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“Es cierto, la palabra ‘peste’ ha sido pronunciada, y también, en este mismo momento,
una o dos victimas han sido atrapadas y abatidas por la enfermedad. Sin embargo,
esta podria terminar, o ser derrotada.Reconocer lo que tendria que ser reconocido
es solo una cuestion de lucidez; disipar las sombras extranas, y hacer lo que es

necesario que sea hecho”.

(Albert Camus, La Peste).

Nunca es equivocado encarar las nuevas circunstancias recurriendo, ademas de a
soluciones actuales, a viejos —o mejor, cldsicos— principios. No siempre resultaran
de total utilidad, pero generalmente suelen iluminar el camino, guiar la accién a

desarrollar: en definitiva, esa es la funcion de los principios: inspirar, iluminar, guiar.

Recordar algunos principios relativos a la ley (en sentido lato, es decir, toda norma
juridica, sin importar su fuente organica) y a los derechos puede ser util en estos
momentos de emergencia. Claro que los argentinos tenemos un gran ejercicio en
la materia, aunque todo parece indicar que esta sera la crisis mas grave, profunda,
arrolladora, que hemos conocido en la historia. Por esto es bueno volver a

reflexionar sobre el tema.

Gran parte de lasideas que expondré alolargo de este trabajo yalas he desarrollado
en diferentes publicaciones. Quizas haya aqui algin aporte nuevo, o resulte util
la manera de presentarlo. Lo cierto es que arriesgo caer en falta de originalidad,
pero no todos los que lean estos parrafos habran leido mis libros', mientras que
los que pasaron por esa especial experiencia (la calificacion valorativa la dejo
al lector) ademas de ser pocos, han demostrado ya una gran generosidad para
conmigo. Quizas quieran repetirla (la experiencia y la generosidad) a cambio de

recibir un envase algo nuevo para un viejo (clasico en sus fuentes) producto.

1. Sobre el particular, desde mi Principios de Derecho Administrativo, Buenos Aires, Abaco, 1978, has-
ta el Derecho Administrativo, T. 1, Buenos Aires, Rap-Astrea, 2108, pasando por el Tratado de Derecho
Administrativo, T. 1, Buenos Aires, Abaco, 2002.
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I. LOS DERECHOS

Podemos aproximarnos a una definicion muy sencilla del derecho personal o
subjetivo (por oposicién al derecho entendido como norma: el ordenamiento
normativo) diciendo que es, simplemente, lo debido al otro. El derecho es el objeto
de la virtud de la justicia, precisamente, el habito que nos impulsa a dar al otro lo
debido -el “derecho del otro™- hasta su completa cancelacion.

Claro que la pregunta inmediata es: ;como identificamos lo debido? Aqui aparece
la nocion de “titulo”, es decir, la fuente del “derecho del otro”, y de nuestra
obligacion a cancelarlo o satisfacerlo.

El primer titulo, el mas amplio en una sociedad libre con economia de mercado, es
el que resulta del acuerdo voluntario entre partes. En este acuerdo se estableceran
las prestaciones reciprocas y sus modalidades de cumplimiento, como también
las consecuencias del incumplimiento. El “derecho del otro” es lo que el titulo

determina.

Se tratan aquellas de relaciones juridicas (que son también relaciones de justicia)
voluntarias, convencionales, distributivas o conmutativas (no interesa ahora mayor
precision), donde la mas importante es la que resulta del contrato o convencion
de objeto patrimonial. Estas relaciones juridicas, y la ley que las “soporta” (luego
precisaremos), son titulo del “derecho del otro”.

Luego se encuentran las relaciones juridicas que nacen no de la voluntad de
las partes sino directamente de la ley, y del hecho que esta considera como
hipotesis (filiacion, hecho ilicito, etc.). En cualquier caso, el titulo se encuentra
exclusivamente en la ley, sin la participacion de la voluntad de las partes.

Notemos que este titulo, aunque proceda de la voluntad de solo un sujeto, generara
siempre un derecho que se posee en “alteridad”, frente a otro, normalmente en
una relacion de prestacion y contraprestacion, incluso con relacion a un “otro
consecuencial”, como “consecuencia”’ del “poder juridico” que un sujeto ejerce
sobre una cosa (como derecho a persecucion o preferencia de la cosa con
respecto a un “otro’, arg. Art. 1882 y sigs., Codigo Civil y Comercial, CCC). Desde
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esta perspectiva, los derechos son siempre comunitarios: no hay derecho si no
hay otro, lo que también indica que no hay derecho sin un deber hacia el “otro”

concreto o, siquiera potencial, con relacién al “otro” comunitario.

Por otra parte, hay que advertir que no se posee, en abstracto, ningan “derecho”,
sino que uno es titular de un “derecho-a’, a que me den tal cosa, a que hagan esto
en mi favor o me dejen hacer aquello. Si el derecho es lo debido, nadie debe en
abstracto, como principio, sino que se deben bienes o conductas concretas a un
sujeto concreto. De la misma manera, este sujeto debe sdlo bienes o conductas
concretas a otro sujeto concreto; es asi como derechos y obligaciones ingresan al

patrimonio de las personas humanas o juridicas.

Pero antes de continuar con el razonamiento anterior, deberemos considerar a otro

tipo de derechos, cuyo titulo tiene una particularidad y significacion especiales.

I1. EL TITULO SUPERLATIVO

Las relaciones juridicas que podria entablar un sujeto se verian muy limitadas si
él, por ejemplo, no pudiese poseer bienes en propiedad, o si no pudiese circular
mas alla del ambito de una determinada ciudad, o si solo pudiese contratar con los

de su raza, o, mucho peor, si estuviese por cumplir con una sentencia de muerte.

Asi, entonces, para poder exigir y cumplir con lo debido (con lo que me es debido
por el otro y con lo que le es debido al otro) es necesario contar con una base,
un titulo fundamental que genera un “debido fundamental” para luego ser
consolidado en un “debido de ejercicio concreto”?

Tal “debido fundamental”, o “derecho fundamental” es lo que debe la comunidad
politica (el “ordenamiento juridico”’?® también “Estado” o “Gobierno”, como
conductor del ordenamiento) a cada uno de sus miembros concretos.* Es lo que

el Estado debe a sus miembros y a todos aquellos que estén sometidos, siquiera

2.Recordemos siempre que el derecho es lo debido en alteridad.

3. Utilizamos los términos “ordenamiento juridico” siguiendo a Romano, Santi en L'Ordinamento
Giuridico, 2* ed., Firenze, Sansoni, 1945, con las precisiones que hemos hecho en Barra, Rodolfo C.,
Derecho Administrativo, op. cit., T. I, Cap. 1.

4.A todos y cada uno, sin exclusiones, ya que la discriminacion arbitraria, tanto personal como por
colectivos, seria una contradicciéon ontoldgica con el mismo sistema.
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accidentalmente, a su jurisdiccion, lo que estos pueden reclamarle como un
derecho propio. Asi, por ejemplo, el derecho a la propiedad, trabajar, comerciar,
participar del proceso politico, etc.

¢Cual es el titulo? El titulo se encuentra en la propia dignidad humana. Lo identifico
con excelencia Juan Pablo II en la enciclica Centesimus annus (n° 34): aquello
“que es debido al hombre porque es hombre, en virtud de su eminente dignidad”
(destacado en el original).

Veamos. “Lo debido alhombre”, esto es, el derecho del hombre, “porque es hombre”,
por su propia humanidad, condicién que, en si misma y sin otro aditamento
genera, en todo ser humano, una “eminente dignidad” Es una “dignidad”, aquello
que es merecido (debido) en razén del valor de quien la porta, el valor que resulta
de la humanidad. Es eminente, es decir, sobresaliente, de mayor altura, por sobre
todas las otras dignidades, suprema. La humanidad (ser un humano, poseer
ADN humano) es también un titulo juridico supremo que obliga primero a la
comunidad politica, y también a todos los otros sujetos. Pero fundamentalmente
a la comunidad politica que es la responsable de cumplirla y hacerla cumplir.

Esta idea tiene una larga tradicion y es propia de nuestra cultura judeo-greco-
cristiana. Fue expresada en el Génesis, en el inicio y razon de todas las cosas,
considerada por los fildsofos clasicos, recibida por los pensadores musulmanes,
llevada a su excelsitud en los filosofos escolasticos y neo escolasticos, y, en
definitiva, receptada por el iluminismo e individualismo modernos.

Asi, en el inicio del “constitucionalismo”, tanto en la Declaracion de la
Independencia estadounidense de 1776, como en la francesa Declaracion de los
Derechos del Hombre y Ciudadano, de 1789, se afirma, como “verdad evidente
por si misma”, que todos los hombres han sido dotados por el Creador “de ciertos
derechos inalienables” (Declaracion de la Independencia), a los que la Declaracion
francesa identifica también como “naturales, inalienables y sagrados”, ademas de

“imprescriptibles”.

Ambos documentos afirman que los gobiernos existen para garantizar estos

derechos, lo que ademas de ser un anticipo fundamental del principio de
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subsidiariedad, identifica a los sujetos de estas relaciones juridicas basicas, de
sostén de todo el edificio juridico: uno el hombre, sélo por su condiciéon de
humanidad, y el otro el gobierno a cuya jurisdiccion ese hombre se encuentra
alcanzado. En estas condiciones aquellos derechos fundamentales dejan de ser
abstractos: son vigentes siempre, y exigibles apenas se los viole o “aliene” o lesione
o disminuya de alguna manera capaz de producir dafno.

Los gobiernos deben asegurar estos derechos en la maxima medida posible: 1)
con un marco juridico adecuado (la ley), como soporte mismo del ordenamiento
juridico; 2) con prestaciones concretas en situaciones concretas, como la seguridad

publica, la sanidad, la atencion a las carencias de bienes minimos y vitales, etc.

Como es sabido, desde la finalizacion de la Segunda Guerra Mundial en adelante,
las organizaciones internacionales y regionales han producido actos con
contenido normativo, especialmente en materia de “derechos humanos”®> donde

se expresan los principios que acabamos de enunciar.

I11. EL EJERCICIO DE LOS DERECHOS. LA LEY PARTICULAR

Los “derechos humanos” se ejercen de dos maneras: 1) frente al Estado, cuando
éste no los asegura debidamente, en el caso en que sea el mismo Estado el obligado
a la prestacion (por ej., negativa de atencion en un hospital publico); 2) frente a

otros iguales, en las relaciones juridicas voluntarias o no voluntarias.

En cualquiera de los dos casos la realizacion concreta de los derechos se debera
ajustar a la ley que regule tal ejercicio, como lo dispuso con gran acierto el
constituyente argentino en el Articulo 14 de la Constitucion de 1853, aun vigente.®

Ahora bien, en una sociedad libre existen dos tipos de “leyes” (normas juridicas):
las de creacién particular (por las partes en la relacion juridica), y las de creacion
publica, gubernamental. Con relacion a los sujetos que ejercen el derecho, las

primeras son “autonomas’, mientras que las segundas son “heterénomas”.

5.En la Argentina muchos de ellos tienen jerarquia constitucional, conforme con el sistema estable-
cido en el Art. 75.22, de la Constitucioén Nacional.

6.“Todos los habitantes de la Nacion gozan de los siguientes derechos conforme a las leyes que re-
glamenten su ejercicio [...]” (sigue un elenco de derechos).
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Las “leyes” autébnomas, o también “particulares” en el sentido que rigen para
las partes, son creadas en las convenciones,’” patrimoniales o no. En estas
convenciones las partes regulan sus derechos, conforme lo previsto en el Articulo
14 de la Constitucion.

Por ejemplo, Juan regula su derecho a transitar en el contrato de transporte que
celebra con Pedro (empresa de trasporte) quien, en el mismo contrato, regula
su derecho a ejercer industria licita, pero ambos para su caso concreto (aunque
con una regulacion igual o semejante a un namero indefinido de otros casos -lo
que podemos denominar “mercado”- y sin perjuicio de lo dispuesto en la “ley
heterénoma”). El valor normativo del contrato estaba muy bien definido en el
Articulo 1197 del viejo Codigo Civil argentino: “Las convenciones hechas en los
contratos forman para las partes una regla a la cual deben someterse como a la
ley misma”. El nuevo Cédigo Civil y Comercial mantiene la misma idea cuando, en
el Articulo 957, define: “Contrato es el acto juridico mediante el cual dos o mas
partes manifiestan su consentimiento para crear, regular, modificar, transferir o
extinguir relaciones juridicas patrimoniales” A nuestros efectos, la claridad del

texto ahorra cualquier comentario.

Asi entonces, resulta imposible ejercer cualquier derecho sin regularlo
(“autorregularlo”) al mismo tiempo. Ademas, toda regulacion supone alguna
limitacion, porque cada parte debe también conformarse al bien pretendido
por la otra, hasta que ambas pretensiones se “ajusten” reciprocamente, en una
igualdad definida, fundamentalmente, por el concurso de ambas voluntades.
Estas limitaciones voluntarias, en la medida que cumplan con el Articulo 19 in
fine de la Constitucion -“Ningun habitante de la Nacion sera obligado a hacer lo
que no manda la ley, ni privado de lo que ella no prohibe”- seran validas, ya que

se suponen establecidas libremente en persecucion del propio interés del sujeto.

Claro que hay derechos que se ejercen, digamos, automaticamente. El ejercicio

del derecho a la libre expresion no admite regulacion legal previa y también, en

7. Los actos juridicos unilaterales, como el testamento o la donacién, son excepciones autorizadas
por la ley (heterénoma), aunque sus efectos juridicos no dejan de requerir el acuerdo voluntario del
sujeto beneficiado por el acto. Los hechos juridicos, por su parte, producen los efectos creados por
las leyes, también heterénomas.
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ciertos casos, seria invalida la regulacion contractual (Juan contrata publicidad en

un medio a cambio de critica positiva).

Pero el ejemplo mas claro, y de total singularidad, es la vida: el derecho a la
vida (Art. 3°, Declaracion Universal de Derechos Humanos, DUDH) no admite
regulacion ni limitacion alguna. Su obligado es el Estado, aunque estrictamente
carece de contraprestacion, sibien podria sostenerse que la contraprestacion esla
obligacion del individuo al respeto y proteccion, en la medida de sus posibilidades
razonables, de la vida de cualquier otro individuo.

IV. LA LEY HETERONOMA

La “ley” mencionada en el Articulo 14 de nuestra Constitucion es la que hemos
denominado “heteronoma’, esto es, la norma proveniente del “centro de poder del
ordenamiento juridico”? cualquiera sea su 6rgano de produccion valida. Tomas de
Aquino la habia definido como “una prescripcién de la razon, en vista del bien
comun, y promulgada por quien tiene el gobierno de la comunidad”

La ley (conforme con el Aquinate, reservemos ahora este nombre para la norma
heter6noma, publica) es como el sostén del ordenamiento, su “providencia’
tomando por analogia el sentido teologico del término. Sin la ley, el ordenamiento
desaparece. En definitiva, enlo que aqui nos importa, las convenciones particulares
(las normas autonomas) caerian en el vacio si no fuese por lo que se llama el “marco
juridico”: el mercado existe porque existe una regulacion sobre los contratos, una
prevision sobre los efectos del incumplimiento, un sistema judicial (regulado por
la ley) para forzar la realizacion del “dar a cada uno lo suyo”, propio de la relacion
de justicia que es también relacién juridica.

Pero la ley también sostiene la vida del ordenamiento no solo por presencia (como en
el caso anterior) sino por imposicion, cuando manda o prohibe (Art. 19, CN); es decir,
cuando impone, en su requlacion, limites imperativos a ciertas modalidades del ejercicio
de los derechos. Esta es la ley normalmente denominada “de orden publico”, que incide
de manera imperativa sobre aspectos (los que ella determina) de la relacion juridica.

8.Ver Barra, Derecho Administrativo, op. cit., Cap. Primero.
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Se trata de la preeminencia del bien comun sobre el bien particular, aunque
en definitiva sea en, precisamente, beneficio del bien de cada individuo. La
filosofia aristotélico-tomista consideraba a éste como un fendémeno propio de
la denominada “justicia general, legal o del bien comun”, esto es, la que obliga a
orientar todas nuestras acciones al bien comun. Desde esta perspectiva, ninguna
accion (juridica o no) sera virtuosa si no es conforme con el bien comun, al que
nos inclinamos, habitualmente, de manera espontanea. Por esto es “justicia del
bien comun”, y es “legal” porque la “medida” de nuestra obligacion con el bien
comun la establece la ley, mientras que es “general” porque, cabe repetir, incide
sobre todas nuestras acciones (no solo las relaciones juridicas) como el sol sobre
todo lo creado, decia, con algo de poeta, Tomas de Aquino.

En el plano de las relaciones juridicas la ley (medida de la justicia general) se
hace presente de dos maneras: dispositiva o imperativa. La primera es la mas
frecuente, y actua en subsidio de la voluntad de las partes, que pueden aplicarla
0 no, a plena voluntad. Incluso el mismo sistema gubernamental de garantias
judiciales sobre el cumplimiento de lo pactado es subsidiario (aunque no puede
ser totalmente renunciado de antemano), salvo en lo que se trate de proteccion
de personas menores de edad y personas con discapacidad intelectual o mental.
La segunda, la imperativa, es excepcional y de interpretacion restrictiva. Aqui lo
que la ley manda o prohibe, en razon del bien comun, no puede ser materia de

opcion, de morigeracion, de renuncia.

El CCC es muy claro en el punto. Después de afirmar el efecto normativo particular
del contrato en sus Articulos 957 (ya visto) y 959: “Efecto vinculante. Todo contrato
validamente celebrado es obligatorio para las partes. Su contenido so6lo puede
ser modificado o extinguido por acuerdo de partes o en los supuestos que la ley
preve”, enuncia el principio de la autonomia de la voluntad (Art. 958): “Libertad
de contratacion. Las partes son libres para celebrar un contrato y determinar
su contenido, dentro de los limites impuestos por la ley, el orden publico, la
moral y las buenas costumbres”. La ley antes mencionada es la imperativa, sin
perjuicio de que la regla general prescriba que las leyes son dispositivas (Art. 962):
“Caracter de las normas legales. Las normas legales relativas a los contratos son
supletorias a la voluntad de las partes, a menos que de su modo de expresion, de

su contenido, o de su contexto, resulte su cardcter indisponible”. Finalmente, los
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Articulos 963 y 964 establecen el orden de prelaciéon de las normas: primero, las
normas imperativas; segundo, las normas del contrato; por ultimo, las normas

supletorias, disponibles por las partes.

V. LAS LEYES INDISPONIBLES

En todas las ramas del sector normativo del ordenamiento juridico es posible
encontrar leyes (heterénomas) indisponibles. En algunas de aquellas ramas la
totalidad de las normas que la integran es, por su propia naturaleza, indisponible,

como ocurre en materia penal o tributaria (salvo excepciones).

Dejando aparte lo senalado arriba, podemos intentar una clasificaciéon de las
normas indisponibles segun sus efectos, partiendo de un principio general: la
contradiccion con las normas indisponibles incide ya sea sobre la validez del
acto juridico (sobre la misma relacion juridica, total o parcialmente) y/o sobre las
consecuencias del hecho juridico (una sancion contra el autor del hecho).

El Articulo 257 del CCC establece: “El hecho juridico es el acontecimiento que,
conforme al ordenamiento juridico, produce el nacimiento, modificacion o
extincion de relaciones juridicas”. Una infraccion de transito es un hecho juridico
que hace nacer una relacion juridica con la Administracion, generando en ella
el derecho de percibir del infractor una multa, a la vez que la obligacion de
respetar el debido proceso y la no discriminacion, en favor del infractor. Desde la
perspectiva del infractor, aquella relacion juridica es titulo del derecho de éste a
ser sometido al proceso de ley y de su obligacion

de pagar la multa. Naturalmente, en el ejemplo, el hecho juridico es consecuencia
del tratamiento que la norma otorga al acto voluntario realizado por el infractor
en las condiciones previstas en el Articulo 260, CCC, y también, en ocasiones, de
su actuacion involuntaria (Art. 261).

En ciertos casos no se permitird la consumacion del acto contradictorio o
violatorio, y asi es que, por ejemplo, el oficial publico debera negarse a celebrar y
registrar un matrimonio civil ante la evidencia (por resultar de los mismos registros

publicos) de la existencia de impedimento de ligamen en uno o ambos de los
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peticionantes; en otras hipotesis, sera el juez el que declarara la invalidez ex tunc
del acto afectado (nulidad absoluta del matrimonio celebrado con impedimento
de ligamen), ya sea de oficio o peticion de algun legitimado.® Podemos denominar
a esta categoria de normas como “de orden publico civil” o también “imperativas

de derecho privado”.

Otro tipo de normas imperativas no miran tanto a definir un elemento esencial para
la validez del acto sino a castigar su mera produccion, o la omision de producirlo.
Por ello su caracteristica principal es otorgar competencia a un 6érgano del Estado
a intervenir de oficio, investigando, inspeccionando, comprobando, y, en su caso,
frente a un determinado hecho activo u omisivo, imponer una sancion, sin que
ello importe necesariamente la invalidez de la relacién juridica con ocasion de la
cual la infraccion ha sido cometida. Estas son las normas penales y las de “policia”

y de “regulacion” administrativa.'”

La contravencion o falta supone la necesaria invalidez administrativa del acto
infractor, ya que de ser valido no seria sancionable, pero no necesariamente la
invalidez “civil” de aquél. Esto puede ocurrir en materia regulatoria, donde es
posible que la norma persiga desalentar una determinada actividad imponiendo
cierto tipo de sanciones (p. €j., pérdida de beneficios) pero sin invalidar la
relacion juridica que el infractor, en ejercicio de aquella actividad, pudo haber
celebrado con un tercero. En otros casos pueden sumarse la invalidez civil y la
sancién administrativa, que hasta podrian vivir vidas separadas. Asi, por ejemplo,
la infraccion laboral, por pago de un salario inferior del minimo autorizado por la
ley, infraccion comprobada de oficio por el inspector de policia del trabajo, traera
aparejada una sancion, desde multa a clausura del lugar de trabajo, y también
la invalidez del efecto cancelatorio del pago del salario (aunque no la invalidez
del contrato de trabajo afectado), sin perjuicio del derecho del empleado a

9.Ver nuestro Derecho Administrativo, op. cit., T. 2, Cap. XV.

10. Obviamente no es este el lugar para discutir las similitudes y diferencias entre la materia penal
y la de policia administrativa (dejemos por ahora a las normas regulatorias). Baste sefialar que las
infracciones penales deben ser tipificadas por ley del Congreso (“delito”), prevenidos por la policia
de seguridad, perseguidos por el Ministerio Publico, juzgados por el Poder Judicial, con su policia
judicial o la que la sustituya, mientras que las infracciones administrativas (“contravencion’, “infrac-
cion’, “falta”) pueden ser tipificadas por norma administrativa (mediando competencia atribuida
por la ley), prevenidos y constatados por la policia administrativa (puede colaborar la policia de
seguridad), y sancionados por un 6rgano de la Administracién Publica (aunque tenga naturaleza
jurisdiccional) mediante acto administrativo, que sera recurrible ante el Poder Judicial segun lo
regulen las leyes procesales.
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considerarse despedido sin causa y/o a reclamar las diferencias salariales pagadas
en menos. Pero el empleado podra no demandar la diferencia salarial, o al menos

no podra demandar las diferencias ya prescriptas (no hay nulidad absoluta).

VI. LA POLICIA Y LA REGULACION ADMINISTRATIVAS

El estudio de los fendmenos juridicos exige, habitualmente, la identificacion de
“institutos”, es decir, un cuerpo o conjunto coherente de normasydejurisprudencia
asentada, también de doctrina ya no controvertida, que admiten la interpretacion
integrativa reciproca y, sobre todo, la elaboracion de principios y su aplicacion
practica, en un juego, digamos natural, no forzado, de las reglas logicas de la
deduccion y de la induccion. La utilidad del “instituto” reside en la simplificacion
del estudio del fenomeno juridico por €l abarcado, la facilidad que otorga a la
interpretacion de las normas, la adaptacion y mejoramiento paulatino de estas,
en fin, la evolucion cientifica y la mejor satisfaccion de la finalidad insita en toda
norma juridica: la realizacion del bien comun por medio del afianzamiento de la

justicia, para utilizar el lenguaje del Preambulo de nuestra Constitucion.

Asise ha desarrollado el ya mas que centenario instituto de la “policia administrativa’”.
En la etapa del “estado liberal abstencionista™ (hasta el “new deal” en USA y la
reconstruccion de posguerra en Europa, sin perjuicio de las experiencias fascistas,
felizmente fracasadas), la “policia” importaba una especial forma de intervencion
normativa y de ejecucion administrativa (con las caracteristicas vistas mas arriba) en
materias de moralidad, seguridad y salubridad publicas, conincidencias excepcionales
sobre las actividades economicas, en general por las propias consecuencias de las
medidas de policia correspondientes a aquellas tres grandes categorias (por ej.,
incidencias de medidas de seguridad industrial sobre los costos empresariales).

Luego, por imperio de las circunstancias —por necesidades subsidiarias impuestas
por la realidad, y también, en algunos casos, por excesos de ideologismo-* el
Estado amplio surango de intervencion a través de tres instrumentos principales:™

la “publificacion fuerte”, a través de la expansion del modelo del “estado

11.En lo que sigue simplificaré quizas en exceso, pero obligado por la naturaleza meramente expo-
sitiva sumaria, de la cuestion tratada en el texto. La simplificacion siempre comporta el peligro de
caer en la superficialidad del analisis, por lo que pido disculpas al lector.
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empresario” (titular de determinados medios de produccion: empresas publicas),
con grandes efectos economicos y juridicos; la “publificacion intermedia”, a través
de la expansion del régimen juridico del servicio publico, especialmente al ser
prestado por empresas de propiedad estatal; la “publificacion ligera’”, a través de

la regulacion.

Denominar “publificacion ligera” a la regulacion es, sin duda, una simplificacion.
Hay regulaciones que importan una publificaciéon mas fuerte que la misma
estatizacion de empresas, pero en el texto solo apuntamos a destacar que, en la
logica delinstituto, como enla policia, laregulacion solo incide sobre determinados
aspectos de la relacion juridica de derecho privado, sin “publificar” a la misma
relacion. En cambio, segun nuestro criterio, la publificacion por estatizacion de
empresas (el término también abarca a las empresas estatales desde su origen, es
decir, las creadas como estatales) o por calificacion de una determinada actividad
como servicio publico, importan la publificacion o sometimiento a un régimen
de derecho publico de sus relaciones juridicas esenciales y definitorias. Existiria
también una cuarta categoria -;la podriamos denominar “publificacion muy
débil”?- que se presenta en el fomento economico, es decir, la promocion de la
actividad industrial privada. Este, si bien puede alcanzar una gran trascendencia
econdmico-intervencionista, no tendria mayor efecto en las relaciones juridicas
a celebrar por el sujeto fomentado (salvo en lo que hace a la misma relacion de
fomento). Cuando como consecuencia del fomento, se impone al fomentado una
regulacion intensa sobre el modo de ejercer su actividad empresaria, estariamos

ya en el instituto de la regulacion administrativa, ademas del fomento en si mismo.

Surge asi, independizado de la “policia’, el instituto de la regulacion administrativa,
de la mano del “estado de bienestar”, que es también un “estado regulador”. ;Cual

es la caracteristica principal del instituto?

12. El ideologismo “negativo’, del temor y el ideologismo “positivo”, de la creencia en las virtudes de
la intervencién estatal. El primero estaba forzado por el temor del avance comunista soviético (en la
guerra fria, temor tanto al avance expansionista soviético como al avance del sistema comunista en
si mismo) que obligaba a un modelo, en lineas generales, “keynesiano” de “estado social” o “estado de
bienestar”; el segundo (“ideologismo positivo”), por la sincera aceptacion de los principios del socialis-
mo moderado, democratico, incluso, ya hacia el final de la “guerra fria”, del “comunismo sin Mosct” o
“eurocomunismo’. Ambas razones se confundian en el sostén y desarrollo del “estado de bienestar”, que
no podia sino ser un “estado regulador” en el sentido que veremos en el texto.

13.Sefalo los que creo interesan mas especificamente a los efectos de este articulo. Dejo de lado otros
medios de politica econdémica, como la monetaria, la laboral (por su incidencia en la oferta y la demanda
y, por ende, en los precios), la tributaria, etc.
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Laregulacion administrativa importa la creacion de normas heteronomas (ya sean
legislativas o administrativas) que imponen, por mandato positivo o por mandato
prohibitivo, una determinada manera de desarrollar una también determinada
actividad, generalmente industrial, pero también de servicios, financiera, etc. La
caracteristica de la regulacion, para que se mantenga como tal sin convertirse en
una estatizacion solapada (a la manera de la “creeping expropriation” en materia
de derecho internacional econoémico)* consiste en su incidencia parcial, sobre
determinados aspectos (normalmente trascendentes) de la actividad regulada.
Como en la policia (de la que, en realidad, es una especie: “policia econdmica”), la
regulacion atribuye competencia a una organizacion administrativa (que puede
estar dotada de personalidad juridica propia) para dictar normas, interpretarlas,
inspeccionar, sancionar, realizar actividad jurisdiccional (incluso resolver

conflictos entre el regulado y un tercero, con ocasion de la actividad regulada).’

VIL LA LEY INDISPONIBLE Y LA ALTERACION DE LOS DERECHOS

Conforme lo que llevamos visto hasta el momento, el conflicto entre el derecho
del sujeto —el derecho que el sujeto quiere hacer valer o ejercer- y la ley que
reglamenta su ejercicio, se producira frente a la norma heterénoma indisponible.
Es que la norma heteronoma disponible no provoca problema, dado que su
aplicacion es voluntaria, de tal manera que hasta podria sostenerse que, en tanto
asumida por la voluntad de las partes, actua a guisa de norma auténoma, también
por omision, es decir, en subsidio de lo previsto por las partes. En cualquier caso,
las normas autonomas, por ser voluntarias, es decir, por importar una voluntaria
reglamentacion del ejercicio del derecho que se intercambia en la relacion
juridica, no pueden por definicion generar conflicto alguno, salvo en lo que se vea
“alterado” por una norma indisponible, pero entonces la cuestion sera provocada
por la norma indisponible, siempre heterénoma, y no por la norma auténoma,

siempre disponible por acuerdo de partes.

La primera parte del Articulo 19, CN, es de una construccion sobresaliente:
“Las acciones privadas de los hombres que de ningin modo ofendan al orden
y a la moral publica, ni perjudiquen a un tercero, estan solo reservadas a Dios,

14.Ver nuestro Tratado de Derecho Administrativo, T. 4, Cap. 42, & 100, Buenos Aires, Abaco, 2011.
15.Recordemos que el nuevo Art. 42, CN, se refiere, también, a la regulacion administrativa.
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y exentas de la autoridad de los magistrados” Por “acciones privadas” no sélo
debemos considerar a las realizadas en el ambito de la intimidad, sino también
a las relaciones juridicas particulares (privadas) que no perjudican a otros
(incluso a la contraparte, si es perjudicado en violacion del acuerdo, por ej.,
frente al incumplimiento contractual), y que no danan la moral publica ni el
orden social. Estos son actos que tienen la fuerza de “publificar” lo privado. De
ocurrir, correspondera la intervencion de la “autoridad de los magistrados”, de los
legisladores, jueces y administradores, que actuaran, preventiva y represivamente,
para evitar y/o reparar y/o castigar la “ofensa”

El constituyente argentino sentd un principio genérico de gran sabiduria a
los efectos de resolver tal inevitable conflicto. Asi después de determinar,
en el Articulo 14, que los derechos se ejercen conformen con las leyes que lo
reglamenten (al ejercicio), el Articulo 28 prescribe: “Los principios, garantias y
derechos reconocidos en los anteriores articulos, no podran ser alterados por las
leyes que reglamenten su ejercicio”.

Notese que nuestra Constitucion no admite, en sentido estricto, lareglamentacion
del derecho en si mismo, sino solo del modo de ejercicio de tal derecho. No se
reglamenta el derecho porque no se puede reglamentar la dignidad humana,
que es el “titulo” de tal derecho. En cambio, si se puede reglamentar el modo
de ejercicio, esto es, incidir sobre el “titulo” segun el cual el derecho se ejerce,
creando asi una suerte de “titulo” heteronomo, no voluntario, con preeminencia
sobre el voluntario, cuestion que es importante de tener en cuenta a los efectos

de la validez de la intensidad de la reglamentacion.

Desde esta perspectiva, la inteligencia de la expresion “alterar”, utilizada por
nuestro constituyente, no deberia ofrecer ninguna complicacion insalvable. La
“alteracion” comporta una perturbacion o dano a la sustancia del derecho'®, es
decir, la fuerza de la afectacion al ejercicio es de tal intensidad que tiene como
resultado danar al derecho en su misma existencia, hacerlo ineficaz, al menos

para la hipotesis concreta que interesa al afectado.

16. Asi lo ha sefialado la Corte Suprema de Justicia en “Peralta, Luis c/ Estado Nacional”, Fallos:
313:1529 (1990).
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El expuesto arriba es un principio cuya aplicacion en el caso concreto dependera,
ademas de las circunstancias, de la sabiduria y prudencia del juez. No obstante, la
doctrinay lajurisprudencia han ido desarrollando otros principios instrumentales
con respecto al anterior, mas general, que permiten orientar la actividad del

intérprete. Veamos los mas importantes:

1. Toda norma heteronoma, incluso las imperativas, se encuentra beneficiada por
una presuncion genérica de constitucionalidad, pero que decrece en razon del

derecho y/o del sujeto afectados:

1.a. si el ejercicio del derecho se vincula directa e inmediatamente con la dignidad
humana, como la libertad religiosa, de eleccion estado civil, de expresion, etc.
(por ej., una restriccion en el ejercicio del comercio gozara de mayor presuncion
de validez constitucional que una restriccion en el ejercicio de la eleccion de

estado) o

1b. si el derecho quiere ser ejercido por un sujeto perteneciente a una minoria
que, de acuerdo con las circunstancias, por historia, prejuicios culturales, etc.,
se la considera vulnerable o desprotegida, y la afectacion aparece, en principio,
vinculada a tal pertenencia.

En estos casos la presuncion de constitucionalidad decrece tanto que se convierte
en una presuncion de inconstitucionalidad, y asi el Estado (persona juridica que

da subjetividad a la autoridad creadora de la norma) se encontrara obligado a:

2. Demostrar (razonablemente convencer al juez, si fuese necesario con medios
de prueba, como pericias cientificas, etc.) que la norma restrictiva responde
a un “interés sustancial” del ordenamiento (el “compelling interest”, de los
norteamericanos”). Esto es, que existe un bien comunitario trascendente, de gran
importancia para la subsistencia, desarrollo, tranquilidad, paz, de la comunidad
politica, que estaria seriamente amenazado de no mediar la restriccion (se trata

de nuestro viejo conocido, el bien comun, valorado en la circunstancia concreta);

17.Ver nuestro Temas de Derecho Piblico, Buenos Aires, Ediciones Rap, 2008, Tema VI, &I1I, A, 2.
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3. Demostrar (de la misma manera que en el punto anterior) que la medida
restrictiva es adecuada, en términos de eficacia, para evitar aquel dafo al interés

sustancial comunitario;

4. Demostrar (idem) que la medida restrictiva es la mas eficiente, es decir, la que
alcanza aquel fin “sustancial” (eficacia) con el menor costo posible; el costo se
medird en la misma restriccion, en el tiempo de su empleo o vigencia (relacionando
también “restriccion”y “vigencia”), lo que implica que la medida sea proporcionada
al mal comunitario que busca evitar, no imponiendo para ello una carga indebida

o exagerada para el ejercicio del derecho;

5. Demostrar (idem) que la medida restrictiva no busca perjudicar indebidamente
a un individuo, grupo o colectivo en particular y, a la inversa, que no busca el
beneficio indebido de un individuo, grupo o colectivo, salvo, entonces, que este
beneficio, o aquel perjuicio, sea también requerido por el bien comun.

VIIL. LACUESTION DELAEMERGENCIA.NUESTROSISTEMA CONSTITUCIONAL

Si toda ley imperativa debe pasar por los “test” que hemos enunciado (sin
profundizar) arriba, ;qué sentido tiene el instituto juridico de la emergencia?
Para sancionar una norma imperativa, y por tanto restrictiva del ejercicio de los
derechos, no se necesita la existencia de una situacion de emergencia, ni mucho

menos que esta se encuentre declarada por norma alguna.

Sin embargo, y sin duda en razon de que ni el legislador constituyente ni el
legislador ordinario pueden prever las circunstancias extraordinarias futuras, ha
sido conveniente desarrollar una suerte de doctrina juridica de la “emergencia’,
cuestion que debe ser encarada con sumo cuidado para evitar que, bajo la razén
de regularla se la institucionalice, se la convierta en un “instituto” en el sentido
que hemos visto antes, en el numeral VI, y por esa via se la “ordinarice” (aunque

sin quererlo), tentacion a la que no somos ajenos, ni indemnes, los argentinos.
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Nuestra Constitucion, en su texto principal®, da poco empleo al término
“‘emergencia’. S6lo lo menciona expresamente una vez, en el Articulo 76, alos efectos
de autorizar la delegacion por el Congreso de competencias legislativas en el Poder
Ejecutivo. El “estado de sitio” se encuentra justificado por “caso de conmocion
interior” (Art. 75.29), que es una “‘emergencia’, en tanto que situacion grave y
extraordinaria. También los supuestos previstos por el Articulo 6°, para justificar la
intervencion del Gobierno federal en las provincias, son “emergencias”; en cambio,
la cuestion “urgente”, que puede dar razon al dictado por el Poder Ejecutivo de un
decreto de necesidad y urgencia (Art. 99.3) puede o no importar una situacion de
emergencia®. Lo cierto es que la Constitucion, siempre en su “texto principal”, no
define a la “emergencia’, que, en si misma, es un suceso inesperado, de efectos
danosos, y que requiere de una accion inmediata para solucionarlo (en cambio,
puede haber necesidad de respuestas urgentes que no respondan a emergencias),

accion normalmente no habitual, en tal sentido, extraordinaria.

La emergencia es una situacion de hecho, no subordinada a, ni necesitada de,
declaracion legal alguna (volveremos sobre esto mas abajo). No es un “instituto”
en el sentido que hemos visto en el numeral VI, o al menos no deberia serlo
mas alla de lo que el “caso fortuito” alcanza para ser calificado como instituto,
destinado a aparecer y desaparecer con el tiempo. ;Por qué va a ser un instituto
en sentido propio, cuando no requiere de reglas sustancialmente diferenciadas
de las propias de las normas imperativas? Es de suponer que la emergencia no
debe repetirse, ni debe durar mas que un tiempo razonable. De lo contrario, la

emergencia se convierte en normalidad.

Aun asi, la “emergencia” (la verdadera, no la utilizada como excusa legislativa y,
muchas veces, judicial) puede tener efectos cuando el hecho es calificable como

18. Recordemos que en la reforma constitucional de 1994 se les otorg6 jerarquia constitucional a
diversos cuerpos normativos del derecho internacional sobre derechos humanos, conforme con el
régimen establecido en el Art. 75.22, CN. Estos cuerpos normativos son complementarios de los de-
rechos y garantias reconocidos en el texto constitucional propiamente dicho, que por ello podemos
denominarlo “texto principal”, mientras que al numeroso conjunto de normas complementarias (las
del derecho internacional sobre derechos humanos) las llamaremos, precisamente, “texto comple-
mentario’, lo que no quita que, en tal caracter, tengan la misma jerarquia que el “texto principal’,
con valor normativo superior sobre el resto del ordenamiento subconstitucional, y con aptitud de
participar del sistema interpretativo integrativo de todo el plexo constitucional. Sobre el particular,
ver nuestro Tratado de Derecho Administrativo, T. I, Cap. VII.

19. En nuestro Derecho Administrativo, T. 2, & 170, hemos tratado la distinciéon entre “urgencia” y
“emergencia” a los efectos del dictado de un decreto de necesidad y urgencia.
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“caso fortuito” o “fuerza mayor”, o “hecho del principe”, en los términos de la
legislacion civil.

En estos casos, la declaracion legislativa de la “emergencia” puede ayudar, aunque
no sea determinante, a la resolucién de un conflicto concreto. Pero tal declaracién
legislativa de la emergencia no podria, por si sola, reemplazar la necesidad de
prueba del caso fortuito (de la situacion de emergencia), salvo que este sea un
hecho publico y notorio. Ciertamente, en orden a evitar abusos y violaciones de
derechos humanos, asi como la emergencia puede existir a pesar de la falta de su
declaracion legal, también podria no existir a pesar de la declaracion legal, con
efectos judiciales para el caso concreto.

Sin perjuicio de ello, tal declaracion legislativa puede ayudar a la declaracion de la
intervencion de una provincia o del estado de sitio, en los supuestos en que pueda
hacerlo el Poder Ejecutivo, o bienjustificar, comovimos, ladelegacion de competencias
legislativas en el Presidente, o la atribucion de competencias a la Administracion que
no serian otorgadas en situaciones de normalidad. Pero nada de esto requiere de una
ley genérica previa, ya que en cada ley en particular (p. €j., la que declara el estado de
sitio; la que delega una competencia legislativa) puede hacerse esta declaracion, sin
perjuicio de que, igualmente, estaria implicita en la misma ley.

Es decir, la manifestacion legal genérica de la “emergencia” parece mas una
declaracion politica que una necesidad juridica. Acaso, frente a la actual pandemia,
¢necesitaria el Presidente de la ley declarativa para dictar un DNU en las
condiciones establecidas en Articulo 99.3, CN? ;No hay normas suficientes que,
por ejemplo, regulan las condiciones para la contratacion directa para cualquier
tipo y monto de contrato, o que autorizan a rescindir contratos por razones de
oportunidad, o, en su caso, para prorrogarlos, renegociarlos, etc.? Y si no las
hubiere, ¢no podrian ser sancionadas por via de DNU? ;No puede el Congreso
sesionar on line, con una adecuada reglamentacion por parte de las propias
Camaras®? ;No puede perfeccionar el Poder Judicial las reglamentaciones para

las tramitaciones judiciales on line?

20.Asi lo acaba de recordar la Corte Suprema de Justicia en la causa “Fernandez de Kirchner, Cris-
tina en caracter de Presidente del Honorable Senado de la Nacion s/ accién declarativa de certeza’,
sentencia del 24 de abril de 2020.

Sumario 4

19


https://cijur.mpba.gov.ar/doctrinas#top
www.cijur.mpba.gov.ar/doctrina

Aclaracién: Los trabajos de doctrina que se publican en el ClJur no representan necesariamente ni comprometen la opinién de la Institucion.

N
o

Dr. Rodolfo C. Barra

Fuera de estas ultimas hipotesis que podemos denominar “organizatorias”
(aunque también para ellas, en lo que corresponda), la emergencia no es otra
cosa que la identificaciéon del “interés sustancial” que el legislador (Congreso,
Presidente, Administracion) busca proteger o realizar mediante una determinada
norma imperativa, la que debera ser sometida a los “test” que hemos enunciado
en el numeral VII, u otros mas apropiados que vayan siendo perfeccionados,
identificados, profundizados, por la doctrina y la jurisprudencia.

En definitiva, la “medida de emergencia’ no es otra cosa que un ejercicio de la
razon del legislador que debe proveer al bien comun frente a circunstancias
dadas, es decir, una cuestion de “justicia general, legal o del bien comun”.

IX. LA EMERGENCIA EN EL “TEXTO COMPLEMENTARIO” CONSTITUCIONAL

Las normas que estudiaremos en este numeral pertenecen tanto al derecho
internacional como al derecho constitucional interno argentino (ver nota al
pie 18). Este ultimo aspecto, que es sobre el cual nos detendremos ahora, es de
importancia en tanto su interpretacion y aplicacion, en uno y otro caso, ofrecen

variaciones de trascendencia.

Obviamente no es este el lugar para estudiar esas diferencias, aunque podemos
citar unaa continuacion. En tanto que normas internacionales de las Convenciones
sobre Derechos Humanos, la Argentina podria argumentar su inaplicacion
en base a lo dispuesto por el Articulo 46 de la Convencion de Viena sobre el
Derecho de los Tratados: un Estado puede alegar vicio de consentimiento (para
inaplicar el tratado o convencion internacional, o una norma de ellos) cuando
éste sea manifiestamente contradictorio con una norma fundamental de su
derecho interno, prevision que, por lo demas, coincide con el Articulo 27, CN,
que encomienda (otorga competencia) al Gobierno federal celebrar tratados “que
estén en conformidad con los principios de derecho publico establecidos en esta
Constitucion”. Esta norma de inaplicacion no podria ser alegada en el supuesto
de los convenios internacionales que forman parte del “texto complementario” de
la Constitucion, los que, por esa misma calificacion constitucional, forman parte
de la Constitucién y, por definicion, no pueden contener contradicciones con los

principios de derecho publico en ella contenidos.
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El Articulo 29 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos recepta el
principio de la sujecion de toda conducta humana a las exigencias de la justicia
general:

“1. Toda persona tiene deberes respecto a la comunidad, puesto que soélo en ella
puede desarrollar libre y plenamente su personalidad.

2. En el ejercicio de sus derechos y en el disfrute de sus libertades, toda persona
estara solamente sujeta a las limitaciones establecidas por la ley con el anico fin
de asegurar el reconocimiento y el respeto de los derechos y libertades de los
demas, y de satisfacer las justas exigencias de la moral, del orden publico y del
bienestar general en una sociedad democratica.

3. Estos derechos y libertades no podran, en ningin caso, ser ejercidos en
oposicion a los propdsitos y principios de las Naciones Unidas”.

A suvez, el Articulo 4° del Pacto Internacional de Derechos Econdémicos, Sociales
y Culturales insiste con el criterio rector de la justicia general, con los limites que

en la misma norma se enuncian:

“Los Estados Partes en el presente Pacto reconocen que, en ejercicio de los
derechos garantizados conforme al presente Pacto por el Estado, éste podra
someter tales derechos unicamente a limitaciones determinadas por ley, s6lo en
la medida compatible con la naturaleza de esos derechos y con el exclusivo objeto

de promover el bienestar general en una sociedad democratica”.

El régimen de la emergencia, en si mismo, se encuentra previsto en el Articulo 4°

del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos:

“1. En situaciones excepcionales que pongan en peligro la vida de la Nacion y cuya
existencia haya sido proclamada oficialmente, los Estados Partes en el presente
pacto podran adoptar disposiciones que en la medida estrictamente limitada a
las exigencias de la situacion, suspendan las obligaciones contraidas en virtud de
este pacto, siempre que tales disposiciones no sean incompatibles con las demas

obligaciones que lesimpone el derecho internacional y no entrafen discriminacion
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alguna fundada unicamente en motivos de raza, color, sexo, idioma, religion u

origen social.

2. La disposicion precedente no autoriza suspension alguna de los Articulos 6°, 7°
y 8° (parrafos 1y 2),11, 15, 16 y 18.

3. Todo Estado Parte en el presente pacto que haga uso del derecho de
suspension debera informar inmediatamente a los demas Estados Partes en el
presente pacto, por conducto del secretario General de las Naciones Unidas de
las disposiciones cuya aplicacion haya suspendido y de los motivos que hayan
suscitado la suspension. Se hara una nueva comunicacion por el mismo conducto

en la fecha en que haya dado por terminada tal suspension”.

Por su parte, la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, en su Articulo
27,1y 2, enuncia los principios que hemos comentado, con algun mayor desarrollo

en el anterior numeral VII;

“Articulo 27. Suspension de Garantias.

1. En caso de guerra, de peligro publico o de otra emergencia que amenace la
independencia o seguridad del Estado parte, éste podra adoptar disposiciones
que, en la medida y por el tiempo estrictamente limitados a las exigencias de la
situacidn, suspendan las obligaciones contraidas en virtud de esta Convencion,
siempre que tales disposiciones no sean incompatibles con las demas obligaciones
que les impone el derecho internacional y no entrafien discriminacion alguna

fundada en motivos de raza, color, sexo, idioma, religién u origen social.

2. La disposicion precedente no autoriza la suspension de los derechos
determinados en los siguientes Articulos: 3° (Derecho al reconocimiento de la
personalidad juridica); 4° (Derecho a la vida); 5° (Derecho a la integridad personal);
6° (Prohibicion de la esclavitud y servidumbre); 9° (Principio de legalidad y de
retroactividad); 12 (Libertad de concienciay de religion); 17 (Proteccion a la familia);
18 (Derecho al nombre); 19 (Derechos del nifo); 20 (Derecho a la nacionalidad),
y 23 (Derechos politicos), ni de las garantias judiciales indispensables para la

proteccion de tales derechos”
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De esta manera, la emergencia, ademas de ser reconocida y regulada por
el derecho internacional, adquiere en nuestro derecho interno una expresa
regulacion constitucional que, principalmente, exige: 1) situacion de gravedad
extraordinaria; 2) con peligrosidad sobre la independencia, la seguridad y, en
general, “la vida de la Nacion”, es decir, de extrema gravedad ; 3) limitacion de
las disposiciones destinadas a enfrentar la situacion de emergencia, segun el
tiempo y contenido: no podran suspender el ejercicio de los derechos humanos
“duros”, no deberan ser discriminatorias, no deberan ser contradictorias con
otras obligaciones impuestas por el derecho internacional (por €j., las propias del
derecho de gentes).

Mientras que la Convencion Americana exige una comunicacion de la, en la practica,
declaracion de emergencia (declaracion dirigida a los Estados parte a través del
secretariado general de la OEA), el Articulo 4° del Pacto Internacional de Derechos
Civiles, ademas de la notificacion convencional via el secretariado general de la
ONU, exige la proclamacion oficial de la emergencia, lo que, cabe interpretar, solo

podria hacerse por via legislativa (también por DNU, si fuera el caso).

Ambas declaraciones oficiales tienen el caracter de obligaciones internacionales,
pero ademas importan requisitos constitucionales internos, cuya omision podria
afectar de inconstitucionalidad a la medida concreta de emergencia. Pero
corresponde insistir, esto no quiere decir que, proclamada la emergencia por via
legal, y notificada convencionalmente (a los Estados parte) la existencia misma
de la emergencia no pueda ser discutida judicialmente, sino la declaraciéon misma
(salvo absurdo manifiesto), si en cambio su prolongacion en el tiempo, ademas de la
adecuacion y proporcionalidad de la medida restrictiva adoptada, o su invasion de la

zona excluida, segun se identifica en las normas que hemos recordado mas arriba.
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IX.I. Emergencia y crédito publico

Sin perjuicio de lo expuesto, la doctrina de la emergencia, es decir, la consideracion
juridica de la situacién de emergencia, fue empleada en el marco de los tratados
CIADIBIT?, a los efectos de resolver disputas entre el inversionista extranjero,
cuya inversion es alcanzada por el régimen de proteccion de tales tratados, y el
pais receptor de tal inversion.

Podemos recordar aqui algunos aspectos de esta cuestion?

La situacién de emergencia, y su tratamiento juridico, no es nueva en nuestro
pais. Sus efectos llevaron a dafar el “crédito publico” por el incumplimiento
de los servicios de la deuda a la que la crisis obligd, aunque, no dejemos de
recordar, la “emergencia” no importa sélo una situacion de insolvencia, y por
tanto de imposibilidad de pago, mas o menos prolongada, sino un peligro para la

subsistencia misma de la comunidad como ordenamiento juridico

Desde el punto de vista economico, los efectos de la “emergencia” no han
podido evitar una grave incidencia sobre el derecho de propiedad. Este es un
“derecho humano” tal como es reconocido, precisamente, por el ordenamiento
internacional sobre derechos humanos. Asilo establece laque podemos considerar,
modernamente, norma fundacional o constitutiva en la materia, la Declaracion
Universal de Derechos Humanos (Naciones Unidas, 10 de diciembre de 1948), que
en su Articulo 17, apart. 1), afirma el derecho a la propiedad de “toda persona’,
para luego, en el apart. 2), garantizar que “Nadie sera privado arbitrariamente de
su propiedad”. Por su parte, la Convencion Americana sobre Derechos Humanos,
del 22 de noviembre de 1969, si bien en su Articulo 21, apart. 1), admite que la ley

21. Estamos haciendo referencia al Centro Internacional de Arreglo de Diferencias relativas a In-
versiones (CIADI o ICSID en inglés) creado, como agencia del Banco Mundial, por convenio de 154
Estados partes con vigencia a partir del 14 de octubre de 1966; sustancialmente el Convenio de
creacion regula un sistema de arbitraje para el arreglo de diferencias entre Estados receptores e
inversionistas de terceros Estados. El BIT es un tratado entre dos Estados destinado a regular, fo-
mentando, protegiendo y sentando bases para la solucién de disputas, las inversiones de miembros
de un Estado parte en el otro Estado parte. Muchas de las controversias alcanzadas por los BIT son
resueltas aplicando el régimen de fondo por estos regulado, pero recurriendo al arbitraje segin el
Convenio CIADI. Por esta razén hablamos en el texto de un sistema CIADI-BIT.

22.Sigue, en el texto, una sintesis de lo ya escrito en nuestro Tratado de Derecho Administrativo, T.
4, Cap. 42, Buenos Aires, Abaco, 2011.
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puede “subordinar” al “interés social” el derecho al uso y goce de sus bienes por

“toda persona’, en el apart. 2) afirma de manera terminante: “Ninguna persona

puede ser privada de sus bienes, excepto mediante el pago de indemnizacion

justa, por razones de utilidad publica o de interés social y en los casos y segun las
y

formas establecidas por la ley™.

De esta manera, el propio ordenamiento internacional garantiza el derecho
“relativo” -puede ser expropiado por razones de interés publico y mediando
una justa indemnizacion- a la conservacién de la propiedad sobre los bienes de
cualquier naturaleza, siempre sujeto a la reglamentacion -obviamente razonable-

con relacion al uso y goce de ellos.

Precisamente, como ya hemos visto, el Articulo 29 de la Declaracion de Derechos
Humanos autoriza limitaciones legales al ejercicio de los derechos, mientras que
la Convencion Americana, lo hace de manera ain mas explicita, siempre con

relacion a la “suspension de garantias’, en su Articulo 27 (ver supra, numeral IX).

IX.II La situaciéon de emergencia en el ordenamiento juridico nacional y en el
“sistema CIADI-BIT”

La “emergencia”’ es una situaciéon de hecho con determinadas consecuencias
juridicas, que pueden estar fijadas por el mismo legislador -normalmente en
oportunidad de declararla, de mediar esta declaracion- o establecidas por
interpretacion judicial en los casos concretos, aun cuando ella no hubiese sido
declarada o regulada por normas positivas.

Considerada la situacion de emergencia como un fendémeno que debe ser
afrontado por el Gobierno cuando aquélla afecta al bien comun, su atencion
por medio de medidas de excepcién -siempre proporcionadas y razonables-
es una manifestacion de la soberania estatal tanto para el ordenamiento propio
como, fundamentalmente, para el ordenamiento internacional. Es propio del
Estado adoptar las medidas conducentes para proveer al bienestar general y ser
respetado en ello no solo en lo interno sino por todos los sujetos del derecho

23.Recordemos que estas normas son complementarias de la Constitucion Nacional y ostentan su
misma jerarquia.
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internacional. Asi lo afirmé nuestra Corte Suprema de Justicia en “Brunicardi,
Adriano ¢/ Banco Central de la Republica Argentina” (Fallos: 319:2886) -con
ocasion de la reprogramacion de la deuda publica externa dispuesta por el
Decreto N° 772 /1986, al recordar: “Existe un principio del derecho de gentes que
permite excepcionar al Estado de responsabilidad internacional por suspension
o modificacion en todo o en parte del servicio de la deuda externa, en caso de
que sea forzado a ello por razones de necesidad financiera impostergable”, por lo
cual: “La reprogramacion unilateral de los vencimientos de los bonos nominativos
emitidos en virtud del Decreto N° 1.334/1982, dispuesta por el Decreto N°
772 /1986, fue un acto de soberania”

Sin perjuicio de ello, es conveniente aqui repasar la doctrina juridica de la
emergencia, especialmente en lo que respecta a su incidencia sobre la cuestion
de la “bancarrota” de la deuda y en general el incumplimiento de los contratos. A
tal fin tomaremos en consideracion algunas decisiones provenientes del sistema
de arbitraje internacional —~que denominamos “sistema CIADI-BIT"- en distintas
causas dirigidas contra la Republica Argentina, a partir de la crisis, o “emergencia”
(en ese caso economica) estallada a finales de 2001.

En este sentido, y como marco introductorio, cabe recordar las salvedades
sefnaladas por el mismo fallo “Brunicardi”: “La naturaleza juridica del empréstito
publico no significa la exclusion de toda responsabilidad de orden patrimonial
por la modificacion unilateral de las obligaciones, en caso de conducta arbitraria
o de lesion a derechos individuales dignos de proteccion”, en la medida en que lo
establecido por el citado Decreto N° 772/ 1986 habia representado, siempre segin
la Corte Suprema, “un aceptable aplazamiento temporal de los vencimientos, con
equiparacion de la situacion de los acreedores externos en similares condiciones,
que no comportaron actos confiscatorios o que condujesen a una privacion de la
propiedad o degradacion sustancial del crédito”, reiterando asi lo sustancial de la

doctrina “Peralta”
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IX.IIL. La doctrina CIADI sobre la emergencia en el caso argentino®

En la causa “LG&E Energy Corp.; LG&E Capital Corp. y LG&E Internacional
Inc. v. Republica Argentina’, resuelta el 3 de octubre de 2006 por el Tribunal
Arbitral ad hoc del CIADI®, se discuti6 la demanda arbitral, siempre basada en el
“Convenio CIADI", del cual la Argentina y los Estados Unidos de América (paises
de nacionalidad de los actores) forman parte, y en el BIT celebrado entre los
Estados citados (en adelante BITUSA), planteada por los actores, en su calidad de
accionistas de empresas concesionarias de distribucion de gas, contra el Estado
Argentino, concedente, por diversas y alegadas violaciones del BIT en cuestion.

Después de relatar los términos de la disputa, los antecedentes facticos del caso
-especialmente los vinculados con las circunstancias que llevaron a la crisis del
ano 2001, y su desenvolvimiento posterior—, el Tribunal Arbitral (en adelante, el
“Tribunal”) concluyo: “Este Tribunal aplicara para decidir la presente controversia,
en primer lugar, el Tratado Bilateral; en segundo lugar, y a falta de regulacion
expresa de este ultimo, aplicara el derecho internacional general y, en tercer
lugar, el derecho interno argentino, especialmente el MRG (marco regulatorio)
dictado para el sector del gas natural” (N° 99).

A partir del N° 201 del Laudo, el Tribunal desarrolld la cuestion del “estado
de necesidad”, es decir, el “estado de emergencia”, tal como ese argumento
habia sido planteado en la defensa intentada por la Argentina. Asi relato que la
demandada habia sostenido que, aun en la eventualidad de que se considerara
que el Estado habia violado las obligaciones impuestas por el BIT-USA, “el estado
de crisis politica, econémica y social en que cayo el pais justifican las acciones

24. Corresponde aclarar que so6lo de una manera imprecisa puede hablarse de una “doctrina CIA-
DI, al menos si queremos darle a tal expresion el alcance de jurisprudencia asentada, formada por
precedentes de alguna manera vinculantes. Es que los casos que se llevan al arbitraje CIADI son
resueltos por tribunales ad hoc, de manera que -y a falta de una regla que imponga lo contrario, p.
€j., el otorgamiento de la calidad de precedente a los laudos emitidos con anterioridad por otros
tribunales del mismo sistema CIADI- cada tribunal es naturalmente nuevo, iniciando y agotando
su historia con el caso para cuya resolucion fue establecido. Sin embargo, los distintos tribunales
arbitrales de manera habitual se refieren a la doctrina contenida en laudos anteriores, tanto para
compartirla como para desecharla. Por consiguiente, no seria correcto negar de manera absoluta
el valor doctrinal de los laudos, especialmente cuando en forma reiterada afirman una determinada
conclusion doctrinaria, aunque, valga la repeticion, ello de manera alguna obligue al tribunal que
debe, aqui y ahora, resolver el caso concreto traido a su conocimiento.

25.Caso “ARB/02 /1", http: //www.worldbank.org /icsid.
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violatorias de las obligaciones que habia asumido con respecto a las licenciatarias
de distribucion del gas. Por tanto, aun si las medidas adoptadas por el Estado
para superar la crisis vivida en los afios 1998 a 2003, infligieran los derechos
consagrados en el Tratado, tales medidas se tomaron en un contexto de estado
de necesidad. En consecuencia, durante este periodo Argentina queda exenta de
responsabilidad” (N° 201; cfr. N° 202).

Cabe senalar que la cuestion de la emergencia tenia grave importancia para la
causa en funcion de lo dispuesto en el Articulo XI del BIT-USA: “El presente Tratado
no impedira la aplicacion por cualquiera de las Partes de las medidas necesarias
para el mantenimiento del orden publico, el cumplimiento de sus obligaciones
para el mantenimiento o restauracion de la paz o seguridad internacionales, o la

proteccion de sus propios intereses esenciales de seguridad” (cit. en N° 204).

Las partes en “LG&E” discutieron si tal Clausula XI gozaba de la condicion
de “selfjudging”, es decir, sujeta a la interpretacion por los propios Estados
contratantes, aunque siempre bajo el estandar de la buena fe. Esta habia sido
la posicion sostenida por la Argentina, planteando asi que el Tribunal no debia
conocer en el mérito de la cuestion sino so6lo acerca de si el Estado Nacional
habia actuado de buena o mala fe, defensa que fue contradicha por la actora.
Sin embargo, el mismo parametro de la “buena fe” —que debe aplicarse aun
de admitirse la citada clausula XI- posee la naturaleza de “self-judging” y
obliga a considerar las circunstancias de su aplicacion, su razonabilidad, la
proporcionalidad de las medidas adoptadas en su consecuencia y de su tiempo
de duracion, los esfuerzos hechos para no tornar tan gravosa la situacion de la
parte inocente, etc. Asi lo senalo el “Tribunal”, luego de rechazar la interpretacion
de la actora (N° 214): “En todo caso, si el Tribunal concluyera que la disposicion
es self-judging, las decisiones tomadas por Argentina estarian sujetas a la revision
bajo el parametro de la buena fe, el cual no difiere significativamente del analisis
sustantivo aqui realizado”; para el caso concreto, agregariamos nosotros, ya que
pueden presentarse situaciones en las que determinados elementos facticos

podrian producir variaciones significativas en la aproximacion al caso en disputa.

Como ya lo hemos adelantado, de acuerdo con el “Tribunal’, “desde el 1° de
diciembre de 2001 hasta el 26 de abril de 2003, la Argentina estuvo sumida en
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un periodo de crisis, durante el cual fue necesario tomar medidas con miras a
mantener el orden publico y proteger sus intereses esenciales de seguridad” (N°
226). Esimportante subrayarla distincion que se hace en el fallo entre laemergencia,
podemos decir legalmente declarada, y la emergencia real, de hecho. Ambas pueden
no coincidir, como ocurre en el caso donde no solo hay una diferencia temporal
en el inicio de ambas -seguan el “Tribunal’, el 1° de diciembre de 2001 para la
factica, y el 6 de enero de 2002, fecha de vigencia de la ley de emergencia, para la
segunda-, sino una muy marcada separacion en cuanto a la fecha de finalizacion
de esa situacion excepcional. Lo destacable es que el “Tribunal” hizo mérito de
la situacion real, mientras que prescindié de la definicion legislativa, a pesar de

encontrarse todavia vigente al momento de emision del fallo

El Tribunal criticO duramente el abuso que de la declaracion de emergencia se
ha hecho en nuestro pais: “Recuérdese que Argentina ha decretado un estado de
necesidad que se ha extendido hasta hoy, y, de hecho, cuenta con el récord de
decretos desde 1901, viviéndose en este pais periodos de emergencia mas largos
que los de no emergencia. Estos periodos deberian ser de caracter rigurosamente
excepcional y unicamente deberian aplicarse en circunstancias extraordinarias. En
consecuencia, para que un estado de necesidad pueda alegarse como defensa de
un Estado, sera necesario demostrar la existencia de graves desordenes publicos.
Basados con la evidencia con que cuenta este Tribunal, determin6 que la situacion

ceso en el momento en que el Presidente Kirchner fue electo” (N° 228).

Asi entonces el “Tribunal” concluy6 en que el periodo de emergencia computable
abarco el comprendido entre el 1° de diciembre de 2001y el 26 de abril de 2003
(segun el desarrollo de la crisis descrito en los Nros. 229 a 236 del Laudo), lapso
durante el cual se considero aplicable el citado Articulo XI, BIT-USA. Durante ese
periodo el “Tribunal” resolvié eximir a la Argentina “de responsabilidad por el

incumplimiento del Tratado” (N° 229).

Para los arbitros, el “estado de emergencia’” o “estado de necesidad” (ambos
términos son expresamente utilizados en el N° 245) previsto en el citado Articulo
XI, no se configura solamente en circunstancias que importen guerra u otro
tipo de acciones militares susceptibles de similar calificacién. “Concluir que

una profunda crisis econémica no constituye un interés esencial de seguridad
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-sostuvo en el N° 238- seria minimizar el caos que la economia puede causar en
las vidas de una poblacion entera y en la capacidad de direccién del Gobierno.
Cuando las bases economicas de un Estado se encuentran sitiadas, la severidad del
problema puede compararse con la de una invasion militar” (destacado agregado).
Por supuesto que estas conclusiones, incluso con mayor razén, caben para la
presente situacion de emergencia sanitaria y para la grave crisis econdmica que,

inevitablemente, le seguira.

Por ello el “Tribunal” estimo que el Articulo XI se refiere a situaciones en las cuales el
Estado no tenga eleccion al actuar: “Un Estado puede tener muiltiples respuestas para
mantener su orden publico o proteger sus intereses esenciales de seguridad” (N° 238,
destacado agregado), mientras que la aplicacion -sin duda que extensiva- de aquella
clausula de excepcion debe conducir razonablemente a la adopcion de las medidas

tomadas, por no existir otras eficaces y menos gravosas a la vez.

En otra causa,® y otro Tribunal ad hoc, el Laudo interpretd el concepto de
“mantenimiento del orden publico”, utilizado por el Articulo XI, BIT (el mismo que
en “LG&E”), no solo como referido a los valores fundamentales de la sociedad,
sino como un “amplio sinénimo de ‘paz publica” (que, de todas formas, es también
un valor fundamental de la sociedad, o bien un presupuesto para la vigencia de
los demas valores), que se encontraba amenazada, segun el Tribunal, en el afo
2002, como consecuencia de la grave crisis ocurrida en el final de 2001 (Nros.
174 y 179). En el N° 178 de “Continental” se afirm¢: “Una severa crisis econdmica
puede entonces calificar bajo el Articulo XI, como capaz de afectar un esencial
interés vinculado con la seguridad” del pais. El fallo record6 también la doctrina
sostenida en los casos que cita, en el sentido de que “La proteccion de un esencial
interés de seguridad reconocido por el Articulo XI no requiere que el ‘total colapso’
del pais (receptor) o que una ‘situacion catastrofica’ haya ocurrido antes que las
autoridades nacionales responsables se encuentren habilitadas para recurrir a tal

proteccion’.

26.“Continental Casualty Company vs. Republica Argentina’, caso ARB/03/9, laudo del 5-9-2008.
27.Voto de la mayoria integrada por Levene, Cavagna Martinez, Fayt, Barra, Nazareno y Moliné
O’Connor.
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Comparemos, entonces, lo expuesto en “LG&E” con la terminologia de nuestro
“Peralta”, cuando en el considerando 20) de este ultimo* recordd una “regla de
ineludible hermenéutica constitucional, regla que no implica destruir las bases de
orden interno preestablecido, sino por el contrario, defender la Constitucion en el
plano superior que abarca su perdurabilidad y la propia perdurabilidad del Estado
Argentino para cuyo pacifico gobierno ha sido instituida” (destacado agregado).
También subrayo “Peralta”, en el consid. 33), la necesidad de “preservar la unidad
nacional, entendida en el caso en el marco de la promocion del bienestar general”,
mientras que “La tarea permanente de ‘constituir la unién nacional’ tiene por
problema central hoy asegurar la supervivencia de la sociedad argentina” (consid.
25; destacado agregado).

Coincidiendo entonces con “Peralta”, el fallo en “LG&E” aceptd que “dictar la Ley de
Emergencia fue una medida necesaria y legitima del Gobierno Argentino. Bajo las
condiciones que el Gobierno enfrent6 en 2001, el tiempo era un factor esencial a
tener en cuenta para ofrecer una respuesta. Bajo la Ley de Emergencia, elaborada
en tan solo seis dias, se tomaron rapida y unilateralmente las acciones necesarias
para combatir la crisis economica” (N° 240), como también lo subray6 en el N°
241: “El Tribunal acepta la necesidad de dictar una medida que detuviera la caida
al abismo”. Por lo demas, “El concepto de eximir a un Estado de responsabilidad
por la violacion de sus obligaciones internacionales durante el llamado ‘estado de
necesidad’ o ‘estado de emergencia’ también existe en el derecho internacional”
(N° 245) es decir, es un principio general de derecho internacional y no solo una

situacion especifica prevista por un determinado tratado.

En el derecho internacional, precisamente, la terminologia utilizada para describir
la situacion que justifica la aplicacion del instituto juridico de la emergencia
recuerda a la empleada en “Peralta™ “[...] ha de tratarse de un peligro grave para
[la existencia del Estado], para su supervivencia politica o economica, para los
servicios esenciales, para la conservacion de la paz interior, para la supervivencia
de una parte de su territorio. Es decir, se trata de intereses que, a menudo, se
hacen valer, en este contexto, como intereses esenciales o particularmente

importantes para el Estado” (N° 246, con notas; también N° 247).
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Coincidiendo con la condicion sefialada por nuestra Corte Suprema en “Peralta’”, el
Laudo en “LG&E” (N° 244) también exige que las medidas adoptadas para enfrentar
la situacion de emergencia deban ser “generales’, con base en el Articulo IV (3) del
BIT-USA.

La norma citada del BIT-USA, ademas de otorgar fundamento al requisito arriba
senalado, es de especial importancia a los efectos de identificar a la “emergencia”
como una situacion de hecho reconocida por el derecho internacional; asi
la transcribe el Tribunal Arbitral en el N° 243 del Laudo: “A los nacionales o
sociedades de una Parte cuyas inversiones sufran pérdidas en el territorio de la
otra parte con motivo de guerra o de otro conflicto armado, revolucion, estado de
emergencia nacional, insurreccion, disturbio civil o cualquier otro acontecimiento
similar, la otra Parte les otorgara un trato no menos favorable que el trato mas
favorable que otorgue a sus propios nacionales o sociedades o a los nacionales o
sociedades de terceros paises, respecto de las medidas que adopte con relacion a
tales pérdidas” (destacado en el Laudo).

Ademas, tales medidas deben ser “el unico medio disponible del Estado para
salvaguardar uninterés” (N°250), siempre dentro de “loslimites delo estrictamente
necesario” ya que aquello que los sobrepase, en esa medida, no eximiria de
responsabilidad, aun dentro de la situacion de emergencia reconocida (ibid.).

El “interés sujeto a proteccion [...] debe ser esencial para el Estado”, limitando tal
idea de esencialidad a “aquellos intereses de indole economica o financiera” (N°
251) -lo que es un dato muy importante para el caso de la deuda publica-, siendo
necesario “apreciarlo en cada caso particular en que entre en consideracion tal
interés, pues no podria determinarse anticipadamente en abstracto” (N° 252). La
amenaza a tal interés debe ser “grave e inminente” (N° 253), aunque las medidas
tomadas en consecuencia “no pueden afectar un interés esencial de otro Estado”
(N° 254) y debe existir una relacion de jerarquia entre el interés que se quiere
proteger y el sacrificado por la medida de emergencia, obviamente en beneficio
del primero (ibid.). También, debe haber ausencia de culpa por parte del Estado

que invoque la emergencia (N° 256).
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Los requisitos enunciados por el Tribunal Arbitral, insistimos, coinciden
totalmente con los planteados en “Peralta’, resumidos en la cita del precedente
norteamericano “Home Building”, hecha en el consid. 40) de aquél: “1) que exista
una situacion de emergencia que imponga al Estado el deber de amparar los
intereses vitales de la comunidad; 2) que la ley [que impone las medidas de
emergencia] tenga como finalidad legitima, la de proteger los intereses generales
de la sociedad y no a determinados individuos; 3) que la moratoria? sea razonable,
acordando un alivio justificado por las circunstancias; 4) que su duracion sea
temporal y limitada al plazo indispensable para que desaparezcan las causas que

hicieron necesaria la moratoria”,

Para concluir con el recuerdo del caso “LG&E", es importante subrayar el requisito
de la temporalidad de las medidas de emergencia: Asi, en el caso, el “Tribunal”
establecio que a partir del 27 de abril del 2003, es decir, al dia siguiente de concluida
la emergencia (lo que el Tribunal tom6 como situacion de hecho razonablemente
comprobada, independientemente de su prolongacion casi indefinida por la ley
argentina), “las obligaciones de Argentina recobraron su vigencia” (N° 265), esto
es, entre el 1° de diciembre de 2001y el 26 de abril del 2003, ambos inclusive, la
Argentina fue declarada exenta de responsabilidad, por lo cual las demandantes
“deberan soportar las consecuencias de las medidas tomadas por el Estado
receptor”, pero a partir del 27 de abril de 2003, la Argentina “es responsable por
los dafios causados a las demandantes” (N° 266).

X. EMERGENCIA Y SUBSIDIARIEDAD

Finalizada la Segunda Guerra Mundial las naciones europeas —especialmente
Francia, Italia, Alemania, Grecia, Gran Bretafia, también Espafa con su propia
posguerra- se encontraban en una situacién econdmico-social terminal.
Practicamente toda la infraestructura publica habia sido destruida, la industria
desmantelada, los servicios publicos severamente dafiados o inexistentes, graves

problemas de vivienda en ciudades y pueblos reducidos a ruinas, y una poblacion

28.El caso “Home Building & Loan Assoc. vs. Blaidell”, 290 U.S. 398, resuelto por la Corte Suprema
estadounidense en 1934, trata de la moratoria legal de cuotas hipotecarias, frente a la “emergencia”
provocada por la Gran depresion de 1929 /1930. Fue citado en nuestro “Avico ¢/ De la Pesa”, CSJ Fa-
llos: 172:21, también de 1934 y también sobre la validez de moratorias en deudas hipotecarias, como
medida para afrontar la situacion de emergencia.
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llorando a alrededor de 45 millones de muertos (incluyendo las victimas del
genocidio). Sin embargo, no se necesitaron mas de cinco a diez anos (segun los

casos) para que la recuperacion alcanzara niveles de alto desarrollo.

¢Un milagro? No necesariamente. Muchos factores incidieron sobre esta
recuperacion extraordinaria. El primero, fundamental, el denominado “plan
Marshall” -Programa de Recuperaciéon Europea (ERP, en inglés)-, conforme al cual
Estados Unidos inyect6 astrondmicas masas de dinero en las naciones de Europa
occidental®. Este gran aporte de capital permitio financiar una fuerte politica
de intervencionismo estatal, a través de la obra publica, las empresas publicas
(recordemos la experiencia del IRI en Italia, en su largo periodo -hasta el ano
2002- posfascista), la regulacion, el “welfare”, ya ensayado en Gran Bretafa con
anterioridad a la guerra y expandido luego al resto de Europa. Un actor principal
de la reconstruccion y del desarrollo fue la Comunidad Europea (hoy Union
Europea), de gran actividad regulatoria integrada, dando creacion y regulando un
mercado econdmico interregional. Todo esto condujo a la reconstruccion de las
bases del mercado a partir de la intervencion estatal.

Pero ;como? ;No es que mercado e intervencion estatal son “perro y gato™? Claro
que no, en un sentido absoluto, ya que, como hemos visto, sin Estado (sin “Centro de
Poder”, con fuerza legislativa y coactiva) no puede generarse el mercado: simplemente
no habra ordenamiento juridico, comunidad juridico-politica.* En un sentido relativo,

en cambio, tanto el exceso como el defecto de Estado seran perjudiciales.

Laregla de oro que marca el limite justo entre Estado y sociedad libre (el estatismo
devora el campo que pertenece a la sociedad libre, hasta llegar al totalitarismo,
mientras que el liberalismo destruye el ambito publico, hasta llegar al anarquismo
y la disolucidn social) es el principio de subsidiariedad social en sus dos versiones:
a) negativa: las organizaciones mayores (en este caso, el Estado) no deben hacer
lo que las organizaciones menores y el individuo (en este caso, la sociedad),
necesitando o queriéndolo, pueden y deben hacer; b) positiva: las organizaciones

29.Al occidente de la “cortina de hierro”, como denominé Churchill a una imaginaria valla que se-
paraba a la Europa del este, dominada por el comunismo, de la Europa del oeste, democratica, bajo
influencia norteamericana.

30.En cambio, sin mercado, habra ordenamiento juridico, pero carente de sociedad libre y por tanto
destinado al fracaso, como lo ensefa la experiencia historica.
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mayores deben hacer aquello que las menores, necesitandolo, no pueden o no
deben hacer.

Veamos algan ejemplo. Subsidiariedad negativa: el Estado no debe imponer
precios maximos y minimos, porque de ello se encarga, con mayor eficiencia
y eficacia, el mercado. Pero hay una grave crisis de abastecimiento de ciertos
productos de necesidad comunitaria que distorsiona el mercado y por ende la
formacion de los precios, entonces debe regir la subsidiariedad positiva: el Estado
debe orientar los precios mediante medidas de estimulo, fomento, tributarias.
La crisis es de tal gravedad que tales medidas no son suficientes: el Estado debe
imponer precios, y si ello es todavia insuficiente, el Estado debe hacerse cargo
de la produccion y comercializacion de los bienes en cuestion, incluso a través
del procedimiento de la ocupacion temporanea, o de la expropiacion, si fuese
necesaria. La ocupacion temporanea anormal (Arts. 57 a 60, Ley N° 21.499) podria
aplicarse, por ejemplo, sobre una empresa para garantizar la produccion y/o
comercializacion de determinados bienes a un determinado precio, o asegurar la
ocupacion de mano de obra, etc. Tiene como ventaja su temporalidad, limitada al
“lapso estrictamente necesario para satisfacer la respectiva necesidad”, lo que es

una garantia de intervencion subsidiaria.®

Como todos los principios, éste también es relativamente facil de enunciar, pero
dificil de instrumentar. Su ajustada implementacion dependera de la sabiduria
del gobernante y del grado de fortaleza institucional del ordenamiento juridico
comprometido, esto ultimo directamente vinculado con el grado de control

democratico y pacifico que la poblacion se encuentre capacitada y decidida a ejercer.

En el ejemplo europeo, la duracién del modelo intervencionista de posguerra
fue mucho mas alla de lo necesario, superando el momento en que la sociedad

podia continuar el desarrollo del bienestar a través, en forma determinante, de

31. Al mencionar la hipétesis de la ocupacion temporanea “anormal’, no es posible dejar de recordar
el famoso caso “Youngstown Sheet & Tube vs. Sawyer” 343 U.S. 579 (1952), donde la Corte federal
norteamericana declar6 la inconstitucionalidad de la decision del Presidente Truman de ocupar una
fabrica productora de acero durante el conflicto bélico de Corea, en razén de un conflicto gremial
que amenazaba la produccion del metal, considerado indispensable en la emergencia bélica. El Tri-
bunal (ya finalizado el conflicto) entendié que el Presidente carecia de competencia para tomar tal
decision, competencia que correspondia al Congreso. En nuestro caso, la Ley de Expropiaciones N°
21.499 otorga expresamente tal competencia a la autoridad administrativa.
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la iniciativa social (no estatal). Esta innecesaria y “antisubsidiaria” prolongacion
genero corrupcion (recordemos el proceso de mani pulite), burocratismo,
envejecimiento (no sélo demografico sino también tecnologico), quietismo
individual y social,** quizas tolerable durante la guerra fria, pero insoportable ante
la disolucion del peligro comunista y la explosion capitalista (casi desenfrenada)
que iba a tener lugar, primero en Rusiay, luego de algunos anos, en China. Entonces
Europa tuvo que transitar, para competir, por una economia de “mayor mercado”
e “iniciativa privada’, de menor intervencion estatal, con privatizaciones de
empresas y desregulacion de la economia, sin renunciar a los beneficios sociales

(“welfare”) ya incorporados a la cultura misma del europeo comun.

Algo semejante ocurrio en nuestro pais en los finales del siglo pasado. Una
economia estancada, adormecida, ineficiente, buscd, cuando explotdé en una
histérica debacle hiperinflacionaria, ser reemplazada por otra mas dindmica,
a la altura de los tiempos. Pero nuestra debilidad institucional no ayud¢6 a la
permanencia del nuevo modelo, aunque las estructuras de inversion recuperadas

para el circuito econémico no se hayan, todavia, perdido del todo.

De todas maneras, nos enfrentamos ahora a una nueva realidad, que da sentido
politico-institucional a la declaracion de emergencia, en tanto que subraya la
necesidad, inevitabilidad, temporalidad y excepcionalidad de este avance de lo
“estatal” sobre lo “social’, 1o que sucedera con una inmediatez temporal facilmente
previsible. También es probable que ello ocurra en el marco de una economia
que continuara globalizada, pero donde las regiones tendran una gran capacidad
de representacion de sus miembros. Obviamente nosotros deberiamos apostar
al Mercosur (siempre que exista alli consenso interno) y desde éste, impulsar
nuestra relacion con Estados Unidos, Europa y, seguramente, Rusia y China.

Dios les otorgue sabiduria y prudencia a nuestros gobernantes.

32.Claro que, aun asi, comparar la situacion europea con la nuestra latinoamericana, es como tratar
de parangonar el paraiso con el infierno (el lector sabra identificar, en el ejemplo utilizado, cudl sea
el paraiso y cual el infierno).

4 Sumario



	_GoBack

