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CAPITULO |

EL DERECHO DE PROPIEDAD

INTRODUCCION

La situacion del pais a fines del afio 2001 haséstmas dias, me lleva a analizar un
tema de gran actualidad: El llamado corralito foiaro que afectdé el derecho de
propiedad protegido por nuestra Constitucion.-

Ante la masiva huida de depésitos del sistema divam y a los fines de evitar el
colapso del sistema, el Poder Ejecutivo dicté éédiciembre de 2001 el Decreto No.
1570, que en su art. 2 prohibié los retiros ertafe que superaran los $ 250 o US$
250 por semana (por parte del titular o de losaties que actuaran en forma conjunta o
indistinta, del total de sus cuentas en cada ehtil@nciera) y las transferencias al
exterior (con excepcion de determinadas operacismesas a la autorizacion del Banco
Central de la Republica Argentina). De esta forelaDecreto 1570/01 establecio el
llamado “corralito”. cada persona podia disponer ldetotalidad de los fondos
depositados pero se exigia la utilizacion de almedio de pago bancario (cheque,
transferencia entre cuentas, etc.), de forma ®llagifondos no salieran del sistema (de
ahi la idea de “corral”).

Por medio de este Decreto, el Poder Ejecutivo lnasesiminar “el riesgo de que se
produzca una crisis financiera sistémica que pyedgdicar a los ahorristas... y a la
economia nacional toda” e impulsar “una mayor a#dion del dinero bancario” a fin
“de recuperar el volumen de la recaudacion trithaitar

Con la caida del gobierno de De la Rua, el nuewiegao de Eduardo Duhalde decidio
la reprogramacion de todos los depositos bancatcings lineamientos generales se

encuentran en la Resolucién N° 6/2002 del Ministelé Economia (modificada por
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Resolucién N° 46/2002). Ademas, se llevdé adelamteptograma econdmico de
“pesificacion” de todas las obligaciones de darauainero. En este sentido, el Decreto
214/02 —de fecha 3/2/2002- dispone en su art. 1*gumartir de la fecha del presente
Decreto quedan transformadas en Pesos todas lagaalidnes de dar sumas de dinero,
de cualquier causa u origen —judiciales o extraquales- expresadas en Dolares
Estadounidenses u otras monedas extranjeras, ai@sta la sancion de la ley 25.561 y
gue no se encontrasen ya convertidas a Pes@&si o que concierne especificamente a
los depdsitos bancarios, el art. 2 del Decretoexldblece quetddos los depdsitos en
Dolares Estadounidenses u otras monedas extranjerdstentes en el sistema
financiero, seran convertidas a Pesos, a razén d&,40 por cada US$ 1, o su
equivalente en moneda extranjera. La entidad firmaccumplira con su obligacion
devolviendo Pesos a la relacion indicdda

Por otra parte, el art. 9 del Decreto 214 prescqgbe ‘1a emision de un Bono en
Délares Estadounidenses, con cargo a los fondosTdsbro Nacional, por el que
podran optar los depositantes en el sistema firemoca los que se refiere el art. 2 del
presente, en sustitucion de la devolucion de sp®gi®s. Dicha sustitucion alcanza
hasta la suma tope de Doélares Estadounidenses tardil por titular y por entidad
financiera.. Los interesados en tomar la opcion rdstitucion podran ejercer tal
derecho dentro del plazo de noventa dias de putdida norma que reglamente la
forma de emision del Boho

En cumplimiento de esta disposicion, se dicté etrB® 494/2002 que reglamenta la
emision del Bono. El art.1 de dicho Decreto establpue Los titulares de depdsitos en
moneda extranjera en entidades financieras queafueonvertidos a Pesos, en virtud
de lo dispuesto en el Decreto N° 214/02 y reprog@ws en los términos de las
Resoluciones del Ministerio de Economia N° 6/0B2923/02 y 46/02 tendran la
opcién de recibir a través de la entidad finaneieorrespondiente, en sustitucion total
o parcial de dichos depadsitos ... bonos en dolastadounidenses por un valor nominal
total equivalente al importe del deposito reprogeain, antes de su conversion a pesos,

adicionando los intereses devengados desde la féeha reprogramacion establecida



hasta la fecha de la emision de los bonos o hadlarels estadounidenses 30.000, o su
equivalente en otra moneda extranjera, de ambawméaor, por titular y por entidad
financiera..” Como es sabido, estas medidas provocaron unarafa de acciones de
amparo por parte de los ahorristas con la finalidadbtener la recuperacion de los

fondos depositados.

El proposito de este trabajo es tener una visidnddeecho de propiedad, desde su
origen, pasando por sus fuentes, su funcién sp@ablucién jurisprudencial con el fin
de conocer y comprender los diferentes aspectomideho, estableciendo, ademas las
normas juridicas que lo protegen como asi tambéédndoctrinas judiciales de la
emergencia y la del estado de necesidad que smantdomo instrumento de restriccion
del mencionado derecho de propiedad. Hechando rabpoder de policia que es
ejercido por parte del Estado, creando como enuel@aso que analizo las leyes y
decretos de necesidad y urgencia del llamado dbmt bancario, de la
“reprogramacion de depdsitos” y de la “pesificatide todas las obligaciones de dar
sumas de dinero, cuya inconstitucionalidad desaiogp.

Para incursionar luego en la accion de amparo lestabdo su origen e importancia

como una herramienta idonea para proteger el deelos ahorristas.

EL DERECHO

La convivencia de los hombres en la sociedad eixigeitablemente la vigencia de
normas a las cuales deben ajustar su conducta; @mtrario reinaria el caos y la vida
en comun seria imposible.

Hay algunas normas cuyo respeto se reputa necesdaiconvivencia social, que el
Estado las impone con caracter obligatorio: sonnasnas juridicas. Pero no es

suficiente para considerarlo derecho porque ademascesario que sea conforme a la
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idea de justicia. Estas normas forman el dereclsitipyo argentino que lo podemos
definir como el conjunto de leyes vigentes en us.pa

Pero este conjunto de leyes en su sentido subjgtinifica la facultad de otro de exigir
una determinada conducta. Existen distintas cat@gypero la que nos interesa analizar
en este trabajo es el derecho subjetivo como f&tulé goce de una cosa por ejemplo:
el derecho de propiedad, usufructo, etc. que gedeaen el poder de incluir o excluir la
influencia ajena sobre una cdsa.

Carranza Torres define a los derechos como ladtddes o prerrogativas reconocidas
fundamentalmente a los hombres, ya sea de mardivadumal o colectiva, por su sola

calidad de seres humarfos.

EL DERECHO DE PROPIEDAD

La propiedad privada, juridicamente hablando,aduite en el derecho que le permite a
su titular satisfacer razonablemente una ampliaagdennecesidades, tanto de indole
material como espiritual, de caracter individuabaial.

El concepto constitucional de propiedad:

Conforme a la jurisprudencia de la Corte Supreraldp fbourdieu” de 1925 donde
establece queEl termino propiedad, cuando se emplea en los adc14 y 17 de la
Constitucion Nacional o en otras disposiciones ste estatuto, comprende, como lo ha
dicho esta Corte, todos los intereses apreciablesaj hombre puede poseer fuera de si
mismo, fuera de su vida y de su libertad. Todo a@ereque tenga un valor reconocido
como tal por la ley, sea que se origine en lasaielaes del derecho privado, sea que
nazca de actos administrativos (derechos subjefivieados o publicos) a condicion de

! Borda, Guillermo A., Manual de Derecho Civil Pa&eal., pag... 23.
% Carranza Torres, Luis R., "La Garantia de la Rugd en el Der. Const. Arg.", El Derecho, 21/02/02,

pag.l.
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que su titular disponga de una accién contra cugdtpque intente interrumpirlo en su

goce, asi sea el Estado mismo, integra el conaaistitucional de propiedad:.?

Por lo que todos los bienes susceptibles de vaond@nico o apreciable en dinero,
alcanzan el nivel de derechos patrimonialmentdadts unitariamente como derecho

constitucional de propieddd.

ANTECEDENTES CONSTITUCIONALES

Estatuto Provisional de 1815:
Definia el derecho de propiedad de las persona® ceinderecho de gozar de sus

bienes, rentas y productb@rt.2, cap.1, sec.1)

La Constitucion de 1819:
Establecia quesiendo la propiedad un derecho sagrado e inviolale miembros del
Estado no pueden ser privados de ella, ni gravadas sus facultades sin el

consentimiento del cuerpo legislativo, o por urimiconforme a las leyégart.123).

La Constitucién de 1826:

Disponia quesiendo la propiedad un derecho sagrado e inviolalde habitantes del
Estado no pueden ser privados de ella, ni gravadosus facultades, sino en los casos
establecidos por la |&fart.175). Agregaba quegtiando el interés del Estado exija que
la propiedad de algun individuo particular sea dieatla a usos publicos bajo las
formalidades de ley, el propietario recibira poteelina justa compensacidiart.176).

% CSJN, fallos, 145:327.
* Bidart Campos, Tratado Elemental de Derecho Coe&inal Arg., T1, Ediar, Bs. As., 1992 pég... 323.
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Proyecto de Alberdi:

Disponia La propiedad es inviolable. Nadie puede ser privddalla sino en virtud de

ley o de sentencia fundada en ley. La expropiapi@mcausa de utilidad publica debe
ser calificada por ley y previamente indemnizadaloSel Congreso impone

contribuciones. Ningun servicio personal es exggildino en virtud de la ley o de
sentencia fundada en ley. Todo autor o inventoagie la propiedad exclusiva de su

descubrimiento. La confiscacion y el decomiso dmiidos para siempre”(art.18).

En todos estos antecedentes resalta claramenteptatancia individual y social del
derecho de propiedad como asi también la necesidaddeber de tutelarlos con

garantias eficientes.

TRATADOS INTERNACIONALES

Existen diversos tratados internacionales dondeesenoce y protege el derecho de

propiedad:

Declaracion Universal de los Derechos del Hombre:

"Toda persona tiene derecho a la propiedad, indigidy colectivamente. Nadie sera
privado arbitrariamente de su propiedad”(art.17en tanto que el art.27 pto.2
establece:"Toda persona tiene derecho a la proteccién de ifasreses morales y
materiales que le correspondan por razén de laglpcoiones cientificas, literarias o

artisticas de que sea autora”.

Convencion Americana sobre Derechos Humanos:
"Toda persona tiene derecho al uso y goce de suedida ley puede subordinar tal
uso y goce al interés social. Ninguna persona psetieorivada de sus bienes excepto

mediante el pago de indemnizacion justa por razateestilidad publica o de interés
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social y en los casos y segun las formas estalasqidr la ley. Tanto la usura como
cualquier otra forma de explotacion del hombre pbthombre, deben ser prohibidas
por la ley (art.21).

Declaracion Americana de los Derechos y Deberes débmbre:

"Toda persona tiene derecho a la inviolabilidad dedsmicilio”(art.9);"Toda persona
tiene derecho a la inviolabilidad y circulacion da correspondencia” (art.10); "Toda
persona...tiene derecho a la proteccion de losr@stes morales y materiales que le
correspondan por razén de los inventos, obrasdites, cientificas y artisticas de que
sea autor" (art.12); "Toda persona tiene derecho la propiedad privada
correspondiente a las necesidades esenciales devidaadecorosa, que contribuya a
mantener la dignidad de la persona y de el hbdart.23).

Vemos en estos tratados internacionales como a@enando la idea de derecho de
propiedad ya que pasa de ser individual y absauton derecho de propiedad con

mayor contenido social.

LA CONSTITUCION NACIONAL Y EL DERECHO DE PROPIEDAD

El articulo 17 de la C.N. reconoce y protege dstecho al establecerl-d propiedad
es inviolable, y ningan habitante de la Nacion pusdr privado de ella, sino en virtud
de sentencia fundada en ley. La expropiacion parsaade utilidad publica debe ser
calificada por ley y previamente indemnizada. Sab Congreso impone las
contribuciones que se expresan en el art.4. Nirggimicio personal es exigible sino en
virtud de ley o de sentencia fundada en ley. Todkorao inventor es propietario
exclusivo de su obra, invento o descubrimientogbéermino que le acuerde la ley..

Se relaciona también este derecho con el art.1d @eN. que reglamenta su ejercicio al
disponer expresamente quéodos los habitantes de la Nacion gozan de loSesiges

derechos conforme a las leyes que reglamentaresca@p...".

14
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El principio de razonabilidad contenido en el @8.de la C.N. también es aplicable al
decir: 'Los principios, garantias y derechos reconocidososranteriores articulos, no
podran ser alterados por las leyes que reglamestagjercicid.

Del analisis del primer articulo mas alla de qusulta evidente que nuestros
constituyentes tomaron el proyecto de Alberti cofuente; al hablar de la
inviolabilidad se refiere a la titularidad del delme de propiedad la cual no puede ser
conculcada, sino en virtud de sentencia fundadayen por un acto expropiatorio por
causas de utilidad publica y previamente indemmizasta excepcién a la inviolabilidad
viene del derecho francés contemplada ya en la anideclaracion francesa de
Derechos del Hombre y del Ciudadano que reZfendo la propiedad un derecho
inviolable y sagrado nadie puede ser privado da siho cuando la necesidad publica,
legalmente comprobada, lo exige evidentemente,jy laacondiciéon de una justa y
anterior indemnizacidtfart.17).

En cambio la inviolabilidad referida al ejercicielderecho de propiedad puede ser
limitada por el legislador en virtud del art.14 ldeC.N. que le otorga al Congreso
Nacional el poder reglamentario por ejemplo: paraocaizar el derecho de propiedad
individual con el orden publico y el bien comun.

El art. 28 promulga la razonabilidad de dichasaegintaciones evitando desembocar
en la negacion o desnaturalizacion del derecho mpiquad, vemos que esas
limitaciones son impuestas teniendo en cuenta &rés publico protegiendo
globalmente a la sociedad para el logro de lassmetpuestas por el bien comun.
También integran el concepto de propiedad constitat segun el art. 17 de la C.N. la
propiedad intelectual, industrial y cientifica p@®de duracion limitada por el término
que establezca la ley.

Con la reforma Constitucional de 1994 a travesadeVr5 inc. 22 se le dio jerarquia
Constitucional a una serie de tratados y concosdatibre derechos humanos, no
obstante la salvedad de la ultima parte que camticia jerarquia de los tratados

aprobados "en las condiciones de su vigencia y no derogarcdi alguno de la

15



primera parte de esta Constitucion y deben entesslesomplementarios de los

derechos y garantias por ella reconocidds

FUENTES DEL DERECHO DE PROPIEDAD

Las fuentes del derecho de propiedad podemos sietale la lectura de los articulos
14 y 17, por lo tanto tienen relacion con otrosedkos, del primero que rezaodos

los habitantes de la Nacion gozan de los siguietéeschos...de trabajar y ejercer toda
industria licita...comerciar...usar y disponer de gropiedad.”; del segundo cuando
dice: "..Todo autor o inventor es propietario exclusivo de @bra, invento o
descubrimiento, por el termino que le acuerde {a.le Es decir tenemos dos fuentes,
por un lado el trabajo fisico o intelectual medéamet cual se crean los valores que
conforman el patrimonio de una persona o los insnios que determinan su
produccion. Por otro tenemos los valores patrimlesigue se traducen en un capital
gue, al ser afectados a labores productivas dedigenera un rédito que se incorpora

al patrimonio.

DIFERENCIA ENTRE EL CONCEPTO CONSTITUCIONAL Y EL CI VIL

El concepto constitucional de propiedad difiereeyy mucho mas amplio, que el
concepto recogido por la legislacion civil, el dbjele la propiedad son las cosas, los
objetos materiales susceptibles de tener un vaorcambio para la Constitucion,
supera el marco del dominio y el de los derechakese abarcando todos los bienes
materiales e inmateriales que integran el patrimolei una persona fisica o juridica y

que, por ende, son susceptibles de apreciacidroetoa’

® Badeni, Gregorio, "Reflexiones sobre la Propiefladada”, La Ley, 05/03/02, pag. 2.
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Incluye todos los intereses apreciables econdOmictemgue puede poseer el hombre
fuera de si mismo, al margen de su vida y libed@aa@ccion. Es la universalidad de los
bienes materiales e inmateriales que constituypatéimonio de una persofa.

Se diferencia el derecho "de" propiedad, consistent el derecho de usar, gozar y
disponer de los bienes, del derecho "a" la propiedpie amplia los modos de

adquisicion de la misma, antes ligados a la heaeacierecho de sangre y desde la
modernidad a otras formas entre las que sobredaleordrato por compra, la

prescripcion, etc. materias reguladas por la lagiéh civil.’

FUNCION SOCIAL DE LA PROPIEDAD

La denominada funcién social del derecho apareaaocono de los institutos
caracteristicos del Estado social de derecho quédliel ambito del derecho de
propiedad en la que influyé la Doctrina Social @églesia Catdlica.

Muchos dicen que comenzé a partir de la enciclieau® Novarum, para otros no fue
asi porque esta enciclica fue una sistematizaci@pomde la Doctrina Social de la
Iglesia; ella es presentada en un cuerpo mas @manicoherentemente doctrinal.
Podemos mencionar algunos de los hombres que ®#pardn a la formulacion de

buena parte de la doctrina incorporada a la Eceide Leon XIll:

La Escuela de Angersinfluenciada por resabios del liberalismo sosteeia

abstencionismo del Estado y la libertad absolutaguidaba de la necesaria defensa del
obrero; impugnaba la unién de los trabajadoresimdicatos; sostenia el derecho de
propiedad sin limitaciones, como medios exclusipasa solucién de los conflictos

sociales.

® Gonzalez Calderén, Juan A., "Curso de Derechot@acisnal”, paga. 416.
" Dalla Via, Alberto R., "Derecho Constitucional Bémico”, Abeledo-Perrot, 2000, pag. 234.
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La Democracia Cristian&epresentaba la izquierda del pensamiento Cat@igstenia

las reivindicaciones obreras pero sin detenerss gisto medio pretendian una reforma
social de la misma iglesia, decian que la Unicandode gobierno legitima era la

republicana, que el régimen de salarios era injusémlian que desapareciesen las
desigualdades de fortunas de forma tal que ya hizéeiricos ni pobres, sino que todos

fuesen iguales.

Los CentristasNombre que puede darse a las tendencias delasodi social, que

encajaron perfectamente con las normas de la Emcicuyo tema central es la
situacion de los trabajadores. La cuestion sosid eelacion de los patrones y obreros
en el seno de las empresas, habia aparecido uma forena de propiedad que era el
capital y una nueva forma de trabajo que era ¢hid@do, caracterizado por gravosos
ritmos de produccion, sin la debida consideraci@napcon el sexo, la edad o la
situacion familiar, y determinado Unicamente poefiaiencia con vistas al incremento
de los beneficios; pero también la pretension migilvidualismo liberal que reclama la
abstencion del Estado en la vida econdémicadgjal hacer, dejar pasérera el lema
del parlamento francés, era como la norma de céad8e desemboca en una libertad
absolutizada. Como si ella por si sola asegurajastiia, Lacordaire dijo al respecto:
"Entre el pobre y el rico, entre el débil y el fees la libertad o que oprime y la ley la
gue liberd. Es una libertad tan absolutizada que niegaiséigia. El hombre queda
indefenso ante los poderosos condenado a una espeeisclavitud como lo menciona
Ledn XIII.

Por otra parte los socialistas de entonces solnviai solucion en la abolicién de la
propiedad privada. Ellos absolutizaron a su vepséicia, de tal modo que niega la
libertad. Contra unos y otros se expresa la RerogaNim (cosas nueva$§je proclama

el valor de la iniciativa privada, el destino unigal de los bienes, la propiedad
privada considerada como fruto del trabajo misma, Hecesaria intervencion del

estado en defensa, sobre todo, de los mas déblldsrecho de asociacion censurado

18
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por el liberalismo, el derecho al salario justo, @scir suficiente, que pueda permitir el
ahorro, la limitacidén de la jornada laboral y la tlnsa de los nifios y las mujeres.

El art.38 de la Constitucion justicialista de 19%¥hsagraba la funcion social de la
propiedad, bajo su vigencia la Corte Suprema ewosdUtorra ¢/ Blas Montecchi” dice:
"...Que en las circunstancias sefialadas esta en judgsde el punto de vista de las
exigencias urbanas, la funcién social que segunasiculo 38 debe tener la
propiedad..”. En el caso, no obstante mantenerse vigentedelgs urbanas que
prorrogaban las leyes urbanas, la Corte hizo lajadesalojo de un inquilino que
destinaba terrenos urbanos para plantar hortdlizas.

La Constitucion Nacional vigente no establece miaglimitacion de ese caracter, y la
Constitucion Justicialista de 1949 que carecio @gitimidad al no cumplir los
extremos del art. 30 de la Constitucion Nacionatwmto a las mayorias necesarias en
cada Camara.

La reforma del Codigo Civil por la ley 17.711 haeptado las limitaciones al ejercicio
absoluto de la propiedad cuando se ven afectadobiémes sociales o derechos de
terceros, e incluyo la figura del abuso del derdenbl071), el vicio de lesion (art.954)
y la teorfa de la imprevisién (art.1198).

Como toda libertad, la propiedad privada es inuiga Pero, la inviolabilidad no
significa que ella tenga caracter absoluto en alconae la convivencia social. Un
Estado personalista, cuya finalidad consiste ecretar la plena vigencia de la libertad
y dignidad de las personas, reconoce juridicamargeopiedad privada y la reviste con
las garantias necesarias para que su ejerciciansglio, posible y efectivo. Pero, como
no se trata de una libertad absoluta, el Estade & deber de armonizar su ejercicio
con las restantes libertades reconocidas a todaadoviduos y grupos sociales, aunque
sin caer en el extremo de desconocer su inviotilli mediante restricciones o

reglamentos que conduzcan, en definitiva, a suai@ya desnaturalizacidf.

8 Fallos, (232:134).
° Dalla Via, Alberto R., "Derecho Constitucional Bémnico”, Abeledo-perrot, 2000, pag. 244.
19 Badeni, Gregorio, "Reflexiones sobre la Propieladada”, La Ley, 05/03/02, pag. 2.
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REGLAMENTACIONES DEL DERECHO DE PROPIEDAD

Como ya cite anteriormente la propiedad no es ibetad absoluta y su ejercicio
puede ser objeto de diversas reglamentacioneseteghh potestad reguladora del
ejercicio de los derechos le pertenece al Estads ffamada técnicamente poder de
policia.

La Corte ha tenido en cuenta dos principios bageoa establecer la constitucionalidad
de una reglamentacion o, en otras palabras, fijgrlimites al poder de policia: El
principio de legalidad, segun el cual la reglameintadel derecho se debe instrumentar
por ley, es decir por el legislador o por normaaldasen ley (decreto reglamentario de
ley; ordenanza municipal habilitada por una Consitin o por una ley provincial). El
principio de razonabilidad que califica como cdaostonales solamente a las normas
reglamentarias que sean razonables. Se refieres, pu@n control de fondo o de
contenido de la ley o precepto regulatorio. Puedestinguirse tres niveles de
razonabilidad:

Normativa: Aqui debe cuidarse especialmente que las norngaek mantengan
coherencia con las constitucionales.

Técnica Impone una apropiada adecuacion entre los finstufados por una ley y los
medios que planifica para lograrlos.

Axioldgica: Exige una cuota de justicia intrinseca en lasnast de tal modo que las
notoriamente injustas resultan inconstitucionafdslegislador, en sintesis, no le esta

permitido obrar caprichosamerife.

1 sagues, Néstor Pedro, "Elementos de Derecho @aristial, Depalma, T2, pag. 399.
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CAPITULO I

DOCTRINAS RESTRICTIVAS DEL DERECHO DE PROPIEDAD Y
JURISPRUDENCIA

EL MARCO CONSTITUCIONAL

Los alcances y limites constitucionales del deredbopropiedad y de la libertad
contractual han sido delineados en numerosos ErteExide nuestra Corte Suprema de
Justicia. Estos fallos de la Corte Suprema se fuedéan —en gran medida- en el
desarrollo jurisprudencial de la Corte Suprema si&ados Unidos. Es por ello que en
primer término se va a explicar la evolucién dpitesprudencia de la Corte Suprema de
Estados Unidos y después se examinara como la Boyantina adoptd esas pautas
jurisprudenciales en nuestro pais y determind &nt&ard” aplicable a este tipo de
casos.

La proteccién de la libertad contractual y el cohtte constitucionalidad en materia
socio-econdomica en el derecho constitucional d&gtados Unidos en lo que concierne
a la proteccion constitucional del derecho de agd y de la libertad contractual en el
derecho estadounidense, se pueden observar s etimaramente diferenciadas: a)
una primera etapa, conocida como la era “Lochrem”donde la jurisprudencia de la
Corte Suprema considero la libertad contractualacama “libertad fundamental” y
declaré la inconstitucionalidad de aquellas redgafees que importaban —segun la
concepcion de esa época una intromision estatal ambito privado; b) una segunda
etapa, en donde se deja de lado y se repudiaitprudencia de la era “Lochner”,
admitiéndose la intervencion del estado en la evdag en las relaciones contractuales

privadas por razones de interés general.
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La era Lochner

Para comprender la jurisprudencia de esta épocaoesario tener presente la filosofia
juridica subyacente. “Lochner” y los demas fallas ebta época se enmarcan en el
denominado “pensamiento legal clasico” (tambiénocao como “formalismo”). Las
principales caracteristicas del “pensamiento lelgaico” son las siguientes:

a) Separacion entre Derecho y Politizaa de las grandes obsesiones de los pensadores

estadounidenses de esa época era como evitaridtidenla mayoria”; o sea, la tirania
del Poder Legislativo. En este sentido, el “pensatoi legal clasico” postula que el
derecho es una ciencia y que el razonamiento legaésencialmente diferente al
razonamiento politico. Como destaca Horwitz, larfaede este postulado puede
observarse en los debates acerca de la convendmtad codificacion” durante el siglo
XIX 2 Una de las razones por las cuales se rechazawniento codificatorio es el
convencimiento que el derecho no es “politico” y pnde no puede ser determinado
por las Legislaturas. Por el contrario, se cremejwerecho era “cientifico” y debia ser
descubierto por el Juez. De esta forma, el “peresamilegal clasico” buscaba aislar el
Derecho de la “Politica” (y por ende de las Legisias), evitando asi el desborde del

Poder Legislativo y la tan temida “tirania de lasyorias”.

b) Separacién entre derecho publico y derecho gwivde acuerdo al “pensamiento
legal clasico”, el derecho privado (contratos, gddiones, derechos reales, derecho
comercial) regulaba exclusivamente las relaciom&® goarticulares, es decir, regulaba
acerca de “lo mio” y “lo tuyd”™ . En esta area del derecho privado, el Estadmdép
inmiscuirse mas que para asegurar la efectiva vigate “lo mio” y lo “tuyo”. No se
consideraba legitima la intervencién del Estadeste ambito con fines redistributivos
y de interés generét

12 Horwitz, Morton J., The Transformation of Americeaw 1870-1960, Oxford University Press, 1992,
New York, p. 9

13 Horwitz, Morton J., op cit., p. 11

1 Horwitz, Morton J. op cit., ps 27-31
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c) Neutralidad del Estad@l pensamiento legal clasico iba de la mano d¢dtaissez

faire” caracteristico del liberalismo economicorgia en el principio de “neutralidad
del Estado”, segun el cual el Estado no debisoemierse en los conflictos de las
clases sociales y de los grupos de interés. Seebtmal mercado como una “entidad
natural” que distribuia premios y castigos, de forjusta y neutral y se rechazaba
cualquier intervencion del Estado en el “mercadd. influencia de esta nocidén de
“neutralidad” del Estado se aprecia en los limitapuestos al poder de policia. En
efecto, “el pensamiento legal clasico” sélo aceptalregulacion estatal por razones de
salud, seguridad y moralidad publica, pero no ddnhas regulaciones estatales de fines
redistributivos, es decir, que favorecian a unrdateado sector social en perjuicio de
otro.

Es en este contexto filoséfico que se debe anadikdallo de la Corte Suprema de
Estados Unidos en el caso Lochner v. New Ybykos demas fallos de esta época.

En Lochner (1905), la Corte Suprema de Estadosddniclard inconstitucional una
ley del Estado de Nueva York que limitaba la joendaboral en las panaderias a un
maximo de 10 horas diarias o 60 horas semanalesstérfallo, se pude apreciar el tipo
de control que ejercié la Corte Suprema en matiriaegulaciones socio-econémicas
durante esta época. En primer lugar, la Cortez@aln control acerca de los fines
perseguidos por la norma. Como ya se ha sefiala@ijaela conviccion de que el
Estado no podia dictar leyes de caracter redisivipuque beneficiaran a un grupo
determinado de personas en desmedro de otros. rEsllpoque la Corte Suprema
sostuvo, en Lochner, que la “cuestién acerca teersigulacion es valida como una ley
laboral pura y simple puede ser rechaza en podabrpa. No hay ninguna razon para
interferir con la libertad de la persona o su deoeg contratar libremente, mediante la
determinacion de la jornada laboral en las panasleNo se afirma que los panaderos
como clase no posean la misma inteligencia y cdpdajue los hombres que trabajan

en otras profesiones u ocupaciones manuales, eltpgeno son o no puedan hacer

15198 U.S. 45 (1905).
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valer sus derechos y protegerse a si mismos birmeb protector del Estado”. En otras
palabras, la Corte entiende que la ley del Estaddueva York no podia ser justificada
como un intento de ayudar a los panaderos, ya firr@mentando su poder de
negociacion o asegurandole directamente unas d¢ondglaborales decentes. Por otro
lado, la Corte Suprema efectué también un coxealazonabilidad en donde verifico
si los medios utilizados guardaban una relaciérstamisial y real con los fines de la
norma. En el caso concreto, la Corte Suprema réclaafirmacion del Estado de
Nueva York de que el limite de la jornada laboral las panaderias estaba
significativamente relacionado con la salud del leanbo y afirmdé que no hay dudas de
gue la ocupacion de panadero no afectaba la shastd el punto de autorizar al Poder
Legislativo a interferir con el derecho a trabajaon el derecho a contratar libremente
(ya sea como empleador o como empleado)”. La CRufgema sefaldé que es cierto
gue habia algunas ocupaciones que eran mas sasdpld otras, pero el mero hecho
gue una ocupacion no fuera perfectamente saludableonferia el derecho al Poder
Legislativo de supervisar y controlar las horasrdbajo. Por todo lo expuesto, la Corte
Suprema concluy6 que leyes de esta naturalezdjmjisan las horas que una persona
madura e inteligente pueda trabajar para ganaustargo, constituian una interferencia
con el derecho de las personas a contratar y reguka relaciones laborales como
estimaran mas conveniente.

Lochner constituye el ejemplo mas claro de la adtde la Corte Suprema de Estados
Unidos frente a los primeros intentos legislatidesregular la actividad econémica e
interferir en la libertad contractual de las parfega proteger a los grupos sociales mas
débiles. Pero no es el unico caso en donde la Soieema sustituyo el punto de vista
del Congreso y declaré inconstitucional leyes ge tiredistributivo” en el ambito
econémico. Asi, en Adkins vs Children Hospgitalla Corte Suprema declar6 la
inconstitucionalidad de una ley estadual que estédlun salario minimo para las

mujeres. Y en Coppage vs KarSase invalidé una ley que prohibia los contratos

16261 U.S. 525 (1923)
17236 U.S. 1 (1915).
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denominados “yellow dogs” que son aquéllos que dfge al trabajador asociarse a
sindicatos o0 asociaciones gremiales. En Coppag€&olée sostuvo que la libertad
contractual era tan esencial para el pobre coma @arico, para el trabajador como
para el capitalista, y que el derecho a asociarsmdicatos era un derecho que los
trabajadores tenian que poder renunciar —en elam@da negociacién contractual- si
era conveniente para ellos. La Corte Suprema tanmd®élard inconstitucionales leyes
que controlaban precios, sefialando que la regula®dos precios sélo era permisible

en actividades afectadas a un interés pubfico.

Sin perjuicio de lo sefialado, es necesario remapearhubo durante esta época fallos
que reconocieron algunos limites a la libertad remtial, en casos especificos. Asi, en
Muller vs Oregol?’, la Corte reconocié la constitucionalidad de ueya éstadual que
establecia un limite a la jornada laboral de lagerea (con fundamento en la distinta
naturaleza del hombre y de la mujer) y en HoldenHesdy® sostuvo que era
constitucional una ley que limitaba la jornada kabale los mineros (con sustento en
gue la mineria —segun el “common law”- era unavatad tradicionalmente reconocida
como inusualmente peligrosa).

En sintesis, durante este periodo, la Corte reda@articular atencion las regulaciones
socio-economicas dictadas por el Poder Legislattento estadual como federal),
invalidando un nimero significativo de estas regol@es por considerar que afectaban

el derecho constitucional a contratar libremente.

El fin de la era “Lochner”
La era “Lochner” no fue simplemente el productoutkepoder judicial conservador y

hostil a las regulaciones socio-econémicas queidara proteger a los grupos sociales

8 Williams v. Standard Oil Co, 278 US 235 (1929).
19208 U.S. 412 (1908)
2169 U.S. 366 (1898)
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mas vulnerablé$, sino que fue la consecuencia natural de unaofil@sjuridica
determinada, cuyos rasgos principales ya han ssgtadados en el punto anterior. El fin
de la era “Lochner” lleg6é después de treinta afeoatdque a los postulados filosoéficos
del “pensamiento legal clasico” y de una serieatahios en la realidad econdmica que
hicieron inaplicables esos postulatfos

Los primeros indicios de la existencia de un camdriola postura de la Corte se
perciben en Nebbia vs New Y&rk en donde la Corte declaré constitucional una
regulacion de un organismo administrativo del Est& Nueva York (Junta de Control
de la Leche) que tenia facultades para fijar pseainimos y maximos de venta de
dicho producto. En este fallo, la Corte sostuvo logje “nuestra forma de gobierno, el
uso de la propiedad y la realizacion de contratorsmmalmente cuestiones de interés
privado y no publico. La regla general es que ambeben estar libres de la
interferencia del gobierno. Sin embargo, ni losedkros de propiedad ni los derechos
contractuales son absolutos, porque el gobiernmede existir si el ciudadano usa a su
arbitrio su propiedad en perjuicio de sus conciadad o ejercita su libertad contractual
para causarles un dafio. Tan fundamental como etli@individual es el derecho del
publico de regular en miras del interés comun”.

El fallo que claramente marcé el fin de este peried West Coast vs Parrfihen

donde la Corte (todavia fuertemente dividida)sata expresamente del “holding” de

2l Esta es la tesis de Arnold Paul, quien conciberdalLochner como la consecuencia de un Poder

Judicial imbuido de ideas conservadoras y hodtl @eforma social, y a la regulacion econémica [Pau
Arnold M., Conservative Crisis and the Rule of Lattitudes of Bar and Becnh, Peter Smith,
Gloucester, Mass., 1976).

2 Entre el fin de la Guerra Civil y el comienzo @eRrimera Guerra Mundial se producen importantes
cambios econémicos y sociales en Estados Unidoshgoen totalmente inaplicables las premisas del
“pensamiento legal clasico”. En efecto, comienzauir las primeras grandes empresas y se produce
una masiva inmigracion en el territorio nortearam Estos cambios sociales debilitan seriameste lo
fundamentos del pensamiento legal clasico, tale®da “neutralidad del Estado”, y la concepcion del
“mercado” como una entidad natural que distribwis premios y castigos, de forma justa y neutral.
(Horwitz, Morton J., op. cit., 194-195). El golpedl es dado por la depresion econdémica de los 3@ios
pues como afirma Tribe, ya no se podia argiir ammviccién que la mano invisible de la economia
estaba funcionando simultdneamente para protegetei@chos individuales y el bien comun (Tribe, op.
cit., p. 1358).

%3219 US 502 (1934)

24300 U.S. 379 (1937).
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Adkins y declar6 la constitucionalidad de una lsyadual que establecia un salario
minimo para las mujeres. En West Coast, la Cocaniecio la existencia de un legitimo
interés publico en proteger no solamente a las mmjesino a todos aquellos
trabajadores que estaban en una posicién de degua negociar sus contratos y que
por ende se encontraban indefensos.

En Nebbia y en West Coast, la Corte se apartdé dbrisy en lo que concierne a los
fines que legitimamente podia perseguir la Legisgatadmitiendo las leyes de caracter
redistributivo, pero en ambos fallos la Corte sigekigiendo aiun que los medios
adoptados por el Poder Legislativo tuvieran unaciéh substancial y real con el fin
que se buscaba alcanzar (control de razonabilid&a)embargo, el descrédito de la era
Lochner y el rechazo a la filosofia juridica de épaca llevé a la Corte a dar otro paso
mas, abdicando casi totalmente de dicho contraladenabilidad o de adecuacion de
medios a fines y dando de esta manera una preetraneasi absoluta al juicio del
Poder Legislativo. Este paso fue dado en UniteteStes Carolene Products & oen
donde la Corte afirmé que no iba a declarar indresbnal una regulacion
socioeconOmica por falta de adecuacion entre elareddgido y los fines perseguidos,
a menos que dicha regulacién careciera de toda tzssenal. A los efectos de
determinar la existencia de esa base racional, n@ necesario examinar los
antecedentes parlamentarios sino que resultab&icieste con inferir cualquier
hipétesis que pudiera justificar dicha normafiv este es el “standard” actual que rige
en el derecho constitucional estadounidense patizanla constitucionalidad de las

leyes o regulaciones en materia socio-econémicas.

En sintesis, se observa en el derecho constitucestedounidense actual una marcada
abdicacion del control de constitucionalidad cuaseddrata de normas que regulan el
ambito socioecondmico, otorgando la Corte una clameminencia al juicio de

%304 U.S. 144 (1938)
% Williamson v. Lee Optical Co., 348 U.S. 483 (1955)
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conveniencia que realiza por el Poder Legislafiv&Esto es una consecuencia del
descrédito en que cayo la era “Lochner” y la fiftsguridica en que estaba imbuida.
Tanto es asi que al dia de hoy se utiliza el véidxhnerize” como simbolo de una

mala técnica de interpretacion judicial.

La clausula de inalterabilidad de los contratos

El art. | Seccion 10 de la Constitucion de Estddog&los prescribe que ningun Estado
podra aprobar leyes que alteren las obligacionesraxiuales. Esta disposicion fue
sancionada a los fines de evitar que los Estaddsrdn leyes protectoras de los
deudores (por ejemplo, leyes que pospusieran el gado debido, o que autorizaran el
pago en cuotas, ett®) Durante el siglo XIX, esta norma constituciongpnesenté el
limite mas importante para las regulaciones ecocesrie los Estados pero jug6 un rol
menos prominente durante la era “Lochner” en dofake regulaciones socio-
econdémicas eran revisadas en el marco del debueso legal y de la proteccion
igualitaria de las leyes. Con el fin de la era “fwer” y la casi total abdicacién del
control judicial en materia socio-econdmica, dectynbién el uso de la clausula de la
proteccion contractual como limite al Poder Legigta pero readquirié renovado vigor
a partir de la década del setenta.

En lo que respecta a la inalterabilidad de los retos, la Corte Suprema, desde el
comienzo, ha distinguido entre una ley que afeataobligaciones contractuales de una
ley que solamente modifica los remedios legales par ejecuciéii. El caso mas
trascendente en este &mbito es Home Building & LAssociation vs Blaisdefl. En
este fallo, la Corte Suprema declaré constituciomal ley de moratoria hipotecaria del
Estado de Minnesota que autorizaba a los juecede@ extender el plazo de rescate

(“redemption period”) de los inmuebles vendidose@@tuciones hipotecarias (pero no

27 Cfr. Tribe, Laurence, op. cit., p. 1362.

2 Gunther, Gerald y Sullivan Kathleen M., Constitnl Law, 13° Ed., The Foundation Press Inc., New
York, 1997.

29 Cfr. Tribe, Laurence, American Constitutional L&®,Ed., The Foundation Press Inc., New York,
1988, p. 615

30290 U.S. 398 (1934).
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mas alla de 1 de mayo de 1935). El objetivo de lestaera proteger a los deudores
hipotecarios, amenazados con la ejecucion de fosebles donde habitaban. La Corte
sostuvo que el Poder Legislativo tenia una “ausmridesidual para sancionar leyes
tendientes a proteger los intereses vitales dedel) y que la clausula constitucional
acerca de la inalterabilidad de los contratos ‘wede ser interpretada como que impide
intervenciones limitadas y temporarias respectocahplimiento forzoso de los
contratos, si ellas fuesen necesarias por unaagdamidad publica, como un incendio,
una inundacion o un terremoto”. Por lo tanto, ‘ispeder del Estado existe para dar
alivio temporario contra la ejecucion de los caimiseen presencia de desastres debidos
a causas fisicas... no puede decirse que ese pedanexistente cuando necesidades
publicas urgentes que requieran el mismo alivions@aoducidas por causas
economicas”. En este marco, la Corte concluyo gueyl de Moratoria Hipotecaria era
vélida porque:: a) la ley de Minnesota expresamel@eard la existencia de una
situacion de emergencia que requeria la proteab®los deudores hipotecarios; b) la
ley fue dirigida a un fin legitimo, es decir, neefuna mera ventaja particular de los
individuos sino para la proteccion de un interésdamental de la sociedad; c) la
medida adoptada era razonable y adecuada paralaidcado: en este sentido la Corte
destaco que los intereses seguian corriendo yaguéegridad de la deuda no habia sido
afectada; d) la ley era de vigencia temporal, &dat a la existencia de la situacion de
emergencia.

Este “standard” desarrollado por la Corte en Bklistle aplicado nuevamente en
Allied Structural Steel Co vs Spanndlyspero con resultado opuesto. En efecto, la
Corte declar6 la inconstitucionalidad de una lelyeftado de Minnesota que exigia a
empleadores con planes de pension (que dejarapetarcen el estado de Minnesota),
dar una pensién a todos los empleados que hultiefaajado diez afios 0 mas. Allied
Structural Seel Co. se consideré agraviada conateidén de esta ley puesto que
importaba una modificacion de las relaciones cotiees con sus empleados, en

donde habia establecido condiciones diferenteslpatatencion del derecho de pension

31438 U.S. 234 (1978)
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(la empresa otorgaba el beneficio a aquellos erdpteque trabajaban hasta la edad de
65 afos, 0 que trabajaban durante 15 afios hastiadade 60 afios, o trabajaban durante
20 afos hasta la edad de 55 afos). Al invalideylalel estado de Minnesota, la Corte
destacé que: a) la ley no fue promulgada para riamedha situacion de amplia
emergencia econémica, a diferencia de lo que @cemi Blaisdell, b) la ley sb6lo se
aplicaba a aquellos empleadores que voluntariamemeedieron a sus empleados
planes de pension y que decidieran abandonar aleste Minnesota o terminar sus
planes de pensiones. De forma tal que la ley ndapser caracterizada como una ley
dirigida a proteger un interés social amplio, &ihcia de lo que sucedia en Blaisdell,
c) la ley no establecia simplemente una altera¢&mporaria de las relaciones
contractuales sino que disponia un cambio inmegigi&rmanente en esas relaciones.
Antes de concluir con este tema, es necesarioasefiag la Corte Suprema de Estados
Unidos ha adoptado un “standard” de revision mdsces cuando es el gobierno
federal o los estados quienes alteran unilaterdbnesus propias obligaciones
contractuales. En United States Trust Co. vs Nesey®, la Corte expresé que una ley
gue alterara las obligaciones contractuales dehdBs(ya sea federal o local) era
constitucional en la medida que fuera razonablecgsaria para alcanzar un importante
fin publico, pero que al aplicar este “standard’,dorte no debia otorgar una total
deferencia al juicio del Poder Legislativo acereaditha necesidad porque el interés

propio del Estado estaba en juego.

La jurisprudencia de la Corte Suprema Argentina y h adopcion del modelo
estadounidense.

Al igual que en el derecho estadounidense, se atansen el derecho constitucional
argentino dos etapas claramente diferenciadasn @etiodo que va desde 1888 hasta

1934 aproximadamente, que se caracteriz0 por ueasa proteccion del derecho de

32431 U.S. 1 (1977)
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propiedad, como consecuencia del predominio detdilsmo econdémico y el principio

de “laissez faire” (0 no intervencionismo del Estah la economia) y b) un segundo
periodo, en donde se deja de lado la jurisprudeteila etapa anterior, admitiéndose
una mayor intervencion del Estado en la economielativizdndose los alcances del

derecho de propiedad.

La era del “laissez faire”

El inicio de esta etapa estd marcado por la seatelecla Corte en Municipalidad de la
Capital ¢/ Elortond®’. Este fallo evidencia una concepcién muy resiicén materia
de expropiacion, sosteniendque la teoria fundamental del derecho de expropiaci
por utilidad publica ... no se extiende a nada mas la ocupacion de aquella parte de
la propiedad privada que sea indispensable a laxwgeén de la obra o propdsito
publico de que se trate, no pudiendo ir nunca niks ai cumplirse en consecuencia
respecto de bienes que no sean necesarios a asjfieks >*. En este orden de ideas, la
Corte expresO que la expropiacion no podia reakzgror propositos meramente
especulativos o con el fin de aumentar las rentadigas (es decir por utilidad
pecuniaria), hi llevarse a cabo alun cuando la obra sea util ynaniente a los
intereses sociales, si puede ejecutarse aqueks, dado atender a éstos, sin recurrir a
la expropiacién o por otros medios que &3ta

Elortondo constituyé el primer esbozo de una priéecmuy intensa del derecho de
propiedad. Pero la doctrina constitucionalista esteste en que el fallo que mejor
ejemplifica esta etapa es Hileret y Rodriguez @vPde Tucumdfi. En Hileret, la
Corte declaré inconstitucional una ley provincialegestablecia un impuesto a la
produccion de azucar. A los fines de este impuésstey fijaba un cupo a la produccion
azucarera, pagandose un centavo por cada kilo gdmdentro del cupo y cuarenta
centavos por cada kilo fuera del cupo. La Cortdusosque la ley provincial era

% Fallos 33:162 (1888).

*rallos 33:162 (1888).Considerando 6°.
% Fallos 33:162 (1888).Considerando 7°
% Fallos 98-24 (1903).
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inconstitucional ya quest fuese aceptable la reglamentacion impuesta dicaz
podria hacerse extensiva a toda la actividad indalkty la vida econdémica de la
Nacion, con las libertades que la fomentan, quedaronfiscada en manos de
legisladores o0 congresos que usurparian por ingssso reglamentos, todos los
derechos individuales. Los gobiernos se considarafécultados para fijar al vifiatero
la cantidad de uva que le es licito producir; akiagltor la de cereales; al ganadero de
sus productos; y asi hasta caer en un comunisnmes@eo en que los gobiernos serian
los regentes de la industria y del comercio y |dstéos del capital y de la propiedad
privadd’.

Sin perjuicio de lo expuesto, se percibe en estege la aceptacion a ciertos limites a
la propiedad privada y a los derechos derivadososlecontratos puede verse en la
cuestion relativa a la constitucionalidad de lal&éyl57 de congelamiento de precios en
locaciones urbands En el caso Erconlano c/ Lant&rila Corte rechazé el planteo de
inconstitucionalidad de esa ley con sustento ensigaientes argumentos: a) ni el
derecho de usar y disponer de la propiedad, niinirairo derecho reconocido por la
constitucién reviste el caracter de absoluto. Uecl® ilimitado seria una concepcion
antisocial; b) la proteccion de los intereses enoogs constituye para el Estado una
obligacion de caracter tan primario y tan ineluglibbmo es la defensa de la seguridad,
de la salud y de la moralidad; c) Sin perjuicicetle, las restricciones a la propiedad y a
las actividades individuales que tienden a protémgeintereses econdmicos no pueden
aceptarse sin un cuidadoso examen, porque podrfdgragar los principios de libertad
economica y de individualismo profesado en la Gtutsén; d) En principio, la
determinacion del precio es una facultad deternvimatiel propietario pero existen
circunstancias muy especiales en que por la dedicade la propiedad privada a

objetos de intenso interés publico y por las cdodi&s en que ella es explotada,

3" La ley 11.157 disponia que “Desde la promulgadiéra presente ley y durante dos afios, no podran
cobrarse por la locacion de las casas, piezaspgrigenentos, destinados a habitacion, comercio o
industria en el territorio de la Republica, un premayor que el que se pagaba por los mismos éé 1°
enero de 1920".

3 Fallos 136-164 (1922)
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justifican y hacen necesaria la intervencion deads en los precios, en proteccion de
intereses vitales de la comunidad, a fin de ewjae el propietario imponga a la
sociedad verdaderas exacciones bajo el nombreed®gr e) La ley no afecta derechos
adquiridos puesto que en el juicio no se ha invodadexistencia de un contrato de
cumplimiento exigible en el futuro sino una locacgor simple convenio verbal, cuya
duracién obligatoria se determinaba por el tiemald al precio. Se trata en realidad
de una relacion de derecho precaria e inestablegueeaba mas obligaciones ni mas
derechos que los derivados de cada periodo deeslguie se fuere devengando por
reconducciones sucesivas y que, por lo mismo, s@hagresar en el patrimonio del
locador ningun derecho que haya podido quedaraafegbor la aplicacion de la nueva
ley.

En un caso posterior pudo comprobarse que la egistéle un contrato de locacion sin
término era un aspecto esencial del holding endlgno ¢/ Lanteri”. En efecto, en
Horta c/Harguindegu¥, la Corte Sostuvo que era inconstitucional el &rte la ley
11.157 que prohibia durante los dos afios siguiensespromulgacion por la locacion
de casas, piezas y departamentos destinados adidbjtcomercio o industria, un

precio mayor que el que se pagaba por los mismos.-

El ocaso del liberalismo econdmico vy la aceptadéna intervencion del Estado en la

economia

El inicio de esta etapa coincide con la caida d&olaa de Nueva York en 1929, cuyas
consecuencias econdémicas se extienden también e@rgantina. La depresion
econdmica resultante hizo trizas las premisasiletdlismo econémico, que postulaba
la “autorregulacion del mercado” y la no intervémcdel Estado.

Avico c/ de la Pe$8simboliza ese fin del liberalismo econémico ylalssez faire”. En
Avico se cuestioné la constitucionalidad de la 1dy741 sobre moratoria hipotecaria

que prorrogaba por el plazo de tres afios las alidigas hipotecarias vencidas y que

% Fallos 137:47 (1922)
“OFallos 172:21 (1934)
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limitaba al 6% anual el maximo de interés que puwsdgarse durante la vigencia de la
ley. La Corte Suprema rechazd el planteo de intaosinalidad de esa ley, con
sustento en la doctrina elaborada por la Corteehupide Estados Unidos en Blaisdell.
De esta manera, la Corte argentina adoptdseindard” elaborado por la Corte
Suprema estadounidense, y afirmd que una ley detor@ era valida en la medida
gue: a) existiera una situacion de emergencia, iogpeisiera al Estado el deber de
proteger los intereses vitales de la comunidadjue) esa ley tuviera como finalidad
proteger los intereses generales de la sociedad & aiertos individuos; ¢) que la
moratoria fuera razonable; d) que la duracion deylduera por un tiempo determinado,
necesario para conjurar la situacion de emergeAtiaplicar este “standard” al caso
concreto, la Corte destacO, basada en los antdesdlgislativos, que existia una
situacion de crisis econémica de una intensidadiganonocida, que habia motivado
una enorme depreciacion de los bienes inmu&hles remates judiciales se realizaban
casi todos sin bases y se adjudicaban a los acesedoprecios que importaban un
despojo). En este marco, la Corte concluyé daegftavedad y extension de la crisis
econdémica justifican ampliamente la ley impugnadae todas sus disposiciones se
proponen salvaguardar en lo posible un fin legitinsomo lo es el interés publico
comprometido en esta grave emergencia; y que laiosieempleados, la moratoria
para el pago del capital por tres afos, y de lo®iieses por seis meses vencidos, asi
como el maximo del 6% en la tasa de interés, s@toguy razonables, como
reglamentacioén y regulacién de los derechos comti@es“’. Este fallo representa,
ademas, el fin de la doctrina elaborada por laeC8tprema en Horta ¢/ Harguidegui,
puesto que se reconoce la facultad del poder $diyislpara regular los efectos de un
contrato celebrado con anterioridad.

La aceptacion definitiva de la intervencion delddst en el ambito econdmico se
observa en Inchauspe Hnos ¢/ Junta Nacional dee€3ren donde la Corte rechazé un

planteo de inconstitucionalidad contra la ley 1I.tdie creaba la Junta Nacional de

“! Fallos 172:21 (1934) Considerando 12°.
“2 Fallos 172:21 (1934) Considerando 12°.
3 Fallos 199:483 (1944).
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Carnes y gravaba las ventas de ganado hechasaemeocados frigorificos o remates
ferias, con una contribucion de hasta el 1,5% gu@ percibida por esa Junta con cargo
de invertir un quinto en gastos de administraciolosy cuatro quintos restantes, con
aprobacion del Poder Ejecutivo, en frigorificomsgtituciones comerciales, destinadas a
la defensa de la ganaderia nacional y abaratamutla carne para consumo. En
cumplimiento de esa ley, la Junta Nacional de Garomyanizé la Corporacion
Argentina de Productores de Carne, que asociabpuisivamente a los vendedores de
ganado. El actor se agraviaba de que la ley 1llafddtaba los siguientes derechos
constitucionales: a) el derecho a ejercer todasimdulicita y de comerciar, en la
medida que la intromision del Estado por intermegtbBola Junta Nacional de Carnes
afectaba la libre concurrencia y trababa el ejerae las actividades industriales; b) el
derecho a no ser asociado de forma compulsiveeydgrecho de propiedad, en cuanto
se establecia una contribucién en beneficio de nganismo privado. La Corte, al
rechazar la demanda del actor, destacé qleCongreso se propuso impedir el
monopolio y las maniobras y procedimientos arbivar de las empresas
industrializadoras en la adquisicién de la haciehgeague “desde luego, el analisis de
la eficacia de los medios arbitrados para alcankss fines propuestos ... son ajenos a
la jurisdiccion y competencia de esta Corte Supremala que soOlo incumbe
pronunciarse acera de la razonabilidad de los meditegidos por el Congreso...El
Tribunal nunca ha entendido que pueda sustituircsitierio de conveniencia o eficacia
econdmica o social al del Congreso de la Nacioraganonunciarse sobre la validez o
invalidez constitucional de las leyet!?. En este parrafo de la sentencia de la Corte
puede observarse la misma actitud de recelo que & ribunal Supremo de Estados
Unidos frente a la declaracién de invalidez de lsgones socio-econdémicas, con
posterioridad a la era “Lochner”.

Ese mismo afio, en Martini, Vicente e Hffgda Corte Suprema mantuvo su actitud de

deferencia frente a regulaciones socio-econdmicashazando un planteo de

“ Fallos 199:483 (1944). Considerando 7°.
> Fallos 200:450 (1944)
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inconstitucionalidad de la ley 12.591 que establgmiecios maximos de venta al
consumidor de ciertos articulos. La Corte sostuv® ‘gl caracter excepcional de los

momentos de perturbacién social y econémica y das dituaciones semejantes de
emergencia y la urgencia en atender a la soluci@ los problemas que crean,

autorizan el ejercicio del poder de policia del &#kt, en forma mas enérgica que la que
admiten los periodos de sosiego y normalidad. Rayaellos supuestos, esta Corte ha
aceptado una injerencia mayor en el regimen delyechos del propietario, traducida

en la reduccion de los intereses y arrendamienéosta prérroga de los contratos de

alquiler y de mututd

La misma actitud de respeto a las medidas adoptada®! Poder Legislativo en

materia socio-econdémica se percibe en Cine CaHaoeste fallo, la Corte Suprema
consideré que no era inconstitucional la ley 14.2@@ obligaba la inclusion de

espectaculos de variedades en los programas dmlkss cinematogréaficas de todo el
territorio de la Nacién. La Corte destaco qeé dnalisis del mérito o eficacia de los

medios arbitrados para alcanzar los fines propussta cuestion de saber si debieron
elegirse los de la ley 14.226 u otros procedimisngon ajenos a la competencia de
esta Corte, a la que solo incumbe pronunciarse @cate la razonabilidad de los

medios elegidos por el Congreso, es decir, que gé&loe examinar si son 0 no

proporcionados a los fines que el legislador seppisd conseguir y, en consecuencia,
decidir si es o no admisible la consiguiente resion de los derechos individuales
afectados. Pues... el tribunal nunca ha entendide pgueda sustituir su criterio de

conveniencia o eficacia econémica o social al deih@eso de la Naciéon, para

pronunciarse sobre la validez constitucional de lages, sea de las que regulan
trabajos, comercios o industrias con fines de palicsea de las que establecen

impuestos o tasa¥.

La vigencia del “standard” adoptado en Avico c/ ldePesa respecto de leyes de

emergencia que suspenden o alteran los efectoesdeohtratos, fue confirmada en

“° Fallos 200:450 (1944) Considerando 13°.
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1990 en el célebre caso Peralta Luis ¢/ EstadooNati, en donde la Corte declar6
constitucional un Decreto del Poder Ejecutivo qumithba la devolucion de los
depositos a plazos fijos a A 1.000.000 abonandbsecedente en Bonos del Estado
(Bonos Externos 1989). La Corte reconocio la erigge de una situacion de
emergencia del sistema financiero argentino y efpopie al acudir a ese medio de
pago se produjo una fuerte reprogramacion de veigeitns, mas no necesariamente
una quitd puesto que 4un admitiendo que la paridad del mercado del mel@igpago
elegido fuese inferior a la normal, de tal circuastia no se sigue necesariamente que
en valores reales y frente al proceso verdaderaendascontrolado de inflacion que se
habia desatado, aquella quita haya efectivamenterioo”“®. Por lo tanto, la Corte
concluyo que la medida adoptada por el Poder Byecuio afectaba el derecho de
propiedad porquend hay violacion del art. 17 citado cuando por rage de necesidad
se sanciona una norma que no prive a los parti@dadle los beneficios patrimoniales
legitimamente reconocidos ni les niega su propiegablo limita temporalmente la
percepcion de tales beneficios o restringe el use puede hacerse de esa propiedad.
Antes bien, hay una limitacion impuesta por la satad de atenuar o superar una
situacion de crisis que, paradojalmente, tambié&a dgstinada a proteger los derechos
presuntamente afectados que corrian el riesgo devertirse en ilusorios por un
proceso de desarticulacion del sistema econémfataycierd .

Una excelente sintesis de la doctrina de la Carge®na en materia de emergencia se
encuentra en el fallo Videla Cuello, en donde lat€&uprema en forma unanime
rechazé el planteo de inconstitucionalidad de la 28.696 de suspension de las
ejecuciones de sentencia. La Corte subrayé quesrsprudencia Ha admitido, en
situaciones de emergencia, la constitucionalidad lds leyes que suspenden
temporalmente los efectos de los contratos libreéenajustados por las partes, como
los efectos de las sentencias firmes, siempre qugenaltere la sustancia de unos u

otras, a fin de proteger el interés publico en presa de graves perturbaciories\

471L 1991-C-158
48 | 1991-C-158. Considerando 52°.
4® Considerando 56°.
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titulo de ejemplo, la Corte record6 que, de acuarda jurisprudenciags licito que la
ley disponga la fijacion del plazo y el precio de locaciones urbanas; la reduccion de
las tasas de interés pactadas entre particulares; rhoratoria hipotecaria; el
establecimiento de precios méaximos; la suspens@rdabalojos y lanzamientos; la
imposiciéon de la agremiacién obligatoria a los vi@s ..., la paralizacion transitoria
de los juicios de reajuste de haberes previsionalasdisminucion del monto de
jubilaciones ya acordadas”>°

En resumen el marco constitucional argentino enemn@atde regulaciones socio-
econdémicas que alteran los efectos de los contpatesdos puede ser sintetizado de la
siguiente manera:

- La Corte Suprema no juzga el acierto o eficagalat medidas adoptadas por el
Congreso. Nuestro maximo Tribunal siempre ha remf@zla posibilidad de dar
preferencia a su criterio de conveniencia o efecaciondmica o social por encima del
criterio del Congreso de la Nacion. Al igual quel@furisprudencia de la Corte de los
Estados Unidos, se evidencia en los fallos de leGogentina una marcada actitud de
deferencia al juicio que realiza el Poder Legigtagobre la oportunidad o conveniencia
de una determinada regulacién socio-econémica.

- Son validas las leyes que, en situaciones degameia, suspenden temporalmente los
efectos de los contratos o de sentencias firmespseeque no se altere la sustancia de
unos u otras, a fin de proteger el interés publico.

- En materia de leyes de emergencia que altereeftrtos de los contratos, rige el
“standard” elaborado por la Corte Suprema de Estattodos en Blaisdell, y que fue
adoptado expresamente por la Corte argentina etcoAide la Pesa: a) existencia de
una situacion de emergencia; b) que la ley tengaocobjeto la proteccion de los
intereses generales de la sociedad c) que la madmjatada sea razonable; d) que la
duracién de la ley sea por un tiempo determinadoesario para conjurar la situacion

de emergencia

*0 Fallos 313:1648 (1990) Considerando 7°
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- A los fines de analizar la constitucionalidad ede tipo de medias que alteran los
efectos de los contratos privados, resulta fundéheeterminar si la norma en
cuestion priva a los particulares de beneficiosipaniales legitimamente reconocidos
o0 si solo limita temporalmente la percepcion degdleneficios.

Este es el marco constitucional dentro del cuakdataluarse la constitucionalidad del

“corralito”, de la “reprogramacion de depdsitostig la “pesificacion”.

LA EMERGENCIA EN LA CONSTITUCION NACIONAL

Concepto

En el Diccionario de la Lengua Espafiola, sobre da gmergencia se indica que
proviene del latin emergens y tiene dos signifisado “Accion y efecto de emerger”, y
2. “Suceso, accidente que sobreviene” .

Tal como en la anterior definicién se explica, ¢étenino deriva del inglés emergency,
utilizado por el derecho anglosajon para refesit@aciones extraordinarias. Efectuadas
estas aclaraciones previas sobre el origen y ggdid del término, nos adentraremos
en la consideracion del concepto juridico, adetaida que existen multiples
definiciones al respecto.

Linares Quintana vincula este problema con la stdrstia del Estado y dice que
“..ante circunstancias extraordinarias que pertarb o amenacen el orden
internacional y hasta la vida del Estado, como ¢aee caracteriza a una conmocion
interior 0 a una guerra, las autoridades deben &e investidas de los poderes
adecuados para una eficiente defensa del ordentitetienal, aun cuando ello se
traduzca en un descaecimiento de las garantias dibdrtad individual. Es una nueva

aplicacion del secular aforismo salus populis supadex est >

*! Linares Quintana, Segundo V., Tratado de la ciedel derecho constitucional, Buenos aires, Edh,Alf
1956, t. 5, p. 395. El distinguido jurista contibaade esta manera: “Nos privamos —decia Joaquin V.
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A su vez, Bidart Campos sostiene que las emergesoia “..situaciones anormales o
casos criticos, que previsibles o no, resultan axtiinarios y excepcionales. Este
caracter excepcional proviene, no tanto de la rareZalta de frecuencia del fenbmeno
o episodio, cuanto de que, por mas repetido qualtesse lo considera patoldgico
dentro del orden previsto por la Constitucion. R®0, siempre se lo reputa peligroso,
se procura frente o contra €l la defensa de unaiseégd juridica, y se hace valer la
doctrina del estado de necesidatf".

Seguidamente, el autor distingue las “emergenaiasiio “acontecimientos reales o
facticos que perturban el orden constitucional’ladeinstitutos de emergencia” que en
su pensamiento son “creaciones del derecho quertampaonedidas de prevencion,
seguridad y remedio para contener, atenuar o sab$a emergencias” . Asimismo,
agrupa a las emergencias en tres categoriasgagten; b) los desérdenes domésticos o
internos, y ¢) la crisis econdémica; y menciona eetéis instituciones de emergencia
conocidas en la doctrina y derecho comparadosdagnstes: a) el estado de guerra; b)
la ley marcial, c) el estado de asamblea; d) ehdestde sitio; e) las facultades
extraordinarias; f) la suspension de garantiala giispension del habeas corpus; h) los
remedios innominados. Después, Bidart Campos indiceno caracteristicas
fundamentales de estas instituciones, el produair agrecentamiento de ciertas
competencias del poder en la parte organica deotest@ucion, mientras que por otro
lado se origina una restriccion en los derechosamargias individuales en la parte

dogmatica de las leyes supremas.

Gonzalez desde su banca de senador y citAndolasBlae— nominal y virtualmente de esta libertad
para poder gozarla en realidad y efectivamentedefaate”. Mas nadie ha planteado mejor los términos
el problema que el presidente de los Estados Urnldosmérica, Abraham Lincoln, cuando el 4 de julio
de 1861 preguntaba: « ¢Existe en todas las repél#ista inherente y fatal debilidad? ¢Debe un gabie

de necesidad ser demasiado fuerte para las lilesri@de su pueblo o demasiado débil para mantener su
propia existencia?»” (op. cit., p. 395).

2 Bidart Campos, German J., Manual de la Consfituceformada, Buenos Aires, Ediar, 1998, t. 2, p.
349.

3 Op. cit., pp. 349-351.
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Sagués inserta la cuestion de la emergencia, @asidola como “un tipo o variable de
la doctrina del estado de necesidad: la que refienena situacion de necesidad
imprevista y transitoria”.

En cuanto a los requisitos para operar genuinanteiokectrina del estado de necesidad,
sefiala: a) una situacién de necesidad, que sigaifign peligro efectivo para la
supervivencia del sistema politico o de caos sobiala inevitable adopcion de una
medida apta para enfrentar aquella situacion desiaed; c) un sujeto necesitado, que
es quien tiene que tomar la medida y que generéénasrel Estado, aunque puede serlo
el pueblo, cuando ejercita el derecho de resisieacia opresion; d) el derecho de
necesidad, que es el conjunto de principios y nerop@e regulan la situacion de
necesidad?

También la Corte Suprema de Justicia de la Na@bmeferirse a las situaciones de
emergencia, expresé quederivan de acontecimientos extraordinarios, ieysibles o
bien inevitables con los recursos ordinarios, y ¢jgaen una repercusion muy honda y
extensa en la vida social, de suerte que demanelaedios también extraordinarios: a
veces son acontecimientos de caracter fisico, aamterremoto, una grave epidemia,
etcétera; a veces, de indole econémica, como lashgn determinado en nuestro pais
—Y en la generalidad de los paises extranjeros—isliegones especiales, de efectos
restrictivos para el derecho de propiedad consdgrgor la Constitucion: asi, las
leyes de moratoria hipotecaria y de prorroga de Brsendamientos. También la
emergencia puede provenir, sin duda, de un acomttio politico como es la
revolucién, pues lo que hace que la situacionaegel caracter no es la naturaleza
del hecho determinante, sino su modo de ser egiraoio, la gravedad y amplitud de
sus efectos y la necesidad imperiosa de estableceras adecuadas para restablecer los
intereses publicos afectados.

Luego, la Corte establece el principio basico emmiateria, siguiendo a la Corte

estadounidense:Aunque la emergencia no puede crear un poder queanexistio,

** Sagiiés, Néstor Pedro, Elementos de derecho cwmimtial, 2a. ed., Buenos Aires, Astrea, 1997, p. 2,
189.
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ella puede proporcionar una razén para el ejersiadle poderes existentes y ya
gozados *>°

Después, la Corte expresgué el derecho de emergencia no nace fuera de la
Constitucion, sino dentro de ella; se distingue par acento puesto segun las
circunstancias lo permitan y aconsejen, en el #gede individuos o grupos de
individuos, o en el interés de la sociedad totfa

Este breve repaso de los conceptos seleccionadsgemmite establecer los distintos
elementos que caracterizan la emergencia: a) fmcgnes excepcionales, previsibles
0 no, que afectan el orden constitucional; b) leshles que las producen pueden ser
originados en diversas causas: politicas, econ@ysoaiales o de la naturaleza; c) para
enfrentar estos hechos, el derecho crea diversagigiones de emergencia, que varian
segun las legislaciones; d) estas institucionesdymen un acrecentamiento de
facultades en los poderes estatales y particuldenemel Ejecutivo y correlativamente,
restricciones en los derechos y garantias indilédtiee) debe existir un verdadero

estado de necesidad.

EMERGENCIA'Y ESTADO DE DERECHO

El origen de este problema se encuentra en ldldifimumatica relacion entre poder y
derecho. Se ha sefialado que en el didlogo entat€¢ y Trasimaco, relatado por
Platon en el Libro | de la Republica, se encueetrprimer antecedente sobre el

conflicto entre las teorias que entienden al deredmo voluntas (voluntad) y las que

% Caso “Perén Juan D.”, sentencia del 21 de juei®357, citada por Bidar Campos, op. cit., p. 350.
%% Caso “Peralta Luis A. y otro c. Estado Nacionalnisterio de Economia, BCRA", fallado el 27 de
diciembre de 1990, cfr. Bidart Campos, op. cit3%l.
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lo consideran como ratio (razén), lo que despuégnaria las escuelas “ realista” e
“idealista” del derechd’

Ya en el antiguo derecho romano existieron instoihes de emergencia como el
senatus consultus ultimun (decision por la queesaian en la autoridad ejecutiva los
poderes en situacion de crisis), la legibus sol{dispensa de las leyes en casos
particulares) o la “ dictadura” (cuando se otorgaban ciudadano distinguido plenos
poderes por tiempo limitado y breve para defendemrdpublica) y se acufiaron
aforismos como salus populi suprema lex est (eldstar del pueblo es la ley suprema)
0 neccesitas non habet legem (la necesidad no edey)c para fundamentar la posicion
de quienes no querian aceptar condicionamientoorden legal en situaciones
excepcionales, como asi también el contrario negassais constituit (la necesidad
constituye derecho), que trataba de restringimytdir el ejercicio del poder en dichas
circunstancias.

Ya en el siglo XX autores como Frederick Watkir@zarl Friedrich y Clinton Rossiter,
al desarrollar el modelo de la “dictadura consitnal” (que encierra una cierta
contradiccion en los términos) pusieron el énfasiglos aspectos desatendidos por la
teoria clasica: en primer lugar, que la prerrogafantendida como el acrecentamiento
de poderes en la emergencia) debia ser comparticaet Ejecutivo y el Legislativo y
finalmente, que la intervencion del Poder Judidielbe ser esencial para controlar el
ejercicio de las facultades de excepcion.

En esta linea de pensamiento, Linares Quintandesesgue la ltbertad no se
salvaguarda eliminando las condiciones que hacesibi® su existenciay recuerda
que quien planteara esta cuestion con su partibulemtez fue José Manuel Estrada en
la Convencion Constituyente Provincial de Buenosegide 1870-1873fratamos de
establecer instituciones libres. ¢Y qué quiere rdesafior, una libertad que no puede
salvarse sino derogandola de cuando en cuandoQué;me importa tener leyes,

" Negretto, Gabriel L., “Emergencia y crisis constional en la Argentina”, El Derecho, 1989, t. 1p4
883.
*8 |bidem, pp. 884-887.

43



Constitucion y garantias para tiempos pacificosoymmales, si estas garantias se han

de suspender cuando los casos de mas peligrocés ele los tiempos criticos?

CLASIFICACION DE LA EMERGENCIA Y SUS INSTITUCIONES

En este punto tomo la clasificacién propuestaNtario Midér®, con base en los que
considera “soportes esenciales” de la emergengige\asi enumera:

1) Por su grado de compatibilidad con la ley funeatal.

2) Por los efectos que su aplicacion suscita.

3) Por la fortaleza que arriman al poder, y

4) Por las causas que lo motivan.

Se observa:

1- Por su grado de compatibilidad con la ley suprerhay emergencias
constitucionales e inconstitucionales:

a) Entre las primeras se encuentran la intervenééaleral y el estado de sitio,
contempladas por la Constitucion histdrica, a las $p posteriormente se agregaron en
la reforma de 1994, los decretos de necesidadgnuaig y la legislacion delegada por
razon de emergencia,

b) Entre las segundas, no previstas por la Congiitusefala los gobiernos de facto, la
ley marcial y el poder de policia de emergencia.

2- Segun los efectos que producen las emergenoisitiendo las de caracter histérico
(gobiernos de facto y ley marcial), existen:

a) Emergencias que autorizan la suspension desiderechos: estado de sitio y poder
de policia de emergencia,

%9 Linares Quintana, Segundo V., op. cit., t. 5,396 y 397.
0 Midén, Mario A. R., “Decretos de necesidad y umgja”, La Ley, BuenosAires, 2001, p. 41.
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b) Emergencias que permiten prescindir de la vatlirtel 6rgano creador de la ley:
decretos de necesidad y urgencia y legislaciorgddig

c) Emergencia que inhibe la autonomia de un Estade la ciudad de Buenos Aires:
intervencion federal.

3- En cuanto a lo vinculado al fortalecimiento gelder en la emergencia, el autor
indica que ya sea de manera directa o indirectamsie el beneficiado es el Poder
Ejecutivo, a saber:

a) Emergencias que fortalecen directamente al Hfjdeutivo: decretos de necesidad y
urgencia y estado de sitio.

b) Emergencias que vigorizan de modo indirectoaalelP Ejecutivo: estado de sitio e
intervencion federal dispuestos por ley del Cormrepsder de policia de emergencia y
legislacion delegada por raz6n de emergencia.

4- Segun sus causas, Se aprecia:

a) Emergencia causada por conmocion interior cuatagterior que pongan en peligro
la Constitucion y las autoridades por ella creadstdo de sitio.

b) Emergencia causada por subversion de la fornpaublieana de gobierno,
incumplimiento del articulo 5to de la Constitugi@ctos sediciosos, invasion exterior
0 invasion de otra provincia: intervencion federal.

c) Emergencia causada por necesidad y urgencige@sibilidad de seguir los tramites
ordinarios para la sanciéon de la ley: decretosedesidad y urgencia.

d) Emergencia causada por razon de una emergditdiag legislacion delegada.

e) Emergencia causada por un estado de peligroctmmlederivado de graves

circunstancias econémicas y sociales: poder deipale emergencia del Estdtdo.

% Ibidem, pp. 41-43.
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BREVE ANALISIS DE LAS INSTITUCIONES DE EMERGENCIA E N LA
HISTORIA INSTITUCIONAL DE NUESTRO PAIS

Instituciones previstas por la Constitucién

La intervencion federal

Comienzo con un breve andlisis de las instituciateegmergencia en nuestro derecho
por la intervencion federal, prevista en el arbdéio. de la Constitucion Nacional de la
siguiente manerakl gobierno federal interviene en el territorio s provincias para
garantir la forma republicana de gobierno o repelervasiones exteriores, y a
requisicion de sus autoridades constituidas paratesterlas o restablecerlas, si
hubiesen sido depuestas por la sedicion, o porsidvade otra provinciaLa norma
esta correlacionada con el articulo 5to donde wblesen las siguientes bases para el
ejercicio del poder constituyente por parte depesvincias de nuestra Federacion:
“bajo el sistema representativo y republicano; deuerdo con los principios,
declaraciones y garantias de la Constitucion Naalpny que asegure su
administracion de justicia, su régimen municipal l§ educacién primaria’
Seguidamente se indic8ajo de estas condiciones, el gobierno federalayde a cada
provincia el goce y ejercicio de sus instituciones”

Entre las garantias se destaca ésta de la intédwefederal, que fue prevista para
situaciones extraordinarias, de verdadera emergemsiitucional, cuando se afectaren
los principios esenciales de esta forma de Estqde,comporta la coexistencia de
diversos oOrdenes gubernamentales, en umaioh indestructible de Estados
indestructibles Este remedio extremo, faculta excepcionalmehtgohierno federal a
suspender o limitar la autonomia provincial, garaaa por el articulo constitucional
antes indicado. Dicha autonomia es la naturaleddi¢ga por antonomasia de los
estados locales en un régimen federal, por lo gakyoier afectacion de la misma, debe

ser de caracter excepcional, temporario y de agsarestrictivos.
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Aquél texto del articulo 6to proviene de la refordeal860, que modificé la redaccién
anterior de 1853 que rezaba: El gobierno feder@rnirene con requisicion de las
legislaturas o gobernadores provinciales, o sin elh el territorio de cualquiera de las
provincias, al solo efecto de restablecer el ogadsiico perturbado por la sedicién o de
atender a la seguridad nacional amenazada pdaqueao peligro exterior.

A su vez, Juan Bautista Alberdi en las “Bases” &ahtluido la institucion como
facultad del gobierno federal quenterviene sin requisicion en su territorio al solo
efecto de restablecer el orden perturbado por @igén’.

Como se advierte, en 1860 se precisa la redaccida @segurar la participacion
provincial a través de la requisicion, segun prsfaide caracter autonomista defendida
por Domingo Faustino Sarmiento en nombre de la ipcav de Buenos Aires,
recientemente reincorporada a la Federacion. Aguibserva la defensa de un modelo
mas descentralizado de federalismo y por tantoa@@sno al estadounidense, frente al
modelo alberdiano, que postulaba una federacionanmas centralizada y que habia
puesto el énfasis en las atribuciones del gobiéederal para intervenir incluso sin
requisicion, y con el objetivo de terminar las gasrciviles que azotaron nuestro pais
en aquellos tiempos.

Para terminar con la practica que hizo de la iet@ion una institucion que sirviera a la
centralizacion del pais, la reforma constitucict@l1994 —que tuviera como una de
sus ideas fuerza la profundizacion del federalismaestablecio que la misma es
competencia del Congreso en el articulo 75 incp8&s aunque el Poder Ejecutivo en
virtud del articulo 99 inc. 20 pueda decretar lgervencion a una provincia o a la
ciudad de Buenos Aires en receso de aquél, en ghoniacto debe convocarlo a
sesiones extraordinarias para su aprobacion o aeidot®?

También la ley suprema fue violada en su letrapjriéis en otros aspectos, como los
vinculados a las causales de la intervencién. Rieooos que el articulo 6to expresa que

el gobierno federal interviene en las provinciasnola ciudad autonoma de Buenos

2 Hernandez José Maria, Federalismo, autonomiacipahiy ciudad de Buenos Aires en la reforma
constitucional de 1994, Buenos Aires, Depalma, 1887. Il, destinado al federalismo.
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Aires (luego de la reforma constitucional de 1994 os supuestos: a) por derecho o de
motu proprio, cuando se trata de garantizar la dorepublicana de gobierno o repeler
invasiones exteriores; y b) por deber o a requiside las autoridades constituidas

provinciales, cuando se trate de sedicion o invedé&otra provincia.

El estado de sitio

Esta institucion de emergencia esta prevista artiulo 23 de la ley suprema de la
siguiente manera: En caso de conmocion interioe @atdque exterior que pongan en
peligro el ejercicio de esta Constitucion y de tagoridades creadas por ella, se
declarara en estado de sitio la provincia o teraten donde exista la perturbacion del
orden, quedando suspensas alli las garantias tooimtiles. Pero durante esta
suspension no podra el presidente de la Repuldicdenar por si ni aplicar penas. Su
poder se limitara en tal caso respecto de las pass@ arrestarlas o trasladarlas de un
punto a otro de la nacion, si ellas no prefiriesair fuera del territorio argentino.
Expresa Bidart Campos que esta institucion tiefigsidin universal y proviene del
derecho francés, donde fue establecida por le§ deljulio de 1791, que distinguia tres
situaciones de las plazas de guerra y puestosragien tiempos de “paz”, de “guerra”
y de “sitio”, siendo este supuesto el mas graves pmelicaba transferir al comandante
militar el poder de la autoridad civil, 0 sea uipich situacion bélica que hacia
aplicable la ley marcidf

Esto sirve para explicar que el Constituyente pit@igc esta institucion para dos
gravisimas emergencias: la guerra y el desorderésticn, al hacer referencia a las dos
causales de “conmocion interior” o “ataque extérique ademas debian cumplir con
estos dos requisitos: a) poner en peligro conjuetaentanto a la Constitucion como a
las autoridades creadas por ella y b) producietaupbacion del orden.

83 Bidart Campos, German J., Manual de derecho d¢oaisthal argentino, Buenos Aires, Ediar, 1972, p.
172.
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Para el primer supuesto, la conmocion interioteyasuprema indica que el estado de
sitio debe ser declarado por el Congreso y si shmiesta en receso, dicha facultad
corresponde al Poder Ejecutivo, aunque postericleneh érgano deliberativo debe
aprobar o suspender el mismo (articulos 67 incy 36 inc. 19 del texto originario,
correspondiente a los actuales 75 inc. 29 y 99liécluego de la reforma de 1994).

En cuanto a la segunda causal, de ataque exté&idConstitucion dispone que la
declaracién es competencia del Poder Ejecutivoacoerdo del Senado y que debe ser
por un término limitado (articulo 86 inc. 19 dektte originario, correspondiente al
actual 99 inc. 16). Con respecto a la aplicacidmesta causal, que como se aprecia no
ofrece margen alguno para la interpretacion, debetiegir que solo fue invocada en
una sola oportunidad, en 1865, con motivo de largueontra el Paraguay, en la
Presidencia del general Mitre.

En cambio, la otra causal de conmocion interioprakentar una mayor amplitud de
interpretacion, fue utilizada en 52 oportunidaders,todas las presidencias, con las
excepciones de las de Julio A. Roca e Hipdlitooygn en sus primeros mandatos,
Marcelo T. de Alvear, Juan Domingo Perdn en su @mrmpresidencia y Carlos S.
Menem en su segundo mandato y Eduardo Duhalde.

Un namero tan elevado de estados de sitios dictadesindica inicialmente que la
institucion fue utilizada de manera profusa, corgrado de habitualidad que rechaza el
caracter extraordinario del mismo de acuerdo asgagracion constitucional. Ademas,
y de manera similar a lo acontecido con la intetid@@nfederal, que en los 52 casos
declarados entre 1853 y el 2000, en el 61% de ripor decreto del Poder Ejecutivo,
mientras que el Congreso actud solo en 31% deplagumidades. A su vez, en un 2%
lo hizo el Poder Ejecutivo con acuerdo del Senado €l Unico caso de ataque exterior
ya mencionado) y el 6% restante, a la declarad&cteada por otras autoridades.

O sea que se produjo también aqui un nuevo deslistiicional, que significo el
ejercicio de atribuciones exorbitantes por parté Reder Ejecutivo, con evidente

declinacion de las funciones congresionales —comalecaso de la intervencion
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federal—, a lo que se sumé un notable decaimiemtdod derechos y garantias
individuales.

De esta manera, lo que el Constituyente penso ¢mmsitorio, en la practica adquirio
considerable permanencia, ya que el tiempo de vigele estados de sitio en gobiernos
constitucionales alcanzé al 13% de los mandatgectisos, lo que se aumento al 45%
en los mandatos de los gobiernos de facto (desgi® Hasta el 2000).

En este aspecto, la historia nos arroja un estadsitid cada dos afios y nueve meses,
con un récord de extension de 8 afios, 11 meseslia@2ara el declarado por Decreto
1368 del 6 de noviembre de 1974 por la presiderdgiivez de Perdn que rigioé luego
durante el posterior periodo de facto hasta ele28aiubre de 198%.

Este uso y abuso de tan extraordinaria institug@éedujo una lesion gravisima al
sistema republicano, al Estado de derecho y a maodecia argentina, pues este
ejercicio autoritario del poder conllevo severagrgfundas violaciones a los derechos
personales. En torno a esta cuestion, el articBlaletermina que el estado de sitio
importa la suspension de las garantias individuales

En efecto, en la doctrina y jurisprudencia se migten éstas posiciones sobre los
efectos del estado de sifid:

a) SoOlo se suspende la garantia inherente a la libéidaca o de locomocion. Es la
opinion de Rébora, Sanchez Viamonte, Linares Quént&omero y Badeni, quienes
sostienen que el Unico efecto producido es el atorda competencias del presidente
de la Republica quien se encuentra autorizadogragatar o trasladar a las personas, si
ellas no prefiriesen salir del territorio argentii®n embargo, esta opinion no ha sido
receptada por los tribunales judiciales.

b) Se suspenden todos los derechos y garantias indigsl Es la tesis interpretativa

amplia de Montes de Oca, Joaquin V. Gonzalez, Gen£Zalderén y Ramella y de la

8 Ziulu, Adolfo Gabino, op. cit., p. 208. Tambiésteautor destaca el “exceso cualitativo” comegido

los gobiernos de facto, que prolongaron en el temog estados de sitio declarados por los gobiernos
constitucionales de Irigoyen, Perdon y Martinez deR.

% Bidart Campos, op. cit., pp. 440-444 y Ziulu, ojp., pp. 52-58.
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jurisprudencia hasta 1959, con casos como “Bettd#dl931 y “Juan Antonio Grosso”
de 1956 de la Corte Suprema de Justicia de la Nagide han expresado que quedan
suspendidos durante el estado de sitio todos lelies y garantias individuales.

c) Se suspenden los derechos y garantias que terigeidmecon la causa determinante
de su declaracién. Esta es la tesis intermediandieaola “ causalista”, originada por la
interpretacion efectuada en el caso “Antonio Safi@”1959 por el voto de los ministros
de la Corte Suprema doctores Oyhanarte y Araozateadrid, que admitieron que se
admite excepcionalmente el control de razonabilidadios actos de ejecucion del
estado de sitio que deben estar referidos a “lsac@onstitucional e inmediata del
estado de sitio —situacion de conmocion interior-roya los motivos concretos que el
legislador haya mencionado como sus factores lagia

d) Se suspenden los derechos y garantias que terigaidmecon la finalidad especifica
determinante de su declaracion. Esta es la tet#snmadia denominada “finalista”,
originada por la interpretacion efectuada tambreelecaso “Antonio Sofia” por el voto
de los ministros de la Corte Suprema doctores Qrgaglaza y Boffi Boggero, que
sostuvieron que el control de razonabilidad alcamzadlo a la causa del estado de sitio
sino también a la restriccion concreta del deresheelacion a la finalidad indicada por
el legislador al declarar la medida. Posteriorme&sta posicion fue reafirmada por la
Corte Suprema en el caso “Timmerman Jacobo” de .1Hg8asimismo la opinion
doctrinaria de Vanossi, Sagués y Bidart Campos.

e) Solo pueden suspenderse algunos derechos y gardeteaminados. Es la posicion
de autores como Colautti y Ekmekdjian, que admipea la suspension debe alcanzar
s6lo a algunos derechos o garantias que se vincolerla necesidad de prevenir o
reprimir la emergencia, como la libertad fisicadetecho de reunion o la libertad de
prensa y de Ziulu, que piensa que solo se puedgresder las garantias individuales en
sentido estricto como ehabeas corpus el amparo, la inviolabilidad de la
correspondencia, etcétera, pero no se pueden rataciagencia de los derechos y

garantias que hacen a la dignidad humana.
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Finalmente, el articulo 23 hace referencia al aleate las atribuciones del presidente
durante el estado de sitio, reiterando la prohdbicie condenar por si o aplicar penas.
Esta limitacion debe sumarse a la general deludot®9 que prohibe la concesion de las
facultades extraordinarias o de la suma del podblign. Con ello, resulta claro que
esta institucion extraordinaria tiene sus basdmitds fijados por la Constitucién, con
la finalidad de preservar la vigencia de la proley suprema y de las autoridades
creadas por ella.

En consecuencia, resulta evidente que las emeggemailiticas sirvieron para una
utilizacion arbitraria e ilegitima de esta institucde emergencia, mas alla de la letra y
espiritu constitucionales.

Los lineamientos basicos en esta materia, emeg@ntgarticular del caso “Alem”,
fallado por la Corte Suprema en 1893, y que casish que el estado de sitio no
implica suspender la vigencia de la Constituciéam,que el mismo se declara para
preservar y asegurar la ley suprema, fueron deswwo®a lo largo de nuestra historia.
Con posterioridad al restablecimiento de las nsittines democraticas en 1983, se
produjeron cuatro circunstancias que indican unne@wasustancial en torno a las
limitaciones que debe tener esta institucion eningerpretacion constitucional vy
vigencia:a) El dictado de la Ley 23.098 dd¢abeas Corpusen 1984, que ademas de
impedir el ejercicio de esta garantia durante &ldesde sitio, posibilita en el articulo
4to. inc. 1 que los jueces puedan controlar haskagitimidad de su declaracidn). La
consolidacion de la jurisprudencia que extiendepatrol de constitucionalidad sobre la
medida y que abarca no soélo los actos de ejecumdicreta en relacion con las
personas, sino también lo relativo a la declaradié@h acto en sus modalidades
extrinsecas de la ley o decreto respectivo y emesjssitos como el plazo expreso y la
determinacion del lugar. c) La fijacion de nueligstes en la materia provenientes de
los tratados internacionales de derechos humamnesagartir de la reforma de 1994,
tienen jerarquia constitucional en virtud de |lgpdessto por el articulo 75 inc. 22. d) La

efectiva reduccion de los estados de sitio deabsrad estos afos.
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Los decretos de necesidad y urgencia

La reforma constitucional de 1994 incorpord estditincion de emergencia a la ley
suprema con la siguiente redaccion, a partir debfiados del articulo 99 inc. tercero:
El Poder Ejecutivo no podra en ningun caso, bajmgeale nulidad absoluta e
insanable, emitir disposiciones de caracter legisla Solamente cuando
circunstancias excepcionales hicieran imposible ugedos tramites ordinarios
previstos por esta Constitucion para la sancionageleyes, y no se trate de normas que
regulen materia penal, tributaria, electoral o €gimen de los partidos politicos, podra
dictar decretos por razones de necesidad y urgenos que serdn decididos en
acuerdo general de ministros que deberan refrermdartonjuntamente con el jefe de
gabinete de ministros. El jefe de gabinete de nogspersonalmente y dentro de los
diez dias sometera la medida a consideracion dédmision Bicameral Permanente,
cuya composicion debera respetar la proporcion ake representaciones politicas de
cada Camara. Esta Comision elevara su despachmeriazo de diez dias al plenario
de cada Camara para su expreso tratamiento, el dgienmediato consideraran las
Camaras. Una ley especial sancionada con la mayabisoluta de la totalidad de los
miembros de cada Camara regulard el trdmite y lasm@ces de la intervencion del
Congreso.

El Constituyente le otorgé rango constitucional raa unstitucion que habia sido
ejercitada desde siempre por el Poder Ejecutivoefento, ademas de los decretos
reglamentarios, autbnomos y delegados, admitidogs paestra legislacion,
jurisprudencia y doctrina, los presidentes dictadlenretos de necesidad y urgencia en
aproximadamente 20 oportunidades notoriamente eiaregles entre 1853 y 1983.
Posteriormente entre este Ultimo afio y 1989, elsigeate Alfonsin dictd
aproximadamente 10, destacandose el 1096/95 sbtaenbio de moneda del peso por

el austral, para llegar a la presidencia de Megea,se caracteriz6 por un aumento tan

% Mario R. Midén en su trabajo “Decretos de neceasigaurgencia en la Constitucién Nacional y los
ordenamientos provinciales” (La Ley, Buenos Ai301)
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impresionante de la cantidad de los mismos qudegé bk hablar de “gobierno por
decreto™®’

En cuanto a la jurisprudencia judicial, debe saBalgue en el caso “Peralta”, fallado
por la Corte Suprema de Justicia de la Nacion,i@andbre de 1990, se legitimé el uso
de estas instituciones de emergeticifAsi se comprende que en la Convencién
Constituyente de Santa Fe y Parana de 1994 seasegal institucion, con el texto antes
indicado del articulo 99 inc. tercero, y cuya skgetura nos indica que el objetivo
perseguido fue el de limitar al maximo el dictagda@s mismos.

Significa que:

a) Como regla general el Poder Ejecutivo no poditaiden ningun caso bajo pena de
nulidad absoluta e insanable, emitir disposiciatesaracter legislativo.

b) Solamente cuando circunstancias excepcionalegrém imposible seguir los
tramites ordinarios para la sancién de las leygnrisden dictar los decretos por razones
de necesidad y urgencia.

c) Pero nunca en materia penal, tributaria, elattrelativa al régimen de los partidos
politicos.

d) Deben ser decididos en acuerdo general de nauisigtrefrendados por todos ellos,
ademas del jefe de gabinete y el presidente.

e) Es necesario un tramite especial que consisteraeter el decreto a la consideracion
de la Comision Bicameral Permanente por partealelde gabinete de ministros, que
debera hacerlo en forma personal y dentro de ks diias de dictado el mismo. A su
vez, la Comisién esta obligada a elevar su dictaaneada una de las camaras dentro de
los diez dias, para su tratamiento expreso e irateegor parte del plenario.

f) No se admite el silencio del Congreso ante efladio de los decretos de necesidad y
urgencia, ya que el articulo 82, incorporado t&mlipior la reforma, que establecio: “La
voluntad de cada Camara debe manifestarse expret@nse excluye en todos los

" Ferreira Rubio, Delia y Goretti, Matteo, “Gobierpor decreto en Argentina”,1989-1993, E| Derecho,
pp. 158-748
% véase el andlisis efectuado por Midén, Mario R.,ait., pp. 54-57.
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casos, la sancion tacita o ficta”. En consecuemti€onstituyente fijé un criterio que
impedia para el futuro la convalidacion de un decper la inactividad del Congreso,
como lo habia admitido el precedente del caso fR2éra

A pesar del mandato constitucional, en la praciisitucional no se produjo un
cambio profundo, ya que el Poder Ejecutivo siguiathido decretos de necesidad y
urgencia, tanto en las presidencias de Menem coenDella Rua, ante la falta de
reaccion del Congreso y la actitud permisiva drifisprudencia de la Corte Suprema
de Justicia de la Nacion.

En cuando a la evolucién de la jurisprudencia d€date Suprema de Justicia de la
Nacion en la materia, observaremos los casos pales, recordando en primer lugar al
ya citado “Peralta”, que establecié las siguiertesdiciones para el dictado de los
decretos, segun la sintesis de Maria Angélica &elli

a) una situacion de grave riesgo social que pusareeligro la existencia misma de la
Nacion y el Estado; b) razonabilidad de las medidéspuestas, en términos de: b’)
relacion entre los medios elegidos por la normagy fines de ésta; b”) examen de la
proporcionalidad de las medidas y el tiempo de g de ellas y b”") inexistencia de
otros medios alternativos adecuados para lograr fases buscados; c¢) convalidaciéon
del Congreso, expresa o tacita.

Agrega la autora quéa Corte intensificd el control de la emergenciarp diluyd los
controles del Poder Legislativo al admitir la ratécion tacita, basandose en que éste,
pudiendo hacerlo, no dictase una disposicion entraoin” . Posteriormente debe
sefalarse el caso “Rodriguez” de 1997, producidawsa de la privatizacion de los
aeropuertos, en que la Corte rechazé por los vdeoda mayoria, el planteo de
inconstitucionalidad efectuado por diputados neadies de la oposicion, al sostener la
falta de legitimacion procesal de ellos, pero a@bithictum establecid nuevas

consideraciones sobre la cuestion de los decretos.

% Gelli, Maria Angélica, “Controles sobre los deoretde necesidad y urgencia. De ‘Rodriguez’ a
‘Verrocchi'. El regreso de Peralta?”, La Ley, Supénto de Jurisprudencia de Derecho Administrativo,
Buenos Aires, 14 de febrero de 2000, pp. 3y 4.
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En efecto, el alto tribunal concluyd en esta siste&) La jueza de grado carecio de
jurisdiccidon para revisar los decretos del Podercijvo, porque invadio la zona de
reserva de dicho Poder, que es una cuestion pofiigusticiable. B) No obstante ello,
afirmd que ello no implicaba convalidar el decrdeonecesidad y urgencia, en tanto
esa norma, como integrante del ordenamiento jurié® susceptible de eventuales
cuestionamientos constitucionales —antes, durantdespués de su tratamiento
legislativo y cualquiera fuese la suerte que cserien ese tramite siempre ante un caso
concreto en el que la norma cuestionada se coasel@n pugna con los derechos y
garantias consagrados en la Constitucion—. C) qgeaaungue el Congreso tiene el
control de los decretos de necesidad y urgencia, @m caso de agravio concreto de
derechos y garantias puede ejercer el controligidid) Ese control implica examinar
si se cumplieron los requisitos formales de progeidey si la materia sobre la que
verso el decreto se encontraba dentro de las pdalsiexpresamente en la Constitucion
Nacional. Pero en este caso no evaluo la gravegemearn que pusiese en peligro la
existencia misma de la nacién, como si lo hizo Rerdlta” y en un caso posterior,
“Video Club Dreams”, de 1995. E) La falta de legleementaria de estos decretos no
impide al presidente el dictado de los misrffos.

Luego, en el caso “Verrocchi”, fallado el 19 de stigode 1999, la Corte Suprema
produjo otra evolucion en su jurisprudencia al diggr la inconstitucionalidad de los
decretos 770/96 y su reglamentario 771/96 sobgmnasiones familiares, por violar las
garantias de la proteccion integral de la famitiasagradas en el articulo 14 bis de la
ley suprema y en el Pacto Internacional de DereEltosidémicos, sociales y culturales,
gue goza de jerarquia constitucional, en virtudoddispuesto en el articulo 75 inc. 22
de la norma maxima.

La resolucion del alto tribunal también fue divajdonformandose la mayoria con los
votos de los doctores Fayt, Belluscio, Bossert,giatp y Petracchi, aunque estos dos

" |bidem, pp. 8-10.
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altimos difirieron en sus fundamentos de los tres@os vocales. La minoria estuvo
integrada por los votos de los doctores Nazardhaljné O’Connor y Lopez.

Asi podemos sintetizar la doctrina del fallo, encemformacion mayoritaria: A) Los
decretos cuestionados en materia de asignaciongéafas son inconstitucionales por
cuanto no ha existido ninguna de las circunstarféieticas que la Constitucion prevé
en el articulo 99 inc. 3, toda vez que las afirmaes vertidas en los considerandos de
tal decreto resultan dogmaticas e insuficientes, alcanzando a justificar la
imposibilidad de ejercer la funcion legislativa debngreso de la Nacién, maxime
cuando se trata de derechos sociales que puedsren der reglamentados por las leyes
formales, pero nunca aniquilados, ni aun en la gem&ia. B) La falta de sancién de la
ley reglamentaria del tramite de los decretos dmesidad y urgencia, “refuerza la
responsabilidad del Poder Judicial de la Nacionekerontrol constitucional de los
mismos... C) A los efectos del control de consiitnalidad es atribucion de la Corte
Suprema evaluar el presupuesto factico que jumtiicel dictado de decretos de
necesidad y urgencia y, por tanto, correspondead@scriterios de mera conveniencia
ajenos a circunstancias extremas de necesidadppyes la Constitucion no habilita a
elegir discrecionalmente entre la sancién de egaol la imposicion mas rapida de
ciertos contenidos materiales por medio de un tecB Los constituyentes de 1994
mantuvieron intangible el sistema republicano gilasion de los poderes y trataron de
atenuar el presidencialismo al fortalecer el rdl @engreso y la independencia del
Poder Judicial, al establecer una regla generagodta en la primera parte del articulo
99 inc. 3 al prescribir: “El Poder Ejecutivo no p&dcen ningun caso bajo pena de
nulidad absoluta e insanable, emitir disposiciodes caracter legislativo”. E) La
admision del ejercicio de facultades legislativas parte del Poder Ejecutivo se hace
bajo condiciones de rigurosa excepcionalidad ysigacion a exigencias materiales y
formales que constituyen una limitacién y no ungl&émion de la practica seguida en

el pais, especialmente desde 1989...

" La Ley, Suplemento de Derecho Constitucional, Baehires, 22 de octubre de 1999
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Mas recientemente, deben mencionarse los casoddGidie 2 de junio de 2000, donde
la Corte admite la constitucionalidad del Decre®® 2le 1995 que habia reducido los
salarios de los empleados publicos y por tant@cette en su tarea de control y luego,
en “Risolia de Ocampo”, de 2 de agosto de 2000delan alto tribunal en cambio,
declara la inconstitucionalidad del Decreto 26887 que habia establecido el estado
de emergencia para las empresas de transporte yasaggiradoras, con criterios
similares a los de “Verrocchi” .

Finalmente, en el caso “Smith”, resuelto el 1 dedeo de 2002, la Corte ratificd estos
criterios al declarar la inconstitucionalidad deédieto de Necesidad y Urgencia
1570/01, que habia impuesto el denominado “coofdianciero y bancario.

En consecuencia, la jurisprudencia de la Cortenmpidié ni impide el dictado de
decretos de necesidad y urgencia al Poder Ejecutiventras no se sancione la ley
reglamentaria prevista por el articulo 99 inc. ¢esé® Pero es evidente que el alto
tribunal fue modificando posiciones anterioreseshblecer un control mas riguroso de
constitucionalidad sobre los mismos. Precisameste es lo que ocurrio, ya que
muchos jueces federales declararon la inconstitatitad de los decretos de Necesidad
y Urgencia 214 y 320 de 2002.-

La delegacion legislativa

Esta institucion también fue incorporada al texdastitucional en la reforma de 1994,
en el articulo 76 con la siguiente redaccide ‘prohibe la delegacion legislativa en el
Poder Ejecutivo, salvo en materias determinadasdi®inistracion o de emergencia
publica, con plazo fijado para su ejercicio y dentfe las bases de la delegacion que el
Congreso establezca. La caducidad resultante dedctirso del plazo previsto en el
parrafo anterior no importara revision de las relanes juridicas nacidas al amparo de
las normas dictadas en consecuencia de la delegal@gislativa”. La disposicion

transitoria octava, también correspondiente a drefiarma, dispuso:La legislacion

2 Esta posicién fue corroborada en el caso Verrogehds sélo un ministro, el doctor Petracchi,sast
lo contrario, conforme la opinién doctrinaria del&it Campos
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delegada preexistente que no tenga plazo establgzica su ejercicio caducara a los
cinco afos de la vigencia de esta disposicion, gecaquella que el Congreso de la
Nacion ratifique expresamente por una nuevd ley.

A su vez, el articulo 100, destinado al jefe deirggte de Ministros, al mencionar sus
funciones, dispone en el inc. 12Réfrendar los decretos que ejercen facultades
delegadas por el Congreso, los que estaran sugtosntrol de la Comision Bicameral
Permanente

Pero la delegacion legislativa ya habia sido admaifior la jurisprudencia de la Corte
Suprema de Justicia de la Nacién desde el casdifibglde 1927 y fue ampliamente
utilizada a lo largo de nuestra historia institmeib En el mencionado caso, en 1927, la
Corte Suprema admitio lo que se dio en llamar kl€gacion impropia”, al expresar
“Existe una distincién fundamental entre la delegaale poder para hacer la ley y la
de conferir cierta autoridad al Poder Ejecutivo oua cuerpo administrativo a fin de
regular los pormenores para la ejecucion de aquéllpor oposicion a la denominada
“delegacion propia”, a la cual se refirio el alttbtinal de esta manera en el mismo
fallo: “Ciertamente, el Congreso no puede delegar en eklP&jecutivo oen otro
departamento de la administracion, ninguna de lagaciones o poderes que le han
sido expresa o implicitamente concedidos

O sea, que los decretos o reglamentos delegado® rajdeben confundirse con los
decretos reglamentarios que son atribucién del Pegeutivo para reglamentar las
leyes— son normas praeter legem como expresa Elganekdue integran una ley
incompleta para hacer posible su aplicacién y dgile pueden ser dictados por el
6rgano ejecutivo en virtud de una delegacion lagist expresa en tal sentiéb.

Todo esto fue posibilitando un extraordinario avade las facultades legisferantes del
Poder Ejecutivo, que a su vez deleg6 sus atribasiem organismos inferiores, lo que
en definitiva produjo el dictado de normas por @ale la Direccion General Impositiva,

del Banco Central, de la Aduana, de los diferentessterios, etcétera, que ademas

3 Ekmekdjian, Miguel Angel, Tratado de derecho citunsibnal, Buenos Aires, Depalma, 1997, t. IV, pp.
705yss

59



afectaron el ejercicio de los derechos individuale®gs alla del principio de legalidad
de los articulos 14 y 19 de la ley suprema. Pa parte, dicha legislacion delegada
careci0 normalmente de control alguno por parte atghno delegante, o sea el
Congreso Nacional.

Asi llegamos a la reforma constitucional de 19%hd# se incorporara la normativa ya
transcrita anteriormente, con la finalidad de negir y controlar el ejercicio de esta
institucion de emergencia. En efecto, la normaldste el principio general de la
prohibicion de delegacion legislativa genérica,foone los lineamientos del sistema
republicano y del articulo 29, indicando que s@brh excepciones cuando se trate de
determinadas materias de administracion y de emeig@ublica, siempre dentro del
marco fijado por ley del Congreso y en el tiempesprito, al cabo del cual se produce
la caducidad de dicha legislacién delegada, sin ajleeimplique la revisién de las
relaciones juridicas nacidas al amparo de dichegdelon.

En consecuencia, y con la misma teleologia qué ease de los decretos de necesidad
y urgencia, el Constituyente intentd estableceitdisnprecisos a los avances del Poder
Ejecutivo, en el ejercicio de una institucion gwehabia sido admitida en la practica
institucional desde hacia décadas y convalidadanpestro mas alto tribunal desde
1927.

Para Badeni la delegacion legislativa que autoldz&onstitucion es una solucion
excepcional limitada y de interpretacion restratiAsimismo, el autor distingue en el
articulo 76 la legislacién delegante y la legislacilelegada, siendo la primera aquélla
en cuya virtud el Congreso transfiere provisoridransitoriamente algunas de sus
facultades propias al Poder Ejecutivo en matergsrohinadas de administracion y en
situacion de emergencia que asi lo justifique; tmdesnque la legislacion delegada
consiste en la normativa que debe dictar el pragdespetando los limites y el marco
de la legislacion delegant®.

Asi llegamos hoy a tener aproximadamente mas dendesrmas dictadas por 6rganos

ejecutivos como legislacion delegada durante lesrgemcias de la década mencionada,

4 Badeni, Gregorio, Limites de la delegacion legjisa op. cit., p. 2.
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a las que se suman las emitidas con posterioritagdancion de la Ley 25.148 de 1999
y las mas recientes provenientes de las leyes 25d 2001 y 25.561 de 2062,

En efecto, las leyes de emergencia y de reformé&skaldo nimeros 23.696, 23.697 y
23.982, sancionadas en la presidencia de Menem nzam@ en 1989, originaron

legislacion delegada que fue ratificada por la R&y148 de 1999, que asi evitd la
caducidad de la misma, como se habia dispuesttacacertada intencion de terminar
con estas practicas, por la disposicion transitmiava de la reforma de 1994.

Luego se sumo la legislacion delegante de las ldge2001 durante la presidencia de
De la Rua; la numero 25.414, que originara severdgas en la doctrina por su

extension® y la 25.453 de déficit cero y por Gltimo, en elD20en la presidencia de

Duhalde, la Ley 25.561, Esta ultima ley, en sicald 1 declara la emergencia publica
y delega facultades en los siguientes térmiridsclarese, con arreglo a lo dispuesto en
el articulo 76 de la Constitucién Nacional, la egencia publica en materia social,

econdmica, administrativa, financiera y cambiari@lejando al Poder Ejecutivo

Nacional las facultades comprendidas en la preséyehasta el 10 de diciembre de
2003, con arreglo a las bases que se especificguidamente: 1) Proceder al

reordenamiento del sistema financiero, bancario gl dhercado de cambios. 2)

Reactivar el funcionamiento de la economia y mejah nivel de empleo y de

distribucion de ingresos con acento en un prograteadesarrollo de las economias
regionales. 3) Crear condiciones para el crecimierécondémico sustentable y
compatible con la reestructuracion de la deuda mabl4) Reglar la reestructuracion

de las obligaciones en curso de ejecucion afectgubaisel nuevo régimen cambiario

instituido en el articulo 2.

Por su parte, el articulo 2 dicéEl"Poder Ejecutivo Nacional queda facultado, pas la

razones de emergencia publica definidas en el@dit, para establecer el sistema que

'S palacio de Caeiro, Silvia B., op. cit., p. 3. Listoma establece el nimero de 1,900 normas hasta la
sancion de la Ley 25.414 y por ello, nosotros adamas a mas de 2,000 las dictadas hasta la aetdalid
pues a ellas hay que sumar las correspondientekey [25.561.

% Colautti, Carlos, “La delegacién de facultadesslagjvas. Reflexiones con motivo de la Ley 25.414"
La Ley, 2001-D-1272 y Pérez Hualde, Alejandro, 8ingreso Nacional Argentino frente a la crisis’l , E
Derecho, Derecho Constitucional, 18 de febreroGf¥22pp. 16-17
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determinara la relacion de cambio entre el pescy tlivisas extranjeras, y dictar

regulaciones cambiarids

También deben sumarse como facultades delegad@&staoktey del Congreso al Poder
Ejecutivo, las indicadas en el articulo 6to. segunmhrrafo, en cuanto a la

restructuracion de las deudas con el sector fieamctercer parrafo, en cuanto a las
medidas compensatorias que eviten desequilibrioksientidades financieras y, por
ultimo, en el quinto parrafo, en cuanto a la digpos de las medidas tendentes a
preservar el capital perteneciente a los ahorraddrda abdicacion de las atribuciones
congresionales, debemos agregar la falta de regtanién de la Comisién Bicameral

Permanente, que impide un adecuado control de degyationes producidas y, en

consecuencia, concentra el poder en el presidamey pocos funcionarios.

Instituciones prohibidas por la Constitucion: el aticulo 29:

La ley suprema expresa en el citado articilocCongreso Nacional no puede conceder
al Ejecutivo nacional, ni las legislaturas proviat#s a los gobernadores de provincia,
facultades extraordinarias, ni la suma del podeblpo, ni otorgarles sumisiones o
supremacias por las que la vida, el honor o lauoa de los argentinos queden a
merced de gobiernos o persona alguna. Actos deredtaraleza llevan consigo una
nulidad insanable, y sujetaran a los que los foenulconsientan o firmen a la
responsabilidad y pena de los infames traidorea @dtria. En consecuencia, dichas
instituciones no pueden ser utilizados jamas ycmto tampoco en las emergencias.
En cuanto al significado de la concesion de lasulfades extraordinarias” a los
poderes ejecutivos, Ekmekdjian interpreté que @lusiste en permitirles la realizacion
de “actos que son competencia de algunos de los otrderps del Estado o bien que,
siendo actos complejos, requieren la participacida algun o6rgano fuera del
Ejecutivd *’

""Ekmekdijian, Miguel Angel, Tratado de derecho caumsibnal, cit., t. Ill, p. 124, donde el autor
menciona como ejemplos la autorizacién a ejeroacifunes legislativas o judiciales al Ejecutivo,ierb
la convalidacién de actos del mismo que requietgari&acion o acuerdo del Congreso o de alguna de
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Con respecto a la “suma del poder publico”, el maipresd que significa “asumir las
tres funciones esenciales en que se descompoler@tie del poder”. Y en cuanto a
las “sumisiones y supremacias”, el constituciotalindicO que son conductas del
Poder Legislativo o Judicial que, sin llegar a ééedacion de facultades, en los hechos
implican otorgar al Poder Ejecutivo una influenibégitima en el funcionamiento o en
las decisiones de los otros poderes del Estado.subardinacion de facto al Poder

Ejecutivo, total o parcialmenté.

Instituciones no previstas por la Constituciof’

Gobiernos de facto

Las emergencias politicas e institucionales hamtsid graves en nuestro pais que en no
pocas oportunidades llevaron a la ruptura de lslgyema mediante golpes de Estado
gue instalaron gobiernos de facto, con lo que sdyperon las maximas lesiones al
Estado de derecho.

La historia institucional argentina lamentablementeestra sucesivas interrupciones del
orden constitucional, que comenzaron en 1862, ténuafo del general Mitre en la
batalla de Pavén, en el siglo XIX y que se increiar@m en el siglo XX a partir del
derrocamiento en 1930 del presidente Irigoyen geHuerzas Armadas, que volvieron
a ejercer el poder en 1943, 1955, 1966 y 1976.IAddbe agregarse el golpe de 1962

las camaras, mencionando especificamente el cadasddelegaciones que exceden los limites del
articulo 76.

8 fdem. Asimismo dijo: “Ejemplos tipicos de estasauctas prohibidas las constituyen la actividad del
Poder Ejecutivo o de sus ministros o colaboradques basandose en las relaciones partidarias son lo
legisladores de la bancada oficialista, influyereedestino de los proyectos de ley que se trangitde

las camaras o cuando lo hacen en la decisién dealssas que estan a resolucién de los magistrados
judiciales. Esta figura es amplisima y signific& quinguna autoridad puede apartarse un milimettogle
carriles que marca la propia Constitucién en lamatencia de cadano de los poderes del gobierno. Asi,

la Camara Nacional en lo Criminal y Correcciongbétsal (Federal) de la Capital Federal entendié que
se habian concedido supremacias al Poder Ejecetivias resoluciones de ambas camaras del Congreso
Nacional, del 7 de mayo de 1952, las que habialtamdei® ‘Libertador de la Republica’ al entonces
presidente Juan Domingo Perén, y en la Ley 14,686,ordend la ereccidon de su monumento en vida.
También expres6 que la Ley 14,400 implicaba elgatmiento de sumisiones en las personas, porque
ponia en manos del Poder Ejecutivo la posibilidaduprimir el derecho de reunién y de cultos, asic

la Ley 14,184, que establecié como doctrina ofilciale un partido politico” (pp. 126 y 127).

9 Antonio M Hernandez, Derecho municipal, BuenoséiDepalma, cap. VII, pp. 431y ss.
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gue provoco la sustitucion del presidente Fronplari el presidente del Senado Guido,
gue no fue un gobernante de iure. Asimismo, debeordarse los dolorosos periodos
en que se impusieron proscripciones que impidi&angencia irrestricta del principio

de la soberania popular, Unica fuente de legitichidamocratica de los gobiernos
conforme a la Ley Fundamental. Igualmente —comdosrcasos de ejercicio abusivo
de instituciones de emergencia previstas por lastanion—, estos gobiernos de facto
fueron inconstitucionalmente convalidados por fessprudencia de la Corte Suprema de
Justicia, que ademas fue ampliando paulatinamenteconocimiento a la legislacion

de factc®®

La ley marcial
Bidart Campos adhiere al concepto de Mitre sohteiastitucion: t.a ley marcial, o lo

gue es lo mismo, el cédigo militar o la competemgdos tribunales militares aplicada
a los delitos comunes, con exclusion de las leyislgs jueces ordinarios o naturales,
no es institucion de pueblos libfey sostiene su inconstitucionalidad al no aparece

la constitucién formal, mas alla que Gonzalez Qaldey Casiello la consideraron
implicita en los poderes de guerra del gobierner@8* Recuerda Ziulu que hasta 1930
esta institucion fue utilizada en dos oportunidagesSalta en 1868 y en San Juan en
1869 y que en el primer caso se origind un coufldd competencias que fue resuelto
por la Corte Suprema de Justicia en favor de laclugederaf? Pero a partir del golpe

del general Uriburu, que dictara un bando que Il@abésciera ese mismo 6 de

8 Ekmekdijian, Miguel Angel, en su Tratado de derechostitucional, cit., t. Ill, pp.386 y ss., y por
Nino, Carlos S., Un pais al margen de la ley, Baehices, Emecé, pp. 64-68pnde el autor analiza de
manera critica el accionar de nuestro mas altartebdurante los periodos de facto, recordando agem
de las acordadas de reconocimiento de los gobieimbgcho, los fallos “Malmonge Nebreda” de 1933 y
“Arlandini” de 1947, que fueron ampliando el recomoiento de atribuciones legislativas de dichos
gobiernos, que en sus Ultimos casos no trepidanosubordinar la Constitucion a estatutos y leyes
revolucionarias y en ejercitar poder constituyemeo en 1972.

8 Bidart Campos, German, Manual de derecho conititatargentino, cit., p. 170.

82 Ziulu, Adolfo Gabino, Estado de sitio, cit., p.11El caso se titul6 “Competencia entre el juedaread

de Salta y el general en jefe del Ejército del Blodon Ignacio Rivas”. El segundo caso tuvo
consecuencias mas graves, pues fue ejecutado aacGegura por la aplicacion del mismo, lo que
repercutid6 en el Senado de la nacion, donde prasmanan célebre discurso el general Mitre
descalificatorio de la posibilidad de la aplicacdinlas leyes militares a los civiles.
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septiembre, fue utilizado con mayor asiduidad. Ette, asi lo hizo el gobierno de
facto de 1943, aunque con una vigencia de cuaa®. dia reforma constitucional de
1949 dispuso en el articulo 28 que los militardéasypersonas que les estan asimiladas
estardn sometidas a la jurisdiccién militar endasos que establezca la ley. EI mismo
fuero sera aplicable a las personas que incurratiebtos penados por el Codigo de
Justicia Militar y sometidos por la propia ley a toibunales castrenses.

En 1960 el presidente Frondizi dictd el Decreto&6@ sobre el Plan Conintes que
subordingd las fuerzas policiales a las fuerzas dam@ara la prevencion y represion de
ciertos delitos contra la seguridad publica, cugossados quedaban sometidos a las
leyes militares. En 1969 el gobierno de facto aredsejos de guerra a los cuales
habilité para el juzgamiento de civiles. Y en 19@bultimo gobierno de facto impuso
nuevamente la ley marcial mediante las leyes 21.¢621.461, que dispuso el
establecimiento de consejos de guerra especiatasdpgerminados delitos vinculados
con la actividad subversiva.

La doctrina mayoritaria —Bidart Campos, Sanchezmdate, Ekmekdjian, Linares
Quintana, etcétera—, sostiene la inconstitucioadlide esta institucién. En cambio,
defendi6 lo contrario Gonzalez Calderdn, de la misnanera que la jurisprudencia de
la Corte Suprema de Justicia de la Nacidén, qualfoitié con caracter excepcional en
el caso “Ruggero, Conrado, Andrés Rodriguez Jualto£g Tambascio Juan Carlos”,
de 196"

El estado de prevenciéon y alarma

El estado de prevencion y alarma entrafia una cgdmanstitucional preventiva ante la

eventualidad de una crisis que implica el otorgatoiede facultades anticipadas y
limitadas a los titulares de los poderes del Espaata que traten de evitar en el futuro la
instauracion del estado de sitfoEsta institucién fue introducida en la reforma

8 Ibidem, pp. 172y 173.

#bidem, p. 173. En cambio, la jurisprudencia d€date estadounidense a partir del caso “Milligan” e
1865 dispuso la inconstitucionalidad de la ley nadrc

% Ibidem, pp. 173y 174.
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constitucional de 1949 en el articulo 34 in finen el siguiente textd®odra declararse
asimismo el estado de prevencion y alarma en casatdracion del orden publico que
amenace perturbar el normal desenvolvimiento devida o las actividades
primordiales de la poblacion. Una ley determinao lefectos juridicos de tal medida,
pero ésta no suspendera, sino que limitara transitoente las garantias
constitucionales en la medida que sea indispens@lule referencia a las personas, los
poderes del presidente se reduciran a detenerlaastadarlas de un punto a otro del
territorio, por un término no mayor de treinta did3icha reforma fue derogada en
1956 y pese a que la institucidbn no tuvo vigendguma, recibid criticas en la

doctrina®

El estado de asamblea

Esta expresion debe ser doctrinariamente aplichdargunto de efectos que lleva
aparejada, en los casos de grave peligro publespgcialmente de peligro exterior, la
rapida formacion o concentracion de un ejércitocasio la organizacion de la defensa
del territorio y de sus habitant&s.

Por dltimo debemos hacer referencia a que la ref@omstitucional de 1994 derogo6 el
inciso antes mencionado y que esta institucionehedido en desuso desde hacia mucho

tiempo.

El poder de policia de emergencia

El poder de policia es la facultad del Estado eh diversos niveles de limitar el
ejercicio de los derechos individuales para asegdederminadas finalidades, que

varian segun un concepto restringido que comprdadseguridad, salubridad o

% |bidem, p. 174. El autor recuerda la siguientgiceride César Enrique Romero: “adolecia de
vaguedades en el texto, repeticion de los supudsiestado de sitio y delegaba a la ley la fijaadé su
alcance y efectos juridicos” y que “resultaba ncil fia distincién entre suspension y limitacion de
garantias constitucionales, cuando una seguridddiga queda enervada muchas veces con la sola y
minima restriccion” (p.174 y nota 13).

87 Rébora, Juan Carlos, “El ‘estado’ de asamblea’.éy Paginas de Ayer, afio 2, nim. 10, noviembre
de 2001, p. 27.
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moralidad y un concepto amplio que ademas agrebaeréstar general. La doctrina
confirma que el ejercicio de este poder en tamoifita la reglamentacion de derechos
personales debe corresponder al Poder Legislalare la base de los principios de

legalidad y razonabilidad de los articulos 14, IByde la ley suprema.

EL ESTADO DE NECESIDAD

El fallo "Peralta ¢/ Gob. Nacional" de enero de@8fynifico el paso del poder policia
hacia el estado de necesidad como fundamentoetadegencia. En este fallo el Poder
Ejecutivo Nacional dictd el decreto 36/90, por akcge limitd la devolucion de los
depdsitos a la suma de A 1.000.000, abonandoseetiente en Bonos Externos serie
1989. A raiz de tales normativas iniciaron la enégcion de una accion de amparo
recabando la declaracion de inconstitucionalidddreferido decreto, y pidiendo, por
tanto, el pago integro del capital que se le adexmlamas los intereses y las costas.

Se expresé que el acto de autoridad publica, lasaum arbitrariedad e ilegalidad
manifiesta derechos y garantias reconocidos p@olastitucion, sefialaron que se les
confiscaban fondos de su propiedad sin fundamegtd.|Al llegar a la Corte Suprema
esta establece que el decreto de necesidad y wagentegitimo o constitucional dada
la situacion del pais y nadie puede anteponeresdsr particulares al interés de las
instituciones que son las que protegen en defanidvaquellos, y estas no pueden
entregar recursos que no tienen, dada la épodantdisen que vivimos, rechazandose
de esta forma la demanda.

En este caso la Corte reitera que no hay derechssludos, todos se encuentran
subordinados a las leyes que reglamentan su ege(cmnsid. 38). El limite del poder
de policia es el de la propiedad privada no susitepte ser tomada sin declaracion de

utilidad publica y previamente indemnizada (condR).
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Define aqui nuevamente los casos de crisis y degemeia econdémica y social, y el
ejercicio, en tales circunstancias de un podertieip con mayor fuerza, lindando en el
limite del articulo 28 de la Constitucion Naciorddjando a salvo la intangibilidad de la
propiedad y la necesaria razonabilidad de los nsegtigpleado®’

Las continuas crisis econdémicas en nuestro paidldaado a algunos autores a hablar
de la teoria del derecho de emergencia.

Néstor P. Sagues sefiala: a) existe un derecho dendagencia; b) se trata de un
derecho de tipo consuetudinario constitucionalgujante el estado de necesidad se
produce la subordinacion del derecho positivo, mada y extraordinaria, a la ley
fundamental de subsistencia del estado. Agrega aslgore la necesidad operando por
encima de la Constitucion, puede admitir dos formas como "evasion de la
Constitucion" donde todo vale para salvar al Estsidado la necesidad en si misma
legitima y fuente de poder y por ende subordina tedConstitucion a la misma y 2)
como "dispensa” de la misma, es mas atenuadaradadien derecho natural afectando
las reglas constitucionales con sentido y cardesgrictivo®

Benito Garzon critica a Sagues diciendo que hatidata emergencia como derecho
constitucional consuetudinario importa en sus owunesgcias tanto como incorporar a la
Constitucion material el germen de su propia awdiodecion, el Estado nunca puede
invocar las facultades de emergencia para beneadeisi mismo, pues sucede que no
habra tribunal capaz de controlarlo y por ende mmeae el control de

constitucionalidad, base del sistetfia.

8 Dalla Via, Alberto R., "Derecho Const. Econémiébeledo-Perrot, 2000, pag. 381.

89 Sagues Néstor P., "Derecho Const. Y derecho degemeia”, L.L.., 1990-D-1036.

% Garzon, Benito C., "La Constitucion, la Emergerngclas Derechos Sociales", Boletin de la AADC.
Nro. 72, pag. 5.
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JURISPRUDENCIA DE LA CORTE (EVOLUCION EN EL CONTROL DE
CONSTITUCIONALIDAD EN EPOCAS DE EMERGENCIA)

El poder de policia, fue admitido por nuestra pnislencia y doctrina desde hace largo
tiempo, pero fue recién incorporado en forma explia la Constitucion en el articulo
75 inc. 30, en la reforma de 1994, con un clartiderederal.

Periodo 1870/1950:

"Empresa Plaza de Toros c/Pcia. De BsAsEn este caso se admitié la validez de una

ley provincial que habia prohibido las corridas tdeos, declarando que no podia
obligarse a admitir la construccion de un establamito a esos efectos, ni aun
invocando la clausula constitucional de la libertatlistrial o comercial. La Corte hace
una aplicacion del poder de policia en sentidainggtio porque solo hace referencia a

la seguridad, salubridad y buenas costumbres.-

"Saladeristas de Barracas c/Pcia. De Bs’AsEn este caso se rechaza la demanda de

aquellos, en la que se reclama a la Pcia. dafiajyi@os por la suspension de las
tareas de faena de ganado, debido a la necesargg@on de la salud publica, frente a
una actividad que la comprometia, puesto que llzgla@s arrojaban desperdicios al
rio, contaminando las aguas sosteniendo la Cage"ginguno puede tener un derecho
adquirido de comprometer la salud publica, y espam la vecindad la muerte y el

duelo”(consid.3), agregando luego que "la propiedstéh sujeta a las restricciones y
limitaciones exigidas por el interés publico o pbinterés privado”(consid.6).

Este criterio fue mantenido en posteriores proram@ntos como en los casos
“Saladeristas de Barracas c/ Provincia de BuenessAide 1872, donde se habia

impugnado una ley provincial que ordenaba la cleusiel establecimiento comercial

L Fallos, 7-152 (13/04/1870).
2 Fallos, 31-274 (14/05/1887).
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del actor por afectar la salud del vecindario y Qarte se inclin6 por la
constitucionalidad de la misma y especialmente’Heleret y Rodriguez ¢/ Provincia
de Tucuman”, de 1903, donde se cuestionaba laticmisnalidad de una ley
provincial que habia creado un impuesto a la praida del azucar para indemnizar a
los plantadores de cafia que no habian podido vender Tribunal sostuvo la
inconstitucionalidad de la ley porque, si fueseptaige la reglamentacion impuesta al
azucar podria hacerse extensiva a toda la actiwdhadtrial y la vida econdmica de la
nacion, con las libertades que la fomenta, quedarifiscada en manos de legisladores
0 congresos que usurparian con ingeniosos reglamertbdos los derechos
individuales. Los gobiernos se considerarian fadok para fijar al vifiatero la cantidad
de uva que le es licito producir, al agricultordialos cereales, al ganadero la de sus
productos y asi hasta caer en un comunismo ded&stadue los gobiernos serian los
regentes de la industria y del comercio y los géobitdel capital y de la propiedad

privada’®

"Hileret y Rodriguez c/Pcia. de Tucum&h" Se discutia aqui la validez de una ley de

esa provincia, sancionada en 1902, por medio dmidh se creaba un impuesto a la
produccion de azucar. Se fijaba un cupo maximorddyecion, pagandose un centavo
por cada kilo fabricado dentro del cupo. Luego, gaata kilo producido fuera del limite
maximo se abonaban cuarenta centavos. Este impeststoa destinado a indemnizar a
los plantadores de cafia que no habian podido veshgaoducto de su cosecha y se
habian quedado con la cafia en pie. La Corte ddalewastitucional la ley declarando
gue "es evidente que si una ley de caracter regkmme no puede ni debe
constitucionalmente alterar el derecho que estaakia a reglamentar, es porque debe

conservar incolume y en su integridad ese derdohgie vale decir que no puede ni

9 Maljar, Daniel Edgardo, “Antecedentes jurisprudates del CS sobre el derecho de emergencia. El
principio de razonabilidad utilizado como limite€] Derechq Derecho Constitucional, 8 de mayo de
2002, p. 2. El autor sefiala que este Consideraficeia reiterado por el juez Bermejo en su disiden
en el caso “Ercolano c. Lanteri de Renshaw” de 18@8de el Tribunal por mayoria aceptase el cateri
amplio de poder de policia.

% Fallos, 98-24 (05/09/1903).
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debe degradarlo y mucho menos extinguirlo en to@m garte; ningin otro que éste
puede ser el alcance que los constituyentes hardqudar al articulo constitucional de

gue se trata".

"Agustin Ercolano c/Julieta Lantieri de Rensh@w'Debido a la Primera Guerra

Mundial sobrevino una crisis econdmica y una densasifestaciones fue la escasez de
viviendas. Ello provoco el alza de los precios atelbcaciones convirtiéendose estas en
inaccesibles para personas de pocos recursos,avpaiivel cual el Congreso sancioné
la ley 11.157, por medio de la cual se congelabanalquileres por dos afios a los
precios de 1920, dicha ley produjo la reaccionadedropietarios que reclamaron su
inconstitucionalidad por ser violatoria del derectie propiedad y la libertad de
contratar. La Corte falla a favor de la constitneilidad de la ley sosteniendo que el
derecho de propiedad al igual que cualquier otm,es absoluto existiendo dice:
"circunstancias muy especiales en que por la detinade la propiedad privada a
objetos de intenso interés publico y por las codies en que ella es explotada,
justifican y hacen necesaria la intervencién defalls en los precios, en proteccion de
intereses vitales de la comunidad. Cuando por lturadeza del negocio, por las
condiciones fisicas en que se desenvuelve, o pocimtunstancia semejante, no fuere
posible la accidn eficiente del regulador comungesir, la competencia, el propietario
se hallaria en condiciones de imponer a la sociedadiaderas exacciones bajo el
nombre de precios. Cuanto mayor sea el interépdelico por aquello que constituye
el objeto del monopolio, mas fuerte puede ser l@gipn econémica y mas sensibles y
perniciosos sus efectos, pudiendo llegar al cas@uke la prosperidad y el bienestar
esencial de un pais o de una region se encuentrearaed de la avidez o del capricho
de los que detentan los factores de un servicivitd necesidad. Llegadndose a ese
punto extremo, la proteccion de los intereses egucws constituye para el Estado una

% Fallos, 136-170 (28/04/1922).
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obligacion de carécter primario y tan ineludibleroo lo es la defensa de la seguridad,
de la salud y de la moralidad

Como vemos en este fallo la Corte concibe al pddegolicia con un sentido amplio; a
su vez el Dr. Antonio Bermejo votd en disidencideddiendo la propiedad individual
diciendo en el considerando Fun prescindiendo de otros puntos vista extrafitasa
disposiciones constitucionales invocadas, no etbf@desconocer que el art.1 de la ley
11.157 no encuadra en las garantias que para lpaad y la libertad civil de todos
los habitantes consagra nuestra Constitucion iresgar en el propdsito de fomentar la
iniciativa y la actividad individual.”

"Horta ¢/ Arguindeguy®®: En este fallo se discutia la misma ley 11.157 per@sta
ocasion el resultado fue adverso al locatario. baeCdijo que en este caso existia un
contrato de locacion formalmente celebrado y corplazo de vigencia pactado con
anterioridad. Aplicar la ley a ese contrato impligauna intromision en un asunto
privado perfectamente regulado antes de la sard@ota ley, y una alteracion, por
consiguiente, del derecho de propiedad ya incodmoia su patrimonio. Sostuvo la
Corte: 'Es posible que en algunos o muchos de los contcateda ley 11.157 encontré
ya formados, el monto del alquiler estipulado resfiese a la situacion
extraordinariamente privilegiada en que se habiaontrado los propietarios para
imponer precios exagerados...Ha podido (la ley T)liBvocar la situacion apuntada,
llegando con el maximo del alquiler hasta un lingiteque el poder de policia no puede
justificarse, sino como reglamentacion transitona a mérito de circunstancias
excepcionalmente anormales, pero no ha podido legiel pasado, anulando o
alterando contratos existentes, porque es solojadficia a la que incumbe que hayan

viciado el consentimiento de las pattes

% Fallos, 136-59 (21/08/1922).
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"Mango c/Traba®: La Corte, en este fallo, impugnaba la constitugiidad de la ley

11.318, que habia prorrogado el termino de lasclonas, discutiéndose si la misma
podia ser aplicada a un contrato ya vencido coegriantlad a su promulgacion y sobre
el cual habia caido sentencia firme de desalojsedencia rechazé la aplicacion de la
ley a tal caso, estableciendo que se trataba deplitacion retroactiva de la ley a una
situacion ya consolidada y juzgada por decisigndirLa Corte dijo: Que este régimen
de emergencia que afecta fundamentalmente al deréehusar y disponer de la
propiedad, ha sido tolerado por las decisionesgiales solamente en consideracién al
momento de extrema opresion econdémica de los ingsitlebido a la ausencia de uno
de los factores que regulan los precios en los cegode locacion de inmuebles, es
decir, a falta de oferta de habitaciones, y solm@otcomo medida de transitoria y corta
duracion'.

Como podemos observar, en el fallo Ercolano c/eantionde se inicia la doctrina de
la emergencia y se hace una aplicacion en sentigbdicadel poder de policia, las dos
tltimas sentencias, de la misma época, pruebatadberte deseaba corregir los efectos
nocivos de la emergencia pero no de confiar digmmatmente en manos estatales la
direccién de los negocios privados.

"Oscar Avico c/Sall de la Pe$3"En este caso se discutia la validez de la ley411.7

sancionada en 1932, que habia dispuesto la propmgaes afios del vencimiento de
los contratos de mutuo con garantia hipotecanmasglelamente, la reduccion de la tasa
de interés al 6% durante ese periodo. La Corteesesta constitucionalidad de la ley
afirmando que: 14 coincidencia en el sentir de los grandes podede$ Estado
Ejecutivo y Legislativo, y los hechos recordadaterads de muchos otros que pueden
invocarse, llevan al convencimiento de que habiaeatidad un estado de emergencia
producido por fenémenos econdémicos, tan grave ® qu@ el que pueda crearse por

un contraste de la naturaleza, y que bien pudordecgue ese estado tiene los

" Fallos, 144-220 (20/08/1925).
% Fallos, 172-29 (07/12/1934).
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caracteres del caso fortuito, capaz por su projpaperio, en principio, de modificar
las relaciones contractuales creadas al abrigo de Hormalidad...Ese desastre
econdmico es tan hondo y ha cambiado tan bruscaredntalor de la propiedad y de
todos los productos de la agricultura y la ganadesf consiguientemente el precio de
los arrendamientos de los campos y casas, que Goegreso no se hubiera resuelto
establecer la moratoria, y especialmente la rebdg interés de los préstamos
hipotecarios, los acreedores hipotecarios que fwecon durante afios su capital en
una moneda extraordinariamente valorizada dentrd pais, por la emergencia,
adquirirdn en realidad un valor de compra muy sugeral que dieron en
préstamo...En consecuencia podemos afirmar quedeedad y extension de la crisis
econdmica justifican ampliamente la ley impugnagae todas sus disposiciones se
proponen salvaguardar en lo posible un fin legitincmmo es el interés publico
comprometido en esta grave emergencia, y que lasosmmempleados, la moratoria de
los pagos del capital por tres afos, y del pagdodentereses por seis meses vencidos,
asi como el 6% en la tasa de interés, son just@gnables, como reglamentacion o

regulacion de los derechos contractudles

"Pedro _Inchauspe y Hnos. c/Junta Nacional de CatheSon la sancién de la ley

11.747 de 1933, se creo la Junta Nacional de Cdradsy autorizaba a la Junta a crear
la llamada Corporacion Argentina de Productorefidad de naturaleza privada a la
cual quedaban asociados los ganaderos por medimaecontribuciéon compulsiva
producto de una retencion sobre el precio de veatk hacienda. La empresa actora
impugnd la constitucionalidad de la ley porque afa la libertad de trabajar, de
industria y de propiedad. La Corte rechazo lagmstn sosteniendo en el considerando
9 que: €n el presente caso, la agremiacion obligatorialale ganaderos no parece
como una imposicion arbitraria o caprichosa delitgdor, sino como el medio de

salvaguarda de sus intereses y también de todokdbitantes del pais y la economia

% Fallos, 199-483 (01/09/1944).
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nacional, afectados por la crisis de la ganaderin. nombre de un remoto interés
publico y el positivo de millares de ganaderos efapes en la defensa de la ley

tachada de inconstitucionalidad

De estos fallos, que no son todos los que se pramugen el periodo mencionado, son
suficientes para extraer algunos principios funddailes para tener en cuenta al
efectuar el control de constitucionalidad de ldassde gobierno:

a) La situaciéon de emergencia econOmica es idéaea goner en funcionamiento el
poder de policia de emergencia, pero los medidsdizau deben ser proporcionales a la
intensidad de la crisis 0 sea a mayor emergen@gonregulacion y por lo tanto mayor
control.

b) La emergencia debe ser declarada por ley degi@eo. Por aplicacion del articulo
14, el Congreso es el Unico habilitado en primadgrpara reglamentar los derechos
constitucionales porque es el 6rgano donde estésempada la soberania del pueblo,
sin perjuicio de las delegaciones al Poder Ejeoutiv

c) La declaracion de emergencia debe perseguimuniblico. El poder de policia se
debe inspirar en la paz social armonizando logsesés de unos y otros y evitando que
la emergencia viole el derecho de las personas.

d) Las restricciones de los derechos deben sesitivaas y no permanentes, un hecho
extraordinario es siempre transitorio por lo taa medidas para combatirlas también
deben serlo. Pero en nuestro pais estamos acostimsbra las emergencias
interminables, siempre los gobiernos ponen plaz@srmynca se cumplen, con relacion
al corralito bancario el plazo fue hasta el 15lod.a

En la Argentina, como dice la Dra. Basterra, exste'standard” de la ‘eterna
emergencid puesto que la Corte Suprema establece que lai@mie un plazo de
duracién de la medida no constituye un elementealifisante de la validez de la
norma y que es el Poder Ejecutivo el facultadoejardsin efecto o no un decreto en la
medida que se superen o0 no las causales que lendieigen. Es esencial que las

excepcionales situaciones de emergencia tengarimite Itemporal estricto, de lo
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contrario, la emergencia se convierte en una msayregla que afecta el nucleo
esencial del sistema del sistema democrafito.

e) Las garantias constitucionales no se suspemdeun ttalidad sino solo cuando sean
incompatibles con el poder de policia. Analogia ebarticulo 23 de la C.N.

f) Las restricciones no pueden afectar a persongeipos determinados, deben ser
generales e indeterminadas. En el caso del corfabtmedidas recaen exclusivamente

sobre el derecho de propiedad de los ahorristas

Periodo 1950/1966:
"Angel Russo c/Delle Donn¥ : Se discutia en este caso la constitucionalidadsle
leyes 14.442, 14.556, 14.775 por virtud de lasesuse habian suspendido por 120 dias

los desalojos ordenados por sentencia judicialefir®e sostiene un poder de policia

amplio basado en la existencia de un grave trastosocial originado por

acontecimientos fisicos, politicos, economicosiades, etc.; esta emergencia da origen
a una mayor intervencion estatal reglamentandaeseconstitucionales en forma mas
profunda, convirtiéndose en legitimos algunos n®djoe no lo serian en épocas de

normalidad (consid.4).

"Cine Callao*%% Juzgado en 1960, el mas alto tribunal admitigolastitucionalidad de

la Ley 14.226 que obligaba la inclusion de espeitdcde variedades “en vivo” en los
cines en oportunidad de las funciones cinematamsfipara paliar la desocupacion de
los artistas respectivos. Aqui la Corte llegd aester lo siguiente: el principio de la

presuncion de la constitucionalidad de las leyegomse, naturalmente, la de su
razonabilidad, a lo menos cuando juegan elementoshetho. En consecuencia,
correspondiendo al impugnante evidenciar de modacreto y categorico la

irrazonabilidad de la Ley 14.226 en su relacion s modalidades del caso, deber

10 Basterra, Marcela I., "Los dctos. de Nec. Y Urgahdoletin de Asociacién Nro. 179, 03/01, pag.16.
191 Fallos, 243-472 (15/05/1959).
192 Fallos, 247-121 (26/06/1960).
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procesal que no cumplié, corresponde declarar fueetieulo 1 de aquélla... no es

violatorio de los articulos 14, 17 y 28 de la Cidnstdn Nacional.

“Daste c¢/ Caja Nacional de Previsiénfallado en 1967, la Corte admitié la

constitucionalidad de la Ley 16.931 que habia dadtainembargables los fondos de
las cajas nacionales de Prevision y habia paralizext 16 meses el tramite de los

juicios por cobros de reajustes jubilatorios.

Periodo 1966/1973:

"Mufiiz Barreto de Alzaga c/Destefanis, Antorif8" En este caso se discute la

constitucionalidad de la ley 14.451 que es dictamtael gobierno en ejercicio del poder
de policia debido a la emergencia imperante. LdeQideclaro la inconstitucionalidad
de la ley en cuestion diciendo que si bien cuatliggeecicio del poder de policia por
parte del Estado, la Constitucion Nacional no ltoaza a poner en practica poderes
que ésta no le concede ya que dicha ley es disaioria y hostil para determinado
grupo de personas ya que si bien permite reajustar,un lado los precios de los
arrendamientos, por otro se obliga a algunos airspgtcibiendo un canon que puede
resultar no remunerativo o aun deficitario (corisijl. violando de esta forma el

principio de igualdad ante la ley de la C.N. (cdris).

"Empresa Mate Larengeira Mendes S'&:"Aqui se cuestiona la constitucionalidad del

decreto 1921/66 dictado bajo el amparo de la LeyAHastecimiento 16.454 que
autorizaba declarar el estado de emergencia ecoapsg prohibid la cosecha de yerba
mate durante 1966, asimismo la Comision Reguladera Produccién y Comercio de
la Yerba Mate fue autorizada a decomisar lo coskrlea infraccion al citado decreto.
La Corte declaré la inconstitucionalidad del dexrdiciendo que: "los derechos de

trabajar y comerciar libremente, de recoger y partar los frutos y productos del

193 Fallos, 270-374 (10/05/68).
1% Fallos, 269-393 (07/12/1967).
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trabajo y de gozar de la propiedad asi adquirigisltan palmariamente lesionados y
restringidos por este decreto. Restriccion y lesidblemente injustificada si se atiende
al momento en que se decreta la medida, sin angpneido que permitiese obviar los
perjuicios que derivan de las inversiones y oblmaes que demanda el proceso de la
produccion y sin que el sacrificio que se exigeuiemes plantaron sea objeto de
resarcimiento alguno en los términos del decret® sgI impugna en el sub-lite, no
obstante las previsiones de la C.N. a propoésittadesta y previa indemnizacion con
gque el Estado debe compensar el desapropio deelsguoma a los particulares por
causa de utilidad publica"(consid.6). Como podeamreciar en este periodo la Corte
retorna parcialmente -porque en este ultimo caspeaalmente, la Corte tuvo que
analizar la constitucionalidad de la ley de abastento- al criterio clasico de

proteccion de la propiedad individual de la erdékit-Lochner".

Periodo 1973/1976:
"Cia. Nobleza de Tabacos S.®> En este caso la Corte rechazo la demanda de

repeticion del impuesto a la venta de la actorgeddo que: "no procede en razon de
gue la accionante no ha acreditado, como presupudesta accion, haber sufrido un
correlativo y proporcional empobrecimiento derivade la obligacion fiscal a
consecuencia del pago efectuado; en efecto, deukba rendida no surge que haya
sido quien en definitiva soporto la carga tribarextremo este que, tratdndose de
sociedades comerciales o con fines lucrativos, nanferible del solo hecho de los

pagos y por su unica virtud-"(consid.4).

"Alberto Francisco Ventura c/Bco. Central de la @aiza Argentina®® El actor habia

entablado una accion de amparo contra una cirdelaBco. Central, por medio de la

cual se habia establecido que los titulares dejgzasd exterior debian abonar la

1% Fallos, 287-175 (02/11/1973).
1% Fallos, 294-192 (26/02/1976).
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diferencia, en moneda nacional, resultante entamibio vigente al momento de su
emision y pago y el que rigiera cinco dias halaleeriores al momento de la iniciacion
del viaje. La Corte confirmo la sentencia de priamieistancia que habia hecho lugar al
amparo y anulo la circular respectiva al recordse: ¢es jurisprudencia de esta Corte
gue el termino propiedad empleados en los articidog 17 de la C.N., ampara todo el
patrimonio, incluyendo derechos reales o personbieses materiales o inmateriales y,
en general, todos los intereses apreciables quieombre pueda poseer, fuera de si
mismo, y de su vida y libertad; entre ellos, losedeos emergentes de los contratos”.
En este periodo la Corte comienza aplicando ueraitmenos estricto del control de
constitucionalidad sobre las restricciones a lgieaad, pero hacia el final del mismo,
como surge del ultimo fallo relatado, la Corte destta un criterio protector de la

propiedad individual.

Periodo 1976/1983:
Durante este periodo el caso mas relevante conidelal poder de policia donde la
Corte mostro un criterio favorable al interés pcibliue en:

"Nicolds Anton™®” En el caso se discutia la constitucionalidad deardananza de la

Municipalidad de Morén que habia decretado la eeaibn de los establecimientos
destinados a la fabricacion de ladrillos, debidogwe dicha actividad produce
importantes dafos en el suelo al eliminar del milantapa de tierra vegetal, necesaria
para la produccion de aquellos. ElI accionante, iptappo de uno de esos
establecimientos, debidamente habilitado a talefinsu momento habia sufrido la
clausura del mismo y la imposicion de una multactde sefalé al rechazar la accidon
que: "ha reconocido al poder politico la facultael mstringir el ejercicio de los
derechos establecidos en la C.N. a fin de presetvas bienes también ponderados en
ella, atribucion que constituye la esencia mismdadepotestades propias del Poder

Legislativo”(consid.2).

197 Fallos, 302-1579 (23/12/1980).
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Periodo 1983/1989:

"Sanchez Granel Obras de Ingenieria c/Direcciéridiat de Vialidad*®® Se debatia

en este caso si se debia indemnizar los dafoguigies y el lucro cesante que habia
sufrido la empresa como consecuencia de la rev@tapbr razones de oportunidad,
mérito y conveniencia, de un contrato administcatie Obra Publica. En las instancias
anteriores, solo habia procedido el reclamo pord&®$os y perjuicios, pero la Corte
revoco estos fallos ampliando el resarcimiento témh las ganancias frustradas, bien

gue decretando un resarcimiento prudencial qudarca la totalidad de las mismas.

"Promenade S.R.L. ¢/Municipalidad de San Isitffo'En este caso la actora obtuvo de

la Municipalidad de San Isidro una ordenanza padimée la cual se la autorizaba a
construir un edificio que no se ajustaba al Codigo Edificacion vigente en ese
momento. Estando la obra avanzada en su ejecus&nlictdé luego una segunda
ordenanza, que revoca la anterior por razones aieurmidad, mérito y conveniencia. La
empresa actora inicio juicio contra la Municipatideclamando dafios y perjuicio mas
el lucro cesante sufrido por la decision de la detada. Al contestar la demanda la
Municipalidad de San Isidro solicito su rechazobreola base de afirmar que la
ordenanza que autorizé la construccion era un ilgimo, violatorio del Codigo de
Edificacion entonces vigente y que, por ende, ndigpgenerar derecho alguno. La
demanda se radica en el Juzgado Civil y Comer@alSdn Isidro que se declara
incompetente quedando las actuaciones radicadasSemprema Corte de la Pcia. de Bs.
As. por ser una accion contencioso-administrativiea Suprema Corte provincial
rechazé la demanda estableciendo como fundamentsudeecision la llamada
"inderogabilidad singular de los reglamentos”, segél cual ningun &rgano
administrativo puede violar sus propias reglameotes generales. Se deduce recurso
extraordinario fundado en razones de arbitrariedadn la violaciébn del derecho

constitucional de propiedad. La Corte entiende geetrata de un supuesto de

198 Fallos, 306-1409 (20/09/1984).
199 Corte Suprema, Fallo del 24/08/1989 publicadcesista de "Derecho Administrativo”, afio 1, Nro.2,
1989,pag. 391-4009.

80



Derecho de Propiedad, La Inconstitucionalidad daetalito y La Accion de Amparo

responsabilidad del Estado por hecho licito queageperjuicios a los particulares, los
cuales deben ser indemnizados, entonces hacedlgarurso extraordinario y ordena
devolver el expediente para nuevo juzgamiento. Fodeapreciar como con estos
fallos del periodo, entre varios existentes, conw Corte protege la propiedad
reconociéndose indemnizaciones por dafios y pe&rguicaun lucro cesante, en casos
de actividad licita del Estado, al revocar por rem de interés publico actos

administrativos anteriores.

Periodo 1989/1999:

"Peralta, Luis A. c/Estado NacionalAsi llegamos al conocido caso “Peralta Luis c.

Estado Nacional”, resuelto por nuestro mas altoutral en 1990, donde ratificé la
doctrina judicial anterior en materia de emergencaiemas avalé por primera vez el
dictado de decretos de necesidad y urgencia, astrdel 36/90 que habia dispuesto el
llamado Plan Bonex, que significd la incautaciondeépdsitos bancarios y su cambio
compulsivo por bonos en un periodo de hasta 10s.aft8 La Corte sostuvo quéel
concepto de emergencia abarca un hecho cuyo antemaporal difiere segun
circunstancias modales de épocas Y sitios. Se tratana situacion extraordinaria, que
gravita sobre el orden econémico y social, conaga de perturbacion acumulada, en
variables de escasez, pobreza, penuria o indigemeigina un estado de necesidad al
que hay que ponerle fin. La etiologia de esa siimcsus raices profundas y
elementales, y en particular sus consecuenciasesebEstado y la sociedad, al influir
sobre la subsistencia misma de la organizaciondjod y politica, o el normal
desenvolvimiento de sus funciones, autorizan adesa restringir el ejercicio normal

de algunos derechos patrimoniales tutelados p@dastituciori.

110 | azzarini y Colauttiy Pérez Hualde, Alejandr&] Congreso Nacional Argentino frente a la crisis”
El Derecho, Suplemento de Derecho Constituciorgatiel febrero de 2002, pp. 15-18, y “Smith, o ehlfin
del sistema juridico de la emergencia” , “Deposhiaacarios Restricciones 11" , suplemento espeatséal

la Revista Juridica Argentina La Ley, marzo de 2003, y su libro Decretos de necesidad y urgencia
cit., y de Midoén, Mario R., su libro Decretos deesidad y urgencia, cit., pp. 54 y ss.
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Ademas de ello y como lo refiere Midon, el altdtal invocé una “interpretacion
auténtica” opuesta a una interpretacion “ estatigae importaria la paralizacion de la
accion gubernativa y del progreso de la republicabn base en ello acepto la validez
del decreto de necesidad y urgencia, fundando s$erndi@acion en dos razones
centrales: a) que en definitiva el Congreso Nadjoea ejercicio de poderes
constitucionales propios no adopta decisiones atifes en los puntos de politica
econdmica involucrados y b) porque ha mediado itnacsdn de grave riesgo social,
frente a la cual existi6 la necesidad de medidbgagidel tipo de las instrumentadas en
el decreto, cuya eficacia no parece concebiblenmtios distintos a los arbitradds.
Como si fuera poco, la Corte incluso sostuvo quariatipio de la division de poderes
es una “categoria historica”.

Como se aprecia, este fallo constituye un ejerdplda actitud convalidatoria que el
alto tribunal desarroll6 a lo largo de aproximadateeB0 afios, en esta materia de la
emergencia econdémica, pese a los excesos comegi@motos poderes Ejecutivo y
Legislativo (este ultimo por accidon u omision) emirta del sistema republicano y de
los derechos individuales. Por ello se destaca rn#idamente el dictamen del
procurador general de la Corte Sebastidn Soler @se “Cine Callao”, en 1960, donde
sefalaba que con estas actitudes nada iba quedaadaera pertinente por imperio de
la ley, lo que llevaba al animo del pueblo la seiisade que un sistema de derecho
estricto no era compatible con el progré&so.

Se confirma entonces también aqui lo que veniarhesreando en el andlisis de las
otras instituciones de emergencia, 0 sea un cdestaterioro de los principios del

Estado de derecho.

"Video Club Dreams c/Instituto Nacional de Cinenggédia": La controversia se

suscita por el llamado impuesto al video provemiendle dos decretos del Poder

Ejecutivo: 2736/91 y 949/92 bajo la justificacioe k& emergencia cinematografica. El

11 Midén, Mario R., Decretos de necesidad y urgeraita,p. 56.
12 Corte Suprema de Justicia de la Nacién, fallog; 221.
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actor inicié6 accion de amparo alegando la incansthalidad de los mencionados
decretos. En primera instancia la accion fue aeogidvorablemente, siendo
posteriormente confirmada por la Camara de Apet@sipel Procurador General de la
Nacion deduce recurso extraordinario basandosea arbitrariedad de la accion al
poner en tela de juicio: a) el plazo para interpa@iemparo; b) la idoneidad de la via
elegida; c) lo relativo a los actos propios de @&om y d) la legitimacion del
peticionario. Establece por otro lado que la Canadhrdeclarar inconstitucionales los
decretos hizo una interpretacion estatica de la. @.dMo dinamica a la luz de lo
sostenido en el caso Peralta. La Corte al andizalimites materiales del decreto de
necesidad y urgencia establece que, estos, vibkamn. @ inc.3 de la C.N. que prohibe
el ejercicio de tal facultad extraordinaria en farexpresa, por lo tanto hace lugar a la

demanda declarando inconstitucional los decretasiestion:®

"Guida, Liliana c/Poder Ejecutivo s/empleo publicaConsistia en analizar la

constitucionalidad del decreto de necesidad y wige200/95, dicha norma -basada en
la crisis que atravesaban las finanzas publicaselemmarco de la aguda crisis
internacional- habia resuelto disminuir los mortedas remuneraciones de los agentes
de acuerdo a la siguiente escala proporcional: menagiones de dos mil uno a tres mil
pesos: 5%; de tres mil uno a cuatro mil pesos:108ényuneraciones de cuatro mil
pesos en adelante: 15% (art.2). Los agravios exaogicuestionaban los alcances del
decreto por considerarlo confiscatorio, y por emibda el articulo 17 de la C.N. La
Corte Suprema resolvié declarar la constitucioralidel decreto estableciendo entre
sus fundamentos "que la modificacion de los margeate remuneracion, en forma
temporaria, motivada por los efectos de una gravgscinternacional de orden
financiero, no implica una violacion del art.17 ldeConstitucion Nacional" y "que la
reduccion es de caracter transitorio y de excepdi@er omitido el plazo de duracion

de la medida no constituye un elemento descaliféicda la validez de la norma.*

113 Basterra, Marcela I., "Los Dctos. de Nec. Y Ury.Boletin de Asociacion Nro.179, 03/2001, pag.11.
114 Basterra, Marcela I., "Los Dctos. de Nec. Y Ury.Boletin de Asociacion Nro.179, 03/2001, pag.13.
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Debemos decir que este periodo comenzd con la acigpti del nimero de miembros
de la Corte Suprema que de cinco fue llevado aeuesta Corte debid efectuar el
control de constitucionalidad, una vez mas, sobrdamado poder de policia de
emergencia; con el fallo Peralta se comenzé a hdblan derecho de la emergencia y
se pusieron los fundamentos para declarar la tocistnalidad de los decretos de
necesidad y urgencia.

En el caso de "Video Club Dreams" si bien la Conantiene el criterio expuesto en
"Peralta" reafirmando su atribucion para examinar dstados de emergencia declara
inconstitucional los decretos al respetar el ai@ inc.3 de la C.N. que impide la
creacion de este tipo de decretos en materia drilupor mas excepcionales que fueren
las circunstancias.

El caso "Guida" la Corte retrocede en su criterigspecto al control de
constitucionalidad de las normas al declarar ctutstinal un decreto que conculca el
articulo 17 de la C.N. permitiendo entre otras ttaess la no fijacion de un plazo
cierto y determinado como limite de las restriceorestablecidas, mas alla de que
reconoce la transitoriedad de las medidas le danplio margen de discrecionalidad al
Poder Ejecutivo pudiendo prolongarse la situacibfoema indefinida, de todos modos
los argentinos ya estamos acostumbrados, hayamamo, a que las medidas, sobre
todo econdmicas, se extiendan en el tiempo; takeque nadie cree actualmente que el
plazo del corralito bancario se respete siendeshiaf de terminacion el 15 de abril del
2002.

A partir del 2000

Asi llegamos a la situacion actual, caracterizaglavez como la mas profunda
emergencia econdmica que haya sufrido el pais,digra origen a las mas graves
violaciones constitucionales mediante la utilizadi@ este tipo de instituciones.
Durante este periodo el Poder Ejecutivo Nacionelogdientre otros, los decretos de
necesidad y urgencia 1570/01 y 214/02 que sonadgtanalisis de este trabajo con la

correspondiente jurisprudencia de la Corte.
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CAPITULO Il

REGLAMENTOS-DECRETO DE NECESIDAD Y URGENCIA

EL REGLAMENTO

Es un acto unilateral que emite un érgano de lairddiraciéon publica, creador de

normas juridicas generales y obligatorias, que lagguwsituaciones objetivas e

impersonaled®™®

Existen tres tipos de reglamentos: Los decretgsRegoluciones y Disposiciones, pero
en este trabajo nos interesa analizar los decregmecialmente los de necesidad y
urgencia, por haberlos utilizado el Poder EjecutiNacional para la creacion del

llamado corralito bancario.
EL DECRETO-LEY

En épocas de anormalidad constitucional, el PogeruEvo dicta normas de alcance
general, sobre materias que deben ser reguladdsypfmrmal. En la realidad histérica
de nuestro pais el instrumento decreto-ley se rdalilo al proveniente del Poder
Ejecutivo de Facto, llegando a reglar materiasfqrrealmente corresponden a la f&§.

Es decir que el decreto ley no configura legisiacitelegada sino asumida por el
Presidente, a causa de disoluciéon del Congreso.

El dictado de los decretos-leyes se ha justifical@orden a la necesidad de asegurar la

vida del Estado y su validez ha sido reconocida lpourisprudencia de la Corte,

115 Cassagne, Juan C., "Derecho Administrativo", AbelBerrot,1994, T1, pag.136.
118 Bidart Campos, German J., "Derecho Const. del Poti@67, T1, pag....334.
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continuando su vigencia aun después de instalagobétrno de iure, sin exigirse para

ello la ratificacién expresa del Poder Legislatito.

DECRETO DE NECESIDAD Y URGENCIA

Podriamos decir que son aquellos dictados por ééPBjecutivo sobre temas que la
propia Constitucion reserva al Congreso; por esobee también el nombre de
decretos-leyes; sin previa autorizacion o sin gediendelegaciéon alguna por parte de
este!'®
Para Linares es un acto estatal que se funda sdk "dabilitacion” directa, hasta que
sea aprobado o rechazado. No es necesario quepantsulispositiva se declare que es
de urgencia, basta que en sus fundamentos se rsefiedenstancias sociales que
delaten la urgente necesidad y su graveétfad.

Bielsa considera a estos reglamentos como dedmstes- EI se opone a reconocer
categoria dogmatico juridica a los decretos-lege®s gobiernos de facto: "No es pues
decreto-ley el que dicta un gobierno de facto penor disolucion del Congreso asume
los Poderes Ejecutivo y Legislativt®®

Marienhoff por su parte dice que el decreto de sidad y urgencia es una norma
excepcional dictada por el Poder Ejecutivo quiersepoesa facultad privativa e
indelegable. Su fundamento lo constituye una cieste hecho, pero ha de tratarse de
una necesidad y urgencia subita y aguda (terrematosndios, epidemias u otra
repentina y grave necesidad del momento inclusordien economico). Si el estado de
necesidad y urgencia no existiere, el reglamensosgudictare seria nulo por carecer de

"causa". Estos reglamentos al igual que los detegaitnen contenido legislativo es

17 Diez, Manuel M., "Derecho Administrativo”, T1, pA408.

18 Basterra, Marcela I., "Los Dctos. de Necesidadgedcia después de la Reforma de 1994...", 2002,
pag.2

19 inares, Juan Francisco, "Derecho Administrativstrea, 1986, pag. 109.

120 Bjelsa, Rafael, "Derecho Administrativo", Depalr@55, Tll, pag. 195-207.
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decir que su eficacia depende de la aprobaciorPddhmento. La diferencia entre
ambos decretos reside en que el asentimiento dabr€so en los reglamentos
delegados aparece expresado "a priori" a travasndeley formal, en cambio en los

A n

reglamentos de necesidad y urgencia dicha aprabaesd "a posteriori" por el
Parlamentd?

Si el Parlamento los aprueba, estos quedan codesmtin leyes, y si es rechazado queda
derogado pero ¢desde cuando? ¢Desde su rechagdeosdeemanacion? La mayoria
de la doctrina se inclina a establecer que la @d&iég surte efecto desde su rechazo, es
decir que desde su emanaciéon del Poder Ejecutwe tplena validez, por lo tanto la
derogacion es hacia el futuro (ex nunc).

¢, Que decir de la publicacion de estos reglamerio® aequisito de su eficacia y
obligatoriedad? Los autores someten a dichos regits a los requisitos comunes de
publicidad exigidos para todo acto legislativo enadstrativo (Boletin Oficial, Diarios
particulares, etc.). Marienhoff desiste de esteisgp al establecer que la eficacia y la
obligatoriedad no debe supeditarse a dicha pulbdisacbastando una eficiente
divulgacion a través de una radio emisora oficigue goce de una mayor preferencia
en el publico, ya que los beneficios de la radigddn estan al alcance de la generalidad
de las personas.

Si se tratare de un gobierno de facto y hubiesestgado de necesidad y urgencia, el
decreto-ley no requiere aprobacion legislativa,qper este gobierno es a la vez
ejecutivo y legislativo, entonces en un gobiernofaldo el decreto de necesidad y
urgencia no tiene razén de ser, no lo necesita.

Desde 1853 a 1989 se dictaron treinta decretosgopantir de la presidencia de Menem
se llegaron a dictar mas de trescientos provenigetéiperpresidencialismo que ha
avanzado permanentemente sobre los otros dos pofierdandose en razones de

"emergencia econémica”.

121 Marienhoff, Miguel S., "Tratado de Derecho Admirasivo", Abeledo-Perrot, 1965, T, pag. 254 a
258.
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Antes de la reforma constitucional de 1994 existlas corrientes doctrinarias, los
administrativistas que sostenian que tales decretas constitucionales y los
constitucionalistas que entendian que estos résmltaiolatorios de la Carta Magna
porque afectaba el principio de division de poderes

La Corte, en el caso Peralta, considerd que loetbescde necesidad y urgencia revisten
constitucionalidad cuando: a) real situacion devigrmo riesgo social; b) necesidad de
decidir la medida tomada y c) que el Congreso ptdmedidas en contra.

Agregando que ciertas resoluciones que la Congltitudejaba en manos del Congreso
no podian, de hecho en algunos casos, ser corasepad este, en razén de que tales
medidas requerian para su eficacia una celeridammpatible con un cuerpo colegiado
y fraccionado en dos Camat&onvalidando de esta forma el hiperpresidencialism

La reforma de 1994 con el art.99 inc.3 se aclaraohas dudas respecto a los decretos
de necesidad y urgencia adquiriendo el derecho edesidad carta de ciudadania
constitucional aunque quedaron muchas cosas siveeguesto que la Constitucion
no ha prescripto el tramite ni los alcances datiervencion del Congreso, los que han
guedado subordinado al dictado de una ley espeg@li cobra trascendencia la
doctrina -apoyada por la Corte- que admitia Idicatiion tacita si el Congreso no se
pronunciare a condicion de que no se alteren litsrios fundamentales de la politica
legislativa.

En este sentido ni siquiera la ley que reglamehtaamite y los alcances de la
intervencidn del Congreso podria prescribir quslehcio implique la aprobacion tacita
del decreto de necesidad y urgencia, con fundamemtel art.82 de la C.N. que al
referirse al procedimiento de formacion y sanciénas leyes indica que "se excluye,
en todos los casos, la sancion tacita o ficta'a Bstrma se refiere a la sancion de las
leyes mientras que con los decretos de necesidadjgncia no se ha cumplido el
procedimiento formal ni sancionado ley alguna. B#ats maneras, aun cuando no se

aceptara la doctrina de la aprobacion tacita, garsgad juridica exige que se mantenga

122 Basterra, Marcela I., "Los Dctos. de Nec. Y UtgBoletin de Asociacién nro.179, 03/01, pag. 6.
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la vigencia del decreto hasta tanto sea derogadoafmente por el Congreso o

declarado inconstitucional por el Poder Judicia, Id contrario seria imposible

determinar la fecha de cesacion de los efectosadeaktividad del Congreso o las
demoras del Parlamento en pronunciarse por laatiépto rechaz&*

Garcia Lema dijo "que el sentido que el art.82a€IN. en cuanto establece que el
Congreso debe expedirse expresamente sobre estdanaignifica que tanto para la
aprobacion del decreto o para su rechazo debe matiavoluntad expresa del mismo

por lo tanto no corresponde atribuir valor alguhsilancio”*?*

EL DECRETO DE NECESIDAD Y URGENCIA 1570 DEL PEN

Después de haber desarrollado el derecho de pempiedal es su origen, su funcién
social, como esta contenido en el ordenamientdigariargentino, paso a desarrollar los
decretos y leyes que dieron origen al llamado &ier financiero” y determinar sus
inconstitucionalidades, como afecta al derecho wpigedad y cuales son las vias
procesales para protegerlo.

El Poder Ejecutivo Nacional en Acuerdo General daiditos, dictdo con fecha 1 de
diciembre de 2001 el Decreto de Necesidad y UrgeNE€i1570, -que fuera publicado
el 3 de diciembre- y que establecié una nueva tpéaa las entidades sujetas a la
Superintendencia de Entidades Financieras y Caiabialel Banco Central de la
Republica Argentina.

En el art. 2 del instrumento se prohibieron losrasten efectivo que superen los
doscientos cincuenta pesos o dolares por semanpape del titular de las cuentas que
posea en cada entidad financiera y las transfergrati exterior, con excepcién de las

123 Cassagne, Juan C., "Derecho Administrativo", AbelBerrot, 1994, T1, pag.155.
12Garcia Lema, Alberto, "Dctos. de Necesidad y Urgenen: La Reforma de la Const., Rubinzal
Culzoni, 1994, p.p. 396-398.
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gue correspondan a operaciones de comercio extakipago de gastos o retiros que se
realicen en el exterior a través de tarjetas deitor® débito emitidas en el pais, o0 a la
cancelacion de operaciones financieras o por otroseptos, en este Ultimo caso sujeto
a que las autorice el Banco Central.

En el art. 3 se prescribi6 que el Banco Centraledeudisminuir las restricciones
establecidas en los articulos precedentes, cuaslsdldos de depdsitos totales del
sistema financiero aumenten respecto a los niwle®rre del dia 30 de septiembre de
2001 y las tasas de interés a las que se reahsediferentes transacciones sean, a su
juicio, normales".

En los fundamentos del Decreto se expresaba gas esin rhedidas de emergencia
apropiadas por el corto tiempo que duren las openaes mencionadas, para evitar
gue la continuidad de esta situacion afecte en mmgalida la marcha de la economia,
dando las seguridades necesarias tanto respectalalr de los activos financieros,
como sobre su liquidez, conservacion e intangiadid

Asimismo se decia, luego de una referencia a éagibilidad de los activos bancarios
por parte de los titulare$,.que en situaciones como la presente puedeimggise por

un breve periodo su uso y goce, limitando exclusergte ciertos retiros en efectivo y
algunas transferencias de fondos al exterior, que minguin modo afectan el
funcionamiento de la economia”.

Posteriormente, se indicaBgue en la actualidad la tecnologia provee los rosdi
necesarios para que los mercados puedan valerdeqgieamente de transferencias entre
cuentas de la misma u otra entidad del sistemanpendo a sus titulares, la total
disposicion de su propiedad dentro del pais o pasalizar operaciones en el
exterior..".Y mas adelante, textualmente se afirmdRaue ello eliminara el riesgo de
gue se produzca una crisis financiera sistémica mueda perjudicar a los ahorristas,
protegidos inequivocamente por la ley N° 25.4686 )y economia nacional toda".
Finalmente, se recurria a la utilizada argumentad® la imposibilidad de esperar el
tramite normal para la sancion de las leyes coaci@h a decisiones de evidente

necesidad y urgencia y se citaba las facultaddesdmcisos 1, 2 y 3 del art. 99 de la
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Constitucion Nacional, para dictar el citado Demrde Necesidad y Urgencia, que
firmaron el anterior Presidente y sus MinistrosAenerdo General.

Este Decreto, que instaldo lo que se conoce comdbcairalito” financiero, fue
posteriormente modificado por el Decreto de Ne@esyUrgencia N° 1606, dictado el
5 de diciembre de 2001, -que fuera publicado e @idiembre- y que modificé algunos
aspectos de los arts. 2 y 7, para excluir a algwopasaciones en el primer caso y
ampliar el monto de las transferencias al exteoel otro.

Luego, ya con el posterior gobierno nacional, stadbn disposiciones para establecer
feriados cambiarios e incluso para prohibir lagfarencia de los fondos depositados en
plazos fijos de un banco a una caja de ahorro®ntalcorriente de otro banco distinto,

que agudizaron la situacién al cerrar aun mascetabto”.

LA REACCION POPULAR

Estas medidas provocaron una de las reaccioneslagpepumas importantes de la
historia argentina, pues los sectores afectadolpanismas, o sea la inmensa cantidad
de ahorristas que habian confiado en el pais yariedépositados mas de 65.000
millones de délares y pesos, salieron a las call@snifestar su indignacion contra este
“corralito” a través de "cacerolazos", que provopnarya la renuncia de los ex
Presidentes De la RlUa y Rodriguez Saa.

Fue la respuesta a la frustracion soportada péomes de argentinos que se agolparon
impotentes ante los distintos Bancos para inteofatener las mas elementales
satisfacciones en defensa de su derecho de prdpyedaotros derechos conculcados.
Por ello se comprende con claridad que el reclaenmitiones de personas haya sido: a)
en primer lugar, la devolucion de los fondos depdsis, -de inmediato y en la misma

moneda en que se efectuaron-, y b) en segundq kigazgamiento y atribucion de las
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responsabilidades pertinentes tanto juridicas cpatiticas de quienes ejecutaron tales
actos en contra de la Constitucion y del pueblo.

En este aspecto, se comprende que en un paistecai@do por los vaivenes
econdémicos, algunos sectores repitieran que etalime estaba, o que la devolucion del
dinero no se podia hacer, o que no se podiatsolai dinero a los bancos al mismo
tiempo, 0 que si caian algunos bancos, los daii@sseayores, o que los dolares eran
virtuales, etc., entre otras manifestaciones dmdtis a explicar y justificar lo
injustificable, y que constituy6 tal vez la maswgry dafiosa confiscacion colectiva de
nuestra historia, sin precedentes comparables.

No se puede comprender en toda su dimension estwlejo problema y sus
repercusiones no solo juridicas sino también palti socioldégicas, economicas y
humanas si no se advierte que se ha lesionado eifumaalculada en cerca de cinco
millones de ahorristas (lo que repercute en casi ta sociedad argentina), 90 % de los
cuales tenia depodsitos que no superaban los 5@0R0es, lo que nos indica su

pertenencia a las clases econdmicas medias ydm@jassociedad.

LOS DERECHOS INDIVIDUALES VIOLADOS

Los derechos individuales violados o amenazadodoema inminente fueron los

siguientes:

a) Derecho de propiedateconocido en los arts. 14 y 17 de la Constitudi@cional,

gue establecen el uso y disposicion de la propiepadada con caracter de
inviolabilidad. Asimismo, dicho derecho también eecuentra reconocido por las
normas pertinentes de Tratados Internacionales cagnfRacto de San José de Costa
Rica y las Declaraciones de Derechos Humanos Aarexig Universal entre otros, que
integran el llamado "bloque de constitucionalidadefral’, en razén de la jerarquia
constitucional asignada a los mismos en virtucbd#idpuesto por el art. 75 inc. 22 de la

Constitucion Nacional, luego de la reforma constitnal de 1994.
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En este caso resulta evidente que se viol6 el berde propiedad sobre el dinero
depositado en los plazos fijos, ya que no se plesk™” y "disponer” de los mismos,
conforme la letra y espiritu del art. 14 de la Giomsion Nacional. Asimismo se
desconocio el caracter de "inviolabilidad" de lagiedad reconocido en el art. 17 de la
Ley Suprema, que dispone que "ningun habitanteadgakcion puede ser privado de
ella, sino en virtud de sentencia fundada en lgy&sto que no existe garantia alguna de
devolucion de dicho dinero ni tampoco en relacioplezo alguno ni en cuanto a la
moneda en cuestion, con lo cual también resultdeet® no solo el peligro de la
depreciaciéon de dicho dinero sino también la leseMidente a los derechos y
patrimonios.

Estas groseras violaciones constitucionales fuguooducidas por los gobiernos
anteriores, que dictaron y ejecutaron las normascioeadas, a pesar de las malas
experiencias ya vividas en el pasado y no obstantegencia de la Ley N° 25.466,
sancionada muy poco tiempo antes, en cuya virtudCehgreso declarara la
intangibilidad de los depoésitos bancarios, comoed®rs adquiridos de propiedad,
garantizados por la Ley Suprema de la Nacion.

b) Derecho a la defensa del valor de la monegtonocido por el art. 75 inc. 19 de la

Ley Suprema de la Nacioén, luego de la reforma @oieginal de 1994, como respuesta
a los disvaliosos antecedentes sufridos a lo ldegta historia a través de los periodos
inflacionarios vividos. En tal sentido, German Bid&€ampos enuncia entre los
derechos civiles y econdmicos de dicho articulanZs 19 al desarrollo humano, al
progreso econdémico con justicia social, a la gané@nade empleo y a la defensa del
valor de la moneda. En este caso, en medio dedatidumbre que se vivia, se hicieron
publicas algunas propuestas de intentar devolveineto de los plazos fijos en ddlares
en una moneda distinta: pesos, o Lecop, o argemtigae como resulta obvio,
importaban lisa y llanamente una devaluacion qt& m®hibida por esta disposicion
constitucional. Después el nuevo Presidente, EduArthalde anuncié en su discurso
inaugural que los plazos fijos serian devueltostopamente en la moneda en que se

efectuaron los depositos. Posteriormente, los &rgen asistirian a un nuevo
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incumplimiento del contrato social y moral que del@r a los gobernantes y
gobernados, cuando el citado funcionario, incumplg promesa formal y firmara el
Decreto N° 214, que dispuso lo contrario, como at&ante veremos.

c) Derecho al desarrollo humagnemeconocido también por el art. 75 inc. 19 de la

Constitucion Nacional, luego de la reforma constiinal de 1994. Este derecho al
desarrollo humano es el que mejor define dichesmdl, que ha sido caracterizado por
la doctrina como la nueva clausula del progresmroando la originaria del art. 67 inc.
16-

El concepto del desarrollo humano se comprendeta da las claras definiciones de
Paulo VI en la Enciclica Populorum Progressio:edattrollo es elfuevo nombre de la
paz', que debe alcanzar totos los hombres y a todo el honibi®e trata entonces de
la promocién de los diversos aspectos de la pelidadehumana, que se impone como
obligacion a cumplir por parte del Congreso, qudaenorma suprema citada, ordena
"Proveer lo conducente al desarrollo humario

En el caso en cuestion, resulta también indudai®das medidas adoptadas importan el
desconocimiento del derecho al desarrollo humaag@ue no se puede disponer de los
bienes fruto del trabajo, del ahorro y que son sertes precisamente para el desarrollo

humano.

LA INCONSTITUCIONALIDAD DE DICHAS MEDIDAS

Sostengo la inconstitucionalidad de los Decreto®1p 1606 del 2001 emanados del
Poder Ejecutivo de la Nacion y de las disposiciotiesadas en consecuencia por el
Banco Central de la Republica Argentina, por lgsisntes razones, que sintéticamente
menciono:

a) Por el desconocimiento de los derechos constitales mencionados anteriormente

de propiedad, de defensa del valor de la monea#h gegarrollo humano.
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b) Porque los citados Decretos de Necesidad y digdoneron dictados violando la
disposicion del art. 99 inc. 3 de la Constituciéachnal, que establecid precisos limites
al Poder Ejecutivo, como lo admitio la ultima jprigdencia de la Corte Suprema en el
caso "Verrocchi", al avanzar en el control de atuingbnalidad, modificando la anterior
doctrina de los casos "Peralta" y "Rodriguez".

c) Porque tampoco pudieron fundarse en la emer@eaconOmica, pues no se
cumplieron los requisitos admitidos por la doctjmasprudencial de nuestro mas alto
Tribunal en los casos "Nadur”, Fallos, 243:449 ys§b", Fallos, 243:467:

1. Situacién de emergencia reconocida por el Caogre

2. Persecucion de un fin publico que consulte lggesores y generales intereses del
pais.

3. Transitoriedad de la regulacion excepcional iespal a los derechos individuales o
sociales.

4. Razonabilidad del medio empleado por el legmiad

d) Porque tampoco se puede admitir la fundamemaieddichos decretos en un “poder
de policia de emergencia”, que no tiene base tocistnal alguna, a pesar de lo cual ha

sido invocado y utilizado para violar los derechmbviduales.

EL CASO "SMITH"

Decia Joaquin V GonzateNo son, como puede creerse, las declaracioneeathos y

garantias, simples formulas tedricas: cada uno @ articulos y clausulas que las
contienen poseen fuerza obligatoria para los intlias, para las autoridades y para
toda la Nacion. Los jueces deben aplicarlas enlémitud de su sentido, sin alterar o
debilitar con vagas interpretaciones o ambigledatie®xpresa significacion de su
texto, porque son la defensa personal, el patrimdnalterable que hace de cada

hombre, ciudadano o no, un ser libre e independielentro de la Nacion Argentina”.
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Por esta razon, no puede dejar de considerarsepartancia que en la historia
jurisprudencial de la Corte Suprema de JusticidadBlacion tuvo el fallo del caso
"Smith Carlos A. ¢/ P.E.N. s/Sumarisimo”, del Ifelerero de 2002, donde nuestro mas
alto Tribunal declar6 la inconstitucionalidad deledbeto 1570 y sus normas
complementarias que establecieran el "corralito”.

En efecto, el mas Alto Tribunal descalificO el ag. del citado Decreto y sus
disposiciones reglamentarias y modificatorias, gasdimitaciones establecidas a los
depdsitos bancarios, pese a la existencia de uaee gsituacion de emergencia
econdémica, desconocieron derechos adquiridos ytaroarla libre disponibilidad de
tales fondos, lo que carecié de razonabilidad ptateontra el derecho de propiedad
amparado en los arts. 14, 17 y 18 de la Constitudicional y art. 21 de la Convencién
Americana de Derechos Humanos.

Lo que debe resaltarse sin dudar es el cambio speefalo produce en relacion a la
posicion que tradicionalmente habia asumido dbufral en torno a las emergencias
econdmicas, puesto que a partir del caso "Ercatah@anteri de Renshaw" de 1922, o
sea practicamente a lo largo de 80 afios, se limipfoducir convalidaciones a las
violaciones producidas a los derechos individuales.

Esta legislacion de emergencia que fue antepudat&anstitucion Nacional, significo
inexcusablemente la declinacion de nuestro Estado Ddrecho, mostrando el
avallasamiento de la Constitucion Nacional.

Recuérdese que hemos vivido -casi permanenteme&mtemergencia en nuestra corta
historia, como lo acreditan las largas interrupesdel orden constitucional, mas de 50
declaraciones de estado de sitio y de 150 intervees federales y emergencias
economicas desde hace décadas.

Las emergencias de todo tipo, institucionales,tipaf o econOmicas, casi siempre
contaron con una jurisprudencia judicial aprobatde las medidas que se dictaron, a lo
gue se sumoé una paulatina declinacion de las &amst legislativas y de control del
Congreso, que a la par que fortalecieron al PogecuBvo, también indicaron el

incorrecto funcionamiento de nuestro sistema repaitd y democratico.
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Alejandro Pérez Huald® distingue las dos etapas de la legislacion de geneia
econdmica: la primera, desde la Ley 11.157 sobnéraims de locacion, con un poder
de policia de emergencia esencialmente en mand@oagireso, hasta el Plan Austral de
1985, donde comienza la segunda etapa, caractenmadun predominio evidente del
Poder Ejecutivo, que se consolida con la legistadi@tada durante la Presidencia de
Menem a traveés de las Leyes de Reforma del Esta@specialmente, mediante el
dictado de mas de 500 Decretos de Necesidad y tlegen

Recuérdese también el excesivo ejercicio de laydelones legislativas, admitidas por
la Corte Suprema desde el caso "Delfino" de 19a%tahllegar a las recientes Leyes
25.414 y la actual 25.561.

O sea que practicamente de nada han valido lodefinfijados por la reforma
constitucional de 1994, ya que en la realidad mad detener los avances del Poder
Ejecutivo, frente a la renuncia del Congreso alcgj® de sus atribuciones legislativas
y de control politico y a un deficiente ejerciciel @ontrol de constitucionalidad, por
parte de los Tribunales y especialmente de la Gupgema.

Hoy podemos comprobar el acertd efectuado ya haseds 40 afios en 1960- por uno
de nuestros mas distinguidos juristas, Sebastifar,3me como Procurador General de
la Nacion, sostuviera en el dictamen del caso "Ciakao™:

"Cuando un determinado poder, con el pretexto dmetmar paliativos faciles para un
mal ocasional, recurre a facultades de que no est@stido, crea, aunque conjure
aquel mal, un peligro que entrafia mayor gravedadde identificar atribuciones
legitimas en orden a lo reglado, con excesos dempdeoco a poco la autoridad se
acostumbra a incurrir en extralimitaciones, y loegen sus comienzos se trata de
justificar con referencia a situaciones excepci@sab con la invocacion de necesidades
generales de primera magnitud, se transforma, elyom@ menor tiempo, en las
condiciones normales de ejercicio del poder. Ocutespués algo peor. Los mismos

gobernados se familiarizan con el ejercicio, portpadel gobierno de atribuciones

125 pgrez Hualde, Alejandro: Smith o el final delesisa juridico de la emergencia, La Ley, Suplemento:
Depdsitos bancarios y restricciones Il, Marzo 2002.
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discrecionales para resolver los problemas"...yriea: "asi se va formando lo que se
da en llamar 'una nueva conciencia'. Nada va quddapa que sea pertinente por
imperio de la ley. Incluso puede acontecer queoblegnante, cuya maxima funcién es
asegurar el imperio de la legalidad, busque revestis actos de gobierno, aun los
legitimos, de una generosa arbitrariedad, llevamgoal animo del pueblo la sensacion

de que un sistema de derecho estricto no es conipatin el progresd?®.

LA LEY DE EMERGENCIA N 25.561 Y SU INCONSTITUCIONAL IDAD

Con fecha 6 de enero de 2002 fue sancionada pOomgreso la Ley N° 25.561 de
Emergencia publica y reforma del régimen cambiayies por medio de sus arts. 6, 7 y
15, ratifico en forma tacita el Decreto 1570.

En efecto, el art. 6 en su ultima parte, disp6BePoder Ejecutivo Nacional dispondra
las medidas tendientes a preservar el capital peteente a los ahorristas que
hubieren realizado depdsitos en entidades finaasierla fecha de entrada en vigencia
del Decreto 1570/2001, reestructurando las obligaes originarias de modo
compatible con la evolucion de la solvencia detesig financiero. Esta proteccion
comprendera a los depositos efectuados en divideasngeras”

Sefialamos asimismo que en el debate ocurrido &aneara de Diputados sobre esta
norma, el miembro informante Diputado Jorge Matxlsostuvo que obviamente ello
significaba que se iba a respetar la devoluciéiogalepdsitos en la moneda pactada.
Como después se vera, esta norma fue violada jostente por el Poder Ejecutivo de
la Nacion al dictar el Decreto 214 que dispuso daotlicion en doélares, sin que se
produjese reaccion alguna por parte del Congreso.

En cuanto al art. 7 de la ley, en su primera pagtblece’Las deudas o saldos de las

deudas originalmente convenidas con las entidad#ssidtema financiero en pesos

126 Fallos 247:121 citado por Pérez Hualde, en sawot“El Congreso Nacional frente a la crisis”
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vigentes al 30 de noviembre de 2001 y transformamhaslGlares por el Decreto N°
1570/2001, se mantendran en la moneda original gt tanto el capital como sus
accesorios. Derogase el articulo 1° del Decreto2@01."

A su vez, el art. 15 de la ley, ordenatfBuspéndase la aplicacion de la Ley N° 25.466,
por el plazo maximo establecido en el articulo lhasta la oportunidad en que el
Poder Ejecutivo Nacional considere superada la @aecia del sistema financiero,
con relacion a los depositos afectados por el Dech¢ 1570/01".

Aclaramos que la ley 25.466 es la que sancionadztire de dicho afio 2001 habia
asegurado la intangibilidad de los depdésitos, Ue gignifico que los ahorristas
siguieran confiando en el sistema financiero y Bancy no retiraran masivamente los
mismos. De tal manera que resulta inconcebiblectdaud del Congreso Nacional,
puesto que aproximadamente dos meses despuésndidsgieha intangibilidad hasta
el 10 de diciembre de 2003 o hasta que el Podeutje lo indique, produciendo un
vulgar engafio de gravisimas consecuencias. Unamész se destroz6 la confianza
publica, al desconocerse aquélla regla fundamelgala ética, de la politica y del
derecho!pacta sunt servanda"

De més esta decir que los articulos mencionadosstie Ley son manifiestamente
inconstitucionales, por las razones aducidas entows Decreto 1570 y en particular,
por los derechos individuales que se afectan.

Hace falta reiterar nuevamente que la emergenuaigjue haya sido declarada por el
Congreso, no puede significar la suspension, destoiento o lisa destruccion de la
Constitucion, o de sus derechos reconocidos y tizaados.

Es obvia la falta de razonabilidad de dichas noymas en modo alguno respetan los
mandatos del art. 28 de la Ley Suprema de la Na@djue una cosa es limitar ciertos
derechos por la emergencia, y otra completamerstinid, es alterar, desconocer o
menoscabar la esencia de los mismos, que es loogued con los ahorros de millones
de argentinos, a consecuencia del "corralito” foneno y bancario.

A su vez, el art. 1 de la ley declar6 la emergepdialica en los siguientes términos:

"Declarese, con arreglo a lo dispuesto en el attctb6 de la Constitucion Nacional, la
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emergencia publica en materia social, econOmicamiadtrativa, financiera y
cambiaria delegando al Poder Ejecutivo Nacional fasultades comprendidas en la
presente ley hasta el 10 de diciembre de 2003, aweglo a las bases que se
especifican seguidamente: 1) Proceder al reordeeatni del sistema financiero,
bancario y del mercado de cambios. 2) Reactivduetionamiento de la economia y
mejorar el nivel de empleo y de distribucion der@sgps con acento en un programa de
desarrollo de las economias regionales. 3) Creandiciones para el crecimiento
econdmico sustentable y compatible con la reestracion de la deuda publica. 4)
Reglar la reestructuracién de las obligaciones enso de ejecucion afectadas por el
nuevo régimen cambiario instituido en el art. 2".

Por su parte, el art. 2 dicEl Poder Ejecutivo Nacional queda facultado, pas |
razones de emergencia publica definidas en ellarpara establecer el sistema que
determinara la relacion de cambio entre el pescy tlivisas extranjeras, y dictar
regulaciones cambiarias”.

También deben sumarse como facultades delegad@&staoktey del Congreso al Poder
Ejecutivo, las indicadas en el art. 6 segundo fea cuanto a la reestructuracion de
las deudas con el sector financiero, en el areréet parrafo en cuanto a las medidas
compensatorias que eviten desequilibrios de ladaatds financieras y por ultimo, en el
mismo articulo, quinto parrafo, en cuanto a la @sspon de las medidas tendientes a
preservar el capital perteneciente a los ahorristas

A la abdicacion de las atribuciones congresionatkhiemos agregar la falta de
reglamentacion de la Comisién Bicameral Permanegpie impide un adecuado control
de las delegaciones producidas y en consecuermciegmtra el poder en el Presidente y
unos pocos funcionarios.

Asi como fue saludable la derogacion efectuada dey 25.414, por medio de la Ley
N° 25.556 sancionada el 20 de diciembre de 200&,pgurecié indicar un derrotero
institucional distinto del Congreso, al poco tienggoreincidio en similares criterios con
esta nueva delegacion. Es que ademas de la niicotaerencia, se incurrié en un error

mayor al haberse concedido una delegacién toda&saextensa al entonces Presidente,
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quien a su vez agravo la cuestion al delegar faded#t indelegables por el art. 76 de la
Constitucion, en funcionarios inferiores.

El camino a recorrer debe ser completamente diséihtjue venimos soportando desde
hace afios, o sea que necesitamos la reasunciégjaleicio de las competencias
constitucionales por parte del Congreso, para dlie can transparencia y estilo
republicano, se produzcan los debates que sefadegrdndes rumbos de la politica
nacional como de alguna manera ha ocurrido en nogedias con el decreto 125 y las
retenciones al agro.

Para concluir, debemos sefialar el art. 18, quélestauna modificacion del art. 195
bis del Codigo Procesal Civil y Comercial de la Mag¢ para posibilitar €lper saltum”
ante la Corte Suprema de Justicia de la Nacioaganedidas cautelares en relacion al
"corralito" y el art. 19, en la parte que exprésaNinguna persona puede alegar en su
contra derechos irrevocablemente adquiridoSon tan irrazonables, arbitrarios y

groseros los fines perseguidos por estas normas somedaccion.

EL DECRETO DE NECESIDAD Y URGENCIA N° 214 DEL PEN

Posteriormente se dictaron por el Poder EjecutigoDecretos 71/2002, reglamentario
del régimen cambiario establecido, que en el aidctlté al Ministerio de Economia a

establecer la oportunidad y modo de disposiciénsoar titulares de los depdsitos en
pesos 0 en monedas extranjeras y el 141/02, qudicdodl anterior en cuanto a la

devolucion de saldos en monedas extranjeras.

Asimismo el Ministerio de Economia dict6 las Resmuoes 6, 9, 10 y luego la 18 y su
modificatoria 23 de 2002, que prescribieron losnogramas de vencimiento y la
reprogramacion de la totalidad de los depdsitossadgéma financiero y bancario a

varios anos.
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Todo esto, a lo que debe sumarse el sistema delacgs del Banco Central, fue
conformando un conjunto de normas profusas, difugasen algunos casos
contradictorias, pero que produjeron estos efectos:

a) la configuracion de una segunda version delrétito”, mucho mas restrictiva de los
derechos individuales que la anterior, y b) masifiémprovisacién gubernativa en una
materia tan delicada como la monetaria y cambiagize fue profundizando la
impotencia de los ahorristas y en definitiva dedtga argentino™*’

Recordamos que dicha Resolucion 23 fue dictadd ele2enero y fue luego objeto de
particular analisis en cuanto a su razonabilidadis el art. 28 de la Ley Suprema de la
Nacion-, por el mas alto Tribunal en el fallo dakse "Smith", que con fecha 1 de
febrero declarara la inconstitucionalidad del "abiw", por privar y aniquilar el
derecho de propiedad.

Como respuesta a dicho Fallo de la Corte, el P&jecutivo Nacional, con fecha
domingo 3 de febrero de 2002 dicto el Decreto deelidad y Urgencia N° 214 que en
su art. 1 transformo6 en Pesos todas las obligagidealar sumas de dinero expresadas
en délares estadounidenses o en otras monedagjerdsay en el art. 2 convirtié a
cada ddlar en un peso con cuarenta centavos padevalucion por las entidades
financieras.

O sea que asi se termind de concretar uno de lagrmaées engafos colectivos, pues se
violaron las palabras empefadas y los contrataedésitos celebrados con los bancos,
ademas de obligarse a una devolucion que, sin lghrdas, significa una verdadera
confiscacion del patrimonio de los ahorristas, pegemas que evidente que un délar no
valia un peso con cuarenta centavos.

Asimismo, y aumentando el dafio causado, por el7adel Decreto se dispuso una

compensacion a los Bancos por devolver los doressa manera.

127 Bodin, en el Cap. Ill de su clasica obra Los Beiss de la Republica: "...En verdad, no hay naue
mas aqueje al pobre pueblo como la falsificaciomd@eda o la alteracion de su curso, pues tars ric
como pobres, en general y en particular, se vejugieados enormemente a causa de ello...". (Ed.
Aguilar, Seleccion, traduccién e introduccion delf@eBravo, p. 206).
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Ademas de mantenerse los plazos de devolucion fijaigss, por el art. 9 se introdujo
la opcion para los ahorristas de hasta 30.000 eijlate recibir un bono en dicha
moneda, cuyo plazo después fuera fijado en 10 afios.

Por los arts. 3, 6, 8 y 11 se dispusieron quedaslas y acreencias en ddolares quedaban
convertidas a razén del valor de un peso por cétda.Ello después significaria, con la
reforma dispuesta por el art. 1 del Decreto 32@& gmplid sin limite alguno la
pesificacion de las deudas antes fijjada en 100dilares, es decir otra enorme
licuacion de pasivos de los sectores econémicanme@depoderosos del pais.

Por el art. 4 se establecié que a los depdsitasugak antes referidas se les aplicara un
Coeficiente de Estabilizacion de Referencia, el sgré publicado por el Banco Central
y que se aplicard una tasa de interés minima paraldpositos y maxima para los
préstamos.

Por el art. 10 se ordend a las entidades finarc@epositar en el Banco Central todos
los billetes de doélares estadounidenses.

Este Decreto, afiadiria otra muestra especial dguavocacion en materia institucional.
En efecto, el art. 12, textualmente dispugdpartir del dictado del presente Decreto,
se suspende por el plazo de CIENTO OCHENTA (1&B)lditramitacion de todos los
procesos judiciales y medidas cautelares y eje@gan los que se demande o accione
en razon de los créditos, deudas, obligaciones,Osiggs 0 reprogramaciones
financieras que pudieran considerarse afectadoslasdisposiciones contenidas en el
Decreto N° 1570/01, por la Ley N° 25.561, el Demrsf 71/02, el presente Decreto,
las Resoluciones del MINISTERIO DE ECONOMIA y d&NBO CENTRAL DE LA
REPUBLICA ARGENTINA dictadas en consecuencia y ed@adisposicion referida a
dichas materias."

A su vez, en los fundamentos del Decreto se dedmliente:

"Que la preservacion de la paz social como el nagesreordenamiento de las
relaciones juridicas, no se compadece con la masirecurrencia a los tribunales de
quienes procuran la resolucion de sus pretensionaando ellas son de imposible

satisfaccion, sin causar dafio irreparable a la emora y al derecho de todos aquellos
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gue no podrian ver satisfechos sus propios deredeopropiedad, de producirse el
colapso final del sistema financiero.

Que por esta razon, corresponde disponer la susperiemporaria de la tramitacion
de todos los procesos judiciales y medidas cawslar ejecutorias en los que se
demande o accione en razén de los créditos, deuddlsgaciones, depdsitos o
reprogramaciones financieras que pudieran consigsaafectados por las normas y
disposiciones dictadas en el marco de la crisis grhergencia.”

Este articulo significo otra gravisima violaciorl deden constitucional, porque afecto
el derecho a acceder a la justicia, al propio48tque regula el amparo y a distintos
tratados internacionales de Derechos Humanos akgjga constitucional, entre los que
se destaca la Convencion Americana de Derechos isnauyo art. 25 se refiere en
particular a este tema. Por ello dicho articulo fl2 reiteradamente declarado
inconstitucional por numerosos Magistrados.

En definitiva, para finalizar con la consideracida este Decreto de Necesidad y
Urgencia, a las razones anteriormente esgrimidasianto al Decreto 1570, sumamos
ahora las siguientes para sostener su inconstitaiaiad:

a) Desconocié de manera mas ostensible y profusdddrechos de propiedad, defensa
del valor de la moneda y al desarrollo humano.

b) Conculco el derecho de acceder a la justicia.

c) Lesiono otros derechos como el de trabajar ieejdoda industria licita, ensefar y
aprender, entrar y salir del pais, a la salud,\véda y a la dignidad. Este menoscabo de
derechos producido depende de las distintas Siegi excepcionales que se estan

observando a través de los amparos presentadaslasticia.

EL DECRETO DE NECESIDAD Y URGENCIA N° 320

Con fecha 15 de febrero de 2002 se dict6 un nueondio de Necesidad y Urgencia, el

N° 320, que efectué modificaciones al N° 214, aestas a aclarar que la pesificacion
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de todas las obligaciones era a razon de un pesmpdolar, en su art. 1 y que el art. 8
del citado decreto es de aplicacion exclusiva aclmstratos y relaciones juridicas
existentes a la fecha de entrada en vigencia deyi&N°® 25.561, en su art. 2. Asimismo
sustituyo el art. 12 de aquél Decreto, por el sigig texto"A partir del dictado del
presente decreto, se suspende por el plazo de CQERNTHENTA (180) dias el
cumplimiento de las medidas cautelares en todoprosesos judiciales, en los que se
demande o accione contra el Estado Nacional y/etdglades integrantes del sistema
financiero, en razén de los créditos, deudas, alglignes, depositos o
reprogramaciones financieras que pudieran consioexa afectados por las
disposiciones contenidas en el Decreto N° 157®01a Ley N° 25.561, en el Decreto
N° 71/02, en el presente decreto, en el Decret@60/02, en las Resoluciones del
MINISTERIO DE ECONOMIA y en las Circulares y derdé&posiciones del BANCO
CENTRAL DE LA REPUBLICA ARGENTINA dictadas en aarswcia y toda otra
disposicion referida a dicha normativa.

Por el mismo lapso se suspende la ejecucion dediaencias dictadas con fundamento
en dichas normas contra el Estado Nacional, losdss Provinciales, los Municipios
o la CIUDAD AUTONOMA DE BUENOS AIRES, sus entidadagirquicas o
descentralizadas o empresas o0 entes estatalesdes los procesos judiciales referidos
a dicha normativa.

La suspension de las medidas cautelares y la dftude sentencias dispuesta
precedentemente, no sera de aplicacion cuando mesdiazones que a criterio de los
magistrados actuantes, pusieran en riesgo la V@aalud o la integridad fisica de las
personas. Tampoco sera de aplicacion respecto delas personas de SETENTA Y
CINCO (75) o méas afios de edad.”

Este cambio se operé ante las fuertes criticabidas por la norma anterior, sin dejar
de limitarse el cumplimiento de las medidas catdsley la ejecucion de sentencias
vinculadas al "corralito" durante ese lapso de di&@. Asimismo agrego en su ultimo
parrafo la posibilidad de que los Jueces no apfigdieha limitacion, para los casos

excepcionales indicados.
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En los fundamentos del Decreto se efectuaron amsircitas del fallo de la Corte
Suprema en el conocido caso "Peralta” de 1990, aslel® otras leyes de emergencia
gue efectuaron suspensiones similares.

Para concluir, este ultimo decreto tampoco sewmdada Ley Suprema de la Nacion,
en definitiva es parte de la pseudo-arquitecturdiga que conformd el llamado
"corralito” financiero y bancario.

Con fecha 5 de marzo de 2002 se conocieron nu@a@siahes del Gobierno, que a la
intencién anunciada de permitir la compra de biemggstrables con los depdsitos
confiscados, agreg6 la posibilidad de la elecciéntrds bonos, dos en ddlares y un
tercero en pesos, a diez afios de plazo (como PraelBonex) y que se indicaron
como la ultima posibilidad de abrir este sistemamBs esta decir que ello ratificé una
vez mas la continua reiteracion de medidas indoicgtnales que se siguieron

adoptando a partir de la instauracion del "cooalit

LA LEY N° 25.587, SU INCONSTITUCIONALIDAD

Con fecha 25 de abril de 2002 se sancion6é y praondgta ley, denominada
popularmente "tapon” o "antigoteo”, cuyo artligpuso que en los procesos judiciales
de cualquier naturaleza vinculados con la ley dergencia 25.561;...s6lo sera
admisible la medida cautelar reglada por el artw®d30 del Cédigo Procesal Civil y
Comercial de la Nacién cuando existiere el peligsque si se mantuviere o alterare,
en su caso, la situacion de hecho o derecho la ficadion pudiere interferir en la
sentencia o convirtiere su ejecucion en imposibléneficaz. En ningun caso las
medidas cautelares que se dispongan podran temetiab objeto que el perseguido
respecto de lo que debe ser materia del fallo fd®ala causa, ni consistir en la entrega
bajo ningun titulo al peticionario, de los bienebjeio de la cautela. Quedan
exceptuados de lo dispuesto en el parrafo antextprellos casos en los que se prueba

gue existan razones suficientes que pongan enarikesgida, la salud o la integridad
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fisica de las personas, o cuando la reclamanteuseapersona fisica de setenta y cinco
0 mas afos de edad. Esta disposicion, de ordengoyisie aplicara a todas las causas
en tramite y alcanzara también a todas las medidastelares que se encuentren
pendientes de ejecucion, cualquiera fuere la fatghéa orden judicidl

En el art. 2 se prohibio la ejecucion de las medickautelares sobre los fondos del
Banco Central de la Republica Argentina. En el &rke ordend que a los fines del
cumplimiento de toda medida cautelar previamentefsge al Banco Central a los
efectos de que informe sobre kaxistencia y legitimidad de la imposicién efectuada
ante la entidad financiera, los saldos existentés facha del informe en la cuenta de la
parte peticionaria, como asi también el monto ynt@neda de depodsito pactada
originalmenté&. En el art. 4 se prescribio la apelacion de laglidas cautelares referidas
en el art. 1 con efecto suspensivo ante la Cameadergl de Apelaciones que sea
tribunal de alzada del juzgado que las dict6. [Erte5 se reglamentd el procedimiento
de apelacion de la medida cautelar ante la Cankarael art. 6 se indicO que estos
procesos soélo corresponden a la competencia dast&cid Federal. En el art. 7 se
derogo el art. 195 bis del Cddigo Procesal Civtgmercial de la Nacion. En el art. 8
se ordend que en los supuestos en que por aplicdeldarticulo 195 bis del Cdodigo
Procesal ahora derogado, se hubiere interpuestosmedirectamente ante la Corte
Suprema de Justicia de la Nacion, la misma remdidas respectivas Camaras de
Apelacion las citadas actuaciones.

Finalmente, por el art. 9 se expresé que la leyermaba a regir a partir de su
promulgacion y tendria vigencia mientras dure yade emergencia 25.561.

En efecto, debo concluir en su inconstitucioraligor las siguientes razones:

a) Es atentatoria de la division de poderes y d&trma republicano consagrado en los
arts. 1 y concordantes de la Constituciéon Naciadahvadir competencias propias del
Poder Judicial, -que tiene como mision esenciatapla Constitucion-, para impedir la
concesion de medidas cautelares.

b) Es violatoria del art. 43 de la Ley Suprema qaestitucionalizé el amparo como

garantia genérica frente a la lesion de los deeerttviduales.
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c) Desconoce los derechos constitucionales de @ecés justicia y a la tutela judicial
eficaz, al intentar prohibir las medidas cautelams violacion de la Constitucion
Nacional y de los tratados internacionales queneoen estos derechos y que también
integran el bloque de constitucionalidad.

d) En su art. 1 violenta el principio constitucibda la irretroactividad al disponer la
aplicacion de las normas a las medidas cautelareéctadas, que constituyen derechos
adquiridos e integran el derecho de propiedad sldémandantes respectiVds

e) En su art. 6 es atentatoria de los principioer&es de la Constitucion al disponer
obligatoriamente la competencia federal en estede juicios.

Ademas no podemos dejar de sefialar que este imsttariegal merece también otras
objeciones de caracter procesal, ya que:

a) Son marcadamente arbitrarios los arts. 2, ggpudieron la inembargabilidad de los
fondos del Banco Central y el 3 en cuanto al prefico a dicho Banco antes de la
medida cautelar, que soélo tuvo como intencién laddmorar la ejecucion de las
mismas, para beneficiar a los bancos y dificuléatelgitima accion de los ahorristas
confiscados.

b) Resultan de deficiente técnica legislativa estadificaciones por leyes especiales -
como ésta y la 25.561- que sufriera en distintagrtopidades- el art. 195 bis del
Caodigo Procesal Civil y Comercial de la Nacion, (segcriterios de notoria

arbitrariedad, con la finalidad sefialada en el panterior*®

128 Gregorio Badeni, "Las normas de emergencia y eta® a la propiedad privada-Los aspectos
constitucionales de la ley antigoteo N° 25.58Wpgados, Revista del Colegio Publico de Abogados d
la Capital Federal mayo 2002, N° 56, p. 18.

129 yvéanse los aportes efectuados desde el ambitegaben la citad®Revista de Derecho Publiate
Rubinzal-Culzoni Editores por Osvaldo Gozaini erasticulo titulado "Analisis de la Ley 25.587", pp.
361/382; por Roland Arazi y Jorge A. Rojas en "Egeecia y proceso”, pp. 383/397 y por Julio Rodolfo
Comadira y Patricio M.E.
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EL DECRETO DE NECESIDAD Y URGENCIA 905 DE
REORDENAMIENTO DEL SISTEMA FINANCIERO

Con fecha 31 de mayo de 2002 se dict0 este exizas@to de Necesidad y Urgencia,
suscripto por el Presidente Duhalde y sus Ministgog fuera publicado en el Boletin
Oficial con fecha 1 de junio.

De sus Considerandos destacamos estos parr&as: €l Poder Ejecutivo Nacional
mediante el Decreto 494/02, modificado por su simN° 620/02, establecié las
condiciones generales y el procedimiento a tra\edsdal los titulares podrian ejercer
la opcion de sustituir sus depdsitos, constituidosnoneda extranjera o en pesos, por
bonos con cargo al Tesoro Nacional."

"Que el agravamiento ya descripto, de la situacidel sistema financiero, al que
contribuyd la ejecucion de las medidas cautelarestosatisfactivas dispuestas por
magistrados actuantes en la totalidad de las juds@nes territoriales- con el
consecuente desapoderamiento de activos liquiddscgnje optativo de los depdsitos
previsto en los decretos mencionados, resultarfizieantes para superarla.”

"Que a este ultimo efecto se considera que, eadagles circunstancias, mejorar las
condiciones de los titulos a emitir de manera deehanas atractiva la opcion de
cancelar los depositos que existian en el sistemagiante la entrega de bonos
redundara en un doble beneficio: resguardar losedbos de los depositantes sobre sus
ahorros preservando al mismo tiempo el funcionamiesel sistema financiero en
general".

"Que las condiciones financieras de los bonos daierse han determinado respetando
la moneda de origen de los depdsitos, fijando cugtplazos para la amortizacion mas
pronta posible en el contexto de la antedicha sithilade emergencia publica nacional
y mediante el pago de una tasa de interés retnbutle la inversion, medidas éstas
cuya razonabilidad, limitacién en el tiempo y caegicpaliativo se enmarcan en el

contexto referido de grave crisis econdmica y dedamas medidas adoptadas por el
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Estado Nacional para remediar esta Ultima en ara$ lmien comun, todo ello en el
marco de razonabilidad que ha definido la Corte i8uom de Justicia de la Nacion
para este tipo de situaciones de emergencia”.

Asimismo se hacen varias citas del caso "Perajta&',como sabemos, habia admitido la
constitucionalidad de este tipo de solucion corer@oridad en el caso de los Bonex.
Queda entonces en claro que la intencion del Gudiduego del fallo de la Corte en el
caso "Smith", fue tratar de repetir la penosa egpeia referida, cerrando cada vez mas
el llamado "corralito" y prolongando por afios lavalacion de los depdsitos
confiscados.

No obstante ello, en el Decreto se dispuso quahosristas en general podrian optar
entre diferentes bonos:

a) "Bonos del Gobierno Nacional en délares estadbemses Libor 2012", a razén de
100 délares de valor nominal por cada 140 pesodeaj®sito reprogramado, debiendo
efectuarse deducciones en algunos casos entreulse destaca el correspondiente a
las medidas cautelares. (art. 2); y b) "Bonos delb@rno Nacional en Pesos 2%
2007", a razdn de un valor nominal neto igual aporte del depdsito reprogramado
(art. 3). Y para el caso de ahorristas que searspeas fisicas de 75 afios de edad o
mas, o0 que hubieran recibido sus depositos comesemmencia de indemnizaciones o
pagos de desvinculaciones laborales o que atramisgaaciones en los que estuvieran
en riesgo su vida, su salud o su integridad fisgm,dispone ademas la opcion c) de
"Bonos del Gobierno Nacional en dolares estadoursds Libor 2005", a razon de 100
dolares de valor nominal por cada 140 pesos de siegpéeprogramado (art. 4).
Ademas,"sin perjuicio de lo establecido en el art. 2 deégente decreto, los titulares
de depdsitos originalmente en moneda extranjerargidades financieras que tengan
un saldo de depodsito reprogramado de hasta Peso80QQ tendran la opcién de
recibir, a través de la entidad financiera correspiente,...Bonos del Gobierno
Nacional en ddlares estadounidenses Libor 200%: (&t

En el art. 6 se indico un plazo para ejercer la@paue luego tuvo que ser ampliado,

ante la escasa aceptacion de estas ofertas perdmtos ahorristas, -que obviamente
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prefiieron esperar mucho menos tiempo para erexs@r con sus depdsitos
reprogramados cuya devolucion fuera prevista ar gt 2003-, lo que originara como
es de publico y notorio, una persistente presiongaste de los banqueros ante el
gobierno a los fines de que dichos bonos se tranafan en compulsivos.

A esta altura del analisis resulta evidente qua @seudo estructura juridica del
"corralito” cada vez se complicO mas, ante la d@tide consumar la privacion de los
derechos conculcados, extendiendo sus efectomagtnde los afos.

Por eso y para no incurrir en repeticiones de quosey fundamentos antes expresados,
también este Decreto es manifiestamente inconstitaltc

Este Decreto fue complementado posteriormente griss/Resoluciones del Ministerio
de Economia, entre las que destacamos la N° 92/0@ha 14 de junio de 2002, que
en su art. 7 dispuso lo siguient&?ara el caso de los titulares de depdsitos
reprogramados que hayan iniciado acciones judigalgue aun se encuentren
pendientes, donde se cuestione la normativa vigaplieable a los depodsitos en el
sistema financiero, las entidades respectivas gmitisi fuera el caso, las constancias
de depdsitos reprogramados a que hace referenciarétulo 6 del Decreto de
Necesidad y Urgencia N° 905, una vez concluida@tgso judicial respectivo y por el
monto correspondiente”.

Simplemente mencionamos esta norma para indicar lguesido una decision
permanente a lo largo del mencionado proceso, teathe de impedir que los ahorristas
defendieran sus derechos constitucionales medlast@amparos presentados ante el
Poder Judicial, ya que incluso esta opcién por bapueda diferida en el tiempo hasta la
terminacién de los procesos judiciales respectivos.

Ello sin mencionar los célculos efectuados porBascos con respecto a los montos
restantes de los depdsitos reprogramados, endos ea que se lograra un retiro parcial
por medio de medidas cautelares dispuestas poesleecdblares o en pesos al cambio
en el mercado libre, ya que para las entidadesiestion el cambio sigue siendo de un
dolar a un peso con cuarenta, lo que intenta ctinaeslgunos ahorristas amparistas en

deudores, lo que demostré la falta de respeto adasiones judiciales, ademas del
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desprecio por los derechos constitucionales vigad® quienes confiaron en nuestro
sistema financiero y bancario.

Finalmente, tampoco podemos dejar de mencionar desigiente campafa de
desinformacion que sobre la materia efectuara lelegmo a través de algunos medios
de prensa, lo que no pudo impedir la permanenteid@apopular ante cada una de las
medidas tomadas, ni la continuidad de las presenix de acciones de amparo ante el

Poder Judicial por parte de los ahorristas.

EL DECRETO DE NECESIDAD Y URGENCIA N° 1326

El Gobierno dictd este ultimo Decreto de Necesigddrgencia, con fecha 23 de julio
de 2002 y publicado al dia siguiente, destinadaralizar por 120 dias habiles el pago
de las medidas cautelares en los amparos judiciales

Este Decreto, en su Considerando expresa entre airceptos:Que la magnitud y el
agravamiento de la crisis en el sistema financiecoha podido ser paliada con las
medidas legislativas y administrativas tomadasdaspresente.”

"Que subsiste una falta absoluta de crédito inteyrexterno que paraliza e inmoviliza
toda la economia nacional."

"Que es conveniente y constituye razon de condioien para entablar las
negociaciones de la deuda externa publica argentovaacreedores privados y con los
Organismos Internacionales, alcanzar un sistema&stabilidad, aunque mas no fuere
provisional, para posibilitar y mejorar las condicies del pais en su posicion
negociadora con los acreedores externos."

"Que es necesario un tiempo minimo y razonableedgi& procesal para proponer a la
Nacién Argentina las medidas reales y posibles fattieidad y eficacia para el
reordenamiento de su sistema financiero bancaaecegiticio.”

"Que la continuidad de las extracciones de fondagservas, aunque satisfagan el

interés individual, produce en el presente unadlesjrave e irreparable al interés
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comun prevaleciente y superior de todos los sestaaxriales y econdmicos de la
Nacion."

..."Que las situaciones de urgencia y extrema néadssocial calificadas como
excepciones pueden atenderse en instancia adnaitivstr con celeridad en lo
inmediato, y con gratuidad en la tramitacion."

"Que la medida que se dispone impone s6lo una ssgpetemporaria, sin afectar los
derechos patrimoniales de los ahorristas, y Unicaesignifica prorrogar con un
alcance procesal el tiempo de ejecucion de laseserds que recaigan en los procesos
judiciales.”

"Que el instituto procesal de la suspension temipdeala ejecucion de las sentencias
tiene arraigo legal y jurisprudencial en nuestroreigho y no afecta la division de
poderes ni la plenitud del ejercicio de las atriees judiciales para resolver las
causas sujetas a conocimiento de los jueces, canita limitacién administrativa del
tiempo de ejecucion, y ello por razones absolut&s aportunidad, mérito y
conveniencia."

"Que ante las condiciones de excepcionalidad qu®ima la emergencia, la CORTE
SUPREMA DE JUSTICIA DE LA NACION ha admitido lastiincionalidad de leyes
que suspenden temporalmente los efectos de lasnséd firmes, siempre que no se
altere la sustancia de estas, a fin de protegenterés publico, en presencia de graves
perturbaciones (de la doctrina citada en el casadela Cuello ¢/ Provincia de La
Rioja», Fallos 313:1651). "

Transcribo seguidamente la parte dispositiva der&e, que ordena:

"Art. 1 - Suspéndase por el plazo de CIENTO VEINIEO) dias habiles el
cumplimiento y la ejecucion de todas las medidagetares y sentencias definitivas
dictadas en los procesos judiciales a los que $ereeel Articulo 1 de la Ley N°
25.587, las que se ejecutardn conforme lo preéstel presente decreto.

Las resoluciones judiciales que las dispongan d@beer registradas en las entidades
financieras y bancarias en orden cronolégico, egmndo constancia de la toma de

razon de la medida o sentencia de que se traternr@ndo en tal sentido al Juzgado
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requirente. Asimismo, las entidades deberan inforreamanalmente al BANCO
CENTRAL DE LA REPUBLICA ARGENTINA de las medidasrggistren."

"Art. 2 - Las resoluciones judiciales cuya ejecucs& suspende por el presente decreto
seran cumplimentadas una vez vencido el plazoaddien el articulo anterior, en el
orden de su registracion y dentro de los siguiefiiREINTA (30) dias habiles."

"Art. 3 - En los casos de excepcion previstos efsrgtulo 1 de la Ley N° 25.587, por
razones suficientes que pongan en riesgo la valaalud o la integridad fisica de las
personas, o cuando la reclamante sea una persesitafile SETENTA Y CINCO (75) o
mas afios de edad, la ejecucion de las medidas lasegeo de las sentencias
estimatorias de la pretension, debera ser tramitadée el BANCO CENTRAL DE LA
REPUBLICA ARGENTINA, que cumplira los mandatoscjatiés con cargo y por
cuenta y orden de las entidades financieras obkgadientro de los CINCO (5) dias
hébiles de formulado el requerimiento."

"Art. 4 - Las personas comprendidas en las exceygsiadel Articulo 1° de la Ley N°
25.587 que no hubieren iniciado proceso en sedeigldpodran optar por requerir la
liberacién de fondos en sede administrativa, la giebera ser gestionada por los
interesados por ante el BANCO CENTRAL DE LA REPUBLARGENTINA, por
procedimiento administrativo gratuito, las que seriorgadas en la estricta medida de
las necesidades para las que se ha peticionadaestingd. La liberacion de los fondos
respectivos sera resuelta por el BANCO CENTRAL BEREPUBLICA ARGENTINA
en un plazo maximo de CINCO (5) dias hébiles. BrPeovincias en que ello no sea
factible la presentacion se efectuard ante la Ssalucorrespondiente del BANCO DE
LA NACION ARGENTINA, que dentro de los DOS (2) diabiles subsiguientes
debera elevarla a consideracion del BANCO CENTRAE DA REPUBLICA
ARGENTINA, que al estimarlo ordenara a la entidamhriciera que efectle el pago
que corresponda dentro de las CUARENTA Y OCHO {#8as de recibida la
comunicacién respectiva.

La denegacion por parte del BANCO CENTRAL DE LA BBIHCA ARGENTINA
seré apelable dentro de los CINCO (5) dias hahildgiales, por ante la CAMARA EN
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LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO FEDERAL que corredpopor razon del
territorio, la que resolvera en tramite sumarisimo.

El recurso debera presentarse debidamente fundad®rg elevado a la Camara
respectiva dentro de los DOS (2) dias habiles dmtguposicion. En los supuestos en
los que se hubiere iniciado demanda en sede judigia no contaren con resolucion
cautelar o sentencia definitiva, los interesadosnttéén podran optar por el
procedimiento administrativo, previo desistimied& proceso."

Consideramos groseramente inconstitucional a estecr&®o, por los mismos
argumentos que utilizamos al calificar de igual maa los anteriores Decretos de
Necesidad y Urgencia 214y 320 y a la Ley 25.587.

En consecuencia, sintetizando concluyo que:

a) Es atentatorio de la divisién de poderes y dgbma republicano consagrado en los
arts. 1 y concordantes de la Constituciéon Naciadahvadir competencias propias del
Poder Judicial.

b) Es violatorio del art. 43 de la Ley Suprema y Tdatados Internacionales con
jerarquia constitucional, como el Pacto de San desgosta Rica, en su art. 25.

c) Desconoce los derechos constitucionales de @ecés justicia y a la tutela judicial
eficaz, al intentar prohibir las medidas cautelaess violacion de la Constitucion
Nacional y de los tratados internacionales queneoen estos derechos y que también
integran el bloque de constitucionalidad.

d) En sus arts. 1 y 2 violenta el principio caduosional de la irretroactividad al
disponer la aplicacion de las normas a las medmagelares ya dictadas, que
constituyen derechos adquiridos e integran el terde propiedad de los demandantes
respectivos.

e) En su art. 4 es atentatoria de los principider&es de la Constitucion al disponer
obligatoriamente la competencia de la Camara erCdmtencioso Administrativa
Federal.

f) Es violatorio del art. 99 inc. 3 de la Constitut Nacional, pues no cumple los

requisitos exigidos para los decretos de necesidmgencia.
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Ademas no se puede dejar de sefalar que estosiniesttos son marcadamente

arbitrarios las disposiciones que ordenan la ieteridon del Banco Central.

JURISPRUDENCIA

EL CASO SAN LUIS

Este caso “San Luis, Provincia de ¢/ Estado Natw@acion de Amparo” fue iniciado
por la provincia de San Luis en contra del Estadgidhal, del Banco Central de la
Republica Argentina y del Banco de la Nacion Argenten razon de depdsitos a plazo
fijo que fueron incluidos en el denominado “catcdly no abonados a su vencimiento.
La provincia demandante reclamo la declaraciomdenistitucionalidad del articulo 12
del Decreto de Necesidad y Urgencia 214/02, dedwot 3 de su similar 320/02), del
Decreto 1570/2001 y del articulo 2 del mencionadorBto 214/02, en cuanto dispuso
convertir a pesos los depdsitos en doélares a wr dal 1 = 1,40, y en consecuencia, la
devolucion de los plazos fijos en la misma monedguee fueron impuestos o en pesos
correspondientes a su valor en el mercado libiadeios.

Fundamentd la inconstitucionalidad del corralitmaficiero y de la pesificacion
compulsiva en la violacion de los articulos 14 ydEerla Constitucion Nacional y el
articulo 21 de la Convencion Americana sobre Deredhumanos. Expresod ademas
gue no se restringid con razonabilidad el derechoptbpiedad en razon de la
emergencia, sino que se aniquilé el mismo y queoliaculos para disponer de los
recursos representaron un acto normativo del Eskaimonal que atentd contra el
normal desenvolvimiento del gobierno de la prowanaon violacion de la garantia

federal y la autonomia provincial.
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Luego del dictamen del Procurador General de laddadNicolas Eduardo Becerra,
producido el 18 de septiembre de 2002, la Cortee®og@ finalmente dictd sentencia
con fecha 5 de marzo de 2003, con voto mayoritdelopresidente Julio Nazareno
(segun su voto) y los ministros Moliné O’ConnogyF (segun su voto), Vazquez
(segun su voto) y Lopez y voto minoritario en désidia de los ministros Belluscio,
Boggiano y Maqueda.

En definitiva, se hizo lugar a la accion de ampase declaro la inconstitucionalidad
del plexo normativo que estableciera el “corralitp”la pesificacion, en lo que
constituye una de las resoluciones mas importantesscendentes que el alto tribunal

dictara en toda su historia.

El Dictamen del Procurador General

Este dictamen, solidamente fundado, debe ser cowipie y valorado por su especial
relacion con nuestra forma federal de Estado, daéoen la causa fue una provincia la
que demandé al gobierno federal. Por ello, en cuahprocedimiento, el procurador
sostuvo la misma solucién que la Corte, 0 seallaaaon del tramite conciliatorio del
articulo 36 inc. 2 del Codigo de ProcedimientosilGivComercial, y sostuvo que “La
Corte ha venido actuando, entonces, cuidadosantexttando de resguardar los dos
valores en juego: por un lado, el funcionamientiosg#ema financiero en su conjunto
y, por el otro, el derecho de propiedad de la p@aiactora” .

También destaca el dictamen que en este casoaeuxisirelacion especial de Estado a
Estado, pueda situacion de autos es por demas distinta de quuat otra que se
relacione con los depdsitos a plazo fijo de un alta particular y asi lo ha entendido
no solo el Estado nacional al fijar las respectivaglamentaciones sino también V. E.
a lo largo de la presente tramitacion, segun sé\ar adelante.

En efecto, el Estado nacional ha reconocido coftsthdo provincial —y éste la

acepté— una relacion especial, de Estado a Estado.
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Posteriormente el Procurador General sostieneagGelite debe intervenir en virtud del
articulo 127 de la Constitucion Nacional para dirimste conflicto interestatal. Al
respecto dice el dictameAgui se aprecia la cuestion que en el sub exandranaliza
no puede ser circunscripta dentro de los limitégsyalcances de una simple contienda
judicial entre la provincia de San Luis y el Estagacional, sino antes bien debe ser
encarada por el superior tribunal de manera inéhle utilizando el instrumento
adecuado que le otorga la Constitucion Nacionalsa caracter de custodio ultimo de
ésta. Para ello se tiene en cuenta que esta coans@/ puede afectar sustancialmente
la esencia del sistema federal, uno de los pilaeesuestra ley fundamental, por lo que
la Corte debe garantizar la tarea que le fue encotaela: fortalecer la unién, paz

interior y bienestar general.

El fallo de la Corte

Luego del rechazo de las excusaciones de los nagibtoliné O’Connor y Fayt y de la

recusacion efectuada al ministro Maqueda por lasristas y con la abstencién de
Petracchi, la Corte sentenci6 el caso, con votosai@ria y de minoria.

Analizaré los que estimo los principales puntos delenso fallo que tiene 55

considerandos, que corresponden en su casi tataid@s del voto del presidente Julio

Nazareno.

Consigno algunas de sus partes, para su mejoriogieato y comprension.

1. Los argumentos de los demandados

La Corte asi sintetizé dichos argumentos en eliderendo 11Que los fundamentos
para defender el plexo normativo consisten sustime&nte en: a) la provincia se
encuentra excluida de la reprogramacion relativéaadevolucion de las imposiciones
bancarias; b) las cuestiones de emergencia queméetaron el dictado de las normas
y que son el fundamento de legitimidad del plexonativo que se debe examinar; c)

la presuncién de legitimidad de los decretos deesiglad y urgencia; d) la
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modificacion de las circunstancias juridicas y tféa&s posteriores al pronunciamiento
de esta Corte en el conocido caso “Smith”; e) la molneracion de derecho
patrimonial alguno sino su reglamentacion en virtdd la situacion de crisis y
necesidad publica existente; f) la irrelevancidpa efectos de la decision de este caso,
de las disposiciones contenidas en la Ley 25,4@@60djue, segun sostiene, dicha
normativa no puede crear una situacion inmutableliatado de leyes de emergencia,
g) la necesidad de evitar corridas bancarias; h)peder de policia del Estado para
tomar medidas excepcionales; i) la convalidacién parte de la Suprema Corte de los
Estados Unidos de Norteamérica de leyes de emaegen materia hipotecaria y la
necesidad de responder a situaciones particula@s aecisiones particulares; j) la
razonabilidad de las medidas adoptadas por el PoHgrcutivo Nacional; k) las
situaciones que llevaron a la peor crisis de latdnig argentina en los ultimos cien
afnos; I) la iliquidez del sistema financiero quepide responder en forma inmediata a

la devolucion de los depositos.

2. Admisibilidad del amparo

Sobre esta cuestion de especial importancia, sesxen el considerando 1Rue si
bien es cierto que la via excepcional del ampano, peincipio, no sustituye las
instancias ordinarias judiciales para traer cualguicuestion litigiosa a conocimiento
de la Corte, no lo es menos que siempre que agaiz un modo claro y manifiesto el
dafio grave e irreparable que se causaria remitieel@xamen de la cuestion a los
procedimientos ordinarios, administrativos o judieis, correspondera que los jueces
restablezcan de inmediato el derecho restringido lporapida via del recurso de
amparo (Fallos: 280:228; 294:152; 299:417; 303:81307:444; 308:155; 311:208,
entre otros), a fin de que el curso de los procéglos ordinarios no torne abstracta o
tardia la efectividad de las garantias constitucitas (Fallos: 323:2519, considerando

5), circunstancias que se configuran en el caso...
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3. Ratificaciéon del precedente fallo “Smith”

Posteriormente el tribunal analizé la normativa e fue dictando en torno al
“corralito” a partir del Decreto 1,570 y en espécla Ley de Emergencia 25,561,
concluyendo en la ratificacion del conocido fale ld Corte Suprema de 1 de febrero
de 2002 en el caso Smith, segun lo dice el coresider17.

4. Las consecuencias producidas por el Decret®2%H los ahorristas

Luego la Corte, comienza el andlisis del Decretd @& pesificacion, en relacion
especifica con los ahorristas, destacandose éguéiste considerando 20, gu@ue ha
de puntualizarse, en primer término, que se encaesn debate la constitucionalidad
de un aspecto del complejo régimen juridico queifitddsustancialmente la politica
monetaria seguida por el Estado durante varios afpste del cual fue objeto de
examen por este tribunal en la causa “Smith” citadaNo cabe juzgar, por
consiguiente, a quienes se acogieron a un sistemgal | vigente durante
aproximadamente diez afios y celebraron operacioneterciales y financieras dentro
de él, sino determinar si el abrupto cambio de jgslitica estatal se efectu6é dentro de
los margenes constitucionalmente aceptables pansalalez de tales decisiones y, en
caso de que ello no ocurriese, resolver la contreigede modo compatible con el
marco juridico en que aquélla se configura y lasisrien que se inserta... Cabe sefalar
gue cada ahorrista, al imponer su plazo fijo, pugar por efectuar una operacion de
cambio, retirando los délares a fin de atesorarloddepositarlos a plazo fijo, para
desvirtuar la tesis de que aquéllos concretabanrapenes meramente ficticias. El
argumento de que los ddlares eran ficticios no pugtilizarse para favorecer al banco
en la relacion juridica sub examine: si el bancectivamente carecia de los dolares
correspondientes a la operacion para afrontar sw@ala responsabilidad por las
consecuencias de esta circunstancia debe recaee sedie, no sobre el depositante,

ajeno a la realidad interna de la institucion (atio 902, Codigo Civil).
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5. Las consecuencias de la pesificacion asimétriaasolucién, en este caso, solamente

del problema de los ahorristas

La sentencia se refiere luego a las consecuenaada dpesificacion asimétrica,
precisando que el alcance de este fallo sélo $eaafpla la situacion de los ahorristas.
Expresa en tal sentido el considerando Qdie el rasgo mas saliente del sistema sub
examine es la notoria asimetria en el tratamiergdas$ situaciones que regula, lo cual
torna inequitativo dar aqui una solucion juridicmrhogénea y uniforme a todas las
hip6tesis abarcadas por la norma. Por ello, todoglwe aqui se considere y decida
guedara circunscripto exclusivamente a la situagifanteada en este pleito, en el que
se en cuenta en juego la validez del articulo 2 Dareto 214/02, sin que sus efectos
puedan proyectarse, sin mas, a los otros supuestiyas particularidades seran
examinadas por este tribunal en la medida en quéeam a sus estrados, para resolver

conforme corresponda en cada caso.

6. La posible aplicaciéon de la doctrina de los sigi@pios

Después, el fallo se refiere a una situacion htjpatéue altera la claridad del discurso
juridico desarrollado vinculada a la posible amiiéa de la doctrina de los actos
propios.

Sostiene el considerando Que, en el mismo orden de consideraciones, es teenes
sefalar que la decisidon que aqui se adopta carederairtualidad en el supuesto de
gue la situacion juridica de la depositante se rficase o consolidase en virtud de la
normativa cuestionada. Ello es asi pues, si seigorese alguna de esas hipétesis,
resultaria de aplicacion la doctrina de este trilalirsegun la cual el sometimiento
voluntario y sin reserva expresa a un régimendiad, obsta a su ulterior impugnacion
con base constitucional toda vez que no puede eeFcuna pretension judicial
manifiestamente contradictoria e incompatible cara @anterior conducta deliberada,
juridicamente relevante y plenamente eficaz itlos: 255:216; 279:350; 290:216;
297:236; 310:1623, 2117; 311:1695 y 1880; 316:18327:524, entre muchisimos

121



otros; asi como las previsiones de los articulod, 7225 y concordantes del Cadigo

Civil y 17 de la Constitucion Nacional).

7. La confirmacion de la jurisprudencia anteridoredos limites de la emergencia

El fallo después —en los considerandos 23 y 24—ieara el analisis del Decreto 214
en relacion con la Ley de Emergencia 25,561 y cmafila jurisprudencia clasica de la
Corte sobre los limites de la legislacion de emmerige en cuanto a la razonabilidad,

limitacién temporal y no afectacion de la eseneidod derechos individuales.

8. El alcance de la revision judicial en torno Bektreto 214/02

Sobre esta cuestion tan significativa, dice el wmmando 25ia facultad de revision
judicial encuentra su limite en el ejercicio regulde las funciones privativas de los
poderes politicos del Estado, pues la funcién gicsional no alcanza al modo del
ejercicio de tales atribuciones, en cuanto de otnanera se haria manifiesta la
invasion del ambito de las facultades propias de d&ras autoridades de la nacion
(Fallos: 254:43; 321:1252, entre otros).

9. Las dos fuentes constitucionales disimiles aarEto 214/02

Inmediatamente después el fallo —en el considerdtide- sefiala las dos fuentes
constitucionales disimiles que menciona este De@## (o sea los articulos 76 y 99
inc. 3, decretos delegados o de necesidad y uajerioi que también sirve para

descalificarlo por esta razén, ademas de las qtra®portunamente sefialaramos.

10. La imposibilidad de utilizar en este caso las flientes de decretos

Aqui la Corte avanza en una interpretacion corgstinal de notable trascendencia —en
los considerandos 27 a 30— en un analisis inégtitel derecho judicial argentino
sobre la posibilidad o no del Poder Ejecutivo derafffar ambos institutos de
emergencia: los decretos de necesidad y urgenleidegislacion delegada, en el caso

de una declaracién de emergencia efectuada pargr€so.
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11. La discordancia entre la Ley 25,561 v el Decdi4/02

La sentencia luego profundiza el estudio de laideseion de la Ley de Emergencia

25,561 por parte de ese Decreto dictado por elrjdeutivo. Aparece entonces en los
considerandos 32 a 35 la importancia del contratarestitucionalidad efectuado por la
Corte Suprema, ante la evidente defeccion del Plosfgislativo en el cumplimiento de

su deber de controlar al poder delegado.

12. La incorrecta comparacion con la jurispruderesiadounidense

Asimismo el fallo descalifica el argumento utilipaal intentar asimilarse esta situacion
con la ocurrida en los Estados Unidos, con unalegdn del Congreso sancionada en
1933, que diera origen a una jurisprudencia de&slalto tribunal, segun se expresa en

el considerando 36.

13. La intangibilidad de los depésitos, la violacidel derecho de propiedad v la

peticion de los ciudadanos ante los jueces

Después, el fallo se refiere a la intangibilidad b depdsitos; tema que,
cronolégicamente, inicia el proceso del “corraljtei el considerando 37.
Seguidamente, en los considerandos 38 a 41, lamseatresalta las violaciones
producidas al derecho de propiedad.

Destacamos también el interesante el consideraddimdde la Corte hace referencia a
los principios del sistema republicano, a la jenéacde los derechos humanos y a la
mision de los jueces en el control de constitudidad.

14. La emergencia no ampara el desconocimientosdgdrechos constitucionales

El considerando 43 tiene particular trascendenaia la contundencia de sus
afirmaciones y su claridad conceptual, en consoaaoon lo que oportunamente
sostuvieramos al respeciice enfaticamente la Corte: “La emergencia —comd

sostenido reiteradamente y desde antiguo esta Sorte ampara el desconocimiento
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de tales derechos, por lo que no podria esperamsedal avasallamiento del derecho de

propiedad fuese tolerado por el tribunal”.

15. Los derechos adquiridos v la seqguridad juridica

La sentencia luego insiste en los considerandas 49 en destacar la importancia del
derecho de propiedad, de los derechos adquiridodeyla seguridad juridica,

desconocidos por el Decreto 214/02.

16. Inconstitucionalidad de todo el plexo normatied “corralito”

La Corte declaré la inconstitucionalidad de todaskudoestructura juridica que
implementara el “corralito”. Dice pues el considela 51: ‘Que las consideraciones
precedentemente expuestas conducen a declarar clanstitucionalidad del plexo

normativo cuestionado

17. El impacto sociologico del “corralito” y el alece de las restricciones en la

emergencia econdémica

También la sentencia hace referencia en el comsider52 al impacto sociolégico
producido por el “corralito” que originara la prasecion de miles de acciones de
amparo, en lo que observamos como una interpratdoidmica de la Constitucion.

El fallo luego reitera la tradicional doctrina da Corte sobre los limites de las

restricciones a los derechos durante la emergeroi@mica en el considerando 53.

18. La misidon del Poder Judicial y la parte resetutle la sentencia

Finalmente se expresa sobre este particular eansiderando 55En rigor, al Poder
Judicial le esta vedado juzgar el acierto o err@r diecisiones que incumben al area de
politica econdmica; mas es incontrovertible queé&giebe controlar la razonabilidad
y constitucionalidad de tales medidas, maxime coamwmo en el caso, éstas se
traducen en normas sujetas a bruscos y veloces ioambin que resulte posible

encontrar una respuesta apropiada y oportuna sdbareual basar alguna certeza
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juridica. Ante tales circunstancias, cuando la leya reglamentacién vacilan en sus
propésitos y finalidades, es la jurisprudenciaglze debe mantener su firmeza pues” la
interpretacion, el comentario, la jurisprudencias el gran medio de remediar los
defectos de las leyes” (cfr. Alberdi, Bases, cit.).

Queda claro, pues, que no es el Poder Judicial qesta facultado para delinear el
derrotero de la legislaciéon. Tampoco es el respbiesae las consecuencias del error,
exceso o irrazonabilidad en que puedan incurrir pmgleres a quienes si les incumbe
tal tarea. Pero no puede permanecer inmutable nvabdar tales desaciertos, so pena
de transgredir el mandato constitucional que ledido conferido, cuando, como ha
ocurrido en el caso, bajo la faz de la emergendta ha transgredido el orden
constitucional.

Por ello y de conformidad en lo pertinente con ildaminado por el sefior procurador
general se resuelve: I. Declarar la inconstitucibdad de las normas impugnadas; II.
Ordenar al Banco de la Nacion Argentina que reingeg la provincia de San Luis las
sumas depositadas en dolares estadounidensessqustalente al valor en pesos segun
la cotizacion del mercado libre de cambios tipodedor al dia del pago. De dichas
sumas deberan deducirse las ya extraidas por eldésprovincial (ver alcances de la
presentacion de fs. 459/460). A este Ultimo efectdiferencia debera determinarse
entre la suma retirada en pesos y el valor de cadlar en el mercado referido a la
fecha de la extraccion; Ill. Fijar el plazo de satedias corridos para que las partes
convengan o determinen la forma y plazos de deiwlugue no alteren la sustancia de
la decision, bajo apercibimiento de establecerld@ebunal a pedido de cualquiera de

los interesados al vencimiento del plazo fijado.

19. El voto del ministro Carlos S. Fayt

De este voto destacaremos los que nos parecegdestas mas relevantes.
a) Andlisis de la crisis politica, econdmica y sodal pais y diferencias de este caso

con “Peralta”, que se efectuara en el consideraddo
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b) La “celada” de la Ley 25,466 de intangibilidad des | depésitos y la
inconstitucionalidad del Decreto 1570/01 y el aiticl5 de la Ley de Emergencia
25,561. Fayt califica de esta manera a dicha Leysey pronuncia por la
inconstitucionalidad de la normativa citada, ecaunsiderando 20.

c) La inconstitucionalidad del decreto 214/02. Btovse refiere a esta importante
cuestion en los siguientes considerandos 21 a 25.

d) La jurisprudencia de la Corte sobre la legislaadiénemergencia y la interpretacion
dindmica de la Constitucion. En este voto en lmssiderandos 27 a 30 también se
reafirma la doctrina judicial de la Corte sobre dmergencia econdémica y la
interpretacion dinamica de la Constitucion, sigdeena la jurisprudencia
estadounidense.

e) El derecho de emergencia no nace fuera de la @Qaiéti. En el considerando 36 se
comienza con la aseveracion transcrita, pero ademastroduce en la tematica de la
interpretacion constitucional.

f) La confiscatoriedad producida y su inconstitnaiidad. Fayt termina su voto con el
considerando 39, declarando la inconstitucionaligadducida por la confiscacion de
los depositos.

20. El voto del ministro Adolfo R. Vazquez

De este otro importante voto, resaltamos éstosctspea) Los fundamentos de la

inconstitucionalidad del Decreto 214/02. Segun wsdican sintéticamente en el

considerando 6: Que a juicio de esta Corte la figasion” de los depdsitos bancarios
ordenada por el articulo 2 del decreto 214/02,lt@snanifiestamente inconstitucional
por tres motivos fundamentales:

a) no se trata de una medida comprendida en la dedeglegislativa instrumentada por
la Ley 25,561; b) no se encontraban presentesoladiciones exigidas por el articulo
99, inc. 3 de la Constitucion Nacional, para impatarla mediante decreto de
necesidad y urgencia; c) viola nuevamente (desdmp@etiva distinta de la considerada

en el caso “Smith”) el derecho de propiedad ammagt el articulo 17 de la carta

126



Derecho de Propiedad, La Inconstitucionalidad daetalito y La Accion de Amparo

fundamental, imponiendo una privacion de ella eapaible a una expropiacion sin ley
previa ni justa indemnizacion.

Y mas adelante, en los considerandos 13 y 14, el analisis sobre el Decreto y su
inconstitucionalidad.

b) Las diferencias entre las dos versiones del “atofay con el fallo en “Smith”. En
este voto en su considerando 18 se advierte cowladalas diferencias entre las dos
versiones del corralito, y con el fallo recaidd'&mith”.

c) La confiscacion producida. También este ministrorefiere a la confiscacion
producida en el considerando 19.

d) El arrasamiento de la seguridad juridica y el redmele la opinion del juez Antonio
Bermejo. Debe destacarse en este voto la referencé considerando 21 a la opinion
de quien fuera uno de los mas prestigiosos presislate la Corte, Antonio Bermejo,
cuando se opuso a la convalidacion de la legislae@bnémica de emergencia, en el
comienzo de una etapa jurisprudencial que duradetipamente 80 afios a partir del
caso “Ercolano c/ Lanteri de Renshaw”.

e) El acceso a la justicia y la inconstitucionalidad Decreto 1316/02 y del articulo 1
de la Ley 25,787. Este voto analiza en su considera24 ademas, las
inconstitucionalidades producidas por la normathencionada, al violentar el derecho
de acceso a la justicia, tal como también lo sasins anteriormente.

f) La obligacion de devolver los depdsitos es de lasdBs y no del Estado. Este tema,
estda consignado en el considerando 25, que oe definida la procedencia del
amparo en los términos hasta aqui desarrolladostesponde sefalar con especial y
particular énfasis que la presente sentencia noomepninguna responsabilidad al
Estado nacional en orden a la devolucion de lassdss depositadas por la actora. El
Estado nacional en esta causa es, en efecto, tetdémajeno a cualquier deber de
restitucién, ya que no contraté con la actora, m autos ha sido declarada su
responsabilidad frente a esta ultima por titulowdg. Por el contrario, la admision de
los planteos de inconstitucionalidad formulados pda provincia actora,

exclusivamente llevan a hacer exigible el deberraitucion que el Banco de la
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Nacién Argentina (que es una entidad autarquica eoonomia presupuestaria y
administrativa; articulo 1 de la Ley 21,799) asuraidrente a esta ultima segun los
certificados de depdsito respectivos. Dicho de atamlo, el reintegro a la provincia de
San Luis de sus depdsitos bancarios, no debe seindén modo cumplido segun esta
sentencia por el Estado nacional, sino pura, exciuy excluyentemente por la citada
entidad bancaria, conforme a los términos contratds propios de la operatoria.

g) La vuelta al respeto de la Constitucion. El votespribe sobre la necesidad de
retornar al respeto de la Constitucion NacionaprEsa pues el considerando 2he,
sentado lo anterior y como reflexion final, no esoeo recordar que esta Corte ha
destacado reiteradamente la necesidad de que lesefu no prescindan en la
interpretacion y aplicacion de las leyes de las ssmuencias que derivan de cada
criterio, pues estas Ultimas constituyen uno deitalices mas seguros para verificar
su razonabilidad y coherencia con el sistema en@gid engarzada la norma (Fallos:
234:482; 302:1284, entre otros). Mas la sola visd®las consecuencias, no se puede
erigir en la Unica pauta orientadora de los fallpgliciales, ni es posible que a fin de
evitarlas se convaliden normas manifiestamentenisiitucionales. La oposicion a la
Constitucion Nacional podré existir o no, pero siste incumbe a los jueces declararla
sin mas, debiendo los otros poderes del Estadoelegjercicio de sus facultades
propias, arbitrar las soluciones que se ajusten tekto constitucional segun la
interpretacion que rectamente los jueces le deta Esrte, como custodio ultimo de la
carta fundamental, no esta dispuesta a resignamgion en ese sentido y se equivoca
quien no lo entienda asi. Pues bien, si la Repatigentina ha perdido en los ultimos
tiempos el horizonte de la Constitucion, es horguke vuelva al camino del cual jamas

debiod salir.

21. El voto de minoria de los ministros BellusBoggiano y Magueda

Del voto de minoria destacamos las siguientes ionest
a) Dificultades para fallar esta causa mediante elammp.uego de dedicar una serie de

considerandos a la admisibilidad del amparo, quepcende un analisis histérico que
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comienza con la disidencia del juez Tomas D. Casaeé voto concluye en la
afirmacion de que no se puede utilizar esta via pegolver el caso.

En efecto, expresan los considerandos 30, 31 $§@BXue, en razon de lo expuesto, se
advierte la complejidad factica y técnica del teemadebate que involucra el examen de
intrincadas cuestiones financieras y bancariasgle impone gue los jueces extremen
la prudencia para no resolverlas por la via expeditel amparo. En este orden de
ideas, la indagacion de las materias planteadaglesub lite llevaria necesariamente a
ponderar la politica econémica del gobierno paratdbuir las pérdidas ocasionadas
por una situacion econdmica desorbitada. 31) Queedecordarse que los controles
de legalidad administrativa y de constitucionalidqde competen a los jueces, no los
facultan para sustituir a la administracion en latdrminacion de las politicas o en la
apreciacion de los criterios de oportunidad (doc&ri de Fallos: 308: 2246,
considerando 4; 311:2128, entre muchos otros) ynaseln, cuando la imposibilidad
de las entidades financieras de responder a sugjadbnes exigibles trascendio la
particular situacion econdémica de cada intermeddapara adquirir la dimension de
una crisis sistémica, cuyo examen presupone unsisahtegral a fin de superar el
descalce bancario. La cuestion atafie no sélo aeluperacion y desenvolvimiento de
las entidades que operan en un ambito decisivo [mkaiena marcha de la economia,
sino también a la aptitud de éstas para coadyuvalaadevolucion ordenada e
igualitaria de las inversiones o0 ahorros. 32) Qs lconsideraciones precedentes no
obstan al ejercicio del control de legalidad resjoedel procedimiento y de las normas
dictadas en relacion al tema en debate; pero estpuede tener lugar en el marco
limitado de un amparo en el cual, conforme conogitiesprudencia del Tribunal, se ha
rechazado este remedio cuando la cuestion es c@anplepinable (Fallos: 248:837;
250:772; 252:64; 281:394, entre muchos otros), ¢asidon elaborada ya antes de la
sancion de la Ley 16,986 y que mantiene su vigeaktieabo de la consagracion
institucional del instituto después de la reforma 994 (Fallos: 319:2955, entre

otros).
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b) No se abre juicio sobre la cuestion de fondo. Magananeras, es importante aclarar
gue estos ministros no abren juicio sobre el foddola cuestion debatida. Dice al
respecto el considerando 4®ue estas consideraciones no importan [obligaiyia
juicio definitivo sobre la legitimidad de la pre®an sustancial de la amparista en
orden a los derechos que entienden le asistenudéappdra ser debatida y dilucidada
por la via pertinente”.

¢) La insistencia en la recusacion efectuada alsmmmiFayt, la nulidad del fallo y el
rechazo del amparo promovideéste voto de la minoria insiste en su considerddden

la recusacion antes efectuada a Carlos S. Fayt qust@ner la nulidad del fallo y

rechazar finalmente la acciéon de amparo promovida.

EL CASO CABRERA

La Corte Suprema de Justicia de la Nacion al expedin la causa: "Cabrera, Geronimo
Rafael y otro ¢/ PEN” (2004), consideré que quieaesptaron voluntariamente y sin
reserva la pesificacion o la desafectacion de sgitos en dolares a la paridad
establecida por el decreto 214/02, no podian paetenecuperar la diferencia cambiaria.
Sin duda, el decisorio constituye un retrocesol@amino hacia la recuperacion de un
“standard” razonable de control de constitucioraliden relacion al derecho a la
propiedad, que habia iniciado en los precedentemithS y “San Luis”.

En efecto, en oportunidad de expedirse nuestro m@xiibunal en el fallo Banco de

Galicia y Bs.As. s/ solicita intervencion urgeniteSmith, Carlos c¢/P.E.N. s/sumarisimo
(2002)*° declar6 la inconstitucionalidad de las normas stemando el recurso de

apelacion interpuesto por el bafhto

%9 Sentencia del 1/2/2002, L.L 2002-A,770

131 En el caso un ahorrista -el Sr. Smith- promovigi@t de amparo tendiente a que se declare
inconstitucional el decreto de necesidad y urgefhbigd/2001, en cuanto restringe la disponibilidad d
los depésitos bancarios mediante la prohibiciorexteaer mas de 250 pesos o délares semanales por
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El Tribunal mas alla de reconocer la crisis ecomantonsiderd que el decreto y las
normas dictadas posteriormente contienen tres alersoelacion a la Constitucion: a)
Un exceso en el uso de las facultades delegadasice violatorio de los art.17,18 y
28 de la C.N. en el modo en que se condiciono yimg# la libre disposicién de la
propiedad privada de los particulares (considerahdly b)una afectacion de los
derechos adquiridos, al prescindir por completdaderelaciones juridicas nacidos al
amparo de la legislacion anterior como ser la curargizaba la intangibilidad de los
depdsitos (considerandos 12°,13° y 14°), c) irrabdidad de los medios elegidos para
resolver la crisis, por la desproporcion de lasricsones que aniquilan la propiedad.
El conjuntos de medidas financieras adoptadas ptoua generalizado menoscabo en
la situacion patrimonial del conjunto social, enngecuencia las restricciones
cuestionadas carecen de razonabilidad y proporciéonsidederando 15°- e
irrazonabilidad de los instrumentos normativos eagbs por el Estado para superar la
emergencia generando un inédito y prolongado estadacertidumbre (considerando
9). Al afio siguiente en la sentencia “ProvinciaSaé@ Luis ¢/ Estado Nacional” (2003)
132 |a Corte sostiene y aun, amplia el criterio prtaeo del derecho de propiedad.

La Provincia de San Luis, en instancia origingsi@movié accién de amparo para que
el Banco Nacion le restituya en la moneda de origgdlar estadounidense- fondos
publicos de su propiedad que habia constituidoi@madentidad, impugnando el bloque
normativo conformado por el “corralito financierg”la “pesificacion” de ahorros en
moneda extranjera. La Corte declard inconstitudieheégimen cuestionado, ordend la
devolucion en délares o la cantidad de pesos neagqsara obtenerlos en el mercado
libre y establecié que las partes acuerden formpkzo de restitucion dentro de los 60
dias de quedar firme la sentencia. Los puntos saleates de la sentencia fueron los

siguientes: a) Es inconstitucional la “pesificaidie los ahorros en moneda extranjera

titular de cuenta en cada banco. Pidié6 como mechdéelar que se le devolvieran las sumas depositada
en plazo fijo una vez operado el vencimiento. Eideadepositario interpuso recurso de apelacién por
salto de instancia en los términos del articulo Hi8%lel Codigo Procesal Civil y Comercial de lacida

132 Sentencia del 2/3/2003. Suplemento especial daidLa Ley, 6/3/2003, Con comentario de Walter
Carnota p. 2,4y 30
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—art. 2°, decreto 214/02-, pues el Poder Ejecutivediante dicho régimen, transformo
compulsiva y unilateralmente la sustancia de taégmsitos, disponiendo su conversion
a pesos con apartamiento de lo dispuesto en laldegmergencia publica 25.561,
consagrando una grave lesion al derecho de prapieatd. 17, Constitucion Nacional-.
b) La “pesificacion” de las imposiciones bancagamsmoneda extranjera —a razon de
$1,40 por 1U$S- atenta contra el principio de rabididad, ya que si bien en
situaciones de extrema gravedad es legitimo eaidgas miembros de la sociedad un
sacrificio en virtud del principio de solidaridadcsal, dicho régimen no efectia una
distribucion equitativa del perjuicio, haciendoaec mayormente sobre el ahorrista los
efectos perjudiciales de la crisis, excediendo jeiceio valido de los poderes de
emergencia. ¢) El sistema juridico conformado plbr‘cerralito financiero” y la
“pesificacion” de depdsitos, al vulnerar los demschadquiridos de los ahorristas
mediante la modificacién de la moneda de origerse-@eun régimen que garantizaba
categéricamente su inalterabilidad-, ha arrasa#oylillanamente con la garantia de la
propiedad —art. 17, Constitucion Nacional- y dedtrda seguridad juridica, con olvido
de que cuando se recurre a los poderes de emeagsendbd hace con el objeto de
amparar y defender el orden preestablecido, puesdaa no suprime la legitimidad
constitucional, sino que la garantiza por via aeedios extraordinarios.

Este precedente implica, una reivindicacion dev#iabilidad de la propiedad privada,
eje de nuestro sistema juridico. En este fallo date€Cles asegurd a los argentinos que
sus depasitos son inviolables, que el cdbmo y cuérdes devolverian es lo que se veria
en cada caso puntual. No podré alterarse y reslalta que en adelante algo no podra
cambiar la Corte en ninguna sentencia y es quep#siicacion compulsiva del art. 2
del decreto 214 es inconstitucional”, no podrarmeciotros casos que es constitucional.
Sin duda es un buen retorno a un “Standard” razenghbuna vuelta del camino a la
convalidacion del aniquilamiento del derecho de pmadad, cuyo simbolo

paradigmatico fue el caso “Perafti”

133 Peralta, Luis Arsenio c/ Estado Nacional s/ amp&SJIN Fallos, 313: 1513. Sentencia del 30-12-
1990.
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En la sentencia “Cabrera” si bien la Corte se prpagor aclarar que esta decision no
implica, expedirse sobre el fondo de la cuestidnsea, la constitucionalidad o
inconstitucionalidad de la pesificacion de los d#{@& bancarios- considerd que la
eleccion que hicieron los ahorristas en cuanto pekificacion de sus depdsitos en
dolares, fue “voluntaria” y no forzosa, con lo querra la posibilidad, en el caso, de
reclamar las diferencias cambiarias. Lo que hizesymir que se decidira de igual
manera en los llamados “amparos de segunda ged@ran los que no ha habido al
momento de retirar los fondos “expresa reserva’n @do, quedaron nuevamente
“desamparados” todos los ahorristas que coaccienpdo las medidas confiscatorias
que el Estado tomo en el periodo 2001/2002 aceptarpesificacion de sus depdsitos
bancarios realizados en moneda extranjera, conoa $alida.

El ahorrista Geronimo Cabrera y otros habian satioi percibir la diferencia motivada
por la paridad cambiaria por la cual aceptd queaseelara su depdsito. El actor poseia
la suma de U$S 28.342 depositada en una caja deawdolares al 11 de enero de
2002 que, posteriormente, convertida en pesosreldaion de cambio de $ 1,40 por
dolar, fue acreditada en moneda nacional -$ 3867&n una caja de ahorro en pesos,
el 15 de febrero de ese afio. La Cdmara rechazizidnade amparo, mediante la cual
los actores plantearon la inconstitucionalidadadiey 25.561, de los decretos 1570/01,
71/02, 141/02, 214/02 y 320/02 y de las resolusdhe9, 18, 23 y 46/02 del Ministerio
de Economia, en procura de que se les abone -tmorea una inversion en dolares
estadounidenses efectuada en el Citibank- la dié&eentre la suma que les fue
acreditada en pesos a la relacion de cambio figadal articulo 2° del decreto 214/02
($ 1,40 por ddlar), y la que hubiera resultadoedgizar tal conversion segun el valor de
esa moneda extranjera en el mercado libre. La Gab@sa su argumentacion 1) en que
si bien la conclusién del juez de primera instaetizuanto a la inconstitucionalidad de
la normativa impugnada coincidia con doctrina pileote de esa sala, en el presente
caso el actor habia optado voluntariamente porfelesa de la reprogramacion la
totalidad de los fondos pesificados de su cuentahdero en ddlares, y 2) en que no

corresponde reconocer la aludida diferencia de wapdr los délares que el interesado
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aceptd convertir a una cotizacibn menor a la delcat®, en tanto se tratd de una
opcion voluntariamente elegida por aquél entreofascidas a partir del dictado del
decreto 214/02 para concluir con el régimen desputibilidad de los depdsitos. En
esta linea de razonamiento, agrega, segun jurispcial de esta Corte, el voluntario
sometimiento a un régimen juridico obsta a su impagn con base constitucional.
Contra tal sentencia, Cabrera dedujo recurso exlireyio basando sus agravios en que
la ley 25.561 y el decreto 214/02 son irrazonabl@svalidos desde el punto de vista
constitucional. Asimismo se agravio en que el régirmstituido por tal decreto tiene
caracter compulsivo; que no hubo "voluntariedadlaeopcion ejercida por los actores;
puesto que no se tratdo de una decision libre sirmafla por un estado de necesidad
derivado de los problemas de salud padecidos poathe de la coactora; motivo por el
cual se inclinaron por el que consideraron "mal@nean dicho momento. Por lo tanto,
sostuvo que a) no es aplicable, en el caso, ldatelsr los actos propios; b) que se
vulneraron los derechos a la salud y a la propiedadse desconocieron derechos

adquiridos y d) que la sentencia es arbitraria.

La Corte, con el voto de los Ministros Belluscioigtdn de Nolasco, Maqueda y
Zaffaroni (conformaron la mayoria) y los Ministieayt, Boggiano, y Vaquez, segun su
voto, decidio rechazar el recurso extraordinarenfgado por el amparista, utilizando
basicamente dos argumentos, desarrollados en fssdeoandos 4° y 5° ellos soh)
deja establecido, “que la decision de la cAmaraapdya en la antigua y uniforme
doctrina de esta Corte, expuesta a partir de Falld49: 137, segun la cual, con
relacion a los derechos patrimoniales, hay hip&esi que una ley en su aplicacion al
caso particular debe ser sostenida a causa de gymtte que la objeta, por un acto
anterior, ha excluido la posibilidad de ser oidebe® su validez; ya que cuando una
prevision constitucional ha sido establecida exglmente para la proteccion de los
derechos de propiedad de los ciudadanos, éstosltnifacultados para renunciar a
esa proteccion”. Esto es, entonces, que las géaardtinentes a la propiedad privada

pueden ser renunciadas por los particulares expmesacitamente, y que ello sucede
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cuando el interesado realiza actos que, segun gupigs manifestaciones o el
significado que se atribuya a su conducta, impoaatamiento de las disposiciones
susceptibles de agraviar a dichas garantias (Fall@55:216, considerando 3°) o
suponen el reconocimiento de la validez de la ley se pretende impugnar (Fallos:
187:444; 275:235; 279:283). De manera tal que naegi peticionar y obtener el
ejercicio del control judicial de la constituciondad de las leyes el particular que
antes de la iniciacion del juicio renuncié al delecque alega (Fallos: 249:51).
2) Deja sentado que es correcta la aplicacion gaecamara hizo de la reiterada
jurisprudencia de la Corte en sentido que, “el vdhrio sometimiento de los
interesados a un régimen juridico, sin expresamegedetermina la improcedencia de
su impugnacion ulterior con base constitucional.-{Considerando 5°).
Por lo tanto, consider6 que el actor optd por uncam@smo que le permitié desafectar
sus depdsitos en moneda extranjera de las conocasdscciones entonces vigentes a
su disponibilidad, y lo ha hecho percibiendo lopames respectivos a la paridad
establecida por el art. 2° del decreto 214/02, doncual -al no mediar reserva-
corresponde considerar extinguida la obligacibn qpesaba sobre el banco
depositario. De tal manera, “al haber el demandantalizado actos que importaron
la liberacion del deudor, no puede luego ponerseposicion a ellos y reclamar una
diferencia motivada por la paridad cambiaria por ¢aal acepté que se cancelara su
depasito, aduciendo la inconstitucionalidad derasmas que establecieron el régimen
juridico de emergencidicho en otros términos, al tratarse de derechoipeniales
-de los cuales su titular puede disponer e inclesmo se sefiald, renunciarlos expresa
o tacitamente- si acepto el pago de su depoésita palidad establecida por el art. 2
del decreto 214/02 sin efectuar reserva alguna neede sustraerse de las

consecuencias de dicho acto” (Considerando 7)
Improcedencia de la aplicacion de la doctrina de & actos propios.

La corte ha sostenido que el voluntario sometimiatg los interesados a un régimen

juridico, sin expresa reserva, determina la impteneia de su impugnacion ulterior
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con base constitucional. Esto implica que en e sasaplicod la denominada “teoria de
los actos propios”. Ahora bien, ¢Es aplicable alsocaesta doctrina?
La reiterada jurisprudencia de la Corte en que as@argumentado con base en esta
doctrina, exige que el comportamiento de los astolmya sido deliberado,
juridicamente relevante y plenamente eficaz paergsulte aplicable la doctrina de

134 135 136

los actos propios, conforme lo expreso en fallésunes “Miolato
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“Supeina
“Dickman “Szilaguyi”*®  “Guitard™*® “De  Miguel™® entre otros.
En 1969 en oportunidad de fallar “Funes TelesfofoColegio de Escribanos de
Cérdoba™®, el principio se aplicé al caso de un escriban@ gmpugnaba la
colegiacion obligatoria y el aporte a un fondo cardé sus honorarios profesionales, en
los términos de las leyes 4138 y 4215 de Cérddlebenal de la causa fundado en las
alegaciones de las partes y en las pruebas prada@dtimé acreditada una conducta
anterior del actor que importaba renuncia tacierp pndudable, a la alegacién de
inconstitucionalidad. La Corte, confirma la sentang en la oportunidad sefiald6 que
“...Las garantias que la Constitucion acuerda en defefeslos derechos de propiedad
de los habitantes de la Nacién pueden ser renuasiagdello ocurre cuando antes del
pleito el litigante ha asumido una actitud que supoeconocer la validez de la ley que
se pretende impugnar...” (Considerando. @n la sentencia “Miolato de Krebs
Adelaida c/ Krebs Walter s/ divorciti® el tercerista y el marido divorciado vendedor
de un inmueble habian renunciado al derecho de ritanda inconstitucionalidad del
articulo 3 del decreto-ley 11643/63 de la Provindéa Buenos Aires adhiriendo al
sistema de dicho ordenamiento, al solicitar y aftteaunque tardiamente, la inscripcién

del inmueble en el respectivo registro. Aqui lat€aonfirmd la sentencia apelada (por

134 Fallos: 275:235

135 Fallos:275:459

138 Fallos 294:220

137 Fallos 300:480

138 Fallos 307:1602

139 Fallos 312:1706

140 Fallos 313:367

141 Fallos: 275:235 Sentencia del 03.11.1969
142 Fallos: 294:220 Sentencia del 11.03.1976
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el tercerista y el esposo divorciado) con fundamesnt que no se habia cuestionado
validamente el régimen al cual se sometian. El maxTribunal afirma que “Si la
hipotética inconstitucionalidad del régimen legaluestionado cede ante el
sometimiento, sin reservas, del interesado a larm@oque ahora pretende impugnar, es
de aplicacion el principio que esta Corte sostiglesde antiguo de que nadie puede
ponerse en contradiccion con sus propios actosigedo una conducta incompatible
con una anterior conducta deliberada

También en oportunidad de expedirse en “De Migufredo Jorge y otros ¢/ Empresa
Nacional de Telecomunicacioné§*donde se reclamaban diferencias salariales la&Cort
hizo lugar a la queja interpuesta por la empresaaddada vencida en autos toda vez
que el acuerdo por el cual se reclamaban las did&e salariales se fundaba en un
acuerdo global celebrado entre la empresa demarydaldandicato, con posterioridad a
la traba de la litis. La Corte reitera quenatliie puede ponerse en contra de sus propios
actos ejerciendo una conducta incompatible con otmaterior, salvo que el
comportamiento sea deliberado, juridicamente redMway plenamente eficaZ...
(Considerando 3)

La doctrina constituciondf* ha establecido que existen tres clases de liiitas a las
consecuencias que implica someterse voluntariangeaterégimen legal (teoria de los
actos propios): 1) que el acatamiento del réginueidico en cuestion haya sido
voluntario, 2) que el acatamiento se realice ealegicondiciones facticas y juridicas a
las existentes en el momento de la impugnaciéneposty c) el sometimiento debe
darse en el marco de la misma relacion bajo la seaformula la impugnacion.
Entonces, debemos analizar si cuando no ha exisgmoetimiento voluntario

igualmente debe aplicarse la teoria de los actopigs. Esta doctrina se basa en el

1“3 Fallos 313:367 Sentencia del 29.03.1990

144 Bianchi, Alberto B. “Control de ConstitucionalidadEd., Abaco, 2002, T.2, p.44. Gil Dominguez,
Andrés, “Restitucion de la Diferencia de Cambio ileta de la Pesificacion Forzosa”, L.L, 2003-F,
p.1375. Torricelli, Maximiliano “ El Sistema de Gool de Constitucional Argentino” Lexis nexis-
Depalma, 2002,p.158
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principio de la buena fe lo que se busca es comdemgiien actué con malicia, no a
qguien no ha tenido una diligencia excesiva.

Con anterioridad al fallo Cabrera la doctrina efgizadd*® sostenia que los ahorristas
argentinos que aceptaron la pesificacion no lcehici como producto de una decision
libre o tan siquiera voluntaria, sino en una siiacque les proponia en forma
perentoria la opcidon de la pesificacion frente @resRas y urgentes necesidades.
Asimismo que, los actos propios juridicamente @i®s soélo pueden constituir un
limite al ejercicio posterior de los derechos cwafal voluntad, se haya manifestado
libremente y ademas exista otra opcion alternafslln no ocurre en el caso de la
pesificacion, porque todas las “opciones” violam jgmal los derechos y garantias de
los ciudadanos. En el caso de la pesificacion ctsiyauno puede hablarse de libre
voluntad cuando en realidad se debe elegir entseogoiones que son violatorias de
derechos fundamentafé$ Sin embargo, la doctrina basada en que no seepued
cuestionar la constitucionalidad de un régimen m@biia al que alguien se somete
voluntariamente admite excepciones en los cas@giena aceptacion a tal régimen es
la Gnica posibilidad para poder ejercer un dereElso. es, justamente lo que ocurrié en
el caso, el tribunal aplica la regla y no las exampes®’

Siendo entonces, la Unica oportunidad para ejesederecho, no podemos considerar,
gue se han dado los supuestos de “sometimientontaoio” o “eleccion”.
Los ahorristas argentinos que querian recuperdmelo incautado por el Estado no
tenian otra eleccion posible que recuperar “lo spi@ueda” y después reclamar por el
resto. Es impensable que nadie, voluntariamenterdlegir perder un porcentaje de

sus ahorros en manos del Estado o de los Bancos.

145 Gil Dominguez, Andrés, “Otro ladrillo en la paredro golpe a la constitucién”, L.L, 14/7/20049 p.

alli se pregunta ¢,como es posible sostener quee ol crisis social econémica y financiera quespid
nuestro pais, las personas que “eligieron” resteg délares a un tipo de cambio menos al que estaba
fijado en el mercado libre lo hicieron sin ningutase de coaccién?

146 Azvalinsky, Alejandro y Scaglia, Gabriel, “ Inaglbilidad de la doctrina de los actos propio e
invocabilidad de la lesion por parte de los ahtasigjue recuperan pesos”, JA, 23/4/2003

147 Manilli, Pablo, L. “La Constitucién Nacional es @eden Publico y no admite Acuerdo en Contrario”,
Suplemento Especial, L.L, 14/7/2004, p.12 y 13
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Queda claro, entonces, que en el caso de autasratismiento del accionante a las
disposiciones referentes a la pesificacion no tha wbluntario sino que se debe a que la
pesificacion era el anico camino viable para obtémelisponibilidad, “aunque sea” de

una parte de los depdsitos.

La exigencia de falta de reserva expresa

¢,Puede el Estado argentino -en este tema puntwakcar seriamente que la “falta de
reserva expresa”, como en el caso es o6bice a @emédn de un derecho fundamental?
La respuesta, claro, es no. Es necesario revisgelmente algunos antecedentes para
tener una visibn completa en relacién a las cirantsas que rodean a los fallos
relacionados con el denominado “corralito finanzier

El Estado argentino asegura la estabilidad ecor@mimonetaria mediante las leyes
23,928, 24,445y 25,466 que garantiz6 la intahdéa de los depdsitos- generando un
marco en el cual las partes realizaron negocioigms -con las consiguientes
obligaciones- y ahorraron en moneda extranjeraddmentalmente en dolares
estadounidenses.

En el afio 2002, con parecidos fundamentos a lodeeéto 1570/01 o sea, reordenar la
economia, evitar el colapso del sistema finanagregandosele el del restablecimiento
del orden publico debido a la grave crisis soatatiEtan los decretos de necesidad y
urgencia 214/02 y 320/02 aclaratorio del anteridPor medio del decreto 214/02 se
pesifican todas las obligaciones de dar sumas meralide cualquier causa y origen,
segun el art.1. Ademas establecié un régimen parddpdsitos en dolares y deudas en
moneda extranjera del sistema financiero como idetrea privado (articulos 2, 3 'y 8)
manteniendo, en el caso de los depositos la indilspidad absoluta. En su articulo 2
al disponer la pesificacion compulsiva a $1,40 mesgrva el capital y altera los
términos de las obligaciones originarias violanaddemas del derecho de propiedad,-
articulol7 CN-, el derecho a la defensa del vadotadmoneda —articulo 75, inciso 19
CN- Por su parte el articulol2 del decreto estéblgoae A partir del dictado del

presente decreto, se suspenden por el plazo dediE®0la tramitacion de todos los
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procesos judiciales y medidas cautelares y eje@ga@n los que se demande o accione
en razon de los créditos, deudas, obligaciones,O0siegs 0 reprogramaciones
financieras que pudieran considerarse afectadoslag®disposiciones contenidas en el
decreto1570/01".

Esta normativa, implicd*® a) la suspensién de la garantia de la defensaiieio |
contemplada en el articulo18 de la constitucidiejando el derecho basico a la efectiva
tutela judicial, b) vulneré las condiciones estallas en el articulo 99 inciso 3, toda
vez que “ las circunstancias no hacian imposikjgiseon el tramite ordinario para la
sancién de leyes” Unico caso en que la constitupgmite que dicten decretos de
necesidad y urgencia, c) pretendi6 legislar sobestiones expresamente reguladas en
la ley 25,561 29 y la ley 25,563 alterando la vtddnexpresa del Congreso de la
Nacion en la materia, porque si bien la ley dispolai modificacién del régimen
cambiario; al momento de la reestructuracion de dblgaciones afectadas debia
considerarse el impacto producido por tal modifimacy en relacion a los depdsitos,
consagro expresamente que el Poder Ejecutivo dispolas medidas tendientes a
preservar el capital perteneciente a los ahorristasnoneda extranjera, d) si viola
entonces, las normas constitucionales que expresstrictamente contemplan la
excepcion a la regla &l Poder Ejecutivo no podra en ningun caso, bajogpée
nulidad absoluta e insanable, emitir disposicionescaracter legislativb..y, ademas
establece que la normativa no puede cuestionarsedenjudicial, incurrid, sin duda, el
Poder Ejecutivo en la conducta tipificada en dcalb 29 de la Constitucion Nacional,
“otorgar o ejercer la suma del poder publicacreedores de la pena de lasfdmes
traidores a la patrid, e) se vulnerd, asimismo, todo el “paquete” demmas afines y /o
complementarias a estas contempladas en los tsatidderechos humanos del articulo

75, inciso 22 que gozan de jerarquia constitucitiial

148 Cayusso, Sunana G., “Accién de Amparo e Incortitinalidad de los Decretos 214 y 320/02”. L.L,
22/2/2002, p.1. También “Emergencia, Razonabili&iiestion Constitucional”, LL,2004-A, p.1309
149 Slaibe, Maria Eugenia, “ Los Derechos Humanos\ kyes de Emergencia”, LL, 7/3/2002, p.1/3
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La emergencia econémica es susceptible de justifieatricciones razonables al
derecho de propiedad, de distintos grafopero pretender su total aniquilamiento y
que, ademas no pueda ser cuestionado en sedajuplicbra el sistema constitucional
y el orden democratico en los términos del arti@Bade la Constitucion Naciorial
Gelli*®? en oportunidad de comentar “Smith” afirma que, Bstado de derecho
constituye un Estado de razon en el que se exigesdgobernantes y gobernados
conductas razonables, es de toda evidencia qustalidcde derecho en Argentina se
encuentra en emergencia. En otras palabras, lanespilidad de los funcionarios
publicos les impone proveer soluciones a las cestnomicas y sociales sin aniquilar
el sistema de reglas constitucionales basadas eprietipio de razonabilidad
establecido en el articulo 28 de la Ley Suprema.egibargo, la crisis financiera ha
contaminado el sistema juridico a punto tal querdagas de derecho sancionadas son
incumplidas por otras dictadas por los mismos agelggislativos o gubernamentales;
se ha perdido la seguridad y la confianza en qudirgairan los conflictos con un
minimo de justicia y de acuerdo con un orden preei@e establecido.
Por su lado Sagii€s estimo, en relacién a la intangibilidad que, Ismm establecida
por ley 25,466 proclamé enfaticamente a favor dealoorristas argentinos un régimen
protectorio de sus inversiones que generd para, alinstitucionalmente, un derecho
adquirido. Este derecho no puede ser validametamdb después, aun por emergencia
publica como fue la 25,561. No es honesto, portaieque el Estado prometa

solemnemente por ley honrar los depdsitos y a losop dias afectarlos.

1*0Basterra, Marcela “El Derecho de Propiedad en Aigara través de la Interpretacién de la Corte
Suprema de Justicia de la Nacion (1853-2003) ¢ Learg@ncia en la Constitucion o la Constitucion en
Emergencia? AAVV, Asociacion. Argentina de Dere@unstitucional, Ed. Rubinzal Culzoni, 2003,T.I

p.127/170

151 Basterra, Marcela, “Defensa del Orden Institudionael Sistema Democrético. Articulo 36 de la
Constitucion Nacional. Derecho de Resistencia eDfaesion. Etica Publica”. Boletin Asociacion

Argentina de Derecho Constitucional. N° 156- atheil 999

152 Gelli, Marfa Angélica, “El caso “Smith” (o la razabilidad cuestionada), LL, t.2002-B, p.790.

también “Cuestiones de delegacion legislativa” efal Asociacidon Argentina de Derecho Constitucional
N° 158, p.5, 10/6/99

133 sagues Néstor P., "La Proteccién de los Derecliogiifidos", Diario La Nacién, 03/02/02
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Bidart Campos en un trabajo titulado “Que la inmi@res valga®* explica con una
claridad inigualable que hay dos axiomas que sajqu&)nadie puede alegar su propia
torpeza 2) que nadie puede ir contra sus propims.aEn ambos se alberga una pauta
para que la torpeza propia no redunde en perjdeeiterceros, y para que los terceros
gue en su buena fe tuvieron en cuenta un acto gjare entablar con su autor una
relacion juridica, no sufran dafio si ese mismoratdgpposteriormente, contra su propio
acto anterior. Asi, continla el autor, lo que eptisenbre de 2001 establecid la ley
25,466 -sobre intangibilidad de los depdésitos-, parcha inocencia, creimos que los
depdsitos dinerarios —en pesos 0 en moneda extraaj@lazo fijo y a la vista, captados
por entidades financieras autorizadas y declardoidangibles”, no podrian sufrir
alteracion alguna en las condiciones pactadas.ekadljo que el “Estado” era el
obligado a no alterar dichas condiciones “en nincgso”, y mencionaba prohibiciones.
Agregando que “la presente ley es de orden publigojue los derechos “seran
considerados derechos adquiridos y protegidos bartieulo 17 de la Constitucion
Nacional”. Pero poco después, el 6 de enero de?,2€l0articulo 15 de la ley 25,561
suspendié la aplicacion de la 25,466. ¢Y la intaihdad? ¢Pudo el propio Estado
invocar su propia torpeza? ¢ Pudo volver contratu@mopio? jClaro que si! jEl Estado
lo pudo todo! Le basta colocar el cartelito de taemencia, y no pasa nada. Lo
intangible deja de ser intangible, los derechoardde ser adquiridos, la proteccion del
articulo 17 de la Constitucidon se evapora. Los siép® son intangibles, pero la
intangibilidad esta suspendida. jQue la inocereiatgal

Entonces como bien sostiene Wetzler Malbtasi se le aplica al ahorrista que no dijo
reservo mi derecho a reclamar la diferencia (absésamo para poder promover el
amparo), sera elemental aplicarla también al Estasosi dijo: Quédense tranquilos,
gue sus depdsitos no seran tocados, y lo dijo meeds que a través de una ley que se
autoproclamé6 de orden publico, como fue la ley @,dlamada paraddjicamente

intangibilidad de los depdsitos en el sistema foeno.

154 Bidart Campos, German, jQué la inocencia te valgdéy, 24 de abril de 2002
155 Wesler Malbran, Ricardo “ La Doctrina de los PospActos aplicada a la pesificacion de los ahorros
y una reflexion importante para los casos futuescorralito”, ED, 21/7/2004, p.2
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La ley 25,561 que suspendi6 a la anterior configayasi, una violacion de la teoria de
los actos propios emergente del propio Estado, teda que resulta, obviamente,
contradictoria e incompatible con una anterior cata deliberada, juridicamente
relevante y plenamente eficaz. Este accionar éstetaeconocido por la propia Corte
en el fallo “Provincia de San Luis,- en el voto dal. Fayt (considerando) 18
No es serio, no es coherente, desestimar la adeiéahorrista por haber omitido dejar
constancia de su reserva, y homologar, de otrq ladmnducta del Estado que, primero
otorga un reaseguro a la garantia constitucionaltgiela la propiedad, a través de una
ley sancionada para afianzar la confianza de logiaglas, enfatizando que es “de orden
publico”, y que so6lo meses mas tarde “suspendefirtanesa “hasta nuevo aviso”
Si hay rigor, debe ser para todos, y es mas, d@vienpara el primer responsable de

garantizar la confianza publica en las “reglasjuego” >’

16 Que si bien es claro que el crédito de la prouimcitora contaba con suficiente amparo constitation

el Congreso quiso afiadirle una proteccion espac#ficcancionar la ley 25.466. Esta dispuso questodo
los depositos captados por las entidades finarscarerizadas para funcionar por el Banco Cerftrate

en pesos 0 en moneda extranjera, a plazo fijosovasta, serian considerados intangibles (art.BEl°@rt.

2° de la ley defini6 dicha condicion disponiende ¢el Estado Nacional en ningin caso, podra altasar
condiciones pactadas entre el/los depositantesgntilad financiera, esto significa la prohibicide
canjearlos por titulos de deuda publica nacionalira activo del Estado Nacional, ni prorrogar aty@

de los mismos, ni alterar las tasas pactadas,mbleeda de origen, ni reestructurar los vencimigrits

que operaran en las fechas establecidas entrar&s'p El art. 3° afiadié que "la presente leyeesrden
publico, los derechos derivados para los depossaytlas entidades depositarias de las operaciones
comprendidas en el art. 1° de esta ley seran cemaglds derechos adquiridos y protegidos por ell@rt.

de la Constitucion Nacional". Esta ley, como seres@, innecesaria a la luz de los arts. 14 y 1llade
Constitucién Nacional, fue sancionada con la fawdi de garantizar el respeto por los depdésitos. Dan
cuenta los debates parlamentarios de que freri® @speculaciones que se habian generado en i@nopin
publica -"desde la devaluacion de nuestra monaadiscacion de los depositos, hasta una moratoria e
el pago de las obligaciones por parte del EstaddoNal", el Congreso juzgd necesario "...llevar un
mayor grado de certidumbre a los inversores yppldacion en general (...) de manera de evitagaesi
continte un estado deliberativo cuya incertidundmelleve a una mayor disminucion de los depdsitos y
reservas...", ya que "...como la confianza enstésia de crédito es un ingrediente crucial, situel el
sistema financiero dejaria de existir, el Estaddrassforma en un celoso regulador de las entidades
tomadoras de depésitos, para resguardar los foddoks administrados”, en la medida que "...tal
intromisién regulatoria del Estado podria dar lugaabusos que, so pretexto regulatorio, terminen
resultando confiscatorios para los duefios de Ipégis”.

157 \Wesler Malbran, Ricardo, op. Cit. Nota 38
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Procedencia del amparo

Otras de las cuestiones que merece atencion danté@ que surge, del voto del Juez
Boggiano, en sentido que la accion de amparo rened caso, el medio judicial mas
idéneo. En efecto, expresa su voto queekpago recibido por la actora constituyé un
acto juridico valido, que, por ende, tuvo efectmamdatorio de la obligacion de su
deudor; caso en el cual la pretension que motivie ggeito hallaria un obstaculo
insalvable en la aludida doctrina de sometimienttumtario al régimen que se tacha
de inconstitucional. Y si se llegase a la conclnsile que el pago mencionado fue
invalido por demostrarse la existencia de un vieio la voluntad, originado en el
caracter compulsivo de las normas vinculado a laagion de necesidad que dijo
padecer la actora, procederia indagar entoncesisha régimen es manifiestamente
arbitrario o ilegal” (considerando 6) “Que la prima cuestion, tal como ha sido
planteada por la parte actora, requiere dilucidaspectos de hecho y prueba que
exceden el marco procesal del amparo. Ello es pgésto que no solo debe ser
manifiesta la ilegalidad o arbitrariedad del actoamision que se impugna, sino que
también debe ser evidente el gravamen que talactmision le ocasiona al amparista,
lo que en el sub-lite no ocurre pues para ello débmostrar, con amplitud probatoria
adecuada, que no puede atribuirse al pago recidwun efecto liberatorio de la
obligacion debido a la presencia de la situacionngeesidad alegada. Y la prueba de
este extremo no es propia de una accion expeditrapida (considerando?)

Tal como en principio lo plantearamos implica uaralretroceso en relacién a la propia
jurisprudencia de la Corte toda vez que en el pete San Luis en el voto de la
mayoria se reconoce expresamente cpiebien es cierto que la via excepcional del
amparo, en principio, no sustituye las instanciaslimarias judiciales para traer
cualquier cuestion litigiosa a conocimiento de lartg, no lo es menos que siempre que
aparezca de un modo claro y manifiesto el dafio gmvrreparable que se causaria
remitiendo el examen de la cuestion a los procedtitos ordinarios, administrativos o
judiciales, correspondera que los jueces restalslezce inmediato el derecho

restringido por la rapida via del recurso de ampaf®allos: 280:228; 294:152;
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299:417; 303:811; 307:444; 308: 155; 311:208, entiteos), a fin de que el curso de
los procedimientos ordinarios no torne abstractatardia la efectividad de las
garantias constitucionales circunstancias que sdigaran en el caso ( considerando
12)

En efecto, afirma la Corteel’ planteo formulado por la amparista se reduceaa |
confrontacion entre el marco normativo bajo el caalefectud el depdsito en moneda
extranjera y el que impugna por esta via, que semaetondiciones sustancialmente
diferentes a su restitucion, con severa lesiondgeécho constitucional de propiedad.
La incidencia patrimonial de los actos calificadasmo ilegitimos, se traduce -segun la
amparista- en el evidente apartamiento entre ebwaonsignado en el titulo en la
moneda de origen -conforme la cotizacion que dragate se publica en la prensa, aun
en la no especializada- y el que se pretende wistior aplicacion de las normas
cuestionadas. La concreta comprobacion del gradeesi afectacion no resulta -en
este estado- determinante para la admisién dedantentada, pues esas alteraciones
econdmicas so6lo son posibles dentro del marco ntivonauya incompatibilidad con la
ley Fundamental constituye la sustancia del plangdo que sea relevante la eventual
confiscatoriedad de la afectacion para juzgar ldidez constitucional de las normas
cuestionadas (conf. T.348 XXXVIII "Tobar, Lednida€.N. M° Defensa Contaduria
General del Ejército Ley 25.453 s/ amparo, Ley &86’9sentencia del 22 de agosto de
2002)".

La accion de amparo es inadmisible cuando no madiétrariedad o ilegalidad
manifiestas y la determinacion de la eventual ideal del acto requiere una mayor
amplitud de debate y prueba (arts. 1° y 2°, incdalla ley 16,986), requisitos cuya
demostracion es imprescindible para la procedate@quélla.

Por otra parte este criterio no ha variado corefarma a la constitucién de 1994, en
cuyo articulo 43, primer parrafo reproduce, en tuanos requisitos de procedencia el
citado articulo 1 de la ley reglamentaria.

Estos son entonces y se deben comprobar en canlg easeste concreto que se dé a) la

necesidad de una via expedita y rapida, b) aféctaamitual o inminente, c) existencia
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de lesién, restriccidn, alteracion, amenaza d)texisa de ilegalidad o arbitrariedad
manifiesta y e) la afectacion se produzca a deseghgarantias reconocidos por la
Constitucion Nacional, un tratado y una ley.

En cuanto al medio judicial mas idéneo, debemoar @ alcance que le da Gil
Dominguez® en cuanto que la férmula gramatical “medio jualichas idéneo” tiene
los siguientes alcances: a) el amparo procede ar pbs la existencia de la via
administrativa, 0 sea, no es necesario agotarekedmiento administrativo para poder
interponer un amparo; ningun magistrado puede pachi limine una accion de
amparo argumentando que el afectado no agoté tiniria administrativa; b) siempre
gue existiera un acto u omision de autoridad pabdiacde un particular, que de forma
manifiesta y palmariamente arbitraria o ilegal leide o0 amenace, derechos o garantias
reconocidos por la constitucion, la ley o un tratagh principio el medio judicial mas
idoneo es el amparo -procedimiento sencillo, breggido y efectivo, art. 75, inc. 22,
C,N.- en tanto depare la mayor cobertura y probeccposible al derechol/s
conculcado/s; c) si existieran vias procesales spre igualmente idoneas, dada la
equivalencia, y por no existir una mas idoneafedtado puede optar por el amparo; y
d) si existiera un medio judicial mas idéneo emaciin con el objeto del proceso, o sea
gue la demora usual de los procesos alternativa®mara ilusoria 0 mas gravosa la
decision que en definitiva se dicte correspondgilalinal interviniente demostrar la
mayor idoneidad del tramite ordinario con relaci@ amparo promovido
Aplicando estos conceptos al caso concreto, el aterpone un amparo para obtener
una decision jurisdiccional en un tiempo razona&bleel marco de un proceso dotado de
celeridad. Por lo tanto la tarea de control de tiesonalidad, en el caso, que importa
para analizar la procedencia de la accion de amparwerificar si al momento de su
interposicion existe 0 no una lesion constituciotalun derecho fundamental o una

garantia institucional.

18 Gil Dominguez, Andrés. “ Constitucién, Emergenciamparo”, Ed. Ad.Hoc, 2002, p.60/66
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No se discute en el caso la avanzada edad de laenamil Sr. Cabrera, y/o los
problemas de salud que la aquejan. No se discutd easo, ni deberia discutirse en
caso similares si existid o no el “estado de ndeeliinvocado por el amparista. El
amparo procede toda vez que se dan los requisggsratedencia que establece la
Constitucion Nacional y leyes reglamentarias. Elparm procede porque se ha
avasallado, sin limites un derecho fundamentakgrdo en la Constitucion Nacional.
El amparo procede porque como la propia Corte lalibho 'no existe sometimiento
voluntario a un régimen juridico, cuando dicha ssidm, es el Unico camino posible
para ejercer un derecho fundameritd? Los amparistas que actualmente estan
reclamando la diferencia por el dinero (“su dingrque el Estado les arrebato, (a
muchos de ellos por segunda vez a lo largo deda),wo tenian ningun otro camino
posible para ejercer el derecho fundamental adpig@dad garantizado la constituciéon

nacional.

Conclusiones

1. La invocada doctrina de los actos propios ea easo deberia ser la de los “actos
forzados”.

2. La exigencia de “reserva expresa”, no puedesegamente invocada para postergar
la efectiva tutela de un derecho, por parte de stad® que rompio e incumplio “todas

las reglas”, arrastrandonos, muy por debajo delmargrado de seguridad juridica de
la que debe estar dotado un Estado constituci@endécecho

3. La accién de amparo procede porque se lesiondemicho fundamental a la

propiedad, protegidos en los articulos 14 y 17 alednstitucion nacional y tratados

concordantes con igual jerarquia.

4. El quehacer fundamental del control de constihatidad, en el caso, es el respeto al
contenido esencial de la propiedad privada evitatad intromisiones de otros

1 Fallos: 321:1132
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particulares y sin que las limitaciones y deberes ge imponga el propio Estado
puedan ir “mas alla de lo razonable”.

5. El derecho de propiedad no solo estd intrinsentanligado a la libertad v,
consecuentemente, al Estado de Derecho; sino tartbésta al principio democratico,
pues constituye un presupuesto del pluralismoipoliSin propiedad privada no puede
haber democracia. Toda libertad es efimera si mstegxlos medios materiales para
hacerla explicita y perseguibié

6. Nuestro pais atraveso, quiza la crisis mas grdedsu historia, sin embargo aun esas
situaciones de emergencia y sus consecuenciash debeuadrarse dentro de la
constitucioén, y utilizar los remedios que la miseséablece y nunca fuera de ella. En tal
sentido, la necesidad como acontecimiento excepcmimprevisible tiene respuestas
en un ejercicio mas severo de las facultades queotatitucion concede pero sin
exceder los limites de la norma fundamental. Lgtaseconstitucionales del estado de
emergencia tienen la misma naturaleza que las spmnelientes a las situaciones
normales.

7. En materia de control, la clave esta unicamentel respeto mas absoluto por el
principio de razonabilidad, esto es la adecuadpgooddn entre medios y fines. La
jurisprudencia de la Corte en los casos “Smith” §afi Luis” representa una
reafirmacion de aquél principio y un retorno ak@po de ese control con referencia al
viejo y tristemente célebre caso “Peralta” que iadpla tesis mas extrema del estado de
necesidad sujeto a la razon de Estado, adscribiandio Estado “finalista”, y no al
principio del Estado de Derecho.

El Poder Ejecutivo, comenzo a buscar todo tipoetecuetos para sortear obstaculos.
Ante esta situacion, el papel desempefiado porsticig es preponderante, ya que la
mayor concentracion de poderes en el Ejecutivoafdarlas emergencias), exige un
“super” control de parte del Poder judicial comoamglian de la constitucién.

8. El fallo “Cabrera” implico un claro retrocescerB nuestro Maximo Tribunal a ese

180 Rey Martinez, Fernando, “La propiedad privada anCbonstitucién espafiola, Centro Estudios
Constitucionales, Madrid, Espafia,1994
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momento no habia dado la udltima palabra en cuant@a a@onstitucionalidad o

inconstitucionalidad de la pesificacion.

EL CASO BUSTOS

La Cémara Federal de Apelaciones de Parana, camiten un fallo de primera
instancia, hizo lugar a la accién de amparo entlabfzor ABERTO ROQUE BUSTOS
GRACIA Luz DON, RAMON EVARISTO GIACCHI Yy GRACIELA GUADALUPE DAPPENCONtra

el Estado Nacional, el Banco Central de la Repalfigentina (B.C.R.A.), el Banco de
Entre Rios S.A. y el BBVA Banco Francés S.A. a ésade la cual los amparistas
procuraban la devolucion de sus fondos depositatosidlares en las entidades
bancarias. Plantearon, para ello, la inconstinalidad del Decreto N° 214/2004 (Adla,
LXIl- A, 117) y el conglomerado normativo concortanComo consecuencia de ello,
declaré la inconstitucionalidad de la legislaciossificadora y ordend a la entidad
financiera la devolucion de los depdsitos en alsignonetario efectuado.

El expediente llega a la Corte Suprema a raiz de rerursos extraordinarios
interpuestos por el Estado Nacional, el Banco ERties S.A. y el BBVA Banco
Francés S.A., quien dicta sentencia rechazandmpam promovido y declarando la
constitucionalidad de la pesificacion de los depésibancarios y convalidando la
normativa de emergencia que afectaba aquellos itiepos

Los argumentos del fallo:
Los principales argumentos esgrimidos por el Pammr General de la Nacion y la

C.S.J.N. pueden resumirse del siguiente modo:
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En su dictamen, el Procurador General de la Na&&teban Righi, recomendo a los
ministros revocar el fallo de la Camara FederaPdeana y validar la pesificacion de
los depositos tras reivindicar los alcances denlargencia econdémica.

En ese sentido, el Procurador General asegurdigodas los sectores de la sociedad
estan soportando los “necesarios e inevitablesif&d@s que se requieren para superar
una crisis de emergencia de la magnitud y gravedado la que afecté al pais, los
actores “no pueden” validamente ser “los Unicogudar al margen de ésta”.

Ademas, destacd que tal aserto resultaba compathlel principio de igualdad ante la
ley y las cargas publicas, en tanto que las medalestionadas o trasuntan
persecucion, hostigamiento o indebida discrimina@a perjuicio de los actoréyg por

el contrario, estimé que constituyeana razonable limitacién de los derechos en las
condiciones excepcionalesn las que se encuentra el pais.

Asimismo, explicé que acoger su pretension impléicatonsagrar Una categoria
privilegiada, un sector indemne a la crisis, enrdedro de otros que ya sufrieron los
efectos de la emergentidn tales condiciones, opind que hacer lugaequerimiento
de obtener la devolucion de la totalidad de logdiéps, en la moneda de origen 0 a su
cambio actual, seria tanto como trasladar esaauifig a quienes tendrian que aportar
a las arcas estatales, via impuestos, para quseglposible.

Si bien, los ministros siguieron el camino trazado el Procurador, destacaron en su
fallo que la devaluacion de la moneda nacional‘erea medida ineludible frente a la
grave emergencia resultante del desfase de valar edloddlar estadounidense y el
comienzo de una importante “corrida bancdria

Asi, explicaron que es obvio que si depositabanl@ares era porque se dudaba del
mantenimiento del poder adquisitivo de los pesasonales y se buscaba el valor
intrinseco del capital y desde ese punto de uigstacaron que podia afirmarse que la
supuesta propiedad de los ddélares no era masugaegtan falacia

Los jueces continuaron con sus criticas a la ceilmletad cuando aseveraron que en la
Argentina “nadie ganaba en dolares norteamericanodé manera que asentar los

depdsitos en esa moneda de cuenta o bien se coampares en el mercado de
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cambio a “un precio vil", el de la paridad, con ceecuencias perniciosas en la
economia que a la corta 0 a la larga debian deseaben el desastre econémico
resultante de que tuviese que afrontar el perjugidstado, es decir, la comunidad
toda, no los depositantes en dolares sino todasla cino de los habitantes del pais.

En tal contexto, para los jueces, y en tanto ndrate de moneda extranjera que
estuviese especificamente destinada al cumplimigatobligaciones en el exterior, la
pesificacion se presenta como “razonable” miergrasporte que se devuelva tenga el
mismo o mayor poder adquisitivo que tenia el depdasiginario, ya que ello no causa
perjuicio alguno al acreedor.

Ademas, defendieron la pesificacion cuando exmitaue fue una medida razonable
frente a la situacion de fuerza mayor trasuntada emergencia y aclararon que por el
contrario, pretender la devolucion inmediata deudd o en su equivalente en moneda
argentina en el mercado libre de cambios implicarfadesmesurado beneficio para el
acreedof.

En el pronunciamiento se expres6 que la actoraenwodtrd que el reintegro a $ 1,40
por dolar mas el CER no alcance a cubrir el misradep adquisitivo del dinero
depositado afirmando quea ‘falta de dafio producido no hay acciply si lo que
pretende son délares, por dos veces, asevero @istaelo le ofrecié bonos por el monto
originario del depdsito que, si bien tienen plag@s largos, al ser comercializables en
bolsa permiten en un plazo mas reducido convestielo moneda constante, con un
descuento, si, pero que después de un tiempo tdeoddiciimente afecte el poder
adquisitivo que tenian en su momento los délarpsestamente depositados.

Todo ello llevo a la Corte a la conclusion de cueih del amparo no era admisible, no
s6lo por mera formalidad legal sino pow“estar acreditada la violacién de preceptos
constitucionales, que en este tipo de procedimietébe resultar palmaria e
inequivoca

Al tomar la decision el Tribunal estimé que diat iustitia peream ego perem muridis
—hacer Justicia aunque se caiga el mundo— enmimes hacer justicia sino destruir las

bases mismas de las relaciones en las cualesssgugehacer valer la llamada justicia.
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La Corte llegd a esta decision mediante los vowauagusto Belluscio, J M Magueda,
Raul zZaffaroni, Elena H de Nolasco y Antonio Boggio, éstos tres ultimos lo hicieron
con sus propios fundamentos.

En tanto Carlos Fayt, se manifest6 en disidencimado expres6é que entendia que los
jueces podrian disponer a los fines de la exedgaloilde sus decisiones, que los bancos
reintegren los depdsitos en su moneda de origaeditdndose mensualmente un
porcentaje en la cuenta de los actores, dentragisijuientes opciones: 1) 25 cuotas
mensuales del 4 por ciento del depdsito; 2) 50asudel 2 y; 3) 75 cuotas del 1,34 del
depdsito, mas sus intereses.

Un tema aparte merece el voto del Dr. Zaffaroni celal generé multiples
interpretaciones, como asi también las expresivedgias en el fallo por el Maximo
Tribunal con relacion a la actuacion de los tridesanferiores.

Respecto a este ultimo topico la C.S.J.N. sostayaque los controles de legalidad
administrativa y de constitucionalidad que compegtefos jueces, no los facultan a
sustituir a la Administracion; b) los jueces estlamados a juzgar, no a administrar ni
a fijar ni revisar la politica econémica de los mds politicos; ¢) que se convirtié la
administracion de justicia en wuna suerte de festivde amparos e
inconstitucionalidades; d) calific6 de desorbitada actuacion de los tribunales
inferiores, que por medio de medidas cautelaresgaton a los beneficiarios de esas
medidas un beneficio a costa del sistema, llegango mas lejos al afirmar que las

actuaciones de tribunales dio ocasion a “numerogsesnocidos casos de corrupcion

Criticas del fallo

Las principales criticas al fallo del Maximo Trital Nacional pueden sintetizarse del
siguiente modo:

Tanto la doctrina como los tribunales inferioree dnan fallado luego de “Bustos”

observaron que no existen las mayorias neces&edsa violado la obligacion legal de
gue los fallos de la Corte se produzcan por mayb$mluta. De acuerdo con el art. 23
del Decreto-Ley N° 1285/58 (Adla, XVIII-A, 587) r.las decisiones de la Corte
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Suprema se adoptaran por el voto de la mayoria labsae los jueces que la integren,
siempre que éstos concordaren en la solucion dsb;cai hubiere desacuerdo, se
requeriran los votos necesarios para obtener la oni@yabsoluta de opiniones’Ello
significa que nuestra Corte Suprema recién formygonia absoluta cuando cinco de sus
jueces opinan en forma coincidente y no es exactte supuesto del fallo ya que si
bien se ha obtenido una mayoria absoluta de omsipara decidir el caso “Bustos” en
concreto, dicha mayoria no se ha obtenido todavéaa pdecidir sobre la
constitucionalidad de la pesificacion en general.

Cuatro jueces, los Dres. Belluscio, Maqueda, Boggp y Highton, rechazaron el
amparo con fundamentos suficientes para estableger forma general, la
constitucionalidad de la pesificacion de los depdsbancarios. El quinto voto de la
mayoria, suscripto por el juez Zaffaroni, en cambmes tan concluyente.

Segun su criterio se impone un tratamiento difeasloc de depositantes de cuantias
mayores y menores (considerando 8), dividiendolotres categorias: a) depositantes
de montos hasta U$S 70.000; b) depositantes deosdrasta U$S 140.000 y; c)
depositantes de montos superiores a U$S 140.000s Arimeros se les debe restituir
sus depdsitos en doélares integramente; a los segwedes debe restituir integramente
en dolares también, pero hasta U$S 70.000, en tpredos restantes U$S 70.000 se
restituiran a $ 1,40 mas CER. Por ultimo, los teseecibiran $ 1,40 mas CER.

Pues bien, la mayoria absoluta de cinco juecesgsa ken este caso, porque el monto
del depdsito de los actores era de U$S 1.334.1dfprene lo indica el Procurador
General en el comienzo de su dictamen.

Ademas, de este criterio sentado en funcion det@smayores y menores, el voto del
juez Zaffaroni dice en el considerando X3ué por otro lado, la decision alcanzada
tampoco puede resultar aplicable a aquellos sumsesie montos percibidos por el
titular del depdsito o certificado con motivo dedigas cautelares dispuestas por los
jueces de la causa, siendo que tales montos enipiony como regla general deberan

considerarse como definitivamente consolidados ahparo de los procesos
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correspondientes, sin que por lo demas puedan tegmarejado ningdn tipo de
consecuencias perjudiciales para los sujetos olesde buena fe que los percibieron”.
En sintesis, la Corte Suprema cuenta hasta ahorauairo jueces que sostienen, en
forma general, la constitucionalidad de la pedifi@a de los depdsitos bancarios. El
quinto juez adhiere a esta solucién solamente auastddepdsito supera los U$S
140.000 pero admite; al mismo tiempo, la consoi@aalefinitiva de los montos
recuperados por los ahorristas con motivo de medidautelares. Si bien la
constitucionalidad de la pesificacion esta clarameasegurada hoy dia por cuatro
jueces de la Corte. No obstante, para cerrar @liloide la mayoria absoluta, todavia
faltaba un voto, el de la jueza Arguibay.

Por otro lado la Corte Suprema hizo referenciaea“tpuactuacion de los tribunales dio
ocasién a numerosos y conocidos casos de corrdp€oeemos innecesario acreditar
el justificado descontento a los tribunales infer$o de todo el pais al crear
irresponsablemente un manto de sospecha sobretlac@n de los mismos, e
indirectamente de los profesionales del derechoaguéieron a los mismos clamando
respeto a la Carta Magna.

A contrario sensu, no existe ningun reproche paraceionar del Estado, salvo la
prevencion de Zaffaroni (considerando 4) quienahgpremitir copia de la sentencia al
Procurador General, a fin de que se investiguedataal responsabilidad penal de los
técnicos que intervinieron en el proceso de creaded estado de necesidad y el dictado
de la Ley de intangibilidad de los depdsitos bansaX® 25,466 (Adla, LXI-E, 5443) ya
gue se refiere a ella como la “preparaciéon de uelmaddacién de dimensiones
colosales”. También el doctor Fayt sostuvo que melgjo a los depositantes a una
celada (considerandos 9, 10, 11, 12 y 13 de sy.voto

El estado de necesidad no es producto del azae nirdh fuerza de la naturaleza, sino
de sucesivas medidas politicas (considerando 4¥atel deZaffaroni). Medidas que
fueron adoptadas y avaladas por el Congreso yd#rHgjecutivo en representacion del

Estado, conducido por su dirigencia politica, l@ guovoco aquel estado de necesidad,
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y no la conducta de los ahorristas que, ajustandocoaducta a las leyes, obraron de
buena fe creyendo en las promesas formuladas jtado.

En el voto de los doctores Belluscio y Maquedadescalifica la via del amparo para
cuestionar la legislacion pesificadora. Pero el 48 de la C.N. dispone que toda
persona puede interponer accion de amparo, siequereéo exista otro medio judicial
mas idoneo (en el fallo no se indica que haya Ukeanativa de ese tipo) contra todo
acto u omision que lesione con arbitrariedad oalidgd manifiesta, derechos y
garantias reconocidos por la Constitucion, y facull juez a declarar la
inconstitucionalidad de la norma. En nuestro castaban en juego los derechos
constitucionales de propiedad (arts. 17 y 75 i@¢.y2de defensa del valor de la moneda
(art. 75, inc. 18).

El Tribunal afirma que la accién de amparo es inaitie cuando no media arbitraria o
ilegalidad manifiestas y la determinacion de lanéwal invalidez del acto requiere una
mayor amplitud de debate y prueba (art. 1 y 2, id¢. de la Ley Nac. N° 16.986 -
Adla, XXVI-C, 1491- ), conclusién que no varia dansancion del nuevo art. 43 de la
Constitucion Nacional.

Lo cierto es que la consagracion constitucionabdgbaro importa reconocerle un valor
superior que no puede ser reducido por una legahoton anterioridad. Lo que importa
es que si habia derechos constitucionales vulnergdsi ello ocurre el juez esta
facultado para declarar la inconstitucionalidadiedeorma.

La Corte afirma que la equivalencia entre el valet peso argentino y el ddlar
estadounidense era artificial, y ello condujo apraceso de deterioro del aparato
productivo nacional, desocupacion, miseria y hampmmas una amenaza de “corrida
bancaria.” (considerando 8 - voto ministros BeliogcMaqueda).

Esa propiedad era real y no configuraba una fal&staba garantizada por el Estado a
través del Banco Central y su adquisicion eraalic®tro tanto su disposicién. El
ciudadano tiene derecho (y la necesidad) de coefisaus gobernantes y eran éstos los
que prometian que tal equivalencia se mantenddas\ese hombre comun el que debe

sufrir las consecuencias de las promesas incunspliddar lo demas, el deterioro del
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aparato productivo nacional no se debi6 exclusivaee la paridad cambiaria, sino a
una serie de politicas erradas que no pueden cd&daque son inocultables.

Se dice no se afecta el derecho de propiedad,glossdepositantes se les dio la opcion
de entre el reintegro en determinados plazos, ened# argentina y con valores
actualizados, en la moneda de origen a los plazegyoms y en valores
comercializables. La devaluacion de la moneda natiera una medida ineludible
frente a la grave emergencia.

La emergencia no es un concepto constitucionalinklo instituto de excepcionalidad
institucional que podria referenciarse como emerigess el del estado de sitio (art. 23
C.N.). El recurso continuo a la emergencia ha desalizado este instituto y tampoco
puede negarse que ésta emergencia nos sumergioestado de anomia, no por falta
de una norma, sino por la multiplicidad de normas ge refieren al conflicto, lo que

hizo casi indefinible cual era la normativa de @gation.

Sostuvo la Corte que el propésito del acreedoramsegurar un poder adquisitivo
constante y que la supuesta propiedad de los d@saeuna gran falacia, nadie ganaba
en dolares. La “pesificacion” es razonable mienédamporte que se devuelva tenga el
mismo o0 mayor poder adquisitivo. Pretender la desioh inmediata en ddlares o en su
equivalente en moneda argentina en el mercado ld@ecambios implica un
desmesurado beneficio para el acreedor. Tambiéngsenenta que no se probd que se
hayan depositado ddlares ni que las alternativaseistado le ofrece le ocasionen un
perjuicio patrimonial (considerando 7 y 9 de lostogode ministros Belluscio y
Maqueda; y considerando 9 de Boggiano).

Pareciera olvidarse que, en la primera opcion adad los ahorristas, la devolucion no
era inmediata y que implicaba una quita sustamesdecto de su valor original; y que
la segunda implicaba recibir titulos de un Estadoesacion de pagoslefault- que, en
caso de ser comercializados, serian castigadosusianciales quitas muy por debajo

de su valor nominal. Por otro lado, no necesariaenerl propdsito del ahorrista fue
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asegurar un poder adquisitivo constante sino aherraina moneda fuerte (de hecho la
tasa de interés en dolares era inferior a la pacadgesos).

No ha de olvidarse que los cambios producidosagmpciones brindadas, se debieron
al descontento de los ahorristas expresados es delamparos y el reclamo de justicia
llevo al gobierno nacional a mejorar la oferta.

Tampoco es un argumento solido el hecho de que rgadiara en ddlares, pues no ha
de olvidarse que se podia adquirir libre y legitmeate esa moneda. Quien adquiria esa
moneda podia destinarla al consumo, a la complaethes, conservarla en una caja de
seguridad, girar los importes al exterior o vologylal sistema financiero. Para todos
ellos, esa “propiedad” era real.

El pretender la devolucion inmediata en délareslicapsolo dar cumplimiento con el
contrato celebrado, que obliga a los bancos a devdbs depdsitos recibidos en la
fecha pactada que, desde luego, estaba vencidarydha del depdsito en ddlares esta
en el propio certificado, ya que si el banco nikgeecepcion de esa moneda seria de

aplicacion la teoria de los actos propios.

Sostiene el pronunciamiento que reconocer que adpssitantes en doélares se les
devuelva sin mas demora el mismo importe de la oenextranjera en que se
registraron sus depadsitos implicaria la creaciomirtie clase privilegiada (considerando
13 — voto de los ministros Belluscio y Maqueda).

Afirma el maximo Tribunal que hacer justicia conativa, singular y pura entre bancos
y depositantes sin atender el contexto de las es®injusticias distributivas existentes
y las nuevas que sobrevendrian, conculca la idsmande justicia a secas. En ese caso,
cabria prever una enorme emision monetaria qudabesfa en los hechos a la moneda
nacional (Belluscio y Maqueda — considerando 14).

Lo cierto es que no se ha producido una enormei@misonetaria que haya afectado a
la sociedad ni tampoco una quiebra de sistemadiean Si se inyectaron pesos en el

mercado es para cumplir con el objetivo de la jgalieconomica vigente, esto es, el de
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tener un dolar alto y evidentemente se introduagyuraentos de corte politico al

descalificar como “privilegiados” a quienes est@clamando lo que se les debe.

La critica feroz a las medidas “autosatisfactivestambién poco acertada. Las medidas
“autosatisfactivas” no solo son ley vigente enamrdenamientos procesales sino que,
ademas, han permitido acelerar los “tiempos dedfticja”, dando solucion a casos cuya
solucion habria demandado varios afios. La mismaeC8Buprema ha tenido
oportunidad de aplicar, bajo el rétulo de medidastelares genéricas, verdaderas
medidas autosatisfactivas, verbigracia: “D, B cbwvcia de Buenos Aires” del
2003/03/25, La Ley, 2003-D, 847 fallo N° 105.804.

La ministra Highton (considerando 20) sefiala geeetiigual jerarquia la Ley Nac. N°
25.561 y el Decreto N° 214/2002 (Adla, LXII-A, 44t7), sobre la base del art. 76 de la
Constitucion Nacional.

Siguiendo al Dr. Bidart Campos, hasta que no sateueon la Comisién Bicameral
Permanente, el Poder Ejecutivo no puede dictarettecide necesidad y urgencia pues
violaria el itinerario insoslayable que impone [an&titucion Nacional: acuerdo general
de ministros y el Jefe del Gabinete, consideraailtn la Comision Bicameral
Permanente y tratamiento por el Congreso (artn893° C.N.). A ello cabe afadir lo
resuelto por la propia Corte Suprema en “Providei&an Luis”, en cuanto a que no es
procedente que frente a una delegacion efectuadal fiongreso, el Poder Ejecutivo
ejerza facultades excepcionales, concebidas paraesempefiadas en efecto de la
actuacion del Poder Legislativo pero no en formecaaente con él (considerando 30),
lo que lleva a sostener que el Decreto N° 214/2002 es reglamentario de la Ley Nac.
N° 25.561.

El fallo configura un giro de 180° respecto a loscpdentes “Smith” y “Provincia de
San Luis”. La misma Corte Suprema ha acufiado laidaael acto propio, que impone
a funcionarios, judiciales o no, y a los particetarun recaudo de coherencia con sus
actos propios. Esa doctrina ha sido abandonadatenpeonunciamientdSe dice que

dentro de un esquema constitucional donde primanderechos humanos y ante la
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existencia de grandes sectores de la poblaciénnemesidades basicas insatisfechas y
por debajo de la linea de indigencia, no se puedbonestar una pretension
individualista por sobre el interés general (vote ld ministra Higthon, considerando
29).

La pretension individualista que se sanciona e lguien ha confiado sus ahorros a un
banco en la seguridad de que éste los va a devglpre el Estado lo protege porque
ha sefialado por ley que los depdsitos son intagilln ninguno de los votos se hace
referencia la situacion actual de los bancos. Laschs ya han percibido una
compensacion del Estado Nacional por la llamaddigeson asimétrica (calculada en
USD 9.786 millones), y con este fallo recibieroa libre de la Corte Suprema para

tomarse revancha con los ahorristas, con resuliagosgvisibles.

Conclusién

El reciente fallo Bustos, aporta mas incertidurebgee certezas que nos llevan a
interrogarnos sobre si se trata de una sentenbawi que abre camino a numerosas
impugnaciones e interpretaciones.

Como lo sostiene Malini, a ningun argentino sedeapa que la seguidilla de juicios
politicos promovidos desde principios de 2002 @mwarios integrantes de la Corte
Suprema designados en la década del noventa ani@afmalidad obtener el dictado de
una sentencia como la comentada. Ello no implicganejue hubiera causas que
justificaran tales juicios: simplemente afirmama gsas causas fueronper quéde
los juicios politicos, mientras que la convalidacie la “pesificacion” constituyo el
para quéde ellos, ya que los ministros que entonces &gmban ya habian fallado en
contra de la “pesificacion” en los fallos “Smithy “Provincia de San Luis” (La Ley,
2002-A, 770).
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EL CASO MASSA

Es preciso recordar que la jurisprudencia mas itapte de la Corte en materia de
pesificacion, hasta ahora, habia sido contrad&t&$ en este contexto que la sentencia
en el caso “Massa” era especialmente esperadagumrimplicaba el final de un
capitulo que habia tenido sus aristas tanto pasitoomo negativas, en busca de un
estandar definitivd®*

Recordemos someramente los cuatro precedentes apgaron un hito en la materia:
En 2002, en el fallo “Smith® el Alto Tribunal mas alla de reconocer la crisis
econdmica considero que el decreto y las normaaddis posteriormente contienen tres
abusos en relacion a la Constitucion: a) Un exeessl uso de las facultades delegadas,
ejercicio violatorio de los art.17,18 y 28 de IaNCen el modo en gue se condicion6 y
restringié la libre disposicion de la propiedadvada de los particulares, b) una
afectacion de los derechos adquiridos, al prescipoi completo de las relaciones
juridicas nacidos al amparo de la legislacion @mteromo ser la que garantizaba la
intangibilidad de los depdésitos, c) irrazonabilidéellos medios elegidos para resolver
la crisis, por la desproporcién de las restricciomeie aniquilan la propiedad. El
conjunto de medidas financieras adoptadas provocgeuneralizado menoscabo en la
situacion patrimonial del conjunto social, en caosscia las restricciones cuestionadas
carecen de razonabilidad y proporcion e irrazorddul de los instrumentos normativos
empleados por el Estado para superar la emerggene&ando un inédito y prolongado
estado de incertidumbre.

En 2.003 en “San Luid® la Corte sostiene y aun amplia, el criterio pratec del

derecho de propied&t

161 Basterra, Marcela, En espera de un estandar tileinies inconstitucionalidad la pesificacion? A
propdsito del caso “Mauri” Jurisprudencia Argentihaxis Nexis 2006-I1l, Fasciculo 8, 28 de agosto d
2006.

162 «Banco de Galicia y Bs.As. s/ solicita interventidrgente en Smith, Carlos ¢/P.E.N. s/sumarisimo
CSJN. Fallos: 325:028. Sentencia del 1/2/2002.

183 «provincia de San Luis ¢/ Estado Nacional “, CSBhllos 326:417. Sentencia del 5/03/03
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En 2004 la Corte Suprema de Justicia de la Na@éxpidié en la causa: "Cabrel®”
considerando que quienes aceptaron voluntariameste reserva la pesificacion o la
desafectacion de sus depositos en délares a @apagstablecida por el decreto 214/02,
no pueden pretender recuperar la diferencia cambiar

A los tres meses la Corte resuelve “BuStosprecedente en el que se rechazé la
demanda con sustento en que si bien el mantenoniéentina artificial equivalencia de
valor entre el peso argentino y el dolar estadansd, condujo a un proceso de
deterioro del aparato productivo nacional, la it constituyé indudablemente una
emergencia cuya declaracién por la ley 25.561 aricaiemparo constitucional en los
poderes de los departamentos politicos del Gobieederal destinados a hacerle frente.
Los ultimos decisorios de la Corte constituyeronreimoceso en el camino hacia la
recuperacién de un estandar razonable de controbagtitucionalidad, en relacion al
derecho a la propiedad, que se habia iniciadospriecedentes “Smith” y “San Luis”.
Lo que tornd necesario y apremiante que el maxinmibumal estableciera
definitivamente una pauta en la materia.

Si bien “Massa”, aparece, como una respuesta slgrearale “Cabrera” y “Bustos”, el
decisorio no contiene un control de constituciatadi concreto en cuanto a los medios
empleados por los poderes politicos, para apakeailtima gran crisis econémica
financiera. Salvo en el voto de la ministro Argibgyen el del ministro Fayt que, si bien
no lo dice directamente no se desdice de lo sakieam tal sentido en los precedentes
anteriores, considerando inoficioso un pronunciaiierespecto de la validez o
invalidez constitucional en el caso. Este era anhertto, sin duda, para hacer el test de

constitucionalidad definitivo en materia de pesifion que, en concreto no se hizo,

164 Basterra Marcela, “El Derecho de Propiedad en wiiga a través de la Interpretacion de la Corte
Suprema de Justicia de la Nacion (1853-2003) ¢ Learg@ncia en la Constitucion o la Constitucion en
Emergencia?”, AA.VV, “Constitucion de la Nacién Amina’- Libro de la Asociacién Argentina de
Derecho Constitucional- . Editorial Rubinzal Culzd?003, tomo | ,p. 127-170)

165 Basterra Marcela I. “El fallo “Cabrera”. Los “va@ines” de nuestro méaximo tribunal en busca de un
estandar razonable en torno a la proteccién delctierde propiedad”., Jurisprudencia Argentina, fexi
Nexis 2004 — Ill, Fasciculo 9, 1 de septiembre @@42

186 Bustos”, Alberto Roque y otros ¢/ Estado Naciopabtros s/ amparo”, CSJIN. Fallos 327:4495.
sentencia del 26/10/2004.
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sblo se establecié una formula que, a criterioad€drte, no lesiona el derecho de

propiedad de los ahorristas.

Hechos.

El actor, Juan A. Massa, en su caracter de titldarna caja de ahorro en délares abierta
en el Bank Boston NA, cuyo saldo al 31 de diciend@e®001 era de U$S 184.475, que
resulté afectada por las normas de emergenciaddtan aquel momento (ley 25.561,
decretos 1570/01, 71/02, 141/02 y 214/02, ent@sptnterpuso una accién de amparo a
fin de que se declare la inconstitucionalidad detreto 214/02 y sus normas
complementarias. El juez de primera instancia hikmar a la accion.
La Camara Nacional de Apelaciones en lo Contencidsministrativo Federal
confirmo el fallo recurrido, contra el que la eatiddepositaria -Bank Boston NA-
dedujo recurso extraordinario. La Corte Supremalukticia de la Nacion dejé sin

efecto la sentencia recurrida.

La sentencia

La Corte con el voto de sus ministros, Highton agablco, Zaffaroni, Fayt (segun su
voto), Lorenzetti (con ampliaciéon de fundamentodrgibay (segun su voto); decidid
en forma unanime, declarar procedente el recursaadinario y dejar sin efectos la
sentencia apelada. La Camara Nacional de Apelaibabkia confirmado la sentencia
de primera instancia, la cual ordenaba a la entidantaria la entrega de los importes
gue la actora habia depositado, en moneda ex@af@esu equivalente en pesos para
obtener esa cantidad en el mercado libre de caml@osnponia la distribucion de
costas en el orden causado.

En algun punto los jueces Zaffaroni y Highton ddasoco adoptan una posicion un
tanto “conservadora”, siguiendo la doctrina delocdustos”. En efecto, sostuvieron
gue las normas que conforman la legislacion de genera que da fundamento a la
pesificacidon no ocasionan lesion al derecho deigpdap de la actora. (Considerando
20).
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Lorenzetti en la ampliacién de fundamentos quazaajueda claro que condiciona su
pronunciamiento a la realidad de la Argentina alnmeoto de dictar el fallo y los
precedentes de la Corte. Asi sostiene @gepara dictar esta sentencia, se ha debido
tener en cuenta: 1) que la legislaciéon promulgadales afios 2001 y 2002 ha tenido
como base precedentes de esta propia Corte y eetasfa la seguridad juridica
cambiarlos retroactivamente; 2) que, habiendo tamddo casi cinco afios de los
hechos, deben considerarse las implicancias sobitesnde situaciones juridicas
particulares que han tenido una variedad de solnestransaccionales o judiciales ya
consolidadas.”.(Considerando 24° de su voto).

El voto del ministro Fayt solo concurre, con losostvotos mencionados, en la parte
dispositiva del fallo. En cuanto a la constituciaied de la legislacion de emergencia,
el juez Fayt sostuvo que en las circunstanciasakesy donde el ahorrista iba a
recuperar su capital preservandose la sustanciaalet adquisitivo de su derecho
creditorio, resultaba inoficioso un pronunciamiergspecto de la validez o invalidez
constitucional de la normativa de emergencia queddmenta la pesificacion.
Asimismo advirti6 que la demora en el reintegro ldepropiedad, es decir la
indisponibilidad del capital durante un prolongdaloso, podria haberle ocasionado un
dafio al accionante, por lo cual este tenia deractexlamar los intereses devengados
durante dicho lapso, pero que esto ya no era raagerdiscurrir en el recurso
extraordinario porque el actor no demandd una imitzawion por la lesion que podria
haber sufrido su derecho de propiedad; sino qubatberse ocasionado un dafio, el
ahorristas tendria la posibilidad de interponer aoeaén por dafios y perjuicios cuyo
objeto serian los intereses devengados duranterepa@ que estuvo sometido a una
indisponibilidad forzosa de su derecho de propieder considerando 20° de su voto)
Por otra parte, los jueces Argibay y Fayt, si ldemapartan de los fundamentos de los
votos anteriores en algunas cuestiones, concumela garte dispositiva del fallo,
debido a que ponderan la situacion de gravedauicisnal que atraviesa nuestro pais
y deciden que mas alla de los fundamentos es nmexésmar una solucion unanime

gue permita darle respuesta a los reclamos quen gstadiente de solucién.
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Argibay realiza un analisis de la validez constidnal de la legislacion de emergencia y
en especial del decreto 214/2002; concluyendo boeseno no fue dictado en ejercicio
de las funciones legislativas delegadas al Podsruliyo Nacional por la ley 25.561,
sino que se trata de un decreto de necesidad yalegdacultad que otorga a dicho
poder el articulo 99 inc. 3 de la Constitucion.s&t esta una normativa de excepcion
debe reputarse prima facie inconstitucional. Déaligresuncidén surge que no es carga
del actor demostrar la invalidez de la norma sine seria carga del Estado demostrar
su validez. (Ver Considerando 3° de su voto). Btesis, si bien Fayt y Argibay se
expidieron segun su voto y Lorenzetti amplio lodamentos; tales pronunciamientos
no afectaron en modo alguno a la unidad del fgtw, lo que se puede decir, que
estamos ante una sentencia decidida por unanim&ladembargo, del mismo fallo
surgen distintas lineas argumentales, tal comofi@nBadeni, quien considera que de
los votos emitidos en la sentencia, surgen tredetarias; 1) la primera, reflejada en los
votos Zaffaroni y Highton de Nolasco, una postupaservadora, congruente con la
jurisprudencia dominante de la Corte, tendiente amvalidar las restricciones
arbitrariamente impuestas por el Estado al dergghpropiedad. 2) la segunda linea
argumental la evidencia en el voto de Lorenzeti ggdopta una tendencia empirica, por
la cual sostiene que en las circunstancias actiafesmula de pesificacion no importa
la vulneracion del derecho de propiedad. 3) poimolt una postura progresista,
expresada en los votos de los jueces Fayt y Argibayenes apartandose de la
jurisprudencia clasica, efectian una interpretaciéstrictiva de las limitaciones
impuestas por el Estado, durante una situaciomuEgencia, al derecho de propiedad

privada.

La regla general

De la sentencia del fallo “Massa” pareceria qugewina “regla general” ya que si bien

establece como va a ser reintegrado el capitat&ncaso en particular y, el control de

constitucionalidad es con efecto “inter partes’salsido que la regla regira de ahora en

mas para casos actuales que lleguen a la CortdneBleo en los dias posteriores se
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resolvié aplicando la misma formula a una granidadtde sentencias. Sin embargo, en
modo alguno queda el tema de la pesificacion t@atenresuelto, ni estamos ante una
sentencia con alcance general y permanente. Emnogflacregla establecida por el
maximo tribunal es la siguiente; a) el accionargeibird $1,40 por cada ddlar
estadounidense, ajustado por el CER (Coeficientestibilizacion de Referencia) hasta
el momento efectivo de cobro; b) percibe ademasinterés del 4% anual no
capitalizable por el prolongado lapso de tiempo faescurrio hasta la reintegracion
del capital. Es decir, que dicho intereses vanreecdesde que comenzaron a regir las
normas que impusieron la indisponibilidad de logdd&os bancarios o desde la fecha
en que opera el vencimiento del contrato, siempeetgl fecha haya sido posterior a la
entrada en vigencia de la normativa de emergenmalg fundamento a la pesificacion
0 a partir del 28 de febrero de 2002 para el casgué el vencimiento de aquél hubiese
sido posterior a tal fecha; c) serdn computadasoquego a cuenta aquellas sumas que
hubiera abonado la entidad bancaria en conceptoediidas cautelares o aquellas que
hubiera abonado durante el proceso. (Considerahfid®) y d) Para Gelfi’ en la
sentencia surge claramente que ceso la reprogr@amaeilos pagos, sin perjuicio de lo
que pudiere resultar de su afectacién a causasigleti en tramit8®. Es decir, que las
sumas adeudadas por los bancos estarian, en prjneypeditas en las respectivas
ejecuciones de las sentencias.

Es de destacar que, por otra parte, no se advigree de la sentencia surja la
improcedencia de reclamos futuros por parte destdglades bancarias; muy por el
contrario podria suceder que los bancos hayaneggado un monto excesivo a los
ahorristas y que intentaran una accion de repatisabre éstos. Por ello es necesario
tener en claro que si bien el fallo ha sido pres#mi{por un lado como una respuesta
institucional al problema de la pesificaciéon enagahy que de hecho sirvié y servira
como férmula genérica para aplicar a otros casosei®bargo, procesalmente el caso

187 Gelli, Marfa Angélica. “El caso "Massa": fin de wapitulo en la pesificacién de los depdsitos
bancarios.” La Ley. Suplemento Especial Pesifiaadié los depdsitos bancarios 2006 (diciembre)

188 parte dispositiva de la sentencia, incluida lavid la ministra Argibay y consid. 18 de los vottes
los jueces Highton, Zaffaroni, Lorenzetti y Fayt
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“Massa” no puede ser una solucidon permanente. cBiage pregunta ¢esto significa
gue este caso se ha convertido — de hecho- enadless “action” del corralito? que

pasaria si las circunstancias actuales variarasultaria justo aplicar la solucion que se
ha adoptado en este caso en partictiarEvidentemente la solucién podria variar
segun los casos. De alli que podemos afirmar qusma@&ssentencia que puede abarcar

muchisimos casos, pero aqui y ahora. El futuro@srio.

La oportunidad de la sentencia.

El fallo a lo largo de todo su contenido repiteiamveces que “en las circunstancias
actuales”, la legislacion de emergencia - en eapetidecreto nimero 214/2002 que
dispuso la pesificacion — no importa una distorglérecho de propiedad de relevancia
constitucional.

A su vez, llama la atencion la reiteracion de léaninos “en las circunstancias
actuales” en casi la totalidad de los considerandes dicho fallo. A mayor
abundamiento sefial®ue a lo expresado debe afadirse la insoslayalhsideracion

de las circunstancias actualmente existentes, @bem ser ponderadas en virtud de la
invariable jurisprudencia de esta Corte segun lalcsus sentencias deben atender a la
situacion existente al momento de decidaonsiderando 12) Evidentemente el factor
tiempo fue decisivo en la resolucién del caso. dtaho explica Morellb® el tiempo
jugd como aliado del 6rgano decidor. En efectodimen el desarrollo del proceso, en
la maduracién de los derechos, en la extinciénhbtigarciones y, en el caso, a favor de
la consolidacion de las situaciones juridicas. Bsi winanime la doctrind que
considera que la Corte esper6 el momento que anésighortuno para abrir un espacio,

en el que por el solo transcurso del tiempo, s spiarribara a una decision final, por

189 Bianchi, Alberto B. “Una calma perfecta”. La Le$uplemento Especial de Pesificacion de los
depdsitos cambiarios 2006. (diciembre).

170 Morello, Augusto, M, “La Corte Suprema. Piloto thementas” La Ley, Suplemento especial: La
emergencia y el caso Massa 2007 (febrero). P.92/93.

1 Bianchi, Alberto B. “Una calma perfecta”, op. arcesat, Eduardo “El precedente Massa .Tributo al
dios Kronos”, Carnotta, Walter, “La pesificacionyh@Cronoterapia”y realismo), BOICO, Roberto, “El
empleo lucido del factor tiempo”, -entre otros- Lay. Suplemento Especial de Pesificacion de los
depdsitos cambiarios 2006. (diciembre).
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si mismo iba a decantar en ese decisorio. Omisi@npgpr otra parte, sin duda es una
manera de tomar decisiones. Esto permitid queriteseia del caso “Massa” sin ser
justa, se “ajustara” quiza a una necesidad aceidd dealidad nacional, permitiéndole a
la Corte apoyarse en su conocida doctrina en seqtid las causas deben ser resueltas
conforme al estado de situacion al momento derdetsentencia.

Dicho esto, se entiende la l6gica de los VotodeFayt y de la Dra. Argibay. En este
altimo la ministro realiza el test de constitucilie@d sobre el decreto 214, para
concluir que es inconstitucional el bloque de tadkcion de emergencia pero teniendo
en cuenta el contexto factico de la Argentina dgdmdia, ponderan dar una solucién
unanime que permita darle respuesta a los reclamesstan pendiente de solucién,
maxime cuando tal sentencia “en las circunstaramasales” no importa la violacion del
derecho de propiedad del ahorrista. En el votoDdelFayt, se expresa en forma mas
clara el argumento al que estamos haciendo refearest el considerando 20 establece
“Que con esta comprension, y en virtud del resultpu® se obtiene segun lo expuesto
en el considerando que antecede, cabe concluirlgwplicacion de la normativa de
emergencia, que ha dado motivo a la promocion de asparo y de muchos otros
litigios, no ocasiona actualmente lesion al deredeopropiedad de la actora, en tanto
ha sido preservada la sustancia del valor adquisitie su derecho creditorio, mas alla
de la moneda en que éste ha quedado expresadoalDeanera, en las indicadas
circunstancias, resulta inoficioso un pronuncianteerespecto de la validez o invalidez
constitucional de la alteracién de la moneda en dfue concertado el contrato de
depdsito entre la accionante y la entidad bancarfa

Sin perjuicio de lo expuesto hasta aqui, quiza ayshsarse que la solucion adoptada
por la Corte era la acertada para el momento lgst@ctual. Sin embargo de ningun
modo podra tomarse la formula expresada en este oa®o regla general para
procesos futuros debido a que el caracter dinAmi&eda realidad puede ocasionar
cambios que generen que dicha solucién no resudta para otros casos en distintas
circunstancias.

Bianchi sostiene que las circunstancias en lgue€orte dicta esta sentencia, es
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acompafado por la calma que produce una econontéiéizada, toda vez que al dia
de hoy, la pesificacion no comporta en los ahomsstun dafio patrimonial

constitucionalmente computable, como hace cinces afiths hubiera ocurrido. Con
acierto, dice “un momento en gue la decision, méds ljaberla tomado la Corte, la ha

tomado el tiempo transcurrido-*

¢La Corte ejercio el control de constitucionalidaden materia de pesificacion?
La Corte en dicha sentencia no realizo un controtitucional, no se expidié acerca de
la constitucionalidad o inconstitucionalidad déeglgislacion de emergencia que dispuso
la pesificacion. Soélo se limita a decir que la natina de emergencia no ocasiona lesion
al derecho de propiedad. Después de la interpoetagie habia efectuado en el caso
“Bustos”, habian quedado muchas dudas sobre latitmienalidad o no de la
pesificacién, ya que en este Ultimo precedenteabéahhecho hincapié en la “doctrina
del esfuerzo compartido” pero no se habia realizablacorrespondiente analisis
constitucional de dicha normativa ni tampoco sdan#atado la violacion al derecho de
propiedad.

Por ello se esperaba que la Corte realizara eddetmntrol de constitucionalidad, es
decir una decision sobre el fondo de la pesificac&®n embargo en el caso “Massa” la
Corte volvié a omitir dicho analisis, o sea que guada pendiente que nuestro Maximo
Tribunal defina la validez o invalidez de la leggbn de emergencia que restringio los
derechos de propiedad durante la ultima crisis @o@eo financiera del pais. En igual
sentido, algunos autores sostienen, que la Carte] &llo objeto de analisis, intentd
llegar a una solucion que pusiera fin al problereaegal de la pesificacion, lo que la
llevo a fundamentar dicha sentencia con argumesrangmaticos mas que dogmaticos.
“Como los nimeros cierran no hay inconstitucionalidalgund*”® Si bien es cierto
gue el caracter dinamico de la convivencia soamlue Estado democratico, puede

generar situaciones excepcionales de emergendiec@obcondémica o social; y que la

172 Bjanchi, Alberto B. “Una calma...” Op. Cit. P. 1.
173 Manili, Pablo. L. “La propiedad privada...” Op. Cit.
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solucion deba que tener que ser concretada a gartinedidas que de algin modo u
otro limiten el ejercicio de determinados derechusj]o es menos, que tal limitacion
debe ser razonable y transitoria.

Lo expuesto anteriormente, nos puede llevar a pepsaes posible vivir en un estado
de crisis constante, que la excepcidn pase a segle Ante una crisis el Congreso esta
facultado para sancionar leyes que tengan por idadhl superar tal situacion
excepcional; y tales leyes podrian limitar los deos y garantias reconocidas en la
Constitucion Nacional, pero de ningiin modo se puad@erar los limites que la misma
establece a estos efectos. Para que esto Ultimgucexla es necesario que la Corte
efectué el debido control de constitucionalidad. $¢opuede pasar por alto que a lo
largo de la historia nuestro Maximo Tribunal, avésmde sus precedentes, convalid6 de
alguna forma las politicas econdmicas dispuestas ebogobierno de turno para
sobrepasar los efectos econdmicos de las distortsis que atravesOd nuestro pais.
En el caso Massa, surge de los distintos votossienhgistrados, que no se efectud un
control de constitucionalidad del fondo de las retivas que dispusieron la
pesificacidon, porque tal como lo expresa Fayt emaga particular en las circunstancias
actuales y en las particulares de dicho caso edmulabstracto realizar dicho control
constitucional. Aunque en sus votos de Zaffaronghkbn de Nolasco y Lorenzetti
expresaron “la constitucionalidad del bloque ledigsb de emergencia que fundamenta
la pesificacion”, tal analisis estuvo realizada@mo a la facultad del Congreso de fijar
el valor de la moneda y no al fondo de la pesifiracDistinto es el voto de la Dra.
Argibay quien hace un analisis de constituciondligabre la legislacion de emergencia

y en especial sobre el decreto nimero 214/2002.

Conclusion

El fallo “Massa” implicé un avance superador de litimos precedentes. No pueden
negarse las valiosas argumentaciones que el praeedienota y el importante esfuerzo
en articular una solucion de consenso, pero queddignte la solucion definitiva sobre

la constitucionalidad de las medidas concretasafgearon los derechos de propiedad

169



durante la llamada pesificaciéff.Es necesario tener en claro que si bien el fallsitio
presentado como una respuesta institucional algrabde la pesificacion en general y
gue de hecho sirvidé y servira como formula genépaea aplicar a otros casos, no
puede considerarse una solucion permanente Y tikedini

Un sistema estable de reglas y no su apartamieatanpcesidades urgentes es lo que
permite constituir un Estado de derecho. (Final deto de Lorenzetti)En aras de
preservar esas reglas y dotar al sistema del rtiagraldo de seguridad juridica, es que
la Corte Suprema de la Nacién debié haber estaloeen forma contundente si es
constitucional o inconstitucional el régimen dedsificacion y hacer un control intenso
en relacion a si el proceder de los poderes paditen la Gltima crisis econdémico-

financiera se mantuvo dentro del plexo normativestitucional* ">

" Dalla Via, Alberto Ricardo. “La doctrina constitanal de la emergencia y el derecho de propiedad.”
La Ley, Suplemento especial: La emergencia y al béesssa 2007 (febrero). P. 6.

17> peyrano, Jorge W, “Aristas procesales del Gltiedlo fpesificador”, LL 13/02/2007 y Gil Dominguez,
Andrés. “El acto final de la pesificaciéon: ¢el pamir de una ilusion? La Ley, Suplemento Especial
Pesificacion de los depésitos bancarios 2006 (aiicie)- DJ 10/01/2007, 49. P4.
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CAPITULO IV

GARANTIA - LA ACCION DE AMPARO

LA ACCION DE AMPARO EN GENERAL

Origenes

Abordaremos aqui el estudio de la accion de ampara sentar los lineamientos en
torno de los cuales analizaremos después su peregteictica en los casos relativos al
“corralito financiero”. Todo amparo rectamente péawo presupone la existencia de
una situacion de grave injustici lesién a la esfera inviolable de la libertad te
persona. En este orden de ideas debemos tener presente.@lemparo tiende, tanto
como a deparar tutela a los derechos, a afianzalibertad individual en cuanto
categoria fundamental en un estado de justiciaula palabra, a juridizar la vida de
relacion, de los hombres con el Estado y de lostiesnentre si dentro del Estatfg®

La voz “amparo” es de origen hispano, lo cual queda&lado en diversas acepciones
pues era utilizado, en un sentido, como recurso edionde impugnaciorde las
resoluciones judiciales. Asi, por ejemplo, en lanpidacion de Alfonso el Sabio — o
Siete Partidas — donde se utiliza el término “ampar‘amparamiento”.

Asimismo, se interpretdé al amparo como interdiadsgsoriode conformidad con sus
antecedentes coloniales cuando servia para protetps tierras de las comunidades
aborigenes de la voracidad y codicia invasora.

En otro sentido, el amparo era utilizado como iumsnto para la proteccién de los
derechosde la persona humana, tal como sucedi6 en el Re@oAragon,

particularmente mediante la llamada “manifestaciémpersonas”.

178 Bidart Campos: Régimen legal y jurisprudencialataparo Bs As, Ediar S.A 1969 pag. 32.-
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En el ambito del Derecho Comparado podemos obskrnewolucién de este concepto.
Los “writs of injuction” del Derecho Anglosajonrsanandamientos de prohibicién o
de ejecucion que habilitan a los jueces a hacear cesnediatamente abusos o
violaciones de derechos fundamentales, proveniel@ds autoridad administrativa. En
el derecho Espafiol los antecedentes del ampamramtan a la Constitucién de Cadiz
de 1812, aunque adquiere relevancia en la de 1831 posterioridad es receptado por
la Constitucion de 1978.

En el Derecho Latinoamericano merece ser destaeh@dmparo mexicano pues se
reconoce como importante antecedente del primeaaniperoamericano: el derivado
de una ley del Estado de Yucatan.

En la actualidad la garantia de proteccion juritiex@e consagracion en el art. 103 de la
Constitucion Federal.

En el ambito del Derecho Internacional, la Decl@mm®mericana de los Derechos y
Deberes del Hombrgl948) prevé en su art. XVIII el compromiso de gaor“... un
procedimiento sencillo y breve... conaatos de la autoridad que violen... algunos de
los derechos fundamentales consagrados constialciente”.

La Convencion Americana sobre Derechos Humai@$9) determina que “Toda
persona tiene derecho a un recurso sencillo y @apida cualquier otro recurso
efectivo... contra actos que violen sus derecheoslamentales reconocidos por la
Constitucion, la ley o la presente Convencion, ewando tal violacidbn sea cometida

por personas que actien en ejercicio de sus fuegioficiales” (art. 25, ap. 1°).

Evolucion historica en Argentina

A efectos de una mejor comprension, es posiblindist tres etapas en la evolucién de
esta institucion en el Derecho Argentino que ppigcicon el reconocimiento del
amparo por parte de los jueces de 1957 a 196G6legal, de 1966 a 1994 y finaliza con

Su recepcion constitucional en 1994 hasta la fecha.
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Elaboracion Jurisprudencial

La primera etapa nace con la recepcién pretoriara eausa Sirt’’ y luego en el caso
Kot'’® Hasta el pronunciamiento de la primera senterom,jueces se negaban a
admitir acciones que no estuvieren establecidaslosnordenamientos legales
nacionales o provinciales, salvo en el caso deiceisines ilegitimas a la libertad
corporal, en el que los afectados contaban cdraleéas corpuseglamentado por las
leyes procesales de la Nacion y de las provinoled, por ejemplo, en el caso
"Bertotto™’®, la CS en 1933 desestimo ledbeas corpuson fundamento en que el
mismo no resulta aplicable a casos en que no edétncion arresto o privacion de
libertad y que, en relacion a todos los demas Hesgacorrespondia acudir a las vias
ordinarias. En el mismo sentido se pronuncié edsumal en la causa "San Miguéf®

de 1950, aun cuando el voto de Tomas Casares paitteci un criterio distinto,
infiriéndose de su lectura la postura de que elaaimponstituiria una garantia implicita.
En el conocido caso "Siri", fallado en 1957, lat€aeacciona frente a la imposibilidad
de cuestionar judicialmente, salvo por via ordaadctos de autoridad publica que
violaban un derecho humano diferente a la libefiisida: la libertad de expresion. La
figura del amparo fue concebida con amplitud pamékimo Tribunal. Interpreté que
constatado que las garantias de los arts. 14,18/ (fbertad de imprenta y de trabajo)
se hallan restringidas sin orden de autoridad ctenpey sin expresion de causa que la
justifique, bastaba esa comprobacion inmediata paea la garantia constitucional
invocada sea restablecida por los jueces en sgridéel, sin que pueda alegarse en
contrario la inexistencia de ley que la reglamegtegue la proteccién surge de la
propia Constitucion. Se consagraba asi la eficadieecta de las normas

constitucionales.

Y7 Fallos: 239:461
178 Fallos: 241:296
% Fallos: 168:15

180 Fallos: 216:606
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En "Kot", un afio mas tarde, la CS admite el ampawotra acto de particular,
destacando que existe una garantia tacita o ingtjce protege diversos aspectos de la
libertad individual (art. 33). EI Maximo Tribunabhdoor reproducidos los argumentos
expuestos en "Siri" en orden a que el interesaddedlojo habeas corpgso amparo,
afiadiendo que no es esencial si la restriccionigmevde actos de autoridad publica o
de particular e hizo lugar al recurso, interpretagde siempre que aparezca, de modo
claro y manifiesto la ilegitimidad de una restrigticualquiera a alguno de los derechos
esenciales de las personas, procede el amparenfiargo, se advierte que la figura ha
sido restringida, pues se desprende del pronunerdmgue es requisito para acudir a la
referida proteccion que la remisién del examen aleuestion a los procedimientos
ordinarios administrativos y judiciales causaredafio grave e irreparable. Como se ve,
el amparo tuvo un nacimiento promisorio, fue comtzlron amplitud por el Maximo
Tribunal (Siri), aun cuando en Kot, a pesar de hao extendido contra actos de

particulares, vino a sufrir alguna restriccion.

Regulacion Legal

La Segunda etapa es la del periodo legal, en @llzey 16.986 (B.O. del 20/10/66)
contempl6 entre los supuestos de inadmisibilidddohparo, el de que existan recursos
o remedios judiciales o administrativos que pemmdhtener la proteccién del derecho
0 garantia constitucional que se trate (art. 2.ajcasimismo cuando la determinacion
de la eventual invalidez del acto requiera una mayaplitud de debate o prueba o la
declaracion de inconstitucionalidad de leyes, desre ordenanzas (art. 2 inc. d). A
propésito, la Corte Suprema interpretd que no baste exista una via prevista en la
ley para atender la legalidad o ilegalidad de a&dledr publica sino que ademas su
empleo no pueda ocasionar un agravio irreparabta ph afectado. Conforme al
esquema de la ley, la accibn de amparo resultabanstituto residual, heroico,
reservado para las delicadas situaciones en lapquéalta de otros medios legales
peligra la salvaguardia de derechos fundamentaletecir recurso o remedio, el citado

inc. a) del art. 2 engloba toda gestion ante ekPdddicial o administrativo. En cuanto
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a la segunda parte, habria que interpretar a cansansuque la norma permite el
amparo si no hay recursos o remedios, hipotesisutilble y quizas inexistente, porque
siempre hay una via legal para atender la legalidéehalidad de un acto de autoridad
publica. Se interpretd, entonces, que no bastdgy una via procesal para desestimar
el pedido de amparo si el trdmite no es auténtintéeneperativo para enfrentar el acto
lesivo. La linea vino siendo marcada por la CSemj@ostuvo que el amparo es viable
habiendo otros procedimientos legalmente previstaando el empleo ordinario de
éstos, segun las caracteristicas del problema,efaudicasionar un dafio grave e
irreparable. En esa linea se pronuncio en 1992docuaonsiderd que es preciso evitar
que el juego de los procedimientos ordinarios tolusoria o tardia la efectividad de
garantias constitucionales como la involucradal eas® (remuneracion de magistrados
y funcionarios de Entre Rios).

Corresponde aclarar que via previa es la exigemda articular un reclamo
administrativo o jurisdiccional antes de promoveramparo, en tanto que la via
paralela o concurrente es todo medio de defengaeleispone el agraviado por el acto
lesivo al margen del amparo. La ley 16.986, comdlige admite ambas vias y, por
tanto, el amparo no es admisible si existiendo athministrativas o judiciales previas
éstas no han sido agotadas o si existen vias [garalda remision a ellas no causa

gravamen irreparable.

Reforma Constitucional: art 43

La tercera etapa es la de la consagracion conistitalcen el art. 43 de la CN. Cabe
recordar que el Texto de la Constitucion hasta X@¥enia, en la Primera Parte (arts.
1/35) un capitulo Unico, titulado: "Declaracionderechos y garantias" y, a partir de
esa fecha, la Primera Parte tiene el Capitulo Pom&eclaraciones derechos y
garantias" (arts. 1/35) y el Capitulo Segundo: Ngederechos y garantias" (arts.
36/43). El art. 43 tiene cuatro parrafos, los pesieros refieren al amparo y el dltimo
al habeas corpus. En los tres primeros es pogiblgificar al amparo general, contra

cualquier forma de discriminacion y respecto deedeos que protegen el medio

175



ambiente, la competencia, el usuario y consumidargs de incidencia colectiva y el
habeas data.

Las condiciones del primer parrafo son aplicabléasadistintas especies de amparo.
Establece el primer parraféoda persona puede interponer accion rapida y éitpe
de amparo siempre que no exista un medio judicié imdoneo, contra todo acto u
omision de autoridades publicas o de particulargge en forma actual o inminente
lesione, restrinja, altere o amenace, con arbiteglad o ilegalidad manifiesta,
derechos o garantias reconocidos por esta Conghitid ratado o Ley. En el caso, el
juez podra declarar la inconstitucionalidad de larma en que se funde el acto u
omision lesiva Como se advierte, la Constitucion se refierecaacter rapido y
expedito de la via de amparo. Establece la neaksldaconfrontar esa via con otro
medio judicial mas idéneo y es clara en que no eexgl agotamiento de via

administrativa previa porque la norma alude a [@esién medio judicial.

NATURALEZA JURIDICA: EL AMPARO ¢ES UNA ACCION O UN
RECURSO?

Para dilucidar esta cuestion, hartamente debatiddoetrina, tendremos en cuenta el
concepto de Celso que decia que la accion consistfa. elderecho de perseguir en
juicio lo que a uno se le de&!, hasta llegar a un concepto moderno de accién como
un poder juridico de hacer valer una pretensiée ehtrgano jurisdiccion&f. Desde
esta perspectiva no hay duda de glugmparo es una accion

En concordancia con lo expuesto, Bidart Camposiéefi amparo como “... una accion
originaria de derecho publico que se sustanciasoend de juicio, ante un érgano del
poder judicial®®. Es posible afirmar que “... ningln otro institytermite activar a la

jurisdiccion para deducir una pretension ampamstgoro de la defensa de derechos

181 Roland Arazi: Derecho Procesal Civil y Comerciakglicion Bs As, Astrea, 1995, pag. 48.
182 Sjlvia Adriana Diaz: Accién de amparo, Bs As. Bdil La Ley 2001.
183 Bidart Campos: Régimen legal y jurisprudencialateparo Bs As, Ediar S.A 1969 pag. 339.-
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constitucionales eventualmente vulnerados en paocde lograr un rapido
restablecimiento de la garantia conculcad.”

También participan de este criterio Morello y VlHeaunque aceptan como uso
alternativo el término “procedimiento” que, segaropinion, es el que adopta la norma
constitucional'® Por consiguiente, si nos ubicamos en la temagt@mcedimiento a
seguir, puede hablarse pigcio o proceso de amparaomo la clase de relacion entre
las partes y el juez durante el pleito.

Es posible distinguir la “accion de amparo” comer@pio del derecho a la jurisdicciéon
dejando el término “juicio de amparo” para cuana@adtcion pone en movimiento un
proceso de tipo jurisdicciondf®

Este doble sentido del amparo (como accion y comoego) surge del texto del art. 43
de la Constitucion reformada pues “... ademas cenaxer en la letra expresa del texto
fundamental el «derecho de amparo”, esta requiniepe la garantia se solidifique en
un proceso “rapido y expeditt”

Por otro lado, hay que destacar que en sentidictépnocesase trata de una accion y
no de un recursola confusién deriva del empleo que se ha dadgopalabra recurso
en su acepcion vulgar deemedio, arbitrio o procedimiento” destinado a estsr
algo’®8 Esto es asi por las siguientes razones:

1. El amparo constituye una manifestacion de lalfad juridica consistente en acudir
ante un organo jurisdiccional (judicial) solicitanda concrecién de determinada
consecuencia juridica: la tutela, declaracion oomecimiento de un derecho o

pretension juridica mediante la eliminacién deekidn constitucional.

18 Sjlvia Adriana Diaz: Accién de amparo, Bs As. Bdil La Ley 2001. Pag. 27

185 Augusto Morello y Carlos Vallefin: El amparo. Réwin procesal 5° Edicion. La Plata Bs As Lib Edit.
Platense, 2004 pag. 4 y ss.

18 Bjdart Campos: Régimen legal y jurisprudencialataparo Bs As, Ediar S.A 1969 pag. 338

187 Osvaldo Gozaini: El derecho de amparo. Los nudeoschos y garantias del art 43 de la Const. Nac.
Bs As Depalma 1995. pag. 5

188 Augusto Morello y Carlos Vallefin: El amparo. Réwgin procesal 5° Edicién. La Plata Bs As Lib Edit.
Platense, 2004 pag. 7
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2. El amparo -a diferencia de lo que ocurre coreelirso- no actia especificamente
como medio tendiente a reformar o anular una resgwiudentro de un proceso, en esa
instancia o en otra superior o distinta.

3. El acto procesal inicial lo constituye la demanl@ amparo, comienzo de un litigio,
en tanto que el recurso no es sino un acto derdgroab curso de un proceso. Asi, dentro
del proceso de amparo existen verdaderos recursos.

4. El amparo, cuando se dan sus presupuestosjaatio de plena autonomia y tiene
vida propia y excluyente de remedios procesales)am® No actia como accesorio de
otra pretension ni puede, por lo mismo, tener fpeto satisfacer finalidades ajenas a
las que lo identifican y singularizan entre losgedimientos judiciale®¥®

Distinta es la posicion de Gozaini que consideraamlparo consagrado por la
Constitucién de 1994 como un derecho fundamEfttaionsiderando los derechos de
manifestacion que tienen todas las personas peleanar ante un érgano jurisdiccional
el cumplimiento de los preceptos tuitivos a que d@erecho se considera, “... el amparo
No es un recurso, ni un proceso, solodenecho constitucional de acceso irrestricto
gue se consagra en el art. 43 y por el art. 1& graifte que menciona la inviolabilidad
del derecho de defensa en juicio de la persona gudederechos®™ No obstante,
reconoce la existencia de una dimension procesationde opera aquel derecho y
concluye que “... el amparo novedoso que se incargbtexto constitucional concreta
el derecho de acceso a la jurisdiccion impidienalatrovertir sobre la existencia de la
via, mientras que el derecho a que ese proces@pield y expedito, informa aspectos
gue deben cubrirse en la inteleccién de los priosiprocesales, lo cual ocupa a la

189 Augusto Morello y Carlos Vallefin: El amparo. Réwgin procesal 5° Edicion. La Plata Bs As Lib Edit.
Platense, 2004 pag. 7y 8

199 Osvaldo Gozaini: El derecho de amparo. Los nudeoschos y garantias del art 43 de la Const. Nac.
Bs As Depalma 1995. pag. 5

11 Osvaldo Gozaini: El derecho de amparo. Los nudeoschos y garantias del art 43 de la Const. Nac.
Bs As Depalma 1995. pag. 5
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norma reglamentaria que subsiste (en el orden dedeerley 16.986) o que fuera a

dictarse™%?

EL AMPARO COMO GARANTIA CONSTITUCIONAL

Coinciden los autores en considerar al amparo com@ garantia constitucional
recordando que en nuestra Carta Magna se encuesttédo bajo el capitulo de
“Declaraciones, derechos y garantias” y, mas ctarmente, bajo el titulo “Nuevos
derechos y garantias”.

Entendemos por garantia a la institucion creadever fdel individuo para que, armado
con ella, pueda tener a su alcance inmediato elongiechacer efectivo cualquiera de los
derechos individuales que constituyen en conjuatibértad civil y politica.

En estos términos, el amparo es un procedimiemesagrado constitucionalmente para
hacer efectiva la proteccion de los derechos sigod@xcelencia una garantia procesal
por cuanto significa el medio mediante el cual aeehefectivo el restablecimiento del
derecho vulnerado. La diferencia con el resto delerechos consagrados en la primera
parte de la Constitucién Nacional est4 dada poeguanto en esta clausula se establece
el modo de proteger derechos conculcados por sgtearespecial, son las leyes las que
regulan la forma de proteger distintos derechosstdorionales (consagracion
legislativa) y no la Constitucion, como si ocumee¢ amparo, el habeas data y el habeas
corpus.

Esta es la posicién que adopta el Proyecto deelghamentaria de la accién elaborado
por la Camara de Senadores, que en su art. 3 ‘legaaccion de amparo es una
garantia constitucionalque se ejerce a través de un procedimiento de excep
Procedera siempre que se invocare fundadamentiasjwéas ordinarias, idoneas para
garantizar la plana amplitud del debate y pruebaaseguren la proteccion del derecho

afectado con eficacia suficiente para impedir uilodgrave e irreparable.” Se trata de

192 Osvaldo Gozaini: El derecho de amparo. Los nudeoschos y garantias del art 43 de la Const. Nac.
Bs As Depalma 1995. pag. 7
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una definiciéon importante pues el amparo no es sk via procesal, sino que en si

Mismo es una garantia constitucional.

Concepto

Suscribiendo el concepto de accion de amparo dad®iaz Solimine quien entiende

gue es la “... accion que tiene por objeto persegjureconocimiento de un derecho
especialmente establecido por la Constitucion érena violacion o amenaza motivada
a través de un acto manifiestamente arbitrariegall y siempre que no existan otras
vias procesales aptas 0 mas idéneas para remediaagidez y eficacia el perjuicio

sufrido por el afectado, con excepcion del menascaba libertad fisica, pues la

proteccién de ésta se encuentra alcanzada pobehd&orpus*®

Para realizar un mejor andlisis del mismo lo hemescompuesto en los siguientes
puntos: a) objeto de la accion de amparo, b) saegdencia, c) idoneidad del medio
elegido (es decir, si la accion funciona como viagipal o subsidiaria) y d) principio

de celeridad

Objeto de la accion de amparo

De acuerdo a lo que expresa la primera parte defiaicion el amparo es la accion que
tiene por objeto perseguir el reconocimiento dedenecho especialmente establecido
por la Constitucién En igual sentido, Gozaini manifiesta que el ampaiocura la
tutela de los derechos fundamentales, sin impsrtalos estan constitucionalizados o
provienen de derechos implicitos o impuestos patrumentos de proteccion
supraestata®

Merece destacarse que la reforma constitucionabhaervado la redaccion que trae la
ley 16.986 para caracterizar el acto lesivo quelgsto de amparo. En tal orden de
ideas, la accién resulta admisible “contra todo@ acomision de autoridades publicas o

de particulares, que en forma actual o inminergi®te, restrinja, altere 0 amenace, con

193 Omar Diaz Solimine: Juicio de Amparo Bs As Ediankmurabi srl, 2003 pag. 45
194 Osvaldo Gozaini: El derecho de amparo. Los nudeoschos y garantias del art 43 de la Const. Nac.
Bs As Depalma 1995. pag. 8
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arbitrariedad o ilegalidad manifiesta, derechos aragtias reconocidos por esta
Constitucion, un tratado o una ley.” La norma cibmsibnal traza asi una directriz
rectora incuestionable: no hay actos ni omisioreawtoridades publicas que resulten,

de suyo, irrevisables dentro del sistema constinatidel ampard®

Las variantes introducidas con respecto a la kgigh anterior son minimas:

A) Se admite la accion contra actos de autoriddddigaly de particulares (antes, art. 1,
ley 16.986 y art. 321 inc. 2 del Cdodigo ProcesalilGi Comercial de la Nacion,
respectivamente) que provoquen o amenacen, en fposiiva o por omision, la
realizacion de algun derecho fundamental.

B) Se agrega en la Orbita de los derechos proteglidse provenientes de tratados y de
leyes, por lo cual la proteccién no comprende sefdm a los derechos o garantias
reconocidos por la Constitucion.

C) Se reconocen nuevos derechos de incidenciatisalecomo por ejemplo los
vinculados al medio ambiente.

D) Se deroga la prohibicion de decretar en el amfaainconstitucionalidad de normas
(art. 2 inc. d), ley 16.986).

E) La exclusion por la existencia de recursos oeddos judiciales o administrativos
que permitan obtener la proteccion del derechogatantia se limita a la existencia de
medios judiciales mas idoneos que tornan improdedsramparo.

F) Se amplia la legitimacién activa al afectado,dafensor del pueblo y a las
asociaciones “... que propendan a esos finesobteda base de un registro organizado
por una ley aun no dictada.

G) La reforma elevo la accion de amparo al mismvelrde los derechos que pretende
proteger.

Vale aclarar que al haberse omitido la referencidos “derechos explicita o

implicitamente reconocidos” que indicaba la ley argta, la Constitucion Nacional

19 patricio Sanmartino: La tutela amparista y el deosede la emergencia. Jurisprudencia Argentina
2003-1l pag. 1184
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pareciera sugerir la positivacion necesaria dedatar reclamado, pero tal interpretacion
es contraria a la letra del art. 33, del cual seatque “las declaraciones, derechos y
garantias que enumera la Constitucion, no ser&anaidibs como negacion de otros
derechos y garantias no enumerados pero que natemirttipio de la soberania del
pueblo y de la forma republicana de gobierno”.

Procedencia

La definicion continda diciendo que el amparo pdecé.. frente a la violacién o
amenaza motivada a través de un acto manifiestamartiitrario o ilegal...” de
autoridades publicas o de particulares.

Reviste el caracter de autoridad publicatodo organismo dependientes de los érganos
legislativo, ejecutivo y judicial del gobierno, &ministracion central, las entidades
autarquicas, sociedades del Estado, los concegierde l0s servicios estatales y todos
los funcionarios, agentes y empleados estatales eneel ejercicio de su rol
institucional, incurran en actos u omisiones lesivgpara los derechos
constitucionales*®

Tal amplitud permitiria deducir acciones de ampaootra actos de todos los poderes
del Estado pero debemos tener en cuenta que naneslelo permisivo el adoptado por
nuestra Carta Magna, sino su opuesto, el sistestangido y subsidiario, de manera
gue no estarian incluidos en la naturaleza de dtssgoublicos los emitidos por la
funcion judicial ya que estos ultimos implican ésaolucion de conflictos por aplicacion
del derecho con virtualidad de cosa juzgada. Destadodos, el art. 2 inc. b) de la ley
16.986 no esta modificado, por lo cual no procedeamparo contra los actos
emanados del Poder Judicial. En cambio, se adméedo los actos emitidos por los

poderes legislativo y jurisdiccional resultan pospie sus acciones administrativs.

1% Gregorio Badeni: Reforma constitucional e instiines politicas Bs As Ed. Ad-hoc pag. 238
197 Osvaldo Gozaini: El derecho de amparo. Los nuelenschos y garantias del art 43 de la Const. Nac.
Bs As Depalma 1995. pag. 29

182



Derecho de Propiedad, La Inconstitucionalidad daetalito y La Accion de Amparo

Todo acto u omisién de autoridad publica o de paldares es materia objeto del juicio
de amparo siempre que esas actitudes se tradumckvielacion o amenaza de un
derecho constitucionalmente protegidél texto constitucional es mas amplio pues
enumera diferentes supuestos de violacién al dpeir debe tratarse de un acto u
omision “... que en forma actual o inminente lesiaestrinja, altere o amenace...”.

Con respecto a lrma como se produce la afectacidinemos que la lesiéon conforma
un término genérico que abarca las derivacionegiesites que corresponden a la
alteracion o la restricciéesionarsupone ocasionar un dafio especifico, mientras que
la alteracidén se vincula con cambios o transformaciones generado®l derecho
fundamental, y laestriccionsignifica reducir, disminuir, impedir o limitar ejercicio

de la garantia consagrada. El comportamiento |lgsierle también provenir de una
amenaza, o sea, de una accion que indique la ingiméle un perjuicio, siempre que
tenga entidad suficiente como para resultar ciegiave.

El concepto que estamos estudiando determina quactel lesivo debe ser..r
manifiestamente arbitrario o ilegal...”premisas que aparecen tanto en las leyes
amparistas anteriores como en la Constitublénional. Lailegalidad supone algo que
es contrario a la ley y, por tanto, ilicito. Didlegalidad por si sola autoriza la defensa
de la Constitucidn, por la cual se persigue retoman estado de derecho. Pero la
ilegalidad puede ser manifiesta, es decir, evigentiidable, clara; o bien, ser producto
de una interpretacion equivoca, irracional, dernsside error, de palmario vicio en la
inteligencia asignada, casos en los cuales, ditdgalidad asume la forma de

arbitrariedad*®®

Modo de funcionamiento de la garantia: ¢ Es una vigrincipal o subsidiaria?
El art. 43 de la Constitucion comienza diciendo tpga persona puede interponer una
accion expedita y rapida de amparo, siempre quexistaotro remedio judicial mas

idonea Esta frase ha generado multiples debates acerda daturaleza de la tutela

19 Osvaldo Gozaini: El derecho de amparo. Los nueleoschos y garantias del art 43 de la Const. Nac.
Bs As Depalma 1995. pag. 31
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constitucional dando lugar a un interrogante: ¢Q@leance posee la disposicion
constitucional? ¢Como medir la idoneidad del mgdticial? ¢Por la rapidez en
obtener la tutela? ¢ O por la amplitud del procesita del que se trate para acreditar la
lesién a los derechos afectaddd?

Desde el punto de vista doctrinario es posiblerdetar, con nitidez, dos posiciones
emblematicas:

1) Por un lado, quienes comulgan con la tesis antalh sostenido que el amparo, lejos
de ser una via excepcional, es un mecanismo demmaagficacia tuteladora que se
ejerce de maneidirecta y principal .

En este sentido, Bidart Campos para quien la acd@®ramparo es una verdadera
demanda, o sea, una via diré¥tay Morello que expresa que el amparo seria una
alternativa principal, que cederia sélo en el ssfuude existir otras mejores, es decir,
mas idéneas, eficaces o Utiles, las cuales sextapeionales y no la regf&" Este autor
afirma que talidoneidaddebe ser evaluada “en el sentido de que esa anicae
instrumental sea mas provechosa, menos dilatods, enonomica y efectiva, segun la
finalidad de tutela especifica que de ella se aguen la 6rbita del proceso justy”

De la misma manera, el dictamen de la mayoria deolaisiéon de Derecho Procesal
Constitucional y Administrativo, que sesioné eixX&X Congreso de Derecho Procesal
celebrado en Corrientes en agosto de 1997, conctugbaccion de amparo, es una
accion principal, no subsidiaria, ni heroica, rsideal, ni de excepcion, que tan sélo
cede ante la existencia de un medio, de caracthusixamente judicial, mas idoneo, es
decir mas expedito y rapido que el amp&fs.”

No deja de pensar de modo similar Vannosi, qui¢raedo en los supuestos practicos,
afirma que el proceso ordinario no puede en nintgso ser considerado un remedio

judicial méas idéneo que el amparo y que la inteégmién mas razonable de la norma es

199 Marfa Angélica Gelli: Constitucién de la Naciéng&ntina Comentada y Concordada Bs As Editorial
La Ley 2004 pag. 388y ss

20 Bidart Campos: Régimen legal y jurisprudencialateparo Bs As, Ediar S.A 1969 pag. 131

201 Augusto Morello: Reconocimiento del amparo Jutislencia Argentina 2003-11 pag. 1300

202 Aygusto Morello: Reconocimiento del amparo Jutislencia Argentina 2003-11 pag. 1301

23 Sjlvia Adriana Diaz: Accién de amparo, Bs As. Bdil La Ley 2001. P4g. 31

184



Derecho de Propiedad, La Inconstitucionalidad daetalito y La Accion de Amparo

que la pretensibn de amparo, siempre que concu@anpresupuestos que la
condicionan, comporta una alternativa principalp ssusceptible de desplazamiento
por otras vias mas expeditas y rapidas, pero quegislacion procesal argentina no
regula procedimientos judiciales que ofrezcan majameidad que el amparo en cuanto
a simplicidad y celeridad, por lo que el amparoptiearia a procesos judiciales de
caracter especial que tienden a la proteccion deckles acordados por las leyes
comunes y no directamente por la Constitucion. Uibrasefala el peligro de que se
multiplique el nUmero de amparos con la consigeiatgvaluacion del remedio, que
podria convertirse en un proceso regular ffas.

2) Por otro lado, sobre la base de una hermenégtiea hunde sus raices en la
“intencion del constituyente” de 1994, quienes eeden la tesis restringida han
entendido que en aquella Convencion hubieron dgis te las cuales triunfé la que
concibe al amparo comeemedio residual o subsidiario en cuanto a otros
procedimientos judiciales para encarar el actedesi

En ese orden de ideas, quienes estudian la nornstitogional a la luz de sus fuentes
(debates en la Convencion Constituyente y en lai€iémde Nuevos Derechos y
Garantias), toman en especial consideracion las&ipa del miembro informante del
despacho mayoritario, convencional Rodolfo Diaz¢cual no es muy acorde con el
texto sancionado. En efecto, dijo que él.remedio singular del amparo esta reservado
s6lo a las delicadas y extremas situaciones enqglas, por carencia de otras vias
legales, peligra la salvaguardia de los derechosdamentales, requiriendo para su
apertura circunstancias de muy definida excepcigrmpara expresar luego su acuerdo
con la doctrina judicial segun la cual la..accion de amparo constituye una via
excepcional cuya procedencia queda condicionada aéxistencia de otro remedio
judicial o administrativa.”.?®

Por lo tanto, el amparo incorporado a la Constitucieconoce como antecedente

necesario a la jurisprudencia sentada desde “BfiKot” hasta la reforma y mantiene —

294 Jorge Vanossi: La pretension de amparo en lamef@onstitucional de 1994 pag. 175
295 Augusto C Belluscio: El amparo y los otros mediaticiales. Jurisprudencia Argentina 2003-1V péag.
1168
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en consonancia con dicha jurisprudencia— el cardoteepcional de la accién, pues
parte de la eficiencia de las vias ordinarias paralar situaciones que no resulten
extraordinariag®

Sostiene Sagiés sobre esa base que el amparauna g principal u ordinaria sino
supletoria, sefialando también la inflacion, y consate desvalorizacién, del nimero
de amparos que produciria la tesis contraria, nerid@ y rechazada por los
constituyente$®’

También Gozaini participa de este criterio y redaaque “...el amparo, por su parte,
gueda reservado como el tramite adecuado para disstdos valores que el proceso
ordinario no esté en condiciones de tutelar, dpdiace, no lo priorice en los términos
de rapidez y expeditividad que la norma constitnaiconsagra'?®

No obstante coincidir sobre el caracter del amparta Constitucion Reformada, Gelli
ensefia que en la medida en que el orden juridicpronea el remedio eficiente y
pronto para proveer la tutela judicial efectivayia del amparo resulta admisible. Esta
interpretacion atenua el caracter excepcional delvm amparo ya que a partir del
analisis del articulo 43 concluye que: 1) la exisi&@ de medios judiciales descarta, en
principio, la accién de amparo; 2) El principio edd cuando la existencia y empleo de
los remedios judiciales impliquen demoras o inefs que neutralicen la garantfa.
Ahora bien el art. 43 CN inhabilita la accion denparo cuando exista otro medio
judicial méas idéneo, modificando la redaccion del 2 inc. a) de la ley 16.986 que
explicita: “la accion de amparo no sera admisible cuando existéeursos o remedios
judiciales o administrativos que permitan obtenar droteccion constitucional del
derecho o garantia constitucional de que se tfafm ésta, la accion era subsidiaria

puesto que funcionaba ante la inexistencia de otrogdios.

208 patricio Sanmartino y Fabian O Canda: Amparo VesuRs® Directo: El dilema del medio judicial mas
idoneo El derecho 181-994

27 Néstor Sagiies: Nuevamente sobre el rol directsidiario de la accién de amparo. La Ley 1995-D,
1517

208 Osvaldo Gozaini: El derecho de amparo. Los nueesschos y garantias del art 43 de la Const. Nac.
Bs As Depalma 1995. pag. 10

209 Marfa Angélica Gelli: Constitucién de la Naciéng&ntina Comentada y Concordada Bs As Editorial
La Ley 2004 pag. 390
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El primero de dichos conceptos es elatevias previaslas cuales fueron eliminadas en
la norma constitucional facultando un acceso dreadt amparo cuando no existan
tramites jurisdiccionales que soporten idénticastianes planteadas. Sin embargo, hay
distintas interpretaciones sobre el alcance derestiificacién. Segun Rivas y Gelli la
admisibilidad del amparo no exige la existencia ehi agotamiento de las vias
administrativa$'® pues es claro que al particular no le sera olligatutilizar los
caminos burocraticos en detrimento de su derectaonpararsé**

Quiroga Lavié se pronuncia en el mismo sentidepatener que la Constitucién no ha
incluido como requisito de procedencia del ampaug oo exista 6tro medio
administrativo mas idonéoSe ha limitado a restringir la improcedenciaa framites
judiciales, con lo cual se torna inconstituciomagkigencia citada de la ley amparo, que
no lo hace procedente cuando existiera un recursmedio administrativo que permita
obtener la reparacién buscada (art. 2, inc. a)itaga)?*?

En cambio, Gozaini entiende que debe tratarseateadministrativas agotadas, donde
cada estamento haya tenido la intervencion queoekedimiento establezca y dictado
las resoluciones correspondientes a su instanaipebhdencia de actos pertinentes priva
de actuacion al juez, pues, de otro modo, sucuankdriestructura organizacional del
Estado con el gobierno de los jueces dentro delglialmente, el autor reconoce que la
via previa que no esta mencionada en la normaittarishal debe ser interpretada en la
medida del reclamo que se peticiGha.

El segundo de los conceptos aludidos es el deidasparalelas o jurisdiccionale®e
acuerdo a lo normado por la Carta Magna, cualqusreso ordinario que tenga igual
o similar aptitud para resolver la crisis consitnal desplaza la procedencia de la

accion de amparo si completa el recaudo de pranyitaficacia que lo habilita como

210 Maria Angélica Gelli: Constitucién de la Naciéng&ntina Comentada y Concordada Bs As Editorial
La Ley 2004

21 Adolfo Rivas: El amparo y la nueva Constituciénl@®epublica Argentina. La Ley 1994-E pag. 1335
22 Humberto Quiroga Lavié: Constitucién de la NacKigentina comentada Bs As Zabalia Editor 1996.
Pag. 221

13 Osvaldo Gozaini: El derecho de amparo. Los nuelesschos y garantias del art 43 de la Const. Nac.
Bs As Depalma 1995. pag. 12
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proceso concurrente. En la actualidad es validomaf que no seria la existencia de
otra via la que cerraria indefectiblemente el gasna el amparo, sino la ineptitud de

ella la que lo habilita**

Principio de celeridad

La cualidad de expedita y rapida de la via del am@E® mantiene en la version
constitucional. Como puede verse una de las carstatas fundamentales del amparo
argentino es laeleridad de la via elegidérente a la situacién cierta y probada de
urgencia, la respuesta jurisdiccional debe operaediatamente.

Uno de los principios que pueden reconocerse art.el3 CN es el de celeridad, el cual
se vincula con el principio de economia proceshhge a la modalidad del desarrollo
del proceso. La urgencia se manifiesta no solo leaceeso sin obstaculos a la
jurisdiccién sino que ella también impregna el itérprocesal del amparo mediante la
exigencia de un despacho preferente de las achesciha rapidez con la que se debe
ventilar un proceso de amparo es una exigenciaalaterivada de los valores que
ponen en juego este proceso. Este principio exienndalcance a la ejecucion de la
sentencig™®

De lo que se trata en este caso es de brindarugheig eficiente. Y no sera eficiente
aguella que llegue cuando las cosas se encuestrem estado irreversible. Por lo
tanto, el tema temporal esta intimamente vincutaoel debido proceso y el acceso a
la justicia (principio de accesibilidad inmediat&si se ha sostenido que el debido
proceso implica el libre acceso al tribunal, laipiigad plena de audiencia; comprende
el derecho de quel proceso se efectie con un procedimiento eficain yilaciones,
adecuado a la naturaleza del caso justiciable liqmilton asistencia letrada eficiente
desde el momento mismo de la imputacién o detenééntro del marco del debido
proceso, la regla de la celeridad indica que adeBé tramitar y lograr su objeto en el

214 Osvaldo Gozaini: El derecho de amparo. Los nueesschos y garantias del art 43 de la Const. Nac.
Bs As Depalma 1995. pag. 14

21> patricio Sanmartino: La tutela amparista y el deoede la emergencia. Jurisprudencia Argentina
2003-Il pag. 1183
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menor tiempo posible, por una simple razén, apanpaat Couture“En el proceso, el
tiempo es algo mas que oro: es justicig™®

Por lo tanto concluimos que la accién de amparstdage un proceso simplificado
tanto en el tiempo como en la forma, ya que lo sgidbusca es reparar de manera

urgente y de una forma eficaz la lesion a un dereonstitucional.-

LA ACCION DE AMPARO EN PARTICULAR: EL CASO DEL CORR ALITO
FINANCIERO

El aspecto de estudio es la limitacion para ekagpor parte de los ahorristas de
depdsitos bancarios dispuesta por Legislacion MatigDecreto 1570/2001 y sus
normas reglamentarias y modificatorias). Debidogaeda medida se produjo un
aluvion de requerimientos judiciales por parteaiegarticulares en procura de obtener
el reintegro de sus depdsitos y, de esta maneitayr & menoscabo de su derecho
constitucional a la propiedad. La mayoria de lasaraos pretendian que el reintegro

fuera sin limitaciones y en la moneda original ee babian sido efectuados.

Competencia judicial

La competencia federal correspondia en razon dedesonas pues se demandaba al
Estado Nacional (o al B.C.R.A.), también aquélla feclamada en razén de la materia
toda vez que la cuestion debatida implicaba a Iktige nacional en cuestiones
monetaria y cambiaria.

Arazi ha analizado el alcance de la norma conshibat que otorga competencia
exclusiva a los Tribunales Federales para&l“conocimiento y decisién de todas las
causas que versen sobre puntos regidos por la @acish y por las leyes federales

Sucede que los jueces provinciales no pueden asrteardlos juicios en los que se

218 Adolfo Alvarado Velloso: Introduccién al estudie derecho procesal. Primera Parte Santa Fe Edit.
Rubinzal-Culzoni 2000, pag. 266
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pretende dirimir conflictos que se originan poafdicacién de leyes “nacionales” y no
pueden resolverse sin declarar previamente la stitocionalidad de esas leyes, siendo
dicha declaraci6n el fundamento de la pretensidacter?*’

Igual posicion adopt6 la Corte Suprema de Justieiga Nacion al decidir que.. es
competente el fuero federal y no la justicia ordiagara entender en las acciones de
amparo tendientes a recobrar ahorros reprogramagos razones de emergencia —
corralito- pues si bien se impugnan actos emanadesun particular —entidad
depositaria— también se cuestionan las normas madés que le dan sustento —decreto
1570/2001 y disposiciones concordantes-, las qteriaa en contradiccion con leyes
de igual tenor y la Constitucion Federal, por lo equnterferirian con un fin

nacional”?'®

El plazo para la interposicion del amparo

En los hechos se hicieron dos lecturas del probldmmasector sostenia la idea de
admitir acciones de amparo sin exigirle un plazertoj otros pensaron que debia
ponerse un limite y, en tal sentido, aplicaronrgtalo 2, inciso €), de la ley 16.986 de
la Ley de Amparo.

En el ambito de la Camara Nacional Federal rigedelgunio de 1999, el plenario

“Capizzano de Galdi, Concepcion c/ Instituto de @bBociales” el que establecid la
vigencia del mentado dispositivo, ofreciendo commgumento central el siguiente:

"sostener la inexistencia de plazo alguno, dejdtado a la discrecionalidad judicial, o

aplicar analégicamente otros previstos para sibmas distintas, desnaturalizan el
derecho de amparo ....; por ello no se adviertegaobk legal ni constitucional alguno y
si s6lo conveniencia para aplicar el plazo detuaidi2, inciso e) de la ley 16.986 para
el ejercicio del derecho de amparo”. Esta tesiiegusla indefinicién de la Corte que,

en el caso “Video Club Dreams c/ Instituto Naciodal Cinematografia”, y donde se

expresa que el punto de partida del plazo de guiie® que establece el articulo 2,

27 Ronald Arazi: El derecho Procesal frente a la Ejemecia Publica. El Derecho 197, pag. 773
218 CSJN Melli Hugo A c/Banco Rio de la Plata BoldtinLey del 24/10/2002 pag. 2
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inciso e), de la ley 16.986, se trata de una auesie indole procesal que, aunque
regida por una ley federal, no autoriza -en prileiga intervencion del Superior
Tribunal por la via excepcional del recurso exidaario.-

Pero la gran cantidad de juicios hizo que la C8dprema en una acordada dispusiera
feriado judicial para evitar que los tribunalesagsaran. Esto hizo pensar a algunos que
el plazo para interponer los amparos vencia ele2feldrero y que la Corte Suprema la
habia prorrogado hasta el 28 de febrero del 2@ 2articulo 2 de la Ley 16.986, de
amparo contra acto de autoridad publica (una dedhe leyes nacionales que legislan
sobre la materia), dice qu&a accion de amparo no sera admisible cuando [...)
inciso e)“La demanda no hubiese sido presentada dentro dedaince dias habiles a
partir de la fecha en que el acto fue ejecutadoeb producirse.”

El Dr. Andrés Gil Dominguez ha dicho que esta digpén, que estable un plazo de
caducidad tan breve, ha sido derogada por el lrt#ide la Constitucion reformada
en 1994, pero entendemos que no es necesario detghinterpretacion, ya que la no
devolucion de los dineros depositados constituyaisiones y no de actos. Que dichas
omisiones no tiene término para cesar, como tgles, consecuencia no hay fecha que
indique cuando comienza a correr el plazo paraymioth devolucion, en consecuencia
no hay plazo tampoco para interponer el ampar@ &mnbiaria en caso que el banco,
ante un pedido del ahorrista, hubiera negado eaprexste la devolucion del dinero, en

Cuyo caso el plazo comienza a correr en ese momento

La legitimacion en el amparo y su jurisprudencia

En cuanto a la pregunta de a quien demandar? Ispsigstas eran oscilantes: unos
sostenian que, al ser una pretension declarativacdastitucionalidad de las normas
dictadas por el Estado y las reglamentaciones caesges, el sujeto pasivo solamente
era el Poder Ejecutivo Nacional (Ministerio de Emmia y, a veces, Jefatura de
Gabinete de Ministros) y el Banco Central de lal®ddipa Argentina.

Otros argumentaron que la injerencia del Estadawes$ de las normas presuntamente

inconstitucionales afectaba una relacion particeidre el banco y el ahorrista, de modo
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tal que el amparo debia reconocer también a lalahtiinanciera como sujeto de la
accion.

Hubo quienes interpretaron que, en realidad, etda@na un tercero alcanzado por los
efectos de las normas, de manera que debia inbeereal proceso con esa condicion.
Por otro lado, el sujeto activo de la pretensiéaregia con menores dificultades, toda
vez que el articulo 43 de la Constitucion Naciomat;onocia a cualquier persona la
posibilidad de interponer la accion expedita yaapie amparo, calidad que no aparecio
debatida en la préactica, en la medida que el poodesamparo ha permitido desarrollar
el procedimiento sin efectuar pedidos de integracié litis (como debe ser cuando el
amparo lo deducen quienes tienen una cuenta c@rreonjunta o en supuestos de
reclamos de depdsitos que tienen varios titularescwentas no indistintas, etc.),
aceptando la sola presentacion de algun afectado.

Ya se habia dicho quedddo que el poder de juzgar s6lo ha de ejercersia emedida
en que perdure una situacion de conflicto de irgesecontrapuestos en el marco de una
‘controversia’ 0 un ‘caso’, cabe rechazar la acci@i® amparo interpuesta por un
usuario del servicio bancario tendiente a obtenae @l Banco Central levante toda
limitacion de la informacion respecto del sistenaadario nacional y a que se declare
la inconstitucionalidad de aquellas medidas queosigm una desinformacion respecto
de la evolucién del mismo; ya que, los posiblesrates que una eventual sentencia
favorable podria llegar a tener en la esfera prodel accionante, ponen en evidencia
la inexistencia de causa judicial que tenga pomlilad la tutela de los intereses
alegados por las partes. Debiendo, ademas, sefalgue la mentada accion no
introduce alteracion en el orden legal de las cotaepeias, ni permite soslayar los
tramites ordinarios ni es apta para autorizar a jogces a irrumpir en asuntos ajenos
a su jurisdiccion; tanto menos si, como en el caampoco se ha demostrado que el
acto administrativo cuestionado haya restringidesibnado o alterado derechos o

garantias constitucional&s™®

219 CNCont. Adm. Fed., Sala Il, octubre 12-1995, E67-94
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También se argumentd queno' procede la accién de amparo contra el Estado por
cobro de depositos a plazo fijo cuya extincion et entrega de titulos de la deuda
publica fue dispuesta por el acto atacado; ellg asies el juicio de amparo no es apto
para dilucidar controversias relativas al cumplimte de clausulas contractuales y el
cobro de sumas de din&rd’

Luego de leer estas citas cabia preguntarse sclanrade amparo podia interponerse a
varios demandados. Si observamos la Ley de Ampalld,se indica que la
individualizacion del demandado debe realizarseldgnosible”, en razén de entender
gue no es imprescindible tal especificidad, comoeni cambio, lo requiere para el
organo responsable, pues la sentencia solicitaetecidn concreta de la autoridad contra
cuya resolucién, acto u omision se concede el ampar

De alli que fue de mayor dificultad resolver laemencién de los bancos como
terceros, pues en la ley 16.986 no se encuenteziaipente reglado, aunque se pueden
seguir los procedimientos del Cédigo Procesal paremision que efectua el articulo
17.

De todos modos, mas alld de que la ley prevea lmaafn supletoria de las
disposiciones procesales en vigor, las normas deligd Procesal referidas a la
actuacion de terceros en el proceso y a la intégrade la litis rigen situaciones
diversas a las que se plantean en el marco dehdeado amparo colectivo, las que
para este caso, resultan absolutamente insufisiéfite

La doctrina, en lineas generales, permite la ieteridn de terceros atendiendo para ello
los beneficios que puede lograr con el acto lesivios perjuicios que sufre por el
comportamiento de la autoridad estatal y la juddpncia confirma el caracter
restrictivo que impide la promocion de incidentescdalquier naturaleza que demoren
la rapidez que el proceso exige, pero no cuestemarticipacion de terceros cuando
esta suficientemente justificada y se ha fundandentdaramente la necesidad de su

intervencion. También se acepta cuando apareagenés juridico relevante.

220 CNFed. Cont. Adm. Sala IV, Julio 31-990, La Ley2@D, 529
22lICNFed. Contencioso Administrativa, Sala 1V, 199836 "Youssefian, Martin ¢/ Secretaria de
Comunicaciones"”, La Ley 1998-D, 712
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La Corte Suprema de Justicia de la Nacion menaipmala citacion de terceros debe
encontrarse justificada en una razén suficiented§da?% que quien solicita la
actuacion de otro que no es parte pesa la cardardestrar que se trata de algunos de
los supuestos que autorizan a dispogtlarambién se pronuncié por autorizar la
citacion de un tercero con un interés juridico amdnlo (una eventual accién regresiva),
aclarando que ello no obliga a la parte a litigamta los terceros “sino solamente a

darles una intervencién imprescindibfe”

La produccion del informe circunstanciado

En los procesos constitucionales se discute sildéelalidad es estricta o se permiten
atenuaciones en la cerrada aplicacion del prinaj@ocontradiccion. No se trata de
convertir al amparo en un proceso voluntario, nnoseaun desplazarlo a los carriles de
la accion meramente declarativa de inconstitucidad| sino de observar si el juego de
alegaciones y réplicas permanentes es una metdd@pgppiada para el proceso rapido
y expedito que se persigue.

La bilateralidad supone que, como en todo procdsmnflicto enfrenta dos posiciones
distintas: una que sostiene la ilegalidad o ilegdad del acto o la amenaza y otra que
defiende la constitucionalidad de dicho comportaoie Por eso, el punto no es el
debate entre partes, sino la contenciosidad, es deexiste 0 no controversia.

Creemos que es evidente la bilateralidad del ampgatenemos en cuenta la claridad
con que la ley se expresa cuando se refiere eeladdda de amparo" (articulo 6), a las
"partes" (articulo 9), al "accionado" (articulo }0n otras situaciones procesales que
demuestran la duplicidad de intereses y opinionesetjjuez debe esclarecer.

Lo que no esta claro es la forma como se debe etamdia dualidad de posiciones,
porque en el esquema clasico de la ‘“litiscontestate espera que quien ejerce la
pretension contra otra persona y frente al Estadiba la resistencia del demandado y

222 Fallos, 316:775
22 Fallos, 318:2551
224 Fallos, 313:1053
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delegue la responsabilidad de interpretar las cdadudenunciadas en el juez de la
causa.

Mientras que los ordenamientos amparistas con memt& nuestro pais no son
coincidentes en la forma como sefala la “trabaadktis”; en algunos casos, como
sucede con la ley 16.986, se pide un informe cgtantiado, en otros supuestos se
requiere la “contestacion de la demanda”, sientlrettes las posibilidades de llevar a
cabo ambos emplazamientos.

El informe no es técnicamente una contestacionedeadda, pese a que el oficio (en el
caso de amparo contra actos de autoridades pyblicda cédula de notificacion
(cuando se trata de amparo contra actos de pars)lisuelen estar acompafadas de
copias de la demanda y de la documentacion agregadealla.

En este aspecto, los amparos deducidos en el llawrit@an unificado la sustanciacion
por oficio a todos los sujetos pasivos denunciados.

El pedido de informes es una requisitoria del jpera que el 6rgano o la persona
denunciada en el amparo ofrezca las explicacioresudproceder o fundamente las
razones de su comportamiento u omision lesiva,nosie caso, de los motivos que
originaron la sancién de un acto o resolucion déatar administrativo.

No es necesario que el sujeto pasivo conteste pdada uno de los hechos que porta
la pretension. Solo debe dar explicaciones, poejuaforme circunstanciado que se
pide es un “deber de informar” al Tribunal, no fiama como “carga procesal”.

De este modo, el proceso se integra con fundamengscfacticas y juridicas que no
resultan propiamente “hechos controvertidos”. Bsla®# que la dualidad de posiciones
existe, pero no es técnicamente -como se dijorocego controvertido.

En los hechos la produccion de informe opera come werdadera contestacion de
demanda, porque se puede ofrecer prueba e, ingJusivoducir nuevos hechos que
amplian el campo de conocimiento jurisdiccional.

En este sentido, la sancion del decreto 905/02.(R@2/06/01) fue una norma que
introdujo modificaciones en la relacion juridicaestionada en los amparos que se

estudian, pues esta vez no afectaban situacionesgales, sino la forma de cancelar la
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obligacion. Por eso constituyeron hechos nueva @tros términos, la obligacion de
incorporar al debate procesal, la constituciondlidanconstitucionalidad del precepto,
y en caso de haberse aceptado los términos ofsepidiola disposicion, advertir sus

efectos en el proceso y respecto a la relaciédiparien si misma.

De este modo, se ha sefialado como los informasnsitanciados no han cumplido con
el deber constitucional exigido, para actuar coerites uniformes y repetitivos que
obraron como simples fotocopias acompafnadas etalasas, y que de esta manera no
encontraron respuestas concretas a problemas tmsicre

Con ello queremos expresar que el informe requendies términos del articulo 8 de la
ley 16.986 debe responder las consignas que silde,porque cuando se aplica la
misma contestacion a problemas diferentes (comola®rdel ahorrista comun, del
afectado en la disponibilidad de su dinero, del tipree mas de 75 afios de edad o esta
afectado por problemas de salud) las consecuemgipgeden tener simetrias.

Sin embargo, es preciso diferenciar los alcances pguten desde la produccion del
informe 0 su ausencia, porque se deben correspaueto que sucede cuando la
contestacion de la demanda es inexistente, deféicienno cumple con el deber de

expedirse respecto a la autenticidad de la doclwaniéntacompanada.

Informacion simple sin prueba. Efectos sobre la dasnentacion.

Una de las alternativas que se puede dar tras mheamiento jurisdiccional resulta la
breve informacion que efectle el demandado. Lauestp simple, sin otros datos que
los objetivamente comprobables o relatados en déepsion, no tiene consecuencias
para quien asi lo practica, precisamente, porquestéioobligado a reconocer ni a negar
los hechos manifestados en la demanda.

La norma procesal dice que “producido el informeeacido el plazo otorgado sin su
presentacion, no habiendo prueba del accionamteratar, se dictara sentencia fundada
dentro de las 48 horas, concediendo o denegaramlomro” (articulo 8, tercer parrafo,
ley 16.986).
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De este modo, la respuesta formal, concisa, o smmguite breve sin demasiados
agregados, lo unico que provoca es la aperturaigbprde las verificaciones que el
actor quiera efectuar y, en su defecto, el pasedlato a la sentencia.

Algunos sostienen que se debe aplicar la cargartieulo 356 que, en este aspecto,
coincide con el articulo 8 de la Ley de Amparopees$o a la obligaciéon de reconocer o
desconocer los hechos y la autenticidad de la destahacompafada.

Pero se debe tener en cuenta que el requerimieniofarme no es un traslado de la
demanda aunque opere como tal. El escrito de deangod suele acompaiar la
notificacion hace al derecho de defensa en jui@oo pno constituye una “carga
procesal” sobre la cual el demandado se deba pc@run

Al tomar conocimiento de los hechos y de la docuawdn que refiera a ellos, el sujeto
pasivo del amparo tiene el deber de dar a la jedsth su versién sobre ellos o la
fundamentacién que tenga para explicar sus acbogigiones.

El deber que mencionamos puede tener consecuestiasden a la calificacion del
comportamiento de la parte en el proceso y, erasa, considerar a la conducta como
una pauta probatoria de su escasa 0 nula razonagtuar (articulo 163, inciso 5,
parrafo final del CPC).

Asi fue en los casos que el Estado o sus entidattésquicas efectuaron un informe
gue nada tiene que ver con el problema planteamtoefpmplo cuando se contestd con
el informe fotocopiado de las causas denominadasdido” y el conflicto versa sobre
titulos de la deuda publica o impugnacion de alexgetos).

De esta manera, la versién del demandado sobréidolsos no es una obligacion
procesal, sino un deber hacia la jurisdiccion paa ésta pueda resolver. El déficit que
acuse el informe circunstanciado no tiene consetagiprocesales, porque el derecho
de defensa en juicio es una facultad que se puemeejercer, pero deja al magistrado
sin la posibilidad de atender la fundamentaciéraclaconcreta del acto lesivo cuando
ella no aporta “los antecedentes y los motivosadaddida impugnada”.

La ley nada dice respecto a la documentacion, agiega que el requerido “debe”

cumplir la “carga” de ofrecer la prueba tal comgleede hacer el actor. Por ello, los
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efectos no son otros que la eventual eliminacioladtapa probatoria, sin que se tenga
por reconocida o admitida ninguna de las prueh@sgidas por el amparista.

La Camara advierte estos desatinos, y la conflaedei opiniones generales que no
aciertan en el deber de informacién que se lesesfLEn la causa "Falcén, Isabel I."
se dice que “los acreedores de titulos publicossdetor Publico Nacional no tienen el
mismo tratamiento que otros porque respecto de ehBstado Nacional respetara los
términos de la legislacion que regula su deuda spe&o de otros el Estado
unilateralmente altera la esencia de sus obligasioDe tal modo se quebranta el
principio de igualdad que exige el mismo tratandenbrmativo para quienes se
encuentran en igualdad de situaciones. En este pasa los acreedores. No se ha
invocado argumento alguno que explique de modonedde el distinto tratamiento
otorgado a unos y otros acreedores. Frente a estadesvanecen todas las
argumentaciones del considerando del decreto ygules expone el Ministerio de
Economia en estos autos porque las dificultadeandieras y economicas que se
invocan, los problemas del financiamiento del segigblico nacional, el déficit
presupuestario y la crisis que provoca la emergemgiadmiten el distinto tratamiento
gue resulta del decreto 471/02.

La falta de un criterio admisible que justifiquededtinto tratamiento otorgado a unos y
otros acreedores lleva a concluir que la limitadi@nla sustitucion de la prestacion
debida sélo para los titulos publicos cuyas obilaees estan regidas por la ley
argentina pretende evitar que el Estado Nacional sandenado por tribunales
extranjeros en el supuesto de haberse afectadcerechb de propiedad de los
acreedores cuyos creditos estan regidos por lexiegnjera.

Por tanto, la posicion asumida por el Estado Naties insostenible y no se justifica
invocando razones de emergencia. Los poderes datiEslurante una situacion de
grave perturbacion econdémica, social, o politicaom absolutos e ilimitados, sino que
deben ejercerse en el marco que establece ellarfi8ude la Constitucion Nacional y
las decisiones que adopten los poderes politicoEstado estan sujetos al control del

Poder Judicial. Asi, la Corte Suprema de JustieidadNacion tiene establecido que
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"aln en situaciones de grave crisis 0 de necegidatica, frente a la invocacion de
derechos subjetivos o agravios concretos dignda tigela judicial, corresponde a los
jueces controlar si los instrumentos juridicos enpeéntados por los otros poderes del

Estado no son contradictorios con la normativa titoiegonal” 2%°

Informacion y contestacion sin prueba. Efectos.

La contestacion del amparo sin ofrecimiento de lpguao determina sin mas la
admision de la demanda. Justamente, si el emplanéonno fuerza al contradictorio
tampoco se puede pensar que la omision delibemgaugba sea motivo bastante para
eludir esta fase cuando el actor tenga verificasgendientes.

En cambio, si la prueba del actor consiste Unicéenen la documental acompafnada y
no ha mediado objecion con respecto a la auteaticite los documentos privados
agregados, el juez debe dictar sentencia dentlasd48 horas de presentado el informe
o de vencido el plazo para hacerlo.

Asimismo, la prueba ofrecida por el actor no caugd para el juez la obligacion de
proveerla, toda vez que conserva la facultad denasta produccion de aquella que
considere pertinente y conducente al debido esihaiento de la cuestion.

Quien elude informar deja de explicar y sin jusétiion los actos u omisiones que en su
contra se denuncian. Por ello, tal actitud, si lmeres técnicamente un reconocimiento
0 una admisién, si constituye un deber incumplide gesa sobre la calificacion de la

conducta de las partes en el proceso.

La omision del informe. ¢ Hay rebeldia o incontestagn?

Puede suceder que el informe no se produzca pai@md renuencia voluntaria de
quien ha sido emplazado. De seguir la posicionirfefme como contestacién de la
demanda, los efectos debieran ser aquellos quespamden a la rebeldia (si el actor lo

solicita) o a la incontestacion (efectos procesaleediatos).

22° Fallos 316:2624
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La rebeldia supone lograr el reconocimiento déhkxshos pertinentes vy licitos a que la
demanda se refiere, pudiendo el juez omitir laafaobatoria si con el material que
cuenta lo considera suficiente para dictar serdesinimas tramite.

La incontestacion produce similares efectos, salwaaquellos que corresponden a
notificaciones a practicar o medidas cautelaresigulentes.

Es decir, el informe circunstanciado no producigmega la obligacion judicial de
proveer la prueba del actor o, en su caso, derdietdencia inmediata.

De tal modo el incumplimiento del deber de informanstituye una accion contraria
para quien asi actda, audn sin resultar una prEsuen su contra, el acto se puede
valorar como un obrar imprudente que manifiestafalta de colaboracién en la
busqueda de la verdad y una prueba contra si mismo.

Ahora bien, si la omision del informe resulta de fdta de requerimiento, la
consecuencia es clara: al violarse el principibititeralidad requerida, “la omisiéon del
pedido de informes es causa de nulidad del prodest¢ulo 8, ley 16.986).

Una ultima consideracion. Si el informe se produegrcido el plazo acordado por el
juez, y teniendo en cuenta la perentoriedad y d¢dddcautomatica de los tiempos
procesales, no se podria aceptar una incorporapitemporanea del escrito llegado
fuera de término. Este ha sido el temperamentotadopen la mayoria de los amparos

por corralito.-

Admisién y sustanciacion de los recursos contra maths cautelares.

En la mayoria de los amparos por corralito presienta medida precautoria planteada
coincidié con el fondo del amparo, lo que en ppimia tornaria inviable de aplicarse
la ley 25.587. Sin embargo, se ha resuelto quergdlizacion de la cautelar conlleva la

concesion del objeto mismo del amparo porque sepaumete la propia materia
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debatida en la causa, se afecta precisamente etoot¢l pleito, con menoscabo de
garantias constitucionales como la defensa e igdadtre las part&s

No obstante lo cual corresponde, por las particddes del caso, analizar con mayor
profundidad la situacion de hecho que se plantls éines de no dejar desprotegido
por la aplicacion dogmatica de un principio proteaaquien acude a reivindicar su
derecho.

Por tanto, se concluye que la suspension de laiafet de las medidas cautelares y
sentencias que disponen los articulos 1 y 2 dektied316/02, asi como el mecanismo
creado por el articulo 3, resultan contrarios adesposiciones de la Constitucion
Nacional, ya que desnaturalizan la esencia dekmsstrepublicano de gobierno,
destruyendo el control judicial, lo que resultatcaro al derecho de los ciudadanos a
una tutela judicial efectiva.

En consecuencia, se declara la inconstitucionali#aths disposiciones previstas en el
decreto 1316/02, articulos 1, 2 y 3 y teniendowanta el pedido de cautela solicitado,
la situacion de colapso provocada por las aproxameaxhte 120.000 demandas analogas
presentadas ante los fueros federales, lo exprgsadia Corte en el caso "Smith", la
alteracion sorpresiva de la situacion patrimonéla$ ahorristas y la avanzada edad de
los amparistas con la consiguiente situacion deest riesgo de dafo psicofisico, la
situacion especial de cada uno de ellos, es quelridsinales en ejercicio de las
facultades otorgadas por el articulo 204 del CP@€&tinaron que corresponde adecuar
limitadamente la pretension efectuada.

Este tipo de medidas fue apelado por quienes intergn en calidad de sujetos pasivos
del amparo, ocurriendo situaciones procesales quesigo interpretadas con criterios
diferentes, actuando muchos de ellos con erroreateden la aplicacion de las normas

procesales.

226 Conf. doctrina de Fallos C.S. 323: 337; 349; $dlm re "Tradimex" del 5 de abril de 1991; Salia |
re "Triulzi" del 13 de diciembre de 1990, Juzgadoll in re "Ardoz de Lamadrid" del 7 de febrero de
2002).

201



El principio general es el del articulo 15 de Ig 6.986 que dispone: "soOlo seran
apelables la sentencia definitiva, las resoluciqrevistas en el articulo 3, y las que
dispongan medidas de no innovar o la suspensi@wsdefectos del acto impugnado..."”.
Como se observa, una lectura gramatical excluydama@guellas medidas que se
adopten como tutela anticipada o embargo preventi@® que en caso de ser
cuestionadas por la via del articulo 195, parrafoero, del Cédigo Procesal o, en su
caso, por el articulo 4 de la ley 25.587 (ley anigg). Sin embargo, esta ultima se
fundamenta en la necesidad de preservar las adiesdesenciales del Estado, a cuyo
fin se podria deducir que por ello los jueces nedean afectar, obstaculizar,
comprometer o distraer del destino previsto, fondogecursos propios del Estado
(articulo 195, parrafo tercero); pero como los fmd recursos no pertenecen al Estado,
porque son de personas fisicas o juridicas, sofaeente reconocidas y que gozan del
amparo de una ley (N° 25.466 -B.O. 25.09.01-) gaeghrantiza la intangibilidad de sus
depdsitos, que se encuentra plenamente vigente,sg podria aplicar en su contra el
temperamento dispuesto.

Pensando en esa dimension temporal del problentey Entigoteo argumenta sobre la
situacion de emergencia establecida en la ley 25)yb@stablece limitaciones a la
procedencia de medidas cautelares, provocandootadartconsistencia con el sistema

como rigen y se ordenan las providencias precastori

Inaplicabilidad del sistema de la ley antigoteo.

Los desaciertos que tiene la ley 25.587 se tormaexttema gravedad en el sistema
recursivo dispuesto. El legislador no advierte agstas medidas, como todas las
cautelares, tienen caracter provisional y son ésemente mutables, por tanto ningan
incidente planteado por el destinatario de la neegiddra detener su cumplimiento
(articulo 198, primer parrafo, CPC).

El régimen procesal que se aplica en las medidatelages se debe guiar por las

disposiciones del articulo 198, es decir que sedpoanpugnar por via de reposicion,
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con apelacién subsidiaria o directa, en su casou#&tto apartado aclara que el recurso
de apelacién, en caso de admitirse la medida,rsmedera en efecto devolutivo.

Por su parte, la novedad agregada en esta norremegencia (articulo 4) pretende
gue la apelacién se conceda con efecto suspengiu®,yen las causas pendientes de
estudio (ex articulo 195 bis) por la Corte Supr@®alusticia de la Nacion, las mismas
sean devueltas a la Camara Federal que sea cotepetenada caso (articulo 8) para
que ésta adecue el tramite a las normas vigentes.

Ambas cuestiones son inconsistentes y clarameooastitucionales, porque introducen
reformas procesales contradictorias con el régigmmeral (provocando inseguridad
juridica) y no tienen en cuenta que los procesasigdica el articulo 1 deben estar
vinculados a una causa exclusiva de circunstagci@asos torne aplicable.

Por el caso, es menester advertir que la gran r@ager acciones que se pretenden
socavar en esta ley son procesos de amparo cuyoerégrocesal también es distinto

(y especial).

Formacion de incidente separado.

Debemos decir que otro error manifiesto es habecedtido los recursos de apelacion
contra medidas cautelares sin formar incidentéc(dat 250, CPC) que evite la remision
del principal a la Camara, en cuyo caso se postetgaatamiento principal del
conflicto, prolongando innecesariamente el traméleamparo.

El argumento que ha fundamentado este desvio d@egimiento es que el articulo 16
de la Ley de Amparo impide la formacion de inciésntconfundiendo claramente el

sentido del precepto procesal.

Recursos contra la sentencia definitiva.
Los parrafos siguientes del articulo 15 mencionadaan que: “... el recurso debera
interponerse dentro de las 48 horas de notificadaesolucion impugnada y sera

fundado, debiendo denegarse o concederse en affelstasedentro de las 48 horas. En
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este ultimo caso se elevara el expediente al régpélribunal de Alzada dentro de las
24 horas de ser concedido".

"En caso de que fuera denegado, entendera dichon&li en el recurso directo que
debera articularse dentro de las 24 horas de ddicada la denegatoria, debiendo
dictarse sentencia dentro del tercer dia".

Los problemas encontrados han sido la falta deafeetacion suficiente del recurso
de apelacion que, llevados por la practica repatidie conceptos que se uniforman para
todas las causas, no se adaptan a la técnicagaokdi las Camaras a resolver por la
desercion por falta de argumentos concretos, cladiectos contra las partes del fallo
gue se consideran equivocadas.

Cabe sefalar que las argumentaciones que desalr&létado Nacional en apoyo de su
posicidon no soportan un analisis juridico serio. diecto, la postura asumida por el
Estado trasunta una concepcién sobre el estados ydéwechos individuales que
contradicen la esencia del Estado de Derecho.

Las consideraciones vertidas por los apelantesisararacter general y no se refieren
de modo particular a los casos especificos. Sa fttat afirmaciones relativas a la
macroeconomia y al sistema financiero reguladoep&anco Central de la Republica
Argentina, pero no se refieren a los fundamentdsgsidecisorios apelados. El hecho de
gque el banco privado haya cumplido la medida ordi@naonstituye la mejor
demostracion de que aquellas consideraciones desmera guardaban relacién con la
posibilidad del banco privado de devolver el dejpdstl banco cumplié la medida
dispuesta por el juez a quo sin invocar y proba gjucumplimiento de la medida lo
desestabilizaba desde el punto de vista financiereconémico. Por la misma
consideracion, resulta insustancial la invocaciéhadticulo 12 del decreto 214/2002,
modificado por el articulo 3 del decreto de neaasiglurgencia N° 320/2002.

En este caso se advierte la inconsistencia de ffieidacurso en la situacion financiera
de los bancos, cuando ellos mismos han cumplidméidas anticipadas de restitucion
de los depdsitos sin plantear recursos contra thdaeautelar. E inclusive, habiéndolo

hecho, no demuestran su emergencia e imposibitidadrontar las mandas judiciales.
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El recurso extraordinario.

El articulo 13 de la Ley de Amparo establece glaeséntencia firme declarativa de la
existencia o inexistencia de la lesion, restriccialteracion o amenaza arbitraria o
manifiestamente ilegal de un derecho o garantisstitooional hace cosa juzgada
respecto del amparo, dejando subsistente el grdee las acciones o recursos que
puedan corresponder a las partes con independigia@mparo”.

El problema radica en resolver que tipo de rescaidi consigue el amparo, oscilando
las respuestas entre las dos variables conocidés axsa juzgada formal (que admite
reedicion) y material (definitividad del fallo).

Ahora bien, el presupuesto o requisito de admigara el recurso extraordinario federal
(articulo 14 de la ley 48) es que se deduzca caeingencias definitivas emanadas del
Superior Tribunal de la Causa, sin perjuicio da®tondiciones de admisibilidad.

Si recordamos que el amparo argentino tuvo origeisgrudencial luego del recurso
extraordinario deducido (causas "Siri" y "Kot") @entemente, debemos reconocer su
procedencia.

Hay pautas que permiten afirmar la existenciardsypuestos que admiten el progreso
del recurso extraordinario. Ellas son:

a) Existe cuestion federal, pues el destino delaimprecisamente, se fundamenta en
la tutela de esa contrariedad que tiene la normdafmental con distintas disposiciones
que la interpretan o aplican en contrario a sudemnéctor.

b) Promedia una causa justiciable, porque preeunisteonflicto de derecho entre partes
adversas, sin que signifique la ausencia estrietacahtradiccién, abandono de la
bilateralidad exigida en el recurso.

c) La sentencia que hace lugar al amparo es deéinit
Finalmente, con relacién a los plazos y términos hgen, no sufren alteraciones los

especificos encomendados de los articulos 256 yd2bZdodigo Procesal, como 15 y

16 de la ley 48. Inclusive, el articulo 8 de la %587 analiza un supuesto mas de
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exclusion de la Corte Suprema en recursos dedueidderma directa por aplicacion
del derogado articulo 195 bis del Cadigo Procesal.

Asimismo se admite la invocacion de causales exueples como la gravedad
institucional o la trascendencia del recurso.

Ha dicho la Corte Suprema de Justicia de la Nagiée “ain cuando no se exhibe
suficientemente cumplido el recaudo atinente aelaaktracion del caracter definitivo
del pronunciamiento que se recurre por la via dedudo 14 de la ley 48, en funcion de
la insuficiencia, imposibilidad o tardia reparacigterior del agravio alegado, la
invocacion de gravedad institucional -traducidal@manifestacién- acerca de que lo
resuelto trasciende el mero interés de las padesyanto compromete la recaudacion
de la renta publica, a los que se afade la impoéaie los montos comprometidos,
torna procedente en el amparo, el acceso al mergauedis?’.

En efecto, nuestro mas Alto Tribunal entendi6 que c¢orrespondia declarar
"inexistente” la sentencia apelada, ordenando dgoofa remision a la anterior
instancia, "retrotrayendo el proceso a la etaparimntpor una via no prevista en el
ordenamiento procesal”.

Y agreg6 el Superior que “en efecto, sobre la ldas® que denominé tesis 'restrictiva
del articulo 253 del Codigo Procesal’, el Tribuealdié el deber de sentenciar,
apartandose en la practica de tal precepto, mediama interpretacion que aparece
como mera creacion legal de los jueces [...] gueesalver de tal modo, sobre la base
de consideraciones rituales insuficientes para d&aroun supuesto de gravedad
extrema que justificara la sancion de nulidad, ravia parte de un pronunciamiento
sobre el fondo de la pretension, postergando iddefente el pleito, con serio
menoscabo a la garantia de la defensa en juidigye, por otra parte, lo alegado por la
Camara en el sentido de que de este modo se saidappa el principio de la doble
instancia, tampoco resulta suficiente para eludieber de resolver el fondo del litigio

pues, tal como ha sostenido este Tribunal, diclmcipio en materia civil no tiene

227 Cs, junio 16-1994, “F.R.E.C.A. s.a. ¢/ Estado Waal ~SE.NA.SA”"., La Ley, 1994-E, 206
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raigambre constitucional, salvo cuando las leyps@ficamente la establezcan (Fallos:
310:1424), razén por la cual, frente a la claridatiarticulo 253 del Codigo Procesal
Civil y Comercial de la Nacion -en cuanto establgce en caso de declararse la
nulidad de la sentencia el tribunal de alzada vesal también sobre el fondo del
asunto- la invocada necesidad de remitir el expeelial tribunal de primera instancia

para que dictara un nuevo pronunciamiento constituna afirmacion dogmatica”.

Vias procedimentales

La Accién de amparo, fue el medio ampliamente nitayaw entre los afectados por las
medidas del gobierno para realizar sus reclamaoslRo

a) En este conflicto particular la accion tiene pbjetoperseguir el reconocimiento de
un derecho especialmente establecido en la CariétittNacional como el derecho de
propiedad consagrado en su art. 17. En el fallowReia de San Luis ¢/ Estado
Nacional»124 se afirma que el sistema juridico @on&do por el «corralito financiero»
y la «pesificacion» de los depoésitoa violado la garantia de la propiedad del art. 17
de la Constitucidbn Nacionalal vulnerar los derechos adquiridos de los ast@Si
mediante la modificacién de la moneda de origela e se efectuaron los mismos.

b) Es condicion para su procedeneiagxistencia de una violacidn o amenaza motivada
a través de un acto manifiestamente arbitrari@gail de autoridad publica. La justicia
ha dicho al respecto que@ legislacion cuestionadddecreto 1570/2001 y ley de
emergencia econémica 25.561) ha provocado unastionable modificacién de las
condiciones y presupuestos tenidos en mira poriates e inversiones con un evidente
desconocimiento de sus derechos adquiridos y, posiguiente, ungrofunda e
injustificada lesién a su derecho de propied&t

c) Ya nos hemos explayado acerca del modo de foaci@ntode esta garantia
teniendo en vista que si bien el art. 43 de la €Cdvac. determina que toda persona

puede interponer la accién de amparo siempre quexista otromedio judicial mas

%8 |n Re Banco de Galicia y Buenos Aires s/soligiteivencion urgente en: Smith, Carlos A ¢c/PEN
s/Amparo, CSJIN 01/02/2002, consid. 14
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idoneq las opiniones acerca del alcance de la normaonousanimes. El debate se
repitié con ocasion de los conflictos relacionadms el «corralito financiero» porque la
doctrina discutio si esta garantia constituia, paigemedio judicial mas idéneo para
resguardar los derechos de los ahorristas.

Para algunos el amparo constituy6 una via idoneaantear la devolucion del dinero
inmovilizado a los depositantes, desde que en pahtteposito bancario la relacion
juridica se establecia entre el ahorrista (depusitay la institucion bancaria
(depositaria) y el objeto no era otro que obtememlovilizacién de tales fondos,
pertenecientes al primero. Aunque procesalmentalastartase la intervencion del
Poder Ejecutivo Nacional —Ministerio de Economia-dgi Banco Central de la
Republica Argentina, por constituir la autoridadagiicacion que disefié y determino el
sistema de devolucion programado de los depésidsendo coadyuvar a la remocion
de los obstaculos juridicos tendientes a dar cumigtito a la medida judicial
pretendide?®

La mayoria de los fallos emitidos coinciden corekpresado. La acciéon de amparo
contra el régimen de emergencia sobre ahorros:rattop y «pesificacion»,
configuraba via idénea para ejercecehtrol de constitucionalidadsi al momento de
la sentencia definitiva se podia establecer laalldgd manifiesta o no de las normas
impugnadas —en el caso, se trataba de una cue&i@uro derecho que no requeria
producir mayor prueba- sin que pudieran oponerstigeiones de indole procesal.
Ademas, la urgencia y el menoscabo a derechos esenciales impusieron las
restricciones sobre depdsitos bancarios bastabama p@ner por acreditada la
inexistencia de otro medio judicial mas idoneo dqomnara admisible la accion de
ampara®*°

Este criterio no es unanime ya que algunos autmp@saban que esta figura no era
procedente en todos los casos planteados. Patsé@elk.. por mas que el amparo sea

el procedimiento mas expeditivo y rapido puede @loes mas conveniente para el

229 Omar Diaz Solimine: Juicio de Amparo Bs As Ediantinurabi srl, 2003 pag. 466
%% |n Re Giuntoli Oscar A y Otro ¢/PEN JNFed Contesos Administrativo N° 10, 24/06/2002 consid
1° La Ley 2002 D péag. 366
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afectado, pues la limitacion probatoria que implipaede conducir a un resultado
desastroso para él si no logra poner de manifiéstarbitrariedad o ilegalidad que lo
afectan»**! También Méndez es de esta opinién pues las acciones de amparo
pasaron a convertirse en la vedette, transformaadem verdaderas acciones
ordinarias o comunes, perdiendo asi su importantepcionalidad. (...) [El contexto]
dio lugar a la pretoriana creacion de nuevos «paoas cautelares» en diferentes
lugares del pais. Alli no sélo los amparos fuerenibidos con gran hospitalidad, sino
gue ademas, en muchos casos (tal vez la generglisdos acompafi6 de bondadosas
medidas cautelares innovadoras o similas&¥.

Por otra parte, debemos puntualizar que la viailidel amparo no descarto la opcion
por un proceso de conocimiento pleno, lo cual eddeval interesado de verse sujeto a la
hipotesis prevista en el art. 2° inc. e) de 1alléy@86 en cuanto a la vigencia del plazo
de caducidad, permitiendo plantear otras cuestianesclamos, tales como los
perjuicios provenientes de una frustrada operadércompra de un inmueble u otro

bien, lo cual debia ser debidamente acreditadd groeeso.

Materializacion de las medidas cautelares

Aquellos Jueces que decidieron otorgar la medidaiperon trazar algunas variantes:
1- El otorgamiento del ciento por ciento del moméguerido cuando se trata de
personas enfermas o con problemas de salud tadesogediten la necesidad de utilizar
tales fondos.

2- El otorgamiento del ciento por ciento del mostdicitado cuando no superase el
equivalente a diez mil dolares estadounidenses.

3- El otorgamiento del cincuenta por ciento del taarquerido en los demas casos.
Basaban este ultimo criterio en la circunstanciaqde, si bien el dolar billete fue
convertido a la suma de $1,40 por unidad, la coittrade esa moneda orillaba los $

231 Augusto C Belluscio: El amparo y los otros mediaticiales. Jurisprudencia Argentina 2003-1V péag.
1170

232 Héctor Oscar Méndez: Restriccion a la disponibdidie los depésitos bancarios. Competencia federal
El Derecho t. 200 pag. 525
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3.00 por unidad, con lo cual se estimaba prudeatartde respetar el valor establecido
por el propio Estado y, de alguna manera, garant@ael cincuenta por ciento restante
una suerte de garantia a modo de contracautela dlastomento de dictarse sentencia
definitiva?®

Segun la opinion critica de Lynch «... la mecardeh procedimiento judicial se ha
materializado (en la mayoria de los casos aungbe btros caminos) a través de un
recurso de amparo que, junto con el pedido del mis@ agregaba una medida cautelar
gue requeria la entrega de los fondos depositadosio esta ultima —la medida
cautelar— se tramita sin intervencion de la otréep@eneralmente el Estado Nacional),
el Estado quedaba imposibilitado de defender stupsSe dicta la medida cautelar, el
actor retira los fondos y, practicamente, en caesie dias la cuestién se resolid.»
Camps, por su lado, entiende que en los pedidtssdehorristas subyace la teoria de la
tutela anticipada dado que se buscé una respuesate a través de vias procesales
rapidas. De un lado, el amparo, como proceso saimarj se enmarca dentro de
aguellos tramites que anticipan la tutela de mamlefanitiva al proveer el objeto
buscado mediante una sentencia de méritohgue cosa juzgada material, en un plazo
breve Del otro lado, la cautela material anticipa leel& de manera provisoria: entrega
ahora mismo la cosa buscada, pero de manera mmaiscondicionada a la sentencia
de mérito que vendra. Combinando ambos institiedtega a laultra-anticipacion de

la tutela donde el objeto perseguido llega inmediatameaté)que de manera
provisoria (cautela material) y, al poco tiempaae la sentencia de mérito tomando
aquella adjudicacion en definitiva, con la fueredalcosa juzgada (proceso urgeft2).

El dato temporal
Presente en todas estas consideraciones se moesteaelemento fundamental a la
hora de asegurar una tutela efectiva de los desetdsionados por las normas

sancionadas en el marco de la emergencia econémica.

233 Omar Diaz Solimine: Juicio de Amparo Bs As Ediantinurabi srl, 2003 pag. 487
4 Horacio Lynch: La justicia ante la emergencia Didm Ley Seccion Actualidad 18 /04/2002 pag. 1
2% Carlos Camps: Actualidad de la tutela anticipddaisprudencia Argentina 2003-1l pag. 1222
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A nuestro entendda emergencia judicial que sobrevino a la incesatgenanda de los
damnificados por la legislacion cuestionada repéi@we manera negativa sobre el
principio de celeridaddel proceso de amparel cual se ha caracterizado como un
procedimiento informal y expedito.

Si bien numerosos ahorristas tuvieron la positidlida liberar sus depdsitos a través de
medidas cautelares que ordenaban la restituciodideto depositado en las entidades
bancarias, no se ha llegado en gran cantidad @s @agna resolucion definitiva en la
materia.

Si tenemos en cuenta que el proceso de amparo 0GRSO Sumarisimo, cuya
extensidon no deberia extenderse mas alla de lonabi® y necesario, podremos
concluir que evidentemente ese plazo no se ha awmnpbrque no ha sido factible
atender la demanda de jurisdiccidon por parte dahosristas. Belluscio ha dicho que es
preciso evitar que el amparo se «ordinarice» padsasa de una medida urgente que
debe ser decidida si no en horas, al menos en jgéas, no en afos y transitando
innumerables instancias. La experiencia judicialestta, sin embargo, que en
numerosos casos los procesos de amparo se tradoitante varios afos, lo que los
desnaturaliza y pone de manifiesto que se ha segua via inadecuada. Si la decision
no se obtiene rapidamente el amparo no merecerdnecde taf>°

No solo se ha cuestionado la labor de los Magistrabesde otro angulo de andlisis,
Gozaini ha puesto en juicio el trabajo de los fec@&n los amparos admitiendo que «...
el proceso rapido y expedito es una ilusion; lai@dtn inmediata de los jueces para
asegurar con medidas cautelares la funcion prerxemgie tiene la garantia que se
activa, también es excepcional y contingente; glazaos que nos invade, cada juzgado
tiene sus propias reglas y desconoce totalmenteilica que debe llevar un proceso
constitucional». ks verdad, lo admito, que no se puede pedir uraacion total ante

el dilema que se afronta, pero también es cierte gn amparo no puede dormir

treinta, cuarenta o sesenta dias en la oficina deFiscal, porque con esa actitud se

3¢ Augusto C Belluscio: El amparo y los otros mediaticiales. Jurisprudencia Argentina 2003-1V péag.
1170
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vulnera el deber del oficio; sin perjuicio de lasreecciones disciplinarias que

correspondan®’

Todo lo expuesto conduce a pensar que la acciGang®mro no ha constituido una
accion rapida y expedita tal cual ha sido definda la norma constitucional como
consecuencia de la crisis judicial que se desencaaeaiz de las medidas de Gobierno

gue instauraron el «corralito financiero » y lasifieacion» de todas las obligaciones.

CONCLUSIONES FINALES

Después de haber establecido el origen, las fugngesuncion social de la propiedad,
entre otros conceptos, y de haber analizado |damegtos (decretos de necesidad y
urgencia) como instrumento para limitar aquel dewveqrotegido por nuestra
Constitucion, se pueden responder muchos de lesagantes objeto de este trabajo.
¢Es inconstitucional el corralito? ¢Utilizo bien gdbierno los reglamentos para
restringir el derecho de propiedad?

Como ya quedo claro anteriormente, la doctrinaaerhergencia econémica es un
instituto legitimo, previsto para situaciones decepcion y sometido a requisitos
procedimentales y sustanciales. El problema dentemas dictadas invocando este
instituto ha sido su interpretacion extensiva, ahtp de llegar a una “emergencia
permanente” que distorsiona no sélo a esta herramisino al Estado de Derecho.

Las normas que se dictaron especificamente vinasiladla retencion obligatoria de

depdsitos bancarios no reunieron los requisitosqalinentales en especial porque no

%7 Osvaldo Gozaini: El rol del fiscal en los ampai®esponsabilidad personal con la reforma procesal d
la ley 25488. La Ley 2003-A 1293
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se cumplid con el requisito de la declaracion @alal Congreso sobre un supuesto de
hecho especifico, ya que se realizaron declarasigeaerales y luego se utilizaron las
mismas para tomar diferentes tipos de medidas, tparas disimiles. La retencion de
depdsitos se justificd en la reprogramacion deeladd externa, y luego se mantuvo para
evitar la escalada del ddlar, y posteriormente parar el colapso del sistema
financiero.

La persecucion de un fin publico ha sido confundida la proteccion de un sector
especial, cual es el de algunas entidades finascigrlas disposiciones no fueron
transitorias, porque son medidas que afectaromitefimente a los titulares de los
depositos, privandolos del uso y goce del bidrcdal eran propietarios. Lo esencial
de la propiedad es el uso y goce, y la imposildlide su disfrute es claramente
distorsiva del mismo.

Tampoco reunieron los requisitos sustancialeszaritio la supremacia constitucional y
en funcidn de este ordenamiento jerarquico, la grayoria de las circulares del Banco
Central, decretos del Poder Ejecutivo, disposigode organismos de control se
arrogaron supremacia por sobre las leyes de labNazicontradiciendo normas de
rango constitucional, de alli surge claramententistitucionalidad por violacion de
una norma de rango superior.

Con respecto a la violacion de los derechos deigutad vinculados a los contratos de
deposito se viold la seguridad juridica y paraadocque nos ocupa la seguridad se
vincula con la confianza legitima. Se trata deelgusidad percibida de los ciudadanos,
en el que estos pueden disfrutar del libre ejercde los derechos y libertades
reconocidos por las leyes, asi como desarrollaolsstaculos, la actividad nacida de la
personal autodeterminacion siempre que no lesibmedenamiento juridico ni a los
terceros.

Este aspecto de la seguridad juridica es el queaseiolado claramente ya que la
incesante sancion de leyes, decretos, resoluci@oesynicaciones, circulares que se
inicié con el decreto 1570/01, generd una profusiénreglas confusas en las que la

incertidumbre fue notoria. La pretension de avasalérechos adquiridos, el cambio de
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reglas, la aplicacion retroactiva de normas, léization de un lenguaje normativo
impreciso, extrafio y abierto a interpretacionestigiés son faceta de esta inseguridad.
También fueron la falta de respeto a la divisionpdeeres, la ausencia de técnica
legislativa mediante la cual los legisladores erdaermn o derogaron la legislacion
vigente sin identificar las normas enmendadas @gdelas, y la jurisprudencia
cambiante sin dar razones valederas para tal cambio

Por otra parte a medida que avanzo el llamado ltorrge fue agravando en un
corralén, segun las descriptivas palabras populdesse agravamiento quebrd la
confianza en el sistema bancario, llegando a parvekefecto que se queria evitar. Es
decir la medida no so6lo no fue fundada razonabléenemo que fue inconveniente para
los propésitos perseguidos.

Estas medidas de retencion de depédsitos afecthdmmexzho de propiedad y también se
violaron derechos adquiridos consagrados en laléeintangibilidad de los depdésitos.
Estos derechos adquiridos son aquellas facultadegefinitivamente incorporadas al
ambito vital de una persona, agregando que pueatarde de atributos de la
personalidad, como el uso del propio nombre yj&ifin del domicilio, o transitar el
terreno patrimonial en el sentido amplisimo quE€date nacional otorga al termino, es
decir cualquier otro derecho de contenido econdmirno puede ser el ejemplo de una
marca comercial o el uso y goce de una cosa poopieendada.

Los derechos adquiridos integran el derecho deigutad en sentido amplio. Avala esta
interpretacion la Corte Interamericana de DerecHaosmmanos que entendié que el
derecho de propiedad privada contemplado en élaitde la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos comprende tanto las cosesales como los derechos que
pueden integrar el patrimonio de una persona.

Con respecto al reordenamiento financiero y a &ngrantidad de disposiciones se
utilizé al Caso Peralta como fundamento buscandoamalogia que pudiera sustentar
su constitucionalidad, debemos decir que en Pesal@ecto a los grandes acreedores
del sistema financiero, el Plan Bonex no afectta depositantes por debajo de

determinado monto.
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Con estas normas y conforme sus considerandosesmngio ‘extinguir a opcion del
titular, las obligaciones derivadas de los depdsiteprogramados mediante la dacion
en pago de titulos de la deuda del Estado Naciateripminados en pesos o en ddlares
estadounidenses, conforme la moneda de origensdinlposicionés La calificacion
como dacion en pago es extrafia. En una relaci@igarprivada, el acreedor no puede
ser forzado a recibir una prestacion distinta dddhida por el deudor (art 740 CC)
salvo que mediare acuerdo de partes. La dacidbraga ps un modo de extinguir la
obligacion mediante una prestacion distinta deelaidh que requiere necesariamente el
consentimiento del acreedor. En el caso del de@@502 se sustituye la prestacion,
porque el contrato de depdsito causa la obligagedar una suma de dinero para ser
restituida a su duefio, conforme el régimen obligatdel Codigo Civil argentino. En
cambio segun el decreto no se entrega dinero sinosh modificAndose el objeto de la
prestacion debida. Lo extrafio es que se trata denadificacién extintiva, obligatoria,
sin consentimiento requerido al deudor. El legistaicitentd sortear estas objeciones
otorgando “opciones” al acreedor, que dan la im¢nedel ejercicio de una libertad
contractual, pero un examen detenido muestra queerimata del ejercicio de ninguna
libertad juridica privada, sino de un régimen cduiagio.

También debemos distinguir entre la frustracionayslspension de los derechos
constitucionales, la segunda es valida cuandorstafan la emergencia; la primera no.
En nuestro caso hay aspectos cercanos a la frigstrad titular del depdsito no se le
entrega dinero sino bonos, disponiéndose una novamjetiva compulsiva. En este
aspecto se lesiona la libertad de contratacioraeto tse lo obliga a recibir un nuevo
titulo sin desearlo y afecta la configuracion d®itcato porque se altera el contenido en
forma obligatoria.

La propiedad del depositante también se vio afectw varios aspectos; con una
privacion del uso durante un lapso prolongado se@go el plazo de vencimiento de la
obligacion de un modo extenso (la prorroga de saaitos evidentemente desnaturaliza

el derecho de propiedad):
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-La traslacion del riesgo cambiario para los ddposts en moneda extranjera se parte
de un tipo de cambio fijo, que es de 1,40 con lal e les hace cargar a los

depositantes con la diferencia derivada de la acithn del tipo de cambio libre, que es

importante.

-Traslacion del riesgo inflacionario para los deéfaoges en pesos, de alli existié una
carga importante porque soportaron el riesgo imdterio durante un periodo de tiempo

prolongado, sin tener la opcién de retirar su dineefectuar otras inversiones que los
protejan contra el deterioro monetario.

- Modificacion de las garantia para los titulareskbbnos con garantia del Estado, y
habiendo una declaracion de cesacion de pagos skaldd Nacional, hay una

modificacion de la solvencia esperada respectaatekedor.

Con respecto a la pesificacion la ley 25.561 emrsiculo 2 establecié que el Poder
Ejecutivo Nacional quedaba facultado por la razodesemergencia publica para
establecer el sistema que determiné la relacionadebio entre el peso y las divisas
extrajeras y de dictar regulaciones cambiariasnid€o que se modificd el régimen
monetario, la moneda de los contratos y el valarashebio de las mismas.

La “pesificacion” no es en si misma una medida glesnaturaliza el derecho
constitucional de propiedad, en la medida que séiceea una relacion real y no
meramente arbitraria. Pero en el caso concreteddigacion de los depdsitos bancarios
se hizo a una relacion de $ 1,40 por cada US$d eqa bastante inferior a la relaciéon
peso-dolar del mercado libre.

En este marco resulta imposible sostener que &dreste a una medida que “no priva a
los particulares de los beneficios patrimonialegtimamente reconocidos ni les niega
su propiedad” y que “sélo limita temporalmente kErgepcion de tales beneficios o
restringe el uso que puede hacerse de esa propightetrina del caso Peralta). Por el
contrario, la pesificacion importa el aniquilam@rde un porcentaje importante del
monto depositado. Ademas, en el caso de los depoOmtlizados originalmente en

doélares y que han sido pesificados y reprogramanios,encontramos frente a otro
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problema. A diferencia de los depdsitos realizaslogpesos, se puede afirmar a priori
que el sistema de indexacion establecido paradpésitos realizados originalmente en
dolares no fue suficiente porque esta basado ewdhmicion del indice de precios al
consumidor. Y me parece que en relacién a los degdealizados originalmente en
dolares y pesificados, el indice de actualizacéimedia estar basado en la evolucién del
precio del dolar. Esa es la unica forma en queieiggue tenia en enero de 2002 un
depdsito de US$ 20.000 le devuelvan al fin de peiagramacion el equivalente a US$
20.000, en pesos.

Fue el Decreto 214/02 el que establecid, en si2ald conversion a pesos de todos los
depdsitos en moneda extranjera en el sistema ferana razén de $1,40 por cada US$
1. En realidad, este Decreto fue el que decidipeksificacion total de la economia al
disponer en su art. 1 la conversidon a pesos de tadaobligaciones de dar sumas de
dinero, de cualquier causa u origen, expresadasagredas extranjeras existentes a la
sancion de la ley 25.561. De esta forma el De&®02 fij6 una politica econdémica
(la “pesificacion” de todas las obligaciones de dama de dinero) que no guarda
armonia con la politica econémica dictada por eldeso (una pesificacion restringida
a determinadas obligaciones de dar suma de dinére¥to constituye una diferencia
muy importante con la reprogramacion de los dep®sin efecto, la reprogramacion
fue una politica financiera decidida por el Congrés la Nacion, puesto que el art. 6 de
la ley 25.561 ordena al Poder Ejecutivo Naciondisponer fas medidas tendientes a
preservar el capital perteneciente a los ahorristge hubieren realizado depdsitos en
entidades financieras a la fecha de entrada en ng@ge del decreto 1570/2001,
reestructurando las obligaciones originarias de madmpatible con la evolucién de la
solvencia del sistema financiérdcn cambio, la pesificacion de los depdsitos baions

y de todas las obligaciones de dar sumas de diegido una decisién exclusiva del
Poder Ejecutivo.

Esto me lleva a concluir que el reglamento de néadsy urgencia es inconstitucional
porque: a.-) No existian en el caso circunstanexagpcionales que hicieran imposible

seguir los trdmites previstos por la Constituci@nada sancion de las leyes. En primer
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lugar, no existia una situacion de fuerza mayorigumdiera la reunion de las Camara
del Congreso. Por el contrario, el Congreso estabsesiones debido a la situacion de
emergencia existente en el pais. En segundo lteyapoco existia una necesidad de
medidas subitas, cuya eficacia no hubiera sidoadmhle por medios distintos de los
arbitrados. Pero en el caso concreto, el reglamdatmecesidad y urgencia no era
necesario porque justamente en virtud de la exigtedel corralito, la decision de
pesificar los depdsitos podria haberse sometidmaideracion del Congreso sin miedo
a la reaccion de los depositantes (que se encantrampedidos de retirar sus
depositos).

b.-) No es posible admitir, como lo hizo la Cortgp&ma en Peralta, que el reglamento
de necesidad y urgencia es valido porque el Coogresha manifestado expresamente
su rechazo. La doctrina del “consentimiento tac#tfecta gravemente los principios de
la Constitucién Nacional, en cuanto permite al Gesg eludir su “responsabilidad
politica”. En el derecho constitucional argenties,el Congreso el érgano encargado de
fijar el rumbo del pais y establecer —-medianteale®n de leyes- la politica econémica
y social que considere mas conveniente. Es porcel en materia de reglamentos
delegados se exige que el Congreso fije las “bdsda delegacion” y en materia de
reglamentos de necesidad y urgencia, se ordenatdevéncion posterior del Poder
Legislativo. Mediante estas normas se busca asegueasea el Poder Legislativo el
gue en definitiva fije los grandes lineamientodadpolitica social y econdmica del pais.
Admitir el “consentimiento tacito” del Poder Legitl/o respecto de la validez de los
reglamentos de necesidad y urgencia implica acepiarel Poder Legislativo eluda su
responsabilidad acerca de la politica social y écoca del pais, que queda en manos
del Poder Ejecutivo.

Por lo tanto, la “pesificaciéon” de los depdsitosireonstitucional porque el Congreso
no ha exteriorizado su voluntad de adoptar esdiqgeoly por ende no ha asumido la

consecuente responsabilidad politica por dichasdeti
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En definitiva esta pesificacion importd una verdadeovacion legal forzosa de la
moneda de contrato y choca con principios constiiades basicos siendo evidente una
alteracion al principio de inviolabilidad de la predad privada. El Codigo Civil ilustra
en su art 505 inciso 1° cuando admite con la niayde las leyes civiles, que el
acreedor tiene derecho de reclamar el contenida pgeestacion en especie o in natura.
Ademas no resulta razonable que a los pactos amgrse los transforme de una
moneda a otra mediante una especie de pase de, palgiatra parte quede permitido

de aqui en mas acordar una obligacién a pagar eedagextranjera.-

Con respecto a las normas procesales, con fundareera emergencia econémica se
dictaron una serie de normativas que pretendieremaf las demandas, las medidas
cautelares, la ejecucion de las sentencias, imdaterear un corralito procesal. Pero el
acceso a la jurisdiccién es una garantia inherankstado de Derecho y forma parte
inescindible de los derechos fundamentales. Poa est6n es que la Corte
Interamericana de Derechos Humanos consider0 ouardetia que tutela el derecho a
jurisdiccién no es susceptible de suspensién en dasemergencias, en razon de
resultar inherente a la preservacion del Estaddattecho.

No obstante se dictaron normas destinadas a laerssiép de los procesos y
especialmente de las medidas cautelares. De laatiemtratada en los capitulos
anteriores podemos concluir que afectaron el deradh tutela juridica efectiva, siendo
lisa y llanamente inconstitucionales. Asi comprobsngue con la ley 25.587 se
pretendié extender a las relaciones pactadas peteonas privadas y entidades del
sistema financiero, un problema de liquidez quéateh Estado, y recordando que el
fundamento de todo el andamiaje normativo era rewtacolapso final del sistema
financiero (considerandos del dec. 214/02) no #éwmiose que la situacién de los
bancos, seguros o mutuales fuera producto deds el Estado y no de la actividad
del sector, mas alla de concretas situacionescpkates. Es decir se tratd de una norma
sectorial que no cumplia con el requisito paradgatimidad del derecho de emergencia.

También establecié que solo serd admisible la raedaltelar de prohibicion de
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innovar. Esta disposicion es censurable no soélgueoconstituye una intromision del
Poder Ejecutivo en el ambito de las facultadesrelisocnales del Poder Judicial, sino
porque pretende dar a las medidas de no innovaslaance que la interpretacion
doctrinaria y jurisprudencial les ha vedado.

Con esta medida no se puede invadir espacios pertees a las relaciones entre
particulares, cuando no sean estos quienes latsnliademas la prohibicion de innovar
del articulo 230 del Cédigo Procesal esta destiaagkx utilizada en los conflictos entre
particulares relativos a los bienes, al orden famib a la libertad personal. En
definitiva la prohibicion de innovar no se pueddveo en contra de quienes requieren
medidas cautelares, porque entre los requisitésitadibs para que ella proceda ha de
considerarse comprendida la exigencia de que parmisha resulte garantia para la
proteccion del derecho que es objeto de la respeeticion entablada. Mantener el
status quo y confirmarlo con medidas de no innsugone precisamente dejar de pagar
a los ahorristas el dinero que confiaron en lagimsones bancarias.

Esta ley desvirtuo la naturaleza y el fin de todeditia cautelar, porque frustra su
cumplimiento inmediato y rapido. Intercalar en santitacion pedidos de informes,
someterla a una segunda instancia, mas el agravheiteefecto suspensivo, fue
atropellar no solo el garantismo constitucionabgsambién invadir desde la legislacion

el ambito operatorio del Poder Judicial.

Por dltimo con respecto a las acciones de ampasspirestas por los ahorristas
debemos decir que comprobamos una directa y sulamlai relacion entre los
presupuestos y la llamada condicion de admisildlidanstitucional, relativa a la
inexistencia de un medio judicial mas idoneo, teea que la verificacion de los
primeros acarrea el cumplimiento de la segundagn#érario, la ausencia de alguno de
aquellos presupuestos conduce a desestimar el @ampae en consecuencia no
constituiria la via mas idonea. Consecuentemenbegaho judicial tuvo a su cargo un
examen liminar acerca de la concurrencia de losuprgestos constitucionales, de modo

tal que si en forma palmaria, evidente, que no igededas -caso contrario daré curso al
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procedimiento- de los términos del escrito de detaanla documentacién adjuntada
surgiera que la lesion es pasada o meramente gijejue el derecho cuya tutela se
persigue no es suficientemente cierto o que ldrarl@dad o ilegalidad del acto lesivo
es manifiestamente dudosa o discutible, desestimiaralmente la demanda, ya que en
tales supuestos el amparo no configuraria la viaididea.

En suma, la via del amparo fue empleada por losriatas y consecuentemente los
jueces dieron tramite a los mismos, siempre y cndosl casosprima facie,reunieran
los presupuestos constitucionales y no existierael @rdenamiento juridico otras vias
mas rapidas o expeditas.

No podemos dejar de sefialar la vigencia y actudlidal instrumento analizado,
derivada de su utilizacion masiva a partir del medebrero del afio 2002 contra las
normas que establecieron la indisponibilidad dedegdsitos bancarios, pesificacion,
suspension de ejecucion de sentencias y cautelardss procesos promovidos con
relacion a la referida normativa y demas dispoe&so reglamentarias y
complementarias de aquéllas (Dec. 1570 del 03/02/2Dey 25.561 del 07/01/2002,
Ley 25.563 del 30/01/2002, Dec. 214 del 04/02/2aD¢. 320 del 15/02/2002, Ley
antigoteo 25.587 del 25/04/2002, Decreto 1316 d&/2002, numerosas Resoluciones
del Ministerio de Economia y Circulares del Ban@mnttal, entre otros).

Constatamos que la mayor parte de los litigantéigarbn el proceso de amparo y la
solicitud de medida cautelar. Asimismo, que magodmente los jueces se
pronunciaron admitiendo las cautelares, y tamb@nptobamos que en los casos en
gue se despacharon estas ultimas, los jueces aleclda inconstitucionalidad del art.
12 del decreto 214, luego del 3 del decreto 320reemplazo al anterior art. 12 y luego
de los arts. 1,2 y 3 del Decreto 1316/02.

Ello pone en evidencia que el amparo ha sido cerelh por ahorristas y jueces, en los
términos del art. 43, el medio judicial mas idongara la tutela del derecho. Asimismo,
que los jueces, al dar tramite a tales demandasng@ro, han admitido esa via para la
impugnacion de inconstitucionalidad de las normasgee se fundan los actos

denunciados como lesivos. Ello asi porque el mantento de la supremacia
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constitucional (articulos 31 y 75 inciso 22 de Id)Cpor la via de la declaracién de
inconstitucionalidad de leyes autorizada por eicald 43 de la Constitucion, sélo
puede tener lugar en el marco de un caso conargiado por un sujeto titular de un
derecho publico subjetivo lesionado por el actomis@n lesivos, toda vez que la
declaracion tiene efeciater partes En ese sentido, no hay duda que en los amparos
hay causa judicial, en los términos del art. 116.

También encontramos sentencias de jueces y triégsirtple hicieron lugar al amparo,
previo declarar la inconstitucionalidad de las regngue instalaron el corralito y la
pesificacién, interpretando, claro esta, que hahisa o caso en los términos del art. 2
delaLey 27y 116 y 117 de la CN. Y al despacharchutelares, en cambio, no medié
declaracién de inconstitucionalidad de tales norma® un juicio acerca de si en el
caso concurrian los presupuestos de verosimitisidierecho y peligro en la demora,
toda vez que la decision acerca de la constitubttath estd reservada para el
pronunciamiento final. Sin embargo, el andlisislaeverosimilitud y peligro en la
demora demando6 de un examen de su constituciodaRta otra parte, como antes se
dijo, a raiz de las disposiciones referidas a fpsnsion de la ejecucion de cautelares,
previstas en los Decretos 214, 320, Ley 25.587 ¢l &ecreto1316, los jueces se vieron
obligados a declarar su inconstitucionalidad emaico de la misma cautelar, porque de
otro modo, no podrian despacharla.

Para terminar cabe sefalar que en este dolorostesmoque hemos vivido los
argentinos a partir de fines de 2001, el amparordécofran protagonismo,
constituyéndose como el medio mas eficiente pdir@mar ante los estrados judiciales
las dafiosas consecuencias de esta emergenciayes@dentes en su magnitud y
profundidad, lo que nos permite decir, que en estasretas circunstancias, el amparo

configuré una auténtica garantia
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