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I. Nuestra crisis

Las crisis afectan intereses y derechos, cargas y obligaciones, procedi-
mientos y relaciones. Obviamente, tales acontecimientos constituyen
una amenaza para el desarrollo de cualquier pafs y una situacién cos-
tosa y desagradable que acarrea consecuencias negativas de indole
econdmica, social y politica.

La incapacidad de la que habfan dado muestras los gobiernos nacio-
nales y provinciales, en general, para manejar los problemas econémi-
cos bésicos (déficit fiscal, principalmente), indujeron a los inversionis-
tas a poner en duda la estabilidad de nuestro pafs.

Poco tiempo antes de nuestra crisis de fin de siglo! (recuérdese que

la ley de emergencia 25.344 es de fines de diciembre de 2000), Brasil

1 En general, las discusiones sobre la situacién actual se centran en el régimen de
la convertibilidad que dio origen a una tasa de cambio rigida y artificialmente alta y
un elevado endeudamiento externo (bienvenido mientras fue baja la tasa de interés;
pero un problema insoluble cuando la deuda se acumul6 excesivamente y las condicio-
nes cambiaron). Por lo comdn, no hay referencias a las crisis anteriores (cada diez
afios) en las cuales no habfa ni convertibilidad ni tan alto endeudamiento. Sin perjui-
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habfa perdido, en agosto de 1998, 8,000 millones de ddlares, sin con-
seguir detener la pérdida de sus reservas internacionales como conse-
cuencia de la crisis financiera que afecté a todo el mundo.?

Nuestro pafs sufrid, desde mediados y hasta fines de noviembre de
2001, el doble de pérdidas monetarias en dolares sin que se hubieran
difundido, como correspondia, las fugas, hasta que la situacién explotd
el 30 de noviembre con los cuantiosos retiros bancarios.

No existe método totalmente exitoso frente a las crisis bancarias. Si
éstas son aisladas y afectan s6lo a bancos pequefios, las alternativas de
solucién son varias y funcionan; cuando todos los ahorristas quieren
retirar su dinero de los bancos, sélo se devuelve la confianza si se de-
vuelven puntualmente los depdsitos, y si bien existe una especial téc-
nica bancaria pergefiada para preservar los depdsitos, no es posible su
restitucién integra en el hipotético caso de que todos los ahorristas re-
clamen simultdneamente su rescate.

Hablo de crisis porque estamos en una situacién de quiebre, de es-
casez y de penuria; en un proceso de cambio acerca del cual existen
dudas sobre su época de cese y acerca de qué puede hacerse para mo-
dificarlo positivamente.

La pregunta que uno debe hacerse es: {la crisis actual ha sido el re-
sultado de la inoperancia, del azar, los designios a escala internacional

cio de la “culpa” del modelo creado a partir de la convertibilidad, a la situacién actual
contribuy6 la forma de salir de la convertibilidad. Pero no debe desdenarse, si quere-
mos realmente un cambio, analizar todas las crisis anteriores, y con ello los factores es-
tructurales negativos existentes en nuestro pais que impiden la inserciéon de nuestra eco-
nomfa en el mundo.

Hay quienes dicen que a nuestro pafs le hubiera ido mejor si hubiera habido me-
nos corrupcioén y si no hubiera tenido déficit (uno no tiene crisis por una deuda si la
deuda no existe), sosteniendo que le hubiera ido mejor si hubiera seguido a rajatabla
las recetas del Fondo Monetario Internacional cortando los gatos sin compasién. Sin
embargo, economistas de la talla del premio Nobel Joseph Stiglitz sostienen que si se
hubieran aplicado las recetas del organismo internacional el colapso econémico hubie-
ra ocurrido més réapido. No cabe entrar en una polémica tal, pero si sefialar que la cri-
sis no tiene una Gnica causa.

2 En 1994-1995 se produjo la crisis mexicana que originé la fuga de 8,200 millones
de doélares de nuestro sistema financiero. Debe afadirse a ello la crisis de Rusia, en
que cay6 su nivel de reservas y se cerré el mercado de cambios; la de Turquia, que
anuncié en febrero de 2001 que abandonaba el sistema de cambio fijo, lo que llevé a
una devaluacién de la libra turca, la cual se reflejé por el contagio globalizado a nues-
tro pafs y produjo fuertes corridas con altisimas tasas de interés interbancarias.
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o ha existido una logica de acumulaciéon que nos lleva a pensar que
ha habido un pais con vencedores y perdedores??

Sin negar la magnitud de la crisis que abarca a todos los sectores,
no debe perderse de vista que si bien es cierto que todo cambio brus-
co, aunque no imprevisible,* en las reglas de juego establecidas por el
Estado cobra victimas reales, el nimero de los directamente afectados
en cada sector’ es, en general, menor a lo que sugieren los voceros
corporativos.

I1. El concepto tradicional de emergencia

Ya he dicho lo que normalmente se entiende por emergencia.® Implica
lo que sobreviene imprevistamente y modifica, en ciertas circunstancias,
una prestacion o el cumplimiento de un convenio.” La emergencia es,
en sentido semantico, un hecho, un accidente que sobreviene, y cuan-
do se habla de emergencia piblica se hace referencia a que el pais se
encuentra en una situacién de crisis profunda.

En el derecho ptblico es un estado caracterizado por la excepciona-
lidad e implica, como principio, la sustitucién de un derecho normal
por uno excepcional.b

III. Las emergencias que supimos conseguir

La Argentina se encamina a batir su propio récord en materia de
excepcionalidad juridica.

3 Venimos de 70 afios de fracasos y crisis periédicas, seguidas de nuevas soluciones
fantasiosas con el resultado a la vista: una decadencia progresiva y absoluta.

4 Sobre todo para aquellos que tienen la debida informacién de lo que ocurre a
través de los informes de especialistas.

5 Especialmente en el empresario, tanto productivo como de servicios. Si las reglas
son racionales —lo que en el caso estarfa por verse—, las empresas con estructuras
productivas y financieramente sanas se adaptan y sobreviven, beneficidindose de las
nuevas reglas de juego.

¢ Hutchinson, Tomés, “Emergencia, Constitucién y después...”, El derecho adminis-
trativo de la emergencia I, Buenos Aires, FDA, 2002, p. 179.

7 Para un anélisis de esta ley, me remito a Hutchinson, Tomas et al., Reforma del
Estado. Ley 23.696, Santa Fe, Rubinzal-Culzoni, 1990, p. 57.

8 Hutchinson, Tomds, “La emergencia y el Estado de derecho”, Revista de Derecho
Puiblico, ntm. 2002-1: La emergencia econdmica, Santa Fe, pp. 27 vy ss.
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Podrfamos comenzar ubicando a las situaciones de dificultad econé-
mica en nuestro pafs en los albores de nuestro constitucionalismo. En
efecto, puede leerse en las actas de la Convencion Constituyente de
1853% que en la sesién del 23 de abril el convencional por Santiago
del Estero, José Benjamin Gorostiaga, sefialaba:

...Que uno de los primeros deberes de la administracién es el pago y
consolidacién de la deuda nacional tanto exterior como interior; por-
que de ello dependia su crédito. Que la nacién reconocia tres deudas
exteriores: la del afio veintiséis, la del cincuenta y uno y la que, por
autorizacién del Soberano Congreso actual, acaba de contraerse, cuyos
capitales ascendian a un total de mas de 13,000,000 de pesos fuertes y
cuya renta anual pasaba de 700,000 duros. Que la deuda interior ex-
tensiva a todas las provincias y de que la nacién debifa hacerse cargo,
s6lo se tenfa conocimiento de la de Buenos Aires, por carecer de datos
estadisticos de las demds provincias. Que la de Buenos Aires, entre papel
moneda emitido y deuda particular, deberfa ascender a 240,000,000...1°

A pesar de ello la Constitucién no previdé una solucién especial an-
te esa situacién,!! por lo que debemos manejarnos dentro de los para-
metros que ella nos fija.

Puede seguirse con la crisis econémica de 1890 que generé numero-
sas dificultades, y que se debi6é a las arcas exhaustas del gobierno, la
disminucién de la renta y por estar cerradas las fuentes de créditos.
Tampoco se acudié a doctrina de emergencia alguna.

En el siglo XX se declar6 en emergencia econémica y administrati-
va una veintena de veces; lo hizo por primera vez en su segunda déca-
da y por un problema que afectaba a un sector reducido de la comuni-

9 Ravignani, Emilio, Asambleas constituyentes argentinas seguidas de los textos consti-
tucionales, legislativos y pactos interprovinciales que organizaron politicamente la nacién,
Buenos Aires, Instituto de Investigaciones Histéricas de la Facultad de Filosoffa y Le-
tras de la UBA, Talleres Jacobo Peuser, 1937, t. IV, pp. 501 y 502.

10" Como se puede apreciar, nada es novedoso.

11 A esa situacién debe afadirsele que, politicamente, la provincia de Buenos Aires
no participaba con el resto de las provincias en la Convencién Constituyente. Se habia
separado. Por ello debe rescatarse que, a pesar de esas dificultades politicas y econémi-
cas de envergadura, las soluciones excepcionales que previé la Constitucién fueron es-
casas (vgr. estado de sitio). Ello deberfa ser un factor a tener en cuenta cuando se jus-
tifica ad usus delphinis la emergencia ante cualquier situacién debida a mala praxis o
corrupcién de los gobernantes.
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dad (los propietarios de inmuebles arrendados),!? siguiéndole luego la
referida a la moratoria hipotecaria.!?

Debido a la crisis de 1929 se invocaron en 1932 los poderes de
emergencia y las facultades extraordinarias del Congreso de la Nacién
para crear un tributo transitorio —que dura hasta hoy—.!4

No vale la pena seguir con el racconto de nuestras emergencias, ni
siquiera referirse a las del dltimo cuarto de siglo.!> Como los automé-
viles, cada nueva emergencia vino con ligeras variantes respecto al
modelo anterior, generalmente cambios menores —pero siempre ajus-
tes contra los mas débiles de la sociedad, ifaltaba mais!— al estilo de
ligeros maquillajes que intentaron disimular sus efectos perturbadores
y hacerlas mas tolerables. De manera fundamental, jurisprudencial-
mente tolerables.!¢

12 El Congreso nacional sancioné en 1920 la ley 11.157 congelando el precio de los
alquileres debido a una situacién de crisis habitacional. La Corte Suprema de Justicia
de la Nacién consideré que la medida era legitima y encajaba dentro de la atribucién
parlamentaria de regular el ejercicio del derecho de dominio de los propietarios de in-
muebles para renta, 28 de abril de 1922, in re, “Ercolano ¢/Lanteri de Renshaw”, Fa-
llos: 136:161.

13" También las provincias acudfan a soluciones de emergencia, mas la Corte Supre-
ma, bajo la presidencia del juez Bermejo, no permitié en los casos “Hileret y Rodriguez
¢/Provincia de Tucuman” (5 de septiembre de 1903, Fallos: 98:20) y “Nougués Hnos. ¢/
Provincia de Tucuman” (Fallos: 98:52) afectar la incolumidad de los derechos de los
particulares.

14 Se sancioné por decreto-ley del 19 de enero de 1932 y se ratific6 por ley 11.586.

15 También el proceso de 1976-1983 acudi6 a la emergencia para dar el golpe de
Estado. Cabe recordar, ademads, la devaluacién de marzo de 1967 —Krieger Vassena—
que alcanzé el 40% —ya se habfa hecho una serie de devaluaciones previas—. La mis-
ma fue compensada mediante retenciones, y debe reconocerse que los insumos im-
portados en los productos de la canasta familiar eran escasos. Por ello el aumento de
los indices de precios al consumidor fue de poco mas de 7%. Resultado de ello fue la
sancién de la ley 17.507 que establecié un régimen especial de ayuda a empresas na-
cionales con dificultades financieras. El Estado acordé condonacién de multas y re-
financiamiento de deudas impositivas y previsionales contra la caucién de acciones en
garantia. Como era dable esperar, dichas cauciones no se hicieron efectivas ante incum-
plimientos y fueron graciosamente devueltas durante la época Videla-Martinez de Hoz.

16 Como la jurisprudencia ha dicho que la emergencia debe ser acotada, las leyes

dirdn que la emergencia serd temporal, por ejemplo de un afio, el cual podra ser pro-
rrogado por otro periodo igual y asf se hari. Finalizado éste otra ley de emergencia nos
anunciard una nueva emergencia. Véase Botassi, Carlos A., “Emergencia econémica,
juridica y moral en la Provincia de Buenos Aires”, Emergencia publica y reforma del régi-

men monetario, La Ley, Buenos Aires, 2002, p. 67.
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Lo cierto es que con cada nueva emergencia la cirugia es cada vez
mas profunda; en algunos casos se mete el bisturi donde no se habia he-
cho nada antes o se profundiza en ciertas zonas donde ya se habia
operado (sueldos, jubilaciones, ahorros). Ahi la cirugia se vuelve car-
nicerfa, y en otras, la cirugia se transforma en un lifting mejorando la
calidad de esas zonas (grandes deudores, bancos, grandes evasores,
etcétera). Todo ello fundamentado en el provecho de la comunidad,!?
pues se argumenta que si ello no se hace las calamidades que habra de
soportar son inenarrables. Eso si, nada de atacar el derroche, el frau-
de, la corrupcion o los intereses corporativos de los més poderosos.

Ahora, en los primeros afios del siglo veintiuno, el Estado nacio-
nal afecta a la totalidad de la poblacién con una presién tributaria
que antes se hubiera considerado confiscatoria, y en particular a una
cantidad muy numerosa de personas que viven ajustadamente, como
son los empleados publicos y los jubilados, a quienes se les reducen
sus sueldos y haberes. Las provincias no se quedan atras y terminan
imponiendo un estado de emergencia generalizado desde el momento
en que, en la prictica, se obliga a la poblacién en su totalidad a
aceptar letras de tesoreria provinciales como medio de pago, al abo-
narse sueldos y jubilaciones con titulos que necesariamente son
aceptados por comerciantes y proveedores de servicios.!® Quien no
lo haga quedara fuera del circuito econémico y quebrard inexorable-
mente. De esta manera se modifica el Codigo Civil’® y se emite mo-

17" Cuando Lavalle fusila a Dorrego, el parte dice: “Quiera persuadirse el pueblo de

Buenos Aires de que la muerte del coronel Dorrego es el mayor sacrificio que puedo
hacer en su obsequio”. En realidad, el sacrificado era Dorrego (el fusilado) y no el fusi-
lador (Lavalle), pero demuestra que la costumbre de quienes mandan de imponer pe-
nurias a la comunidad explicando que se lo hace por su bien es de vieja data.

18 Sin embargo no todos deben aceptar semejante solucién. En la provincia de

Buenos Aires, el Poder Ejecutivo veté dos normas que obligaban, una, a las empresas
privadas que prestan servicios ptblicos a aceptar el pago en patacones, y la otra, a que
los descuentos sobre sueldos de créditos personales tomados por los empleados publi-
cos se hicieran en bonos. Esta tltima norma era resultado de un propio proyecto del
Poder Ejecutivo. No obstante la dudosa constitucionalidad de la primera, lo cierto es
que no todos sufrian idénticas consecuencias.

19 En el caso de los empleados y jubilados la situacién contradice lo establecido en
el articulo 740 del Cédigo Civil: “El deudor debe entregar al acreedor la misma cosa a
cuya entrega se obligé. El acreedor no puede ser obligado a recibir una cosa por otra,
aunque sea de igual o mayor valor”.
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neda provincial en evidente violacién a claros preceptos constitucio-
nales.20

IV. Es la realidad

La emergencia es una realidad cotidiana. El derecho excepcional se
ha convertido en normal. No digo que aquélla de ahora en mas serd
perpetua, pero si estable por mucho tiempo.?! Esa es la realidad que
nos toca vivir. La emergencia actual no viene de la nada, es producto
de afos de errores?? y fantasfas??> —la autoridad monetaria no podia fi-
jar el valor del ddlar, sino el valor del peso con relacién al délar—.24
Lo que empieza mal, termina mal. A ello debe afadirse que todo se
basaba en un gran endeudamiento a intereses usurarios. Nos encontra-
mos con emergencias mdltiples: sanitaria, educativa, alimentaria, etcé-

20 Las provincias han delegado en el gobierno federal el dictado de los cédigos de
fondo y le han asignado la atribucién exclusiva de emitir moneda de circulacién obli-
gatoria en todo el territorio nacional (articulos 75, incisos 11 y 12, y 126).

21 yease Gordillo, Agustin, “El Estado de derecho en estado de emergencia”, Emer-
gencia puiblica y reforma del régimen monetario, cit., nota 16, p. 53.

22 A algunos ya me he referido. Véase Hutchinson, Tomas et al., op. cit., nota 7;
Hutchinson, Tom4s, “Las privatizaciones en el orden nacional: experiencia a tener en
cuenta por las provincias”, Experiencias y perspectivas de las privatizaciones en la Argenti-
na. Papel de las cooperativas, Buenos Aires, Intercoop, 1994, pp. 11 y ss.

23 Por ejemplo que, por ley, no iba a haber inflacién y determinar que un ddlar era
lo mismo que un peso. Y antes, en la época de Martinez de Hoz, que gracias a una ta-
blita, podfa determinarse de antemano cuénto iba a valer el djlar en determinada fe-
cha. Asf terminaron ambos experimentos. Puede ser que de ello no se diera cuenta el
hombre comtn, pero no podia ser ignorado por las autoridades. Siguiendo con las fan-
tasfas y el voluntarismo verniculo, cabe recordar que all4 por mayo el actual presiden-
te decreté que el 9 de julio pasado comenzaba la reactivacion.

24 Puede ser que en un determinado momento esa relacién sea uno a uno, pero ello
no significa que sean lo mismo. La Argentina no emite billetes con el rostro de Fran-
klin, ni Alberdi es Franklin (cito al azar a dos préceres de ambos pafses, sin tomar en
cuenta el valor de la respectiva moneda en que aparece cada uno), ni el Banco Cen-
tral influye en la cantidad de billetes que se emiten con la cara de Franklin, pero
cuando una persona iba al banco llevaba un billete con la cara de Alberdi y pedia que
el banquero le devolviera un billete con la cara de Franklin. Nuestro pafs creaba déla-
res sin emitirlos. Véase Rosatti, Horacio, “Sofar con el délar, despertar con el peso
(corralito, pesificacion y después...)”, Revista de Derecho Publico, ntim. 2002-1: La emer-
gencia econdmica, cit., nota 8, pp. 519 vy ss., especialmente p. 526.
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tera. Por ello, mas que una etapa transitoria parece una constante.
M4s que emergencia, es una realidad cotidiana.

Esa realidad nos indica que la deuda interna diariamente exigible
excede los recursos presupuestarios corrientes?® (a pesar de las diferen-
tes moratorias forzosas de acreedores del Estado). Eso sélo demuestra
el estado de emergencia en que nos encontramos. Afiadamos que tam-
poco se respetan los compromisos internacionales adquiridos; que no
se puede acceder a préstamo alguno y que no conviene emitir, porque
si se hace los problemas serdn de otra indole, pero persistird la emer-
gencia.

Si el Estado no recauda? no puede gastar porque no puede endeu-
darse més (el endeudamiento no es una opcién; el interno porque en
la actualidad no es posible; el externo porque no nos prestan).2?

Se devalu;?® se entré en default; se congelaron los depdsitos ban-
carios; se pesifico asimétricamente;?” se traté de impedir el acceso a la
justicia, etcétera. Todo ello llevé a esta realidad que nos agobia.’®

25 A la que debe agregarse la no inmediatamente exigible. Eludo adrede términos
més precisos: gasto o deuda corriente, a los efectos de ser mejor entendido por los no
habituados al andlisis econémico. Cfr. Gordillo, “El Estado de derecho...”, op. cit., nota
21, p. 54.

26 La evasion fiscal y previsional ronda en torno al 50% —y proporcionalmente es
més alta en el impuesto redistributivo por esencia: ganancias—. En nuestro pafs el
85% del ingreso tributario proviene sélo del 15% de los contribuyentes. Afiadamos a
ello el contrabando que, aunque puede ser que afecte en un monto fiscal menor, afec-
ta a ciertos sectores y regiones, por lo que no cabe desdenarlo.

27 Cuando se gasta mas de lo que se recauda hay que emitir o endeudarse; si las dos
alternativas no son posibles (una por las consecuencias y otra porque no existe), la so-
lucién es no gastar més de lo recaudado. El problema es que el gasto publico estd com-
prometido mas alld de lo que se recauda.

28 Es sabido que el Fondo Monetario Internacional insistia en que el abandono de
la convertibilidad era preferible a la dolarizacion y que aquél implicaba devaluacion. El
problema ha radicado en la forma desprolija en que se efectud.

29 Con lo cual la responsabilidad interna se vers en los hechos disminuida; la exter-
na, acrecentada (véase Gordillo, Agustin A., Tratado de derecho administrativo, 4a. ed.,
Buenos Aires, Astrea, 1997, t. 2, capitulo XX, punto 2).

30 Aumento de la desocupacién —sin el paliativo del seguro de desempleo—, ma-
lestar social, incremento de la pobreza, aumento de los precios de consumo, inseguri-
dad en muchos aspectos.
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V. i{Cémo tratar a nuestra realidad en emergencia?

Lo importante es indagar cémo se debe tratar juridicamente una si-
tuaciéon de emergencia como la que vivimos. {Se deben adaptar las
normas a las gravosas situaciones o se debe ignorar todo el sistema de
reglas vigentes? (Las soluciones que se adoptan buscan proteger a un
grupo, o se reparten los sacrificios? {Con dichas soluciones se afecta a
un sector!

Nos encontramos actualmente ante una administraciéon de la emer-
gencia, ante una administracién de la economia; no hay politica eco-
némica ni politica de la emergencia, ni derecho de la emergencia3! ni
nada.3?

El Estado no puede pagar a todos los acreedores y al no existir un
procedimiento ordenado, como el del concurso o la quiebra, resulta
ser el propio deudor quien toma la decisién de pagar hasta que alcan-
za el dinero; elige a quién paga y a quién no paga, o pagar a todos, o a
algunos, de menos.??

En general, en las dltimas normas de emergencia, privilegiando so-
luciones econdémicas, se ha vulnerado el ordenamiento juridico —con
todas las consecuencias que ello trae para la propia economia, por la
falta de seguridad juridica— sin obtenerse solucién al problema. La im-
pericia, la negligencia, una ideologia equivocada, etcétera, han condu-
cido lenta pero inexorablemente al desastre.

Pretendo sefalar que las soluciones no pueden ser tomadas sin te-
ner en cuenta los problemas econémicos, pero tampoco ignorando el
orden juridico.

31 Sj se solucionara, por ejemplo, cémo se paga la deuda puablica habria una legisla-
cién de emergencia; pero actualmente s6lo hay una administracién de la emergencia.

32 Quiza ello se deba a que no es importante que se haga algo o que no se haga, y
que si se hace tampoco sea imprescindible hacerlo de una u otra manera, porque de
todas formas nuestro pais estd condenado al éxito.

33 A los acreedores externos no se les estd pagando; habra que elegir entre bajar
gastos superfluos y, si ello no se hace o es insuficiente, decidir entre bajar sueldos y ju-
bilaciones, o desfinanciar los sistemas de asistencia social directa a desempleados o in-
digentes, o recaudar més (por via de nuevos impuestos o con mayor alicuota de los
mayores contribuyentes o tratando de ejecutar a los morosos —y no sélo a los de
cuantia insignificante—, o incorporando al sistema a aquellos que no contribuyen), et-

cétera.
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VI. Economia y derecho

1. Preliminar

Muchas veces he oido ante una medida politica o econémica que lo
importante era buscar, justamente, una solucién politica o econdmica,
que el derecho debia utilizarse para dar forma a esa solucién y que el
prurito de respetar la Constitucién era una valla contra el desarrollo.

La concepcién instrumental del derecho, como mera vestidura de la
voluntad de los gobernantes. Esta huida permanente del derecho por
alguna parte de nuestra clase gobernante, esta tendencia a situarse le-
gibus solutus, como el antiguo principe y el moderno dictador, consti-
tuye la amenaza més grave para nuestra democracia y nuestra econo-
mia, mas que el paro, el petrdleo o el déficit fiscal, porque afecta a la
sustancia misma de la democracia y del Estado de derecho, que no es
otra que entronizar el gobierno de las leyes en lugar del gobierno de
los hombres.

En realidad, desde un punto de vista totalizador, la emergencia no
ha representado en nuestro pafs sino la preeminencia de la economia
por sobre el derecho, ya que, por definicién, la relatividad de las garan-
tias constitucionales y la preeminencia de los fines fiscales ponen en

jaque la vigencia de reglas y principios que el derecho considera inmu-
tables.?*

Por ello, como es comtn que algunos economistas sostengan que las
leyes econdmicas son inexorables y no permiten la aplicacién de las re-
glas de juego establecidas por la sociedad mediante el ordenamiento
juridico, cabe, someramente, analizar la cuestién de la relacién entre
la economia y el derecho. No es éste, por cierto, el lugar para reno-
var la vieja cuestién acerca de cual de estas ciencias estd antes que la
otra, o si ambas tienen relacién reciproca. Pero cabe hacer algunas re-
flexiones.

34 Véase Botassi, Carlos, “Emergencia y derechos adquiridos”, Revista de Derecho
Puiblico, ntm. 2002-1: La emergencia econémica, cit., nota 8, p. 61.
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2. Reflexiones que parten desde el derecho

Como punto de partida comenzaré por afirmar la interdependencia,
cada vez mas estrecha, entre el orden econémico vy el orden juridico.?®
Y todavia més: sin hesitacion se puede sefialar que el orden econémi-
co, si bien tiene sus propias leyes —son las que suelen llamarse leyes
“naturales” de la economia—, en gran medida estd regulado, influido,
gobernado, por la norma juridica. Nadie negaria a esta altura la exis-
tencia de esa muy contigua relacién entre la economia y el derecho.
Ambas son ciencias cuyo objeto es el estudio de los fenémenos socia-
les, y en definitiva se ocupan del hombre dentro de la sociedad, es de-
cir, de su desarrollo pleno, ordenado dentro de la comunidad social, el
despliegue de todas sus potencias y virtudes. Ello constituye la preocu-
pacién fundamental del derecho y de la economia. Y es que, claro es-
t4, el derecho y la economia han de estar al servicio del hombre, y no
a la inversa.’¢

Tema complejo el de la interrelacion entre el derecho y la econo-
mia que, en tanto no soy economista (ni quiero serlo), no se hace fécil
de encarar.’” S6lo me atrevo a afrontar el compromiso elaborando al-
gunas reflexiones sobre el tema, obviamente desde la perspectiva de la
siempre vigente ciencia de Ulpiano. Y en ese transitar, me parece pro-
pio reflexionar sobre la medida en que el orden juridico, o mejor di-
cho el mundo del derecho, influye o es determinante en la economia,
y no enfocar la cuestién, cosa que también es posible, desde el punto
de vista econémico del derecho.’8 Haré un sucinto anilisis juridico de

35 Luego de una etapa de separacién evidente —a pesar de haber nacido ambas te-
niendo como objeto al individuo— es evidente que actualmente se debe considerar
por el derecho el fenémeno econémico y también deberia haber un interés de la eco-
nomia en los fenémenos juridicos.

36 Asf como se hizo el sabado para el hombre y no a la inversa.

37 De todos modos me consuelan las dificultades que tienen aun los economistas en
su estudio. Véase Hutchinson, Tom4s, Conocimiento e ignorancia en economia, México,
Prensa Editora, 1975.

38 Desde hace un tiempo existe una corriente que hace un analisis econémico del
derecho (Law & Economics), pero sin duda que, hasta ahora, ha resultado una corrien-
te etiquetada y funcional, en general, al “modelo” econémico neoconservador. Véase
Schiffer y Ott, Manual de andlisis econémico, trad. de von Carstenn y Lichterfelde, Ma-

drid, 1991, p. 25.
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la economia y no una visién economicista de lo juridico,’® porque
existe una relacién muy compleja entre economia y derecho.

Todo analisis en ciencias sociales requiere de la descripcién de un
contexto o escenario en que ese andlisis se realiza. Si estuviéramos en
las ciencias exactas hablarfamos de hipdtesis. Se ha preferido en nues-
tras disciplinas el término escenario porque expresa mejor que otro que
nuestra materia se encuentra siempre condicionada por el marco de la
realidad y, ademds, porque no pretendo desarrollar teorias técnicas
complejas, sino mostrar, de la forma mas clara posible, un punto de
vista de esta realidad juridica que estamos padeciendo.

Cualquier plan econdémico es decidido, en tdltima instancia, por el
gobierno —con presiones o sin ellas—, porque él es quien sabe (o de-
beria saberlo) hacia dénde se intenta ir y cdmo se va, es decir, cudl es
el sentido impreso a todo plan. En todo plan se produce una conver-
gencia entre el derecho y la economia. Ultimamente los planes eco-
némicos sustentables —palabra tan de moda ahora— privilegiaron lo
fiscal*® sobre la seguridad juridica y sobre la justicia,*! llegando a pro-
ducirse lo que Rawls llamé los déficit de la justicia distributiva.4?

Lo que si es necesario destacar es que reviste gran importancia con-
frontar los fines de la politica juridica y los efectos de los enunciados
normativos del derecho sobre la economia, debiéndose recordar que ya
Ihering sostenfa que el criterio para valorar lo juridico reside en la fi-

nalidad.

3. La vinculacién entre el derecho vy la economia

Debe ponderarse, ademas, en esto de buscar las determinantes de la
vinculacién entre el mundo juridico y el mundo econémico, que el de-
recho publico, en cuya base estd la Constitucion, implementa el plan o
programa politico, del cual va a depender el modelo econémico. Des-

39 Bisbal, Joaquin, La historia intelectual del andlisis econémico del derecho.

40 Claro que poco se hace para incrementar la recaudacién. La corrupcion institu-
cionalizada en los organismos recaudadores, en los registros publicos relacionados con
los ingresos y controles patrimoniales, y en los sistemas administrativos y judiciales im-
plementados para la recuperacién de las deudas fiscales.

41 Subsiste el congelamiento de la mayor parte de los haberes y jubilaciones.

42 Rawls, John, Teoria de la justicia, México, Fondo de Cultura Econdmica, 1979.
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de que la economia aparece, o sea apenas se presenta el conflicto en-
tre bienes escasos y necesidades miltiples del hombre, ya se advierte
la incontestable relacion entre una y otra disciplina.

La afirmacién que precede es valor entendido tanto para el econo-
mista como para el jurista o el operador del derecho. Es dable advertir
en la realidad que esa vinculacién entre derecho y economia se tradu-
ce en una doble influencia reciproca. En efecto, segiin sea la economia
de un determinado Estado, de una determinada sociedad —por ejem-
plo, para tomar los dos extremos: economia rudimentaria, o bien eco-
nomia de desarrollo pleno—, asi serdn las leyes que se dicten para re-
gular adecuadamente la vida de esa sociedad determinada.

Por otra parte, aunque se pregone que la economia tiene sus pro-
pias leyes, las llamadas “leyes econémicas”, que dependerian de fuerzas
naturales ajenas a la voluntad del hombre, no puede sino coincidirse
en que las leyes positivas pueden orientar y corregir la marcha de la
economia en una determinada sociedad.

Inmediatamente un lector no demasiado advertido o un economista
pensard que no es posible que leyes “naturales” puedan ser modifica-
das por el hombre. Sin embargo, la respuesta contraria es bien senci-
lla, a poco que se advierta que si bien es cierto que dadas ciertas con-
diciones bésicas, dados ciertos hechos, las leyes econémicas naturales
determinardn que se produzcan ciertas consecuencias necesarias, no lo
es menos que esas condiciones bésicas pueden ser modificadas por la
obra del hombre mediante la ley positiva. Asi, por ejemplo, se pueden
crear mercados abiertos con absoluta desregulacién, o bien mercados
intervenidos y controlados por la vigencia de un rigido y minucioso
plan de gobierno; se puede, por ley, imponer el libre cambio o el pro-
teccionismo; se puede disponer el pago de subsidios a una determina-
da rama de la produccién o, por el contrario, gravarla con impuestos;
se pueden subsidiar las deudas en ddlares y perjudicar los ahorros en
esa moneda; se puede subsidiar a bancos y empresas y gravar a los
ahorristas; se puede establecer un valor determinado de la moneda
—un peso: un dolar—, etcétera. Y claro que modificadas por la ley
positiva las condiciones de funcionamiento de la produccién y del
mercado, modificado el factum, las “leyes naturales” seguirdn actuando
también, pero ahora con resultado diverso. Es probable que ciertos
economistas o partidarios del modelo neoconservador prediquen que
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esa intervencion es contraria a la democracia, pero ain no han logra-
do demostrarme que las leyes del mercado sean democriticas.®

Un ejemplo més: cuando se sanciond la Ley de Convertibilidad, co-
mo corolario de las Leyes de Emergencia Econémica y de Reforma del
Estado,* sus mentores explicaron que tenfa por propésito el alentar
las exportaciones, enfrentar a los subsidios externos, mantener el tipo
de cambio adecuado y poner todos los medios necesarios al servicio de
la produccién, asi como decretar practicamente la quiebra del propio
Estado y la inembargabilidad de sus bienes frente a los acreedores. Du-
rante la vigencia de estas leyes el Estado ha realizado sucesivos ajustes
impositivos (con una caracteristica netamente regresiva) que los eco-
nomistas consideraron necesarios para cubrir el déficit fiscal.

Admitido, pues, que el derecho positivo puede modificar los presu-
puestos econdémicos, interesa ahora precisar de qué medios instrumen-
tales podra valerse el mundo del derecho para modificar el factum eco-
némico en nuestra concreta realidad argentina. Y, ademds, modificarlo
en el sentido necesario para lograr el bien comtn: esto es, conforme a
criterios que parecen afirmados en el pensamiento de la sociedad ar-
gentina. Para que ello ocurra debe partirse del Estado de derecho.

Justamente, el Estado de derecho predica la igualdad y la justicia.*®
A él me refiero sucintamente en lo que sigue.

4. El Estado de derecho
A. Sus principios

En las democracias constitucionales se entiende el Estado de dere-
cho como un entramado de limites al poder —puede hacer lo permiti-
do o mandado y no lo prohibido por las normas—* a fin de preservar

4 {De qué democracia pueden hablar las empresas, que son las verdaderas unida-
des del mercado? i{Cémo es posible creer que el mercado engendra la democracia? Pe-
ro se ha hecho creer al imaginario ciudadano que ello es asi. Pero es imaginario.

4 Véase Hutchinson, Tomas et al., op. cit., nota 7.

45 Gelli, Marfa Angélica, “La doctrina de la emergencia econémica y el control de
razonabilidad en el sistema constitucional argentino”, Emergencia publica y reforma del
régimen monetario, cit., nota 16, p. 29.

4 Hutchinson, Tomés, Ley Nacional de Procedimientos Administrativos. Comentada,
anotada y concordada, Buenos Aires, Astrea, 1985, t. I, pp. 24 vy ss.
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la dignidad del hombre. La abstraccion y generalidad de las normas ju-
ridicas requieren razonabilidad en la decisién politica que impone li-
mites para asegurar los objetivos de pacificaciéon —los conflictos se re-
suelven con base en reglas establecidas y con el uso de la coaccién
como monopolio del Estado— y de satisfacciéon en el sentido de que el
conflicto se zanja*’ con un minimo béasico de equidad, y la razén reco-
nocida a un pretendiente —tanto en sede administrativa como judi-
cial— se acuerda después a otros que se encuentran en igual situa-
cion.

En un Estado de derecho las decisiones de los gobernantes se to-
man en un marco de previsibilidad acerca del mantenimiento de los
principios juridicos y de los valores morales que sostienen el sistema.
No es que no haya cambios en las reglas juridicas, sino que ellos se
producen por evolucién, y si debe generarse un cambio brusco, las
nuevas normas sustantivas deberfan regir para el futuro y no compro-
meter los derechos consolidados, y afectar limitadamente las relacio-
nes nacidas bajo el amparo de las reglas anteriores.*® La prohibicién de
ir contra los propios actos y el principio de confianza legitima veda la
arbitrariedad en las decisiones de quienes gobiernan. Rige, como en
todo pafs civilizado, el pacta sunt servanda.

Asi, la estabilidad de las normas dota de previsibilidad no sélo a la
conducta futura de los gobernantes, sino también a los comportamien-
tos venideros de quienes estdn ligados entre si por relaciones juridicas.

Las reglas juridicas se crean para regular conductas futuras con base
en la experiencia pasada; se sancionan para solucionar conflictos que
surgen en la sociedad. El grado de innovacién o el quiebre cultural
que se producen en una comunidad impactan en la creacién o modifi-
cacion del derecho que la rige. Si el sistema se ajusta al Estado de
derecho, la evolucion juridica respeta ciertos principios; entre otros,
los de previsibilidad y razonabilidad.

41 Alvarado Velloso, Adolfo, Introduccién al estudio del derecho procesal, Santa Fe,
Rubinzal-Culzoni, 1989, t. I, pp. 24 y ss.

48 Hutchinson, Tomas, Ley Nacional de Procedimientos administrativos..., cit., nota

46, pp. 276 vy ss.
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B. El cumplimiento de la Constitucion

La Corte, en la memorable sentencia recaida in re “Sojo”, ha soste-
nido que

...El palladium de la libertad no es una ley suspendida en sus efectos,
revocable segiin las conveniencias publicas del momento; el palladium
de la libertad es la Constitucién; esa es el arca sagrada de todas las li-
bertades, de todas las garantias individuales, cuya observacién inviolable,
cuya guarda severamente escrupulosa, debe ser el objetivo primordial
de las leyes, la condicién esencial de los fallos de la justicia federal...

O para decirlo con palabras de Sanchez Viamonte,

...Jla Constitucién es una ley fundamental irrevocable, lo mismo en
tiempo de paz que en tiempo de guerra, y sus efectos no pueden ser
suspendidos bajo el pretexto de conveniencias circunstanciales guber-
nativas, que siempre serdn presentadas como aquella razén de Estado
en que se asentaba la omnimoda voluntad del principe, segin el arte
de la politica, ensefiado por Maquiavelo, y que pone toda su eficacia
en conseguir el poder y en conservarlo.

Para afirmar el modelo econémico se necesita cumplir con la Cons-
titucién mas que modificarla. En su magnifico libro titulado Un pais al
margen de la ley, Nino sostuvo que nuestro subdesarrollo como nacién
se explica en gran medida por el elevado grado de “anomia” o de in-
cumplimiento de las normas, tanto juridicas como convencionales, que
se observa en nuestra sociedad y que se registra en conductas tales co-
mo el incumplimiento de las reglas de transito, la evasion impositiva,
la obtencién de un certificado médico para ausentarse del trabajo, et-
cétera. Los incumplimientos al orden juridico se registran tanto por
parte de los ciudadanos como del Estado y reconocen profundas raices
tanto histéricas como culturales.

Los virreyes del Rio de la Plata recibian las cédulas reales con la
célebre frase “se acata pero no se cumple”, y en la obra més repre-
sentativa de nuestra literatura gauchesca, el Martin Fierro, el viejo
Vizcacha manifiesta serias dudas sobre la imparcialidad de la ley, de
los legisladores y de los jueces, incitando claramente a su desobedien-
cia. Esta cultura de la “viveza criolla” lleva en el campo de la ciudada-
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nia a ingeniosas maniobras para eludir la ley, y a los poderes publicos
a intrincadas medidas para hacer cumplir sus objetivos. Desde este
punto de vista, la corrupcién no es sino una manifestaciéon de la ano-
mia. En otra obra literaria puede encontrarse descripto este flagelo.®

Muchas medidas gubernativas han contravenido las normas consti-
tucionales generando descreimiento y dudas sobre la legitimidad del
sistema. Tal lo ocurrido, por ejemplo, con la conversién forzosa de
depositos de particulares a plazo fijo por bonos externos del Tesoro
Nacional (decreto 36/90), medida que significé un avasallamiento al
derecho de propiedad, que tuvo carécter confiscatorio y que fue legiti-
mada por la Corte Suprema de Justicia de la Nacién in re “Peralta”,
sosteniendo que se trataba de una “reprogramacién de pasivos” cuan-
do en realidad se traté de una quita, cosa que sabe muy bien cualquie-
ra que haya tenido uno de esos plazos fijos. iPara qué mentar los alti-
mos decretos que implementaron el corralito®® y el corralén para los
depésitos®! y la tranquera cautelar>? (para seguir con los términos cam-
pestres) >3

En definitiva, quiero significar que cada vez que las medidas de po-
litica econémica se acercaron a dar cumplimiento a los preceptos
constitucionales se gané en eficiencia econémica y en legitimidad vy,
por el contrario, toda vez que la politica econdémica se alejé de la Cons-
titucion, el sistema generd situaciones de inseguridad juridica y de falta
de legitimidad de las medidas en el cuerpo social. Y, para colmo, tam-
poco resulté una solucién desde el punto de vista econémico.>

49 Garcfa, Juan A., La ciudad indiana.

50 Véase Hernéndez (h), Antonio Marfa, “La inconstitucionalidad del «corralito»
financiero y bancario”, Revista de Derecho Puiblico, ntm. 2002-1: La emergencia econdmi-
ca, cit., nota 8, pp. 215 y ss.

51 Rosatti, “Sofiar con el délar...”, op. cit., nota 24, pp. 519 y ss.

52" Gozaini, Osvaldo A., “Analisis de la ley 25.587”, Revista de Derecho Priblico, ntm.
2002-1: La emergencia econdmica, cit., nota 8, pp. 361 y ss.

53 Arazi, Roland y Rojas, Jorge, “Emergencia y proceso”, Revista de Derecho Puiblico,
nim. 2002-1: La emergencia econdmica, cit., nota 8, pp. 383 y ss.

5% La prueba estd en que se suceden las normas de emergencia. Y si bien antes te-
nfan en miras a sectores sociales de menores recursos (locatario, deudores hipoteca-
rios), ahora es exactamente al revés, las dltimas emergencias estédn orientadas a salvar
al sistema financiero y a equilibrar el presupuesto de un sistema burocratico colapsado
por el mal manejo de los gobernantes al ser utilizado como clientelismo politico.
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En este punto cabe sefalar que la emergencia provocada por el dé-
ficit fiscal®® y la decision politica de atender a rajatabla, hasta fines de
2001, las obligaciones de la deuda externa, no es el producto de una
guerra o una catdstrofe natural que se abati6 sobre la cabeza de los ar-
gentinos, sino el resultado de una mala administracién y de précticas
corruptas de hacer politica (despilfarro y hurto de dinero estatal).’® En
semejante marco, considerando las medidas de rebaja de sueldos y ha-
beres previsionales y la confiscacién de plazos fijos y cajas de ahorros,
la pregunta deviene obvia: {(cual es el principio o fundamento ético,
l6gico o juridico que sefiala que el déficit debe ser solventado a costa
de la penuria de empleados publicos, jubilados y ahorristas, y no por
las empresas endeudadas o el sector financiero?

5. La seguridad juridica
A. Su importancia para la economia

La seguridad juridica, si bien es un concepto tGnico, puede ser ob-
jeto de distintas lecturas de acuerdo con el punto de vista del intere-
sado. Pero aqui va a interesar, de acuerdo con el tema que estoy tra-
tando, la seguridad juridica en materia econdmica, y ésta requiere
fundamentalmente de la estabilidad de las reglas de juego y, como se-
fialara Max Weber,’” de la “previsibilidad” de esas reglas de juego.’S

55 Mirando el presupuesto de 2001, las cifras oficiales revelan un déficit de menos
del 3% del PBI (el déficit federal en Estados Unidos era del 4.9% del PBI). Pero esa ci-
fra es engafosa, si atendemos a la decisién de privatizar el sistema de seguridad social
(Menem-Cavallo, 1992). En efecto, el dinero que estaba “dentro del presupuesto” que-
dé “fuera del presupuesto”. En un caso como este el presupuesto aparentemente em-
peora, porque el excedente de las AFJP no aparece. Asi, si en 1992 hubiera estado pri-
vatizado el sistema de seguridad social el déficit hubiera sido del 8% del PBA, vy si en
2001 hubiera estado estatizado el presupuesto hubiera tenido excedente.

56 Ampliar en Botassi, Carlos, El derecho y la corrupcion politica, en J. A. del 6 de
febrero de 2002, 2002-1, fasc. ntm. 6, p. 3.
57

58

Weber, Max, Economia y sociedad, México, Fondo de Cultura Econémica.

Ello es lo que no se ha dado con los economistas que hemos sabido conseguir
Gltimamente. A pesar de sus maestrias en Harvard, Chicago u otras universidades de
Estados Unidos. No puedo concebir que en ellas no les hayan ensefiado algo elemental
como es el respeto de las reglas de juego que surgen del ordenamiento juridico. Una de
dos, 0 no han asimilado debidamente los conocimientos impartidos o aquéllas no son
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Justamente un sistema de economia de mercado se funda en la racio-
nalidad y transparencia de las reglas de juego que permiten el desen-
volvimiento de la iniciativa individual. Si pudiéramos cambiar la regla
clasica de la interpretacion juridica —la intencién del legislador— por
otra que rezara: “el interés del buen inversor”, se veria que el buen in-
versor pedirfa lo mismo que Hans Kelsen reclamaba como exigencias
de la seguridad juridica en un Estado democratico: la inmutabilidad de
las normas juridicas y la posibilidad de prever las acciones de los pode-
res ptblicos.”?

Segiin un estudio realizado por Booz, Allen & Hamilton, las empre-
sas multinacionales deciden sus inversiones en América Latina sobre
tres bases:

a) Estrategia y competitividad;
b) Riesgo y flexibilidad, y

c) Confianza.

La estrategia y la posicién competitiva de la empresa son los facto-
res mas importantes que determinan la decisién de invertir, aun cuan-
do todas las restantes condiciones sean necesarias. De acuerdo con ese
mismo estudio, las condiciones juridicas integran en un grado impor-
tante la formula de evaluacién del “riesgo paifs”.®©

La Republica Argentina presenta elevados niveles de inseguridad
juridica, sefialados por autorizados expertos nacionales y observadores
extranjeros.®! Las causas y manifestaciones de la misma son variadas,
pero las manifestaciones mas graves son las que surgen del marco ins-
titucional: hay un desmesurado abuso de los llamados decretos de
necesidad y urgencia, que en rigor muchas veces no son necesarios

de la excelencia que pregonan. Por cierto que a pesar de que sus egresados ocupan los
principales cargos en la economia latinoamericana no han sabido mejorar la situacién.
Al contrario, las reformas econémicas que propugnaron en la década de los ochenta
—como siempre Argentina llega un poco tarde— dio como resultado que el creci-
miento haya estado apenas por encima de la mitad de lo que habfa resultado en las dé-
cadas de los afios cincuenta, sesenta y setenta.

59 Kelsen, Hans, Teoria del derecho y del Estado, México, UNAM.

60 Booz, Allen & Hamilton, estudio presentado al Coloquio ntim. 26 de IDEA, titu-
lado Crecer, San Carlos de Bariloche, 1990.

61 Agatiello, Fuga de capitales, Buenos Aires, Fundacién Universidad de Belgrano.
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ni urgentes y que constituyen un peligroso avance del Poder Ejecuti-
vo en desmedro del Legislativo; hay un generalizado desprestigio del
Poder Judicial, circunstancia que se traduce en problemas de funcio-
namiento.%?

Existe una marcada relacion entre la corrupcién y la eficiencia del
sistema econdmico, y también se observa un farrago legislativo que su-
pera las 25,000 leyes, la mitad derogadas, con numerosas contradic-
ciones entre si, agravadas por la costumbre de la derogacién tacita que
manda abrogar “todo lo que se opone a los términos de la presente ley”.

Esta inflacion legislativa suma otra cantidad semejante en materia
de decretos, resoluciones ministeriales, circulares del Banco Central,
etcétera, conformando un verdadero caos. Como resultado de todo es-
to, y de otros problemas también profundos, nuestro pais mantiene de-
primidas sus tasas de inversién y no hay retorno de capitales. Las in-
versiones registradas en el tltimo tiempo no fueron dirigidas a sectores
productivos sino principalmente al sector servicios como consecuencia
de las privatizaciones, y se realizaron en su mayorfa via capitalizacién de
deuda externa.®

La preocupacién por la seguridad juridica no es nueva. La claridad
de las reglas del juego en un marco juridico, politico y econémico es-
table representa el mejor estimulo para la venida de capitales, tanto
méas cuando el pais tiene riquezas para ofrecer. Decia Alberdi en el
Sistema econdmico vy rentistico, al referirse al capital, que

...Toca a las leyes organicas de la Constitucién satisfacer y servir su pen-
samiento de atraer capitales extranjeros, empleando para ello los medios
més eficaces que reconozca la ciencia econdmica, y que la Constitu-
cién misma haga admisible por sus principios fundamentales de dere-
cho econdémico. No debiendo las leyes organicas emplear otros medios
de proteger la venida de capitales que los medios indicados por la Cons-
titucién misma... Esos medios de proteccidn, esos principios de estimulo
no son otros que la libertad, la seguridad, la igualdad, aseguradas a to-
dos los que, habitantes o ausentes del pafs, introduzcan o establezcan
en él sus capitales... proteger el capital por los medios designados en la
Constitucién, es dejarle amplia y entera libertad de accién y de aplica-

62 Fucito, Felipe, La justicia segiin los jueces, en L. L. del 28 de mayo de 1992.

03 Hutchinson, “Las privatizaciones en el orden nacional: experiencia...”, op. cit.,
nota 22, pp. 11 y ss.
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cién, es darle seguridad para su principal y para sus beneficios e intere-
ses, es colocarle al amparo de la seguridad, contra los privilegios y mo-
nopolios de todo género.*

B. La seguridad juridica no puede ser un privilegio de unos pocos

No puede sostenerse que los derechos de algunos deben ser respeta-
dos en aras de la seguridad juridica y, al mismo tiempo, avasallarse
otros. Generalmente se sostiene que debe respetarse lo que surge del
pliego de las privatizaciones —que integra el contrato— por resultar
esencial a la seguridad juridica® y rebajar los sueldos de los empleados
ptiblicos®® o los haberes de los jubilados.67

Justamente, la emergencia requiere que no existan desigualdades® o
iniquidades manifiestas, sino que, al ser global, alcance a todos®® —sa-
crificio compartido— y no que haya una emergencia estricta sélo para
algunos.”™

VIIL. El bien comin
1. Se identifica con un modelo econémico de no exclusion

Es un principio que deberfa ser aceptado por la economia contem-
pordnea, y a la vez parece ser una idea que se va abriendo camino en
la sociedad argentina, sobre todo en la actual coyuntura, que el bien
comin no se conseguird sin previamente afirmarse un nuevo modelo

04 Alberdi, Juan B., “Sistema econémico y rentistico de la Confederacién Argentina
segtin su Constitucién de 1853”, Obras escogidas, Buenos Aires, 1954, t. IV.

9 Sin dejar de reconocer la importancia del pacta sunt servanda. Véase mi trabajo,
“La emergencia...”, op. cit., nota 8, pp. 11y ss.

%6 Que para la mayorfa de la doctrina también es un contrato. Si fuera asi habria
contratos de primera clase y de segunda.

67 Quienes paradéjicamente han cumplido totalmente con su parte de la relacién
(han aportado un gran nimero de afos para llegar a obtener el beneficio).

68 STJ de Tierra del Fuego, 18 de diciembre de 1996, “Del Valle”, véase mi voto.

9 Gil Dominguez, Andrés, La ilegalidad de los piqueteros y la legalidad de los banque-
r0s, columna de opinién en L. L. del 10 de septiembre de 2001, p. 1.

0 Ello, por cierto, no significa que haya que negar todo aumento a las empresas de
servicios, porque también eso serfa una iniquidad.
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econdmico.”! Existen poderosas razones para que sea asi. Una década
penosa de descalabro econémico ha hecho caer a la Argentina en una
posicién muy desairada en el ranking de las economias de los paises
del mundo™ y ha llevado a la conviccién, que parece compartir la
gran mayoria de nuestra sociedad, de que la falta de creacién de em-
pleos, el deterioro de la salud, de la educacién piblica y la desigual
distribucién del ingreso y del patrimonio, hicieron de ese esquema
econémico un modelo de exclusién, incapaz de generar consenso so-
cial duradero.”

"I Durante los afios noventa, el endeudamiento cumplié con su programa de méaxi-
ma. Nadie discutia ya la injusticia del modelo, pero algunos le vieron viabilidad: mal
que mal, la inflacién estaba controlada y durante varios afos crecié el PBI. El discurso
oficial prometia hasta la saciedad la pronta creacién de empleos, ademas de predicar el
“derrame” de la prosperidad hacia los bajos estratos, siempre que venerasen la intangibi-
lidad del modelo. Pero los hechos son tercos. Existia una inviabilidad macroeconémica
fundamental, asociada al régimen de la convertibilidad, con su apertura comercial y su
atraso cambiario. Si el pafs crecfa, las importaciones aumentaban y se producia el défi-
cit externo; si no crecia, existian menos recursos fiscales y habia déficit presupuestario.

Ninguno de los dos déficit es compatible con la convertibilidad. Durante algunos
afios existié crecimiento porque llegaron cuantiosos capitales extranjeros para especu-
lar con la bolsa y las tasas de interés, al tiempo que compraban empresas y aumentaba
la deuda publica y privada. Pero ningin pafs puede vivir eternamente de prestado, a
menos que emita la moneda internacional. Asf es como el hilo conductor y el reasegu-
ro del modelo fue el endeudamiento externo, que de acuerdo con las cifras del Minis-
terio de Economfa pasé de 7,900 millones de délares en 1975 a 45,000 millones en
1983, 60,000 millones en 1990 y 155,000 millones en 2000. Si se incorporan otros ru-
bros, que también constituyen deuda externa, y se recalcula la deuda privada se supe-
ran los 200,000 millones de délares.

"2 Lo peor en materia de desguace nacional y endeudamiento llegé con el gobierno
de Carlos Menem (1989-1999), que llevé al paroxismo todas esas lacras. No vale la pe-
na insistir en esto, solo reiterar que se invirtié la balanza comercial positiva; que la
deuda publica y privada pasé de 62,000 a casi 170,000 millones de délares, a pesar de
haber ingresado unos 40,000 millones por la privatizacién de empresas nacionales; que
el desempleo efectivo rondaba, al abandonar aquél el gobierno, el 15% de la poblacién
activa y la pobreza absoluta afecta a mas de 7,000,000 de argentinos; que sectores en-
teros de la industria nacional han desaparecido a causa de la sobrevaluacién del peso,
la competencia de articulos importados, el contrabando, las altas tasas de interés y el
costo de los servicios; que el campo soporta graves dificultades; que las privatizaciones
han sido en su mayor parte ruinosas —el caso mas flagrante es el de Aeroli-
neas Argentinas, vendida con superdvit y luego virtualmente vaciada y en quiebra—y
que el pafs lleva mas de cuatro afios de recesion.

3 Con el tipo de cambio fijo de la convertibilidad y los contratos “intocables” de
los nuevos monopolios, el modelo arribé a una nueva paradoja: el neoconservadurismo
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En definitiva, la linea econémica impuesta por las leyes 23.696,
23.697, 23.982, 25.344, 25.561, etcétera (aqui se ve cémo la norma
juridica condiciona a la economia), ha empobrecido al pais y a la ma-
yor parte de la sociedad, conduciéndonos a la inestabilidad, al desor-
den, a la desaparicién de la moneda argentina como valor de cambio,
y poniéndonos al borde de la disolucién social.

Para la mayorfa de los argentinos ya no se trata sélo del aumento
imparable del desempleo, la pobreza y el analfabetismo; del retroceso
profundo en ciencias y tecnologfa; de la decadencia universitaria, la
inseguridad, la corrupcion sindical, politica e institucional; del maras-
mo provincial o cualquiera de los datos econémicos y sociales que de-
finen una crisis grave, sino de la inminencia de un cuadro terminal,
definitivo: la disolucién nacional, un destino de colonia sin control so-
bre su presente y su futuro.

Estamos ante un Estado que:

a) No puede tomar elementales decisiones econémicas y financieras
sin la aprobacién de organismos supranacionales.

b) Ha malvendido todos sus bienes estratégicos.

c) No se atreve a modificar su sistema tributario.

d) Se muestra impotente para poner coto a la gangrena del contra-
bando en gran escala.

e) Va perdiendo el control de su territorio porque no le responden
sus fuerzas de seguridad.

f) Est4 obligado a la impasibilidad ante la decadencia de la industria
nacional y es incapaz de brindar a sus ciudadanos servicios cultu-
rales, de educacién vy salud.

g) No puede disponer de su presupuesto y su moneda en orden al
interés nacional y el futuro.

Ya no es el Estado de un pafs soberano, sino un simple administra-
dor de intereses extrafios.™

—cuya base doctrinaria es la fe en los mercados libres y flexibles— précticamente ha
abolido nada menos que el mecanismo de los precios relativos.

™ El modelo neoconservador pregona un axioma: las inversiones directas extranje-
ras son determinantes para el crecimiento. Pero este anélisis parece olvidar que entre
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2. Los valores de justicia y de seguridad utilizados
para conseguir el bien comin

Resta atender ahora, concretamente, al aporte que el derecho pue-
de realizar para alcanzar soluciones a la realidad ({emergencia?) actual,
consecuencia de las politicas de los gobiernos de las tltimas décadas
del siglo pasado y, fundamentalmente, agravada por esa organizacién

1992 y 1998 la inversién extranjera directa (IED) crecié extraordinariamente en
Argentina, sin dar lugar a un proceso de crecimiento sostenido. En ese periodo, los
aportes de capital sélo fueron el 31% de la inversién externa directa total. El resto fue
reinversién de utilidades (13%), deudas con las casas matrices (11%) y cambio de ma-
nos de empresas ya existentes (30% en el sector privado y 16% en las privatizaciones).
Mientras tanto, la renta que cobraron fue de 13,083 millones de ddlares. En sintesis:
los aportes “limpios” (11,500 millones de délares) fueron menores que las rentas perci-
bidas (13,083 millones); ademds, las compras de empresas ya instaladas ascendieron a
17,300 millones de délares (en esos casos no hubo inversién nueva). La conclusién es
obvia: esta inversién extranjera directa no ha generado transferencias positivas de re-
cursos hacia el pafs, no ha dado lugar a una expansion de exportaciones (netas de im-
portaciones), y en cambio se estdn generando remesas de utilidades que pesan de mo-
do estructural sobre la balanza de pagos publicos (La inversién extranjera directa en
Argentina 1992-1998, Buenos Aires, diciembre de 1999). Hay que distinguir dos tipos
de flujos de capitales. El primero es el endeudamiento —en su mayorfa en bonos— pa-
ra tapar los agujeros fiscales y del comercio exterior y pagar la deuda externa; es con-
dicién de supervivencia e implica alrededor de 25,000 millones de délares anuales. El
segundo es la inversién extranjera directa, realizada para adquirir el manejo duradero
de una empresa que opera en un pafs distinto al del inversor.

La realidad no fue la anunciada por los economistas de gran exposicién publica.
Aparecieron los hechos, que para los economistas son esas interferencias absurdas que
se meten en los esquemas, en las prolijas ecuaciones. La penosa evidencia es que nadie
invierte cuando no hay demanda. Imaginemos reducir a cero el costo laboral y el al-
quiler del dinero; pero, {quién va a invertir y para producir qué, si no tiene comprado-
res? En el mercado interno la recesion es larga, creciente, penosa. En cuanto a las ex-
portaciones, el tipo de cambio sobrevaluado en 30% respecto de su nivel de 1991
dificultaba las ventas externas que no consistieran en productos bésicos y en comercio
administrado con Brasil. En el 4rea fiscal se pudo comprobar que un “ajuste” basado
en impuestos regresivos y reduccién de salarios sencillamente no ajusta, debido a que
profundiza la recesién, lo que, a su vez, disminuye los ingresos fiscales. En sintesis, la
recesion y el “riesgo pais” son la consecuencia de la politica econémica seguida y no de
las afirmaciones o criticas abiertas que comprueban esa realidad. iPara qué vamos a se-
fialar las consecuencias de la devaluacién como la que se hizo, la pesificacion asimétri-
ca, etcétera!

Con este esquema, los fondos de pensiones y fondos mutuos de Estados Unidos,
as{ como la banca internacional, son los que rigen el sistema. El 4rbitro sigue siendo el
Fondo Monetario Internacional. Las calificadoras de riesgos pasan a ser los “jueces de
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para el desgobierno que ha caracterizado al grupo de politicos que ri-
gieron los destinos del pais en este siglo.

Nadie puede discutir la facultad del Estado de elegir sus politicas
econdmicas, pero esos criterios no deben dejar de ser presididos por el
cartabén de la justicia distributiva, para que se logre un trato paritario
de todos los gobernados. La economia deberfa acercarse al derecho, o
éste imponerle a aquélla sus pautas, coactivamente, como un subroga-
do de la moral, en el certero decir de Carnelutti.”

El llamado derecho de la emergencia, mediando razones de necesidad
ptblica imperiosa relacionadas con la propia supervivencia del Estado,
puede modificar aspectos no esenciales de los derechos adquiridos por
los particulares bajo las siguientes condiciones:

a) Que los motivos de la declaracién de emergencia sean moralmen-
te sustentables (una cosa es prorrogar el vencimiento de los con-
tratos de arrendamiento para evitar que familias enteras queden
sin techo y otra apropiarse de los ahorros privados para atender el
pago de la deuda externa) o para beneficiar a los deudores;

b) Que aquella alteracién de derechos sea acotada en el tiempo, y

c) Que los medios empleados para conjurar la crisis sean razona-
bles, es decir adecuados y proporcionados a las circunstancias de
excepcion.

Ya antes he aludido a las herramientas especificas que para esta ta-
rea brinda el orden juridico; son los valores del derecho los que nos
proporcionan las coordenadas orientadoras, las lineas directrices que
han de gobernar el aporte del mundo juridico al logro de las solucio-
nes convenientes.

Los valores primordiales en el mundo juridico son el valor seguridad
y el valor justicia. El valor justicia, ya se sabe, ocupa la cispide de la

linea”, marcan el off side. No las favorece el diccionario. Las dos principales son Stan-
dard & Poor’s y Moody. Como standard significa regla, y poor es pobre, no se sabe si las
reglas de la calificadora son pobres, o aplica reglas para generar pobres. Por su parte, moody
quiere decir caprichoso e irritante. Etimologfas aparte, las susodichas calificadoras son
poco confiables. En la crisis del sudeste asiatico, primero elogiaron con exageracion sus
politicas econémicas y no advirtieron la crisis; después las maltrataron en medio de las
ificultades en el momento de su recuperacion.
dificultad 1 to d

75 Carnelutti, Francisco, {Cémo nace el derecho?, Bogota, Temis, 1989.
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escala respectiva. Es el valor supremo dentro del derecho; a punto tal
que, a despecho de algunas férmulas de crudo positivismo, bien se
puede afirmar que el derecho positivo debe ser siempre un minimo de
justicia, y si no, no es derecho. A su turno, el valor seguridad, si bien
no alcanza la ubicacién preeminente del valor justicia en la caspide de
la estimativa juridica, su presencia es indispensable para la consolida-
cién del bien comdun, fin del derecho.

Se ha dicho de la “seguridad”, como estado subjetivo, que es la
conviccién que se tiene de que la situacion de que se goza, relativa a
la persona y a los bienes, no serd modificada arbitrariamente ni por la
violencia ni por una accién contraria a las leyes y los principios que ri-
gen la vida social. Y, consecuentemente, si tal modificacién violenta o
arbitraria llegara a producirse, me serdan aseguradas por la sociedad la
proteccion y la condigna reparacién.

Morello, al hablar de la seguridad juridica, destaca la riqueza ex-
traordinaria de su problemdtica, precisando que ella “requiere un mar-
co confiable de precisiones claras, de normas, estdndares, pautas y cri-
terios usables en continuidad, que pongan a las partes a cubierto de
sorpresas, cambios y giros impredecibles”.7¢

VIIL Lo que debe ponderarse

Conforme a esos criterios se fue elaborando, trabajosamente, una
doctrina de la emergencia que fue, a partir de cada nueva emergencia,
paulatinamente abandonada, para terminar, Gltimamente, con un orden
juridico de excepcién en favor de los grupos mas fuertes.’” Eso es lo que
hay que cambiar, pero no que en ciertos y excepcionales casos rijan so-
luciones de excepcion que atiendan al interés general y tratando de
paliar las consecuencias a los sectores mas débiles de la sociedad.”

6 Morello, Augusto M., El principio de la seguridad juridica, en J. A. del 9 de di-
ciembre de 1992, p. 2.

" Cfr. Lorenzetti, Ricardo, Estado de derecho y estado de necesidad. Una reflexion
acerca de la Constitucion y los derechos individuales, en L. L. 2001-C-1382, esp. nota 9.

8 Si no es posible, por ejemplo, implementar un seguro de desempleo con asisten-
cias educativas y médicas al nivel minimo necesario, nadie puede asegurar que se man-
tenga la paz social, el orden democratico y el imperio del Estado de derecho.
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El Estado esti en quiebra, y asi como el juez de la masa no puede or-
denar que se pague con fondos que la masa no tiene, lo cual constitui-
rfa una arbitrariedad judicial, también carece del poder de proteccién
que tiene el juez del concurso y de la quiebra. En estos casos no dejan
de correr los intereses, no se decreta formalmente la cesacién de pagos;
no hay proteccién del fallido; etcétera. Tampoco todos los acreedores
son iguales y es posible que como consecuencia de tratados firmados
sean créditos privilegiados los pasivos que integran la emisién de la deu-
da ptblica pasada, en lugar de las situaciones de indole alimentaria.

Por eso, en situaciones como las actuales, en que el pais se encuen-
tra en una crisis gravisima,” no comparto la opinién de aquellos que
quieren encontrar la solucién en la aplicacién del derecho tal y como
si la situacién fuera de absoluta normalidad, despreocupindose de las
consecuencias que soluciones de esa naturaleza puedan acarrear.5°

Me parece que hay que analizar la crisis sistémica existente y bus-
car las soluciones juridicas en funcién de las consecuencias que ten-
drian que ignorar las soluciones que respeten los principios que surgen
del derecho, como las que ocasionarfa la aplicacién a ultranza de las
soluciones que, para tiempos de normalidad, trae aquél.

Se debe partir de una realidad: la imposibilidad de satisfacer a todos
en sus expectativas; de alli que haya que buscar, dentro de lo juridico,
solucion a la crisis partiendo de la base del sacrificio compartido. Es de-
cir, que todos los sectores deben sacrificar algo, reconociendo la reali-
dad de sus pérdidas,’! las que deben repartirse en forma equitativa.

Y que sin duda no es sélo econémica, sino mucho més profunda.

80 Por supuesto que siempre dentro del Estado de derecho, tal como lo sostuviera
en la causa “Del Valle”, cit. y en “La emergencia...”, op. cit., nota 8, pp. 27 y ss.

81 Por eso es imposible, después del abandono de la convertibilidad, pretender que

los contratos se cumplan inexorablemente en la forma pactada, ignorando todos los
efectos que las medidas de gobierno —muchas de ellas sin anélisis previo de las conse-
cuencias— han producido: este disloque general de la economia.

82 Sj se entiende que la pesificacién es inconstitucional, por afectar el derecho de
propiedad establecido por la Constitucién para los acreedores, también lo serd para los
deudores —no podria sostenerse que el derecho de propiedad es distinto segtn sea el
agente de la economia afectado (acreedor o deudor)—. Ello podria traer una quiebra
generalizada para éstos que no podrian pagar sus cuotas. Ello llevaria a que de nada
sirva que los bancos o los vendedores (acreedores) tuvieran sus cuotas convertidas a
doélares porque no las podrian cobrar. Naturalmente, en el caso de los bancos, que-
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Ello requiere una solucién general, excepto en aquellos puntuales
casos en que dicha solucién sea de grado inferior a la individual.$?

Por eso no me parece acertado desentenderse de las consecuencias
globales de la situacion®* y atender a soluciones individuales realizadas
por cientos de jueces, quienes s6lo pueden determinar si el caso es o
no compatible con el Estado de derecho, pero no estdn en condiciones
técnicas ni es su funcion decidir cual es la solucién correcta® y, por
otra parte, al resolver mediante una norma individual (sentencia) el
caso concreto no tienen en vista la situacion general, lo que puede con-
tribuir a agravar més la crisis.8

La ausencia de medidas firmes y coherentes que tendieran a la jus-
ticia distributiva, partiendo de una visién juridica pero atendiendo a
las consecuencias econémicas,’’ hubiera evitado esa especie de lucha
de unos contra otros, con ausencia de reglas claras. Ese desborde ha
sido responsabilidad primaria de los poderes politicos, pues si bien la
situacién era grave, los sucesivos gobiernos perdieron toda cordura ju-
ridica, no s6lo porque prefirieron soluciones economistas totalmente
antijuridicas, sino porque la profusién de normas dictadas, su incesan-

brarfan con el consiguiente perjuicio para los ahorristas que habran visto transformar
nominalmente sus ahorros a doélares (en lugar de la pesificacién) pero no los podran
cobrar.

83 Lo que significa que, en ciertos casos, exige la actividad judicial como modo re-
paratorio de ese sacrificio individual —enfermedad, etcétera— que supera al general.

84 Tampoco los jueces. Asi, es una realidad dictar una sentencia que no puede
cumplirse ni puede hacerse cumplir (vgr., causa “Zarza”). Véase Oteiza, Eduardo, La
Corte Suprema. Entre la justicia sin politica y la politica sin justicia, La Plata, Platense,
1994, p. 158.

85 Ademas, soluciones individuales de tal naturaleza generan una absoluta anar-
quia, la cual, por otra parte, no es culpa de los jueces que resuelven segin su entender
el caso concreto.

86 [ ggicamente, no todos resuelven los casos de idéntica manera. Asi, algunos de-
volvian délares al cambio del dia; otros lo hacfan al cambio de $1,40; algunos hacfan
lugar al 50% de lo pedido; otros al 100%j; otros no hacfan lugar... Con lo cual se ha
violado el principio de igualdad de los acreedores.

87 Claro estd que no debemos olvidar que, conjuntamente, se requieren medidas
econdmicas que vayan en la misma direccién, atendiendo a la justicia distributiva. O
sea totalmente diferentes a las que, en general, se han tomado. Porque, por ejemplo,
no es lo mismo el ofrecimiento que efectuaron los sectores exportadores de retenciones
voluntarias del 5% sobre los productos agricolas y ganaderos —beneficiarios de la de-
valuacién indiscriminada— que si esa retencién lo es por un monto.
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te modificacién y las contradicciones que tuvieron lugar produjeron
un desquicio normativo que sumieron al pais en una total inseguridad.

En este momento hay que buscar soluciones practicas y viables (den-
tro del derecho pero econémicamente sustentables) para enfrentar los
graves problemas que conductas irreales, fantasiosas, irresponsables y
corruptas nos han dejado.8

IX. Conclusién

Las crisis y emergencias en nuestro pafs han existido desde antafio
(véase apartado III) y en el futuro las cosas no van a cambiar. Nuestro
ordenamiento posee la flexibilidad necesaria para adaptarse y brindar
soluciones a situaciones excepcionales, tal como ocurrié en el pasado.

No pueden concebirse soluciones fuera del derecho, de modo que la
emergencia o la implementacion de objetivos de politica econdémica
permitan avasallar derechos, pero tampoco una concepcién extrema
de los derechos, sin que exista un anélisis de proporcionalidad entre
medios y fines de las consecuencias globales.8® Tal como hizo el decre-
to 1096/85, “Plan Austral”, que establecié un sistema de conversién
(desagio) con el fin de evitar las transferencias de recursos de deudo-
res a acreedores que se producirfan por la cancelacién abrupta de la
inflaciéon monetaria.”

88 Descreo, aun en esta tremenda crisis, que sea necesario acudir a mecanismos de
intervencién externa para ponernos en caja. Es probable que si seguimos demostrando
incapacidad se presenten condiciones internacionales para que ello ocurra. Pero esta
en nosotros demostrar que somos capaces —con otros dirigentes— de enfrentar los
problemas cruciales: pobreza, desocupacién, endeudamiento, corrupcién, evasién, emi-
sién, falta de confianza.

89 Tal como hizo la Corte Suprema de Justicia de la Nacién en “Horta ¢/Harguin-
deguy”, Fallos: 137:47 (1922). Doctrina que, por otra parte, se fue debilitando con el
tiempo.

9 Cierto es que la mayoria de la jurisprudencia entendié que ello afectaba el dere-
cho de propiedad, pero entendi que esa era una posicién equivocada ya que sélo anali-
zaba la situacion sin tener en cuenta los efectos inerciales de la misma. Es como si se
tomara una fotografia que refleja un instante, pero la situacién requerfa una filmacion,
porque era una situacién que se extendia en el tiempo.
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En realidad, el derecho de emergencia debe servir para defender la
Constitucion,®! pero deben buscarse soluciones que sean eficaces, por-
que la ineficacia se liga a la injusticia.?? Por ello, ponderar las solucio-
nes juridicas bajo ese prisma evitaria muchos de los problemas que los
argentinos estamos padeciendo. Se trata, simplemente, de distribuir
equitativamente las cargas y los costos de esta realidad actual partien-
do de la aplicacion de nuestro ordenamiento juridico para llegar a una
salida ordenada y eficiente que atienda los valores sobre los que se
asienta nuestro modelo constitucional.

Como decia al principio, si bien hay sectores que pueden adaptarse
a los cambios bruscos, hay otros que son victimas reales a los cuales
deben buscérseles soluciones. Pero no debe aprovecharse esa oportuni-
dad para endosarle al Estado —y por tanto a toda la comunidad—3 el
costo —generalmente altisimo— del intento del salvataje —que por
otra parte no deberfa ser indiscriminado— de aquellos sectores cuyos
problemas se deban, aunque sea en parte, a otros origenes o sean an-
teriores.

Nuestra sociedad, por formacién cultural y un pasado no tan lejano,
tiene la vocacién de mirar hacia modelos del primer mundo —no tan-
to de sociedad, como de bienestar material—. Si ese es nuestro norte,
cabe sefalar, como bien acotaba Morello, que “...quienes componen
esa parte del orbe poseen un ordenador comin: son Estados de dere-
cho con plena vigencia de sus respectivas Constituciones y en los que
la seguridad juridica es un valor inmutable”.%

91 Corte Suprema de Justicia de la Nacién, “Leandro N. Alem”, Fallos: 54:432
(1893).

92 En el caso de los amparos por el “corralito” o el “corralén” los primeros en obte-
ner proteccién a sus derechos han resultado beneficiados; los Gltimos, a quienes el mis-
mo juez puede otorgarles también proteccién, no veran satisfechos en la prictica sus
derechos porque no habra fondos. Se habrd privilegiado asi el principio del prior in
tempore, con lo cual es valioso acudir a un juez més rdpido o a uno que tenga menos
amparos que resolver. De alli la utilidad de acudir a un juez de paz de la Provincia de
Buenos Aires y no a un juez contencioso administrativo tapado de amparos.

9 Porque estd demostrado que, para la sociedad, es en esos casos peor el remedio que
la enfermedad.

94 Morello, Augusto M., El principio de la seguridad juridica, en J. A. del 9 de diciem-
bre de 1992, p. 896.
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La crisis actual no es s6lo social, econémica y politica, sino que en-
vuelve una profunda crisis en la relacion entre la sociedad y el Estado,
y en la confianza de la sociedad de que aquél sea capaz —con la buro-
cracia actual—"> de resolver los problemas sociales, econémicos, fisca-
les, de seguridad y justicia de manera eficaz, rdpida, sin privilegios ni
corrupcion.

Por eso la accién del Estado es imprescindible, si no caeremos en la
anarquia. Pero debe mejorar su relacién con la sociedad no acudiendo
a principios ideoldgicos, reales o supuestos instalados o inventados por
la mitologfa vernacula. Para ello debe cumplir sus funciones elementa-
les: arbitrar entre los conflictos de los diversos sectores, recaudar los
recursos necesarios y asignarlos equitativamente, prestar adecuada-
mente los servicios que le corresponden —justicia, seguridad, educa-
cién, regulacién— con eficacia, calidad, regularidad, etcétera.

A la crisis que hemos sefialado debe agregarsele la crisis ética y mo-
ral que afecta a nuestra sociedad. Nuestro pafs estd devastado por una
corrupcion sistémica y por una desigualdad producto de un sistema
econdémico inequitativo.”® Formamos una nacién que debe ser recons-
truida. Hace falta rescatar los valores que surgian de nuestro modelo
de vida,? que parecen olvidados o, por ahora, vencidos.

Frente al mercado? asumido como ciencia, {por qué no enfrentarlo
con la ideologia, o sea con los valores, entre ellos los juridicos que
surgen de nuestra cultura? Si justamente los partidarios del libre mer-
cado expresan que no tienen nada que ver con la ideologia, cuya
muerte decretaron (ademds de haber consumado la historia, lo que ya

9 Lo que excede a los politicos mas 0 menos conocidos.

96 La pobreza actual no tiene una facil explicacién. No obedece a escasez de recur-
sos naturales o grandes guerras —como es el caso de ciertos paises de Africa—. El pafs
tiene inmensas reservas de materias primas estratégicas, energia barata, excelentes po-
tencialidades para la explotacién agropecuaria. Los factores naturales estdn a nuestro
favor.

97 E instaurar otros: cultura fiscal, cultura ciudadana, etcétera.

98 La era del fundamentalismo del mercado ya pasé. La entrega al mercado, la desre-
gulacién, la privatizacién y la libre manipulacién del mercado permitida por una
regulacién inadecuada hoy estdn desacreditadas en Estados Unidos. En los paises en
desarrollo, donde sus efectos han sido mas devastadores, son objeto de un oprobio puabli-

co casi generalizado.
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es mucho decir) porque son la esencia de la ciencia, nos” han dejado, a
los que no creemos que sea una ciencia, del lado de los valores. Lo
que si es asi, después de todo, en tal reparto no hemos quedado tan
mal posicionados.

9 Siempre me senti liberal, y asf fui educado en mi familia y en las instituciones
educativas que frecuenté: el Buenos Aires English High School y el Colegio Nacional
de Buenos Aires. Y me sigo sintiendo liberal, pues tengo para mi que este neoliberalis-
mo —o mejor neoconservadurismo— poco se parece al viejo liberalismo. Este se usaba
para referirse a todas las manifestaciones de la vida humana, mientras que el modelo
actual se utiliza exclusivamente para hablar del comercio y la circulacién ampliada del
capital, y esa diferencia es notable. El liberalismo bien entendido significa una actitud
laica congruente y consecuente, la preocupacién por el progreso de la sociedad, la
educacion popular, las elecciones libres y efectivas, etcétera. Aqui, ahora —quiza
desde hace mucho— al liberalismo se lo entiende simplemente como la “economfa so-
cial de mercado” y sus adeptos generalmente participaron en funciones de gobierno en
casi todos los golpes de facto que suprimieron los Parlamentos —tan caros a cualquier
liberal “en serio”—. Por eso “cualquier relacién de la mayorfa de nuestros ‘liberales’ con
el liberalismo clésico es mera coincidencia”.

102



