
y no de medidas mas restrictivas, como la cuarentana obligatoria. Aunque
las directrices no tienen ningun valor legal vinculante, crearon un impulso,
una especie de “presion de grupo’, para la promulgacién de decretos anti-
coronavirus.®® En efecto, las medidas administrativas correspondientes en
cada territorio fueron similares. Tan solo Baviera y Sarre ordenaron medidas
mas estrictas que llegaron al extremo de las cuarentenas obligatorias.
Adicionalmente, los estados federados concurrieron al Centro de Si-
tuacion Comun de la Federacién y los Estados Federados (Gemeinsames
Lagezentrum von Bund und Léndern)®* desde el cual se coordinaron las
solicitudes de asistencia de estos estados. Ademas, el Instituto Robert
Koch, una instituciéon federal que responde ante el Ministerio Federal de
Salud, tiene como tarea proveer informacion especializada a las autorida-
des competentes al nivel federal y publicar recomendaciones con signifi-
cancia epidemiolégica, como lo es la crisis sanitaria actual (§ 4 IfSG). Estas

82 Disponible en: Bundesregierung “Vereinbarung zwischen Bundesregierung und
den Bundeslandern. Leitlinien zum Kampf gegen die Corona-Epidemie”, https://
www.bundesregierung.de/breg-de/themen/meseberg/leitlinien-zum-kampf-ge-
gen-die-corona-epidemie-1730942

83 Roberto Gargarella, y Jorge Ernesto Roa Roa subrayan la preponderancia de la de-
liberacién como respuesta a la concentracién y el abuso de poder en tiempos de
covid-19 en “Didlogo democrético y emergencia en América Latina’, Max Planck
Institute for International Law. Research Papers, No. 2020-21 (2020): 11-13.

84 El Centro de Situacién Comun elabora cuadros de situacién actuales y completos
sobre temas relacionados con la proteccién de la poblacion en el pais y en el ex-
tranjero. El Centro pone sus evaluaciones y andlisis a disposicién de los ministerios
y autoridades federales, los estados federados y las organizaciones nacionales e
internacionales de proteccién civil. Si bien los andlisis no tienen ningun tipo de
obligatoriedad, seria politicamente inadecuado ignorarlos.

86 Marie-Christine Fuchs, Julia Nassl = Alemania



recomendaciones también tuvieron un efecto unificador sobre la actua-
cién administrativa de los 16 estados federados.

Hasta el mes de mayo las medidas adoptadas por los estados fede-
rados fueron en gran parte uniformes y coordinadas. Cuando la crisis se
estabilizo, se produjo una reduccion del nimero de rondas de coordina-
cion que promovié un escenario de medidas mas dispersas, sobre todo a
nivel local.®> De hecho, solo hubo otras tres reuniones de alto nivel entre
junio y agosto.® En los primeros meses de verano, las cifras de infeccién se
mantuvieron constantemente por debajo de mil, en parte debido al primer
cierre y en parte debido a la reducciéon del riesgo de infeccién causada por
el verano. A partir de mediados de agosto se pudo observar una tendencia
al alza en el nimero de casos, debido principalmente al aumento de la mo-
vilidad social durante las vacaciones de verano.

Las ultimas rondas federales-estatales en otofio de 2020 muestran nue-
vamente una clara tendencia a la adopciéon de medidas mas uniformes, lo
que puede atribuirse no solo al nimero creciente de nuevas infecciones, sino
también directamente a las criticas dirigidas desde los medios de comuni-
cacion contra las reacciones descoordinadas de los estados federados ante
procesos de infeccién comparables.®’ Las criticas mas duras se concentraron
en la prohibicién de alojamiento para personas de“estados federados de alto
riesgo’; que al inicio de la segunda ola se aplicé de forma completamente
diferente en los distintos estados federados. En octubre de 2020 se escalé
hasta la peticién de un procedimiento cada vez mas formal (que hasta la fe-
cha se ha hecho de una manera mas suave) por una reparlamentarizacion de

los procesos de toma de decisiones fuera de las conferencias de los primeros

85 Resolucién Bund/Lander, del 6.05.2020.

86 Resolucién Bund/Lander del 17.06.2020: Acuerdo para adherirse a las medidas
de higiene (Verstdndigung auf ein Festhalten an den HygienemalSnahmen); del
26.06.2020 y 16.07.2020, Determinacién de la estrategia de “puntos calientes”; del
27.08.2020: Unificacién de medidas de cuarentena y multas minimas (Vereinheitli-
chung der QuarantdnemalSnahmen und Mindestregelbuf3gelder).

87 “Kritik am Beherbergungsverbot — Das ist fast schon grober Unfug’, Tagesschau,
10.10.2020; “Kritik an Beherbergungsverbot wird immer massiver’, Scichsische Zei-
tung, 12.10.2020.
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ministros de los Lédnder. Los llamados por asumir un rol mas protagénico por
parte de la Federacion también se hicieron mas fuertes.® Esto, por un lado,
porque las ultimas rondas de coordinacion en particular se limitaron a una
votacion respecto de la estrategia de contencién en general,®® pero dejaron
el ajuste de los detalles a los ejecutivos de los estados federados. Por otro,
porque crece el escepticismo frente al secretismo que crean las reuniones de
trastienda entra la canciller y los primeros ministros.”

En cambio, con el reciente y rapido aumento del nimero de infecciones
a finales de octubre, también crecié la capacidad de alcanzar un consenso
entre los primeros ministros de los estados federados. Con el fin de prevenir
una “emergencia sanitaria nacional aguda’, en una videoconferencia adicio-
nal llegaron a un acuerdo con la canciller federal sobre el concepto Lock-
down Light y, con ello, nuevas injerencias de alta intensidad, restrictivas de
los derechos humanos.”’ Para ayudar a compensar esto, se anuncié nueva-
mente una ayuda econémica extraordinaria. Sin embargo, hasta finales de
octubre de 2020 la participacién del Parlamento federal se limité a debates
sobre cuestiones de actualidad (Aktuelle Stunde) o peticiones. Esto también
fue criticado por algunos primeros ministros en vista de la prolongacién de
la pandemia y de las medidas correspondientes de contencién, que no tie-
nen sustento en una ley parlamentaria mas apta para el combate al Sars-

CoV-2 que vaya mas alla de la cldusula general en el § 28 del IfSG.*?

3.3. Cambio normativo de competencias a favor de la Federacién
durante la crisis
En vista de que una pandemia, per definitionem, no se detiene en las fronte-

ras de los estados federados y que parece necesaria una fuerza coordinada,

88 Frank Capellan, “Im Namen des Féderalismus viel Vertrauen verspielt’, Deutschlan-
dfunk, 7.10.2020.

89 Resolucién Bund/Lénder, del 7.10.2020.
90 “Flhrende Parlamentarier fordern mehr Mitspracherecht’, Spiegel, 19.10.2020.
91 Resolucién Bund/Lénder, del 28.10.2020.

92 Resolucién Bund/Lander, del 28.10.2020, Declaracién Protocolaria de Turingia (Pro-
tokollerkldrung Thiiringen).
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durante la presente hubo cambios en la IfSG concebidos para aumentar
las facultades de la Federacion, en detrimento de las competencias de los
estados federados. Esto desatd una discusion sobre si estos cambios legis-
lativos estan en linea o no con la reparticién de competencias entre la Fe-
deracion y los Ldnder consagrada en la constitucion.

La asignacion de roles de jure se cambié con la enmienda de la IfSG el
27 de marzo de 2020:% en el § 5 IfSG se regulé una redistribucién de com-
petencias a favor de la Federacion, después de que el Parlamento aleman
reconociera la existencia de una“situacién epidémica de alcance nacional’,
determinacién que se tomé el 25 de marzo de 2020 con respecto al Sars-
CoV-2y ha continuado aplicandose desde entonces. Por otro lado, el Minis-
terio Federal de Salud (Bundesministerium fir Gesundheit - BMG) puede
ahora, en primer lugar, intervenir a nivel nacional en la implementacién del
IfSG (§ 5.2 num. 1, 2, 5, 6) y en las regulaciones de los estados federados.**
En segundo lugar, a través de nuevas competencias regulatorias (§ 5.2 num.
3,4,7,8),discrecionalmente puede admitir excepciones a las disposiciones
de la IfSG (§ 5.2 num. 3). Estas “competencias especiales” expiran cuando se
levante la declaratoria de situacién epidémica de alcance nacional® o, en
caso contrario, a mas tardar el 31 de marzo de 2021.

Desde el punto de vista del derecho constitucional, existen reservas
fundadas sobre esta ampliacion de competencias del ejecutivo federal,

93 (fr. Ley para proteger a la poblacién ante una situacién epidémica de alcance na-
cional (Gesetz zum Schutz der Bevélkerung bei einer epidemischen Lage nationaler
Tragweite) del 27.03.2020 - BGBI. 1 2020, p. 587.

94  Cfr. Parlamento Aleman, Proyecto de ley de los grupos parlamentarios CDU / CSU.
Proyecto de ley para proteger a la poblacién ante una epidemia de alcance na-
cional (Gesetzentwurf der Fraktionen CDU/CSU. Entwurf eines Gesetzes zum Schutz
der Bevédlkerung bei einer epidemischen Lage von nationaler Tragweite), en BT-Drs.
19/8111, 18, https://dip21.bundestag.de/dip21/btd/19/181/1918111.pdf

95 Informe del 12.10.2020. El Parlamento aleman traté por ultima vez el 17 de sep-
tiembre de 2020 las mociones que pedian el fin de la declaratoria de la “situacion
epidémica de alcance nacional”. Sin embargo, estas fueron rechazadas. Deutscher
Bundestag, “Aussprache: Aufhebung der epidemischen Lage von nationaler Tra-
gweite’, https://www.bundestag.de/dokumente/textarchiv/2020/kw25-de-coro-
na-rechtsverordnungen-701082
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también con miras a la distribucién federal de competencias en la consti-
tucion.® El BMG ahora puede intervenir a nivel nacional en la implementa-
cién de la IfSG y asi socavar la competencia de los estados federados que
les garantiza el articulo 83 GG.”” Hasta ahora, el BMG solo ha hecho uso de
las competencias del § 5 IfSG en areas de interferencia en las que la Federa-
cién ya tiene competencia exclusiva (art. 73.5 num. 5 GG sobre proteccion
de fronteras), por ejemplo, para pruebas obligatorias al entrar a Alemania
desde las denominadas areas de riesgo, y respecto de las obligaciones de
recopilacién y divulgacion de datos de quienes se encargan del transpor-
te de pasajeros a nivel transfronterizo.”® Sin embargo, las controversias en
torno al § 5.2 de la IfSG y su dudosa constitucionalidad muestran que, en
ausencia de una asignacion constitucional de competencias a la Federa-
cion, no hay obligacién de cooperar entre el gobierno federal y los estados
federados y tampoco puede ser introducida por ley ordinaria.*

Sin embargo, el punto de partida para una mayor coordinacién y ho-
mogeneidad podria ser la cldusula de autorizacién contenida en el IfSG.
Porque es la vaguedad de la clausula general de los §§ 28 y 32 del IfSG lo
que da a los ejecutivos de los estados federados un gran margen de ma-
niobra para adoptar medidas de confrontacién del coronavirus. Solo la Ley
Fundamental pone limites a su “creatividad”. Una sustitucién de esta clau-
sula general de lege ferenda por medio de clausulas especiales de auto-
rizaciéon para medidas con un alto nivel de injerencia, como restricciones

de contacto o cierres preventivos de fabricas, pondria en el Bundestag la

96 El cumplimiento constitucional es un tema de debate. Véase por todos: Tho-
mas Mayen, “Der verordnete Ausnahmezustand’, NVwZ (2020): 828; Wiss. Dienst
des Bundestages, WD 3 - 3000 - 080/20, con otras referencias, p. 7, disponible
en: Deutscher Bundestag, https://www.bundestag.de/resource/blob/690262/
cb718005e6d37ecce82c99191efbec49/WD-3-080-20-pdf-data.pdf

97 En principio, los actos juridicos derivados, como las ordenanzas, también tienen
prioridad en virtud del articulo 72.1 GG. Uhle, “Art. 72", nm. 102

98 Ordenes relativas a viajes después de que se haya establecido una situacién epi-
démica de alcance nacional en Bundesministerium fiir Gesundheit, 29.09.2020,
https://www.bundesgesundheitsministerium.de/fileadmin/Dateien/3_Down-
loads/C/Coronavirus/Anordnungen_Einreise_Risikogebiete_ BAnz_AT_290920.pdf

99  Walus, Pandemie und Katastrophenzustand, 131.
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https://www.bundesgesundheitsministerium.de/fileadmin/Dateien/3_Downloads/C/Coronavirus/Anordnungen_Einreise_Risikogebiete_BAnz_AT_290920.pdf

decisién sobre asuntos esenciales en la lucha contra la pandemiay limitaria
el margen de configuraciéon de los ejecutivos de los estados federados en el
sentido del federalismo ejecutivo aleman e indirectamente provocaria una

homogenizacion.'®

4. Control judicial: Zunificacion mediante derechos
fundamentales?

Incluso en tiempos de pandemia, el Poder Judicial no perdié su rol protagé-
nico como guardian del Estado de derecho y del cumplimiento de la consti-
tucion y refuté nuevamente el adagio de la crisis sanitaria como la“hora del
Poder Ejecutivo”. Al inicio de la pandemia este se dejé guiar sobre todo por
la efectividad de las medidas de combate frente a la propagacién del Sars-
CoV-2. Un enriquecimiento del debate desde una perspectiva ética social
y constitucional solo empezé a tener lugar paulatinamente a lo largo de la
pandemia:'®" El Estado tiene el deber de proteger “poniendo por delante
la vida” humana (art. 2.2 frase 1 GG, el cual se concreta en el § 1 If5G).'%2
Sin embargo, el derecho a la integridad fisica no se asegura sin restriccio-
nes (cfr. art. 2.2 frase 3 GG), ya que tiene que ponderarse con los derechos
fundamentales de terceros que estan en conflicto en el sentido de una
concordancia practica. Por ende, una comprension demasiado absolutista

del deber de proteccion de la vida frecuentemente incité durante la crisis

100 El servicio cientifico interno del Bundestag (Wissenschaftlicher Dienst) recomendd
medidas para fortalecer el Bundestag frente al poder de los estados federados en
el combate de la crisis sanitaria, sobre todo una estandarizaciéon de medidas es-
pecialmente intensivas y generalizadas, en Deutscher Bundestag, “MaBnahmen
zur Starkung des Bundestages gegentiiber der Exekutive bei der Bewaltigung der
Corona-Pandemie”, https://www.bundestag.de/resource/blob/800008/935d-
55b4b84c5cce286d08247886197b/2020-10-19-Empfehlungen-Corona-data.pdf

101 El Consejo de Etica (Ethikrat) que jugé un rol preponderante iniciando un debate
mas amplio respecto a repercusiones econémicas, sociales o psicoldgicas provo-
cadas por el combate contra la crisis sanitaria. Sus declaraciones sirven como base
de las decisiones de los actores politicos. Véase Deutscher Ethikrat, Declaracién ad-
hoc “Solidaritat und Verantwortung in der Corona-Krise”, https://www.ethikrat.org/
publikationen/kategorie/ad-hoc-empfehlungen/

102 TCF, Sentencias BVerfGE 39, 1, 42; 46, 160, 164.
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intervenciones de los tribunales administrativos de los estados federa-
dos'® y del Tribunal Constitucional Federal,'® la mayoria de ellas en el es-
cenario de medidas provisionales y caracterizadas por la exigencia de una
ponderacién proporcional entre la proteccién de la salud y las libertades
civiles. Este control de los derechos fundamentales se caracterizé por tener
un efecto unificador, al punto que ha garantizado una proteccién uniforme
de los derechos fundamentales a nivel nacional, ya que el parametro de
control son los derechos fundamentales consagrados en la constitucion
federal.'%

Las medidas de contencién del coronavirus representaron una inje-
rencia que tuvo lugar especialmente en los siguientes derechos funda-
mentales: la libertad personal (art. 2.2 frase 2 GG), que fue restringida
debido a las medidas de cuarentena en Baviera'® y Saarland; la libertad
de creencias y de confesidn (art. 4.1-2 GG) debido al cierre de iglesias y a
las prohibiciones de cultos religiosos;'" la libertad artistica (art. 5.3 GG)
en razén del cierre del sector cultural; el derecho de cuidado y educacién

de los padres (art. 6.2 GG) incluido el derecho a la formacién (art. 2.1, en

103 Las bases de datos relevantes en el contexto de la pandemia Sars-CoV-2 conduje-
ron a casi 480 decisiones de los tribunales administrativos superiores y 580 de los
tribunales administrativos a nivel nacional solo para la jurisdiccion administrativa.

104 Segun el sitio web Tribunal Constitucional Federal Aleman, hasta ahora este ha
decidido mas de 35 procedimientos en el contexto de la crisis ocasionada por el
coronavirus en 2020. Un resumen de todas las decisiones se encuentra disponible
en: Bundesverfassungsgericht, https://www.bundesverfassungsgericht.de/Site-
Globals/Forms/Suche/Entscheidungensuche_Formular.html?language_=de

105 Esta afirmacion no manifiesta lo obvio, porque seria concebible una aplicabilidad
funcionalmente separada de los derechos fundamentales del estado federado des-
de el punto de vista de los catdlogos de los de las constituciones estatales. Sin em-
bargo, los estados federados incorporan plenamente los derechos fundamentales
de la Constitucion alemana (véase supra nota 26).

106 Negando una anulacion del decreto del 24.3.2020 con el que Baviera orden¢ el
confinamiento obligatorio a través de medidas cautelares: TCF, dec. del 7.04.2020,
1 BvR 755/20.

107 Véase TCF, dec. del 10.04.2020, 1 BvQ 28/20 sobre prohibicion de cultos religiosos
durante semana santa y TCF, dec. del 29.04.2020, 1 BvQ 44/20 sobre prohibicién de
oracién colectiva sagrada durante el mes de ramadan.
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concordancia con los arts. 1.1, 3.1, 6.1-2, 7.1, 12.1 GG),'® en vista del cierre
de guarderias, escuelas y universidades; la libertad de asociacion (art. 8.1-2
GG);'” |a libertad de movimiento dentro del territorio federal (art. 11.1 GG),
que estaba limitada debido a restricciones de contacto; y la libertad de pro-
fesion (art. 12.1 GQ); y la proteccién de la propiedad (art. 14.1 GG) en vista
de que algunos negocios aun se encuentran cerrados.''?

Este problema basico de la dogmatica alemana de los derechos fun-
damentales, es decir, el de la decisién proporcional sobre las colisiones de
derechos fundamentales mediante ponderacién, se hizo mas complejo
durante la pandemia del Sars-CoV-2 debido a dos nuevas lineas de proble-
mas: 1) el “dindmico y generalmente volatil proceso de contagio” y 2) la
incierta evaluacion ex ante sobre la eficacia de determinadas medidas. Los
cuatro parametros clasicos del juicio de proporcionalidad (adecuacién a un
fin legitimo, idoneidad, necesidad y proporcionalidad en sentido estricto)
pierden su nitidez y dependen en gran medida de circunstancias tempo-
rales y espaciales acerca de las cuales aun no hay total certeza.'" En este
sentido, las medidas para enfrentar el coronavirus, que podrian parecer ex-
cesivas, rara vez resultan desaprobadas en razén de su falta de idoneidad
para combatir la pandemia. Como un ejemplo de medidas no idéneas se
pueden mencionar ordenanzas expedidas durante el primer periodo de re-
lajacion de medidas. Por ejemplo, la aperturas de las tiendas se condicion6

aque el area del negocio afectado tuviera menos de 800 metros cuadrados.

108 El derecho a la educacion no estd expresamente garantizado en la Constitucion
alemana. Su consagracion sigue siendo controvertida: cfr. Robbers, en v. Mangoldt,
“Art. 7", nm. 31.

109 Véase sobre todo TCF, dec. del 15 de abril de 2020, 1 BvR 828/20. Véase al res-
pecto El Pais, “El Constitucional aleman defiende el derecho de manifestacion,
también en tiempos de pandemia’, 16 de abril de 2020. https://elpais.com/inter-
nacional/2020-04-16/el-constitucional-aleman-defiende-el-derecho-de-manifes-
tacion-tambien-en-tiempos-de-pandemia.html

110 Véase TCF, dec. del 29 de abril de 2020, 1 BvQ 47/20 sobre prohibiciones de opera-
cién para tiendas con una superficie de venta de mas de 800 m>.

111 Véase TCF, dec. del 11 de junio de 2020, 1 BvQ 66/20, nm. 5.

112 Véase Jens Kersten y Stephan Rixen, Der Verfassungsstaat in der Corona-Krise, 49 ss.
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Frente a esto se puede decir que no es evidente una conexion entre este
limite especifico y la reduccién del riesgo de infeccion.'

Con mas frecuencia se pudo encontrar que las medidas anticoronavi-
rus no superaron el requisito de necesidad, es decir, que existio, en el caso
concreto, un medio menos invasivo, pero igualmente eficaz, para llegar al
mismo fin: en algunos casos las autoridades competentes declararon pro-
hibiciones generales sin utilizar el poder discrecional que les otorga la ley
para averiguar —atendiendo a situaciones individuales y, dado el caso, en
coordinacién con las autoridades sanitarias— acerca de la posibilidad de
una autorizacién bajo condiciones y restricciones adecuadas para cada si-
tuacion, como opcién menos invasiva de los derechos fundamentales. Por
ejemplo, en lugar de prohibiciones generales a la aglomeracién de perso-
nas''* o de reuniones religiosas,'” las autoridades competentes, segun las
cortes, deben utilizar el margen de discrecionalidad del que disponen para
sopesar si la proteccién contra la infecciéon no puede garantizarse también
con medidas de proteccion tomadas teniendo en cuenta cada caso indivi-
dual, tales como el numero limitado de participantes, reglas de distancia
o proteccion para la boca y la nariz, en lugar de una prohibicién total de
manifestaciones o reuniones religiosas.

En cuanto a la proporcionalidad en sentido estricto, se ponderan los
derechos en colisién. Por lo que puede verse hasta la fecha, los tribuna-
les administrativos han tenido la mayor cautela al respecto. Por ejemplo,
el derecho a la integridad personal rara vez esta sujeto a otras posiciones
sobre derechos fundamentales en este nivel de consideracién.''® Por ende,

la concordancia practica en tiempos del coronavirus tiene en cuenta el

113 VG Hamburg, dec. del 21 de abril de 2020, 3 E 1675/20, p. 7. Ante la OVG de Ham-
burgo, la decisién fue nuevamente revocada con referencia a la prerrogativa de
evaluacion. OVG Hamburg, 5 Bs 64/20. Véase también TCF, dec. del 29 de abril de
2020, 1 BvQ 47/20.

114 VéaseTCF, dec. del 17 de abril de 2020, 1 BvQ 37/20, nm. 23.
115 Véase TCF, dec. del 29 de abril de 2020, 1 BvQ 44/20, nm. 14-16.

116 Asi, por ejemplo, el OVG Greifswald, dec. del 9 de abril de 2020, 2 KM 268/20 OVG
u. 2 KM 281/20 OVG, nm. 41, sobre restricciones de viaje dentro del propio Estado
aleman.
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margen de configuracion y discrecionalidad del legislador de una manera
muy especial y, en cierto modo, conduce a una relatividad dependiente
del tiempo y el lugar y, como también enfatizé el TCF, hace necesaria una
reevaluacién continua de la situacién epidemiolégica teniendo en cuenta
los ultimos conocimientos en la materia."'” Por lo tanto, un nivel uniforme
de proteccién de los derechos fundamentales no exige medidas iguales,
sino diferenciadas y decididas caso por caso. El efecto homogenizador que
tiene la proteccion de los derechos fundamentales solo llegé hasta el pun-
to en el que los tribunales pudieron restringir la legislacion reglamentaria
—particularmente ambiciosa- a partir del principio de proporcionalidad.''®

Aunque los ciudadanos han cuestionado la constitucionalidad de tan-
tas variaciones y grandes diferencias entre las distintas modalidades de
confinamiento que se han impuesto'® y los tribunales han levantado par-
cialmente diversas prohibiciones de alojamiento' u horarios de cierre en
los estados federados, tampoco es posible derivar algo mas, desde el punto
de vista del principio de igualdad (art. 3 GG), porque no todo trato desigual
subjetivo entre residentes de diferentes estados federados se traduce en
una violacion del articulo 3 GG.™' La libertad de configuracién de los estados
federados es el resultado y la salvaguarda del sistema federal,’* por lo que
el gobierno federal y los de los estados federados solo estan sujetos al ar-

ticulo 3.1 de la Constitucién alemana dentro de su drea de competencia.'

117 Véasedec. del 10.04.2020, 1 BvQ 28/20, nm. 14.

118 Vedse la ultima derogacion de la prohibicién del alcohol en toda la ciudad en Tribu-
nal Superior Administrativo de Baviera (BayVGH), dec. del 1 de septiembre de 2020,
20 CS 20.162.

119 Véase VG Miinchen, dec. del 12 de mayo de 2020, 20 NE 20.969.

120 Véase VGH Mannheim, dec. del 15 de octubre de 2020, 1 S 3156/20; OVG Schles-
wig-Holstein, dec. del 26 de octubre de 2020, 3 MR 47/20.

121 Aqui es diferente con un trato desigual dentro del ambito de validez de una regla-
mentacion relativa a la confrontacién del coronavirus. Véase BayVGH, dec. del 27 de
abril de 2020, 20 NE 20.793, nm. 37.

122 Véase también Kersten y Rixen, Der Verfassungsstaat in der Corona-Krise, 114.

123 Christoph Degenhardt, Staatsrecht I. Staatsorganisationsrecht (Karlsruhe: C.F. Mu-
ller, 2020) nm. 505.

Méritos y desafios del sistema federal aleman ante la pandemia del covid-19 95



5. Conclusiones: ambivalencias del Estado federal aleman

en el manejo de la pandemia del coronavirus

En un debate general en el Parlamento aleman el 30 de septiembre de
2020, la canciller alemana Angela Merkel destaco el sistema federal como
la mayor fortaleza de Alemania en la lucha contra la pandemia y sefalé
que “su adaptabilidad y dinamismo son altamente ideales"'** La percep-
cion de la poblacioén, al contrario, es menos positiva: al 78% le gustaria que
los estados federados adoptaran un procedimiento mds unificado contra
la pandemia causada por el coronavirus.'” Las diversas medidas, que va-
rian segun el estado —como los variados catdlogos de multas, los tamafos
de grupos permitidos en fiestas o en espacios publicos, las regulaciones
divergentes de horarios de apertura de las escuelas o las prohibiciones de
alojamiento-, a menudo se perciben como confusas y fragmentadas, ra-
lentizadoras y cualitativamente deficientes.’® Este panorama se vio refor-
zado por lo que parecia ser una competencia entre los primeros ministros
de los 16 estados federados por la mejor medida, inicialmente con miras a
establecer cierres, luego con miras a la relajacién de dichos cierres y ahora,
otra vez, respecto de las nuevas medidas de contencién frente a la pan-
demia. Ante todo, existe el peligro de perder el respaldo de la ciudada-
nia, lo que pondria en riesgo el éxito de las medidas anticoronavirus, ya
que la lucha contra una pandemia se mantiene y/o fracasa con la suma
de los comportamientos individuales. La afectacion relativamente leve de
Alemania en la llamada primera ola de la pandemia puede atribuirse no
solo a la llegada del verano, que ocasioné una reduccion de infecciones y,

en gran medida, fue consecuencia del alto nivel de aprobacion popular de

124 Bundestag, Plenarprotokoll 19/179, 30.09.2020, p. 10, https://www.bundestag.de/
protokolle

125 Encuesta representativa, Infratest Dimap, ARD-DeutschlandTREND, periddo de la
encuesta: 28.09-29.09.2020, https://www.infratest-dimap.de/umfragen-analysen/
bundesweit/ard-deutschlandtrend/2020/oktober/

126 Cfr. Maximilian Pliick, “Foderalimus, wie er nicht sein sollte”, Rheinische Post,
13.10.2020, https://rp-online.de/nrw/landespolitik/foederalismus-wie-er-ni-
cht-sein-sollte_aid-54025565
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las medidas adoptadas.'” Es esta aceptacion por parte de la poblacién la
que debe asegurarse también en la segunda ola y la llegada del invierno y
los futuros cambios, tanto de las estaciones como de las politicas publicas,
hasta que se pueda erradicar del todo la crisis sanitaria.

Esto no requiere una fractura del sistema federal, porque dificilmente
se puede descartar de plano que la proximidad sustancial y espacial en la
toma de decisiones federales y regionales contribuye significativamente
a una confrontacion flexible, puntual y relativa de la pandemia a nivel de
los procesos de infeccion local.® Por el contrario, las estructuras federales
empiezan a reflejarse negativamente en el valor de aceptacion, cuando las
decisiones de ponderacion entre las posiciones de derechos fundamenta-
les divergen drasticamente de un estado federado al otro atendiendo a la
misma tasa de infeccién. Por ende, es necesario un desarrollo cooperativo
de planes conjuntos para confrontar la pandemia entre la Federacion y los
estados federados, que se puedan activar gradualmente y dependiendo de
las circunstancias concretas de una situacion epidemioldgica.

Para llegar a este fin, no es necesario que la Federacién tenga un papel
ejecutivo central en la proteccion contra infecciones, que ademas es cues-
tionable de constitutione lata. Se puede recurrir a las formas de coopera-
cién informal desarrolladas en el Estado federal aleman. Esto requeriria, por
supuesto, una renuncia voluntaria y temporal al margen de configuracién
propio de los estados federados. En la ronda de votacion entre el Gobierno
federal y los estados federados que tuvo lugar el 16 de marzo de 2020, ella

fue decisiva para la definicion de las medidas durante las primeras semanas

127 Encuesta representativa, Infratest Dimap, ARD-DeutschlandTREND extra “Medidas
anticorona” del 5.11.2020, periodo de la encuesta: 02.-04.11.2020, https://www.
infratest-dimap.de/umfragen-analysen/bundesweit/ard-deutschlandtrend/2020/
november-extra-coronamassnahmen/

128 Para un andlisis empirico de las medidas tomadas por los estados federados que re-
futa la impresion de descoordinacion total, véase: Nathalie Behnke, “Féderalismus
in der (Corona-)Krise? Foderale Funktionen, Kompetenzen und Entscheidungspro-
zesse”, Bundeszentrale fiir Politishe Bildung, 21 de agosto de 2020. [Portal web]
https://www.bpb.de/apuz/314343/foederalismus-in-der-corona-krise. (Primera
Publicacién del Proyecto de investigacidon “Regulaciones Anticorona en el Federa-
lismo Alemdan” de la TU Darmstadt).
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de la pandemia en Alemania. En ese momento se logré la cuasiunificacion
de alcance nacional de las reglamentaciones para confrontar el coronavirus
por parte de los estados federados. También, en vista de la emergente se-
gunda ola y posibles futuras olas, se logré el acuerdo sobre el concepto de
Lockdown Light. Ahora depende de los actores politicos mantener esta capa-
cidad, para llegar a consensos mas alla del minimo comun denominador y

llevarla hacia fases en las que el proceso de infeccidon ejerza menos presion.
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1. Origen historico y estructura federal en Argentina

Luego de casi cuatro décadas de guerras civiles y de intentos fallidos de reu-
nificacion nacional, las provincias argentinas lograron el 1 de mayo de 1853
sancionar una constitucion a través de la cual se crearia el Estado argenti-
no.! Este texto constitucional fue reformado en cinco oportunidades: 1866,
1898, 1949, 1957 y 19942

Teniendo la reforma de 1994 como la méas amplia y profunda llevada a
cabo en la historia constitucional argentina, con importantes modificacio-
nes en lo que hace al sistema federal argentino, a continuacién se analizara
la estructura institucional del federalismo de acuerdo con el texto consti-
tucional vigente, es decir, luego de la reforma de 1994. Cabe aclarar que
esta no sustituyo ni reemplazé al texto de 1853, sino que modificé algunas
de sus partes e incorpor6 una serie de derechos e instituciones al viejo es-
quema constitucional, por lo que la Constitucidn argentina sigue siendo la
sancionada en 1853.

La constitucion establece en su primer articulo que “la Nacién Argenti-
na adopta para su gobierno la forma representativa republicana federal”y
en el articulo 122 se reconoce formalmente la autonomia de las provincias,
al establecer que estas “se dan sus propias instituciones locales y se rigen
por ellas. Eligen sus gobernadores, sus legisladores y demas funcionarios
de provincia, sin intervencién del Gobierno federal”. El articulo 5, por su
parte, fija las bases del poder constituyente provincial, al instituir que “cada

1 La Provincia de Buenos Aires se habia escindido de la federacién Argentina, pero,
tras las batallas de Cepeda y Pavén, acuerda incorporarse, bajo la condicién de re-
visar el texto de 1853. Una comisién revisora (compuesta entre otros, por Domingo
Sarmiento, Bartolomé Mitre, Valentin Alsina, Dalmacio Vélez Sarsfield, Pastor Obli-
gado, José Barros Pazos, entre otros) propuso una serie de reformas al texto del 53
que terminaron por fortalecer ain mas el sistema federal, que serian definitiva-
mente incorporadas a la Constitucién en 1860.

2 De ellas, la reforma del 1866 tuvo un impacto importante en el sistema de distri-
bucién de competencias tributarias entre nacién y provincias, dejando a cargo del
gobierno federal la facultad de establecer, de manera exclusiva y privativa, dere-
chos de importacion y de exportacion. La reforma de 1949 seria dejada sin efecto
en 1955y la reforma de 1957 recentralizaria en el gobierno federal la competencia
de legislar en materia de policia laboral.
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provincia dictara para si una Constituciéon bajo el sistema representativo
republicano, de acuerdo con los principios, declaraciones y garantias de
la Constitucién Nacional; y que asegure su administracién de justicia, su
régimen municipal, y la educacién primaria”?

La federacion argentina se compone de cuatro niveles de gobierno
diferentes: el gobierno federal, 23 provincias, una ciudad auténoma y go-
biernos municipales que, si bien tienen autonomia, dependen de las pro-
vincias. La federacion se origin6 primeramente con 14 provincias histéricas
adecuandose a un federalismo que fue creado por la accién y decisién de
las provincias. Asi lo establece el propio predmbulo de la constitucion: “Nos
los representantes del pueblo de la Nacién Argentina, reunidos en Con-
greso General Constituyente por voluntad y eleccién de las provincias que
la componen, en cumplimiento de pactos preexistentes [...] ordenamos,
decretamos y establecemos esta Constitucién, para la Nacion Argentina”
A lo largo del siglo XX, los diferentes territorios nacionales del sur y del
noroeste del pais se fueron convirtiendo en provincias, cuya incorporacién
se realizé en pie de igualdad (siguiendo el mismo principio de la federacion
norteamericana del Equal Footing), con los mismos poderes y con la misma

extensién que tienen las provincias originarias.*

3 Elarticulo en andlisis contempla los elementos que delimitan la autonomia de los
entes provinciales dentro de la federacién. De alli que muchos autores coincidan
en denominarlo “clausula de garantia federal”. En sentido estricto, el concepto de
autonomia es empleado para referirse a aquellos érganos gubernamentales que se
encuentran fuera de la 6rbita del poder ejecutivo y que consecuentemente se dan
sus propias normas y poseen sus propias autoridades. En principio, si bien las pro-
vincias poseen estas caracteristicas, las potestades reconocidas en la CN exceden
este concepto, por lo cual no parece adecuado atribuirles tal nocién. Coincidimos
en este punto con que seria mas apropiado, para referirse a las potestades pro-
vinciales mentadas por el articulo 5, emplear el término “autonormatividad cons-
tituyente” segun acertada denominacion de Horacio Rosatti, en Corte Suprema de
Justicia de la Nacion (CSJN), “Federacién Argentina de la Magistratura c/ Salta, Pro-
vincia de s/accién declarativa de inconstitucionalidad”, 14 de noviembre de 2017,
Fallos 340:1614.

4 CSJN,“Provincia de Misiones ¢/ Nacion Argentina’, 10 de diciembre de 1965, Fallos
263:447.
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1.1. Relaciones intergubernamentales del federalismo argentino
El disefo federal argentino originalmente previsto por la constitucién de
1853 contempla un sistema de relaciones basicas que posibilitan la coe-
xistencia y actuacién del gobierno federal y las provincias. Para articular
ese complejo entramado institucional, el constituyente opté por seguir el
modelo norteamericano, un modelo dual de distribuciéon de competencias
y potestades (dual federalism). De acuerdo con este modelo, los poderes
no delegados expresamente al Estado federal estan reservados para los es-
tados provinciales. De esta manera, se establece una esfera reservada a la
federacion y otra esfera privativa de los estados miembros, constituyendo
el soporte del federalismo dual.’ El principio general en esta materia esta
dado por el articulo 121, que dispone que “las provincias conservan todo
el poder no delegado por esta Constitucion al Gobierno federal, y el que
expresamente se hayan reservado por pactos especiales al tiempo de su
incorporacion”® Segun las expresiones utilizadas por la propia constitu-
cién, las competencias del gobierno federal son entonces delegadas por
las provincias, mientras que las competencias propias y exclusivas de las
provincias son reservadas.’

Si bien nuestro federalismo es dual en su origen, es dindmico.® De-

bido a las estructuras de mayor complejidad que presentan los Estados

5 Francisco Fernandez Segado, “El federalismo en América Latina” (México, UNAM,
Instituto de Investigaciones Juridicas, 2003).

6  Este principio es tomado de la X Enmienda de la Constitucion norteamericana que,
en términos muy similares, implementa una cldusula residual a favor de los estados
miembros. En consecuencia, los poderes del gobierno federal son de excepciény,
como tales, deben ser interpretados de manera restrictiva, enumerados y acota-
dos, mientras que los poderes de las provincias son amplios e indefinidos.

7  Madison postula que los poderes del gobierno federal “son pocos y definidos’,
mientras que “los poderes reservados a los diversos estados se extenderan a todos
los objetos que, en el transcurso ordinario de las cosas, conciernen a las vidas, liber-
tades y propiedades del pueblo y al orden interno, al progreso y la prosperidad de
los estados”. Cfr. James Madison, “A further discussion of the supposed danger from
the powers of the union, to the state governments” en A. Hamilton, J. Madison y J.
Jay, The Federalist Papers (Indianapolis: Liberty Fund, 2001), art. 45, 237-242.

8  En general esta caracteristica es comun en la gran mayoria de paises federales.
George Anderson, “Federalism: An introduction” (Oxford University Press, Canada,
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modernos, para equilibrar la distribuciéon de competencias y garantizar el

correcto funcionamiento del Estado federal se instituyd como concepto ar-

monizador el principio de lealtad federal, el cual

... supone que en el juego armdnico y dual de competencias federales
y provinciales que, para su deslinde riguroso, pueden ofrecer duda, debe
evitarse que tanto el gobierno federal como las provincias abusen en el ejer-
cicio de esas competencias, tanto si son propias como si son compartidas o
concurrentes; en sentido positivo, implica asumir una conducta federal leal,
gue tome en consideracion los intereses del conjunto federativo, para al-
canzar cooperativamente la funcionalidad de la estructura federal in totum.?

Esto evidencia que en el disefio federal argentino, con respecto al

reparto de competencias entre el Estado federal y las provincias, existen

ambitos de compleja delimitacion.’® No obstante esta condicidn, desde

los albores del Estado argentino y sobre todo durante el siglo XX, se ob-

servé una tendencia centralizadora del poder politico en la federacién y

particularmente en el ejecutivo federal, mas alld incluso de las previsiones

constitucionales, con el subsiguiente debilitamiento de los estados miem-

bros."" Esta tendencia se observa con mayor detenimiento en el terreno

de las denominadas competencias “concurrentes’, donde, en detrimento

10

11

2008); Rainer-Olaf Schultze, “Foderalismus”, en Dieter Nohlen (ed.), Kleines Lexikon
der Politik (Manich: C.H. Beck, 2001).

German Bidart Campos, Manual de la Constitucion reformada, t. Il (Buenos Aires:
Ediar, 1996), 470.

Victor Bazan, “El federalismo argentino: situacion actual, cuestiones conflictivas y
perspectivas’, Estudios Constitucionales, 11, nim. 1 (2013), 37-88.

Esta pauta se desarrolla de forma mas acabada en Dardo Pérez Guilhou, “Significa-
do histérico-politico del federalismo argentino”, Anuario de Estudios Americanos de
la Escuela de Estudios Hispano Americanos de Sevilla, XXVII (separata) (1970): 635-
639; Antonio Maria Hernandez, “El fortalecimiento federal’, en Miguel Ekmekdjian
et al., Reforma constitucional (Madrid: Centro de Estudiantes de Derecho de la Uni-
versidad Catdlica Argentina y Fundacion Centro de Estudios Politicos y Adminis-
trativos, 1994) 114; Pedro J. Frias, “El proceso federal argentino, su situacion actual.
Autonomia y dependencia’, en Antonio Hernandez (coord.), Derecho publico provin-
cial (Buenos Aires: Lexis Nexis, 2008), 114-115; Antonio Herndndez, (2011b) “El Fede-
ralismo Argentino’, en Antonio M. Hernandez y Guillermo Barrera Buteler (coords.),
Derecho publico provincial. 3 ed. (Buenos Aires: Abeledo Perrot, 2020), 631-682.

106 Esteban Nader, Daniel Méndez, Cristian Altavilla = Argentina



de las autonomias provinciales, el poder central ha acaparado casi exclusi-
vamente su ejercicio, con el agravante de que prorrogé esta adjudicacion
indefinidamente en el tiempo.

Sin embargo, lo cierto es que conceptualmente los regimenes federa-
les han ido mutando a través del tiempo, lo que muestra asimismo su di-
namismo. Han surgido elaboraciones doctrinarias con sustento factico que
postulan nuevas formas de interaccién entre las entidades que componen
una federacién. Entre ellas, la que ha ingresado a nuestra constitucion a
partir de la reforma de 1994: el federalismo de cooperacién.'? Esta nocién,
gue surge como un producto de la complejizacién de las competencias y
obligaciones en cabeza de los Estados, sumado a la necesidad de superar
los problemas que el federalismo dual provocaba en la forma de relacio-
narse entre el poder central y los entes territoriales auténomos, se basa en
laidea de coparticipacion de poderes y funciones entre las distintas entida-

des de gobierno, a través de instrumentos dial6gicos.'*

1.2. Distribucion de competencias en la Constituciéon Nacional.

La clausula federal

Entre las competencias propias y exclusivas del gobierno federal —compe-
tencias delegadas- se encuentran aquellas que tipicamente corresponden
a los gobiernos centrales y son, como dice Alberdi, “poderes nacionales por
su esencia”™ en lo relativo a: intervencién federal, declaracion del estado
de sitio, relaciones internacionales, dictar los cédigos de fondo o de dere-
cho comun, ciudadania, declarar la guerra y la paz, fuerzas armadas, etc.
Se trata de todas aquellas competencias que dotan al gobierno comun de

todas las provincias, es decir, de lo que le es comun a la nacién toda.

12 En la Constitucion nacional este principio parece haber sido receptado expresa-
mente en el articulo 41 segun el cual “corresponde a la Nacién dictar las normas
que contengan los presupuestos minimos de proteccion, y a las provincias, las ne-
cesarias para complementarlas, sin que aquéllas alteren las jurisdicciones locales”.

13 Raul M. Diaz Ricci, Las relaciones gubernamentales de cooperacién (Buenos Aires,
Ediar, 2009).

14 Juan Bautista Alberdi, Derecho publico provincial argentino (Buenos Aires: Ciudad
Argentina, 1998), 41.
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En principio, se puede sostener que la totalidad de las competencias
asignadas a los érganos del gobierno federal pueden considerarse exclusi-
vas del nivel federal (arts. 75,99, 100y 116, CN).

Entre las competencias exclusivas del nivel federal y aquellas reserva-
das a las provincias existe un cimulo importante de competencias con-
currentes, que son aquellas que pueden ser ejercidas indistintamente por
ambos niveles de gobierno, lo que produce serios problemas en la practi-
ca, si no se implementan mecanismos de coordinacién.'> Ademas, el texto
constitucional no establece, en la gran mayoria de los casos, como deben
operar los niveles de gobierno involucrados en el disefio e implementacion
de estas competencias concurrentes.’

Algunas de estas, que expresamente menciona la constitucion, son las
siguientes: los fines y objetivos fijados por el preambulo’, la proteccién
del medioambiente (art. 41), la regulacién y reconocimiento de los pue-
blos originarios (art. 75, inc. 17) y, en general, todas aquellas competen-
cias que apunten al bienestar general del pais, lo que puede interpretarse
analizando arménicamente los articulos 75, inc. 18 (la llamada clausula del
progreso) y 125, que reconocen expresamente a las provincias y al gobier-
no federal similares poderes.

En lo que se refiere a la emergencia sanitaria surgida de la propaga-
cién del virus Sars-CoV-2, y teniendo en cuenta nuestro disefio federal, es
importante a los fines de este trabajo aclarar a quién corresponde la com-
petencia en materia de policia sanitaria para restringir derechos con el ob-

jetivo de proteger la salud publica. En el esquema institucional argentino, la

15 Raul M. Diaz Ricci, “La cooperacion: una clave de la descentralizacién politica y ad-
ministrativa del Estado democrético’, El Derecho, 11, num. 296, afio XLIII (2005); Ba-
zan, “El federalismo argentino”.

16 Altavilla, Cristian, Conflicto y coordinacion politica en las relaciones interguberna-
mentales en Argentina. Un andlisis neoinstitucional a través del Régimen de Copar-
ticipacion Federal de Impuestos (tesis doctoral, Cérdoba: Universidad Nacional de
Cérdoba, 2016).

17  Arturo lturrez, “La provincia en la Nacién’, en Antonio M. Herndndez y Guillermo
Barrera Buteler, coords., Derecho publico provincial (Buenos Aires: Abeledo Perrot,
2011), 199-220.
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Constitucién Nacional no prescribe ninguna delegacion expresa efectuada
al gobierno federal en relacién con la materia sefialada.’ A esto debemos
sumar que un gran numero de constituciones provinciales hacen expresa
mencién de la reserva de competencia en materia sanitaria.' Esta postura
se sustenta también en el hecho de que todos los hospitales publicos son
provinciales. En la década de 1990 el gobierno federal trasladé a la érbita
provincial todos los hospitales y centros de salud que hasta ese momento
eran gestionados por las autoridades centrales, de modo que en la actua-
lidad la gestion e implementacion directa de la politica de salud quedo en
manos de las provincias y, en algunos casos, de los municipios.?® Otro dato
importante a tener presente es que la atencién en los hospitales publicos
es gratuita y abierta a todas las personas; por tanto, la carga financiera esta
principalmente en manos de los presupuestos provinciales. Los argumen-
tos expuestos permiten afirmar que es una atribucién que las provincias se
reservaron para si, de acuerdo con nuestro sistema federal.

De todas maneras, como se expondra a lo largo de este texto, lo que
debe primar en las relaciones entre los distintos érdenes federales es el
modelo de cooperacioén, y, de hecho, es lo que sucedié en el marco de la

pandemia.

18 Sergio M. Diaz Ricci, “El sistema de fuentes del derecho en Argentina por la emer-
gencia sanitaria’, en Daniel Barcel6 Rojas, Sergio M. Diaz Ricci Javier Garcia Roca y
Maria E. Guimaréaes Teixeira Rocha (coords.), Covid 19 y parlamentarismo: los parla-
mentos en cuarentena (México: UNAM-I1J, 2020), 285-300.

19 La Constituciéon de Tucuman: “La provincia reserva para si la potestad del poder de
policia en materia de legislacién y administracion de salud” (art. 146); de Cérdoba:
“La Provincia, en funcién de lo establecido en la Constitucién Nacional, conserva
y reafirma para si, la potestad del poder de policia en materia de legislacion y ad-
ministracién sobre salud” (art. 59); de la provincia de Buenos Aires: “La Provincia
garantiza a todos sus habitantes el acceso a la salud en los aspectos preventivos,
asistenciales y terapéuticos; sostiene el hospital publico y gratuito en general” (art.
36.8); de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires: “La Ciudad conduce, controlay re-
gula el sistema de salud” (art. 21) y “la Ciudad ejerce su funcion indelegable de
autoridad sanitaria” (art. 22).

20 Altavilla, Conflicto y coordinacion politica.
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2.Relacion normativa entre la naciony las provincias

en el marco de la pandemia

Antes de realizar el andlisis sobre el disefio federal, la distribucién de com-
petencias y la manera como las provincias recibieron la normativa federal,
como referentes para evaluar las acciones estatales adoptadas en esta pan-
demia, resulta necesario precisar algunos detalles relativos al marco cons-
titucional vigente en Argentina.

La Constitucion argentina prevé solo un estado de excepcion, deno-
minado “estado de sitio”, previsto para situaciones extremas de guerra o
conflictos internos que pongan en peligro la constitucién y las autoridades
(art. 23 CN). Esta medida extraordinaria debe ser decidida por el Congreso
y, excepcionalmente, por el presidente, en el caso de que aquel se encuen-
tre en receso parlamentario, y puede suspender temporalmente ciertas ga-
rantias constitucionales. No obstante, este mecanismo de emergencia no
fue utilizado en esta pandemia, debido a que no se daba ninguno de los
supuestos mencionados y porque existe en general un profundo rechazo
social al uso de este instituto por las experiencias histéricas vividas en las
dictaduras del siglo XX.

El pais carece de disposiciones en la constitucion federal que aborden
de manera especifica las cuestiones sanitarias y tampoco cuenta con una
ley federal que regule dicha materia. Por tanto, resulta pertinente entender
que el panorama normativo actual de Argentina no posee un régimen o
una ley general que le permita intervenir en situaciones de emergencia
sanitaria extrema y que regule la articulacion entre Estado nacional y las
provincias.?' Por ello, para afrontar la emergencia sanitaria, se utilizaron
como herramienta juridica los decretos de necesidad y urgencia (DNU),
instrumento del poder ejecutivo que en el sistema de fuentes del derecho
argentino posee el mismo rango que una ley ordinaria, en sentido material,

y se halla expresamente contemplado en la Constitucién Nacional.?

21 Algunos paises con estructuras federales, como Alemania o México, poseen una ley
que regula especificamente esta cuestion.

22 Art99inc. 3CN.
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El criterio del constituyente para regular estos decretos de naturale-
za legislativa fue el de establecer como principio general su prohibicién,
pero contemplando consecuentemente su admisiéon en casos de necesi-
dad y urgencia y “solamente cuando circunstancias excepcionales hicieren
imposible seguir el tramite ordinario para la sancién de las leyes” Esta via
excepcional es finalmente sometida a un control ex post efectuado por el
Congreso nacional, que debe analizar si el poder ejecutivo cumplié con los
requisitos establecidos en la constitucion.®

Con respecto al esquema federal argentino, como ya se menciond, es
originariamente dual y correspondia a las provincias definir el esquema de
restricciones, en un ejercicio de poder de policia sanitaria que no delegaron.

No obstante, el aspecto mas relevante en el cual se centra la inves-
tigacion en este punto es que, durante el desarrollo de la pandemia, se
observo que las relaciones entre las distintas entidades gubernamentales
se desarrollaron de forma dindmica y fueron mutando hacia la concepcién
denominada federalismo de cooperacion.*

Mas alla de la aclaracién previa sobre el reparto de competencias, fue el
poder ejecutivo nacional (PEN) el primero en atribuirse como propia, de hecho,
la potestad de policia sanitaria y ejecutar consecuentemente el programa de
prevencion y contencion de la pandemia, que consistié en: 1) la declaracion
de emergencia sanitaria y 2) la adopcién de un instrumento, de naturaleza sui
generis, denominado aislamiento social preventivo y obligatorio (ASPO), como
principal medida para contener la propagacion del virus, a través de un siste-
ma de restricciones, recaidas principalmente en el derecho a circular libremen-

te y la consecuente obligacion de permanecer en el domicilio.”

23 Laley nacional 26.122 reglamenta el régimen legal y el procedimiento de control
de los decretos de necesidad y urgencia (DNU). Naturalmente, el poder judicial
puede realizar también oportunamente un control judicial de constitucionalidad
sobre esa medida.

24 Para mas detalles, véanse los puntos 3y 4, respectivamente, sobre restricciones de
derechos e interacciones deliberativas entre la nacién y las provincias.

25 En realidad, la declaracién de emergencia sanitaria provino del DNU 260/20
(13/03/2020). Posteriormente a 19 de marzo de 2020 se dictaba el DNU 297/20 que
instrumenté el aislamiento social preventivo y obligatorio (ASPO).
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FIGURA 1. Recepcién de la normativa nacional por parte de las provincias en
Argentina durante la pandemia entre marzo y agosto de 2020
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Fuente: Elaboracion propia con base en articulos de prensa de la pagina web del gobierno
nacional y de los diarios de mayor circulacién del pais.

* En la Figura 1 se relevaron las siguientes provincias: Buenos Aires, Ciudad Auténoma de Buenos
Aires, Chaco, Cérdoba, Corrientes, Jujuy, Mendoza, San Juan, Santa Cruz, Santa Fe y Tucuman. En
todos los casos la informacion empleada fue extraida de sus respectivas paginas web oficiales del
boletin oficial. Puede accederse a ellas desde el siguientes sitio web http://www.reddeboletines.
gob.ar/

En los dos casos, como ya se expresd, ambas medidas se instrumenta-
ron a través del uso de DNU, dandose por cumplidas las condiciones facti-
cas para el uso de este instrumento: la necesidad y urgencia, por un lado, y
la imposibilidad de seguir el trdmite ordinario para la sancién de las leyes,

por el otro.?®

26 De manera coincidente, tanto la Constitucion nacional como la Convencién Ame-
ricana sobre Derechos Humanos reconocen que las restricciones que se impon-
gan al ejercicio de derechos fundamentales deben establecerse con arreglo al
cumplimiento de ciertos requisitos de forma y a condiciones de fondo. En estos
casos -y de forma enfatica- se impone el principio de legalidad en virtud del cual
las restricciones deben ser prescriptas por una ley en sentido formal (cfr. Bidart,
Manual de la Constitucion reformada). En el caso argentino, a priori, esta condicion
no se halla satisfecha, toda vez que las restricciones se impusieron a través de
leyes en sentido material (DNU), aunque en un primer momento se hallaria justi-
ficada en la urgencia inminente y la imposibilidad de sesionar del Congreso. Sin
embargo, resulta objetable la reincidencia de esta férmula, empleada por el PEN
para prorrogar estas restricciones, teniendo en cuenta que ya no se verificaban
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En la Figura 1, se exponen en forma cronolégica los sucesivos DNU que
expidio el PEN, desde el nimero 297/20, primero en instaurar el ASPO y sus
consecuentes prorrogas entre el periodo de marzo y agosto.

La Figura 1 ilustra como fue la recepcion de estas normas en el plano
provincial para evidenciar la forma en que los estados provinciales fueron
acogiendo las medidas del PEN, ya sea adhiriendo a lo dispuesto a nivel na-
cional y promoviendo, consecuentemente, la adopcion de tales medidas y
el control de las mismas, o bien, por el contrario, optando por implementar
un régimen auténomo de restricciones para enfrentar la pandemia.?’

Este esquema revela en forma empirica la tendencia aducida con an-
terioridad de la adopcidn, de hecho, de un sistema de cooperacion fede-
ral entre el Estado central y los estados provinciales. Para una exposicién
mas didactica dividiremos el andlisis de este sistema en dos fases. En la pri-
mera fase, el instrumento central objeto de andlisis es el DNU 297/20 que

las condiciones acaecidas en un momento inicial, sobre todo en relacién con el
Congreso nacional que, desde el mes de mayo, ya habia retomado sus sesiones
en forma remota.

27 Por adhesion se entiende la situacién en la cual las provincias, a través de instru-
mentos administrativos propios, receptaron la normativa nacional y la aplicaron
en el orden provincial. Puede ejemplificarse mejor este concepto con el texto de
alguno de los decretos provinciales de adhesion: “Dispdnese la adhesion al Decreto
Acuerdo de Necesidad y Urgencia 297/20, por el que se establece la medida de
‘aislamiento social, preventivo y obligatorio; en los términos indicados en el mismo
[...] en todo el territorio de la Provincia de Tucuman” (Tucumén, DNU 2/1 de 20 de
marzo de 2020); “Adhierese la Provincia de Cérdoba a lo dispuesto por el Decreto
de Necesidad y Urgencia No. 297/2020 por el que se establece el aislamiento so-
cial, preventivo y obligatorio en todo el territorio nacional” (Cérdoba: Decreto 201,
de 20 de marzo de 2020). Por régimen auténomo nos referimos a aquellos casos
en los que las provincias no realizaron una recepcion de las normas nacionales,
sino que implementaron su propio régimen de limitaciones o restricciones a tra-
vés de normas o instrumentos administrativos provinciales: “Paralizase, desde el
dia de la fecha hasta el dia viernes 20 de marzo de 2.020 inclusive, la actividad de
la administracion publica provincial, organismos autarquicos, descentralizados y
sociedades del estado, salvo funcionarios, servicios esenciales, hospitalarios, am-
bulatorios, guardias, y supuestos que se determinen reglamentariamente por los
distintos Ministerios del Poder Ejecutivo Provincia, en especial Ministerios de Salud
y Seguridad” (Jujuy, Decreto 742-G/2020, de 17 de marzo de 2020).
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instrumenta el ASPO como programa restrictivo de naturaleza sanitaria y,
en la segunda, el DNU 520/20.

Respecto de la primera, desde el punto de vista operativo, la norma
prescribe la adopcion del aislamiento de forma uniforme en todo el terri-
torio nacional.® La instrumentacién de este programa fue decidida en el
seno del PEN, pero con una previa articulacién de didlogos y reuniones,
remotos y personales, con los gobernadores de las distintas provincias.?® En
este sentido, por el contexto y la poca informacién que se tenia sobre cémo
se propagaba el virus Sars-Cov-2, resultaba necesario que las medidas a
adoptar por los gobiernos guardasen un grado de cohesién. En efecto, si
bien el PEN se adjudica una competencia que no le ha sido delegada, como
ya lo anticipamos, la forma en que articul6 esta medida permite observar
el desarrollo de relaciones de cooperacién®’, claves para articular el sistema
distributivo de competencias frente a la emergencia y el peligro inminente
proveniente de la misma.

Entre las derivaciones practicas que son producto de las relaciones de
cooperacién, pudo detectarse la aplicaciéon del principio de subsidiariedad
en su faz positiva.’' Esta habilitacion surge de la recepcién normativa expre-

sa que la mayoria de las provincias hacen del instrumento nacional dando

28 DNU 297/20, articulo 10:“las provincias, la Ciudad Auténoma de Buenos Aires y los
municipios dictaran las medidas necesarias para implementar lo dispuesto en el
presente decreto [...] sin perjuicio de otras medidas que deban adoptar tanto las
provincias, como la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, como los Municipios, en
ejercicio de sus competencias propias”

29 Estas dinamicas deliberativas pueden observarse con mas profundidad en el
punto 4.

30 Notese aqui que voluntariamente utilizamos el término colaboracién. Si bien des-
de el punto de seméntico los términos cooperacién y coordinacién suelen ser em-
pleados como sinénimos, desde el punto de vista juridico, que es el que aqui nos
interesa, poseen un valor diferenciado que permite clasificar distintas formas de
relacionarse entre los entes gubernamentales que se suceden en los Estados des-
centralizados. Pueden ampliarse teéricamente estos conceptos en Diaz Ricci, Las
relaciones gubernamentales de cooperacion (Buenos Aires, Ediar, 2009).

31 DiazRicci, “La cooperacion”.
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lugar al Estado central para intervenir y contener la situacién.?? Sin embargo,
es necesario remarcar que en estas primeras instancias la estructuracién del
ASPO tuvo como caracteristica la concentracion del poder politico en el go-
bierno federal, situacion que fue cambiando con el correr de la pandemia
hacia instrumentos que generasen espacios deliberativos de cooperacién
entre las provincias y el gobierno nacional.

Como ya explicamos, el ASPO consistid en la restriccion de ciertos
derechos.?® Este mecanismo, previsto como regla general para toda la po-
blacidn, previé a su vez excepciones para ciertas actividades consideradas
“esenciales”y enumeradas por el decreto. El mismo establecié que se podia
“ampliar o reducir las excepciones dispuestas, en funcién de la dinamica
de la situacién epidemioldgica y de la eficacia que se observe en el cum-
plimiento de la presente medida”3* Lo interesante es que dicha atribucién
se colocd en cabeza del jefe de gabinete de ministros (JGM), es decir que
existioé en primer lugar una autoadjudicacién de tal potestad en poder del
PEN y en segundo una delegacion de dicha facultad al JGM.2*

Este sistema continué vigente en los DNU 325/20 y 355/20. En este
ultimo se realizd una pequena modificacién al sistema original previsto
que continué manteniendo al JGM como Unica autoridad para determinar
la ampliacién de actividades exceptuadas, con la diferencia de que se in-

corporo la posibilidad de que los gobernadores pudieran peticionar ante

32 Notese que hasta el Decreto 493/20 (25/05/2020) existioé una recepcion casi unani-
me de todas las provincias en sus respectivas jurisdicciones.

33 Para mas detalles, véase punto 4.
34 DNU 297/20, art 6.

35 Eljefe de gabinete de ministros (JGM) fue una figura incorporada a nuestro sistema
por conducto de la reforma constitucional de 1994. Originalmente se pensé como
un instrumento para atenuar el hiperpresidencialismo argentino, introduciendo
esta figura mas propia de los sistemas parlamentarios, que debia precisamente ser-
vir como nexo entre el poder ejecutivo y el legislativo. Se trata de un ministro que,
si bien se halla dentro de la drbita del PEN, posee mayores atribuciones que los
demads ministros. En la practica, termind siendo un ministro mas, fiel a los resortes
presidenciales.
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este®y solicitar excepciones en sus respectivas jurisdicciones.?” Esto marco
un paulatino avance hacia una forma de relacionamiento cooperativo.

Este fendmeno se profundizé a partir del DNU 408/20, el cual trasladé
la prerrogativa de determinar las excepciones al APSO a los gobernadores,
siempre y cuando se observasen los requisitos epidemioldgicos fijados en
la normativa. Notese que de aqui en adelante el sistema se configura de la
siguiente forma: fue el PEN el que continué disponiendo la prérroga del
aislamiento y las provincias realizaron una recepcion y adhesiéon expresa,
en la mayoria de los casos —como puede observarse en la Figura 1-,y, a su
vez, las autoridades provinciales, en funcién del contexto epidemiolégico
en sus respectivas jurisdicciones, pudieron determinar ampliar o reducir las
excepciones al régimen.

Esta modificacion en el mecanismo del ASPO resulté superadora para
nuestro esquema federal, ya que son las provincias las que se encuentran
mayormente legitimadas y poseen mayor informacién de su situacién epi-
demioldgica para decidir acerca de la intensidad de las restricciones. Mas
aun si tenemos en cuenta que, al momento de dictarse el DNU 408/20,
existian numerosas provincias que no registraban circulacién comunitaria
del virus y algunas ni siquiera tenian casos confirmados de contagio.®® Por
esta razon, resultaba incoherente mantener un criterio uniforme en torno a
las restricciones, sobre todo por las implicancias y consecuencias que estas

tienen en el aparato productivo y econédmico provincial.

36 Durante la vigencia del DNU 355/20, el JGM dicté 12 decisiones administrativas
(DA) que extendieron dichas excepciones.

37 DNU 355/20, articulo 2:“El Jefe de Gabinete de Ministros, en su caracter de Coordi-
nador de la‘Unidad de Coordinaciéon General del Plan Integral para la Prevencién
de Eventos de Salud Publica de Importancia Internacional’ podra, previa intervencion
de la autoridad sanitaria nacional, y a pedido de los Gobernadores o de las Goberna-
doras de Provincias o del Jefe de Gobierno de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires,
exceptuar del cumplimiento del ‘aislamiento social, preventivo y obligatorio’y de la
prohibicion de circular, al personal afectado a determinadas actividades y servicios, o
a las personas que habiten en dreas geograficas especificas y delimitadas”.

38 Enprovincias como Catamarca no se registraba ningun caso, mientras que en otras los
casos confirmados eran muy escasos y provenientes de fuera de su jurisdiccion, sin
circulacién comunitaria (La Pampa 5, San Luis 11, Santiago del Estero 22, Tucuman 49).
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La segunda fase del programa operativo para contener la emergencia
sanitaria fue definida por el DNU 520/20. A través de este se instrumenté
un nuevo mecanismo de restricciones denominado distanciamiento social
preventivo y obligatorio (Dispo). Esta nueva figura implicé limitaciones mas
leves de los derechos y posibilité el desarrollo de actividades que hasta ese
momento se hallaban restringidas por el ASPO como regla general. El Dispo
pasé entonces a coexistir con ASPO, que se mantuvo vigente en algunos de-
partamentos provinciales que aun registraban elevadas cifras de contagios.

Desde el punto de vista institucional, esta segunda etapa evidencié
aun mas la tendencia al desarrollo de relaciones de cooperacion entre los
agentes federales. En ambos casos, en este nuevo sistema, las provincias
pudieron disponer la reactivacion de distintas actividades, limitadas solo
por protocolos de distanciamiento sanitarios, pero sin que el gobierno na-
cional pudiese imposibilitar su desarrollo. Ya no se traté de excepciones ala
prohibicién de circulacién propia del ASPO, sino de la apertura de activida-
des, sometida a ciertas condiciones, para evitar los contagios, que fueron
decididas y aprobadas por los gobiernos provinciales.

En este marco, tal como lo evidencia la Figura 1, si bien continué
existiendo una amplia adhesion de las provincias, se observé también un
aumento en el numero de otras que, encontrandose alcanzadas por el régi-
men del Dispo, no efectuaron una recepcién expresa del instrumento nor-
mativo federal, sino que optaron por instrumentar regimenes auténomos
similares al nacional.®

Este disefo articulado entre los distintos entes que componen la fede-
racién permitié entrever la facultad de intervenir de un agente federal, con
potestad propia, en el ejercicio de competencias ajenas, pero sin vaciarla
de su contenido. Esto implica la integracién de las partes en un todo rea-

lizada de una forma jerarquica con miras a lograr la cohesion de la accién

39 En este sentido, incluso existieron provincias como Jujuy, que si bien habian sido
catalogadas de acuerdo con el Dispo, decidieron en forma auténoma, producto de
las complicaciones en la contencién de los contagios, retornar al régimen del ASPO
manteniendo un régimen de restricciones severas. Véase el Decreto Acuerdo 1190-
G/2020 de 29 de junio de 2020 extraido del boletin oficial de la provincia de Jujuy.
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publica, tal como postulan las diferentes teorias que definen los mecanis-
mos de cooperacién.*

A modo de sintesis, este cambio en la forma como se articularon y se
ejercitaron las competencias estatales permitié adoptar un mejor siste-
ma de gestidn en la esfera publica para abordar la emergencia sanitaria,
ya que la tarea de concertacién federal supone que las autoridades politi-
cas nacionales y provinciales puedan conjugar intereses para potenciar el
cumplimiento del texto constitucional, sin vaciar de contenido el modelo

federal del Estado ni el proyecto de la constitucidon.*’

3. Restricciones de derechos en el marco de la pandemia

En este punto, se realiza un analisis sobre cuales fueron las restricciones de
derechos que la nacién y las provincias implementaron con el objetivo
de contrarrestar la pandemia y, de alguna manera, proteger a la pobla-
cion en general. Con el objetivo de realizar un estudio empirico detallado
sobre las medidas que se tomaron, se decidié efectuar un relevamiento
sobre las normas ejecutadas por la naciény 11 provincias*? cada vez que es-
tas fueron prorrogando la cuarentena. El periodo seleccionado fue entre la
primera medida que se tomé el 19 marzoy el 5 de agosto. Si bien las Figuras
1y 2 muestran datos hasta el mes de agosto, por una cuestiéon de proce-
samiento de datos se procuré prolongar el andlisis sin tanta especificidad
por fuera de este, hasta el mes de octubre. Este analisis nos provee de una

situacion general sobre qué derechos y en qué medida fueron restringidos.

40 DiazRicci, Las relaciones gubernamentales.
41 CSJN, Fallos 342:917.

42 Las provincias relevadas fueron Buenos Aires, Ciudad Auténoma de Buenos Aires,
Chaco, Corrientes, Cérdoba, Jujuy, Mendoza, San Juan, Santa Cruz, Santa Fe y Tucu-
man. Este recorte del analisis —partiendo de que Argentina tiene 23 provincias- se
debe, por un lado, a que con él se ven representadas todas las regiones y distintos
signos politicos y, por el otro, a que no todas las provincias fueron haciendo publi-
cas sus medidas y este grupo seleccionado fue publicando de manera accesible en
sus respectivas paginas web las que se fueron tomando, lo que permitié realizar un
relevamiento mas preciso de todas las normas entre marzo y agosto.
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Como se observa la Figura 2, se optd por investigar las restricciones que
afectaban dos grupos de derechos: la libertad de circulacion o ambulatoria®
y la libertad de comercio.* Asimismo, se clasificaron las restricciones de estos
derechos en intensa, moderada o leve. Esto nos permite tener un panorama
mas claro y preciso de la manera en la que estos derechos fueron restringi-
dos y al mismo tiempo observar las distintas etapas de la pandemia y coémo
este fendmeno fue evolucionando en funcién de la provincia que se tratase.

Si bien el objetivo apunta a mostrar un panorama de los derechos que
mayormente fueron restringidos durante el lapso mencionado de la pan-
demia, y no a hacer especificamente un juicio valorativo sobre su constitu-
cionalidad, debemos dejar en claro que para que estas restricciones sean
vélidas deben cumplirse a priori una serie de requisitos: legalidad, necesi-
dad, proporcionalidad, no discriminacién, interpretacién de modo estricto
y en favor del derecho en cuestion, y la obligacion de las autoridades de
justificar las restricciones impuestas a los derechos.*

Como se explicéd en el punto anterior, tanto la nacién como las provin-
cias implementaron restricciones sobre estos derechos a través de decre-

tos de necesidad y urgencia.*

43 Eneste caso se eligieron tres derechos en funcién de lo que las distintas normativas
fueron restringiendo: las actividades recreativas, las reuniones sociales y las activi-
dades deportivas.

44  En este punto los derechos relevados fueron aquellos que limitaron el derecho a
ejercer la industria licita en tres casos: industrias, comercios en general y bares y
restaurantes. Se realiz6 esta diferenciacién porque la normativa investigada opt6
por restringirlos de manera diferenciada.

45 Para profundizar estos conceptos véanse: Robert Alexy, Teoria de los derechos
fundamentales, 3 reimp. (Madrid, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales,
2002); Laura Clérico, Derechos y proporcionalidad: violaciones por accién, por insufi-
ciencia y por regresién: miradas locales, interamericanas y comparadas (México: Ins-
tituto de Estudios Constitucionales del Estado de Querétaro, 2018); Peter Haberle,
La garantia del contenido esencial de los derechos fundamentales (Madrid, Dykinson,
2003); Naciones Unidas, Oficina del Alto Comisionado en Derechos Humanos, Las
medidas de emergencia y el covid-19: orientaciones, 27 de abril de 2020.

46 Si bien la utilizacién de esta herramienta estuvo justificada en un comienzo, por-
que se cumplia con los requisitos establecidos en la Constitucién nacional, ya que
no se podia seguir el trdmite ordinario para la sancién de las leyes y existia una
verdadera situacion de necesidad y urgencia (art. 99 inc. 3) y provinciales para su

Experiencia argentina en la lucha contra la pandemia provocada por el virus Sars-CoV-2... 119



FIGURA 2. Restricciones de derechos en el marco de la pandemia
en Argentina entre marzo y agosto de 2020*

Actividades recreativas
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* Para medir este tipo de restricciones se utilizo este modelo triadico que nos permite modelizar
las intensidades leve, moderada e intensa. Si bien no hubo un criterio totalmente uniforme, ya que
los datos fueron extraidos de los distintos decretos, que muchas veces eran confusos y en algunos
casos no contenian con claridad y completitud las restricciones impuestas, los datos plasmados
aca nos sirven para graficar una tendencia diferencial entre el Estado nacional y las distintas
provincias relevadas.

En las Figuras 1y 2 pueden observase estos tres tipos de restricciones de la siguiente manera: de
0-10 restriccion leve, de 10,1 a 20 restriccion moderada y de 20,1 a 30 restriccién intensa.

De la Figura 2 se desprende una tendencia clara: el federalismo en el
marco de la pandemia, en un primer momento, tuvo caracteristicas de coor-
dinacién, ya que el poder ejecutivo nacional se colocé en una posicién de
superioridad decidiendo como debian ser las primeras medidas para con-

trarrestar la pandemia, condicionando las competencias de las provincias.*’

utilizacion, con el correr la pandemia, tal vez lo mdas adecuado constitucionalmente
habria sido -y teniendo en cuenta que el Congreso de la nacién y las legislaturas
provinciales comenzaron a sesionar, de forma virtual o presencial, cumpliendo con
estrictos protocolos- que fueran estos 6rganos democréticos y no los poderes eje-
cutivos a través de una herramienta de emergencia, los que dictaran las normas
prorrogando la cuarentenay, por lo tanto, la restriccion de los derechos analizados
en este punto.

47 Un punto que demuestra esta caracteristica tiene que ver con el posicionamiento
que toma el PEN en el DNU 297/20, articulo 10: “Las provincias, la Ciudad Auténo-
ma de Buenos Aires y los municipios dictaran las medidas necesarias para imple-
mentar lo dispuesto en el presente decreto, como delegados del gobierno federal,
conforme lo establece el articulo 128 de la Constitucion Nacional”. Esto colocaria
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Fuente: Elaboracion propia con base en articulos de prensa de la pagina web del gobierno
nacional y de los diarios de mayor circulacién del pais.

El panorama general que se desprende de la Figura 2 es que, desde el
dictado del DNU 297/20, que fue el primero donde se implementé el ASPO,
hasta el DNU 408/20, la mecanica consistié en que el PEN disponia de la
ampliacién del ASPO vy las provincias adherian a esos DNU a través de las
mismas herramientas provinciales; por lo tanto, se observa que las restric-
ciones incluian los mismos derechos y, a su vez, la intensidad de restriccion

fue idéntica.

a las provincias y a CABA en un lugar de subordinacion. Para profundizar en las
caracteristicas del federalismo de coordinacion véase, Diaz Ricci, “La cooperacién”.

122 Esteban Nader, Daniel Méndez, Cristian Altavilla = Argentina



Al mismo tiempo, la normativa nacional establecié que el JGM debia
coordinar las medidas con las provincias y la Ciudad Auténoma de Buenos
Aires (CABA) para dar cumplimiento a las restricciones establecidas y podia
ampliar o reducir dichas excepciones en su caracter de coordinador de la
Unidad de Coordinacién General del Plan Integral para la Prevencién de
Eventos de Salud Publica de Importancia Internacional, lo que acentué las
caracteristicas mencionadas.®®

Ese criterio se modifica de manera parcial a partir del DNU 355/20,
donde se admite que los gobernadores pueden solicitar al JGM excepcio-
nes a lo establecido en los DNU nacionales en funcién de la realidad epi-
demioldgica de cada provincia.* De esta manera, se perfilé un cambio de
criterio hacia un federalismo con mayores caracteristicas de cooperacion.

Este escenario se profundiza a partir del DNU 408/20, donde se faculta
directamente a los gobernadores a decidir excepciones al ASPO, siempre
y cuando se dé cumplimiento a ciertos pardmetros epidemiolégicos y sa-
nitarios. Y a partir del DNU 520/20, se suma otra variable que consiste en
modificar el ASPO hacia medidas de distanciamiento social, preventivo y
obligatorio (Dispo). Esto implicé pasar a una etapa con menores restriccio-
nes de derechos en funcién de las caracteristicas distintivas locales.

Podemos concluir entonces, segun la interpretacién de la realidad ge-
neral plasmada en la Figura 2, lo siguiente: en un primer momento el Estado
nacionaly las provincias estaban alineados en cuanto a qué derechos debian
ser restringidos y la graduacion, que fue intensa, sin tener tanto en cuenta
las distintas realidades locales. Esta tendencia se vio modificada a partir del
DNU 408/20, segun el cual los gobernadores pudieron comenzar a decidir
de manera auténoma, siempre y cuando se cumplieran ciertos parametros
epidemioldgicos, lo que indica que fuimos transitando hacia un federalismo
de cooperacion segun las distintas realidades locales, con menores restric-
ciones de derechos e intensidad a partir de la implementacion de medidas

de Dispo. Ahora bien, analizando especificamente los derechos ilustrados

48 DNU 297/20, art. 6.
49 DNU 355/20, art. 2.
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se puede concluir que los derechos de libre circulacion y el de ejercicio libre
de la profesién, comercio o industria fueron los mas restringidos.

Con respecto a la libertad de circulacidn,* los especialistas que aseso-
raban al gobierno nacional entendieron que era necesario evitar contac-
tos masivos por la gran facilidad de contagio que muestra el virus.*' Ello
explica que en un primer momento se restringieran de manera intensa las
actividades recreativas en lugares publicos, las actividades sociales en es-
pacios privados y las deportivas.? Como se observa en la Figura 2, la ten-
dencia fue la mencionada en los parrafos anteriores: en un comienzo y a
partir del DNU 408/20, las provincias comenzaron a tomar decisiones de
acuerdo con las realidades locales y a restringir de forma mas moderada
estos derechos, siempre y cuando se cumpliera con ciertos protocolos. Por
ejemplo, con respecto a las reuniones sociales hubo una etapa en la que en
todas las provincias, a excepcion de AMBA (Area Metropolitana de Buenos
Aires), con la implementaciéon del Dispo se permitieron reuniones de hasta
10 personas.>

En lo que se refiere al derecho a trabajar y ejercer la industria licita,>
para las industrias desde un primer momento las restricciones fueron mo-

deradas tanto a nivel nacional como en las provincias, y si bien tuvieron

50 Este derecho se encuentra contemplado en el articulo 14 de la Constitucion: “de
entrar, permanecer, transitar y salir del territorio argentino”.

51 En referencia al comité de expertos véase: Clarin, “Pandemia. Coronavirus en Argen-
tina: quiénes integran el comité de expertos que asesora a Alberto Fernandez’, So-
ciedad, 29 de marzo de 2020. https://www.clarin.com/sociedad/coronavirus-argenti-
na-integran-comite-expertos-asesora-alberto-fernandez_0_D5ZVoVBW1.html

52 Un punto que se decidié no incorporar fue la imposibilidad de hacer turismo inter-
no e interprovincial debido a que fue prohibido en un comienzo de la pandemia y
al menos hasta octubre de 2020 no fue permitido, salvo en lugares muy especificos
y por lapsos muy cortos.

53 Los datos de las Figuras 1y 2 reflejan la situacion hasta el mes de agosto; a partir
del mes de octubre en general las provincias vieron modificada su situacion epide-
mioldgica por el aumento importante de casos de covid-19, de modo que muchas
volvieron a restringir de manera intensa el derecho a la libre circulacién.

54 Este derecho se encuentra contemplado en el articulo 14 constitucional: “Toda
persona tiene los siguientes derechos conforme a las leyes que reglamenten su
ejercicio: De trabajar y ejercer toda industria licita”
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que incorporar protocolos y en muchos casos restricciones en cuanto a la
cantidad de personal y forma en la que podian trasladarse los trabajadores,
nunca llegaron a cerrarse completamente.*

Con los comercios no sucedié lo mismo. Estos si sufrieron una restric-
cién intensa en un comienzo y hasta el DNU 355/20 las provincias releva-
das siguieron el mismo camino que la nacién. A partir del DNU 408, pudo
verse como las provincias comenzaban a tomar caminos diferentes en fun-
cion de sus realidades y contextos locales. Un ejemplo es la provincia de
Corrientes, que en un momento aplico restricciones leves y luego, debido
al aumento de casos de covid-19, decidié volver a una restriccion intensa.
Lo mismo sucedié con Jujuy, que de una restriccion moderada viré a una
intensa, debido al cambio de la situacion epidemiolégica de la provincia.

Algo similar sucedio con los bares y restaurantes, aunque en este caso
las restricciones intensas®® duraron mas tiempo. De hecho, en provincias
como Buenos Aires o CABA durante el tiempo relevado las restricciones
fueron intensas todo el tiempo; en cambio, en otras provincias, como Tucu-
man y Santa Fe, a partir del DNU 520/20 pasaron a un nivel de restriccién
moderada.”’

Si bien las Figuras 1y 2 reflejan la situacion en relacion con los dere-
chos hasta el mes de agosto, debido a que el proceso de recopilacién de
datos y andlisis de la informacién para realizarlas precisaba marcar un cor-
te, a partir de los DNU dictados a fines de septiembre y octubre, se puede
ver como la tendencia que se observaba en meses anteriores varié. Algu-
nas provincias que comenzaron a tener realidades epidemiolégicas mas
complicadas restringieron nuevamente de manera intensa los derechos rele-

vados, mientras que CABA y la provincia de Buenos Aires, que fueron las que

55 Desde el primer momento gran cantidad de industrias fueron consideradas esen-
ciales y la cifra fue aumentando a medida que fue transcurriendo la pandemia.

56 Si bien, en general, a nivel nacional y provincial se permitié que los bares y res-
taurantes brindaran su servicio en modo delivery, el hecho de que no pudieran
atender al publico se vio como una restriccion intensa.

57 Engeneral este tipo de restriccion moderada consistié en que los bares y restauran-
tes podian tener mesas en lugares abiertos, con ciertas restricciones y cumpliendo
protocolos.
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mantuvieron restricciones intensas desde un principio, debido a que la si-
tuacién epidemioldgica ha sido complicada desde un comienzo, empezaron
a estabilizarse, lo que les permitié implementar restricciones moderadas.>®
Por ultimo, aunque se decidié no incorporar el derecho a la educacién
dentro de los analizados, debido a que fue restringido de manera intensa
tanto a nivel nacional como por las provincias desde un primer momento, es
importante mencionar que recientemente el Consejo Federal de Educacién?®
acordd, luego de 200 dias de suspension de clases, que cada jurisdiccion pue-
de autorizar el regreso a las aulas y definir un calendario, dando cumplimien-
to a un indice epidemiolégico que permite evaluar el riesgo del regreso a las
aulas en cada localidad. No obstante, solo podran regresar a clases aquellas

localidades donde este indice dé como resultado un riesgo leve o nulo.%®

4. Interacciones deliberativas entre nacion y provincias
como consecuencia de la pandemia
En una democracia republicana y federal es imprescindible crear espacios

donde puedan darse deliberaciones colectivas al momento de formularse

58 La Nacién, “Horacio Rodriguez Larreta anuncié la nueva fase de la cuarentena
en la Ciudad’, Sociedad - Coronavirus, 10 de octubre de 2020, https://www.la-
nacion.com.ar/sociedad/horacio-rodriguez-larreta-anuncia-nueva-fase-cuaren-
tena-nid2474890; José Maria Costa, “Coronavirus: las 18 provincias que tendran
aislamientos de 14 dias en algunas zonas’, La Nacién, Sociedad - Coronavirus,
10 de octubre de 2020, https://www.lanacion.com.ar/sociedad/coronavirus-cua-
les-son-18-provincias-tendran-aislamientos-nid2475013

59 El derecho a la educacién en Argentina corresponde en ultima instancia a las pro-
vincias, quienes son las que implementan el sistema educativo en sus jurisdiccio-
nes; sin embargo, existe a nivel nacional la Ley 26.206 de Educacién Nacional que
establece parametros minimos en materia del derecho a la educacién y crea un
Consejo Federal de Educacion conformado por el Ministro de Educacién de la Na-
cién y los de todas las provincias. Este tiene como finalidad dictar las disposicio-
nes necesarias para que las distintas jurisdicciones garanticen lo estatuido en el
articulo 32 de la Ley 26.206. En definitiva, se trata de un érgano de coordinaciéon y
cooperacion federal.

60 Evangelina Himitian, “Coronavirus en la Argentina: autorizan la vuelta a clases y
cada provincia definird su calendario’, La Nacién, Sociedad — Coronavirus en Argen-
tina, 9 de octubre de 2020, https://www.lanacion.com.ar/sociedad/coronavirus-ar-
gentina-autorizan-vuelta-clases-cada-provincia-nid2473757

126 Esteban Nader, Daniel Méndez, Cristian Altavilla = Argentina


https://www.lanacion.com.ar/sociedad/horacio-rodriguez-larreta-anuncia-nueva-fase-cuarentena-nid2474890
https://www.lanacion.com.ar/sociedad/horacio-rodriguez-larreta-anuncia-nueva-fase-cuarentena-nid2474890
https://www.lanacion.com.ar/sociedad/horacio-rodriguez-larreta-anuncia-nueva-fase-cuarentena-nid2474890
https://www.lanacion.com.ar/autor/jose-maria-costa-1943
https://www.lanacion.com.ar/sociedad/coronavirus-cuales-son-18-provincias-tendran-aislamientos-nid2475013
https://www.lanacion.com.ar/sociedad/coronavirus-cuales-son-18-provincias-tendran-aislamientos-nid2475013
https://www.lanacion.com.ar/autor/evangelina-himitian-138

politicas publicas, mas aun cuando estas pretenden restringir derechos en
una situacién tan compleja como la de la actual pandemia.®' Esto significa,
por un lado, que la nacién y las provincias deben crear canales de delibe-
racion para formular estas politicas de acuerdo con sus distintas realidades
locales. De haber estos canales, estariamos hablando de la existencia de
un federalismo con rasgos cooperativos, que es de alguna manera el que
mas se adecua a las realidades de los paises occidentales que adoptaron
el federalismo como forma de estado. Por otro lado, para la formulacién
de una politica publica es de vital importancia escuchar las voces de los
potencialmente afectados.’? Esto es asi porque las élites que formulan e
implementan estas politicas no tienen las mismas perspectivas que los po-
tenciales afectados y pueden implementar politicas que no se ajusten a sus
realidades, colocdndolos en una situacidon de mayor vulnerabilidad.®®

Para observar si existieron canales deliberativos en el marco de la pan-
demia que hayan fomentado la cooperacién entre el dmbito nacional y el
de las provincias, se realizé un rastreo de cémo fue la interaccién entre
el presidente y los gobernadores cada vez que el primero dicté un DNU
prorrogando la cuarentena. Con ese objetivo, la Tabla 1 muestra si el pre-
sidente dio conferencias de prensa cada vez que dicté un DNU, quiénes
lo acompaniaron en esa conferencia y si previamente se reunié con los go-

bernadores para discutir las medidas a tomar en funcion de las distintas

61 Roberto, Gargarellay Jorge Roa Roa, “Didlogo democrdtico y emergencia en Améri-
ca Latina’, Research Paper No. 2020-21, Max Planck Institute for Comparative Public
Law & International Law, 2020. Social Science Research Network - SSRN. https://
papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=3623812

62 Jirgen Habermas, Facticidad y validez: Sobre el derecho y el Estado democrdtico de
derecho en términos de teoria del discurso, 6 reimpr. (Madrid: Trotta, 2010); Carlos S.
Nino, La constitucién de la democracia deliberativa (Buenos Aires: Gedisa, 2003).

63 Estas afirmaciones, como sostiene Gargarella: “se basan en al menos dos supuestos
que aun parecen ser reconocibles en las democracias actuales. Primero, la suposi-
cion ‘Milleana’ seguin la cual cada persona es el mejor juez de sus propios intere-
ses [...]. La otra suposicidn se relaciona con lo que Jeremy Waldron —siguiendo a
Aristoteles— llamo ‘la sabiduria de la multitud' La idea es que ‘diferentes personas
aporten diferentes perspectivas sobre los temas en discusion”. Gargarella y Roa,

“Didlogo democratico y emergencia en América Latina”, 12.
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realidades provinciales, y busca evidenciar que hubo una actitud dialégica
entre el presidente y los gobernadores de las distintas provincias del pais.

En primer lugar, se puede observar que de los 14 DNU dictados por el
poder ejecutivo nacional en el periodo analizado solo en tres de ellos el pre-
sidente no realizd una conferencia de prensa. Esto demuestra una intencion
de comunicar de manera directa a la poblaciéon en general. Asimismo, en
ninguna de ellas estuvo solo y la mayoria las dio en presencia del goberna-
dor de la provincia de Buenos Aires y el jefe de gobierno de CABA, donde
se concentra mas de la mitad de la poblacién en Argentina. Sin embargo,
también en momentos especificos el presidente decidié rodearse de go-
bernadores de otras provincias.5 Por ejemplo, en la primera se garantizé
que todos los partidos politicos que gobiernan en las provincias estuvie-
sen representados. En julio, estuvo acompanado por los de CABA y Buenos
Aires y por los de Rio Negro, Chaco y Jujuy, que en ese momento eran las
provincias mas comprometidas en su situacion epidemiolégica, junto a las
dos primeras.

De la Tabla 1 también se desprende que el presidente se reunié en
siete oportunidades con todos los gobernadores antes de dictar un DNU
que prorrogaba el ASPO o el Dispo. Esto demuestra nuevamente que se
priorizo el consenso cooperativo entre el PEN y las provincias, al punto que
articulos de prensa incluso destacan esa actitud como histérica.®®

Esto nos permite concluir que existié un espacio de deliberacién,

cooperaciéon y consenso federal en lo que respecta a cémo las distintas

64 “iEs una alegria tener los gobernadores que tengo!, aseguré el presidente, quien
agradecié la coordinacion con todos”. Véase Bernardo Vazquez, “Alberto anunciara
la extension de la cuarentena: cudles fueron los puntos clave de la cumbre con los
gobernadores’, El Cronista, Economia y Politica, 24 de abril de 2020, https://www.
cronista.com/economiapolitica/Coronavirus-Alberto-define-en-videoconferen-
cia-con-gobernadores-hasta-cuando-extiende-la-cuarentena-20200424-0025.html

65 La definicidn se terminara de consensuar tras el encuentro histérico que la ctpula
del gobierno y los gobernadores mantienen en la residencia presidencial. Infobae,
“Termind la reunién entre Alberto Fernandez y los gobernadores: anunciaran la
cuarentena obligatoria’, Politica, 19 de marzo de 2020. https://www.infobae.com/
politica/2020/03/19/alberto-fernandez-esta-reunido-con-los-gobernadores-pa-
ra-sumar-respaldo-al-anuncio-de-la-cuarentena-obligatoria
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TABLA 1. Efecto dialdgico de cooperacién en el marco de la pandemia en Argentina

DNU nacional/ | Conferencia | Participantes/ Reunin previa/fecha**
fecha Presidente | gobernadores* P

DNU 297/20
19 de marzo

DNU 325/20
31 de marzo

DNU 355/20
11 de abril

DNU 408/20
26 de abril

DNU 459/20
10 de mayo

DNU 493/20
24 de mayo

DNU 520/20
08 de junio
DNU 576/20
29 de junio

DNU 605/20
18 de julio

DNU 641/20
2 de agosto

DNU 677/20
16 de agosto

DNU 714/20
30 de agosto

DNU 754/20
20de
septiembre

DNU 792/20

11 de octubre

Gobernadores de: Buenos
Aires, CABA, Santa Fe,
Jujuy, Cérdoba y Entre Rios

NO

Si Ministros de Salud, Interior,
jefe de gabinete de
ministros

Si Ministros de Salud, Interior,
jefe de gabinete de
ministros

Si Gobernadores de: CABA,
Buenos Aires

Si Gobernadores de: CABA,
Buenos Aires

Si Gobernadores de: CABA,
Buenos Aires

Si Gobernadores de: CABA,
Buenos Aires

Si Gobernadores de: CABA,
Buenos Aires, Rio Negro,
Chaco y Jujuy

Si Gobernadores de: CABA,
Buenos Aires

Si Gobernadores de: CABA,
Buenos Aires

NO

NO

Si Gobernadores de:

Neuquén, Santa Fe y Jujuy

19 de marzo: Reunion previa en la
Quinta Presidencial de Olivos con
todos los gobernadores

29 de marzo: Reunién virtual previa
con todos los gobernadores

NO

24 de abril: Reunién virtual previa
con todos los gobernadores

NO

NO

04 de junio: Reunidn virtual previa
con todos los gobernadores

NO

18 de julio: Reunién virtual previa
con todos los gobernadores

NO

NO

27 de agosto: Reunidn virtual
previa con gobernadores de
Cérdoba, Entre Rios, Jujuy,
Mendoza, Neuquén, Santa Fe, La
Rioja, Santa Cruz, Santiago del
Estero y Tucuman

NO

10 de octubre: Reunion virtual
previa con todos los gobernadores

* La columna hace referencia a aquellos que estuvieron presentes en la conferencia de prensa,

otorgandole mayor legitimidad a la comunicacién. ** La columna hace referencia a reuniones donde
se discutieron conjuntamente las medidas a tomar.
Fuente: Elaboracion propia con base en articulos de prensa de la pagina web del gobierno nacional y
de los diarios de mayor circulacion del pais.
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provincias fueron implementando medidas para luchar contra la pande-
mia.*® Asimismo, los gobernadores plantearon la necesidad de ser soli-
darios y rescataron que a lo largo de la pandemia la nacién mantuvo una
“politica federal y equitativa” en relacién con las medidas de contencién
social y sanitaria que se dieron, como el ingreso familiar de emergencia
(IFE), el programa de Asistencia de Emergencia al Trabajo y la Producciéon
(ATP) o la tarjeta alimentaria ampliada.’”’

Naturalmente como en todo Estado federal, pueden plantearse des-
acuerdos entre las partes. Es asi que en varias ocasiones existieron diferen-
cias entre el presidente y el jefe de gobierno de CABA y, sin embargo, este
ultimo sostuvo en una conferencia de prensa que seguia “trabajando en
coordinacién con el gobierno nacional y el de la Provincia. A pesar de que
tenemos diferencias publicas y explicitas, como la que sucedié hace un par
de semanas, yo reafirmo que mi conviccion es que para enfrentar la pande-
mia tenemos que trabajar juntos”%®

Aunque podamos concluir que la interaccion entre presidente y go-
bernadores fue positiva y da la pauta para la existencia de un federalismo
de cooperacion, no sucedié lo mismo con la incorporacién de otras voces
a la hora de discutir e implementar las politicas publicas locales. La mayo-
ria de las provincias crearon comités operativos de emergencia que fueron

tomando las medidas locales concretas. Lamentablemente se perdi6 la

66 Algunos articulos destacaron que: “El presidente Alberto Fernandez acordé con
los gobernadores que cada jurisdiccidon mantendré o modificard sus medidas de
restricciéon de acuerdo a los escenarios locales de propagacién del coronavirus”.
Télam, “Fernandez analiz6 el escenario de pandemia con gobernadores y este
viernes se reune con Kicillof y Larreta’, Politica, 27 de agosto de 2020, https://
www.telam.com.ar/notas/202008/507174-alberto-fernandez-analizara-la-situa-
cion-sanitaria-con-gobernadores.html

67 Martin Dinatale, “Alberto Fernandez analizé junto a los gobernadores de todo el
pais como sera la nueva extension de la cuarentena’, Infobae, Politica, 8 de oc-
tubre de 2020, https://www.infobae.com/politica/2020/10/09/alberto-fernan-
dez-analizo-junto-a-los-gobernadores-de-todo-el-pais-como-sera-la-nueva-ex-
tension-de-la-cuarentena/

68 La Nacion, "Horacio Rodriguez Larreta anuncié la nueva fase de la cuarentena en la
ciudad’, Sociedad, 10 de octubre de 2020, https://www.lanacion.com.ar/sociedad/
horacio-rodriguez-larreta-anuncia-nueva-fase-cuarentena-nid2474890
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oportunidad de incorporar dentro de estos las voces de los distintos gru-
pos que vieron afectados sus derechos mediante las restricciones imple-
mentadas.

Otro punto negativo tiene que ver con que la totalidad de las medi-
das tanto a nivel local como nacional fueron tomadas a través de DNU por
parte de los ejecutivos, cuando el tnico érgano que garantiza la represen-
tacion de todos los sectores sociales y la deliberacion es el legislativo. En lo
que a la deliberacién y legitimidad de las medidas respecta, hubiese sido
importante que estas se tomasen a través de los 6rganos legislativos una
vez que comenzaron a funcionar, ya sea de manera presencial, semipresen-
cial o virtual. Los grandes ausentes de esta contienda fueron el Congreso

de la nacién y el poder judicial, como se vera en el punto 6.%°

5. Implicancias presupuestarias durante la pandemia

La reforma constitucional del afio 1994 incorporé el articulo 75, inciso 2,
que constitucionalizé el sistema de coparticipacion y establecié la distri-
bucién entre la nacién, las provincias y la CABA, contemplando criterios
objetivos de reparto basados en la solidaridad, la equidad y el logro de un
grado equivalente de desarrollo, calidad de vida e igualdad de oportuni-
dades en todo el territorio nacional.”® La misma debia sancionarse, segun
lo establecido por la cldusula transitoria sexta, antes de 1996. Lamentable-
mente, aunque fue un punto en el que hubo amplio consenso en la refor-
ma de 1994, que buscaba lograr a partir de este nuevo sistema de reparto
un federalismo mas fuerte y con rasgos cooperativos,”’ hasta el dia de hoy
no ha sido posible implementar dicho articulo. Por tanto, continda vigente

el régimen de coparticipacion federal impuesto a través de la Ley 23.548 de

69 Podemos estar de acuerdo en que tal vez al principio de la pandemia el instrumen-
to adecuado pudo haber sido un DNU, pero con el correr de la pandemia y con las
legislaturas funcionando algunas de manera virtual y otras presencialmente cum-
pliendo los protocolos, estas deberian haber sido el lugar donde se tomasen las
decisiones.

70 Para profundizar en la tematica véase Horacio G. Corti, Derecho constitucional presu-
puestario (Buenos Aires: Abeledo Perrot, 2006).

71 Altavilla, Conflicto y coordinacién politica.

Experiencia argentina en la lucha contra la pandemia provocada por el virus Sars-CoV-2... 131



1988, que carece de reglas claras y sobre todo no se ajusta a lo establecido
por la Constitucién Nacional. Esto provoca de alguna manera lo que Spisso
denomina un “federalismo en cautiverio’/’? debido a la dependencia que
las provincias tienen de estos recursos coparticipables, que son manejados
muchas veces de manera discrecional por la nacion.

Lo cierto es que este mecanismo, que provoca desfasajes estructura-
les, sumado a la recaudacion impositiva, que disminuy6 notablemente, y al
colapso de la economia a raiz de la pandemia, produjeron que las provin-
cias vieran gravemente afectado el ingreso de estos recursos coparticipa-
bles.”? Para intentar corregir de alguna manera la caida de estos recursos
provinciales, la nacién dicté el Decreto 352/20 a través del cual se creé el
Programa para la Emergencia Financiera Provincial. Por medio de este, se
redestinaron recursos para mejorar los aportes del Tesoro a las jurisdiccio-
nes provinciales y para fortalecer el Fondo Fiduciario para el Desarrollo Pro-
vincial.”* Si bien, de alguna manera este programa sirvié para morigerar los
problemas econémicos provinciales, no hizo mas que profundizar un mo-
delo centralista de distribucion de los recursos presupuestarios en contra
del federalismo que establece la Constituciéon Nacional.

Por otro lado, para intentar disminuir el impacto econémico que pro-
dujo la pandemia, el PEN tomé algunas medidas para beneficiar a ciertos

grupos que se vieron mayormente afectados.” Lo cierto es que, al menos

72 Rodolfo Spisso, Derecho constitucional tributario (Buenos Aires: Abeledo Perrot,
2011).

73 Paraverdetalles porcentuales de la caida de los recursos coparticipables de las pro-
vincias véase CEPA - Centro de Economia Politica Argentina, “Transferencias a las
provincias por coparticipacion: una aproximacion a la evolucién de la recaudacién
impositiva - Septiembre 2020". 02 de octubre de 2020, https://centrocepa.com.ar/
informes/274-transferencias-a-las-provincias-por-coparticipacion-una-aproxima-
cion-a-la-evolucion-de-la-recaudacion-impositiva-septiembre-2020.html (dltimo
acceso: 12 de octubre de 2020).

74  CEPA, "Transferencias a las provincias”

75 Constituyd un fondo de afectacion especifica con el objeto de otorgar garantias y
facilitar el acceso a préstamos para capital de trabajo, por parte de las micro, pe-
queias y medianas empresas (DNU 326/20), cre6 un Programa de Asistencia de
Emergencia al Trabajo y la Produccidn, por el cual subsidié a empresas y personas
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en este plano, no pudieron verse muchos aspectos positivos en lo que al

federalismo respecta, como en los otros puntos analizados.

6. Intervencion del poder judicial en el marco de la pandemia
En referencias anteriores sefialamos con preocupacion la escasa interven-
cion por parte del Congreso de la nacidon durante el transcurso de la pande-
mia. Para ver este asunto con claridad, resulta practico distinguir, en primer
plano, su ausencia de participacion como 6rgano constitucionalmente in-
vestido de la potestad para deliberar y sancionar, en el caso, un programa
normativo que reguley determinelas restricciones necesarias para contener
los efectos nocivos derivados de la circulacion del Sars-CoV-2 y, en segundo
plano, su escasaactuacién en materia de control, como el érgano encargado
de supervisar y controlar las diversas medidas emanadas del PEN. Su activi-
dad en esta ultima etapa se limitd a aprobar, en sesiones parlamentarias’®
con escasa deliberacion, diferentes DNU relacionados con la pandemia.””
A continuacién analizaremos el rol y la participacion del poder judicial
en el cumplimiento de su obligacién como érgano de control sobre la ac-
tuacion de los demas poderes durante la crisis sanitaria. Para ello, en primer

lugar, debemos describir brevemente el modelo judicial argentino.

sin trabajo (DNU 332/20; 376/20; 621/20) y dispuso el congelamiento y suspensién
de cortes de servicios en general (DNU 311/20; 543/20).

76 Recordemos que el poder legislativo nacional posee una estructura bicameral, con
una Camara de Diputados y una Camara de Senadores que participan formalmente
en el proceso de formacién y sancion de las leyes. Realizada esta necesaria aclara-
ciény con respecto al control sobre algunos de los DNU emitidos por el PEN, los mis-
mos solo fueron tramitados en la Cdmara de Senadores, donde fueron convalidados
por la mayoria de sus miembros, mientras que aiin no han recibido tratamiento ex-
preso en el recinto de Diputados. Sin embargo, en nuestro sistema, esta ausencia
de tratamiento o silencio del Congreso o de alguna de las Cdmaras no produce el
efecto de derogar el DNU, motivo por lo cual los DNU que fueron aprobados por
el Senado y no fueron tratados por la Cdmara de Diputados contintian vigentes.

77 Hasta el 29 de octubre, en tres sesiones virtuales, celebradas el 13 de mayo, el 4 de
junio y el 23 de julio, el Senado dio expresa aprobacién a 33 DNU sobre la pande-
mia. Senado Argentino, Versiones Taquigraficas y Diarios de Sesiones, https://www.
senado.gob.ar/parlamentario/sesiones/busquedaTac
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La organizacién del sistema judicial se asienta sobre el esquema fede-
ral, lo cual supone la coexistencia de dos érganos judiciales: el federal y el
provincial. En este ultimo se tramitan la gran mayoria de los procesos, en
materia civil, comercial, laboral, contencioso administrativo, penal y tribu-
tario local. Los tribunales federales solo se ocupan de limitadas cuestiones
de jurisdiccion federal.”®

Con respecto al control de constitucionalidad, el disefio judicial argen-
tino adopta el modelo de control difuso y judicial, lo cual implica que cual-
quier juez de primera instancia, provincial o federal, puede llevarlo a cabo
en un caso concreto con efecto reducido a las partes.”” La Corte Suprema
de Justicia de la Nacién (CSJIN) es el maximo tribunal encargado de resolver
los casos en que se controvierta una cuestion federal referida a la Constitu-
cién argentina (arts. 116 y 117). Se trata del ultimo tribunal de la estructura
judicial argentina y su intervencién solo puede darse en “causas” o contro-
versias concretas entre partes contendientes.®

Para explicar de forma mas acabada la intervencién del poder judicial
durante la pandemia, diferenciamos la dimensién de control sobre los ins-
trumentos empleados para articular el programa sanitario de restricciones
(control formal) de la dimensién de control sobre la legitimidad y propor-
cionalidad de las medidas per se (control sustancial o de fondo). Desde el

punto de vista formal, en diversos procesos judiciales relevados®' donde

78 Horacio Rosatti, Tratado de derecho constitucional, 2 ed. (Buenos Aires: Rubinzal Cul-
zoni, 2017).

79 Néstor P. Sagties, Derecho constitucional (Buenos Aires: Astrea, 2017).

80 Desde su ubicacion como méaximo tribunal, la interpretacién que haga la CSJA in-
fluye inexorablemente sobre los restantes niveles judiciales inferiores, tanto pro-
vinciales como federales, cuando se tenga que aplicar en lo sucesivo dicha norma;
sin embargo, es preciso aclarar que ningun tribunal o juez argentino se encuentran
juridicamente compelidos a seguir la interpretacién constitucional de la CSJA, aun-
que de hecho suelen estar predispuestos a hacerlo, por estrictas razones de econo-
mia procesal. En caso de optar por apartarse de la interpretacion efectuada por el
maximo tribunal, se requiere siempre una adecuada explicacidn que justifique ese
alejamiento.

81 Juzgado Nacional en lo Criminal y Correccional No. 21, Hdbeas Corpus nro.19.326/2020
en favor de Eduardo Luis Di Rocco, Silvia Graciela Montedonico, Eugenia Di Rocco y Fe-
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el objeto del litigio gir6 en torno a la legitimidad de restricciones adop-
tadas por un DNU, observamos que no existié ninguna objecién por parte
de los tribunales o jueces respecto a los decretos de necesidad y urgencia
como canales para implementar las mentadas limitaciones a derechos fun-
damentales.

Esto resulta al menos reprochable desde nuestro punto de vista. Si
bien en una primera etapa el empleo de los DNU se encontraba factica-
mente justificado en razén de la urgenciay la imposibilidad de sesionar del
Congreso, con el transcurso del tiempo estas circunstancias desaparecie-
ron.82 Nuestra postura halla sustento en la actual y reiterada jurisprudencia
de la CSJN que ha sostenido que la Constitucién de Argentina (CA) “no ha-
bilita a elegir discrecionalmente entre la sancién de una ley o la imposicién
mas rapida de ciertos contenidos materiales por medio de un decreto de
necesidad y urgencia’® refriéndose a la oportunidad y las circunstancias fac-
ticas que deben verificarse para cumplir con los recaudos constitucionales
exigidos para los DNU.

Con respecto al control de fondo sobre la legitimidad de las medidas,
los fallos analizados revelan cierta uniformidad en la opinién de los tribu-

nales y jueces, respecto de la procedencia y razonabilidad de las mismas.

derico Bucas (28 de marzo de 2020); Juzgado Nacional en lo Criminal y Correccional
No. 21, Hdbeas Corpus nro. 19.346/2020 solicitado por Tatiana Farb, por derecho pro-
pio (28 de marzo de 2020); CAmara de Apelaciones en lo Penal, Contravencional y
de Faltas de la Ciudad de Buenos Aires, R. D, M s/accién de Habeas Corpus, Causa No.
9791/2020-0 (1 de mayo de 2020); Cdmara Nacional de Apelaciones en lo Criminal
y Correccional (Sala Integrada de habeas corpus), Kingston, Patricio s/Habeas corpus
19.200/2020 (21 de marzo de 2020).

82 Desde el 13 de mayo el Congreso de la nacion retoma sus sesiones en forma remo-
ta a través de plataformas virtuales, encontrandose nuevamente habilitado para
sancionar leyes vélidamente, con lo cual desaparecié la imposibilidad de sesionar
que justificaba el uso de los DNU.

83 En el mismo fallo la CSJA sostuvo que las palabras escogidas por la Constitucién
en su redaccion no dejan lugar a dudas de que la admisién del ejercicio de facul-
tades legislativas por parte del poder ejecutivo se hace bajo condiciones de rigu-
rosa excepcionalidad y con sujecién a exigencias formales, que constituyen una
limitacion. CSJA, Consumidores Argentinos ¢/ EN - PEN - Dto. 558/02-SS - Ley 20.091 s/
amparo ley 16.986, 19 de mayo de 2010, Fallos: 333:633.
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En estos casos los tribunales sostuvieron en forma coincidente, con rela-
cion a las restricciones derivadas del ASPO, que “el aislamiento adoptado
que constituye materia de agravio, se presenta razonable y proporcional
a la amenaza y al riesgo sanitario que enfrenta actualmente el mundo vy,
en particular, nuestro pais” y que “el planteo efectuado no logra demos-
trar que la normativa impugnada implique una afectacién a los derechos
constitucionales. Por el contrario, se advierte que busca preservar la salud
publica en forma razonable y proporcional”.

Si bien se observa cierta uniformidad de criterio en la reducida lista de
fallos analizados, no resulta posible pregonar que esta haya sido la opinién
general de los tribunales en todo el pais, sobre todo teniendo en cuenta la
multiplicidad de procesos que se sustanciaron durante la pandemia.

En conclusidn, lo expuesto permite aseverar la erratica y poco influ-
yente participacion del poder judicial durante la emergencia sanitaria, so-
bre todo teniendo en cuenta la enorme cantidad de restricciones dictadas
por el PEN y el fuerte impacto que estas tuvieron en la sociedad argentina.
En parte, este hecho puede atribuirse a la ausencia de pronunciamiento de
la CSJN respecto de las medidas emitidas por el gobierno nacional, lo cual
podria haber moldeado y uniformado el criterio de los tribunales inferio-
res a la hora de tener que resolver una controversia originada en alguna
de ellas. Esto se debe a que la Corte, como maximo tribunal, actia como
revisor de los procesos sucedidos en instancias inferiores que, cumpliendo
con ciertos requisitos, llegan a su conocimiento, lo cual en la practica suele

demorar aios. Esto explicaria por qué la CSJN no pudo emitir opiniones.®*

84  Por el contrario, en el plano institucional, mas precisamente en relacién con el fun-
cionamiento del Congreso, la CSJA dicté una sentencia, que se origind en una ac-
cion declarativa de certeza, incoada por la presidente de la CdAmara de Senadores,
para determinar si era constitucional que el Congreso nacional sesionara en forma
virtual y remota. En aquella ocasién la Corte desestimo la peticidn, al entender que
no existia vulneracién concreta o inminente de un derecho que habilitara interpo-
ner dicha accién, de forma tal que no se configuraba el necesario requisito de un
caso justiciable de la intervencion del maximo tribunal. Sin embargo, y en forma
residual en el fallo, la Corte sostuvo que el funcionamiento y la forma en que el
Congreso ha de sesionar es una potestad inherente al propio érgano y derivado
de su autonomia funcional expresamente reconocida por la Constitucién nacional,
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7. Conclusiones

La situacion epidemioldgica ocasionada por la pandemia no nos permite
concluir a ciencia cierta si el régimen federal argentino sirvié como un me-
canismo para favorecer la toma de decisiones adecuadas para combatir la
pandemia. Lo cierto es que ningun pais tiene la ultima palabra en este sen-
tido. Lo que si podemos concluir es que esta situacion excepcional produ-
cida por la pandemia permitié que el federalismo en Argentina se pusiera
en funcionamiento. Un federalismo con rasgos centralistas que se habia
convertido en la regla fue mutando hacia procedimientos deliberativos y
de coordinacion entre el gobierno nacional y los provinciales. Algunas de
las conclusiones observadas son las siguientes:

Como pudo verse en el punto 2, donde se ilustré de qué manera las
provincias dictaron medidas para contrarrestar la pandemia, existieron dos
fases: la primera tuvo como caracteristica la concentracion del poder politico
en el gobierno federal, situacion que fue cambiando con el correr de la pan-
demia hacia instrumentos que generaron mayores espacios deliberativos de
cooperacién entre las provincias y el gobierno nacional en una segunda fase.

En lo que se refiere a las restricciones de derechos, se vio una tenden-
cia clara: en un primer momento el Estado nacional y las provincias estaban
alineadas en cuanto a qué derechos debian ser restringidos y la graduacion,
que fue intensa, sin tener tanto en cuenta las distintas realidades locales en
cuanto al aislamiento social preventivo y obligatorio (ASPO). Esta tendencia
se vio modificada a partir del DNU 408/20, con el cual los gobernadores co-
menzaron a decidir de manera, autébnoma siempre y cuando se cumplieran
ciertos parametros epidemiolégicos. Esto marcé la pauta del transito hacia

un federalismo de cooperacién segun las distintas realidades locales, con

motivo por el cual la forma en que ha de sesionar constituye una facultad reserva-
da al parlamento ante la cual los demas poderes deben ser deferentes, no pudien-
do intervenir, excepto que existiese un ostensible y arbitrario apartamiento de lo
dispuesto por la Carta magna. CSIN, Ferndndez de Kirchner, Cristina en cardcter de
Presidenta del Honorable Senado de la Nacidn s/ accién declarativa de certeza, 24 de
abril de 2020, Fallos: 343:195.
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menores restricciones de derechos e intensidad a partir de la implementa-
cién de medidas de distanciamiento social preventivo y obligatorio (Dispo).

Con respecto a las interacciones dialdgicas que se dieron entre el pre-
sidente y los gobernadores, se observd que fueron positivas. Esto puso
sobre el tapete la existencia de un federalismo de cooperacién. Lamenta-
blemente, no sucedié lo mismo con la incorporacion de otras voces a la
hora de discutir e implementar las politicas publicas locales. La mayoria de
las provincias crearon comités operativos de emergencia, quienes fueron
tomando las medidas locales concretas. Se perdié la oportunidad de incor-
porar a estos espacios las voces de los distintos grupos que vieron afecta-
dos sus derechos mediante las restricciones implementadas.

Un aspecto negativo en cuanto al funcionamiento de los frenos y con-
trapesos que deben primar en una democracia federal fue la casi total au-
sencia de participacion del Congreso de la nacién en lo que se refiere al
control de las medidas tomadas por el poder ejecutivo nacional a través de
decretos de necesidad y urgencia (DNU). Lo que se vio agravado aun mas
cuando el Congreso comenzé a sesionar de manera virtual y, con el cum-
plimiento de protocolos, siguié sin legislar al respecto.

Otro gran ausente en esta contienda fue el poder judicial en general,
que reaccioné de manera tibia, sobre todo teniendo en cuenta la enorme
cantidad de restricciones dictadas por el poder ejecutivo nacional (PEN) y
elimpacto que estas tuvieron en la sociedad argentina. En parte este hecho
puede atribuirse a la ausencia de pronunciamiento de la Corte Suprema de
Justicia de la Nacién (CSJN) respecto de las medidas emitidas por el gobier-
no nacional, en razén de que la Corte, como maximo tribunal, actia como
revisor de los procesos sucedidos en instancias inferiores que, cumpliendo
con ciertos requisitos, llegan a su conocimiento, lo cual en la practica suele
demorar afios. De todas maneras, al ser difuso en Argentina el control de
constitucionalidad, los tribunales inferiores que recibieron casos concretos
podrian haber dictado resoluciones mas duras en lo que respecta a las res-
tricciones de derechos en el marco de la pandemia.

Tal vez la situacién generada por este acontecimiento excepcional e

historico sea una oportunidad para que finalmente pueda implementarse

138 Esteban Nader, Daniel Méndez, Cristian Altavilla = Argentina



este tipo de federalismo cooperativo que pretendié incorporar la reforma
constitucional de 1994.
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La federacion brasilefia en movimiento:
oportunismo y descentralizacion
frente a la pandemia

Luiz Guilherme Arcaro Conci (Brasil)*

The first major finding emerging from our examination of the
evolution of federalism in the three countries over two centuries
underscores those tensions and dynamics, alerting us to the
dangers of assuming that decentralization is a linear process or
that there is a single dynamic or pattern of its implementation:
the history of federal systems is far from linear, is certainly not
evolutionary, and is rarely stable.!

RESUMEN: El presente articulo tiene como objetivo analizar los desafios en-
frentados por el Estado brasilefio a partir del modelo de federacién que se di-
sefd con la Constitucion de 1988 y su desempefo en el enfrentamiento de la

crisis sanitaria desatada con la pandemia. Para ello, se presentaran y analizaran

*  Profesor de la Facultad de Derecho y del Master en Gobernanza Global y Politi-
cas Publicas Internacionales (stricto sensu) de la Pontificia Universidad Catdlica de
San Pablo. Profesor titular de la Facultad de Derecho de Sao Bernardo do Campo.
Igaconci@hotmail.com o lgaconci@pucsp.br. Este trabajo estd dedicado a Paulo
Bonavides, hoy fallecido, profesor de todos nosotros. Intelectual brillante, perso-
na admirable, de cuyo buen humor tendremos nostalgias también. Algunas de las
ideas aqui presentadas, ahora desarrolladas con mas rigor, se discutieron en otros
textos anteriores, especialmente en Luiz Guilherme Arcaro Conci, “Impacto da pan-
demia da Covid-19 na federacdo brasileira: descentralizando a disfuncionalidade’,
Opinién Juridica, 19, nim. 40 (2020): 225-242, y “O federalismo brasileiro e alguns
de seus dilemas: cooperacdo e competicdo como problemas tradicionais do cons-
titucionalismo brasileiro” (XIl Congreso Iberoamericano de Derecho Constitucional:
el disefio institucional del Estado democratico, 15-17 de septiembre de 2015). So-
bre el enfrentamiento de la pandemia, véase también Luiz Guilherme Arcaro Con-
ci, coord., O Direito Publico em Tempos Pandémicos - 9 paises, 11 trabalhos e uma
porgdo de inquietudes (Sao Paulo: Tirant lo Blanch, 2020).

1 P. M. Ward, R. H. Wilson y P. K. Spink. Decentralization, democracy and sub-national
governance: comparative reflections for policy-making in Brazil, Mexico and the
US. Regional Science Policy & Practice, 2, nim. 1 (2010): 51-62, 61.
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las raices historicas del federalismo y el modelo afirmado por la Constitucion
en cuanto a la distribucidn de las competencias y atribuciones constituciona-
les otorgadas a los entes nacional, regionales y locales, a partir también de
su transformacion desde la promulgacién de la Constitucion federal de 1988,
para comprender lo que identifica la federacion en términos de relacién en-
tre entes. La pandemia impuso desafios y terminé presionando para lograr
transformaciones en direccion descentralizadora, habiendo sido el Congreso
nacional y los gobiernos subnacionales, al lado del Supremo Tribunal Federal,
importantes actores en este cambio, dadas las omisiones y excesos practica-
dos por el gobierno federal, lo cual terminé demostrando la fragilidad de la
cooperacién entre los entes, profundizada por la trayectoria anticientifica del
gobierno federal. Se analizan, desde el mes de febrero de 2020 hasta noviem-
bre de 2020, la regulacién normativa y los fallos del Supremo Tribunal Federal
para describir esta relacién entre los entes nacionales y subnacionales, a los
efectos de demostrar tanto esta poca disposicion a la direccidn de la crisis por
parte de la Unién Federal como la profundizacion de la competitividad entre
entes nacionales y subnacionales.

PALABRAS CLAVE: Covid-19, federacion, disfuncionalidad, cooperacion.

Los desafios enfrentados por los diversos estados nacionales a partir de
los variados modelos de distribucion territorial de competencias y atri-
buciones para la gestion de una crisis pandémica han sido multiples, in-
dependientemente de la decision constitucional por la nomenclatura de
federal, regional o unitario, pues los problemas entre centro y periferia en
la dindmica territorial son una constante. El caso brasilefio no es la excep-
cién. A pesar de adoptar la féormula territorial federal desde 1889, ella esta
marcada por fases en las que la relacion centralizacién-descentralizacién
se mueve de un lado hacia el otro. En estos periodos de cambio, en los
cuales la realidad constitucional se impone, los espacios que definen las
decisiones y acciones de los entes de la federaciéon también se redefi-
nen. El enfrentamiento de la pandemia por parte del Estado brasilefio es

uno de estos momentos en los que se pueden restablecer distancias que

144 iz Guilherme Arcaro Conci= Brasil



permitan el surgimiento de un nuevo modelo federativo con experien-
cias nuevas.? Pero también puede profundizar problemas ya existentes.

En el caso de la epidemia del covid-19 y del modo como se enfrenta
la crisis sanitaria, estan presentes la novedad, por un lado, con un movi-
miento descentralizador que se describird a continuacién, y, por el otro, la
disfuncionalidad de la federacién brasilefia en no lograr concretar, dadas
las equivocaciones de los variados gobiernos, la coordinacién® de las accio-
nes de los entes nacionales y subnacionales, pasando por el protagonismo
judicial ejercido en este periodo por el Supremo Tribunal Federal.

En Brasil, el tema del pacto federativo presenta situaciones que me-
recen tomarse en cuenta para su andlisis, pues aquel que comprende la
Constitucidon y sus normas como objetos que se transforman constante-
mente y que, en este sentido, entiende la exigencia de que la realidad cons-
titucional® y el texto constitucional sean objetos permanentes de reflexién
conjunta tiene un buen nimero de dudas en momentos como el presente.

Para pensar la federacién brasilefia se exige que se la entienda en su
aqui y ahora, ademdas de en su relacion con la historia constitucional, sin
perder de vista los influjos que imponen los momentos como el actual so-
bre su disefio constitucional, ya que se perciben en nuestro federalismo

ciclos® que dependen de dichas realidades constitucionales, imponiendo

2 Sobre Brasil y acciones durante la pandemia en otros ocho paises, véase Conci, O
Direito Publico em Tempos Pandémicos.

3 Gabriela Spanghero Lotta, Renata Goncalves e Marina Bitelman. “A coordenacédo
federativa de politicas publicas: uma analise das politicas brasileiras nas ultimas
décadas”. Cadernos Gestdo Publica e Cidadania, 19, nim. 64 (2014): 1-18, 15:“Coor-
dinacién que, por parte del gobierno federal, implica, ademds de la articulacion
entre diferentes niveles de gobierno, los mecanismos de incentivos e induccion, las
normatizaciones, los buenos disefios de programas, la redefinicion de la atribucién
de responsabilidades y competencias, las transferencias de recursos y la organiza-
ciény capacitacion de cuadros técnicos (tanto del drgano coordinador como de los
6rganos de quien esta en la punta de la implementacién), entre otros aspectos”.

4 Marcelo Neves, A Constitucionalizagcdo Simbdlica (Sao Paulo: Editoria Académica,
1994),77.

5  Richard P.Nathan,“There will always be a new federalism’, Journal of Public Adminis-
tration Research and Theory, 16, nim. 4 (2006): 499-510, 505.
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mas centralizacion o descentralizacion y exigiendo una readecuacion de
los espacios de competencia que existen para los entes. Y estos espacios
se pueden alterar sin planificacién. Por otro lado, no se puede negar que
existe un grado importante de oportunismo en los federalismos, pues sus
movimientos en pro de una mayor o menor centralizacion terminan sensi-
bilizdndose con las voluntades de la sociedad.® Existe, ademds, un sistema
de frenos y contrapesos vertical, propio de las federaciones, en las que los
mecanismos adoptados en las Constituciones funcionan como instrumen-
tos de control reciproco entre los entes y también terminan por redimen-
sionar espacios.’

El modelo federal brasilefo tiene marcas de una gran centralizacién
y esta signado por un largo proceso en direccién al fortalecimiento de la
Unidn Federal en detrimento de los demas entes subnacionales. Por esta
razén, si se lo compara con otros disefios, como el norteamericano, el ar-
gentino y el mejicano, se ve una mayor proximidad con los dos ultimos
y una mayor distancia del primero,® pero, aun asi, todos ellos pasan por
momentos pendulares de mayor o menor centralizacién, a pesar de que
en la historia constitucional brasilefa se perciba la tendencia a un federa-
lismo autoritario y centralizado, con acentuado poder fiscal y politico en el
gobierno federal.® El hiperpresidencialismo y el centralismo fiscal marcan

6  Nathan,“There will always be a new federalism”, 500.

“Power being almost always the rival of power, the general government will at all
times stand ready to check the usurpations of the state governments, and these
will have the same disposition towards the general government’, cfr. J. Madison,
“Federalist Paper # 28", en Alexander Hamilton, James Madison, John Jay, The Fe-
deralist Papers (InteLex, 1971): 245; Leonam Liziero, “Federalismo, fac¢oes e freios e
contrapesos na emergéncia do constitucionalismo norte-americano’, Revista Direi-
tos Fundamentais & Democracia, 24, nim. 2 (2019): 128-146, 143.

8  Ward, Wilsom y Spink, Decentralization, 58; Antonio Maria Herndndez, Aspectos
histéricos y politicos del federalismo argentino (Cérdoba: Academia de Ciencias de
Cérdoba, 2009), 22.

9  Marta Arretche, “Relagdes federativas nas politicas sociais’, Educagdo & Sociedade,
23, num. 80 (2002): 25-48, 28, https://doi.org/10.1590/50101-73302002008000003
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la trayectoria de las federaciones latinoamericanas, y Brasil no es una ex-
cepcion.'®

Sin embargo, el actual momento muestra que hay movimientos que
exigen que los entes subnacionales exploren con mas rigor sus capaci-
dades, con miras a transformar la realidad en un laboratorio para nuestro
federalismo. No quiero decir con esto que el pacto federativo sea mejor
cuanto mayor sea la descentralizacién alcanzada. Esta es una equivocacion
bastante bien trabajada desde hace mucho en Brasil."' Tampoco la excesiva
centralizacion lo serfa.'> Como se verd, algunos elementos serdn importan-
tes para estudiar nuestra realidad actual: el modelo fiscal, las capacidades

constitucionales y el rol desempenado por los poderes de Estado.

1. Notas histéricas sobre el federalismo brasileiio

Ya antes de la independencia, ideas federalistas fondeaban por aqui. Algu-
nos ya lefan en estas tierras' las ideas federalistas que estaban presentes,
en 1789, en los inconfidentes mineiros, que se reflejaban en los norteameri-
canos con laintencién no solo de deshacer las relaciones con la monarquia,
sino también de producir la descentralizacién politica y administrativa.™
También en la Revolucién Pernambucana de 1817 estaban presentes di-
chas ideas, incluso porque, a pesar de los esfuerzos de la metrépolis por
producir centralizacion en la colonia brasileia, la realidad de este lado del
Atlantico era bastante diferente. Como resultado de un pluralismo nor-

mativo poco racional, de la poca estructura administrativa portuguesa y,

10 Giorgia Pavani, “Tendencias centrifugas y centripetas de la descentralizacién en
América Latina’, Feseralimi.it, 5 (2019), 73.

11 Sobre el exceso de poder en el margen del federalismo brasilefio y los beneficios
de alguna centralizacién, véase Victor Nunes Leal, Coronelismo, enxada e voto: o mu-
nicipio e o regime representativo, no Brasil (Sao Paulo: Alfa Omega, 1975).

12 Levi Fernandes Carneiro, Federalismo e judiciarismo (Rio de Janeiro: Alba, 1930),
160.

13 Kenneth Maxwell, “Conjuracdo mineira: novos aspectos’, Estudos Avangados, 3,
nam. 6 (1989): 4-24.

14 En ese sentido, Emilia Viotti da Costa, Da Monarquia a Republica: momentos decisi-
vos, 8. ed. (Sao Paulo: Unesp, 2007), 28.
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quizd, de la estrategia de la corona de no permitir que cualquier autoridad
se volviera demasiado poderosa de este lado, habia una pluralidad de cen-
tros de poder que impresionaba.'

Con el imperio y con la independencia adquirida con costos finan-
cieros altisimos se releg6 la realidad posindependencia a un conjunto de
problemas de dificil solucién. Entre ellos, la necesidad de hacer expandir, a
lo largo de un vasto territorio, el poder del rey (o emperador). En la Asam-
blea Constituyente de 1823 la distribucién politica y administrativa del
poder por todo el territorio era un asunto central. La reaccion “federalista’,
en el plano formal, vendria en 1834, con el Acto Adicional (Ley 16/1834)
que otorgaba nuevas competencias a las Asambleas Provinciales (antiguos
Consejos Generales de las Provincias), cuyos miembros serian elegidos en
elecciones regionales y que legislarian sobre varias materias, incluso con
capacidades tributarias. Este periodo de descentralizacién permitié que las
provincias legislaran sobre “la fijacién de los gastos municipales y provin-
ciales, y los impuestos para ellas necesarios, con tal de que estos no perju-
diquen las imposiciones generales del Estado” (art. 10 § 5.), habiendo sido
el tema reglamentado por la ley en el 99, del 31 de octubre de 1835. Se
trataba del primer acuerdo fiscal entre los “entes” estatales. Ya en 1837, ocu-
rrid un retorno centralizador y con la supresion de poder a las asambleas
provinciales, la creacion de la justicia y policia vinculadas al poder central
y, en seguida, la Ley de Interpretacién de 1840 (Ley 105), se provocé un
retorno centralizador que duraria hasta el final del imperio.

Con la proclamacion de la republica, el 15 de noviembre de 1889, en
verdad se vio también un grito por la federacién y por la inspiracién nor-
teamericana que se aduefiaba de la élite liberal brasilefia y ganaba fuerza
en el transcurso de aquel siglo XIX.'® Asi, la Constituciéon de 1891 fue el
documento constitucional mas descentralizador que se conocié en Brasil.

El tema de la federacion, a partir, principalmente, de las lecciones de Amaro

15 José Murilo de Carvalho, Pontos e bordados: escritos de histéria e politica (Belo Hori-
zonte: UFMG, 1998).

16 Murilo de Carvalho, Pontos e bordados, 250.
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Cavalcanti, puso en las manos de los estados materias de importancia
central. Y aunque aparece el modelo norteamericano de competencias ex-
presas para la Unién Federal, remanentes para los estados y concurrentes
entre los entes, la dependencia politica del gobierno federal respecto de
los acuerdos politicos con las oligarquias estaduales tuvo, en aquel perio-
do, el poder de fortalecer sobremanera a las élites regionales. Preveia que
los estados proveyeran sus necesidades especialmente por medio del im-
puesto a las exportaciones, aunque recaia sobre la Unién Federal, no obs-
tante, la responsabilidad sobre la deuda publica interna y externa.'” Y las
Constituciones estaduales, en aquel momento, discrecionalmente, daban
alos municipios un amplio poder de orden administrativo y financiero, con
lo que reforzaban los poderes de las oligarquias regionales.®

Con la llegada de Getulio Vargas a la presidencia en 1930y la falta de
gobierno debido a la ausencia de una Constitucidn, que duré hasta 1934,
no fueron pocas las insatisfacciones regionales, que tuvieron su cénit con
la Revoluciéon Constitucionalista de 1932. Sin embargo, el resultado no
fue el esperado por las fuerzas descentralizadoras. La Constitucion, a pe-
sar de presentar las primeras normas caracteristicas de un Estado social®
(un capitulo con deberes estatales vinculados al orden econémico y so-
cial), recrudecid la centralizacién, aumentando los poderes federales y las
materias de competencia de la Unién Federal. Por otro lado, reconocio la
autonomia municipal, con tributos incluso de competencia de los entes
locales, y concedié al distrito federal la prerrogativa de elegir a su gober-
nador por medio del voto directo. En el plano fiscal, la Unién Federal pasé
a tributar la renta, exceptuando aquella sobre los inmuebles. Los estados
tenian competencia para crear impuestos sobre los combustibles, que con

la Constituciéon de 1946 pasaron a integrar la lista federal de competencias

17 Amaro Cavalcanti, Regimen federativo e a Republica Brazileira (Rio de Janeiro: Im-
prensa Nacional, 1900), 322.

18 Carneiro, Federalismo e judiciarismo, 182.
19 Paulo Bonavides, Do Estado Liberal ao Estado Social (Sao Paulo: Malheiros, 1996), 184.
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tributarias.?® También en 1934 se incluy6 a los municipios en la particion
tributaria, factor positivo en la transformaciéon de nuestro constituciona-
lismo, hasta entonces dual, especialmente en cuanto a la divisiéon de los
ingresos entre los estados y la Unidn Federal, que excluia a los municipios
de dicho reparto. Ademads, trajo normas de cooperacion financiera.?'

Pero el proyecto centralizador gané fuerza con el otorgamiento de la
Constitucién de 1937, respecto de la cual se puede afirmar, incluso, que
se dio la suspension de la clausula federativa, considerando que en el pe-
riodo entre 1937 y 1945 hubo intervencién federal en todos los estados,
habiendo el presidente de la republica nombrado interventores que, a su
vez, repetian el proceso en los municipios,? por el sistema de la necesaria
confirmacién de los mandatos de los entonces gobernadores por parte del
presidente o de la eleccién de los interventores (art. 176) y haciendo uso de
la prerrogativa de legislar por decretos (art. 181 de la CF 1937).

Con el fin del Estado Nuevo y el inicio de la redemocratizacion, en 1945,
se dio, en el orden federativo, el retorno de las autonomias estaduales y
el consecuente aumento de las competencias municipales, volviendo el
péndulo al centro con el orden autoritario instaurado con el golpe militar
de 1964. Se vio nuevamente la pérdida de autonomia politica por parte de
los entes subnacionales, en los que los gobernadores y alcaldes de las 150
ciudades medianas y grandes eran seleccionados por la cipula militar.?® En
el plano constitucional, la Constitucién de 1967, alterada por la Enmienda
1 de 1969, provocd una nueva ola de centralizacion, con la consecuente
ampliacién de las competencias de la Unién y su reduccién en los estados

y municipios, y la implantacion de un “federalismo cooperativo” de indole

20 Afonso Arinos de Melo Franco, Algumas institui¢ées politicas no Brasil e nos Estados
Unidos: um estudo de direito constitucional comparado (Rio de Janeiro: Forense,
1975), 94.

21 José Afonso da Silva, O constitucionalismo brasileiro: (evolugéo institucional) (Sao
Paulo: Malheiros, 2011), 309.

22 Adriano Codato, “Os mecanismos institucionais da ditadura de 1937: uma anélise
das contradi¢des do regime de Interventorias Federais nos estados’, Histdria, 32,
nam. 2 (2013): 189-208, 195. https://doi.org/10.1590/S0101-90742013000200010

23 Arretche, “Relagdes federativas’, 28.
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autoritaria. En el plano fiscal, ya en 1965, con la Enmienda 18, se estructu-
ré un sistema tributario centralizado, cuyas bases permanecen hasta hoy,
cuando una lista ampliada de competencias tributarias fue traida al texto
constitucional, al punto de no generar dudas sobre el avance financiero del
poderio de la Unidn Federal. Después, con la Enmienda 7 de 1977, se pro-
vocd un nuevo acuerdo en lo federal con la posibilidad de nombramiento
de senadores por parte de las asambleas legislativas y el aumento de la
representacion de los estados mas pequefos en la CAmara, pues eran esos
los que daban un mayor apoyo politico a los militares. En aquel momento,
por ejemplo, las politicas sociales estaban totalmente centralizadas: su ges-
tion estaba en las manos de la Union Federal, aunque las unidades federa-

tivas subnacionales estuvieran plenamente instauradas.?*

2. Aspectos de la federacion brasilefia en la Constitucion de 1988:
diseiio y realidad

El pacto formulado para la elaboracién y promulgacién de la Constitucion
de 1988 resalté formulas de cooperacion entre los entes regionales, locales
y nacionales con la finalidad de disminuir las asimetrias regionales y el ob-
jetivo de concretar el principio de solidaridad en el plano institucional.® El
proceso de redemocratizacion abrio las puertas a un federalismo cooperati-
vo® y las cldusulas constitucionales se mostraron abiertas a la reduccién de
las desigualdades regionales y sociales como objetivo estampado entre los
deberes del Estado democratico y social brasilefio (art. 1 CC; art. 3 de la Cons-
titucion). El significado de dicha prevision entre los “principios fundamenta-

les” del nuevo constitucionalismo brasilefio, tan importante en la disposicion

24 Arretche, “Relagoes federativas’, 30.

25 Interesa afirmar, especialmente para los lectores extranjeros, que, a pesar del cam-
bio prometido, los estados histéricamente aprueban Constituciones que terminan
copiando el texto constitucional federal, en una demostracion de cierta sumisién.
Cfr. Celina Souza, “Federalismo, desenho constitucional e institui¢oes federativas
no Brasil p6s-1988", Revista de Sociologia e Politica, 24 (2005): 105-121.

26  Gilberto Bercovici, Dilemas do estado federal brasileiro (Porto Alegre: Livraria do Ad-
vogado, 2004), 23-24.
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textual de la Constitucion, apuntaba, por otro lado, en el plan de la realidad
constitucional, a una promesa lamentablemente no realizada.

La férmula cooperativa de federacién disefiada en el texto constitucio-
nal prometia un cambio de rumbos en la historia constitucional brasilefia.
No quiere decir que no se hubieran hecho tentativas de disefio coopera-
tivo, especialmente en 1934 y 1946. La promesa de una federacién coo-
perativa exigia, por lo tanto, una mayor aproximacion en el campo de las
competencias entre los entes de la Federacion, segun se expuso en el pa-
rrafo Unico del articulo 23,7 que, al estipular competencias comunes para
los entes, apostaba por la necesidad de que dicha cooperacién fuera esta-
blecida por leyes complementarias, que fijarian “normas para la coopera-
cion entre la Unidn y los Estados, el Distrito Federal y los Municipios, con
miras al equilibrio del desarrollo y del bienestar en el ambito nacional”. Fue
en este articulo 23, inciso Il, donde se afirmé la competencia comuin de
tratar la salud como atribucién de todos los entes.

Esa relacion de cooperacion mediante leyes complementarias apun-
taria a la necesaria coordinacién entre los entes, para volverla adaptable a
las diferencias regionales existentes en un Estado nacional con sede en un
territorio tan extenso. Sin embargo, a pesar de los 32 de la Constitucion,
solo se aprob6 una ley para dar concrecién a dicha determinacion constitu-
cional, tratando del tema ambiental (Ley Complementaria 140/2001). Esto
refuerza la fragilidad de la concrecién del modelo cooperativo. Obviamen-
te, hay otros mecanismos cooperativos en la federacién brasilefia, como la
distribucién de ingresos tributarios entre los entes (Fondo de Participacion
de los Estados y Fondo de Participacion de los Municipios, por ejemplo)
o la creacién de sistemas cooperativos de gestion de servicios (como el
Sistema Unico de Salud y el Fondo de Mantenimiento y Desarrollo de la
Educacién Basica y de Valorizacion de los Profesionales de la Educacion).
Pero la inexistencia de leyes complementarias para la mencionada finali-

dad denota una realidad poco dada a la cooperacion.

27 "Leyes complementarias establecerdn normas para la cooperacién entre la Unién
y los Estados, el Distrito Federal y los Municipios, tomando en cuenta el equilibrio
del desarrollo y del bienestar en ambito nacional” (art. 23).
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En lo que se refiere al enfrentamiento de la pandemia, la Constitucion
brasilefia adopta un Sistema Unico de Salud, financiado por todos los en-
tes, aunque organizado en una“red regionalizada y jerarquizada” (art. 198),
que reforzé la tendencia a que los entes subnacionales se limitaran a eje-
cutar las politicas publicas elaboradas por el ente federal.® La direccién de
tales politicas por parte del gobierno federal se volvié la regla y las trans-
ferencias federales a los demas entes, un instrumento importante para ge-
nerar homogeneidad en dichas politicas,?® lo que reforzé aquello que se
habia afirmado sobre el excesivo prestigio legislativo de la Unién Federal
en detrimento de los entes subnacionales.*® Como las leyes “de coopera-
cion’, previstas en el parrafo Unico del articulo 23 de la CF no se elabora-
ron para reforzar el espiritu cooperativo de la Constitucién, se impuso una
estructura de salud jerarquizada en las decisiones y descentralizada en la
ejecucién de politicas publicas.

Por otro lado, el tema de la salud también esta previsto en el articulo
24, que trata de las competencias legislativas concurrentes. Esa verificacion
de los“espacios legislativos” de cada uno de los entes suele generar conflic-
tos constantes. Como lo veo, ello serviria mucho si dichos analisis compe-
tenciales se pudieran hacer también partiendo del principio pro persona,®
de modo que se buscara el control de la validez de dichas decisiones. Es
decir: si por un lado hay una distribucién de competencias por razones
nacionales y regionales, por otro, una eventual regulacién mas protectora
0 menos restrictiva deberia prevalecer sobre otra mas restrictiva o menos
protectora, de forma que admitiera una concurrencia substancial en pro
de la mejor proteccion de los derechos fundamentales mencionados en el

articulo 24.

28 Arretche, “Relacoes federativas’, 58.
29 Lotta etal., A coordenagdo federativa.
30 Celso Bastos, Curso de direito constitucional (Sao Paulo: Celso Bastos, 2002), 489.

31  Luiz Guilherme Arcaro Conci,“O controle de convencionalidade como parte de um
constitucionalismo transnacional fundado na pessoa humana’, Revista de Processo,
29, nuim. 232 (2014), 336.
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Otra cuestidon que debe entenderse en el presente caso es el modelo
fiscal de la federacion brasilefia. No hubo un cambio del rumbo centrali-
zador existente anteriormente, que fue reforzado con los cambios fiscales
producidos desde la década de 1990, que terminaron creando nuevas con-
tribuciones sociales, cuyos ingresos no se reparten entre los entes. El uso
exagerado de recursos de renuncia fiscal sobre impuestos compartidos
también mostré que, a pesar de que la autonomia financiera de los entes
federativos era una caracteristica relevante del Estado federal®?> —pues sin
ella las asimetrias se revelarian mas y se reduciria el poder decisorio en los
planos politicos y administrativo de los entes federados—, la realidad brasi-
lefia camind en sentido opuesto.

En el orden de la realidad constitucional, los conflictos federativos
pueden profundizarse en situaciones de crisis, como la que vivimos actual-
mente, donde restricciones a la circulacién de personas y cosas, a las horas
de funcionamiento del comercio y de actividades industriales o de servi-
cios, y la implementaciéon de multas por el incumplimiento de dichas de-
terminaciones, entre otros, fueron posibles por no depender directamente
de recursos publicos. Hay una clara dicotomia entre la libertad de decidir
cuando no hay un uso ampliado de recursos financieros —lo que ocurrié-y
las amarras existentes para demandas que involucren la compra de bienes
y servicios, por ejemplo, supeditados al uso directo de recursos, que limi-
tan sobremanera la autonomia decisoria de los entes subnacionales, tan
dependientes de la Unién.

Se sabe que también existen recursos de descentralizacion financiera
y que se usan corrientemente en estados unitarios.® La cuestién es la im-
presionante asimetria financiera en la federacién brasilefa. Asi, en 1983, la
Unién Federal se quedaba con el 70% de los ingresos publicos disponibles; a
principios de los ainos 1990, los municipios y los estados pasaron a tener un

45% de participacion en los ingresos publicos disponibles, y los municipios

32 Enrique Ricardo Lewandowski, Pressupostos materiais e formais da intervengdo fede-
ral no Brasil (Belo Horizonte: Férum, 2018).

33 OECD. Revenue Statistics 2019.
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saltaron del 8,6%, en los comienzos de los afios 1980 al 15,8% en 1993.3*
En 2013, los ingresos tributarios disponibles (verificados tras los repartos
constitucionales) eran del 58% para la Unién y lo restante para los estados
(22%) y Municipios (20%).>* O sea: se verifica el constante protagonismo
fiscal de la Unién y, aunque se perciba una ampliacién de la participacion
de los municipios, esto afecta fundamentalmente a los estados miembros
y no ala Unién misma y refuerza la ausencia de solidaridad en la federacién
brasilefa, ya que 3/5 de los ingresos nacionales quedan disponibles para la
Unidn Federal. En el caso de otras federaciones, para poder comparar, Brasil
solo es superado en lo que se refiere al poderio central fiscal -tomando en
cuenta los datos de la OCDE- por Australia (80,6%), México (81,1%) y Aus-
tria (65,7%). En los demas casos, los entes nacionales se apropian de una
menor parte de los recursos fiscales disponibles: Bélgica (51,4%), Canada
(40,9%), Alemania (29,5%), Suiza (36,5%) y EE. UU. (44,5%).3

Otro aspecto que refuerza la centralizacion de los conflictos entre in-
tereses subnacionales y nacionales se puede ver en la regulacién de los
partidos politicos en Brasil, que deben ser nacionales y tienen amplia li-
bertad en su organizacién interna. Ello fortalece los vinculos entre politicas
nacionales y decisiones partidarias, tomando en cuenta que habra dificul-
tad de decidir en pro de los entes subnacionales, si sus fuerzas internas
no disponen de mecanismos regionales de veto. La fuerte sumision a las
decisiones de sus liderazgos nacionales conduce a la nacionalizacién de los
intereses, en detrimento de los intereses regionales que podrian despertar-
se en sus instancias internas. Ello ocurre porque la libertad de reglamenta-

cién interna de los partidos politicos (art. 17 § 1 de la CF) crea un escenario

34 Marcelo Figueiredo, “Federalismo x centralizacdo: a eterna busca do equilibrio - a
tendéncia mundial de concentracao de poderes na unido. A questdo dos governos
locais’, en As novas fronteiras do federalismo (Sao Paulo: Imprensa Oficial, 2008), 134.

35 José Roberto Afonso, “Pacto federativo’, Presentacidn, Camara dos Deputados, Bra-
silia, https://www2.camara.leg.br/atividade-legislativa/comissoes/comissoes-tem-
porarias/especiais/55a-legislatura/pacto-federativo/documentos/audiencias-pu-
blicas/JosRobertoAfonso.pdf

36 OCDE iLibrary, Revenue Statistics 2019, https://www.oecd-ilibrary.org/taxation/re-
venue-statistics-2019_0bbc27da-en
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de superposicion de los intereses nacionales sobre los subnacionales, pues
dicha reglamentacién impone la tendencia a la fidelidad interna, a la or-
ganizacion vertical, a votos que siguen a los liderazgos y a los intereses
partidarios nacionales, mas que a los de los entes subnacionales.’” Las deci-
siones de las direcciones partidarias son seguidas por sus miembros,*y los
directorios regionales también tienden a ser sumisos a la direccién nacio-
nal.3® En este sentido, ni siquiera el Senado federal funciona como casa de
representacion de los intereses de los estados, rigiendo la regla de que las
decisiones partidarias tomadas por sus liderazgos las siguen los miembros
del partido al votar.*’ Esta tendencia se debilita en el momento actual, por
no haber logrado el actual gobierno federal formar una base partidaria es-
table, lo que le viene causando severas derrotas. La fragmentacion partida-
ria, sumada a la ausencia de una coalicion de partidos, también profundiza
el desacople entre las decisiones del gobierno federal y el apoyo de los
parlamentarios y de los partidos en el Congreso nacional.*'

El modelo de gestidn interna de los partidos politicos refuerza la cen-

tralizacion de sus decisiones. El enfrentamiento entre gobierno* y partidos

37 Marta Arretche, “Quando institui¢es federativas fortalecem o governo central?”
Novos Estudos Cebrap 95, 2013), 54.

38 Fernando Limongi, “A democracia no Brasil: presidencialismo, coalizdo partidaria e
processo decisorio”, Novos Estudos Cebrap 76 (2006): 24; Carlos Pereira y Bernardo
Mueller, “Weak parties in the electoral arena, strong parties in the legislative arena:
the electoral connection in Brazil’, Dados, 46, nim. 4 (2003): 735-771, 764.

39 Marcus Leonardo Corréa Rodrigues, “Estruturas decisérias dos partidos politicos
brasileiros: uma andlise da distribuicdo de poder no PFL/DEM, PMDB, PSDB e PT”
(encuentro Democracia e Representagdo: impasses contemporaneos, Associagao
Brasileira de Ciéncia Politica, Curitiba, 2018); André Rehbein Sathler Guimardes,
Malena Rehbein Rodrigues e Ricardo de Jodo Braga, “A Oligarquia desvendada: Or-
ganizacdo e estrutura dos Partidos Politicos Brasileiros”. Dados, 62 (2019): 1-41.

40 Mona Marie Lyne, “Proffering pork: How party leaders build party reputations in
Brazil, American Journal of Political Science, 52, nim. 2 (2008): 290-303, 293.

41 Conci, “Impacto da pandemia”

42 Bolsonaro, especialmente desde su campaia presidencial, ha demonizado a los
partidos politicos, y cuando armé su gobierno los desprecié al constituir su “gabi-
nete”, por lo cual los partidos politicos se rebelaron contra las elecciones. Viendo la
fragilidad de tal decision, desde el inicio de la pandemia ha venido cambiando esta
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politicos ha mostrado el debilitamiento del gobierno en su poder de defi-
nicién y aprobacion de su agenda politica. Confrontar los partidos politi-
cos ha mostrado ser un error. Ello porque, ademas de la centralizacién de
las decisiones intrapartidarias, existe un sistema de fuerte fidelidad de sus
partidarios (parlamentarios),* que se someten a dichas decisiones so pena
de ser castigados en el ejercicio de sus actividades. No hubo cambios en
cuanto a la disciplina parlamentaria y se verifica que el control de la agenda
ha dejado de estar centralizado en las manos del presidente para ser com-
partido con el Congreso.

Una sintesis de lo que se afirmo hasta el momento seria: a) es numero-
sa la lista de competencias concurrentes en el plano legislativo y comunes
en el plan administrativo y el texto constitucional propone una férmula
federativa cooperativa de pacto territorial; b) el alto empoderamiento fis-
cal de la Unién Federal, por otro lado, fortalece en exceso sus decisiones,
especialmente en temas de politicas publicas, para las cuales los entes sub-
nacionales pasan a ser mas sus ejecutores que sus formuladores; ¢) la regla-
mentacién partidaria constitucional, al exigir partidos nacionales y otorgar
amplia libertad de organizacién interna, impone la superposicién de los
intereses partidarios nacionales sobre los regionales o locales, con lo que
debilita la proteccién de los intereses subnacionales en detrimento de los
nacionales de la institucién partidaria y de sus lideres. Como se afirmé, en
el plano de la realidad constitucional, el federalismo cooperativo resulté

ser una promesa no cumplida.

opcién, acercandose a los partidos politicos, que considera actores de la corrup-
cién en Brasil.

43 Sobre el tema, véanse: Limongi, “A democracia no Brasil”; Jairo Nicolau, Represen-
tantes de quem?: Os (des) caminhos do seu voto da urna a Cdmara dos Deputados
(Sao Paulo: Schwarcz-Companhia das Letras, 2017). Sobre su refuerzo por medio
de la jurisprudencia del STF, véanse: Gilmar Mendes, “Fidelidade partidaria na ju-
risprudéncia do Supremo Tribunal Federal’, Ciéncia Juridica em Foco (2007), 260;
Clemerson Merlin Cléve y Ana Carolina de Camargo Cleve, “A evolucédo da fideli-
dade partidéria na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal’, en Luiz Fernando
Tomasi Keppen y Eneida Desiree Slagado (orgs.), Direito eleitoral contempordneo: 70
anos da redemocratiza¢do pds-ditadura Vargas e da reinstalacdo da Justica Eleitoral
(Curitiba: Tribunal Regional Eleitoral do Parand, 2016), 15-29.

La federacion brasilefia en movimiento: oportunismo y descentralizacién frente a la pandemia 157



3. Gestion descoordinada de la crisis en la federacion brasileia:
legislacion y jurisdiccion constitucional

A continuacién, paso a analizar las decisiones mas importantes tomadas por
el poder ejecutivo federal y el Congreso nacional para enfrentar la pande-
mia (nucleo politico), para luego verificar aquellas tomadas por el Supremo
Tribunal Federal (nucleo juridico). EIl movimiento que analizo demuestra
que un evento tan abrupto como la crisis pandémica puede estar afectan-
do, de modo oportunista,* el funcionamiento tradicional de la federacion
brasilefa, tendiendo a la descentralizacion y al refuerzo de la autonomia

decisoria de los entes subnacionales.*

3.1. El”“nucleo politico” en el enfrentamiento de la crisis pandémica

El enfrentamiento de la crisis pandémica no exigié que se hiciera uso de
los recursos constitucionales de emergencia (estado de sitio, estado de
defensa o intervencién federal). Tales previsiones normativas, que es-
tablecen el Sistema Constitucional de Crisis en situaciones mas graves,
admitirian decretar el estado de defensa, que podria ocurrir en casos de
“calamidades de grandes proporciones en la naturaleza” (art. 136 CF).
Sin embargo, al exigirse su condicionamiento al principio de la subsidia-
riedad,*® era una obligacién recurrir a soluciones menos restrictivas de
derechos fundamentales y que controlen el exceso de empoderamiento
estatal, la cual fue seguida en el presente momento. Por esta razén, la de-
claracién de Emergencia en Salud Publica de Importancia Nacional ocu-
rri6 el 3 de febrero de 2020,* por intermedio de la Resolucién 188/2020,
expedida por el Ministro de la Salud. A continuacion, se aprobd la Ley
13.979, de 06 de febrero de 2020, en la que se disponen medidas para

enfrentar la emergencia de salud publica de importancia internacional.

44 Nathan, “There will always be a new federalism”, 500.
45 Conci, “Impacto da pandemia”

46 Olavo Augusto Vianna Alves Ferreira, Sistema constitucional das crises: restricées a
direitos fundamentais (Rio de Janeiro: Método, 2009), 210-211.

47 Presidéncia da Republica, Secretaria-Geral, Subchefia para Assuntos Juridicos, Legis-
lagao Covid-19, http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Portaria/quadro_portaria.htm
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Se trata de la ley que regula las cuestiones mas esenciales para enfrentar

la pandemia, como el concepto de cuarentena, el uso de los tapabocas

o barbijos, y reglas excepcionales para las contrataciones publicas, entre

otras cuestiones esenciales.

Ademas de estas dos medidas, se emitieron otros 504 actos normati-

vos federales, entre leyes, decretos, resoluciones y medidas provisionales.

A continuacién se listan algunas, por grado de importancia:

a.

Decreto 10.212, del 30 de enero de 2020, en el que se promulga
el Reglamento Sanitario Internacional, que habia sido aprobado
en la 58 Asamblea General de la Organizacién Mundial de la Sa-
lud (OMS), el 23 de mayo de 2005. Aunque estuviera vigente en
el dmbito internacional, internaliza reglas importantes construidas
en otras crisis, como la del Sars, por ejemplo. Se trata, por lo tanto,
de un conjunto de reglas internacionales eficaces juridicamente.
Resolucion 188, del 3 de febrero de 2020, en la que el ministro de la
Salud declara Emergencia de Salud Publica de Importancia Nacio-
nal (Espin) debido al covid-19. En su articulo 2 establece un Centro
de Operaciones de Emergencias en Salud Publica (COE-CoV), que
deberia funcionar como “mecanismo nacional de la gestién coor-
dinada de la respuesta a la emergencia en el ambito nacional” La-
mentablemente, el centro mencionado no cuenta con informacion
disponible sobre sus reuniones y decisiones.

Medida Provisional No. 927, que estatuye medidas laborales para
el enfrentamiento del estado de calamidad publica, con criterios
para proteccién del trabajo, que acabé no siendo convertida en ley.
Decreto 10.282/2020, que reglamenta la Ley 13.979/2020 y define
servicios publicos y actividades esenciales.

Decreto 10.316/2020 que reglamenta el Auxilio de Emergencia a los
brasilefos para proteccién social durante la epidemia del covid-19,
después también tratado por la Medida Provisional No. 1000/2020,
que instituy6 el auxilio de emergencia residual para enfrentamien-
to de la emergencia de salud publica de importancia internacional

resultante del coronavirus.
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Vale decir, ademas, que el Congreso nacional también aprobé la En-
mienda Constitucional 107, que postergé las elecciones municipales y
alterd plazos electorales. Eso porque la Constitucion brasileia (art. 29 11)
determina que dichas elecciones se realicen el primer domingo de octubre
y, considerando el modelo federal de administracion de las elecciones, se
postergaron plazos por decision del Congreso nacional en funcién de la
pandemia y, exclusivamente, para la contienda electoral del 2020.

En cuanto a los actos normativos estaduales y municipales (resolucio-
nes, leyes y decretos, entre otros), existen por miles. Para que se tenga una
idea, solo en el Estado de San Pablo, entre el 16 de marzo y el 28 de octubre
ya iban 2.680 actos*® estaduales y municipales, desde resoluciones a de-
cretos y leyes. En Rio Grande do Sul, 11.910.* O sea: hay una profusion le-
gislativa increible en temas vinculados también a los entes subnacionales.

La relacidn entre el gobierno federal y el Congreso nacional también
se vio afectada. La Cdmara de Diputados aprobd, el 13 de abril, un proyec-
to de ley que apunta a recomponer las pérdidas fiscales que sufrieron los
estados y municipios con la disminucién de la recaudacién del Impuesto
a la Circulacién de Mercancia y Servicios (ICMS) y del Impuesto sobre los
Servicios (ISS) durante la crisis. Ello acentud los roces ya existentes entre el
gobiernoy el Parlamento, habiendo acusado el presidente al presidente de
la Cdmara de pretender derrocar a su gobierno.*® Esta relacién perturbada
entre el Congreso nacional y el federal muestra que desde el inicio de la

democratizacién (1985) tenemos el gobierno con mas vetos revocados®' y

48 En Sao Pablo, el Decreto 64.881 de 22 de marzo de 2020 traté la cuarentena, ha-
biendo sido prorrogado por el Decreto 69.420/2020.

49 Leyes creadas por los municipios brasilefios, “Tenha conhecimento das Leis cria-
das pelo seu municipio e Governo do Estado, a respeito do novo Coronavirus (Co-
vid-19), Leis Municipais, https://leismunicipais.com.br/coronavirus

50 Daniel Carvalho, “Bolsonaro acusa Maia de conspiracdo e diz que atuacao do presi-
dente da Camara é péssima’, Folha de Sao Paulo, 16 de abril de 2020.

51 Daniel Waterman, “Bolsonaro é o Presidente com mais vetos no congresso, Estado,
Politica, 13 de agosto de 2020.
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medidas provisionales no convertidas en ley>2 Se trata del gobierno cuyo
apoyo por el Congreso nacional se ha mostrado mas débil desde 1985.
Los gobiernos estaduales y municipales —actuando de forma descoor-
dinada, ya que el deber de direccion de la Union Federal esta ausente, en
un federalismo nacido para ser cooperativo en 1988- mostraron la faz de
la disfuncionalidad de la implementacion del modelo que se pretendié
aplicar en Brasil. Un ejemplo de esta disfuncionalidad se puede ver en la
compra de respiradores. Dada la ausencia de participacién de la Unién en
la coordinacion de los esfuerzos, los precios pagados por los estados y mu-
nicipios presentan una gran asimetria.>* Si la Unién hubiera asumido su rol
de direccion en este proceso, se habria ahorrado mucho. La misma realidad
se presentd en el caso de los tapabocas y otros productos necesarios para

el enfrentamiento de la pandemia.

3.2. El“nucleo judicial” en el enfrentamiento de la pandemia

El poder judicial también fue protagonista de importantes acciones en este
periodo, habiendo recibido el Supremo Tribunal Federal 5.912 procesos
que tratan temas relacionados con la epidemia de coronavirus, a 3.194 de
los cuales se negé prosecucion, 587 cuyas 6rdenes fueron denegadas, 178
recursos de amparo que fueron concedidos y 179 que no fueron concedi-
dos, ademas de 174 concesiones y 978 otros actos.

Decir que el Supremo Tribunal Federal (STF) ha sido protagonista en
este periodo exige que se trate, aunque sea rapidamente, el modelo mixto
de jurisdiccién constitucional brasilefio, que presenta elementos tanto de
una jurisdiccion constitucional difusa y concreta, por un lado, como con-

centrada y abstracta, y excepcionalmente concreta (Argumentacion de

52 Danielle Brant, “Bolsonaro é presidente que mais sofreu derrotas em votagédo de ve-
tos pelo Congresso’, Folha de Séo Paulo, Governo Bolsonaro, 13 de agosto de 2020,
https://www.folha.uol.com.br/poder/2020/08/bolsonaro-e-presidente-que-mais-
-sofreu-derrotas-em-votacao-de-vetos-pelo-congresso.shtml

53 Luiz Fernando Toledo, “Preco de respirador comprado por estados varia até 4
vezes e enfrenta apuragdes’, CNN Brasil, 26 de mayo de 2020, https://www.cnn-
brasil.com.br/saude/2020/05/26/preco-de-respirador-comprado-por-estados-va-
ria-ate-4-vezes-e-enfrenta-apuracoes
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Incumplimiento de Precepto Fundamental o Arguicdo de Descumprimento
de Preceito Fundamental - ADPF), por otro. Fue en el ejercicio de sus com-
petencias concentradas que el STF asumio un rol importante. En el analisis
que sigue trataré los fallos del STF en la modalidad concentrada, tanto con-
creta como abstracta, que tratan sobre el pacto federativo en este periodo.
a. Enla Accion Directa de Inconstitucionalidad 6341, el Supremo Tri-
bunal Federal, cautelarmente,>* analizdé en profundidad el pacto
federativo brasilefio y su disefio para el enfrentamiento de la pan-

demia, confrontando la inconstitucionalidad del impetu centrali-

zador que el gobierno federal estaba queriendo imponer, en vez

asumir el deber de dirigir y coordinar politicas publicas en un régi-

men de cooperacion con los entes subnacionales. EI STF afirma que

es “grave que, bajo el manto de la capacidad exclusiva o privativa,

se premien las inacciones del gobierno federal, impidiendo que los
Estados y Municipios, en el ambito de sus respectivas competen-

cias, implementen las politicas publicas esenciales. El Estado garan-

te de los derechos fundamentales no es solo la Unién, sino también

los Estados y los Municipios”. Con ello reforzaba el protagonismo

de los entes subnacionales con apoyo en la omision del gobierno

federal en asumir sus responsabilidades federativas y daba a los
referidos entes el poder-deber de regular el enfrentamiento de la
pandemia atendiendo a aspectos regionales y locales y recono-
ciendo, por un lado, la competencia de la Unién para definir ser-

vicios esenciales y su funcionamiento, pero, por otro, atendiendo

a los designios constitucionales de autonomia de los entes subna-
cionales, para que estos también establecieran sus decisiones. Es,

en mi opinioén, el principal fallo dictado por el Tribunal en el perio-

do y camina en sentido contrario a la jurisprudencia centralizadora

que él venia disefiando desde la promulgacién de la Constitucion.

54 Referendo na medida cautelar na Agao Direta de Inconstitucionalidade 6.341, Pro-
ced: Distrito Federal, Relator: Min. Marco Aurélio, Redator do Acérdao: Min. Edson
Fachin.
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55

56

Se trata de un fallo impositivo contra las omisiones federales y el
espiritu negacionista del gobierno federal.

. En la ADPF 568, en recurso de amparo, el ministro Alexandre de

Moraes determiné la destinacién inmediata de R$ 32 millones al
Estado de Acre para costeo de las acciones de prevencion, conten-
cién, combate y mitigacion de la pandemia del nuevo coronavirus
al homologar una propuesta de ajuste presentada por el gobierno
de ese estado para autorizar la reasignacién del monto que se le
habia asignado en un acuerdo de destinacion de valores recupera-
dos en la Operacion Lava-Jato.® Se trata de una derrota de la Fuer-
za-Tarea de la Lava-Jato y de la Justicia Federal en aquel estado, que
pretendia otra destinacién para dichos valores.

En la Accion Civil Originaria (ACO) 3363, el ministro Alexandre de
Moraes suspendié durante 180 dias el pago de las cuotas de la deu-
da del Estado de San Pablo para con la Unién para que el gobierno
paulista aplicara integramente esos recursos en acciones de preven-
cién, contencion, combate y mitigacidn de la pandemia de covid-19
causada por el nuevo coronavirus. Lo mismo ocurrié en la ACO 3365
en relacién con el Estado de Bahia.>® Las acciones, que buscaban
suspender deudas de los estados para con la Unién en funciéon de la
pandemia, acabaron siendo extinguidas porque se satisficieron los

intereses por medio de la Ley Complementaria 173/2020.

. Enla Accion Directa de Inconstitucionalidad (ADI) 6357, propuesta

por el presidente de la republica, el ministro Alexandre de Moraes
concedié una medida cautelar que descarta la exigencia de una de-
mostracién de adecuacion presupuestal con relacién a la creacion
y expansion de programas publicos destinados al enfrentamiento
del covid-19, siendo vélida para todos los entes de la federacion que

hayan decretado estado de calamidad publica consecuente de la

STF, “Ministro determina destinacdo de RS 32 milhdes ao Estado do Acre para utili-
zacao em a¢des de combate ao coronavirus’, Noticias STF, 8 de abril de 2020.

STF,“Parcelas da divida do Estado de SP com a Unido devem ser usadas no combate
a covid-19" Noticias STF, 23 de marzo de 2020.
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pandemia del nuevo coronavirus.”” Se trata de un fallo mas del STF
que cambia su jurisprudencia centralizadora. Ello porque desde la
década de 1990 el STF venia siendo el garante de la Ley de Res-
ponsabilidad Fiscal.® En la practica, refuerza el rol fiscalizador de
la Unioén. El tribunal entendié que durante ese periodo los estados
que decretaron calamidad publica podian incurrir en gastos excep-
cionales “presupuestales destinados a la proteccién de la vida, la
salud y la subsistencia misma de los brasilefios afectados por esa
grave situacion -derechos fundamentales consagrados consti-
tucionalmente y merecedores de efectiva y concreta proteccién’,
aunque rifieran con las obligaciones legales.

e. En la Accidn Directa de Inconstitucionalidad 6362, que trataba el
tema de la solicitud administrativa de bienes y servicios contra la
pandemia, el STF fallé que los estados, el distrito federal y los mu-
nicipios tienen autonomia para la expedicion de érdenes de soli-
citud, independientemente de una autorizacion del Ministerio de
Salud, pues no debe haber primacia en el poder de solicitud, sino
una cooperacion necesaria entre los entes y una responsabilidad
comun. La Unién pedia primacia en casos de conflicto en los pedi-
dos. El ministro Lewandowski afirma en su fallo que el federalismo
cooperativo “exige que los entes federativos se apoyen mutuamen-
te, dejando de lado eventuales divergencias ideoldgicas o partida-
rias de los respectivos gobernantes, sobre todo ante la grave crisis
sanitaria y econdémica resultante del coronavirus’> en otro fallo
contra la tentativa de centralizacion del gobierno Federal, ya teni-

do en aquel momento como incompetente y negacionista.

57 STF,“Ministro afasta exigéncias da LRF e da LDO para viabilizar programas de com-
bate ao coronavirus', Noticias STF, 29 de marzo de 2020.

58 Ley federal que tiene como objeto responsabilizar a los administradores publicos
por la malversacién de dinero publico mediante el uso descuidado de los estanda-
res fiscales existentes y que centraliza expedientes fiscales.

59 Plenario Virtual, Minuta de voto, 7 de agosto de 2020, https://migalhas.uol.com.br/
arquivos/2020/8/4C1C48B5E49ACO_leitos.pdf
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f. Enla Argumentacién de Incumplimiento de Precepto Fundamen-
tal 709, el ministro Luis Barroso, en sede cautelar, determiné que
el gobierno federal adoptara medidas para contener el avance del
covid-19 en las comunidades indigenas, haciendo uso de la deter-
minacion de que las autoridades del gobierno federal deberian
abrir un didlogo institucional y cultural con representantes de di-
chas comunidades para prevenir el mayor nimero de muertes y
preservar etnias. Determind que el gobierno federal trabajara tam-
bién para expulsar invasores de las tierras indigenas, amenazadas
por dichas personas, con su incidencia en la propagacion del virus
causante del covid-19. El 26 de octubre, en despacho, el ministro
Barroso certifico el incumplimiento parcial de su decision cautelar
y determind la devolucién al gobierno federal de la obligacién de
elaborar un plan general para enfrentar el covid-19 orientado a las
diversas comunidades indigenas del pais. En este fallo, el STF evito
emitir medidas que significaran el uso del poder de coercién para
exigir a la Unién obligaciones de hacer y no hacer. Se impuso que
las partes involucradas se reunieran conjuntamente para elaborar
planes de enfrentamiento de la pandemia. Se hizo uso del deber
de realizar resultados, mediante didlogos institucionales, en forma
compartida y plural. Es verdad que no se sabe aun si fue por te-
mor a asumir responsabilidad por los efectos de sus fallos o por un
accionar comedido, pero se abrié un nuevo capitulo en el enfren-
tamiento de la pandemia. Sin embargo, la respuesta del gobierno
federal, como se vio més arriba, fue poco técnica y exigio al relator
que no se aceptara la propuesta de plan general de enfrentamien-
to de la pandemia enfocado en las comunidades indigenas, dada
la ausencia de respuestas objetivas y de un cronograma detallado.
Ello mostro la falta de interés del gobierno federal en proteger a

dichas comunidades, algo muy claro en su agenda politica.®

60 Francois-Michel Le Tourneau, “O governo Bolsonaro contra os Povos Indigenas: as
garantias constitucionais postas a prova’, Confins. Revue franco-brésilienne de géo-
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g. En la Argumentacién de Incumplimiento de Precepto Fundamen-
tal 672, en recurso de amparo del ministro Alexandre de Moraes,
se asegurd a los gobiernos estaduales, distritales y municipales,
en el ejercicio de sus atribuciones y en el dmbito de sus territorios,
la competencia para la adopcién o mantenimiento de medidas
restrictivas durante la pandemia del covid-19, tales como “la im-
posicion de distanciamiento/aislamiento social, cuarentena, sus-
pensién de actividades de ensefianza, restricciones al comercio, a
las actividades culturalesy a la circulacion de personas, entre otras”
Se trata, como se percibe, del ejercicio de funciones que no depen-
den directamente de grandes montos de dinero.®’ Una vez mas, el
STF reafirmé “el respeto a las determinaciones de los gobernadores
y alcaldes en cuanto al funcionamiento de las actividades econé-
micas y las reglas de aglomeracién’, pues la federacién “gravita en
torno al principio de la autonomia de las entidades federativas, que
presupone el reparto de competencias legislativas, administrativas
y tributarias”, con relacién a la salud y a la asistencia publica, ya
que la Constitucidon consagra (art. 23, incisos Il y IX) la “existencia
de capacidad administrativa comun entre Unién, Estados, Distrito
Federal y Municipios”, y dichas reglas deben orientar el “reparto de
competencias administrativas y legislativas [...] de la Ley 13.979/20,
del Decreto Legislativo 6/20y de los Decretos presidenciales 10.282
y 10.292, ambos del 2020".

En las mencionadas acciones hay sefales importantes para el pacto
federativo brasilefio. El federalismo fiscal brasilefio y las asimetrias financie-
ras existentes apuntaron, en ese momento, a una percepcion, por parte del

Supremo Tribunal Federal, en el sentido de entender que las reglas fijadas

graphie 501 (2020); Nayara Rodrigues Pires, “O indigena e seus direitos ameaca-
dos por declaracdes de um presidente’, Palmes: Humanidades & Inovag¢do 7, num.
4 (2020): 48-54.

61 STF,“Ministro asegura que los estados, el DF y los municipios pueden adoptar me-
didas contra la pandemia’, Noticias STF, 8 de abril de 2020.
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anteriormente sobre responsabilidad fiscal de los entes se debian mitigar
durante la pandemia.

Dichos fallos las mitigan y apuntan a una realidad circunstancial que
un tribunal supremo debe tener en cuenta, aun contrariando uno de los
pilares del empoderamiento de la Unién Federal: el fiscal. De esta manera,
el Supremo Tribunal Federal, que asumia una interpretacion centralizadora
del pacto federativo desde la promulgacién de la Constitucion,®? terminé
fungiendo como un tribunal que arbitra los conflictos federativos duran-
te la pandemia y cambiando este modo de fallar en momentos cruciales.
Puede estarse verificando, por lo tanto, un cambio de mirada al pacto fe-
derativo brasileno® tendiente a la descentralizacidn, con el recurso de la
actualizacién del pacto federativo a partir de la interpretacion del Supremo
Tribunal Federal.

Otro aspecto interesante es que, a pesar de haber sido un tribunal que
ha utilizado su poder de imposicion de obligaciones de hacer y no hacer
al gobierno federal, como se ha referido en los juicios mencionados mas
arriba, en la ADPF 709 indicé el sentido de un fallo compositivo, mediante
el recurso a los didlogos institucionales. Esta propuesta —mas conciliadora
en el plano decisional, que ponia al tribunal a funcionar como arbitro de los
conflictos existentes— exigia que las partes involucradas dedicaran esfuer-
zos a formular conjuntamente un plan de enfrentamiento de la pandemia,
en el caso de las comunidades indigenas referido anteriormente. El resulta-
do, como se ha visto hasta el momento, es de fracaso, pues los planes pre-
sentados por el gobierno federal fueron rechazados por el relator: ministro
Barroso. Con ello, el tribunal se retiraba del centro decisorio, imputandole
la carga politica de los fallos al gobierno federal, principalmente.

Se verifica, por lo tanto, una tendencia al cambio en la jurisprudencia

del STF, rumbo a la descentralizacion del modelo federal brasilefio.

62 Marcelo Labanca Corréa de Araujo, Jurisdi¢do constitucional e federagéo: o principio
da simetria na jurisprudéncia do STF (Rio de Janeiro: Campus Juridico, 2009).

63 Conci, “Impacto da pandemia”
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4. Sintesis conclusiva

La tendencia centralizadora de la federacién brasilefia, que tiene raices tan-
to en nuestra Constitucion como en la historia constitucional republicana
brasilefia, ha sido victima de importantes convulsiones durante el periodo
del enfrentamiento de la pandemia. Tales convulsiones, que alin no se sabe
si serdn permanentes o si se volvera al modelo que se venia consolidando,
muestran cierto oportunismo propio de modelos federales bajo presién ha-
cia un cambio institucional. Para que este resultado ocurriera, actores como
el Supremo Tribunal Federal y el Congreso nacional, ademas de los jefes de
gobierno subnacionales, han sido esenciales reforzando las atribuciones y
capacidades y protegiendo la salud financiera de los entes subnacionales.

El Supremo Tribunal Federal, con su consolidada jurisprudencia cen-
tralizadora, ha sido sorprendido por la dejadez e ineficiencia del gobierno
federal y ha actuado, la mayoria de las veces en forma cautelar, contrarian-
do intereses y decisiones de la Unién Federal. En el transcurso de la pande-
mia ha pasado también a hacer uso de la funcién de arbitro de conflictos,
en vez de solo imponer fallos sobre politicas publicas, a pesar de que los
resultados de esta opcién sean débiles hasta el momento. Por su parte, el
Congreso nacional, que ya venia consolidando la expansion de sus poderes
de control sobre el gobierno —que es el mas derrotado desde el inicio del
proceso de redemocratizacion-, ha estado atento a las acciones del gobierno
federal y ha actuado de modo independiente en determinados momentos.

La falta de cumplimiento por parte de la Unidn Federal del deber de
direccion en el sentido de un federalismo cooperativo ha acabado por
reforzar la acciéon de los gobiernos estaduales y municipales, que han ac-
tuado de manera descoordinada. Queda claro que la profusién de actos
estaduales y municipales sobre el tema de la pandemia, fortalecida por los
fallos del STF analizados, ha reforzado el espacio legislativo y administrati-
vo de los entes subnacionales y ha aumentado la presién en procura de la
coordinacién entre los entes nacional y subnacionales.

El momento y el modo como esto estd ocurriendo no hacen mas
que poner en evidencia la falta de planificacién en cuanto a la concrecién

de la descentralizacién en la federacion brasilefia, dispuesta en el texto
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constitucional, la cual, ante la descoordinacién® de las acciones y decisio-
nes, ha engendrado mas competicion entre los entes subnacionales y el
ente nacional.

Los resultados son débiles y muestran la necesidad de que el contrato
federal brasilefio se piense a partir de los problemas que se han presenta-
do ultimamente. Las federaciones se transforman a resultas de procesos
de reflexién sobre su funcionamiento o cambian de manera oportunista
en momentos de gran presién sobre su disefo. En los préximos afos sa-
bremos cual ha sido el resultado del periodo en que estamos viviendo esta

pandemia, cuyo final aln es desconocido.
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Descentralizacién en tiempos de pandemia.
Una vision desde Chile

Esteban Szmulewicz Ramirez (Chile)”

RESUMEN: El presente capitulo explora la relaciéon entre las autoridades na-
cionales y las subnacionales en el marco de la respuesta ante la pandemia por
covid-19, particularmente a la luz del principio de coordinacién y de las com-
plejidades propias del estado de excepcién constitucional que ha gobernado
el sistema politico en Chile desde mediados de marzo del afio 2020. En este
sentido, si bien las autoridades subnacionales han desplegado una significa-
tiva actividad para hacer frente a los efectos de la pandemia en sus territorios,
particularmente las alcaldesas y los alcaldes, esto no ha ido acompafado de
modificaciones juridicas, ni tampoco en las practicas, que generen mecanis-
mos o instituciones que incorporen al nivel subnacional en el proceso de toma
de decisiones. En pocas palabras, ni las instituciones formales ni las informales
dan cuenta de la realidad actual en materia de la necesaria articulaciéon y coordi-
nacién de las competencias de los distintos niveles de gobierno y de la adminis-
tracién: nacional, regional y local, particularmente en contextos de emergencia
o estados de excepcion constitucional. En este sentido, la pandemia y el pro-
ceso constituyente abierto en Chile a partir del plebiscito sobre la elaboracién
de una nueva constitucion realizado en octubre de 2020 abren la oportunidad
para la deliberacién sobre instituciones y practicas de coordinacién que con-

duzcan a un efectivo y legitimo sistema de gobernanza multinivel.

PALABRAS CLAVE: Coordinacién multinivel, descentralizaciéon, municipali-
dades.
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El Estado de Chile se ha caracterizado, desde muy temprano en su histo-
ria, por un fuerte centralismo en la toma de decisiones politicas y adminis-
trativas, lo cual se debe a diversos factores, tales como la geografia, al ser
un pais largo y angosto en donde las comunicaciones y el transporte se
dificultan, y también a razones culturales e histéricas. Durante la dictadu-
ra militar, entre 1973 y la Constituciéon de 1980, se comenzé a desarrollar
un incipiente proceso regionalizador. Sin embargo, la descentralizacion y
desconcentracién administrativa instauradas por el régimen autoritario
estaban estructuradas sobre la base de agencias periféricas fuertemente
subordinadas a las autoridades superiores de caracter nacional, lo cual re-
sulta coherente con la l6gica militar del command and control. Los gobier-
nos democraticos a partir de 1990, si bien han modificado profundamente
esta estructura —sobre todo con la democratizacién de las municipalidades
desde 1991 vy, luego, de los Consejos Regionales, a partir del afo 2009-,
han reconocido el limite en la forma juridica de Estado unitario y se han li-
mitado a la descentralizacién administrativa y han restringido la dimensién
politica, e incluso la fiscal, de la descentralizacion.

De esta forma, la doctrina nacional sostiene que la descentralizacion
y desconcentracién administrativa del Estado chileno se ha caracterizado,
en general, por una falta de profundidad politica, con escasas innovaciones
sustanciales, en extremo fragmentaria y carente de una estrategia de largo
plazo.” En esta linea, el impulso que se ha dado en Chile a la descentraliza-
cién ha sido timido, ya que las decisiones politicas estan determinadas por
los 6rganos de gobierno, localizados en el nivel central y encabezados por el
presidente de la republica. La constitucion, de acuerdo con lo dispuesto en
su articulo 3, limita la descentralizaciéon a meros aspectos administrativos,
al tiempo que reserva el gobierno de la regién a una autoridad de la directa
y exclusiva confianza del presidente de la republica. A pesar de lo ante-

rior, las entidades subnacionales, particularmente las municipalidades, que

1 Por todos, Luis Herndndez, “La descentralizacién en el ordenamiento constitucio-
nal chileno’, Revista Chilena de Derecho 20, t. Il (1993): 535-540; y Juan Carlos Ferra-
da, “El Estado administrador de Chile: de unitario centralizado a descentralizado y
desconcentrado’, Revista de Derecho X (diciembre 1999).
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gozan de autonomia constitucional, han desplegado una prolifica activi-
dad en el marco de la pandemia de 2020. Esta actividad de los territorios no
ha ido acompanada de modificaciones juridicas o en las précticas del nivel
central, que generen mecanismos o instituciones que incorporen el orden
subnacional en el proceso de toma de decisiones.

En consonancia con este diagnéstico, el presente capitulo ofrece una
panoramica del desarrollo de la descentralizacién, comenzando con la pre-
sentaciéon del marco normativo del gobierno y la administracion a nivel
territorial, a partir de sus bases constitucionales. Luego, se realiza una siste-
matizacién y comentario de las medidas nacionales y subnacionales adop-
tadas en el marco de la pandemia, incluyendo también el control juridico
de las mismas. Finalmente, se formulan ciertas conclusiones y observacio-
nes generales, teniendo ademas presente la aprobacién de la idea de una
nueva constituciéon para Chile, en virtud del plebiscito nacional celebra-
do el 25 de octubre de 2020. En particular, se observa que las autoridades
subnacionales carecen de dispositivos institucionales de articulaciéon con
el nivel nacional, lo que en otros contextos se ha denominado “gobernanza
multinivel” Este asunto, particularmente complejo en situaciones de crisis,
como una pandemia u otras que se puedan presentar, indica falta de coor-
dinacion de las medidas que toman los distintos niveles de gobierno y la
administracién del Estado, frente a situaciones que afectan a los territorios,

ademas de manera diferenciada.

1. Breve descripcion de la forma juridica de Estado en Chile

Chile se caracteriza por ser un Estado unitario y politicamente centraliza-
do, con avances en lo que concierne a la desconcentracion y la descen-
tralizaciéon administrativa. Precisando el punto relativo a la forma juridica
del Estado de Chile, en primer lugar, cabe mencionar que esta se define
en el articulo 3 de la Constitucién Politica de la Republica de Chile de la
siguiente manera: “El Estado de Chile es unitario. La administracion del
Estado serd funcional y territorialmente descentralizada, o desconcen-
trada en su caso, de conformidad a la ley. Los érganos del Estado pro-

moveran el fortalecimiento de la regionalizacién del pais y el desarrollo
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equitativo y solidario entre las regiones, provincias y comunas del terri-
torio nacional”.

La doctrina nacional® concuerda en sefalar que se consagran en esta
disposicion tres principios clave: 1) el Estado de Chile tiene la forma juridica
de un Estado unitario; 2) la administracion estatal serd —como imperativo
categorico- descentralizada o desconcentrada, ya sea territorial o funcio-
nalmente; y 3) el mandato de desarrollo equitativo y solidario entre las
regiones, provincias y comunas, que constituyen los tres niveles subnacio-
nales del gobierno y administracion interior del Estado.

La forma de Estado unitario consiste en la existencia de un solo cen-
tro de impulsién politica y gubernamental, que en nuestro caso radica en
el presidente de la republica, quien es el jefe de Estado, jefe de gobierno
y titular de la funcién administrativa a nivel nacional, y que constituye el
centro del poder politico a nivel nacional, dada la forma presidencialista de
gobierno. En el Estado unitario, por definicidon constitucional, la soberania
es Unica e indivisible: las normas juridicas valen indistintamente para todo
el territorio y existe una Unica constitucidon de caracter nacional. También,
en este tipo de Estado, los niveles subnacionales pueden desarrollar tareas
de interés general, pero es la ley la que desarrolla sus competencias.® A
su vez, Domingo Claps define la descentralizacién administrativa, Unica
autorizada bajo el actual articulo 3 constitucional, como la “atribucién de
una competencia (conjunto de fines y medios para satisfacer un fin publico
determinado) a una persona juridica nueva que se crea al efecto, para que
pueda actuar libremente, adquiriendo derechos o contrayendo obligacio-

nes, asi como la dotacién y manejo de un patrimonio propio”*

2 Portodos, véase Juan Carlos Ferrada, “El Estado administrador de Chile: de unitario
centralizado a descentralizado y desconcentrado’, Revista de Derecho X (diciembre
1999): 115-123;y José Luis Cea, El sistema constitucional de Chile: sintesis critica (Val-
divia, Universidad Austral de Chile, 1999).

3 Humberto Nogueira y Francisco Cumplido, Instituciones politicas y teoria constitu-
cional (Talca: Universidad de Talca, 2001), 333.

4 Domingo Claps, “Bases institucionales de los Gobiernos Regionales’, en Universida-
des y Gobiernos Regionales: planificacion, estrategias y desarrollos coordinados (San-
tiago: Editorial Juridica ConoSur, Santiago, 1997), 452.
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A nivel de la organizacion territorial del poder, el Estado unitario se
despliega mediante la atribucién del presidente de nombrar y remover a
su voluntad (arts. 32 num. 7 y 111 de la Constitucién) a los intendentes y
gobernadores provinciales. No ocurre lo mismo en el caso de las municipa-
lidades, que son corporaciones autonomas de derecho publico, lideradas
por un alcalde y concejales comunales directamente elegidos por la ciuda-
dania de lacomuna (arts. 118 y 119 de la Constitucion), ni tampoco respec-
to de los consejeros regionales, que son elegidos por “sufragio universal
en votacion directa, de conformidad con la ley orgénica constitucional res-
pectiva” (art. 113 inciso 2). A su vez, a nivel regional destaca igualmente la
figura de las secretarias regionales ministeriales, en cuanto entidades terri-
torialmente desconcentradas de los respectivos ministerios.

El capitulo XIV de la Constituciéon desarrolla lo relativo al gobierno
y la administracion interior del Estado. Como se sefiald, la divisidn politi-
co-administrativa del pais distingue entre regiones, provincias y comunas,
estando cada uno de estos niveles subnacionales a cargo de distintas auto-
ridades. A nivel regional, el ordenamiento constitucional chileno distingue
la funcién de gobierno de la funcién de administraciéon regional.® En cuan-
to a la primera, por mandato del articulo 111 constitucional, “el gobierno
de cada regién reside en un Intendente que sera de la exclusiva confianza
del Presidente de la Republica’, siendo nombrado y removido directamen-
te por el presidente de la republica.® Por otra parte, en cuanto a la funcién
administrativa regional, esta se encuentra radicada en el Gobierno Regio-
nal (GORE), un érgano descentralizado administrativamente desde el pun-
to de vista territorial-regional, dotado de personalidad juridica de derecho
publico y patrimonio propio, integrado por el intendente, quien ejerce la
funcién ejecutiva, y en el Consejo Regional (CORE), encargado de “hacer

efectiva la participacion de la ciudadania regional”

5  Mario Verdugo, Emilio Pfeffer y Humberto Nogueira Derecho Constitucional, t. |
(Santiago: Editorial Juridica de Chile, 1994).

6 A nivel provincial, la principal autoridad son los gobernadores provinciales, pero
este nivel de gobierno y administracion tiene escasas competencias, por lo que no
sera materia del presente capitulo.
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Ahora bien, cabe tener presente que, de conformidad con la Ley
20.990 de 2017, sobre reforma constitucional, se suprimié el cargo de in-
tendentey se creé el de gobernador regional, electo por sufragio universal
en votacién popular, eleccion que acontecerd por primera vez en abril de
2021. El gobernador regional sera el érgano ejecutivo del Gobierno Regio-
nal, correspondiéndole presidir el Consejo Regional y coordinar, supervigi-
lar o fiscalizar a los servicios publicos que dependan o se relacionen con el
GORE. A su turno, esta reforma establece el cargo de delegado presidencial
regional (art. 115 bis), que reemplaza a los actuales intendentes y “ejercera
las funciones y atribuciones del Presidente de la Republica en la regidn, en
conformidad a la ley’, siendo su “representante natural e inmediato”. Para
implementar esta reforma constitucional, se dicté la Ley 21.074 de 2018,
que amplio las funciones generales de los GORE y regulé la transferencia
de competencias, entre otros aspectos de fortalecimiento de la regionali-
zacion. Ahora bien, esta reforma constitucional solo entrara en vigencia una
vez que asuman su cargo los gobernadores regionales elegidos democrati-
camente, por lo que en la actualidad continia vigente el sistema explicado.

Por otro lado, la Constitucién politica, en el articulo 118 y siguientes,
regula la administracion comunal. Sefala que la municipalidad esta consti-
tuida por el alcalde y el concejero municipal, elegidos democraticamente,
siendo un 6rgano descentralizado territorialmente, con autonomia consti-
tucional. La autonomia de las municipalidades se encuentra restringida por
la forma juridica del Estado unitario, la limitacién a la técnica de la descen-
tralizacion administrativa y el marco competencial establecido en la Cons-
titucion y en la Ley Organica Constitucional de Municipalidades (LOCM).
Segun Cordero,” a partir del analisis de los articulos 1, 3-5,118-119y 124 de
la Constitucion, y de los articulos 3-5y 12 de la LOCM, es posible establecer
las siguientes notas acerca de la autonomia municipal: 1) constituye una
garantia institucional; 2) supone el reconocimiento de una esfera de inte-

reses propios y competencias para su gestion; 3) implica la autoseleccion

7 Luis Cordero Vega, Lecciones de Derecho Administrativo, 2 ed. (Santiago: Legal Publi-
shing, 2015), 212-213.
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de sus 6rganos de gobierno mediante sistemas electivos y capacidad para
representar y gobernar los intereses de la comunidad; 4) supone el poder
de ordenanza de los municipios y de dictar normas, aunque sea de rango
reglamentario; y 5) se le reconoce autonomia financiera.

Esta capacidad de accién con cierta discrecionalidad de las munici-
palidades, superior a la de los servicios publicos descentralizados, explica
en parte las tensiones y conflictos que se han observado en las relaciones
con las autoridades nacionales, en el contexto de la pandemia. Ahora bien,
como se sefalg, esta capacidad de accion esta limitada “por las facultades
que en relacién a ella pueden ejercer el legislador, la autoridad administra-
tiva, la judicial, la Contraloria General de la Republica”®

Dicho lo anterior, la autonomia de las municipalidades se manifiesta
en el plano juridico-normativo mediante las ordenanzas municipales, las
cuales son “normas generales y obligatorias aplicables a la comunidad”
Ahora bien, como lo establece Silva Cimma, “la potestad reglamentaria
municipal es restringida, pues la Constitucién y la Ley se han encargado
de precisar detalladamente las materias en que ella debe recaer”® Como
ya se adelantd, la Contraloria General de la Republica (CGR), que vela por la
constitucionalidad y legalidad de los actos de la administracion del Estado,
incluidas las municipalidades y los GORE, ha reiterado la importancia de
sujetarse estrictamente al marco fijado por el ordenamiento juridico en la
respectiva materia y al principio de la certeza juridica, el cual bajo ningu-
na circunstancia puede significar el amparar textos normativos de general
aplicacion que infrinjan el ordenamiento juridico, como asimismo los de-
rechos fundamentales contenidos en la Carta constitucional. Lo anterior
conlleva el que no se puedan establecer, por medio de resoluciones muni-
cipales, mayores requisitos o restricciones que los consagrados en las leyes

generales de la nacion.

8  Alejandro Silva Bascundn, Tratado de Derecho Constitucional, t. 10 (Santiago: Edito-
rial Juridica de Chile, 2004), 130-131.

9  Enrique Silva Cimma, Derecho Administrativo Chileno y Comparado, Introduccion y
Fuentes (Santiago: Editorial Juridica de Chile, 1996), 171.
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Explicado el disefio constitucional, se estima pertinente precisar algu-
nos aspectos en relacion con la coordinacion entre las autoridades del nivel
nacional y del nivel subnacional.”® En primer término, cabe destacar que a
nivel regional dicho rol le corresponde en la actualidad al intendente, fun-
cion que, una vez que entre en plena aplicacion la reforma constitucional
de 2017 a partir de la eleccion directa de gobernadores regionales que se
produjo en mayo de 2021, serd compartida entre el gobernador regional,
quien coordinara los servicios publicos que se relacionen con el gobierno
regional, y el delegado presidencial regional, que ejercera dicha funcién
respecto de los servicios publicos que se relacionen con el presidente de
la republica. Por otro lado, respecto de la actividad de las municipalidades,
los servicios publicos deberan coordinarse con estas (art. 118), asunto que
luego se ve enfatizado por el articulo 123 de la Carta fundamental. Sera
la ley la que debera dirimir eventuales choques de competencias, en vir-
tud del articulo 126 constitucional. Dado que en el caso de los GORE y las
municipalidades se trata de autoridades administrativas que no tienen un
superior jerarquico, por su personalidad juridica propia, las controversias
que se susciten no se pueden resolver mediante autoridades dependientes
del nivel central.

Es interesante la incorporacion del articulo 123 constitucional, ya que
especificamente conecta el principio de coordinacidon con las relaciones
interadministrativas y entre los municipios y el resto de la organizacién ad-
ministrativa (“demas servicios publicos”). Segun Luis Cordero, a pesar de
la potestad normativa reconocida por las leyes a los gobiernos regionales
y a las municipalidades, no se altera el régimen juridico comun aplicable
en la totalidad del pais, debiendo estos entes “sujetarse estrictamente a
las normas legales y reglamentarias de alcance general, sin poder imponer

condiciones o exigencias mas estrictas de las que existan a nivel nacional,

10 Para un mayor desarrollo de esta temética, véase Esteban Szmulewicz, “Problemas
de coordinacién entre niveles de gobierno: perspectivas a partir de los impactos del
Covid-19", en Derecho publico en tiempos de Covid 19. Implicancias juridico-publicas de
una pandemia, eds. Ferrada, Méndez y Rojas (Santiago: Tirant lo Blanch). En prensa.
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salvo cuando la ley lo sefiala expresamente”' Tampoco cabe desdenar los
problemas de articulacién multinivel que se pueden producir respecto del
nivel regional, principalmente con las nuevas competencias y atribuciones
a partir de la ley de fortalecimiento de la regionalizacién (Ley 21.074 de
2018), del proceso de traspaso de competencias y, sobre todo, de la inmi-

nente eleccién de los gobernadores regionales.

2. Medidas tomadas en tiempos de covid-19"2

Lo primero que debe relevarse es que no se previeron especificamente
mecanismos de coordinacidn entre las municipalidades y el nivel central
en el marco de la declaratoria de estado de excepcién constitucional de
catastrofe, que se fundé en la pandemia, y que actualmente rige en todo el
territorio nacional y marca el funcionamiento del sistema politico-adminis-
trativo a nivel territorial. De hecho, a la dimension territorial del estado de
excepcion constitucional de catastrofe solo se refiere el articulo 41 consti-
tucional, cuando sefala que “el estado de catastrofe, en caso de calamidad
publica, lo declarara el Presidente de la Republica, determinando la zona
afectada por la misma” (énfasis agregado). El estado de catastrofe puede
abarcar un territorio determinado o bien todo el de la republica, como ha
sido el caso de la actual pandemia. Luego, el articulo 43 constitucional se
encarga de precisar que el presidente de la republica podra adoptar restric-
ciones excepcionales de ciertos derechos fundamentales y “adoptar todas
las medidas extraordinarias de caracter administrativo que sean necesarias
para el pronto restablecimiento de la normalidad en la zona afectada”. El
presidente declara el estado de catastrofe, solo debiendo informar de ello al
Congreso nacional, asi como de las medidas que adopte en esta situacion,
por un plazo maximo de un afio. El Congreso podria hacer cesar los efec-
tos de la declaracion de estado de catastrofe, pero solo atendiendo a los
requisitos del articulo 41 -siendo que ha ocurrido justamente lo contrario,

ya que en marzo de 2021 nuevamente se prorrogdé el estado de excepcion

11 Cordero, Lecciones de Derecho Administrativo, 124.

12 Elandlisis comprende el periodo entre enero y octubre de 2020.
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hasta junio de 2021-, segun los cuales, en este estado de excepcidén cons-
titucional, se pueden restringir las libertad de locomocién y de reunién y el
derecho de propiedad.™

A su turno, la Ley 18.145, Organica Constitucional de los Estados de
Excepcidon Constitucional, dispone como atribuciones del jefe de la Defen-
sa Nacional, quien ejerce el mando en el territorio declarado bajo estado
de catastrofe (en calidad de jefe de zona) y en funcién de las atribuciones
que le delegue el presidente de la republica, en su articulo 7, num. 5: “Im-
partir directamente instrucciones a todos los funcionarios del Estado, de
sus empresas o de las municipalidades que se encuentren en la zona, con
el exclusivo proposito de subsanar los efectos de la calamidad publica” ™ A
los sefialados jefes de zona se pueden delegar todas o parte de las facul-
tades especiales que la constitucion y la ley entregan al presidente de la
republica durante la vigencia de este estado. Estas facultades especiales
consisten en la posibilidad de restringir las libertades de locomocién y reu-
nién, disponer de la requisicién de bienes, establecer limitaciones al dere-
cho de propiedad y adoptar todas las medidas extraordinarias de caracter
administrativo que sean necesarias para el pronto establecimiento de la

normalidad en las zonas afectadas.

13 Parauna perspectiva completa de los derechos fundamentales y su vigencia y efec-
tividad en el marco de la pandemia en Chile, aunque sin un tratamiento especifico
de la cuestidn territorial, véanse: Daniela Méndez-Royo y diego Molina-Conzue,
“Chile”, en A Human Rights and Rule of Law Assessment of Legislative and Regula-
tory Responses to the Covid-19 Pandemic across 27 Jurisdictions, Bonavero Reports 7
(Oxford University, Bonavero Institute of Human Rights, 2020), 113-127.

14 Asuturno, el articulo 5 del mismo cuerpo legal sefiala: “Para los efectos de lo pre-
visto en el inciso primero del No. 6 del articulo 41 de la Constitucion Politica de la
Republica, durante el estado de emergencia, el jefe de la Defensa Nacional que se
designe tendrd los siguientes deberes y atribuciones: 1) Asumir el mando de las
Fuerzas Armadas y de Orden y Seguridad Publica que se encuentren en la zona
declarada en estado de emergencia, para los efectos de velar por el orden publico
y de reparar o precaver el dafio o peligro para la seguridad nacional que haya dado
origen a dicho estado, debiendo observar las facultades administrativas de las auto-
ridades institucionales colocadas bajo su jurisdiccion” (énfasis agregado). Esta norma
seria un ejemplo de aplicacién de principio de coordinacion, facultad reproducida
en el Decreto 104, de 18 de marzo de 2020, en que se decreta el estado de excep-
cién constitucional de catastrofe por covid-19.
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De estas normas se puede colegir una importante centralizacién de la
accion del Estado en el marco de los estados de excepcidn constitucional,
toda vez que, dada la naturaleza de érganos territorialmente descentraliza-
dos de las municipalidades, junto con su autonomia constitucionalmente
reconocida, en situaciones de normalidad constitucional ni el alcalde, en
cuanto maxima autoridad comunal, ni los demas funcionarios municipales
pueden recibir érdenes o instrucciones de la administracién central del Es-
tado, como seria precisamente el caso del jefe de la Defensa Nacional en el
estado de catéstrofe. Coherente con este marco normativo, las relaciones
entre los distintos niveles de gobierno y administracién en el marco de los
estados de excepcién constitucional no han recibido un tratamiento sis-
tematico en la doctrina,'® no obstante tratarse de un marco analitico que
seria importante elaborar para entender y analizar las relaciones entre las
autoridades nacionales y las subnacionales en el marco de la pandemiay la
consecuente declaracion de estado de catdstrofe.

2.1. Medidas de caracter nacional®

A continuacion, cabe resefar que entre las principales decisiones adop-
tadas por la autoridad sanitaria se encuentran las medidas de aislamiento
de la poblacién, a través del cierre de fronteras, toques de queda, aduanas
sanitarias y cuarentenas obligatorias en una serie de comunas del pais. En
este contexto, el 5 de enero de 2020 el Ministerio de Salud, en aplicacion
del articulo 36 del Cédigo sanitario, decreté alerta sanitaria por coronavirus
y dotd a las autoridades sanitarias (Ministerio de Salud, Secretarias Regio-
nales Ministeriales de Salud, Instituto de Salud Publica y Servicios de Salud)
de facultades extraordinarias para que puedan realizar acciones de salud

15 Por todos, véanse: Mariela Rubano, “Estados de excepcién constitucional en Chile”,
Revista de Derecho Publico 48 (2015): 145; y Lautaro Rios, “Los estados de excepcion
constitucionales en una perspectiva humanista’, en La Constitucién reformada de
2005, coord. Humberto Nogueira (Santiago: Librotecnia, 2006), 319-344.

16 Para una revision completa de la normativa y jurisprudencia vinculada a covid-19
en Chile, véase la base de datos del Diario Oficial del Estado (https://www.doe.cl/
covid-19.php).
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publica, asi como otras complementarias. Comenzé a aplicarse entonces
un protocolo de emergencia en cuatro fases epidemiolégicas.

En materia de relaciones multinivel, el articulo 3, num. 9, del Decreto 4
del Ministerio de Salud, dispone que se otorguen “a las Secretarias Regio-
nales Ministeriales de Salud del pais, facultades extraordinarias para dispo-
ner, segun proceda, de todas o algunas de las siguientes medidas: [...] 9.
Requerir a las Municipalidades que corresponda, las medidas sanitarias, de
aseo y ornato, necesarias para contener la propagacion del virus”. A poco
menos de dos meses de dictarse este decreto, y a un mes de su publica-
cién, se informé el 3 de marzo del primer caso confirmado de covid-19 en
Chile. Gradualmente, y a medida que llegaban noticias desde Italia y Espa-
Aa, se empezaron a establecer progresivamente diversas medidas.'” Entre
ellas cabe destacar:

= 10 de marzo: todas las personas provenientes de Espafia e Italia de-

bian realizar cuarentena obligatoria.

= 12 de marzo: la emergencia paso a fase 2, anunciandose la no reali-

zaciéon de actos masivos de mas de 5 mil asistentes.

= 14 de marzo: la emergencia pasé a fase 3, disponiéndose cuarente-

na para las personas que provinieran de Iran, China, Corea, Japén,
Francia y Alemania; la exigencia de un pasaporte sanitario en todos
los puertos del pais, evaludndose caso a caso el ingreso a personas
provenientes de paises de alto riesgo; prohibicion de eventos, con-
vocatorias y festivales de mas de 500 personas, entre otras.

= 16 de marzo: la emergencia pasé a fase 4, disponiéndose el cierre de

fronteras para extranjeros (incluidos puertos y aeropuertos) a partir
del 18 de marzo.

= 18 de marzo: se decretd estado de excepcidn constitucional de ca-

tastrofe, mediante el Decreto Supremo (D.S.) 104, en razén de una

calamidad publica, en este caso, por el covid-19, por un plazo de 90

17 Para un mayor desarrollo de las medidas y su secuencia, véase Francisco Mufioz y
Esteban Szmulewicz. “Covid-19 y sus Impactos en Chile: Respuestas desde las Po-
liticas Publicas del Turismo”, en Legal Impacts of COVID-19 in the Travel,Tourism and
Hospitality Industry, ed. Carlos Torres. Estoril: ESTHE. En prensa.
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dias. Luego se ampliaria dicho plazo por 90 dias mas, por medio del
D.S. 269, del 16 de junio de 2020, nuevamente extendido por medio
del D.S. 400, de 12 de septiembre de 2020, por otros 90 dias. Todos
estos actos administrativos fueron dictados por el presidente de la
republica, con la firma del ministro del Interior y Seguridad Publica, y
el ministro de Defensa. El decreto entrega la dependencia inmediata
de un territorio determinado a un jefe de la Defensa Nacional, desig-
nado por el presidente, quien asume la direccién y supervigilancia
de la respectiva zona (en este caso, se designé un jefe de zona por
region). En particular, en materia de las relaciones multinivel, el arti-
culo 4 sefala:“En virtud del principio de coordinacion, los Jefes de la
Defensa Nacional deberdn tomar en consideracién las medidas sa-
nitarias dispuestas para evitar la propagacion del covid-19, en actos
administrativos dictados por el Ministro de Salud, en el ejercicio de
las facultades previstas en el articulo precedente”. A su vez, el articu-
lo 5 sefala: “La instancia de coordinacion de los Jefes de la Defensa
Nacional con las autoridades regionales y comunales serd el respec-
tivo Comité de Operaciones de Emergencia Regional”.'® Esta disposi-
cion resulta coherente con lo establecido en los articulos 6 y 7 de la
Organica Constitucional de los Estados de Excepcion Constitucional.
Luego, mediante el Decreto 107 de 2020, de la misma cartera men-
cionada, se declararon como zonas afectadas por catastrofe las 346
comunas del pais, por un plazo de doce meses.

= 20 de marzo: en el contexto del Estado de Excepcion Constitucional
de Catastrofe, los respectivos jefes de zona han decretado restriccio-
nes a las libertades de locomocidn y reunion, a través de toques de
queda. Luego, a partir del 26 de marzo, y frente a la fuerte presion
de diversos alcaldes y alcaldesas, particularmente de comunas de la

zona oriente de la capital, donde se concentraba la mayor cantidad

18 Para una revisién completa del decreto, véase: Ministerio del Interior y Seguridad
Publica, “Declara estado de excepcidn constitucional de catastrofe...", Diario Oficial
42-607-B, 18 de marzo de 2020: 1-5. https://www.diariooficial.interior.gob.cl/publi-
caciones/2020/03/18/42607-B/01/1742691.pdf
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de contagiados en esa fecha, comenzaron a aplicarse cuarentenas
totales y cordones sanitarios en areas especificas del pais para con-
trolar la propagacion.

= 22 de marzo: se establecié cuarentena obligatoria a toda persona

que ingresara a Chile, con prescindencia de su origen.

= Hacia fines de marzo y principios de abril: se incorporaron a la cua-

rentena obligatoria, ya decretada en varias comunas de la capital,
diversas comunas de la zona centro-sur. Mas adelante, la pandemia
pasé a golpear con mas fuerza a la macrozona norte de nuestro pais.
Estas medidas se han ampliado o restringido a diversas comunas,
provincias o regiones, de manera dinamica, en funcion de la evolu-
cién de la situacion sanitaria.

M4s recientemente, la Resolucién 591 exenta del Ministerio de Salud,
de 23 de julio de 2020, dispone el plan Paso a Paso para la desescalada de
las medidas de proteccion, estrategia gradual de cinco etapas, que avanza
o retrocede en virtud de la evolucién de ciertos indicadores epidemiologi-
cos, el estado de la red de salud y la trazabilidad de los contagios.” Cabe
hacer presente que el texto de la norma no menciona los niveles regionales
o locales. De hecho, en su primer capitulo, denominado “I. Cordones sani-
tarios, aduanas sanitarias, aislamientos o cuarentenas a localidades deter-
minadas’, sefala: “1. Déjase constancia [de] que, en materia de cordones
sanitarios, aduanas sanitarias, y aislamientos o cuarentenas a localidades
determinadas, debera estarse [sujeto] a lo dispuesto en las resoluciones
sobre la materia que han sido dictadas por el Ministro de Salud o aquellas
que se dicten en lo sucesivo” Finalmente, otra medida importante fue la
postergacién del plebiscito relativo a una nueva constitucion para Chile,
que debid haberse celebrado en abril de 2020 y finalmente se realiz6 el 25
de octubre de ese afno, con un resultado de casi 79% de los votos emitidos

afavor de la elaboracién de una nueva constitucion, proceso que comienza

19 Ministerio de Salud, Resolucidn 591 Exenta, “Dispone medidas sanitarias que indica
por brote de codid-19...", Biblioteca del Congreso Nacional de Chile, https://www.
bcn.cl/leychile/navegar?idNorma=1147774&idParte=0
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el ano 2021 con la eleccién directa por la ciudadania de la Convencién
Constitucional encargada de tal proposito.

En cuanto a los derechos fundamentales restringidos, ello se ha rela-
cionado con medidas de caracter nacional, como las mencionadas ante-
riormente, que afectan las libertades de locomocién y reunién, a través de
toques de queda y, en mucho menor medida, decisiones de las municipa-
lidades. Como se verd en el apartado siguiente, estas ven muy limitadas
sus capacidades de regular derechos fundamentales, por la reserva legal
que establece la constitucion a este respecto, en el articulo 19 num. 26, asi
como por la centralizaciéon de facultades en el presidente de la republica
en el marco del estado de excepcion constitucional y en las autoridades
militares que este designe, tal como se explicd previamente.

Finalmente, en cuanto a la actividad del Congreso nacional, en general
ella se harelacionado con lo relativo a los efectos socioeconémicos de la pan-
demia en Chile, aprobando diferentes medidas destinadas al otorgamiento
de créditos a los micro y pequefiio empresarios, asi como distintos subsidios
y apoyos a los segmentos mas vulnerables de la poblacién. Dado el disefio
institucional resefado en los parrafos precedentes, la adopciéon de medidas
sanitarias y de restriccién de derechos fundamentales esta reservada a los
organos de gobierno y administracion, encabezados por el presidente de la
republica, los ministerios pertinentes, tipicamente en el dmbito del Ministe-
rio de Salud, y los jefes de zona, en cuanto delegados del presidente en los

territorios respectivos.

2.2, Medidas de caracter subnacional

De conformidad con el articulo 4 de la Ley Organica Constitucional de Mu-
nicipalidades, estas pueden llevar a cabo “directamente o con otros 6rga-
nos” administrativos funciones relativas a la salud publica y la prevencién
de riesgos y dar auxilio ante la emergencia. Se trata de una norma gené-
rica, que no otorga especificas atribuciones a las entidades locales para el
manejo de pandemias. Al contrario, de acuerdo con el Cddigo sanitario, la
gestidon de la epidemia parece ser un dmbito reservado al gobierno cen-
tral. De esta forma, cabe hacer una primera distincién, coherente con lo
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sefalado en el titulo relativo al disefio institucional de la organizacién te-
rritorial del gobierno y la administracion. Primero, cabe puntualizar que no
se han producido conflictos entre las autoridades regionales y provinciales,
toda vez que en ultima instancia estas autoridades obedecen a una mis-
ma persona juridica y a una misma légica jerarquica. El presidente de la
republica nombra y remueve libremente a los intendentes regionales y a
los gobernadores provinciales, por lo que los eventuales conflictos entre
estas autoridades se resuelven en definitiva por aplicacién del principio de
jerarquia. Segundo, en el nivel municipal, donde tanto alcaldes como con-
cejales comunales son elegidos directamente por la ciudadania, las muni-
cipalidades gozan de autonomia constitucional, por lo que la relacién con
el nivel nacional, regional o provincial no se puede resolver por via de la
aplicacion del principio de jerarquia, sino en funcién de la coordinacién
entre autoridades administrativas, segun lo sefialado mas arriba.

Dicho lo anterior, y de conformidad con este esquema, los conflictos
en la coordinacion politica podrian aparecer entre autoridades nacionales/
regionales y municipales (estas Ultimas, electas), sobre todo cuando son de
distinto color politico. Sin embargo, en Chile el bloqueo de politicas publi-
cas es practicamente inexistente, dada su naturaleza centralista y los esca-
SOs recursos econdmicos que manejan las autoridades municipales, quienes
son las que podrian bloquear politicas publicas nacionales o regionales. Las
municipalidades en las que se podrian dar relaciones mas conflictivas son
aquellas de mayor tamafo y capitales regionales, y esto ocurriria con mu-
nicipalidades de oposicién al gobierno central y, consecuencia de ello, a los
actuales gobiernos regionales. Estos potenciales conflictos es posible que
se acentlen con las nuevas autoridades electas a nivel regional.® En esta

linea, las dificultades de coordinacién multinivel en el marco de la eleccidn

20 Para un mayor desarrollo de estas dindmicas de colaboracién y conflicto, con én-
fasis en un analisis prospectivo a partir de la proxima eleccién de gobernadores
regionales, véase Egon Montecinos y Esteban Szmulewicz, “Gobernadores regiona-
les y delegados presidenciales: zonas de conflicto y espacios de colaboracién’, en
Desarrollo territorial colaborativo. Descentralizando poder, competencias y recursos,
eds. Heinrich von Baer y Nicolas Bravo (Temuco: Universidad de la Frontera y Kon-
rad Adenauer Stiftung, 2019), 124-133.
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”

directa de los gobernadores regionales implicarian que la “cohabitacién
regional puede producir roces incluso aunque sus dos “cabezas”: gober-
nador regional y delegado presidencial regional, pertenezcan a la misma
coalicién politica. No obstante lo anterior, el manejo de la pandemia si ha
relevado importantes tensiones entre las autoridades locales y centrales.
De hecho, en un primer momento se observaron abiertos conflictos
entre las autoridades subnacionales, particularmente por parte de algu-
nas alcaldias, y el gobierno de la republica. Resulta interesante notar que,
en muchas ocasiones, estos conflictos se dieron incluso entre autoridades
pertenecientes a la coalicion politica gobernante, de centro-derecha. Se
trata de un patron que también se ha observado en otros casos compara-
dos de respuestas ante la pandemia, particularmente en algunos Estados
federales (como Estados Unidos o Brasil), con abiertos conflictos entre los
presidentes respectivos y varios gobernadores estaduales, pero también
en Estados unitarios, como Colombia o Francia.?' En algunos casos se ha
tratado de requerimientos, con mayor o menor intensidad, de parte de au-
toridades locales a fin de que las autoridades centrales correspondientes
adopten las medidas pertinentes. Por ejemplo, aiin antes de la declaratoria
de estado de catéstrofe, algunos alcaldes llamaban a las autoridades del
gobierno central a suspender las actividades educaciones de nivel basi-
co y medio.?? Mas adelante, varios ediles de distintas localidades hicieron
llamados a reforzar las medidas de proteccién, mediante la limitacién y
control al ingreso a ciertas localidades por parte de las fuerzas de orden y
seguridad® y con la imposicién de una cuarentena nacional, aun cuando

estas medidas fueron originalmente decretadas de manera focalizada en

21 Para el caso de Colombia, véase Juan Carlos Colvilla, “Orden publico, jerarquia y
coordinacion entre niveles de gobierno’, en Seis perspectivas del derecho publico en
tiempos del covid-19, coord. J. C. Covilla (Colombia: Tirant Tech, 2020). Para el caso
francés, véase Thomas Perroud y Emma Guernaoui, “France’s Health Crisis is a Demo-
cracy Crisis, Too". The Regulatory Review, Opinion/International, 21 de abril de 2020.

22 ElDia,"Alcalde de Coquimbo pide al Gobierno suspension inmediata de las clases
en la region’, Region, 15 de marzo de 2020.

23 ElDia,"Alcaldes de la regién piden cierre de ciudades, pero Intendenta desestima la
medida’, 18 de marzo de 2020.
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ciertas comunas por parte del gobierno central®. Esta situacion incluso se
repitié en diversas regiones, como Valparaiso y Coquimbo, luego de que el
gobierno adoptara una estrategia dindmica y flexible de cuarentenas, acti-
vando y desactivando estas declaratorias en funcién de ciertos indicadores
epidemioldgicos. Aln en este contexto, numerosos alcaldes continuaron
discrepando de las determinaciones del gobierno central y exigiendo un
endurecimiento de las medidas frente al avance de la pandemia?. Estos re-
guerimientos, solicitudes o llamados fueron acogidos con menor o mayor
éxito por las autoridades centrales requeridas.

En otros casos, se ha tratado de abiertos y publicos conflictos entre
autoridades centrales y autoridades locales sobre los mejores caminos de
politicas publicas para abordar la situacién sanitaria de emergencia, por
ejemplo, en materia de cierre de centros comerciales o de establecimientos
educacionales, o en cuanto al acceso a la informacién relativa a las situa-
ciones de salud, sin que se logren canalizar o vehicular dichos conflictos a
través de mecanismos o instituciones idéneas para tal efecto.’ De hecho,
durante la gestion del exministro de Salud, Jaime Manalich, fueron nume-
rosas las oportunidades en que esta autoridad central se enfrento, o fue en-
frentada, por autoridades del nivel local, lo que llevé a demoras en la toma
de decisiones, a entorpecimientos y, en definitiva, a una débil coordinacién

entre el nivel central y el nivel local en la respuesta a la pandemia.?’

24 El Mostrador, “Alcaldes aumentan presion y exigen cuarentena total nacional por
crisis sanitaria del COVID-19" 20 de marzo de 2020; £l Dia, “Alcaldes de la regién de
Coquimbo y Colegio Médico exigen cuarentena total’, 21 de marzo de 2020.

25 El Dia, “Alcalde de La Serena exige cuarentena total en la regién tras aumento de
casos’, 15 de mayo de 2020; El Mostrador, “Indignacion en Valparaiso: autoridades
claman por cuarentena regional ante negativa de Mafalich y tres alcaldes se su-
man a los contagiados’, 27 de mayo de 2020.

26  ElMostrador,"Alcaldes critican levantamiento de cuarentenas y cordones sanitarios
en comunas con casos de covid-19", 23 de abril de 2020.

27  ElMostrador,”Otra vez Manalich en picada contra los alcaldes: ministro asegura que
cuando piden cuarentenas totales ‘no saben del dafio que estan hablando”, 15 de
abril de 2020; El Mostrador, “Sigue gallito de alcaldes con Manhalich: ediles de todo
el pais aseguran que ‘queremos ayudar pero hermetismo del Minsal lo impide”, 16
de abril de 2020.
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Por otro lado, cabe recordar que, en virtud de su autonomia constitu-
cional, las municipalidades tienen una cierta potestad normativa, que les
permite dictar ordenanzas locales, destinadas a regular ciertas actividades
que se realicen en la comuna respectiva, pudiendo incluso imponer multas
por la vulneracion de las restricciones establecidas en las ordenanzas. Es im-
portante recordar que estas ordenanzas locales son propuestas y elabora-
das por el alcalde respectivo, pero deben ser aprobadas finalmente por los
concejos comunales, que actuan como cuerpos deliberativos de nivel local,
representando a diferentes tendencias politicas y corrientes de opinién.

De hecho, algunas medidas adoptadas por ciertas municipalidades
ponen en tension el principio de coordinacién y en tela de juicio el sis-
tema de reparto competencial establecido en la constitucion y las leyes,
recibiendo cuestionamientos de parte de la CGR.2 De hecho, ya hacia me-
diados de marzo y antes de la declaratoria de estado de catastrofe, varias
municipalidades habian declarado “estado de emergencia comunal’® una
situacion juridica sumamente difusa basada en genéricas competencias de
la normativa comunal, que de alguna manera contradice las atribuciones
precisas de las autoridades sanitarias de caracter nacional. De hecho, en
el marco de la pandemia, la Municipalidad de Las Condes, ubicada en la
capital de la republica, habia decretado, el mismo dia en que se declaré el

estado de catastrofe por parte del presidente de la republica, las siguientes

28 Para un andlisis juridico del ejercicio de esta suerte de “policia sanitaria municipal’,
véase el excelente trabajo de Pablo Soto Delgado, quien ademas da cuenta que la
tesis restrictiva respecto de la potestad normativa de las municipalidades en mate-
rias de seguridad publica, sostenida por la Contraloria General de la Republica en
los dictdmenes sobre actuaciones municipales en el marco de la pandemia, segun
se revisara mas adelante, contrasta con cierta jurisprudencia judicial de los afios
recientes, aunque en un estado de normalidad constitucional. Este autor ofrece
también una persuasiva argumentacion juridica en relacién con la legalidad de las
medidas de policia adoptadas por las municipalidades para hacer frente a la emer-
gencia. Pablo Soto, “La resurreccion de la policia sanitaria municipal durante la pan-
demia de covid-19. Una cuestion de densidad legal en clave histérico-normativa’,
en Derecho publico en tiempos de Covid 19.

29  ElMostrador,"El liderazgo de los alcaldes: mas municipalidades decretan estado de
emergencia comunal ante el coronavirus’, 17 de marzo de 2020.
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medidas: 1) la suspension temporal del funcionamiento de cines, teatros,
salones de baile, gimnasios y centros de eventos; 2) la limitaciéon de ocu-
pacién a un maximo de 50 personas en restaurantes, fuentes de soda, ca-
feterias y otros locales en que se vendan y consuman alimentos y bebidas
alcohdlicas; 3) requerir a dichos establecimientos para que adecuaran sus
instalaciones al distanciamiento de sus mesas, y 4) sugerir a los supermer-
cados, minimercados y comercios de venta al detalle limitar el expendio
de los productos de higiene basica a un maximo de unidades por persona,
para asegurar su abastecimiento a la poblacién general.*

En la misma linea, de forma pionera, el 8 de abril, el Concejo Municipal
del territorio especial de Isla de Pascua aprobé el Decreto No. 801 con la
ordenanza que establece medidas a fin de minimizar el riesgo de propaga-
cion de la pandemia de covid-19 en el territorio especial de isla. Entre otras,
decreté: el autocuidado de los habitantes de Rapa Nui; la obligatoriedad
del uso de guantes y mascarillas, en espacios de uso publico de la comuna;
que todo establecimiento de acceso publico, sea o no de fines comerciales,
debera contar con una sanitizacion permanente de pisos, muros, superfi-
cies, muebles y en general de toda instalacion; entre otras medidas.*

Mas adelante, diversas entidades locales, en distintas zonas geogréfi-
cas del pais, adoptaron medidas de proteccion de la salud, tales como uso

de mascarillas®, controles en puntos sanitarios, obligaciones de respeto

30 Punto 1 del Decreto 1911, del 18 de marzo de 2020, de la Municipalidad de Las
Condes, que “decreta medidas de excepcién, como consecuencia de emergencia
de salud que indica’, en relacién con el Decreto 1890, de 17 de marzo, de la misma
entidad edilicia, que habia modificado la ordenanza local para el ejercicio del co-
mercio, en el sentido de facultar al alcalde para restringir las actividades comercia-
les en todo o parte de la comuna, en ciertas circunstancias.

31 Municipalidad de la Isla de Pascua, “Ordenanza municipal que establece medidas a
fin de minimizar el riesgo de propagacion de la pandemia.. ., https://www.bcn.cl/
leychile/navegar?idNorma=1146036

32 ElMostrador,“Ordenanza municipal que obliga al uso de mascarillas en Las Condes
comenzara a regir el viernes: multas serdn de hasta $50 mil’, 15 de abril de 2020.
También, sobre el uso de mascarillas, consultense: el Decreto 684 Exento, del 9 de
abril de 2020, de la Municipalidad de Coquimbo; la Ordenanza Municipal 1/2020,
de 15 de abril de 2020, de la Municipalidad de Antofagasta; el Decreto Alcaldicio
728, de 6 de mayo de 2020, que aprueba ordenanza municipal sobre uso de mas-
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a la regla de distancia fisica,*® controles vehiculares, suspension de ferias

libres,** restricciones al horario de venta de bebidas alcohdlicas,** entre

otros. Para graficar concretamente este punto, cabe observar las medidas

decretadas por la Municipalidad de Huasco, con fecha de 20 de marzo de

2020, en la forma de una “cuarentena preventiva’;*® que de alguna mane-

ra sintetiza el conjunto de las restricciones de derechos fundamentales

que las municipalidades han ido declarando, por la via de las ordenanzas

locales, sin mayor coordinacién entre las entidades locales ni con el go-

bierno central. Esta norma local: 1) regula los horarios de funcionamiento

del comercio; 2) suspende actividades y eventos en espacios publicos; 3)

33

34

35

36

carillas y proteccion facial en el contexto del brote del covid-19, en el espacio pu-
blico de la Comuna de Lonquimay; la Ordenanza Municipal 19, de 2 de mayo de
2020, que establece el uso de mascarillas y otros elementos de proteccion en vias
publicas, espacios publicos y recintos municipales de la Comuna de Pefalolén; el
Decreto Alcaldicio 1.001, de 8 de mayo de 2020, que aprueba Ordenanza Municipal
sobre uso obligatorio de mascarillas en el contexto del brote covid-19, en el espa-
cio publico de la Comuna de Tierra Amarilla; el Decreto Alcaldicio exento 557, de
19 de mayo de 2020, que aprueba Ordenanza 1, de 2020, sobre uso de mascarillas
en el contexto del brote de covid-19 en la Comuna de Ollagiie; Decreto Alcaldicio
1.167, de 6 de junio de 2020, que aprueba Ordenanza Municipal sobre uso de mas-
carillas en los espacios publicos o lugares de uso publico y la aplicacién de otras
medidas sanitarias de la Comuna de Nogales; entre muchas otras.

El texto de esta medida se contiene en el Decreto Exento 710, de 4 de junio de
2020, de la Municipalidad de Illapel.

El texto de esta medida se contiene en el Decreto Alcaldicio 1952, de 17 de julio de
2020, de la Municipalidad de Lo Espejo.

Entre otras, consultese la Ordenanza 1, de 28 de abril de 2020, de la Municipali-
dad de San Pedro de Atacama, que fija horario de funcionamiento de locales de
expendio de bebidas alcohdlicas, que serd entre las 9:00 y hasta las 18:00 horas; la
Ordenanza 3, de 17 de abril de 2020, de la Municipalidad de Calama, que modifica
la ordenanza que regula el expendio de bebidas alcohdlicas, fijando el horario para
ello entre las 9:00 y las 19:00 horas, durante la vigencia del estado de catastrofe; y el
Decreto 1325 Exento, de 24 de agosto de 2020, de la Municipalidad de Coquimbo,
que fija el horario de funcionamiento transitorio de los lugares de venta de bebidas
alcohdlicas, entre las 9:00 y las 20:00 horas.

Decreto Alcaldicio 43, de la Municipalidad de Huasco, publicado en el Diario Oficial
el 26 de marzo de 2020 (https://www.doe.cl/covid19/normativa/2603%20Munici-
palidad%20del%20Huasco%20decreto43.pdf) que decreta cuarentena preventiva
y otras medidas que indica.
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suspende la llegada y aparcamiento de buses interurbanos provenientes
de todas las comunas (salvo tres comunas préximas); 4) solicita a las dos
principales empresas que, tan pronto exista confirmacién de brote de co-
vid-19 en la comuna, disminuyan sus emisiones a minimos de produccion,
a fin de mantener una condicién atmosférica que no atente contra la vida
de los contagiados.*”

No obstante, también han existido ejemplos de coordinacién entre
las autoridades de distintos niveles de gobierno y la administracion. Por
ejemplo, la comuna de Caleta Tortel fue la primera en ser declarada en cua-
rentena por 14 dias. La cuarentena fue solicitada por el alcalde, luego de
una reunién del comité de emergencia comunal, a pesar de que se decla-
ré formalmente por la Secretaria Regional Ministerial (Seremi) de Salud de
Aysén, con fecha de 14 de marzo de 2020, que decretd la alerta sanitaria a
partir de las facultades conferidas en el Cédigo sanitario.®® De esta forma,
se produce una dindmica de coordinacion, casi de colaboracién, entre la
municipalidad respectiva y un ente desconcentrado del nivel central, como
es la Seremi correspondiente. En otro caso, en la regién de Coquimbo se
impulsoé por parte de una autoridad de nivel local la creacién de una mesa

provincial para acordar medidas frente al avance del coronavirus, mesa que

37 Por su trascendencia para el tema de esta publicacién, cabe reproducir el funda-
mento 4 de la normativa municipal referida en la nota anterior: “Que los Municipios,
conforme a su Ley Organica Constitucional, y el Municipio de Huasco en particular,
poseen facultades dentro del ambito que les compete en materias sanitarias y am-
bientales, y siguiendo las recomendaciones del Colegio Médico de Atacama, tras
acordarlo con el Honorable Concejo Municipal, se ha solicitado al Intendente de
Atacama la adopcién de una serie de medidas contempladas en oficio de fecha 18
de marzo de 2020, sin que dicha autoridad haya dado respuesta a ello hasta la emi-
sion de este decreto, pese a la urgencia y la naturaleza de la pandemia, en el caso
de Huasco amenaza a un alto volumen de poblacién vulnerable, esto es, personas
de tercera edad que viven en una localidad que se encuentra en estado de latencia
ambiental por contaminacion del aire, cuestiéon que evidentemente agudizaria los
efectos y letalidad del covid-19 en el evento de existir contagios, cuestién que nos
hace razonar que por el bien comun de la poblacién y en defensa del derecho a la
vida de nifios y ancianos, se hace necesario adoptar medidas urgentes y concretas,
relativas a las funciones privativas y compartidas de caracter municipal”.

38 Resolucién 209 Exenta, de la Seremi de Salud de Aysén, de 14 de marzo de 2020.
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incluia alcaldes de la provincia respectiva, asi como representantes del ni-
vel central en el territorio.* Esta misma légica ha llevado a la celebracién de
reuniones entre autoridades representativas del nivel central en la regién
con los alcaldes respectivos.*’ De hecho, a raiz de los primeros casos de co-
ronavirus, alcaldes del Gran Santiago apuntaban a medidas de coordinacion
intermunicipal en dicha ciudad, al dia siguiente de la declaracién de estado
de catastrofe.*' Seria interesante observar estos mecanismos de coordina-
cién de las areas metropolitanas, en el marco de las nuevas competencias de
los gobiernos regionales, una vez que entren en régimen las normas respec-
tivas de la ley de fortalecimiento de la descentralizacién del afio 2018.

En definitiva, si bien se esperaba que la declaracién de estado de
excepcion constitucional contribuyera a limitar los conflictos entre auto-
ridades de distintos niveles de gobierno y administracion, la realidad de-
mostro, al menos en lo que ataie a los actores municipales, que ello no fue
asi. Lo anterior solo se ha ido revirtiendo en las Ultimas semanas a partir de
instancias informales, mas bien de comunicacién e informacién, entre las
autoridades del Ministerio de Salud y los alcaldes y alcaldesas.* Lo anterior
da cuenta de la importancia de los estilos de liderazgo para abordar los

problemas de gobernanza multinivel, sobre todo en contextos de crisis.

2.3. Control de constitucionalidad y legalidad de las medidas
En cuanto al control de las medidas adoptadas durante la pandemia, cabe

tener presente que existen diferentes 6rganos y tipos de control en juego.

39 Ellllapelino, “Alcalde de lllapel impulsé creacion de mesa provincial para combatir
al coronavirus’, 7 de abril de 2020.

40 El Dia,"Alcaldes de la conurbacion se reuniran con la intendenta tras aumento de
casos Covid-19" 26 de julio de 2020.

41 LaTercera,"Alcaldes opinan sobre como lograr una ciudad coordinada en Estado de
Catéstrofe”, 20 de marzo.

42 El Mostrador, "Del “ninguneo” de Manalich al nuevo estilo de Paris: ministro da po-
tente sefial al sumar a alcaldes al balance diario del covid-19” 15 de junio de 2020;
El Mostrador, “Ministro Paris reconoce que alcalde Alessandri‘tiene razén’ respecto
al desconfinamiento en Santiago y adelanta que estudiara su situacién el domin-
go’, 31 de julio de 2020.
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En el plano nacional y en relacién con las medidas de estado de excepcion
de catastrofe, conforme al articulo 45 de la constitucién de 1980, “los tribu-
nales de justicia no podran calificar los fundamentos ni las circunstancias
de hecho invocados por la autoridad para decretar los estados de excep-
cion”. Por lo tanto, las decisiones del presidente de la republica en materia
de estados de excepcién constitucional no pueden ser objeto de control
judicial en cuanto al mérito, oportunidad o conveniencia de las mismas.*®
No obstante, se podria cuestionar en general la declaratoria de estado de
excepcion constitucional, pero solo en restringidas hipétesis.** Sin embar-
go, las medidas que afecten derechos fundamentales si pueden ser objeto
de control jurisdiccional, ya que, segun el mismo precepto, “respecto de
las medidas particulares que afecten derechos constitucionales, siempre
existira la garantia de recurrir ante las autoridades judiciales a través de los
recursos que corresponda”.

Por otro lado, respecto de medidas adoptadas por las autoridades ad-
ministrativas que no corresponden especificamente a la declaratoria de es-
tado de excepcion constitucional, existen numerosos recursos y acciones
judiciales, entre los cuales destaca la accién constitucional de proteccion
regulada en el articulo 20 de la constitucion, que procede frente a acciones
u omisiones, de cualquier autoridad o persona, que lesionen alguno de los
derechos fundamentales enunciados en dicho precepto. Este arbitrio ju-
risdiccional ha sido utilizado para cuestionar medidas del nivel central, asi
como también decisiones de las municipalidades.

Finalmente, respecto de las decisiones adoptadas por el nivel local, de
conformidad con el articulo 98 de la Constitucién, a la Contraloria Gene-
ral de la Republica le corresponde el control de legalidad de los actos de

43 En esta linea, véase la Sentencia de la Corte Suprema, Rol nimero 39.504-2020, de
15 de mayo del afio en curso, que no corresponde pronunciarse sobre las decisio-
nes de la autoridad en ejecucién de la politica sanitaria, ya que ello es potestad del
Poder Ejecutivo, mds aun en el contexto de un estado de excepcion constitucional
(considerandos segundo y tercero). En la misma linea, véase la Sentencia de la Cor-
te Suprema Rol nimero 43.768-2020, de 14 de mayo de 2020.

44 Rios,"“Los estados de excepcion constitucionales”.
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la administracién, lo que incluye a las municipalidades y los gobiernos re-
gionales. La Contraloria es un érgano de rango constitucional que, si bien
pertenece a la administracién del Estado, tiene plena autonomia para el
ejercicio de sus funciones. Ejerce basicamente dos tipos de control: uno
preventivo de constitucionalidad y legalidad, mediante la toma de razén
de actos de la administracion, si bien solo ciertos actos administrativos estan
sometidos a este control. Por otro lado, ejerce una suerte de control indirec-
to, mediante la potestad dictaminadora que le permite fijar la interpretacion
de las normas de derecho publico aplicables al ambito de la administracién
del Estado, incluyendo la administracién central y la descentralizada.

En el marco de esta ultima funcion, se han producido siete casos en
los cuales la Contraloria ha debido pronunciarse con respecto al ejercicio
de competencias de autoridades subnacionales, particularmente alcaldes
y alcaldesas, en el marco de la pandemia, que se resefian a continuacion:

a. Dictamen No. 6.785, de 24 de marzo de 2020. Este dictamen tiene

su origen en diversas denuncias en contra de medidas adoptadas
por ciertos alcaldes, que implicarian restricciones a derechos fun-
damentales. En lo fundamental, sostiene que “compete a las autori-
dades expresamente habilitadas por la carta fundamental adoptar
medidas que afecten derechos constitucionales en el estado de
excepcién de catastrofe’, y que ello no estaria dentro de la 6rbita
de competencias expresamente conferidas por el ordenamiento
juridico a las municipalidades. Las restricciones de derechos fun-
damentales solo corresponde decretarlas al presidente de la repu-
blica y a los jefes de la Defensa Nacional, en el marco de la crisis
sanitaria, a fin de resguardar el principio de unidad de accion. Ade-
mas, se trata de uno de los pocos dictamenes de la Contraloria en
que se hace una referencia explicita al principio de coordinacién en
materia de la actuacidon administrativa, ya que este limite a las ac-
tuaciones existe sin perjuicio “de la colaboracién que corresponda
prestar a los municipios en el respectivo dmbito local y de la coor-
dinacién que debe existir entre los distintos 6rganos de la Adminis-

tracion del Estado”. Las Unicas excepciones que reconoce la entidad

Descentralizacién en tiempos de pandemia. Una visién desde Chile 199



de control serian en lo relativo a fijar el horario de funcionamiento
de los establecimientos de expendios de bebidas alcohdlicas y la
administracion de los bienes nacionales de uso publico existentes
en la comuna. Esto es importante en relacién con las ordenanzas
mencionadas en el apartado anterior, varias de las cuales, como se
sefald, fijaron multas y sanciones por incumplimiento de las regu-
laciones alli establecidas.

b. Dictamen No. 8.113, de 20 de abril de 2020. Mediante esta declara-
Cién de juicio, el érgano contralor, a partir de una solicitud del Mi-
nisterio de Salud, sostuvo que la informacién de salud relativa a los
pacientes que hayan sido diagnosticados con covid-19 constituye un
dato sensible, al cual no pueden tener acceso los terceros que no es-
tén directamente relacionados con la atencion de salud de la perso-
na, salvo las propias excepciones que contempla la ley de derechos y
deberes de los pacientes. Luego, las municipalidades o sus respec-
tivos alcaldes no estan autorizados para recibir esta informacion.

¢. Dictamen No. 8.998, de 13 de mayo de 2020. Se trata del dictamen
relativo al decreto mediante el cual se modifica el Decreto Supre-
mo No. 104, de 2020, del Ministerio del Interior y Seguridad Publi-
ca, que declaré el estado de excepcidn constitucional de catastrofe.
La Contraloria hace presente que las instrucciones que pueden im-
partir los jefes de la Defensa Nacional, en virtud de lo dispuesto
por el articulo 7, nim. 5, de la ley orgdnica constitucional de los
estados de excepcién constitucional, no pueden, en ningln caso,
alterar las funciones y atribuciones que el legislador ha radicado
en los 6rganos de la administraciéon del Estado, pues lo contrario
implicaria invadir la reserva legal. Lo anterior resulta también apli-
cable evidentemente a las funciones y atribuciones de los 6rganos
subnacionales.

d. Dictamen No. 9.080, de 14 de mayo de 2020. Se trata del parecer
del 6rgano contralor en relacién con el Decreto Supremo No. 201,
de 2020, del Ministerio del Interior y Seguridad Publica, que impar-

te instrucciones a los jefes de la Defensa Nacional en lo relativo a
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eventuales funciones de policia de funcionarios municipales, en el
contexto del estado de catastrofe vigente. Sin embargo, a poco an-
dar dicho decreto fue retirado de la Contraloria, y luego se ingresé
el 13 de mayo el Decreto Supremo No. 103, de 2020, del Ministe-
rio del Interior y Seguridad Publica, que modificé el decreto que
declaré el estado de excepcién constitucional de catéstrofe, en el
sentido de precisar que las instrucciones que pueden impartir los
jefes de la Defensa Nacional a los funcionarios de los érganos del
Estado —incluidas las municipalidades— se refieren a la adecuada
implementacion de las medidas sanitarias adoptadas. Se acogieron
de esa forma los alcances formulados previamente por la entidad
de control, en el sentido de no alterar las funciones y atribuciones
que el legislador ha radicado en los érganos de la administracion
del Estado, pues lo contrario implicaria invadir la reserva legal; por
tanto, se concluye que no se ha tomado razén de acto alguno que
implique entregar funciones de policia a los cuerpos de seguridad
ciudadana de las municipalidades.

. Dictamen No. 8.935, de 4 de junio de 2020. Se origina en un reque-
rimiento del prosecretario de la Cadmara de Diputados, en orden
a precisar las facultades de los alcaldes para ordenar la apertura
o cierre de centros comerciales y fiscalizar el cumplimiento de las
medidas sanitarias adoptadas por el brote de covid-19. En este sen-
tido, la entidad de control precisé que, no obstante las facultades
conferidas en el articulo 4 letras b e i de la LOCM, “el ordenamiento
juridico no ha dotado a las autoridades municipales de competen-
cias que les permitan ordenar la apertura o cierre de centros co-
merciales”. A su vez, a partir de lo preceptuado en el Decreto con
Fuerza de Ley No. 1, de 2005, del Ministerio de Salud, corresponde
a dicha secretaria de Estado y a las respectivas Seremi velar por el
cumplimiento de la normativa legal y reglamentaria en materia sa-
nitaria, lo que se habria reforzado con el Decreto No. 4, de 2020, del
Ministerio de Salud, que declaré la alerta sanitaria.
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f. Dictamen No. 21.309, de 23 de julio de 2020. Este dictamen de la
Contraliria versa sobre las atribuciones del intendente regional
para disponer de los vehiculos y funcionarios de los servicios pu-
blicos sujetos a su fiscalizacién, particularmente de otros servicios
publicos no sometidos a la jerarquia del intendente regional, como
serian las municipalidades. En particular, analiza los articulos 12, 15
y 20 del Decreto con Fuerza de Ley No. 22, de 1959, del Ministerio
de Hacienda, que fija el texto de la Ley Organica del Servicio de
Gobierno Interior, otorgandole al intendente facultades extraordi-
narias en casos de calamidades para requerir a los jefes de servicio
la atencion inmediata necesaria para proveer tales emergencias. Se
concluye que es posible requerir el uso de vehiculos pertenecien-
tes a otros servicios publicos en las excepcionales circunstancias
contempladas en la preceptiva citada. Este dictamen revela una
vez mas la centralizacién del manejo de las emergencias, aun res-
pecto de instituciones autébnomas como son las municipalidades.

g. Dictamen No. 25.002, de 5 de agosto de 2020. La Contraloria se pro-
nuncié a partir de un requerimiento de la Asociacién Chilena de
Municipalidades, en orden a aclarar un dictamen anterior relativo
a la realizacion de sesiones de Concejos Municipales via remota,
en el marco de la pandemia. Al respecto, concluyé que compete al
concejo municipal respectivo verificar la factibilidad técnica de que
sus integrantes puedan conectarse de forma remota y que se pue-
da convocar oportunamente a las sesiones, resultando indiferente
la plataforma tecnoldgica que se utilice para ello, en la medida en
que ofrezca estandares minimos de seguridad a juicio del municipio.
Esta conclusién también seria valida para los Consejos Comunales
de Seguridad Publica, atendida la situacion de emergencia sanitaria.

Respecto del control de constitucionalidad o legalidad generado por

instancias jurisdiccionales, y a pesar de que no se relaciona con la cuestion
de la descentralizacion, cabe mencionar la sentencia del Tribunal Cons-
titucional que rechazé un requerimiento de un grupo de senadores que

buscaba declarar inconstitucional el proyecto de ley de indulto general
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presentado por mensaje presidencial. En el contexto de la pandemia, esta
iniciativa buscaba descongestionar las carceles, permitiendo a reclusos
hombres mayores de 60 afios y a mujeres mayores de 55, con enfermeda-
des basales o condenados por delitos de bajo nivel de peligrosidad, poder
cumplir lo que les quedara de condena con arresto domiciliario, con ex-
cepcién de aquellos condenados por delitos de lesa humanidad, violacion,
narcotrafico, homicidio y violencia de género. Frente a este fallo, un gru-
po de senadores acusé discriminacién respecto de aquellos condenados
por delitos vinculados a violaciones de los derechos humanos durante la
dictadura de Augusto Pinochet, requerimiento que fue rechazado por el
Tribunal Constitucional.”®

En materia judicial, y a pesar de no guardar estricta relaciéon con el
tema de esta investigacion, cabe considerar las sentencias rol 62.735-2020,
de la Corte Suprema, y rol 69.880, de la misma sede jurisdiccional,* que
también versaron sobre cuestionamientos a medidas adoptadas durante la
pandemia, pero que no conciernen a cuestiones de coordinacién multini-
vel o arelaciones entre el gobierno central y las autoridades subnacionales.
No obstante, son acciones de proteccién relevantes, por cuanto se cuestio-
nan las acciones u omisiones adoptadas por la autoridad central relativas a

la respuesta a la pandemia y sus consecuencias.

3. Conclusiones y lecciones aprendidas
Como se ha mostrado en este trabajo, si bien las autoridades subnacionales

han desplegado una significativa actividad para hacer frente a los efectos

45 Sentencia del Tribunal Constitucional, Rol 8574-20, de 31 de marzo de 2020. En una
medida menos relacionada con el contenido de este articulo, cabe mencionar la
sentencia del Tribunal Constitucional, en control preventivo obligatorio de consti-
tucionalidad, que declaré conforme a la Constitucion un articulo del proyecto de
ley que regula la facultad del Banco Central para comprar y vender en el mercado
secundario abierto instrumentos de deuda emitidos por el Fisco, en circunstan-
cias excepcionales, a partir del contexto de la politica monetaria en el marco de la
pandemia en el mundo. Sentencia del Tribunal Constitucional Rol 9133-20, de 1 de
septiembre de 2020.

46 Para una version integra de estas sentencias, véase https://www1.doe.cl/covid-19.
php#jurisprudencial
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de la pandemia en sus territorios, particularmente las alcaldesas y alcaldes,
esto no ha ido acompanado de modificaciones juridicas, ni tampoco en
las practicas, que generen mecanismos o instituciones que incorporen el
nivel subnacional en el proceso de toma de decisiones. Este asunto, par-
ticularmente complejo en situaciones de crisis, da cuenta de una falta de
coordinacién de las medidas que toman los distintos niveles de gobierno
y de la administracion del Estado, frente a situaciones que afectan a los te-
rritorios de manera diferenciada. En pocas palabras, ni la constitucién ni la
ley dan cuenta de la realidad actual en materia de la necesaria articulacion
y coordinacién de las competencias de los distintos niveles de gobierno y
de la administracién: nacional, regional y local.

En materia de propuestas, se deberia crear una instancia de coordi-
nacién del gobierno nacional con los gobiernos regionales. Por ejemplo,
en Espana (y también en Alemania y Australia, entre otros) existen las con-
ferencias de presidentes de las comunidades auténomas (nuestros go-
bernadores regionales), en las que estos concurren con el presidente del
gobierno espanol (nuestro presidente de la republica, que luego baja las
instrucciones a través de los delegados presidenciales) para coordinar dis-
tintas cuestiones de interés de las partes.

Queda por ver si las eventuales estrategias e instituciones de coordi-
nacion produciran mejores resultados para enfrentar o, al menos, abordar
las emergencias o catastrofes que afecten a Chile. De hecho, de cara a las
futuras situaciones de emergencia o crisis que inevitablemente se presen-
taradn, cabe preguntarse por las instituciones, mecanismos y procedimien-
tos para la adecuada realizacién del principio de coordinacién a nivel de
la organizacion territorial del gobierno y la administracién del Estado en
Chile. A su vez, cabe interrogarse acerca de los mecanismos o instituciones
de los que disponen las autoridades subnacionales, sobre todo las muni-
cipalidades, que gozan de autonomia constitucional, para defenderse de
las eventuales medidas intrusivas desproporcionadas en sus competencias
por parte del gobierno central, aun en el marco de la declaratoria de un
estado de excepcién constitucional.
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Finalmente, cabe destacar que en octubre del afio 2020 la ciudadania
aprobd, por abrumadora mayoria, la idea de elaborar una nueva consti-
tucién mediante plebiscito nacional constitucional. A partir de aquello, se
formulan algunas propuestas de cara al debate constituyente, en relacion
con el tema de la coordinacion multinivel y sus impactos en la gestién de
emergencias, a partir de los aprendizajes de la pandemia. En primer lugar,
avanzar hacia una efectiva y coordinada descentralizacion politica, adminis-
trativa y financiera a nivel regional. El proceso democratizador debe buscar
un arreglo institucional que conjugue adecuadamente gradualidad en la
implementacion, selectividad de competencias en el territorio y entrega
de recursos e instalacion de capacidades, para que este mayor poder regio-
nal se traduzca en mejoras significativas para el desarrollo regional y local.
No obstante lo anterior, en el marco del debate sobre una nueva consti-
tucion en Chile, se debieran habilitar y establecer las bases de un efectivo
proceso de descentralizacion politica, administrativa y financiera a nivel re-
gional, en el marco del Estado unitario. Lo que caracteriza esta alternativa
es que conserva la idea de un Estado unitario, pero, a la par, asegura una
efectiva descentralizacion politica por medio de la eleccién directa de las
autoridades regionales, las que —por lo mismo- dejan de ser dependientes
del presidente de la republica. Junto con ello, y para garantizar una efec-
tiva autonomia de los gobiernos regionales, se propone que la constitu-
cién, recogiendo esta formula, establezca en su texto no solo los principios
rectores de esta forma de descentralizacion politica y administrativa para
promover una politica de generacién y promocién de capacidades locales,
sino ademds una transferencia gradual de competencias desde las autori-
dades centrales sectoriales al gobierno regional, junto con asegurar una
fuente de financiamiento estable mediante la aprobacién de una Ley de
Rentas Regionales.

En segundo lugar, tener presente la necesaria gradualidad y flexibilidad
en el proceso de reformas. Lo anterior, dada la necesidad de fortalecer las ca-
pacidades regionales para abordar el traspaso de competencias y recursos
financieros, y de reconocer la heterogeneidad de realidades territoriales,
esto es, la diversidad en las realidades de las regiones y las desigualdades
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que ello genera. En segundo lugar, también resulta importante disponer
ciertos mecanismos de resolucion de los conflictos o controversias sobre
las competencias que se pueden generar entre el gobierno central y las
autoridades regionales, en vista de la ampliacién, clarificacién y eventual
traspaso de ciertas competencias a los gobiernos regionales. Existirian dos
grupos de mecanismos para manejar una controversia o conflicto entre el
Poder Ejecutivo y los gobiernos regionales. Por un lado, se encuentran los
mecanismos preventivos de conflicto, que son, en su mayoria, tipos de con-
venios, contratos o resoluciones de coordinacién entre ambas entidades
territoriales para prevenir futuros conflictos, asi también para coordinar el
actuar y delimitar funciones. Por otra parte, en cuanto a los mecanismos re-
solutivos de contiendas de competencias, en el caso chileno, el debate acer-
ca de cudl de estos mecanismos es mdas conveniente debe estar circunscrito
al modelo de Estado y al reconocimiento expreso o no en la constitucion de

competencias de los gobiernos regionales en relacién con el nivel central.
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RESUMEN: Colombia se define como una republica unitaria descentralizada. Un
modelo sui generis en el contexto regional, en la medida en que mezcla elemen-
tos federalistas con centralistas. La implementacién del marco de ordenamiento
territorial proveniente de la Constitucion politica de 1991, articulado por prin-
cipios de coordinacion, concurrencia y subsidiariedad, asi como la normativa
posterior, han configurado un particular equilibrio en las relaciones interguber-
namentales y aparentemente ha definido con claridad roles, competencias y
funciones. Dicho modelo se ha puesto a prueba en el contexto de la pandemia
ocasionada por el virus Sars-CoV-2, donde las tensiones emergentes, como sue-
le suceder frecuentemente en el caso colombiano, evocaron un modelo federal
que permitiera mayor autonomia a las autoridades subnacionales. No obstante,
la coordinacidn de la respuesta y el rapido ajuste en las relaciones dejan ver
que, al menos funcionalmente, el esquema unitario descentralizado parece
permitir los beneficios de coordinacién y convergencia del centralismo, a la
vez que facilita la respuesta local contingente y ajustada a las necesidades y el
apoyo del gobierno nacional a las regiones con menor capacidad institucional.
PALABRAS CLAVE: Federalismo, descentralizacién, relaciones interguberna-
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El objetivo de este capitulo es analizar el contexto de las relaciones intergu-
bernamentales y las medidas administrativas adoptadas en Colombia para
atender y controlar la expansién del virus Sars-CoV-2. El caso colombiano
muestra cémo se utilizaron una serie de medidas que permitieron una ade-
cuada coherencia, no sin tensiones, de los diversos niveles de gobierno y
una mezcla de medidas administrativas ordinarias y legislativas propias de
un estado de excepcidn que llevaron a adoptar medidas tanto prestacio-
nales como organizativas y hasta limitadoras de derechos fundamenta-
les. Para lograr el objetivo, en primer lugar, se hara una breve descripcién
del esquema de relaciones intergubernamentales en Colombia, donde se
identifica la evolucién y el desarrollo histérico de la descentralizacion, el
contexto de gobernanza multinivel y las relaciones entre las instancias de
gobierno en Colombia. En segundo lugar, se revisaran las medidas adop-
tadas para enfrentar la pandemia y se revisaran las decisiones ordinarias
y propias de estados de excepcién que sirvieron para enfrentar tanto la
enfermedad covid-19 como la reduccién del contagio del virus. Asimismo,

se explican los mecanismos de control judicial de estas medidas.

1. Esquema de relaciones intergubernamentales en Colombia

Las tres ultimas décadas han presenciado los cambios mas importantes en
el esquema de arreglo institucional de las relaciones internacionales y la
gobernanza multinivel en Colombia, especialmente a partir de la Consti-
tucién de 1991. Un proceso que remonta sus origenes a los afos sesenta
cuando, en un contexto amplio de reformas, surge un mayor interés por los
temas regionales y se empiezan a explorar en detalle las formas de relacién
entre los niveles de gobierno nacional y subnacional en el pais. Luego del
plebiscito de 1957, que constituye uno de los momentos claves de refor-
mas estructurales de la administracién publica colombiana, se inicia una
serie de reformas legales y constitucionales que de alguna forma apuntan
a mejorar la presencia estatal, en un pais con mas territorio que Estado,
y que se formulan probablemente buscando responder a las necesidades
de las regiones y de sus grupos politicos y élites locales, que empiezan a

demandar mayor autonomia.
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Asi, los anos finales de la década del sesenta evidencian una serie de
reformas estructurales constitucionales orientadas a alterar el esquema
jeradrquico y centralizado caracteristico de la administraciéon publica co-
lombiana desde la Constitucién de 1886, particularmente en lo que toca
al ordenamiento territorial y a su efecto sobre las relaciones interguberna-
mentales. Estas medidas, como lo plantean Leyva et al.,’ si bien siguieron la
trayectoria de dependencia del sendero de centralizacidon que habia carac-
terizado buena parte de las medidas constitucionales y el marco normativo
colombiano hasta el momento, iniciaron lo que afios después constituira el
modelo descentralizador colombiano.

Y es en los aflos ochenta cuando aparecen con mayor contundencia
reformas que buscan reducir los altos niveles de centralismo. Particular-
mente en 1983, cuando se expide la Ley 14 que propone un nuevo orde-
namiento de las finanzas publicas territoriales y, posteriormente, en 1986,
cuando se da una reforma estructural que busca precisamente reorganizar
los departamentos (nivel intermedio de gobierno) y municipios y sus roles y
competencias, y se empieza a abrir la puerta a una mayor descentralizacion.?
Como consecuencia de dicha reforma surge la elecciéon popular de alcaldes
(mandatarios municipales) en 1988, que rompe una estructura piramidal y
centralizada, por la cual, hasta ese momento, la presidencia de la republica
nombraba a los gobernadores (mandatarios departamentales) y estos a su
vez nombraban a los alcaldes municipales, quienes tenian periodos parti-
cularmente cortos de gestidon. Concretamente, el gobierno de Virgilio Barco
(1986-1990) fue muy activo en proponer importantes cambios estructurales
en las relaciones intergubernamentales en el pais y senté las bases para un

modelo descentralizador que se consolidara en los afos posteriores.

1 Santiago Leyva, Pablo Sanabria-Pulido, Enrique Rodriguez-Caporalli, “Metropolitan
governance and policy analysis in Colombia’, en Policy Analysis in Colombia (Bristol:
Policy Press - Bristol University Press, 2020), 113-134.

2 Pablo Sanabria-Pulido, “Las capacidades institucionales de los municipios colom-
bianos’, en Eduardo Grin, Ady Carrera-Herndndez y Fernando Abrucio, Capacidades
estatales en gobiernos locales iberoamericanos. Actualidad, brechas y perspectivas
(Sao Paulo: FGV - Fundagao Getulio Vargas, 2020).
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Las orientaciones de la presidencia de Barco dieron paso a los gran-
des cambios en la Constitucion de 1991, mediante los cuales se consolido
la eleccién popular de gobernadores y alcaldes y se plante6é un ordena-
miento unitario descentralizado. Sus planteamientos no solo definieron un
nuevo esquema de relacionamiento, sino que permitieron que los gobier-
nos subnacionales, particularmente los municipios, se erigieran como el
centro de la administracién publica colombiana, especialmente en lo que
concierne a la implementacién de la politica social en salud, educacion y
saneamiento bdasico. Este fue solo el inicio de un proceso que culmina en la
Constitucién politica de 1991 con una mayor transferencia de competen-
cias hacia el nivel municipal en Colombia como parte de un fuerte énfasis
en la descentralizacion.

Los anos siguientes a la expedicion de la Constitucion de 1991 trajeron
consigo el reto de poner en marcha la implementacién de dicha Carta, lo
cual tuvo efectos tanto en el nimero de nuevas administraciones publicas
creadas, como en los mayores gastos del sector publico, particularmente
por los incrementos en la presencia y nimero de organizaciones publicas
enlos niveles subnacionales. El déficit fiscal, aunado a la crisis econémica de
1999, llevé a grandes reformas en la década del 2000 que, con un enfoque
principalmente fiscalista, afectarian tanto las finanzas publicas territoriales
como el alcance, rol y autonomia de los entes subnacionales (municipios
y departamentos). Como principales acciones se destacan la reforma a los
esquemas de financiamiento nacional/subnacional, la definicién de nue-
vas categorizaciones presupuestales de municipios y departamentos, unos
mecanismos de saneamiento fiscal territorial para hacer frente a la crisis
financiera de multiples entes territoriales y exigencias acerca de recortes
en el gasto por parte de las unidades subnacionales. Ademas, la Ley 617 de
2000 define nuevas condiciones para crear municipios y regulaciones a los
gastos de los entes territoriales y sus gobernantes. Algunos autores incluso

han ilustrado un proceso de recentralizacion en el caso colombiano.?

3 Julidn Lopez, Recentralization and its causes: Colombia, 1994-2014 (Ph.D. Disserta-
tion, Department of Politics and International Relations, Oxford University, 2017).
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Los no tan positivos resultados en temas de finanzas publicas terri-
toriales posteriores a la entrada en vigencia de los nuevos arreglos en las
relaciones intergubernamentales determinaron un enfoque que ha sido
evidente en las reformas a los temas territoriales en Colombia, un fuerte
enfoque técnico centralista y, si se quiere, paternalista hacia las regiones co-
lombianas. Buena parte de las determinaciones se enfocaron en asegurar la
estabilidad de las finanzas publicas, un objetivo a todas luces razonable, pero
muchas veces a costa de la mejora de las propias relaciones interguberna-
mentales y de la profundizacién de los procesos de descentralizacién.

Sin embargo, en 2011 empieza a surgir un nuevo enfoque que le da
impetu a la descentralizacién y la regionalizaciéon en Colombia. Con la ex-
pedicién de la Ley Organica de Ordenamiento Territorial (LOOT) se rede-
finen los roles y niveles de interaccién y concurrencia entre la nacion, los
departamentos y los municipios y se plantean nuevas competencias, claves
para las autoridades locales, particularmente en temas de regulacion y or-
denamiento territorial, algo que ya se habia desarrollado con la Ley 388 de
1997, pero que la ley busca dinamizar. También empiezan a aparecer, con
laley de areas metropolitanas (Ley 1625 de 2013) y la de regiones (Ley 1962
de 2019), nuevas posibilidades de asociatividad interjurisdiccional para los
entes territoriales, que han entrado con fuerza a crear nuevas capas en el
esquema de gobernanza multinivel colombiano. En el contexto colombia-
no, histéricamente asociatividad y descentralizacién han parecido apuntar
en direcciones no siempre convergentes,* de modo que el estado actual
de la gobernanza multinivel refleja un rico y cambiante entramado de op-
ciones orientadas a reestructurar y dinamizar las relaciones interguberna-
mentales en Colombia. Esta etapa se ha visto acompanada de un giro en la
jurisprudencia constitucional que ha favorecido la descentralizacién en los
asuntos en los que la autonomia entraba en tensién con la clausula de un
Estado unitario, como se pudo ver con el auto A-383 de 2010 de la Corte

Constitucional que eliminaba la obsoleta idea de la piramide unitaria en la

4 Leyva etal,"Metropolitan governance”

Esquema hibrido de relaciones intergubernamentales para responder a la pandemia... 215



organizacion territorial colombiana, para hablar de niveles de gobierno y
competencias asumidas.®

A pesar de todos los procesos anteriores, no han sido pocos los llama-
dos de diferentes gobernantes y actores departamentales y municipales
que reclaman mayor autonomia frente al gobierno nacional y que plantean
la necesidad de profundizar la descentralizacién y avanzar mas rapidamen-
te hacia un modelo federal, el cual ha aparecido histéricamente como una
potencial solucion de politica publica frecuente para Colombia. Todo ello,
sin mayor conocimiento del status quo ni de las implicaciones o efectos
no intencionados de la federalizacién, y, peor aun, sin tener claro cudl es
el problema de politica publica concreto que se quiere solucionar. Estas
demandas aparecieron nuevamente como parte de las tensiones intergu-
bernamentales en la atencién a la pandemia, como veremos mds adelante.

La vigente Constitucion politica de 1991 (CP) establece en su articu-
lo 1 que Colombia “es un Estado social de derecho, organizado en forma
de Republica unitaria, descentralizada, con autonomia de sus entidades
territoriales”. Las entidades territoriales son los gobiernos territoriales que,
en complemento con la naciéon, componen el Estado. Las entidades terri-
toriales actuales son los municipios y departamentos y, a partir de la Ley
1962 de 2019, existe la posibilidad a futuro de constituir otra capa dentro
de la gobernanza multinivel: las regiones y, con la Ley Organica de Ordena-
miento Territorial, fuera de la division oficial del territorio, otros esquemas
asociativos territoriales.

De esta manera, se observa que, en el caso colombiano, se esta frente
a un sistema politico-administrativo hibrido, que no es estrictamente fe-
deral, pero tampoco estrictamente centralista, el cual ha sido definido por
la doctrina mediante la férmula “centralizacién politica y descentralizacién

administrativa”® Dicho arreglo refleja un reto histérico casi permanente que

5  Paula Robledo Silva, Héctor Santaella Quintero, Juan Carlos Covilla Martinez (eds.),
“Presentacion’, en Derecho de las entidades territoriales (Bogota: Universidad Exter-
nado, 2018), 15-18.

6  Libardo Rodriguez, Derecho administrativo general y colombiano, t.1 (Bogota: Temis,
2017), 196.
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ha caracterizado las relaciones intergubernamentales colombianas: como
superar las dindmicas que potencian el centralismo sin perder el ordeny la
convergencia, y como ser capaz de reconocer la diversidad y autonomia re-
gional sin desconocer la heterogeneidad en capacidad institucional a nivel
subnacional.

Siguiendo los anteriores conceptos, Colombia, al ser una republica
unitaria, cuenta con una sola Constitucién politica, un cuerpo legislativo
Unico de caracter nacional, denominado Congreso de la Republica (arts.
132y 288 CP) y un ejecutivo nacional con fuertes competencias politicas y
administrativas (art. 189 CP),” mientras que la cldusula de descentralizacion
supone la transferencia de la titularidad y ejercicio de competencias, inicial-
mente radicadas en el gobierno central, hacia las entidades territoriales.®
Sin embargo, este concepto no se limita a la distribucién de competencias
administrativas, sino que, por mandato de la Constitucién, se otorga una
verdadera autonomia a las entidades territoriales para la gestion de sus
intereses, lo que se traduce en gobernarse por autoridades propias, ejercer
las competencias que les corresponden, tanto en decisiones administra-
tivas de ejecucién de alcaldes y gobernadores como en decisiones admi-
nistrativas normativas de caracter reglamentario por parte de asambleas
departamentales y concejos municipales. Ademas, las entidades territo-
riales tienen la competencia para administrar los recursos, establecer los
tributos necesarios en cumplimiento de sus funciones y, finalmente, parti-
cipar en las rentas nacionales (art. 287 CP).

La Constitucion politica establece en su articulo 287 que las entidades
territoriales gozan de autonomia para la gestion de sus intereses dentro
de los limites de la Constitucion y la ley. Al respecto, es necesario hacer
notar dos puntos. En primer lugar, el articulo 296 constitucional establece

7  La Corte Constitucional resalta como caracteristica del Estado unitario que cuenta
con la existencia de “competencias centralizadas para la formulacién de decisiones
politicas que tengan vigencia para todo el territorio nacional”. Corte Constitucional,
Sentencia SU-095 de 11 de octubre de 2018. M.P. Cristina Pardo Schlesinger.

8  Colombia: Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Se-
gunda, Sentencia de 24 de agosto de 1994, Rad. 8183. M.P. Dolly Pedraza de Arenas.
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que, para la conservacién del orden publico, los actos del presidente se
aplicardn de manera inmediata y preferente por encima de los de los go-
bernadores y los de estos sobre los de los alcaldes. En segundo lugar, la
descentralizacién administrativa otorga al poder central la posibilidad de
hacer uso de controles administrativos. En este marco, Colombia sigue cer-
cana a los planteamientos de un control de tutela,’ entendido este como
cualquier mecanismo'® a través del cual se pueda ver limitada la autonomia
de entidades descentralizadas y entidades territoriales, cuyo objetivo es ga-
rantizar que las decisiones controladas sean armdnicas con el sector central.

A su vez, en buena parte de las entidades territoriales colombianas se
encuentran dificultades debido a su falta de financiacién y deficiente ca-
pacidad administrativa e institucional. Esto exige que se deba acudir bien
al principio de subsidiariedad o a la colaboracién del orden departamen-
tal o nacional para la atencién de sus propios asuntos. Por esto, si bien las
entidades territoriales cuentan con la autonomia establecida en la Consti-
tucién y las competencias otorgadas por ley, en ocasiones la descentraliza-
cion no se ve concretada, debido a la incapacidad del municipio de tomar

0 ejecutar sus propias decisiones.

2. Medidas tomadas en tiempos de pandemia

2.1. Declaratoria de estado de emergencia

Para atender la pandemia ocasionada por el virus Sars-CoV-2 en Colom-
bia se instauré un estado de excepciéon denominado estado de emergen-
cia econémica, social y ecoldgica. Este estado se puede decretar “cuando

sobrevengan hechos [...] que perturben o amenacen perturbar en forma

9  Articulos 103 a 105 de la Ley 489 de 1998.

10 Corte Constitucional, Sentencia C-727 de 21 de junio de 2000. M.P. Vladimiro Na-
ranjo Mesa. Establece que este control se puede manifestar de diferentes formas,
por ejemplo, como “la capacidad nominadora de los cargos directivos de la entidad
descentralizada, la presencia de representantes de este poder en los érganos direc-
tivos del ente funcionalmente descentralizado, la operancia del recurso de apela-
cién por la via gubernativa, el mecanismo del veto mediante la exigencia del voto
favorable de la autoridad central, o los demas que el legislador en su libertad confi-
gurativa determine o se establezcan en los estatutos de las respectivas entidades”.
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grave e inminente el orden econdmico, social y ecolégico del pais, o que
constituyan grave calamidad publica” (art. 215 CP). En el marco del estado
de emergencia, el presidente queda facultado para dictar decretos legis-
lativos (decretos con fuerza de ley) con la firma de todos los ministros, a
condicion de que tengan por finalidad conjurar la crisis econémica, social y
ecoldgica e impedir la extensidn de sus efectos.

Segun la Constituciéon politica durante un afio calendario se puede
decretar el estado de emergencia por un maximo de 90 dias. Inicialmen-
te, mediante Decreto 417 de 17 de marzo de 2020 se establecié por 30
dias el estado de emergencia. Posteriormente, mediante Decreto 637 de 6
de mayo de 2020 se extendioé la emergencia por 30 dias mas. En el marco
del estado de emergencia se dictaron 115 decretos legislativos para hacer
frente a la pandemia. Las medidas mas relevantes fueron:

1. En el sector hacienda y crédito publico se tomaron 42 medidas, las
mas relevantes de ellas dirigidas a: 1) la exencién del impuesto al
valor agregado (IVA) a ciertos bienes para promover su consumo,
como aquellos para atenciéon médica' (gafas, guantes y mascarillas)
e insumos indispensables para la prestacion de servicios médicos de
pacientes con covid-19,'* como nebulizadores, ventiladores, monito-
res de signos vitales, entre otros; y 2) aaumentar la autonomia de las
entidades territoriales para reorientar las rentas locales de destina-

cion especifica a la atencién de la emergencia causada por el virus.™

11 Corte Constitucional, Sentencia C-466 de 2017. M.P. Carlos Bernal Pulido. Un de-
sarrollo mayor de estas medidas se encuentra en Juan Carlos Covilla Martinez y
Héctor David Rojas Villamil, “Legitimidad y coordinacion de las decisiones de la
administracion publica durante emergencias”, en Jaime Villacreces (coord.), Dere-
cho administrativo para las emergencias (Quito: Corporacién de Estudios y Publi-
caciones, 2020): 223-224.

12 Decreto legislativo 551 de 15 de abril de 2020.
13 Decreto legislativo 438 de 19 de marzo de 220.

14 Decretos legislativos 461 de 22 de marzo de 2020 y 678 de 20 de mayo de 2020
(“Medidas para la gestion tributaria, financiera y presupuestal de las entidades te-
rritoriales (1) Autoriza a gobernadores y alcaldes para reorientar rentas de desti-
nacién especifica y modificar el presupuesto hasta el 31/12/21; (2) faculta a dichas
autoridades para realizar las adiciones, modificaciones, traslados y demas opera-
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2. Enelsectortransporte se profirieron cinco decretos, donde la medida
mas importante fue la creacion del Centro de Transporte y Logisti-
ca,”” como entidad adscrita al Ministerio de Trasporte “para adoptar y
expedir regulaciones sobre cooperacién y coordinacién en el sector
transporte”.

3. En el sector vivienda, ciudad y territorio se profirieron cinco decretos
legislativos con medidas dirigidas al servicio publico de acueducto,
como ordenar “la reinstalacion y/o reconexién inmediata del servicio
de acueducto a los usuarios suspendidos y/o cortados”'® y medidas
que ordenan a municipios y distritos asegurar de manera efectiva
el acceso al agua potable, incluso a través de medios alternos de
aprovisionamientos. Asimismo, en este sector se regulé el contrato
de arrendamiento, donde se legislé para suspender, “hasta el 30 de
junio de 2020, la orden o ejecucién de cualquier acciéon de desalojo
dispuesta por autoridad judicial o administrativa que tenga como fin
la restitucion de inmuebles ocupados por arrendatarios”.

4. En el sector comercio, industria y turismo se profirieron siete decretos
para favorecer el acceso de los hogares mas vulnerables a los pro-
ductos de la canasta basica, medicamentos y dispositivos médicos
mediante la asignacién a diferentes entidades, como al Ministerio
de Salud y Proteccién Social, de fijar un nuevo listado y precios de
productos de primera necesidad.”” Ademds, se consagré un nuevo
régimen de insolvencia transitorio™ y medidas transitorias en el
arrendamiento de locales comerciales,’ como una regulacién espe-
cial en materia de terminacion unilateral del contrato de arrenda-

miento de local comercial.

ciones presupuestales para atender la ejecucién de los recursos necesarios para
atender la emergencia del Decreto 637 de 2020").

15 Decreto legislativo 482 de 26 de marzo de 2020.

16 Decreto legislativo 441 de 20 de marzo de 2020.

17 Decreto legislativo 507 de 1 de abril de 2020.

18 Decretos legislativos 560 de 15 de abril de 2020 y 772 de 3 de junio de 2020.
19 Decreto legislativo 797 de 4 de junio de 2020.
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21
22
23
24
25
26

5. En el sector justicia y derecho se profirieron 11 decretos, con medidas
dirigidas a garantizar el derecho de acceso a la justicia mediante el
uso de las tecnologias de la informacion (TIC).° Para los funcionarios
de la rama judicial se declaré como regla general el trabajo en casa®'
y para los que acceden a este servicio publico de justica se estable-
cié como regla general la totalidad de trdmites por via virtual, por
ejemplo, la notificacion® o el expediente electrénico,?® ademas de
poder realizar las audiencias virtualmente.?*

6. En el sector tecnologias de la informacién se profirieron siete decretos
cuya medida principal la consagra el Decreto Legislativo 464 del 23 de
marzo de 2020 que declara como “servicios publicos esenciales los de
telecomunicaciones, incluidos los de radiodifusion sonora, televisién
y postales, por lo que su prestacion no se puede suspender durante el
estado de emergencia”. Aca también se buscé garantizar los derechos
alasaludy la alimentacién, al disponer“que las empresas de comercio
electrénico deberan dar prioridad al envio de productos y servicios de
alimentacion, salud, aseo, alimentos y medicinas para mascotas, asi
como terminales que permitan acceso a las comunicaciones”.

7. En el sector educacién nacional se profirieron seis decretos que con-
sagran medidas dirigidas en un primer momento a modificar “el
marco legal del Programa de Alimentacién Escolar con el fin de ga-
rantizar el derecho fundamental de educacién de los menores en el
pais’?® en el entendido de que la alimentacién del menor sea aho-
ra en su hogar. Otras medidas relevantes se tomaron para facilitar
créditos con el Instituto Colombiano de Crédito Educativo y Estu-
dios Técnicos en el Exterior (Icetex) y poder financiar los estudios?

Decretos legislativos 491 de 28 de marzo de 2020 y 806 de 4 de junio de 2020.
Decreto legislativo 491 de 28 de marzo de 2020.

Decreto legislativo 491 de 28 de marzo de 2020.

Decretos legislativos 491 de 28 de marzo de 2020 y 806 de 4 de junio de 2020.
Decreto legislativo 806 de 4 de junio de 2020.

Decreto legislativo 470 de 24 de marzo de 2020.

Decreto legislativo 467 de 23 de marzo de 2020.
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28
29

30
31

y para exonerar de la “presentacion del Examen de Estado como re-
quisito para el ingreso a los programas de pregrado de educacion
superior"? Ademds de crear el Fondo Solidario para la Educacion y
adoptar acciones para mitigar la desercién en el sector educativo
provocada por el contagio del Sars-CoV-2,%® como el “auxilio econé-
mico para el pago de la matricula de los jévenes en condicién de
vulnerabilidad en instituciones de educacion superior publica”.

En el sector salud se profirieron ocho decretos, dentro de los cuales
se encuentran medidas relevantes, como la adopciéon de mecanis-
mos que faciliten la importacion o fabricaciéon de dispositivos mé-
dicos, equipos biomédicos, geles antibacteriales, entre otros, por lo
que se “decreta el otorgamiento de facultades a Ministerio de Salud
para flexibilizar requisitos de entrada de productos necesarios para
la atencion de la emergencia”?®

En el sector trabajo se profirieron diez decretos, encaminados princi-
palmente a proteger el empleo y, llegada la situacion, al cesante. El
empleo se protegié principalmente mediante la medida encaminada
a la disminucién del preaviso de vacaciones anticipadas de 15 dias a
un dia,* con la idea de que el trabajador no prestara el servicio por es-
tar en vacaciones. Al cesante se lo protegié con la autorizacién a retirar
cada mes de su cuenta de cesantias el monto que le permitiera com-
pensar dicha reduccién con el fin de mantener su ingreso constante.
A ambos grupos se los protegié mediante la creacién de fondos, pro-
gramas y auxilios para solventar la crisis, como el Programa de Apoyo

para el Pago de la Prima de Servicios PAP?' el Programa de Auxilio a

Decreto legislativo 532 de 8 de abril de 2020.
Decreto legislativo 662 de 14 de mayo de 2020.

Decreto legislativo 476 25 de marzo de 2020: “De igual modo, exceptua de los
requisitos de apostille y consularizacién de los documentos requeridos para los
tramites de otorgamiento de registros sanitarios, permisos de comercializacién y
otros, en relacién con bienes para atender la emergencia”

Decreto legislativo 488 de 27 de marzo de 2020.

Decreto legislativo 770 de 3 de junio de 2020.
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los Trabajadores en Suspension Contractual, el Auxilio Econémico
a la Poblacion Cesante,*? el Programa de Apoyo para el Pago de la
Prima de Servicios - PAP para el Sector Agropecuario,®® y también se
realizaron transferencias a ciertos grupos de la poblacién, como “la
transferencia econémica no condicionada para los Adultos Mayores
que se encuentran registrados en la lista de priorizaciéon del Progra-
ma Colombia Mayor”3*

10. En el sector agriculturay desarrollo rural se profirieron dos decretos con
los que principalmente se buscé establecer incentivos econémicos
para los trabajadores y productores del campo, y se expidieron otras
medidas® para garantizar el permanente funcionamiento del sistema
de abastecimiento de productos agropecuarios y seguridad alimenta-
ria en todo el territorio nacional, dentro del estado de emergencia.®

Como se observa, las medidas adoptadas en el marco del estado de
emergencia fueron principalmente prestacionales, en el sentido de que ellas
buscaban proteger al ciudadano de las consecuencias que se producian por
el contagio del virus, asi como medidas tributarias, laborales y comerciales
por la cesacién de actividades como consecuencia de la pandemia.

La produccién normativa durante esta época fue superlativa. No solo
se utilizaron los decretos legislativos, sino decretos reglamentarios —que se
revisaran en la siguiente seccidon-y otros instrumentos juridicos, como cir-
culares o acuerdos para regular las materias, ademas de las propias de las
entidades territoriales.

Sibien algunas de las decisiones las pudo haber adoptado el Congreso

de la republica, con el tramite normal de ley, lo cierto es que la decisién

32 Decreto legislativo 801 de 4 de junio de 2020.
33 Decreto legislativo 803 de 4 de junio de 2020.
34 Decreto legislativo 553 de 15 de abril de 2020.

35 Por ejemplo: “Habilita a Ministerio de Agricultura a generar un incentivo econémi-
co a los trabajadores y productores del campo mayores de 70 afos aislados obliga-
toriamente y que no estén cubiertos por algun beneficio del Gobierno nacional”.
Decreto legislativo 486 de 27 de marzo de 2020.

36 Decreto legislativo 486 de 27 de marzo de 2020.
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de esta corporacion de no sesionar durante los momentos mas criticos del
confinamiento llevé a que estas medidas fueran necesarias, aunque, en
todo caso, buena parte de esas decisiones pudieron haberse adoptado a
través del debate democratico del Congresoy, con ello, haberles garantiza-

do mayor legitimidad.

2.2, Respuesta a través de leyes y decretos ordinarios

Las medidas que se acaban de mencionar en el marco del estado de emer-
gencia se complementaron con dos tipos de respuestas a través de un or-
denamiento juridico ordinario, es decir, de decretos reglamentarios que
puede expedir el presidente de la republica de acuerdo con la competen-
cia general que este tiene para desarrollar la ley, y por leyes ordinarias, es
decir, aquellas adoptadas por el parlamento (Congreso de la republica) sin
requerir un tramite especial y para regular los aspectos establecidos en la
Constitucion politica. Se hara referencia a la declaratoria de emergencia sani-
taria, las medidas de orden publico en todo el territorio y las leyes ordinarias.

En primer lugar, se decreté el estado de emergencia sanitaria. Esta me-
dida no se puede confundir con un estado de emergencia econémica, so-
cial y ecoldgica. La diferencia mas importante de esta institucion juridica es
que los decretos proferidos en el marco del estado de emergencia sanitaria
no son decretos con fuerza de ley, sino decretos reglamentarios ordinarios.
Las medidas adoptadas a través del estado de emergencia sanitaria bus-
caban implementar el aislamiento preventivo y la cuarentena. Mediante la
Resolucion 385 del 12 de marzo del 2020 del Ministerio de Salud y Protec-
cion Social, inicialmente se dictaron medidas sanitarias, como suspender
los eventos con aforo de mas de 500 personas.

En segundo lugar, en el dmbito de policia administrativa ordinaria, se
dictaron medidas para ordenar el aislamiento preventivo obligatorio de
todas las personas habitantes del territorio nacional (Decreto 418 de 18
de marzo de 2020). Con ello se buscaba articular las decisiones adoptadas
por los distintos niveles territoriales: nacién, departamentos y municipios,
y reaccionar a las diversas soluciones implementadas por los niveles terri-

toriales, como toques de queda en municipios o cierre de fronteras entre
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departamentos. De esta manera se busco, y se logro, unificar las medidas
de los distintos niveles de gobierno, por ser preferentes las del nivel na-
cional, y, sin establecer un procedimiento concreto a nivel legal, se pudo
exigir coordinacion en las medidas que adoptarian los niveles municipal
y departamental. Esto, como veremos mas adelante, muestra una de las
potencialidades claras del modelo hibrido colombiano.

En tercer lugar, la ley ordinaria no fue un instrumento determinante
para la atencién de la pandemia. El Congreso de la republica continué con
el debate y aprobacidn de leyes que seguian el tramite habitual, salvo al-
gunos casos muy concretos, como las leyes 2050, 2052 y 2060 de 2020, que
se refieren a seguridad vial, racionalizacién de trdmites administrativos y
el programa de apoyo para la prima de servicios, que de alguna manera

suponian un apoyo a la atencién de las medidas.

2.3. Nivel de restricciones al ejercicio de los derechos fundamentales
En primer lugar, desde el orden nacional se dict6 el Decreto 418 que es-
tablecié el tipo de medidas restrictivas que se podian adoptar por parte
de los gobiernos territoriales, quienes, a su vez, debian coordinar con el
gobierno nacional cuando decidian concretar las medidas.

En Colombia hubo una restriccién importante de derechos fundamen-
tales, como el de la libre circulacién (art. 24 CP), que se vio limitada por el
aislamiento preventivo obligatorio implementado desde el 25 de marzo
hasta el 31 de agosto, es decir, por un poco mas de cinco meses. Durante
este tiempo se permitié que determinados sectores econémicos pudieran
ejecutar sus labores y que las personas pudieran realizar actividades de pri-
mera necesidad, pero la regla general fue la prohibicion de la movilidad. En
primera instancia, esta medida fue aceptada, debido a las dificultades del
sistema de salud colombiano para atender un alto contagio del virus; sin
embargo, en no pocas ocasiones fue cuestionado el mantenimiento del
confinamiento estricto en todo el territorio nacional, sin que tuviera un

fundamento constitucional definido.>”

37 Rodrigo Uprimny,“La cuarentena constitucional’, El Espectador, Opinién, 19 de abril
de 2020.
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Ahora bien, como mecanismo de proteccién de laeconomia, a medida
que avanzaba el confinamiento se adoptaron medidas para abrir sectores
econdmicos exigiendo que se siguieran los protocolos de bioseguridad.
Esto contrastd con las medidas que se iban adoptando respecto del res-
to de la poblacién, a quienes se les exigia un confinamiento estricto, que
incluso no permitia salidas a hacer deporte al aire libre, practicas que no
aumentaban el contagio, como en su momento se habia demostrado.

Poco a poco se flexibilizaron las medidas mencionadas, hasta llegar en
septiembre a una apertura generalizada de los sectores econémicos y las
actividades de la ciudadania, exigiendo medidas de bioseguridad estable-
cidas en términos generales por el gobierno nacional y complementadas
en lo que correspondia por los gobiernos locales.

Fruto de la adopcién del aislamiento preventivo obligatorio, se produ-
jo una limitacién de otros derechos fundamentales, tales como el derecho
al trabajo (art. 25 CP), al libre desarrollo de la personalidad (art. 16 CP) y a
la libertad de conciencia (art. 18 CP). El trabajo se vio limitado debido a la
imposibilidad de los trabajadores de acudir a puestos de trabajo, mientras
no se daba la apertura del sector econdmico correspondiente. El libre de-
sarrollo de la personalidad y la libertad de conciencia se vieron limitados
debido a que las personas que entendian que las medidas de limitacién
de movilidad no eran las adecuadas para prevenir el contagio o querian
exponerse a un posible contagio, se vieron afectadas, al no poder moverse
durante el tiempo de limitaciones estrictas de la movilidad.

Como se verd a continuacion, la limitacion del ejercicio de derechos
fundamentales en el territorio colombiano tuvo varias etapas. En primer
lugar, antes de la adopcion del Decreto 418 de 2020 de 18 de marzo, cada
nivel de gobierno adopté medidas de restriccion de libertades, con toques
de queda en ciudades como Cartagena de Indias, simulacro de confina-
miento en Bogota y cierre de fronteras en departamentos como Boyaca.

Con posterioridad al 18 de marzo y con la unificacién de criterios por
parte del gobierno nacional, hubo una limitacion de los derechos fundamen-
tales mencionados arriba con criterio general, lo que fue modificado a partir

de la apertura de sectores que se identificaban como prioritarios. El tiempo
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que duré esta limitacion de los niveles de gobierno, las decisiones debian ser
adoptadas por cada entidad territorial con la coordinacién del nivel nacional.

A partir del 1 de septiembre, con fundamento en el Decreto 1168 de
2020, se establecié un mecanismo de libertad de movilidad generalizada
y la suspension de determinadas actividades, que impactan el ejercicio de
derechos fundamentales circunscritas a eventos publicos, bares y consu-
mo de bebidas embriagantes, si bien esta ultima medida fue modificada
posteriormente. A partir de esta norma la limitacién continué en aquellos
lugares de alto contagio.

Con esta nueva estrategia para enfrentar la pandemia, se dio una di-
ferenciaron en las limitaciones de movilidad en los distintos niveles terri-
toriales. En particular, en grandes ciudades, como Bogotd, se adoptaron
medidas para reducir contagios de manera sectorizada por localidades —di-
visién territorial de esta ciudad- o férmulas como “pico y cédula” que per-

mitian la movilidad de grupos de personas por el nimero de identificacion.

2.4, Distribucion de competencias durante la atencién de la pandemia
La emergencia producida por el covid-19 trajo consigo una cierta descoor-
dinacién inicial evidente entre los diferentes niveles de gobierno en Colom-
bia.’® Mientras las autoridades nacionales inicialmente se tomaron algin
tiempo para expedir normativas de emergencia para enfrentar la pande-
mia y regular en detalle las potenciales decisiones de actores y gobiernos
subnacionales, estos Ultimos empezaron a actuar mucho mas rapidamente
en la toma de medidas. Una crisis global que, en ultimas, se resolvié con
su implementacién por parte de los gobiernos locales. Particularmente,
estos fueron muy activos y expeditos en decisiones relacionadas con el ais-
lamiento, la libre movilidad de personas, la definicién de toques de queda,
incluso el bloqueo de entradas a varios de los municipios y departamentos,

o el uso de tapabocas y otras medidas. En ese orden de ideas, el esquema

38 Presidencia de la Republica, “Presidente Duque invité a los alcaldes y gobernadores
del pais a trabajar unidos para proteger la vida y la salud de los colombianos’, Min-
Tic, 14 de marzo de 2020.
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unitario descentralizado de alguna forma reflej6 cierta ambigliedad en las
competencias y roles iniciales frente a la crisis.

No obstante, por el caracter unitario descentralizado, la entrada en
accién del nivel nacional de gobierno trajo consigo una cierta organiza-
ciéon y coordinacién de las decisiones a nivel nacional.*®* En ese contexto,
el particular esquema de competencias colombiano, que plantea cierta
horizontalidad/complementariedad en temas sustantivos de politica pu-
blica (formulacién en el nivel nacional e implementacién en el nivel local),
parecia propiciar alguna anarquia inicial en las medidas, pero fue tomando
rumbo lentamente en respuesta a la coordinacién del nivel nacional de las
principales medidas orientadas a responder a la crisis del ocasionada por
el virus Sars-CoV-2,*° particularmente evidente en el rol de articulacién y
organizacion de la respuesta nacional con las subnacionales por parte del
Ministerio de Salud y el Instituto Nacional de Salud.

La descoordinacién inicial y la multiplicidad de medidas de los gobier-
nos subnacionales no son sorprendentes, teniendo en cuenta el nivel de
autonomia con el que cuentan los municipios en diferentes temas de po-
litica publica de acuerdo con la Constitucidon colombiana de 1991, la cual
dejé a los municipios, particularmente, como ganadores en competencias
y roles en el esquema de relaciones intergubernamentales colombianas.
En el ordenamiento territorial colombiano, con su esquema normativo, si
bien dichos temas responden a agendas nacionales, pasan en su operacién
necesariamente por las autoridades subnacionales, especialmente por las
municipales. La apariciéon de la pandemia apenas dos meses después de
la posesién de los nuevos alcaldes probablemente propicié respuestas

apuntando en multiples direcciones.*' Esta situacién, y la menor rapidez

39 Semana,"“Con decreto, Gobierno tumba medidas tomadas por los alcaldes para en-
frentar el coronavirus’, 18 de marzo de 2020.

40 Edgar E. Ramirez de la Cruz, Eduardo José Grin, Pablo Sanabria-Pulido, Daniel Cra-
vacuore y Arturo Orellana, “The transactions costs of the government’s response
to the Covid-19 in Latin America’, Public Administration Review 80, nim. 4 (2020):
683-695.

41 Semana,”;Qué pasara con las medidas que tomaron alcaldes y gobernadores?’, 18
de marzo de 2020.
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del gobierno nacional, introdujo una divergencia evidente entre los tres
niveles de gobierno colombianos.

No obstante, los meses posteriores al inicio de la pandemia eviden-
ciaron una rapida recoordinacién y recdlculo de poderes y competencias
entre los diferentes niveles de gobierno. En general, el gobierno nacional
pudo en buena medida armonizar sus relaciones con los niveles subnacio-
nales. La coordinacion, la concurrenciay la subsidiariedad, como principios
constitucionales de las relaciones intergubernamentales en el esquema de
ordenamiento territorial colombiano, parecen haber funcionado y haber
generado coordinacién y convergencia en la respuesta al problema de po-
litica publica desde una perspectiva de gobernanza multinivel. No obstan-
te, en un contexto de divergencias politicas entre los niveles de gobierno,
era altamente probable observar choques y tensiones entre algunas de las
capas de la estructura de las relaciones intergubernamentales.

2.5. Coordinacion entre el nivel central y el subnacional
Ante la eventual confusién y discrecionalidad que se evidenciaba, con una
multiplicidad de definiciones, restricciones, prohibiciones, sanciones y de-
mas medidas tomadas por las autoridades de muchos de los mas de mil
cien municipios colombianos, en el marco del estado de emergencia, el
gobierno nacional opta por definir una amplia normativa sobre temas mul-
tiples que van desde facilidades para la contratacién y la toma de decisio-
nes hasta definiciones generales de restricciones y demas. Mas importante,
tal como se explico previamente, expidié el Decreto 418 de 2020 en el que
de alguna forma recordaba lo definido constitucionalmente en lo relativo
a que las determinaciones del nivel nacional eran superiores en jerarquia a
las definiciones de los niveles subnacionales (departamental y municipal).
En este contexto, el nivel nacional articulé todo un marco normativo
orientado a facilitar la preeminencia de sus mandatos y la coordinacion y
concurrencia en las relaciones intergubernamentales. El desarrollo poste-
rior mostré de alguna forma las bondades del modelo colombiano de re-
publica unitaria descentralizada, en la medida en que la mayor parte de
los gobiernos subnacionales se acogieron rapidamente a las definiciones y

Esquema hibrido de relaciones intergubernamentales para responder a la pandemia... 229



determinaciones del nivel nacional, como muestran Bello-Gémez y Sana-
bria-Pulido.*? Los desarrollos posteriores mostraron ciertos episodios me-
diatizados de tensién intergubernamental, pero la mayoria de los casos se
resolvieron rapida y ciertamente siguiendo un nivel de convergencia alto
entre los gobiernos nacionales y subnacionales.

No obstante, las tensiones aparecieron inicialmente, y de forma repe-
titiva, entre el gobierno nacional y el gobierno del Distrito Capital de Bo-
gota. Diferentes determinaciones de la presidencia generaron reacciones
de las autoridades de la ciudad capital. Las tensiones evidenciaban cierta
descoordinacion, particularmente en temas relacionados con acceso y mo-
vilidad, por ejemplo, frente a la operacion del aeropuerto internacional El
Dorado, el principal del pais, que responde a determinaciones nacionales,
pero sirve al Distrito Capital y es uno de los de mayor movilizacién de pasa-
jeros y carga de América Latina. Varias de esas tensiones en las relaciones
entre los dos niveles de gobierno escalaron hasta los medios de comunica-
cién, pero posteriores acercamientos facilitaron una mejor armonizacién y
disminucion en las tensiones, al menos en lo visible, entre la presidencia de
Colombiay la alcaldia de Bogot4,* hasta que posteriormente las tensiones
se hicieron menos evidentes y se dio una cierta distribucién de competen-
cias. Los gobiernos locales, encargados de su implementacion, siguieron
los lineamientos del gobierno nacional, mientras este se concentrd en su
definiciéon.* El relativamente rapido ajuste del esquema de relaciones in-
tergubernamentales arroja una conclusién clave acerca de la singularidad
del caso colombiano, el cual, sin ubicarse en uno de los dos extremos del
espectro centralismo-federalismo, parece eventualmente recoger aspec-

tos positivos de ambos modelos.

42 Ricardo Bello-Gémez y Pablo Sanabria-Pulido, “The costs and benefits of duality:
Colombia’s decentralization and the response to the Covid-19 pandemic’, Brazilian
Journal of Public Administration (2020).

43 SantiagoTorrado,“La alcaldesa de Bogotd marca el paso de la respuesta a la pande-
mia en Colombia”, El Pais, 30 de abril de 2020.

44  Portafolio, "Este es el decreto que define los lineamientos de la nueva realidad’, 18
de agosto de 2020.
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2.6. Implicaciones financieras y de gasto publico

La pandemia trajo consigo un numero importante de determinaciones
del nivel nacional que permitieron a los entes territoriales y sus gobiernos
administrar el gasto de forma mas directa y expedita frente a la emergen-
cia. El sistema colombiano funciona principalmente por transferencias del
nivel central a los niveles territoriales a través del sistema general de par-
ticipaciones y del sistema general de regalias. Si bien los gobiernos territo-
riales tienen cierta autonomia para determinar el gasto, buena parte de las
definiciones acerca de las destinaciones de gasto vienen predeterminadas
desde el nivel nacional.

Los entes territoriales mas grandes cuentan con mas opciones y con-
tribuyentes, lo que les permite gozar de mayor autonomia en la generacion
de ingresos, particularmente tributarios, pero también de otras fuentes.
Los departamentos y municipios con mayor capacidad institucional son
a la vez los de mayor poblacién y ello les habia garantizado hasta ahora
mantener relativamente estables sus ingresos corrientes. Por su parte, los
departamentos y municipios mas pequenos tienden a depender mas de
las transferencias del nivel nacional y a ser menos activos en el nimero y
caracteristicas de las fuentes de financiacion. Este fendmeno es sopesado
en Colombia a través de métricas como el esfuerzo fiscal, cuyos indicadores
muestran que precisamente esas regiones mas desarrolladas y con mayor
poblacién tienen mayor capacidad para generar recursos propios y, por
ende, mayor autonomia en sus ingresos, lo cual hasta antes de la pandemia
aparecia como un estado ideal.

No obstante, la pandemia empieza de alguna forma a revertir dicha
independencia de las regiones con mayores ingresos corrientes propios.
La inminente recesién de la economia colombiana, al tener dos trimestres
seguidos con crecimientos negativos en el PIB,* muestra como el aparato
productivo y econémico empieza a reflejar los efectos de la pandemia, el
aislamiento y las medidas tomadas para reducir el contagio (cierre de em-

presas, restaurantes, actividades artisticas, culturales, turisticas, etc.) como

45  Dinero,";Colombia entr6 en recesién econémica?’, 18 de noviembre de 2020.
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lo muestra el Observatorio de la Regiéon Bogota-Cundinamarca de la Cdmara
de Comercio de Bogota.* En dicho contexto, la contraccién en la demanda
agregada, especialmente por la caida del consumo en hogares y empresas,
generara una contraccion en los ingresos tributarios, que muy probable-
mente afectara en mayor medida a empresas medianas y pequefas, cuya
presencia frecuentemente se da en las zonas y ciudades con mas grandes
mercados internos.*’

En ese contexto, la desaceleracién de la actividad econdmica, el au-
mento rapido de la poblacion desempleada y el cierre paulatino de empre-
sas contribuirdn a una reduccion esperada de los ingresos corrientes de los
entes territoriales. Es posible que dicha disminucion en esas fuentes de in-
gresos afecte de forma mas tangible a los entes territoriales mas grandes,
con mayores fuentes de ingresos y mayor capacidad institucional. En este
contexto, surge una potencial paradoja: los departamentos y municipios
mas pequefnos y con menor capacidad institucional, cuyos ingresos de-
penden en mayor medida de las transferencias del nivel central (nacional),
probablemente estén mejor protegidos frente a la caida de ingresos de la
contraccidon econdémica.

Un estudio hecho por la Escuela de Gobierno de la Universidad de
los Andes para la Asociacion Colombiana de Ciudades Capitales*® mues-
tra los importantes riesgos que implica esta caida en los ingresos para las
ciudades mas grandes. Muchas de ellas quedarian mas expuestas y no po-
drian cubrir sus gastos de funcionamiento en un escenario de alta contrac-
cion en la demanda. En ese contexto, la autonomia que ha caracterizado
a los departamentos con mayor capacidad institucional probablemente
sufra una reversién, pues requeriran mayor apoyo del nivel nacional, al

ver sus ingresos corrientes disminuidos. La pandemia sin duda afectara el

46 Cémara de Comercio de Bogota, Observatorio de la Region Bogota-Cundinamarca,
“Impacto del contagio de COVID-19 en el mundo”

47 Pablo Sanabria-Pulido, Erika Londofio, Olga Dulce y Nicolas Castro, Guia para la
reactivacion econdmica y social las ciudades capitales (Bogota: Asociacién Colom-
biana de Ciudades Capitales, 2020).

48 Sanabria-Pulido et al., Guia para la reactivacién econémica.
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componente financiero de las relaciones de la nacién con los departamen-

tos y municipios en el caso colombiano.

2.7. Control judicial de las medidas adoptadas durante la pandemia
Tanto el control inmediato de legalidad como el control constitucional tie-
nen fundamento normativo y fueron necesarios para hacer de contrapeso
a las medidas adoptadas por los gobiernos nacional y territoriales con el
fin de confrontar la pandemia. En los estados de emergencia se atribuye al
gobierno nacional la facultad de proferir decretos con fuerza de ley. La Cor-
te Constitucional es la llamada a realizar un control inmediato de constitu-
cionalidad de los decretos legislativos proferidos, por lo que debe afirmarse
que existe un control concentrado y centralizado de constitucionalidad en
este 6rgano judicial. La revisién constitucional de las normas consiste en el
analisis de fondo y forma de los decretos expedidos. Los requisitos de forma
son aquellos necesarios para expedir este tipo de decretos y se encuentran
en la ley estatutaria de estados de excepcién. Los requisitos de fondo, por su
parte, exigen confrontar la decisién adoptada con la Constitucion politica,
la ley estatutaria y el bloque de constitucionalidad y convencionalidad.*
Esto llevd a que la Corte Constitucional adelantara un control de cons-
titucionalidad sobre los 115 decretos expedidos en la emergencia, 57 de
los cuales fueron declarados exequibles, 51 exequibles condicionados y 7
inexequibles. Tres meses después de terminado el periodo del estado de
emergencia se pudo finalizar la revision de las medidas.>® La sensacién al
final fue que el control constitucional ejercido sobre los decretos con fuerza
de ley fue suficiente, al hacer el andlisis durante el tiempo establecido, aun-
que algunas criticas se elevaron sobre el trabajo realizado en este andlisis.
Para algunos, el examen llevado por la Corte Constitucional no fue inci-

sivo, debido a que permitié importantes victorias y algunas semiderrotas del

49 Corte Constitucional, Sentencia C-742 de 15 de septiembre de 2010. M.P. Jorge
Ignacio Pretelt Chaljub.

50 El analisis oficial del control judicial hecho por la Corte Constitucional se puede
consultar en su portal web (https://www.corteconstitucional.gov.co/micrositios/
estado-de-emergencia/estadisticas.php).

Esquema hibrido de relaciones intergubernamentales para responder a la pandemia... 233



gobierno nacional.’® La razéon es que fueron admitidos varios decretos im-
portantes, como el que autoriza el traslado de dinero de fondos de regalias y
pensiones de entidades territoriales para atender la pandemia, sin consultar
alos gobernantes locales. A su vez, entre las semiderrotas se encuentran de-
cisiones sobre las cuales, si bien hubo una declaratoria de inexequibilidad de
la Corte, los decretos lograron efectos satisfactorios en cuanto a las medidas
concebidas por el gobierno. Entre ellas se encuentra la del impuesto estable-
cido para servidores publicos. Mientras se evaluaba por la Corte Constitu-
cional este asunto el dinero del impuesto recaudado fue utilizado.

Respecto de las semiderrotas, no todas las criticas tienen fundamento
y mas que referirse al control de fondo realizado por la Corte, conciernen a
la dificultad que tuvo esta para revisar a tiempo las normas sin que produ-
jeran efecto, algo muy dificil frente a una produccién normativa tan amplia.
Respecto a las victorias, es decir, respecto de los decretos declarados exe-
quibles, se puede observar que fijan un precedente para esta corporacién
a la hora de atender con un rasero mas flexible las medidas adoptadas en
época de emergencia.

Por ultimo, en lo que tiene que ver con el control que realiza la jurisdic-
cién constitucional relativo a la proteccién de derechos fundamentales, se
da a partir de la denominada accién de tutela, que consiste en un recurso de
amparo para proteger de manera inmediata este tipo de derechos. El caso
mas sonado fue el de la“Rebelién de las canas’, promovida por mayores de
70 afnos con antecedentes en el mundo politico y judicial, quienes lograron
eliminar la restriccién de movilidad que se tenia para estas personas.>? El
Tribunal Administrativo de Cundinamarca, actuando como juez de tutela
de segunda instancia, argumenté que los adultos mayores de 70, “haciendo
uso de su independencia y autodeterminacién puedan decidir” las veces
que consideren adecuado salir. Este fallo puso la atencion en la limitacion

de derechos fundamentales que se encontré en las medidas restrictivas de

51 LaSillaVacia,"El examen de la Corte a los decretos de emergencia crea un polémico
precedente’, 2 de noviembre de 2020.

52 Rodrigo Uprimny, “En defensa de la rebelion de las canas’, Dejusticia, 26 de julio de
2020.
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la libertad, discusion que no habia llegado a estrados judiciales. De manera
oportuna, el juez de tutela llamé la atencién sobre la limitacion de movili-
dad por un periodo temporal tan amplio como se dio en Colombia.

Por otro lado, se debe hacer referencia al control inmediato de legali-
dad que ejerce la jurisdiccion de lo contencioso-administrativo, debido a
que, como se explicé mas arriba, buena parte de las medidas que se adop-
taron de aislamiento preventivo fueron ordinarias. De esta manera, frente a
ellas no se requeria un control constitucional, sino un control de legalidad.
Este control inmediato de legalidad es difuso y descentralizado, en la medi-
da en que le corresponde hacerlo al Consejo de Estado, como maximo tri-
bunal de lo contencioso-administrativo, y a los tribunales administrativos,
cuando las medidas son adoptadas por gobiernos territoriales. Respecto
del control de legalidad, se deben analizar dos aspectos: en primer lugar, la
tematica de las medidas adoptadas y, en segundo lugar, las propias medi-
das, que algunos consideraron como excepcionales.

Frente al analisis de las medidas adoptadas por el Consejo de Esta-
do, se hizo un analisis en términos generales de decretos, resoluciones y
circulares (actos administrativos de caracter general, como sefala el ar-
ticulo 136 del Coédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Conten-
cioso Administrativo) que eran desarrollo del estado de excepcién.*® En
este andlisis del Consejo de Estado no se dieron decisiones definitivas sig-
nificativas, ya que buena parte de los actos administrativos estudiados se
referian a suspension de términos o circulares informativas de concrecién
de procedimientos administrativos.

La decision mas relevante fue la adoptada mediante el auto de 15
de abril, al ampliar sus competencias de manera auténoma y afirmar que
no solo conoceria de los actos administrativos adoptados en desarrollo
del estado de excepcién, sino que evaluaria los adoptados de manera

ordinaria. Sin embargo, no se encontré una decisién significativa a partir

53 Portal web del Consejo de Estado sobre el control de legalidad de las medidas ad-
ministrativas adoptadas durante la pandemia (http://www.consejodeestado.gov.
co/consejo-de-estado/transparencia/controllegalidad/).
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de este estudio. Sobre el aspecto temporal, se debe resaltar que el en-
tendimiento que se le ha dado al control inmediato de legalidad opera
sobre normas expedidas en desarrollo del estado de excepcién, pero no
se limita temporalmente a este, a diferencia de lo que sucede con los de-
cretos legislativos revisados por la Corte Constitucional. Por esta razoén,
con corte a finales de octubre, aun el Consejo de Estado se encontraba
revisado las medidas adoptadas.

En segundo lugar, la jurisdicciéon contencioso-administrativa debié co-
nocer de las medidas adoptadas por ordenamiento juridico ordinario que
conllevaban la limitaciéon de derechos fundamentales. Frente a este asun-
to, una parte de la doctrina consideraba que se trataba de medidas que
materialmente eran propias de un estado excepcién, por lo que debian
entenderse como decretos legislativos y, en consecuencia, ser parte de la
revision de la Corte Constitucional.** Sin embargo, la Corte Constitucional
no se pronuncio al respecto, mientras que el Consejo de Estado, en el auto
de 15 de abril arriba mencionado, hizo referencia expresa a la restriccion de

las libertades a través de un decreto ordinario asi:

... se observa que algunas de las medidas mas relevantes para afron-
tar la crisis generada por la pandemia, como son las de confinamiento y de
restriccion de la libertad de locomocién, fueron adoptadas mediante los De-
cretos 418 del 18 de marzo de 2020, 420 de la misma fecha y 457 del 22 de
marzo de 2020, los cuales se fundamentaron, no en los decretos legislativos
del estado de emergencia, sino en los poderes de policia ordinarios regula-
dos en el numeral 4 del articulo 189 y 296 de la Constitucién para el presi-
dente de la Republica, y en los articulos 305 y 315 para los gobernadores y
alcaldes, respectivamente.

Ante esta afirmacién, se esperaba un andlisis del Consejo de Esta-
do del mencionado decreto o de los siguientes que ampliaron el con-
finamiento; sin embargo, frente a estos no hubo un pronunciamiento

de fondo. Esta perspectiva se opone a la que se dio a nivel territorial, ya

54 Julidn Gaviria Mira y Esteban Hoyos Ceballos, “Cuarentena y control juridico de los
Decretos Covid-19: el debate continua’, El Espectador, Opinién, 27 de abril de 2020.
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que los tribunales administrativos si conocieron y decidieron de fondo
respecto de medidas restrictivas de la libertad que debian coordinarse
con el gobierno nacional a partir de lo exigido en el Decreto 418. De par-
ticular interés fue la expedida por el Tribunal Administrativo de Caqueta,
de 8 de mayo de 2020, al sefalar que se declaraba nula una medida de
limitaciéon de locomocién, ya que el municipio de San Vicente del Ca-
guan no habia demostrado haber “coordinado” con el gobierno nacional
la medida a adoptar. El fallo no hace referencia al procedimiento que
debia sequirse para coordinar dicha actuacién, aspecto que tampoco se
encontraba en el decreto y fue objeto de criticas por parte de las entida-
des territoriales.

En sintesis, el andlisis de la jurisdiccién contencioso-administrativa de las
medidas restrictivas de las libertades tiene una lectura distinta de la excepcio-

nalidad de este tipo de decretos frente a la doctrina arriba mencionada.

3. Analisis y conclusiones

Varios son los andlisis y conclusiones que pueden darse de las medidas ad-
ministrativas que se adoptaron para enfrentar la pandemia en Colombia.
En particular, se deben tomar en cuenta medidas que lleven a repensar el
sistema unitario colombiano con la intencién de armonizar la cldusula de
descentralizacion establecida en la Constitucion Politica.

El primer analisis que se debe hacer corresponde al alcance del ar-
ticulo 296 de la Constitucién politica, norma que fue el fundamento del
Decreto 418 de 2020 y que habilita al presidente de la republica a tomar
decisiones en materia de orden publico, que prevalecen sobre las medi-
das que tomen los gobernadores, cuya gestion prevalece a su vez sobre
la de los alcaldes. Si bien esta norma tiene un antecedente justificado
en el conflicto armado que se ha dado en el pais, lo cierto es que su re-
daccién permite su uso en situaciones como la restriccion importante de
libertades en otros dmbitos.

La necesidad de tomar decisiones uniformes para lograr controlar la
pandemia sacé a relucir la importancia de la norma, pero dejé la sensa-

cion de que en alguna otra oportunidad podria ser usada para restringir
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libertades y la autonomia de las entidades territoriales, por lo indetermina-
do del concepto “orden publico” en este contexto.>

Un aspecto llamativo fue la necesidad de dictar el Decreto 418 de 2020.
El articulo 296 constitucional contiene las pautas mencionadas de manera
clara, por lo que su expedicidn parecié repetitiva frente a lo contenido en
la norma. Lo cierto es que, en el contexto de confusién e incertidumbre
respecto a las medidas adoptadas por los distintos gobiernos locales, este
decreto sirvié de llamado de atencién para iniciar una ruta de cohesién de
las medidas que limitan las libertades.

De la mano de este andlisis deben revisarse los mecanismos de coor-
dinacién establecidos en el ordenamiento juridico colombiano. Debido a
que no existe la tradicion de incorporar procedimientos para llevar a cabo
la coordinacion entre niveles de gobierno, hay un inconveniente para ar-
ticular las decisiones administrativas entre si. La atencién de la pandemia
dejé en evidencia esta situacién. Encontrar que cada nivel de gobierno to-
maba decisiones especiales y diferentes frente a la pandemia hizo impe-
rioso acudir a mecanismos que llevaran a una atencién articulada de las
medidas. Sin embargo, estas fueron establecidas finalmente por el orden
nacional de manera imperativa sobre el orden territorial, a cuyos entes se
les exigia coordinar sus decisiones con el orden nacional. Esa coordinacion,
en realidad, se traté de una verificaciéon de la concordancia de la medida
con lo establecido por el orden nacional.

Una adecuada coordinacién supone contar con un procedimiento
establecido que permita a los interesados en una decisiéon conocer y par-
ticipar de ella, siempre que la urgencia lo permita, para lograr la articu-
lacién. Asimismo, se deberia contar con limites sustantivos que busquen
evitar el desconocimiento de la autonomia de las entidades territo-

riales justificada en la supuesta coordinacién. Esto sin desconocer, por

55 Juan Carlos Covilla, “Orden publico, jerarquia y coordinacidn entre niveles de go-
bierno’, en Seis perspectivas del Derecho publico en tiempos del Covid-19 (Valencia:
Tirant lo Blanch, 2020), 13-16.
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supuesto, el valor de las decisiones adoptadas con importante sustento
técnico-cientifico.*

Una posibilidad que puede incorporarse en este procedimiento, que
lleve a la coordinacion de las medidas adoptadas, deberia involucrar a la au-
toridad destinataria de la decision para conocer su opinién sobre la medida,
sin llevar a que esto suponga una codecisién. Este tipo medidas, como se
ha dicho, deben ser tomadas atendiendo a la urgencia de la decisién que
se va a dictar. La pandemia, en especial, demostré que los procedimientos
de coordinacién deben ser diferenciados dependiendo de la urgencia.

El andlisis del caso colombiano frente al manejo y gestién de la pande-
mia, desde el punto de vista de las relaciones intergubernamentales, mues-
trarasgos interesantes. El inicio de la crisis trajo una cierta anarquia inicial por
la multiplicidad de medidas de los gobiernos locales, que fue seguida por un
activismo del nivel nacional, con una multiplicidad de medidas y decretos
orientados a crear un marco para la accién de las organizaciones del sec-
tor publico en el nivel nacional, pero también y especialmente en el nivel
subnacional. Dicho proceso no estuvo exento de tensiones; sin embargo,
llama la atencién que dichas tensiones se disiparon relativamente rapido
y permitieron el alcance de los principios de subsidiariedad, concurrencia y
complementariedad.

En esa medida, la crisis desatada por la pandemia en si misma reveld
aspectos particulares del modelo de gobernanza multinivel colombiano
que parecen ajustarse relativamente bien. Las acciones del gobierno na-
cional probablemente propician una cierta planificacién y coordinacion
desde el centro, pero a la vez, aparentemente, se ajustan rapidamente a
las necesidades y urgencias de los gobiernos locales, elemento destacado
como parte clave de una estrategia de respuesta de la administracion pu-

blica a la pandemia.’” Las medidas tomadas en los 115 decretos expedidos

56 Juan Carlos Covilla, “Coordinating Colombia’s Pandemic Response’, The Regulatory
Review, Opinién, 3 de junio de 2020.

57 Pablo Sanabria-Pulido, “Covid-19: una prueba 4cida a la capacidad de Estados, go-
biernos y sociedades. Recomendaciones de gestién y politicas publicas para una
respuesta integral coordinada’, Apuntes de Gestién y Politicas Publicas 1 (2020).
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durante la emergencia no solo reflejan un detallado acervo normativo ca-
racteristico de la administraciéon publica colombiana, sino cierto nivel de
detalle, muy pronunciado en aspectos relacionados con la gestién publica
local y cierta tendencia a la recentralizacion.

En general, la respuesta del ordenamiento colombiano de relaciones
intergubernamentales a la crisis muestra resultados interesantes que in-
vitan a analizar en profundidad el rol de la combinacién de federalismo y
centralismo que ostenta su particular modelo de republica unitaria des-
centralizada. El caso colombiano, sin ubicarse en uno de los dos extremos
del espectro centralismo-federalismo, recoge aspectos clave de ambos
modelos, permitiendo los beneficios de coordinacién y convergencia del
centralismo y facilitando a la vez la respuesta local contingente y ajustada
a las necesidades, con el apoyo del gobierno nacional a las regiones con
menor capacidad institucional.

Aunque el proceso de ajuste parece implicar importantes costos de
transaccién y costos politicos en las relaciones intergubernamentales, es-
tos costos de coordinacion, y otros detalles menos evidentes provenientes
de factores politicos y/o ideoldgicos, no explorados en este trabajo, pue-
den ser variables independientes que afectan la calidad de las relaciones
intergubernamentales, lo que se buscara explorar en investigacion futura.
Asi mismo, queda la pregunta abierta sobre los potenciales efectos de una
mayor autonomia subnacional en el contexto de una pandemia global.
Dicha pregunta queda para ser estudiada en un futuro trabajo y plantea
potencialmente una agenda para el modelo colombiano de relaciones in-

tergubernamentales en un contexto de emergencia.
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RESUMEN: La gestidn publica de la pandemia ha transcurrido por distintas
fases de distribucién de las competencias entre el gobierno central y los au-
tondmicos, desde el escenario ordinario de distribucién de competencias,
donde la materia sanitaria corresponde a los gobiernos de las Comunidades
Auténomas, a la concentracién de la gestién en el gobierno central, con la
declaracién del primer estado de alarma, pasando por escenarios hibridos de
cogobernanza entre el gobierno central y las Comunidades Auténomas, con 'y
sin declaracion del estado de alarma. La transicion entre los distintos escena-
rios no siempre ha estado exenta de conflictos entre el gobierno central y los
autonémicos por razén del distinto impacto de la pandemia entre las Comuni-
dades Auténomas, la falta de alineamiento en las preferencias de los distintos
niveles de gobierno y la instrumentalizacién partidista de los medios de coor-
dinaciény cooperacién territorial. Los distintos escenarios que han enmarcado
las relaciones entre los gobiernos central y autonédmicos durante la pandemia
representan la busqueda de un equilibrio entre ambos niveles de gobierno en
una evolucién cambiante de la pandemia.
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1. Distribucidn territorial del poder publico en Espaia
1.1. Estructura del Estado autonémico espafnol contemporaneo
El poder publico en Espaia se articula, desde una perspectiva territorial, en
cuatro organizaciones primarias: Estado central, Comunidades Auténomas,
provincias y municipios.' El Estado integra a 17 Comunidades Auténomas,
mas dos Ciudades Auténomas: Ceuta y Melilla. En el territorio de esas Co-
munidades Auténomas se localizan dos tipos de entes locales basicos: 50
provincias, que a su vez agrupan a 8.130 municipios.? Este esquema basico
se complementa, en los archipiélagos de las Islas Canarias y las Islas Balea-
res, con entidades locales singulares: las islas. Esta organizacion territorial
del poder, tal y como se establece en la Constitucién espaiiola (CE) de 1978,
solo puede comprenderse plenamente como reaccién y correccion de la
organizacion del Estado dictatorial vigente en Espafa hasta 1975.3

Tras la larga dictadura del general Francisco Franco (1939-1975), la
CE trajo no solo la democracia sino también la descentralizacién politica y
administrativa del Estado. En la oposicion a la dictadura habian convivido
fuerzas politicas simplemente democraticas (fundamentalmente, el Parti-
do Comunista y el Partido Socialista Obrero Espanol) y fuerzas politicas a la
par democraticas y nacionalistas (del Pais Vasco y de Catalufia). Esto explica
que la CE estableciera un Estado simultdneamente democrdtico y descen-
tralizado. La descentralizacion constitucional del Estado se estructurd en
dos niveles, con mayor o menor calado politico. La Constitucién, en primer
lugar, autorizé —no impuso- la creaciéon de Comunidades Auténomas y, en
segundo lugar, garantizo la autonomia de ciertas entidades locales: las pro-

vincias y los municipios (art. 137).

1 Una explicacién exhaustiva de la organizacién territorial de Espaiia, en Santiago
Mufioz Machado, Tratado de derecho administrativo y derecho publico general, vol.
lll: La organizacidn territorial del Estado (Madrid: lustel, 2009).

2 Una relacién precisa de todos los entes locales en Espafia se puede encontrar en
https://administracion.gob.es/pag_Home/espanaAdmon/comoSeOrganizaEsta-
do/EntidadesLocales.html

3 En este sentido, Francisco Rubio Llorente, La forma del poder (Madrid: Centro de
Estudios Constitucionales, 1997) 5y ss.
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La CE regulé varios procedimientos por los cuales las “regiones y na-
cionalidades” de Espafa podian constituirse en Comunidades Auténomas
(arts. 143y 151). Esta diversidad de vias procedimentales reflejaba la reali-
dad territorial y politica de Espafa: convivian regiones de fuerte identidad
cultural y politica (Pais Vasco, Cataluia y, en menor medida, Galicia) con
regiones que nunca antes habian gozado de reconocimiento formal de su
identidad cultural o politica diferenciada. Fiel a esta diversidad regional,
la CE establecia un modelo de descentralizacion basicamente asimétrico:
dejaba en manos de las propias regiones la iniciativa para su constitucion
en Comunidades Autéonomas (principio dispositivo) y permitia diversos
niveles de poder o competencias de las Comunidades Autébnomas que
efectivamente se crearan. La CE (art. 152) preveia que cada Comunidad
Auténoma se rigiera, ademas de por la propia Constitucion, por un Estatu-
to de Autonomia. Ese Estatuto seria impulsado por la propia regioén, pero
seria aprobado como ley organica (ley de mayoria absoluta) por el Parla-
mento del Estado (las “Cortes Generales”). De esta manera, a partir de 1979
las Cortes Generales aprobaron los Estatutos de las nuevas Comunidades
Auténomas, que hoy son 17.* En su origen, estas eran sustancialmente di-
ferentes en competencias y cada una tenia las competencias atribuidas por
su correspondiente Estatuto, dentro de los limites establecidos por los ar-
ticulos 148 y 149 (CE). Esto es, a diferencia de lo que ocurre normalmente
en los Estados federales o descentralizados, la CE no definié directamen-
te las competencias de las Comunidades Auténomas, sino que esa tarea
correspondié a cada Estatuto de Autonomia. De acuerdo con las distintas
formas de creaciéon de Comunidades Auténomas previstas en la CE (arts.
143 y 152), unas comunidades (como Madrid o Cantabria) inicialmente
solo podian tener un nivel competencial bajo y de poca entidad politi-
ca (las competencias estdn enumeradas en el art. 148 CE) mientras otras

(como el Pais Vasco o Cataluiia) podian llegar mucho mds lejos, mediante la

4 Pororden de creacion: Pais Vasco, Cataluia, Galicia, Andalucia, Principado de Astu-
rias, Cantabria, Region de Murcia, Comunidad Valenciana, Aragon, Castilla-La Man-
cha, Canarias, Navarra, Extremadura, Illes Balears, Madrid y Castilla y Ledn.
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asuncion de todas las competencias no reservadas expresamente al Estado
en el articulo 149.1.18 CE. Esta forma de distribucién del poder, basada en
listados de competencias diferenciados para cada Comunidad Auténoma,
hacia pensar en un sistema territorial fuertemente asimétrico. La realidad, sin

embargo, ha sido distinta.

1.2. Evolucion de las Comunidades Autonomas

La CE establece un modelo abierto de descentralizacion politica. La CE no
crea directamente las Comunidades Auténomas, no define sus compe-
tencias, no regula su financiaciéon y tampoco establece un modelo acaba-
do de relaciones entre las posibles Comunidades Auténomas y el Estado
central, ni entre las Comunidades Auténomas y las entidades locales. En
consecuencia, la descentralizacion estatal se ha producido a través de los
distintos Estatutos de Autonomia, de diversas leyes institucionales del Es-
tado (como la Ley 12/1983, de 14 de octubre, del Proceso Autonémico, o
Ley orgénica 8/1980, de 22 de septiembre, de Financiacién de las Comuni-
dades Auténomas) y de la obra jurisprudencial del Tribunal Constitucional.
En especial, este tribunal ha soportado, en sus cuarenta afios de existencia,
la dificil tarea de resolver con argumentacion juridica la falta de definicion
constitucional de Espafia.

En su evolucidn, el sistema territorial espanol ha corregido parcial-
mente el rumbo definido originalmente por la CE y los Estatutos de Au-
tonomia. El sistema es actualmente mds simétrico y centralizado de lo que,
en un inicio, era previsible. En un primer momento, tanto la Constitucién
como los Estatutos de Autonomia ofrecian una clara imagen de diversidad
y asimetria en las Comunidades Auténomas. No solo los procedimientos
de creacion de las Comunidades eran diversos (arts. 143y 151 CE) sino que
el nivel de regulacion institucional y las competencias de cada Comunidad
Auténoma eran también, en principio, bien diferentes. Esta asimetria, fun-
damentalmente competencial, fue limitandose progresivamente, de varias
formas. En primer lugar, con la progresiva igualacién competencial. A partir
del acuerdo entre los dos grandes partidos nacionales (Partido Popular y
Partido Socialista Obrero Espafol), se procedié a una progresiva igualacion
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competencial de todas las Comunidades Auténomas. Aquellos Estatutos
que, en origen, atribuian menos competencias a las respectivas Comuni-
dades fueron reformados varias veces (1991, 1994 y 1999), a fin de elevar
las competencias autonémicas hasta practicamente igualarlas con las de las
Comunidades Autdonomas que inicialmente habian asumido el maximo po-
sible de competencias (Pais Vasco, Catalufa, Galicia y Andalucia).

En segundo lugar, las asimetrias se limitaron con la interpretacién uni-
forme de las competencias autonémicas. El Tribunal Constitucional inicid,
ya en los afos ochenta, una interpretacién uniforme de las competencias
autonémicas.® Pese a la diversidad de los Estatutos de Autonomia en diver-
sas materias, el Tribunal Constitucional simplificé y redujo la asimetria del
mapa competencial. En la regulacién constitucional inicial, basada en el
principio dispositivo y en la asimetria competencial, cada Comunidad Au-
ténoma podia ostentar distintos niveles de poder o competencia respecto
del Estado central. De hecho, cada Estatuto de Autonomia atribuia com-
petencias diferenciadas a cada Comunidad. La jurisprudencia constitucio-
nal fue corrigiendo progresivamente la asimetria competencial inicial y
sustituyéndola por un sistema competencial de doble lista, frecuentemente
presente en Estados federales o descentralizados (como Alemania o Italia):
competencias del Estado central versus competencias del conjunto de las
Comunidades Autbnomas, en lugar de identificar las competencias que co-
rresponderian en exclusiva al Estado y dejar el resto a la asuncion por parte
de las Comunidades Autbnomas con base en un principio dispositivo.

Ademads de laigualacién competencial, el Estado también impulsé una
reduccion del dmbito real de poder de las Comunidades Auténomas.® Aunque
parezca paraddjico, al tiempo que las reformas de los Estatutos elevaron

5  Estainterpretaciéon uniforme es el resultado de diversas lineas jurisprudenciales del
Tribunal Constitucional como la interpretacion amplia del concepto de legislaciéon
basica, cuya delimitacién correspondia al legislador estatal (SSTC 32/1981; 1/1982;
32/1983; 152/1988) o las facultades de control y supervision estatal cuando las Co-
munidades Auténomas tienen competencias de ejecucion de la legislacién estatal
(SSTC 6/1982; 63/1986; 86/1989).

6  Eliseo Aja y Carles Viver Pi-Sunyer, “Valoracion de 25 afios de autonomia’, Revista
Espariola de Derecho Constitucional 23, nim. 69 (2003): 69 y ss.
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las competencias de algunas Comunidades Auténomas (para equipararlas
con las de mayor nivel competencial), el Estado limito el alcance real de las
competencias de todas las Comunidades Autonomas. Este proceso se rea-
liz6 mediante una interpretacién amplia de las competencias del Estado,
normalmente consentida por el Tribunal Constitucional. En primer lugar,
el Estado inicié una interpretacién expansiva de algunas sus competencias
“bésicas”. Resulta que, en numerosas materias, el articulo 149.1 CE reserva
al Estado la competencia para aprobar las “bases” de una materia. Por ejem-
plo: bases de la contratacion publica (art. 149.1.18 CE) o bases del régimen
energético (art. 149.1.25 CE). En estas materias, la regulacién “basica” del
Estado debia ser objeto de “desarrollo” en cada Comunidad Auténoma.
Pues bien, el Estado inicié en los aflos ochenta una interpretacion amplia
de sus propias competencias basicas, que limitaba simultdneamente el al-
cance del posible desarrollo de cada Comunidad Auténoma.

Durante su evolucion, el Estado autondmico espafiol también ha de-
sarrollado numerosas técnicas de colaboracién que no estaban inicialmente
previstas en la CE. En efecto, siguiendo el modelo del llamado “federalismo
cooperativo” aleman,” en Espafa se han creado numerosos instrumentos
cooperativos entre el Estado y las Comunidades Auténomas: convenios
bilaterales o multilaterales y 6rganos mixtos en los que se integran repre-
sentantes autonémicos y del Estado central.® En general, estos instrumen-
tos de cooperacién mejoran la eficacia del complejo sistema competencial
espafnol, pero también provocan problemas: en primer lugar, dificultan
a los ciudadanos identificar cual es la concreta organizacién publica res-
ponsable de una decision especifica, lo cual limita el control democrati-
co tanto del Estado como de las Comunidades Auténomas.® En segundo

7  Tania Borzel, States and Regions in the European Union. Institutional Adaptation in
Germany and Spain (Cambridge: Cambridge University Press, 2002).

8  Portodos: José Maria Rodriguez de Santiago, Los convenios entre administraciones
publicas (Madrid: Marcial Pons, 1997); y Silvia Diez Sastre, “La administraciéon mixta
en Espana’, en La unién administrativa europea, ed. por Francisco Velasco Caballero
y Jens-Peter Schneider (Madrid: Marcial Pons, 2008), 133 y ss.

9  El actual marco normativo (art. 33 de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régi-
men Juridico del Sector Publico) prevé la responsabilidad solidaria de las admi-
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lugar, por medio de la cooperacién, el Estado estd presente en materias
en las que carece de competencia, por ejemplo, en asistencia social a las
personas dependientes o en materia de vivienda. Con frecuencia, la coope-
racion del Estado central consiste en subvencionar selectivamente -y con
ello condicionadamente- algunas politicas autonémicas. Esta practica ha
sido objetada por el Tribunal Constitucional (STC 13/1992), pero sigue sien-
do ampliamente utilizada por el Estado central hasta hoy, principalmente
fundamentada en la competencia estatal de garantizar la igualdad en el
ejercicio de los derechos constitucionales.™

Por ultimo, estos mecanismos de colaboracion responden mas a una
|6gica de competicidn partidista que de integracion de intereses territoria-
les. El predominio de la competicién partidista condiciona el resultado y la
estabilidad misma de la colaboracién al alineamiento circunstancial de los
intereses de las distintas fuerzas politicas. Se produce ademas la paradoja
de que la l6gica de competicién partidista en estos mecanismos de coope-
racion, a veces, transforma el conflicto ideolégico sobre la configuracién de

politicas publicas en un conflicto territorial y del modelo mismo de Estado.

nistraciones intervinientes cuando la gestion se derive de férmulas colegiadas de
actuacion. En ausencia de ese instrumento regulador de la actuacion colegiada, la
responsabilidad se distribuye segun los criterios de competencia, interés tutelado
e intensidad de la actuacion, y se convierte en solidaria cuando no sea posible tal
determinacion. Sin embargo, el recurrente debe inicialmente proceder a la iden-
tificacién de cual es la administracion o administraciones competentes a las que
dirigir la reclamacion, con las consecuencias negativas en cuanto a la prescripcion
de la accién, cuando no se tramita el procedimiento ante la administracion com-
petente.

10 En STC 150/2013, el Tribunal Constitucional sefalé que la escasa cuantia de las
ayudas o el caracter supraterritorial de las mismas no podian ser criterios que por
si mismos justificaran la centralizacién de la gestion y tramitacion de las mismas,
debiendo el Estado ostentar algun titulo competencial genérico o especifico so-
bre la materia y que ella sea necesaria para garantizar las mismas posibilidades
de obtencioén y disfrute, independientemente de la residencia de los potenciales
beneficiarios. Asi también, en materia de asistencia social, el Tribunal Constitucio-
nal ha avalado la intervencién del legislador estatal para garantizar una igualdad
minima en la regulacion de las prestaciones de contenido asistencial dentro del
margen que le otorga su competencia para garantizar la igualdad en el ejercicio de
derechos constitucionales (SSTC 18/2016 'y 36/2016).
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Esta circunstancia condiciona tanto la capacidad de los érganos de cola-
boracién de adoptar decisiones colegiadas, como la implementacién de
las mismas, que, en ultima instancia, es responsabilidad de cada gobierno

autonémico en el marco ordinario de distribucién de competencias.

2. Distribucion ordinaria de competencias sanitarias

La sanidad, que en sentido amplio incluye también la salud publica, es una
materia competencial compartida entre el Estado central y las Comunida-
des Autonomas, si bien en su dimension administrativa o ejecutiva, tanto
prestacional como de intervencién sanitaria ante riesgos de salud publica,
corresponde casi por completo a las Comunidades.” La CE solo reserva al
Estado central la competencia sobre “sanidad exterior”, “sanidad animal’,
“bases y coordinacién general de la sanidad”y “legislacién sobre productos
farmacéuticos” (art. 149.1.16 CE). Con estos limites, los distintos Estatutos
de Autonomia han atribuido amplias competencias —sobre todo ejecutivas
y prestacionales- a las correspondientes Comunidades.’ A partir de sus
competencias bdsicas y de coordinacién, el Estado ha aprobado diversas
leyes sobre sanidad y salud, algunas de ellas muy detalladas.' Estas leyes
pretenden, fundamentalmente, establecer un nivel minimo de igualdad
en las prestaciones sanitarias en toda Espana. Mas alla de estas normas
homogeneizadoras, cada Comunidad Auténoma cuenta con sus propias

11 Edorta Cobreros Mendazona, “Comentario al articulo 149.1.162 de la Constitucion’,
Comentarios a la Constitucion Espanola, vol. Il, ed. por Maria Emilia Casas Baamon-
de, Miguel Rodriguez-Pifiero y Bravo-Ferrer (Las Rosas: Fundacion Wolters Kluwer,
2018), 1355-1367, 1357.

12 Por ejemplo: articulo 33.1 de la Ley Organica 1/1981, de 6 de abril, de Estatuto de
Autonomia para Galicia; articulo 27.4 de la Ley Orgénica 3/1983, de 25 de febrero,
de Estatuto de Autonomia de la Comunidad de Madrid; articulo 55 de la Ley Orga-
nica 2/2007, de 19 de marzo, de reforma del Estatuto de Autonomia para Andalu-
cia; articulo 162 de la Ley Organica 6/2006, de 19 de julio, de reforma del Estatuto
de Autonomia de Catalufa.

13 LeyOrganica 3/1986, de 14 de abril, de Medidas Especiales en Materia de Salud Pu-
blica; Ley 14/1986, de 25 de abril, General de Sanidad; Ley 16/2003, de 28 de mayo,
de Cohesién y Calidad del Sistema Nacional de Salud; Ley 33/2011, de 4 de octubre,
General de Salud Publica.
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leyes de sanidad o salud y, en lo que ataie al presente libro, corresponde a
cada Comunidad Auténoma organizar y prestar los servicios sanitarios y de
salud publica, asi como adoptar todas las medidas generales y singulares
de salud publica, en caso de epidemia.' De esta forma, las “autoridades
sanitarias” a las que con frecuencia se refieren las leyes —incluso las estata-
les— son los correspondientes departamentos o agencias sanitarias de cada
Comunidad Auténoma. Solo de forma excepcional, en situaciones graves,
también el gobierno central puede actuar como autoridad sanitaria “ejecu-
tiva”y adoptar decisiones sanitarias en situaciones concretas.

En ejercicio de sus competencias sanitarias, y ante el contagio de enfer-
medades, las autoridades autondmicas (regionales) pueden adoptar multi-
ples medidas que afectan a la libertad individual. Asi, la Ley orgéanica 3/1986
autoriza a las autoridades sanitarias, con el fin de controlar las enfermeda-
des transmisibles, a que acuerden cualesquiera “medidas oportunas para
el control de los enfermos, de las personas que estén o hayan estado en
contacto con los mismos y del medio ambiente inmediato, asi como las que
se consideren necesarias en caso de riesgo de caracter transmisible” (art. 3).
También la Ley 14/1986 General de Sanidad permite adoptar medidas de
caracter preventivo sobre actividades publicas y privadas con el fin de evitar
consecuencias negativas para la salud, incluidas la suspension del ejercicio
de actividades, cierres de empresas y de instalaciones, entre otras. Estas me-
didas, por cuanto pueden afectar libertades publicas y derechos fundamen-
tales, han de ser ratificadas por un juzgado de lo contencioso-administrativo
(art. 8.6 de la Ley 29/1998, reguladora de la jurisdiccion contencioso-admi-
nistrativa) o, segun la reciente reforma operada por Ley 3/2020, por los Tri-

bunales Superiores de Justicia en cada Comunidad Auténoma, cuando las

14 Elarticulo 11 de la Ley 16/2003, de 28 de mayo, de Cohesién y Calidad del Sistema
Nacional de Salud, sefala en su parrafo segundo que “La prestacion de salud publi-
ca incluird, asimismo, todas aquellas actuaciones singulares o medidas especiales
que, en materia de salud publica, resulte preciso adoptar por las autoridades sani-
tarias de las distintas Administraciones publicas, dentro del dmbito de sus compe-
tencias, cuando circunstancias sanitarias de caracter extraordinario o situaciones
de especial urgencia o necesidad asi lo exijan y la evidencia cientifica disponible
las justifique”.
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medidas tengan un alcance general y no destinatarios individuales. Este
control jurisdiccional de las medidas sanitarias adoptadas por los gobiernos
central y autonémicos es adicional al control ordinario por la jurisdiccion
contencioso-administrativa de la actividad de la administracién y represen-
ta un factor explicativo relevante en la sucesion de los distintos escenarios
institucionales por los que ha transitado la gestién sanitaria de la pandemia.

Segun este marco, en condiciones normales la pandemia habria sido
combatida por las autoridades sanitarias autonémicas (regionales) con, a
lo sumo, alguna asistencia y coordinacion del Estado central. Esta coordi-
nacion estaba ya prevista en la Ley 14/1986 y en la Ley 16/2003, de 28 de
mayo, de Cohesion y Calidad del Sistema Nacional de Salud, donde se con-
templa, por ejemplo, la definicién de estdandares minimos en el analisis e
intervencién sobre problemas de salud o la coordinacién de los sistemas
de informacién epidemiolégica. Este marco normativo prevé que las ac-
tuaciones coordinadas sean adoptadas por el gobierno central (Ministerio
de Sanidad) previo acuerdo de un 6rgano de coordinacién entre el Estado
central y las Comunidades Auténomas, el Consejo Interterritorial del Siste-
ma Nacional de Salud (CISNS)," salvo en situaciones de urgente necesidad.
Sin embargo y debido a la magnitud de la pandemia en 2020, el marco
ordinario de coordinacion se desplazé con la decision del gobierno central
de declarar el estado de alarma, que alteré profundamente el sistema com-

petencial ordinario, tal y como ese explica a continuacion.

15 El Consejo Interterritorial del Sistema Nacional de Salud (CISNS) esta constituido
por el ministro de Sanidad, en representacion de la Administraciéon General del Es-
tado, y los consejeros autonémicos competentes en materia de sanidad, y es el
principal 6rgano de coordinacién entre las administraciones competentes para
la configuracién del Sistema Nacional de Salud. A este 6rgano corresponde, en-
tre otras funciones, el desarrollo de las prestaciones basicas y complementarias en
materia sanitaria, asi como los aspectos formales sobre el acceso a las prestaciones.
También corresponde al CISNS las funciones de coordinacion y cooperacién entre
el Estado y las Comunidades Auténomas, pudiendo adoptar acuerdos y recomen-
daciones. En el caso de los primeros, se trata de un compromiso de actuacién de
obligado cumplimiento, con independencia de que alguna(s) de las administra-
ciones no hubiera votado a favor del mismo (art. 151 de la Ley 40/2015, de 1 de
octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico).
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3. Alteraciones en el régimen competencial ordinario

Desde que empezé el contagio masivo por Sars-CoV-2 en Espafia, en la
segunda semana de marzo, la respuesta publica contra la pandemia tuvo
diversos protagonistas institucionales. En un primer momento, justo antes
del 14 de marzo, la primera reaccion fue, sobre todo, de las Comunidades
Auténomas y, en menor medida, de los ayuntamientos. La actuacién del
gobierno central se dirigié a la sanidad exterior, la cooperacién con los de-
mas Estados europeos'® y a una modesta coordinacién de las autoridades
sanitarias autondmicas.

El 11 de marzo de 2020 la Organizaciéon Mundial de la Salud declaré la
pandemiainternacional y fue el 14 de marzo de 2020, con la declaracion del
“estado de alarma”'” mediante el Real Decreto 463/2020, cuando el gobier-
no nacional cobré todo el protagonismo y pasé a dirigir de forma centraliza-
dala lucha contra la pandemia. El estado de alarma fue objeto de sucesivas
prérrogas por el gobierno central —previa autorizacién del Congreso de los
Diputados- por lapsos de 15 dias, hasta llegar a seis prorrogas. Durante este
periodo, todas las entidades y autoridades territoriales, incluidas las Comuni-
dades Auténomas, actuaron bajo las érdenes del gobierno central.

Transcurridos dos meses de protagonismo estatal, y una vez iniciada

la“desescalada’, con la quinta prérroga del estado de alarma (Real Decreto

16 Italia fue el primer Estado europeo en declarar el estado de emergencia, el 31 de
enero de 2020. Un dia antes, la Organizacion Mundial de la Salud habia advertido de
la necesidad de adoptar medidas de contencién, deteccién temprana y aislamiento.

17 De conformidad con la Ley Organica 4/1981, de 1 de junio, de los estados de alar-
ma, excepcion y sitio, su declaracidon procede cuando circunstancias extraordina-
rias hiciesen imposible el mantenimiento de la normalidad mediante los poderes
ordinarios de las autoridades competentes (art. 1). En el articulado de la norma se
establecen distintos supuestos habilitantes para la declaracién de los estados de
alarma, excepcion y sitio. Con anterioridad, solo en una ocasion se ha acordado la
declaracién del estado de alarma, cuando en diciembre de 2010 se aprobd el cierre
del espacio aéreo espanol ante la actuacién irregular de los controladores de tran-
sito aéreo. La declaracion del estado de alarma se justifico a partir del articulo 4.4c
de la Ley 4/1981 relativo a la paralizacién de servicios publicos esenciales. En esa
ocasion, se encomendo al Ministerio de Defensa las facultades de control de transi-
to aéreo atribuidas a la entidad publica empresarial encargada de Aeropuertos Es-
panoles y Navegacion Aérea (AENA) (Real Decreto 1611/2010, de 3 de diciembre).
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537/2020, de 22 de mayo) se abrié paso a la llamada cogobernanza del Es-
tado y las Comunidades Auténomas en la lucha contra la pandemia. Este
proceso de progresiva “federalizacion” de la respuesta epidemiolégica es-
tatal se consolido en la sexta y ultima prérroga (Real Decreto 555/2020, de
5 de junio). Las Comunidades Auténomas ganaron, en estas Ultimas sema-
nas del estado de alarma, cierta autonomia en la ejecucién de las medidas
estatales, por ejemplo, para definir las dreas de confinamiento de la po-
blacién. Adicionalmente, se ampliaron las actuaciones coordinadas que se
podian adoptar en el seno del CISNS con la posibilidad de disefar y activar
planes y actuaciones en casos de emergencia sanitaria.

Una vez extinguido el estado de alarma, el 21 de junio de 2020, las
Comunidades Auténomas volvieron a ser, como al principio, las protago-
nistas de la lucha epidemiolégica. Durante los meses de verano, que en
Espafa van de junio a septiembre, ellas adoptaron multiples medidas sa-
nitarias generales, tanto de salud publica preventiva (tales como limitacio-
nes de aforo en locales de ocio y entretenimiento y rastreos selectivos de
contagios) como propiamente sanitarias, reorganizando la capacidad del
sistema sanitario autondémico con vistas a la ineludible segunda ola de con-
tagios que habia de llegar en otono. Para esta nueva situacion, que se ha
bautizado como de “nueva normalidad”, el gobierno central aprob6 el Real
Decreto-ley'® 21/2020, de 9 de junio, de Medidas Urgentes de Prevencion,
Contencién y Coordinacion para hacer frente a la crisis sanitaria ocasiona-
da por el Sars-CoV-2. En este Real Decreto-Ley se contenian algunos man-
datos generales (como el uso de mascarillas) y, sobre todo, la ampliacién de
los instrumentos de coordinacidn sanitaria entre el gobierno central y to-
das las Comunidades Auténomas (Disposicion Final 2). La coordinacion -y
no el“mando Unico” estatal- debia ser la respuesta publica ante los previsi-
bles rebrotes de los contagios. En este marco, el CISNS adopté por acuerdo

de 16 de julio el denominado “Plan de respuesta temprana en un escenario

18 El Real Decreto-ley es una disposicién legislativa provisional adoptada por el go-
bierno en caso de extraordinaria y urgente necesidad y sometida a posterior con-
validacién por el Congreso de los Diputados en el plazo de 30 dias desde su pro-
mulgacion (art. 86 CE).
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de control de la pandemia por Covid-19”". El Plan reconocia la competen-
cia de las Comunidades Auténomas para adoptar medidas preventivas y
correctoras ante situaciones de emergencia sanitaria de conformidad con
las Leyes 3/1986 y 14/1986, y establecia medidas de coordinacién al objeto
de garantizar el suministro de material sanitario y farmacoldgico, asi como
una graduacién de actuaciones en distintas areas, desde la laboral a la edu-
cativa, en funcién de la evolucién de la pandemia.

El rdpido aumento de los contagios desde mediados del mes de agos-
to dio lugar a respuestas cada vez mas intensas de las Comunidades Au-
téonomas, incluyendo algunos confinamientos perimetrales (tales como la
prohibicién de movilidad fuera del propio municipio). El gobierno central,
a través del Ministerio de Sanidad, actué en este estadio temporal me-
diante técnicas de coordinacién y cooperacién, como también median-
te la asistencia financiera a las Comunidades Auténomas. Asi, dentro del
CISNS se acordaron medidas de control (aforo y horario de apertura) en
locales de ocio y restauracién, centros de mayores o eventos multitudina-
rios. También a través del CISNS se canalizaron actuaciones coordinadas
de cara al inicio del curso escolar o la campana de vacunacién frente a la
gripe estacional.

Finalmente, el 25 de octubre de 2020 fue declarado nuevamente el
estado de alarma en todo el territorio nacional (Real Decreto 926/2020).
Esta vuelta al estado de alarma se produjo ante el ritmo en la evolucién de
la incidencia acumulada de la pandemia y la necesidad de adoptar medi-
das mas restrictivas de la movilidad por parte de los gobiernos regionales.
A diferencia del anterior estado de alarma, en este caso los gobiernos re-
gionales, como autoridades sanitarias delegadas, contaron con una mayor
capacidad de adoptar y modular las medidas de restriccién de la movilidad
contenidas en el Real Decreto 926/2020.

La secuencia cronoldgica recién descrita muestra que la respuesta
publica frente a la pandemia no ha tenido un Unico patréon competen-
cial. El protagonismo competencial, que inicialmente fue de las Comuni-
dades Auténomas, paso al gobierno central con la declaracién del estado
de alarma. Mas adelante, el protagonismo ha vuelto a las Comunidades
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Autdénomas, aunque con una posicion algo reforzada —coordinadora- del
gobierno central tanto dentro como fuera del estado de alarma. Lo mas
importante, desde la perspectiva del Estado autondmico, es comprobar
gue nuestro sistema constitucional es flexible y permite la adaptacién a la
realidad sanitaria y epidemioldgica. Es descentralizado con caracter gene-
ral, pero permite el “mando Unico” (mediante la declaracion del estado de
alarma) en situaciones extremas. Y no impone una Unica forma de estado
de alarma y de “mando Unico’, sino que favorece su adaptacion al ritmo de
la certidumbre cientifica y de los datos epidemioldgicos. Asi es como se
explica que hayamos pasado por un estado de alarma unitario a otro mas
descentralizado y, finalmente, por una “nueva normalidad” protagonizada
por las Comunidades Auténomas con coordinacion estatal o de cogober-
nanza incluso dentro de un estado de alarma.

No obstante, las tres formas institucionales basicas por las que ha dis-
currido la gestion sanitaria se han sucedido en presencia de conflictos de
distinta intensidad entre el gobierno central y los autonémicos, hasta el
punto que este conflicto sirve también para explicar la sucesién misma de
los patrones competenciales. Si bien el estado de alarma representa el nivel
maximo de alteracion del régimen competencial ordinario, ha sido durante
la etapa de cogobernanza, tanto durante la desescalada como en la reesca-
lada, cuando las tensiones entre los gobiernos central y autonémicos han
sido mayores.' Estas tensiones se han generado por la falta de alineamien-
to de los partidos que integran los distintos niveles de gobierno. A su vez,
las tensiones politicas han provocado que los mecanismos institucionales
de coordinacién hayan sido presentados también como instrumentos de

imposicién de decisiones unilaterales por el gobierno central.

19 Un ejemplo de la intensidad del enfrentamiento fue el recurso presentado por el
gobierno regional de Madrid frente a la Resolucién de 30 de septiembre de 2020
del Ministerio de Sanidad que contenia el acuerdo adoptado en el CISNS sobre
actuaciones coordinadas y por el que se establecia la obligatoriedad de adopcién
de medidas restrictivas de la movilidad en municipios de més de 100.000 habi-
tantes cuando concurrieran determinados criterios de incidencia y de presion
hospitalaria.
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Los intereses partidistas explican que la l6gica de negociacion multila-
teral prevista en estas instituciones de coordinacién, como el CISNS, haya
sido en ocasiones desplazada por el predominio de las relaciones bilatera-
les entre gobierno central y algunos gobiernos autonémicos. De otro lado,
la falta de uniformidad en los pronunciamientos judiciales sobre la base
legal de las medidas sanitarias y la proteccién de derechos fundamenta-
les también ha sido utilizada en el debate partidista.?’ Con relacién a esto
ultimo, el procedimiento de ratificacién judicial de las medidas sanitarias
no consiste solo en un juicio sobre la necesidad y adecuacién de las medi-
das sino también en un control de legalidad que valora la competencia del
respectivo gobierno y la base juridica que lo habilita para la adopcién de
las medidas sanitarias. Precisamente en este Ultimo juicio se ha planteado
la cuestion acerca de la suficiencia del actual marco legislativo ordinario
para que los poderes publicos adopten medidas que limiten los derechos
fundamentales fuera del estado de alarma. En otras palabras, el cuestiona-
miento judicial del marco legislativo ordinario como suficiente para adop-
tar medidas restrictivas de la movilidad incentiva la declaracion del estado
de alarma, que es, a su vez, cuestionada por los partidos politicos, por su-
poner una centralizacion del poder y la anulacién de la autonomia de los
distintos territorios. De esta manera, el sistema institucional es susceptible
de ser instrumentalizado por los partidos politicos para presentar sus dife-
rencias como un conflicto territorial entre el gobierno central y el autonémi-

co mas que como diferencias respecto al contenido de la gestion sanitaria.

20 Hasta el momento, las resoluciones judiciales han ratificado las medidas sanitarias
acordadas, con algunas excepciones que han cuestionado principalmente la com-
petencia del 6rgano o la base legal sobre la que se apoyan las medidas sanitarias
(Auto 144/2020 de 22 de julio de 2020 del Juzgado de lo Contencioso-administra-
tivo nim. 3 de Barcelona; Auto 121/2020 de 20 de agosto de 2020 del Juzgado de
lo Contencioso-administrativo num. 2 de Madrid; Auto 128/2020 de 8 de octubre,
de la Sala de lo Contencioso-administrativo del Tribunal Superior de Justicia de
Madrid; Auto 332/2020 de 10 de octubre, Sala del Contencioso-administrativo del
Tribunal Superior de Justicia de Aragén) y solo en algunos casos la proporcionali-
dad de la medida (Auto 52/2020 de 5 de agosto de 2020 del Juzgado de lo Conten-
cioso-administrativo nim. 1 de Mérida; Auto 76/2020 de 17 de septiembre de 2020
del Juzgado de lo Contencioso-administrativo num. 2 de Valladolid).
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Visto este proceso, con frecuencia ha surgido la pregunta, tanto para
Espafia como para el resto del mundo, sobre qué sistema de distribucién
territorial del poder ha sido mas eficaz frente a la pandemia: jes mejor el
mando Unico o la respuesta descentralizada? La respuesta a esta pregunta
resulta compleja, no solo por la delimitacion del concepto mismo de efica-
cia —en un contexto de constante cambio en las medidas ensayadas y que
puede referirse tanto a la contencidn de las sucesivas olas de la pandemia
como a la reduccién de la incidencia—, sino también por la dificultad de
obtener datos comparables entre paises. En el mundo a nuestro alrededor
hemos visto respuestas unitarias eficaces en cuanto a la reduccién de la
incidencia acumulada,?® como las de China, Japén o Corea del Sur, pero
también se han seguido mandos Unicos menos eficaces, como el francés,
el inglés, el peruano o el colombiano. De la misma forma, hemos visto
respuestas descentralizadas que han conseguido contener la incidencia
acumulada, como las de los Lédnder alemanes, los Lénder austriacos o las
provincias canadienses, junto a otras menos operativas, como las de los
Estados mexicanos y, sobre todo, las de los Estados de EE. UU. Con tanta
diversidad podria decirse que la clave no estd tanto en la forma unitaria o fe-
deral del Estado, o en el modelo presidencialista o parlamentarista de gobier-
no, como en el tipo de medidas sanitarias adoptadas, la implicacién de la
poblacién y la capacidad preventiva y sanitaria preexistente.?? Al observar
el caso espaiol, se puede afirmar que el “mando Unico” propiciado por la
declaracién del estado de alarma produjo resultados favorables en cuanto a
la reduccién y contencidn de la incidencia acumulada, aunque no 6ptimos.

Las severas medidas restrictivas del gobierno central consiguieron do-

blegar la curva de contagios, aunque medidas tan severas fueron aplicadas

21 Latasa de incidencia acumulada se refiere al niUmero de nuevos casos que desa-
rrollan la enfermedad por cada 100.000 habitantes en un determinado periodo de
tiempo (14 dias anteriores al momento de la medicién).

22 Esta conclusién, aunque no se formula expresamente, se puede extraer del estudio
comparado de Emeline Han et al,, “Lessons learnt from easing COVID-19 restric-
tions: an analysis of countries and regions in Asia Pacific and Europe”, The Lancet,
396, nim. 10261 (2020): 1525-1534.
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en Comunidades Auténomas con una situacion epidemiolégica muy dife-
rente (pensemos en Galicia y las islas, con cifras moderadas de contagios).
Por tanto, aunque la respuesta fue eficaz, no siempre fue igualmente pro-
porcionada entre territorios.

Al final del verano de 2020, cuando de nuevo se expandié la epidemia
dentro de un escenario de cogobernanza, algunas Comunidades Auténo-
mas, en ejercicio de sus competencias sanitarias ordinarias, consiguieron
prever, contener e incluso reducir los contagios (tal fue el caso de Asturias,
Galicia, Aragdn y Cataluiia).”® En cambio, otras Comunidades Auténomas
—en especial la Comunidad de Madrid- no consiguieron controlar eficaz-
mente la epidemia. Este diferente grado de eficacia en la actuacién regio-
nal apunta a dos conclusiones iniciales: la primera es que, por definicion,
las Comunidades Auténomas no son menos eficaces que el gobierno cen-
tral en la lucha epidemioldgica; la segunda es que los déficits de eficacia
en algunas Comunidades pueden deberse a la estructura demografica y
econdémica de cada Comunidad y a las propias opciones politicas de los
gobiernos regionales (por ejemplo, el gobierno regional de Madrid es no-
toriamente contrario a adoptar restricciones de la movilidad y de la activi-
dad econdémica). No seria entonces la forma de distribucion territorial del
poder, sino los condicionantes regionales y los incentivos politicos para el
ejercicio de ese poder publico el factor determinante del mayor éxito o
fracaso en el combate contra la pandemia. En este sentido, las medidas
para preservar el distanciamiento social tienen un impacto directo en la
actividad econdmica con la reduccién de aforos, la limitaciéon de horarios
comerciales o los confinamientos perimetrales que limitan la movilidad
entre territorios. La adopcién, por tanto, de las medidas sanitarias tiene
un distinto coste en funcién de la localizacién y la actividad econdémica

de las distintas unidades territoriales, al tiempo que las preferencias de los

23  Los datos desglosados y actualizados por el Ministerio de Sanidad, en: Centro
Nacional de Epidemiologia, “Covid-19 en Espafia” (https://cnecovid.isciii.es/covi-
d19/#ccaa).
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gobiernos regionales divergen en cuanto al equilibrio entre la protecciéon

de la salud publica y el mantenimiento de la actividad econémica.

4.Etapas en la lucha contra la pandemia

Ya se ha dicho antes que la reaccion institucional contra la pandemia ha pa-
sado por tres formas institucionales basicas: la respuesta sanitaria ordina-
ria (protagonizada por las Comunidades Auténomas), el estado de alarma
(declarado y dirigido por el gobierno central) y un escenario de cogober-
nanza con y sin declaraciéon del estado de alarma que se acerca a la vuelta
a la respuesta sanitaria ordinaria por parte de los gobiernos autonémicos,
pero con la coordinacion del gobierno central. Aunque esta es, sin duda,
la secuencia basica de la respuesta institucional, dentro de cada estadio
ha habido también importantes modulaciones y especificidades. En cada
etapa de esta secuencia han variado las relaciones competenciales entre el
Estado y las Comunidades Auténomas.

4.1. Actividad autondémica en régimen de pre-alarma

Entre el 6 y el 13 de marzo, conforme crecia el nimero de ingresos hospi-
talarios, varias Comunidades Autdnomas, en ejercicio de sus competencias
sanitarias ordinarias, suspendieron la actividad educativa presencial, reco-
mendaron el teletrabajo, cancelaron concentraciones publicas e incluso
confinaron a poblaciones enteras (tal fue el caso de Igualada, en Cataluia,
o de Arroyo de la Luz, en Extremadura).?* Las medidas de confinamiento se
apoyaron en ocasiones, ademas de en las competencias sanitarias, en las
competencias autonémicas sobre proteccion civil en situaciones de emer-

gencia.?* Dado que la mayoria de las Comunidades Autébnomas no cuentan

24 Alba Nogueira Lopez, “Confinar el virus. Entre el viejo derecho sectorial y el derecho
de excepcion’, El Cronista del Estado Social y Democrdtico de Derecho 86-87 (2020),
22-31,23.

25 Por ejemplo, en Catalufia: Resolucion INT/718/2020, de 12 de marzo, por la que se
acuerda restringir la salida de personas de los municipios de Igualada, Vilanova del
Cami, Santa Margarida de Montbui y Odena. Para la Regién de Murcia: Orden de la
Consejeria de Salud, de 13 de marzo de 2020, por la que se insta la activacién del
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con policia propia (Catalufa y Pais Vasco son la excepcién), la ejecucién de
las medidas de distanciamiento social ha requerido la colaboracién activa
de los cuerpos de policia local, conforme al régimen general de la colabo-
racion interadministrativa (art. 141.1d) de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, o
Ley de Régimen Juridico del Sector Publico (LRJSP); de la legislacién general
sobre seguridad (art. 53.1f), de la Ley orgdnica 2/1986, de 13 de marzo, o Ley
de Fuerzas y Cuerpos de Seguridad (LOFCS); y de la legislaciéon autonémi-
ca de emergencias sanitarias (por ejemplo, para Catalufa, el art. 5.2 de Ley
18/2009, de 22 de octubre, de Salud Publica) y de proteccion civil.

4.2 El estado de alarma

Ante el agravamiento exponencial de la epidemia, el gobierno declaré el
estado de alarma por medio del Real Decreto 463/2020, de 14 de marzo,
levemente modificado por el Real Decreto 465/2020, de 17 de marzo, y
prorrogado varias veces.” La declaracién activé un régimen constitucional
singular, con alteracion del orden competencial ordinario. Eso si, tras la
apariencia de un régimen constitucional extraordinario y uniforme, en rea-
lidad ha habido importantes matices y situaciones diferenciadas. Aqui se
consideran dos: la coexistencia del régimen extraordinario de alarma con el
orden competencial ordinario y la diversa articulacion territorial del poder
en las distintas prérrogas del estado de alarma.

4.2.1. Coexistencia de regimenes competenciales

No todas las actuaciones publicas durante el estado de alarma se han pro-
ducido en“régimen de alarma’, pues este régimen excepcional solo se refie-
re a las medidas necesarias para combatir el contagio y no a otras muchas
actuaciones necesarias para mitigar las consecuencias sociales y economi-

cas derivadas de la pandemia. Se distingue aqui —desde la perspectiva de

Plan Territorial de Proteccion Civil de la Region de Murcia (Platemur) para hacer
frente a la pandemia global de Coronavirus (Covid-19).

26 Por medio de los Reales Decretos: 476/2020, de 27 de marzo; 487/2020, de 10 de
abril; 492/2020, de 24 de abril; 514/2020, de 8 de mayo; 537/2020, de 22 de mayo;
y 555/2020, de 5 de junio.
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las alteraciones en la distribucién territorial del poder- entre las medidas
en régimen de alarma y las medidas o actuaciones en el “contexto de la

alarma”.

4.2.2. Actuaciones estatales y autonémicas en régimen de alarma

De acuerdo con la regulacidon general de los estados excepcionales, por
medio de la Ley organica 4/1981, o Ley Organica de los Estados de Alarma,
Excepcion y Sitio (LOEAES), una vez declarado el estado de alarma todas
las autoridades civiles de Espafa y, por tanto, tanto las estatales como las
autondmicas y las municipales, quedaron directamente subordinadas a las
autoridades estatales (art. 9).

En esta situacion de subordinacién, las medidas acordadas por el go-
bierno central en el Real Decreto 463/2020 requerian, con frecuencia, de
otras medidas adicionales autondmicas. Es el caso de la adaptacion de las fre-
cuencias de los autobuses, en cumplimiento del mandato general —aunque
indeterminado- contenido en el articulo 11 de la Orden TMA/229/2020, de
15 de marzo. O es el caso, también, de las distancias interpersonales en los
transportes publicos, conforme al articulo 2.7 de la Orden TMA/384/2020,
de 3 de mayo.Y es el caso, sobre todo, de las restricciones de movilidad ciu-
dadana, impuestas en el articulo 7 del Real Decreto 463/2020, que llama-
ban a la colaboracién de las autoridades autondémicas y municipales.” Ese
bloque de actividad municipal se puede calificar genéricamente como eje-
cutivo de las medidas gubernativas de alarma. En esa medida, la actuacion
autonémica se desarrollé en régimen juridico de alarma. Esto es, en régimen
de estricta subordinacidn ejecutiva a las 6rdenes del gobierno central.

Es claro que algunas de las medidas de alarma dictadas por el gobier-
no central y sus ministros afectaron directamente tanto las competencias
autonémicas como las competencias municipales. Esto fue posible porque

la declaracion del estado de alarma activa una competencia universal del

27  Articulo 1.1. de la Orden INT/226/2020, de 15 de marzo, por la que se establecen
criterios de actuacion para las fuerzas y cuerpos de seguridad. En la misma Orden
se dispone que las autoridades policiales estan “bajo las 6rdenes del Ministro del
Interior” (art. 1.5).
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Estado para “gobernar el pais en estado de alarma”? Es una competencia
latente en el articulo 116 CE que se activa precisamente con la declara-
cién formal, por Real Decreto, del estado de alarma. En tiempo de alarma,
las Comunidades Autdbnomas y los ayuntamientos mantienen sus compe-
tencias, pero su ejercicio no puede ser incompatible con las decisiones del
gobierno central. Y, en el caso de que lo fueran, las decisiones estatales se-
rian prevalentes y, por tanto, desplazarian en su eficacia a las autonémicas
y municipales.

Esta articulacion de competencias concurrentes a través de criterios
de prevalencia es relativamente inusual en las relaciones ordinarias entre el
Estado y las Comunidades Auténomas.? Pero es precisamente el efecto de
prevalencia de las decisiones estatales lo que se generaliza durante el estado
de alarma: todas las decisiones de alarma dictadas por el gobierno central
se imponen y desplazan a todas aquellas otras decisiones autonémicas
que las contradigan. La declaracion del estado de alarma no suprime ningu-
na competencia autonémica. Simplemente, debilita su eficacia frente a las
posibles decisiones gubernativas estatales. Declarado el estado de alarma,
cada Comunidad Auténoma aun puede adoptar todas aquellas decisiones
que, motivadas por la situacién de emergencia sanitaria, sean conformes
con sus competencias ordinarias (las que les atribuyen los correspondien-
tes Estatutos de Autonomia). Pero todas esas decisiones, aunque legitimas
y plenamente validas —estando amparadas por las competencias autoné-
micas ordinarias—, ceden en su eficacia frente a cualesquiera medidas de
alarma adoptadas por el gobierno central, pues resultan incompatibles con
estas ultimas.

La prevalencia de las medidas de alarma solo se refiere a las que es-
trictamente dicta el gobierno en su declaracién formal del estado alarma
o en el marco juridico de esa declaracién. Esto significa que no todas las

decisiones del gobierno o los ministros, durante el tiempo de la alarma,

28 Francisco Velasco Caballero, “Estado de alarma y distribucidn territorial del poder’,
El Cronista del Estado Social y Democrdtico de Derecho, 86-87 (2020): 78-87, 82.

29 Verdnica Yazmin Garcia Morales, Prevalencia en la planificacion territorial (Madrid:
Tecnos, 2019), 53.
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prevalecen sobre las autonémicas. Otras posibles decisiones gubernativas,
ministeriales o administrativas, en la medida en que no sean directamente
reconducibles al estado de alarma, no prevalecen necesariamente sobre las
competencias y decisiones autonémicas.

Las medidas de alarma del Estado, tanto las contenidas en el Real
Decreto 463/2020 como las incluidas en las 6rdenes ministeriales de las
“autoridades delegadas’, pueden ocupar el espacio competencial de las Co-
munidades Auténomas y desplazar provisionalmente cualesquiera normas,
actos o convenios autondmicos, incluidas las leyes autonémicas. Pero, dado
que las Comunidades Auténomas no pierden sus competencias durante el
estado de alarma, pueden seguir actuando en materias de su competencia,
siempre que sus medidas o actuaciones no contradigan o dificulten la efi-
cacia de las medidas estatales, que, como ya se ha dicho, son prevalentes.
Ocurre que algunos gobiernos autonémicos no se han limitado a ejecutar,
complementar o desarrollar las medidas de alarma del gobierno central,
sino que han dictado mandatos o prohibiciones adicionales. Es el caso, en
Catalufa, de una Orden del Conseller de Trabajo que fija en 1,5 metros la
distancia interpersonal obligatoria en los centros de trabajo,*® frente a la de
1 metro establecida en el articulo 10.2.2 del Real Decreto 463/2020. Esta
medida autondmica adicional, no cuestionada ante los tribunales, es en
principio vdlida, ya que responde a una competencia ordinaria de la Ge-

neralitat de Catalunya y no impide la plena eficacia de la decision estatal.

4.2.3. Actuaciones autondmicas en el contexto del estado de alarma

Otra parte de la actividad autondmica desplegada desde el 14 de marzo de
2020 no estd directamente conectada con el Real Decreto 463/2020 ni, por
tanto, con el régimen juridico extraordinario del estado de alarma, aunque
si con la general situacién de crisis desencadenada por la pandemia. Al igual

que el gobierno central, los distintos gobiernos autonémicos han adoptado

30 Resolucién TSF/759/2020, de 22 de marzo, por la que se especifican las medidas de
distanciamiento entre trabajadores y trabajadoras y con las personas usuarias con
las que interactian en los centros de trabajo.
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