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INTRODUCCION

HIPOTESIS

La hipotesis de la presente investigacidn es: si la intervencién
del Estado en la emergencia publica permite satisfacer el progreso econémico
con justicia social previsto en el articulo 75 inciso 19 de la Constitucion
Nacional, y si la delegacion de facultades en el Poder Ejecutivo en materia de
emergencia publica, tiene un fin de subsidiariedad respecto de la sociedad.

Intentar determinar si la intervencion del Estado en la
emergencia publica tiene por fin cumplir un rol de subsidiariedad cuando la
autorregulacion de la sociedad no satisface las exigencias de la justicia social o
bien comun.

¢Es la emergencia publica en materia social y economica
un mecanismo institucional de redistribucidn social?.

Las sucesivas crisis econémicas y sociales’ producidas en los
periodos 1989-1990 y 2001-2002 ocasionaron retrocesos en materia de
distribucion del ingreso y del bienestar social, por lo que la legislacion de
emergencia ha intentado mitigar los efectos sociales adversos, utilizando
mecanismos redistributivos, o0 mas recientemente transferencias condicionadas
a sectores vulnerables de la poblacion?, ante la imposibilidad de la sociedad de
autorregularse en situaciones de emergencia.

! Revista Filosofia del Derecho, Afio | — N°1 — Mayo 2012, editorial Ministerio de Justicia y
Derechos Humanos de la Nacién, Carlos M. Carcova “La igualdad como condicion de
posibilidad de la democracia y la equidad social”, p. 43: “Como es sabido, al inicio de los 80 del
pasado siglo el igualitarismo atraves6 una crisis severa, como consecuencia del fracaso del
socialismo real y de un retorno firmemente hegeménico, cuanto efimero en términos histéricos,
de ideologias finiseculares representadas por el llamado ‘neo-liberalismo’. Un retorno que se
pretendio definitivo, que predicaba el fin de la historia’ y que pareceria haber ganado la batalla
del sentido comun. (...) La ensofiacion ultraliberal produjo una crisis poco menos que terminal
en los paises expoliados del Tercer Mundo y sus deletéreos efectos fueron expandiéndose
rapidamente en direccion al Primero. (...) La década de los 80 pasé a ser rdpidamente en la
literatura especializada, la ‘década perdida’ y la de los 90, la que enfrentaria las mayores crisis
sistémicas, prolongadas con progresiva insidiocidad en la primera década del actual siglo. Los
indicadores sociales econémicos y politicos del fin del siglo pasado terminaron siendo
negativos y preanunciaron dichas crisis sistémicas al interior del capitalismo realmente
existentes, aun no superadas. Baste detener hoy la mirada en la situacion de USA, Gran
Bretafia, Italia, Espafia o Rusia. (...) América Latina ha atravesado la crisis mundial de 2008
con consecuencias menos gravosas que el Primer Mundo. Desde el afio 2003 funcionan
modelos alternativos a los impuestos en los 80/90 y ello ha implicado la reduccién drastica de
la desigualdad en la region, tal como lo afirma la Secretaria Ejecutiva de la CEPAL, Alicia
Bércena; en particular en nuestro pais.”.

? Respecto a las transferencias condicionadas a la poblacién, estimo de utilidad advertir que
éstas permiten aumentar el piso de proteccion social, ya que “... en paises como el nuestro se
distribuye mal, se crece pero se concentran las inequidades. La distribucion de la riqueza no
s6lo no llega si no llega el crecimiento, sino que tampoco llega el crecimiento. La politica de
inclusiéon social era la mejor politica de crecimiento, la cual permitid reconstruir el mercado
interno, y que sobre esa base se generd el crecimiento. Habia que distribuir para poder crecer,
no a la inversa como dicen desde la ortodoxia econémica. ...”, extraido de la exposicién del Dr.



La consolidacion del pasivo publico, la suspensién de la
ejecucion de sentencias contra el Estado Nacional, la autorizacion al Poder
Ejecutivo Nacional a renegociar los contratos celebrados por la Administracion
Publica bajo normas de derecho publico, en particular, los contratos que
tengan por objeto la prestacion de servicios publicos, teniendo en
consideracion el impacto de las tarifas en la competitividad de la economia y
en la distribucion de los ingresos, los subsidios a los servicios publicos, la
reestructuracién de la deuda publica® y el diferimiento de los pagos®* de los
servicios de deuda, los planes sociales y las transferencias condicionadas de
ingresos a los sectores sociales mas vulnerables, constituyen distintas

Axel KICILLOF (Ministro de Economia y Finanzas Publicas), realizada el dia 11 de Junio del
2015 en las Jornadas Soberania Nacional y Latinoamericana. Dimensiones Juridicas,
econdémicas, politicas y culturales, organizadas por la Procuracién del Tesoro de la Nacién.
Sobre este punto estimo que resulta interesante mencionar lo expresado por Stephen Holmes
y Cass R. Sunstein en El costo de los derechos: “Por qué la libertad depende de los
impuestos: “Algunos derechos pueden resultar costosos en una primera instancia, pero
aumentan la riqueza social imponible en tal medida que es razonable considerar que se
autofinancian. Un ejemplo obvio es el derecho a la propiedad privada. Otro es el derecho a la
educacioén. (...) La inversion publica en la protecciéon de esos derechos contribuye a extender
la base imponible —de la que depende la proteccion activa de los derechos- hacia otras areas”,
en pagina 40.

® Mensaje al proyecto de ley enviado por el Poder Ejecutivo para declarar de interés publico la
reestructuracion de la deuda 2005 — 2010 y el pago soberano local que comprende al ciento
por ciento de los tenedores de titulos publicos de la Republica Argentina en www.infojus.qgov.ar
de fecha 20 de Agosto del 2014: “Cabe recordar que el Congreso Nacional, mediante la Ley
N°25.561 (B.O. 7/01/2002), declaré la emergencia publica en materia social, econémica,
administrativa, financiera y cambiaria. En forma inmediata a dicha ley, mediante la Ley
N°25.565 (B.O. 21/03/2002), el Congreso Nacional dispuso en forma expresa el diferimiento de
los pagos de los servicios de la deuda publica a efectos de atender las funciones basicas del
Estado Nacional (v. Art. 6). Esta cesacién del pago de la deuda publica externa sobre fines de
2001 tuvo profundas y dolorosas consecuencias para la Republica Argentina. Durante la crisis,
el empleo industrial habia caido 28 % respecto a los niveles alcanzados diez afios antes,
reduccion que fue del 17% para la construccién. A mayo del 2002 sélo el 40,1% de los
ocupados eran asalariados registrados, esto es, que contaban con cobertura de la seguridad
social o cierto grado de estabilidad. El diferimiento de pago de la deuda publica externa
aparece asi, no como un hecho aislado, particular, sino en el marco de las decisiones tomadas
por el Estado Nacional en el ejercicio pleno de sus atribuciones soberanas y constitucionales
para hacer frente a una crisis estructural que puso en jaque a su propia institucionalidad. (...)
cabe tener presente que el articulo 75 de la Constitucién Nacional establece en los incisos 7 y
8 que corresponde al Congreso: ‘Arreglar el pago de la deuda interior y exterior de la Nacion’,
como asi también ‘Fijar anualmente, conforme a las pautas establecidas en el tercer parrafo
del inc. 2 de este articulo, el presupuesto general de gastos y célculo de recursos de la
administracion nacional, en base al programa general de gobierno y al plan de inversiones
publicas y aprobar o desechar la cuenta de inversion”.

* En Revista Proyeccion Econdmica, Afio Il Edicion N°6 Julio 2014, DAMILL, Mario y
FRENKEL, Roberto: La economia argentina bajo los Kirchner: una historia de dos lustros, ps.
34-35, “La depreciacion facilité también la correccidn del desequilibrio fiscal, a lo que aporté la
introducciéon de impuestos a la exportacion. Estos tributos permitieron que el sector publico
captase una parte del efecto redistributivo de la devaluaciéon ... Mas adelante, a comienzos de
2005, la reestructuracion parcial de la deuda puablica con una quita importante haria una
contribucion muy significativa para consolidar la mejora fiscal alcanzada previamente.”, y al pie
de pagina, en p. 35 “La sustancial depreciaciéon monetaria de 2002 habria tenido, de no mediar
la suspension de pagos y la reestructuracion, un efecto aln mas devastador sobre la posicion
financiera del sector publico. Se concluye que dicha suspensién de pagos y la reestructuracion
de deuda que sigui6 hicieron posible un considerable monto de ahorro fiscal, ya sea que se lo
mida en moneda doméstica o como proporcién del producto”.



http://www.infojus.gov.ar/

modalidades de intervencion del Estado en la emergencia publica, ante la
imposibilidad de la sociedad de autorregularse.

Inspira a ésta tesis la necesidad de investigar si la emergencia
publica en materia social y econdmica, tan utilizada a lo largo de nuestra
historia como nacién, realmente ha permitido que el Estado cumpliera un papel
de subsidiariedad respecto de la sociedad, pero también es importante a los
fines de ésta investigacion, determinar si la actividad econdmica y social del
Estado, ha permitido el desarrollo de la libertad individual.

A los fines del desarrollo de ésta tesis, considero importante
citar —por la profundidad de su pensamiento respeto a las libertades
individuales- al profesor Agustin Gordillo: “Nos parece en especial importante,
en este aspecto, unir dos fuerzas que suelen ir separadas, como si estuvieran
dotadas de tensiones antitéticas: La adecuada proteccion de la libertad
individual, y el desarrollo coherente de la actividad econdmica y social del
Estado actual. En realidad, pareciera que siempre se ha dado preferencia a la
una o al otro, en desmedro del restante, y quienes se preocupan por uno de
tales aspectos muy a menudo han olvidado o incluso negado expresamente al
siguiente. (...) El significado del Estado de Derecho como salvaguarda de los
derechos individuales, debe enriquecerse complementandolo con el contenido
del ‘Estado de Bienestar’ en cuanto a la ampliacion de la esfera de accion de
los individuos, la liberacion de la desigualdad, etc. (...) La concepcion del
Estado y de la administracibn como agentes del ‘bien comun’ o el ‘interés
publico’, dada como abstraccion permanente y generalizada (todo Estado sirve
siempre al bien comun) es una idea que no puede aceptarse dogmaticamente,
como tampoco puede serlo la contraria de que el Estado sirve siempre a los
intereses de la clase dominante: Habra que analizar qué intervenciones realiza
o deja de realizar, qué modalidades adopta, a qué intereses sirve, para poder
evaluar en cada caso el tipo de intervencién o abstencion. ...”.>

El Estado, en procura de satisfacer los mandatos
constitucionales como el bienestar general, proveer lo conducente a la
prosperidad del pais, al desarrollo humano y al progreso econdémico con
justicia social —contenidos en el preambulo y articulo 75 incisos 18 y 19 de
nuestra Constitucion Nacional-, debe preservar —en delicado equilibrio que
incumbe en Ultima instancia a la Corte Suprema de Justicia resguardar - el
respecto de las libertades individuales, ya que unos y otros deben entenderse
como complementarios, nunca excluyentes.

Respecto al equilibrio entre derechos individuales y sociales, el
cual considero esencial preservar en el desarrollo de la presente investigacion,
es oportuno citar al Profesor Agustin Gordillo: “La existencia de cualquier
garantia de libertad sera siempre mas plena y efectiva en la medida en que
existan también las llamadas garantias sociales; por ello, la existencia de

° GORDILLO, Agustin, Tratado de Derecho Administrativo, Fundacién de Derecho
Administrativo, 1° edicién, Buenos Aires, 2013, Tomo VIIl, Teoria General del Derecho
Administrativo, capitulo |, Bases del Derecho Administrativo, ps. 39-40 y 43, en
www.gordillo.com, de fecha 28 de febrero del 2015.



http://www.gordillo.com/

éstas, lejos de significar una contradiccion con aquéllas, implica en cambio su
revitalizacion mas plena; como diria BURDEAU, los derechos sociales
revalorizan la libertad’. (...) Si exacerbamos los derechos individuales en
detrimento extremo de los sociales (por ejemplo, negando la posibilidad de
expropiar tierras en forma adecuada para realizar una reforma agraria),
estaremos desvirtuando el Estado de bienestar; y si exacerbamos los derechos
sociales en perjuicio excesivo e irrazonable de los derechos individuales
estaremos violando el régimen del Estado de Derecho. Se trata de una
cuestion de equilibrio, a resolver en forma justa y razonable en cada caso; que
puede, por la humana falibilidad, resolverse en alguna oportunidad
errébneamente, en uno u otro sentido, pero no por ello configura una antitesis,

directa ni indirectamente.”.®

® GORDILLO, Agustin, ob. cit., p. 74, en www.gordillo.com.



CAPITULO |

1. La consolidacién de deuda como uno de los aspectos de la emergencia
publica:

1.1. Origen normativo de la consolidacion del pasivo publico.

Los origenes del actual sistema de consolidacion de deuda
publica pueden encontrarse en forma incipiente en el Decreto N°679/88 (B.O.
07/06/1988) por el cual se establecia que las sentencias contra el Estado
Nacional, sus entidades descentralizadas incluidas en el Presupuesto General
de la Nacién, y las entidades, organismos 0 empresas que reciban aportes del
Tesoro Nacional, de las cuales resulte la obligacion de pagar sumas de dinero,
se comunicarian al Procurador del Tesoro, quien a su vez requeriria a la
Secretaria de Hacienda que incluya en el proyecto de Presupuesto General los
fondos necesarios para afrontar los pagos.

Si el acreedor era una persona fisica y el organismo
responsable del pago contaba con la partida presupuestaria necesaria, el pago
podia efectuarse sin cumplir con el procedimiento previsto en el Decreto
679/88, excepto si concurrian razones de urgencia 0 conveniencia que
aconsejaran adoptar un criterio distinto. También se excluia de la
reglamentacion citada las sentencias condenatorias que tenian caracter
alimentario.

El Decreto 679/88 tenia por objeto reglamentar el articulo 7° de
la Ley de Demandas contra la Nacion N° 3952 (27-09-1900), el cual dispone
que las sentencias condenatorias contra la Nacién “tendran caracter
meramente declaratorio, limitAndose al simple reconocimiento del derecho que
se pretenda’”.

En el texto definitivo de la Ley 3952 de demandas contra la
Nacion —actualmente vigente-, el articulo 7 ha sido reemplazado por el articulo
6, bajo la denominacién Ley ADM-0099, conforme la actualizacion al
31/03/2013 efectuada por el Digesto Juridico Argentino —Ley 26.939-.

Es importante resaltar que la Ley 3952 figuraba erréneamente
como derogada’.

Respecto del alcance del articulo 7° de la Ley N° 3952, la
Corte Suprema de Justicia de la Nacion interpret6é en Fallos 265:291
“Pietranera, Josefa y otros c/Gobierno de la Nacion s/desalojo” que su
propoésito es: “... evitar que la Administracion Publica pueda verse colocada,
por efecto de un mandato judicial perentorio, en condicibn de no poder
satisfacer el requerimiento por no tener fondos suficientes previstos en el

" Esto es informado por el Digesto Juridico Argentino —Ley 26.939- en Anexo | —normas
vigentes- Ley ADM-0099 (Antes Ley 3952) Tabla de Antecedentes.



presupuesto para tal fin o en la de perturbar la marcha normal de la
Administracion Publica. Desde ese punto de vista, la norma aludida es
razonable. Pero en modo alguno significa una suerte de autorizacion al Estado
para no cumplir las sentencias judiciales. Ello importaria tanto como colocarlo
fuera del orden juridico, cuando es precisamente quien debe velar con mas
ahinco por su respeto. Por ello, ha dicho este Tribunal que el art. 7 de la ley
3952 no descarta la pertinencia de una intervencion judicial tendiente al
adecuado acatamiento del fallo, en el supuesto de una irrazonable dilacién en
su cumplimiento por la Administracion Publica ...”.

Este es el criterio inspirador que claramente prevalece en los
considerandos del Decreto 679/88: “... la idea juridica que surge de los
comentados precedentes (...) se reduce a que el referido articulo 7 de la Ley
Nro. 3952 debe ser interpretado en términos que eviten excesos -
incompatibles con los presupuestos éticos de la conducta del Estado- y
aseguren su responsabilidad; de modo que el caracter ‘declaratorio’ de las
sentencias dictadas contra el Estado juegue sé6lo cuando lo justifigue una
concreta razon de orden institucional. Tal razén podria ser, por ejemplo, la
carencia de fondos, la certeza de que sobrevendra un efecto gravemente
perturbador o impeditivo del buen funcionamiento de Estado, o una cualquiera
de las circunstancias que la Corte Suprema —a veces- sefiala como
reveladoras de la concurrencia de ‘gravedad institucional’ (...) elementales
razones de seguridad juridica aconsejan plasmar en una norma reglamentaria
la comentada doctrina referida al articulo 7 de la Ley Nro. 3952, a fin de,
fundamentalmente, conferir certeza a las relaciones y obligaciones que entre el
Estado Nacional y los administrados se generan como consecuencia de las
sentencias judiciales condenatorias contra aquél, y establecer el procedimiento
necesario para asegurar el cumplimiento de dichas sentencias, sobre todo, a
fin de evitar la situacion de grave crisis a la que podria verse enfrentado el
Estado Nacional ante la imposibilidad de cumplir oportunamente sentencias
judiciales adversas si ellas fueran ejecutadas”.®

Es necesario sefialar que destacados doctrinarios del derecho
publico, como el Profesor Juan Octavio Gauna han expresado recientemente®

8 En cuanto al alcance del fallo “Pietranera” respecto al procedimiento de gjecucion de
sentencia, el profesor Pablo GALLEGOS FEDRIANI sefalo: “A partir del tal precedente los
tribunales inferiores determinaron un procedimiento pretoriano que contemplaba diversos
pasos: a) mantenimiento el principio del efecto declarativo de las sentencias contra el Estado
nacional; en su sentencia el juez declaraba el derecho del actor y el correspondiente deber de
la Administracion; b) con posterioridad, y encontrandose firme la sentencia, se solicitaba al
Estado nacional que, dentro del plazo fijado por el juez, hiciese saber al tribunal el término
dentro del cual cumpliria la sentencia dictada; c) el plazo fijado por el juez para que el Estado
se manifestase llevaba la advertencia de que en caso de silencio el término de cumplimiento
seria fijado por el juzgador; d) vencidos los plazos (ya sea el previsto por la propia
Administracion o el fijado por el juez ante el silencio del Estado) se encontraba expedita la via
de ejecucion de sentencia, conforme a los principios del Codigo Procesal Civil y Comercial, en
lo que resultase compatible respecto del Estado nacional. ...”, en Facultad de Derecho,
Universidad de Buenos Aires, Revista Juridica de Buenos Aires 2008, La tutela judicial efectiva
en la Justicia Administrativa, coordinado por Pedro ABERASTURY, Ejecucion de sentencias
contra el Estado Nacional, p. 252.

° Exposicion del Profesor Dr. Juan Octavio GAUNA en la Jornada “La nueva ley sobre
Responsabilidad del Estado” en Conmemoracion de los 25 afios de la Fundacion de la Revista



gue si bien la Corte Suprema de Justicia de la Nacién a través de la sentencia
“Pietranera Josefa” (1966) permitié superar la inconstitucionalidad del articulo
7° de la Ley N° 3952, la recientemente promulgada Ley 26.944 de
Responsabilidad Estatal'® implica —a su criterio- un regreso al concepto de
indemandabilidad del Estado previo a la sancion de la Ley N°3952, por existir
una tension permanente entre los conceptos de autoridad, libertad y el
entendimiento —por parte de los funcionarios publicos- respecto al
cumplimiento de las sentencias.

Otras opiniones doctrinarias consideran que la Ley 26.944 de
Responsabilidad Estatal implica el regreso al Estado absoluto “El Poder
Ejecutivo Nacional, antes de girar el proyecto de reforma del Cdodigo Civil al
Congreso, eliminé la responsabilidad civil del Estado, sosteniendo la impunidad
de sus actos de gobierno (...) El camino que propone el PEN para la
responsabilidad civil del Estado, es volver al Estado absoluto, desconociendo
un principio del estado de Derecho, que es la aplicacion de las normas de
responsabilidad civil del Derecho Privado al ente estatal, y volviendo a la

exclusiva aplicacion del derecho administrativo”.™

Las inquietudes doctrinarias precedentemente descriptas
respecto al eventual retorno al concepto de indemandabilidad del Estado, no
resultan inverosimiles, por el contrario, parecen tener sustento en la Ley
26.854 de medidas cautelares en las causas en las que es parte o interviene el
Estado Nacional'®, en cuanto su articulo 9° establece: “Los jueces no podran
dictar ninguna medida cautelar que afecte, obstaculice, comprometa, distraiga
de su destino o de cualquier forma perturbe los bienes o recursos propios del
Estado, ni imponer a los funcionarios cargas personales pecuniarias”, ya que al
impedir imponer cargas a los funcionarios, se torna abstracto cualquier intento
—entre otros- de ejecucion de sentencia contra el Estado Nacional, al no
sentirse los funcionarios obligados en forma personal a su cumplimiento.

Se advierte que el caracter “meramente declarativo” de las
sentencias judiciales respecto del Estado Nacional es continuado por la Ley
N°23.982 en su articulo 3°: “Las sentencias judiciales, los actos administrativos
firmes, los acuerdos transacciones y los laudos arbitrales que reconozcan la
existencia de las obligaciones alcanzadas por la consolidacion (...) tendran
caracter meramente declarativo con relacion a los sujetos del articulo 2° ...”, y
reiterado en su reglamentacion —art. 3° del Decreto 2140/91 (B.O. 25/10/1991)-
“Las obligaciones que reunan los requisitos establecidos en la Ley y en el
presente para su consolidacion y resulten a cargo de cualquiera de las
personas juridicas u organismos mencionados en el articulo 2° de la Ley, estan
consolidadas de pleno derecho ...”.

de Derecho Administrativo, realizada el 27 de agosto de 2014 en el Colegio Publico de
Abogados de la Capital Federal.

19 ey 26.944 (B.O. 08-08-2014).

' Messina de Estrella Gutiérrez, Graciela N. “El nuevo régimen de Responsabilidad Civil del
Estado. Todo un tema en conflicto” en LA LEY 25 de agosto del 2014.

12 Ley 26.854 (B.O. 30-04-2013).



Con anterioridad al Decreto 679/88, los gobiernos de las
provincias de Jujuy, Tucuman, Salta, Catamarca y La Rioja emitieron “bonos
de cancelacion de deudas”. En el caso especifico de la Ley de la Provincia de
Tucuméan N° 5.728 promulgada el 29.7.85, faculté al Poder Ejecutivo Provincial
a emitir “Bonos de Cancelaciéon de Deudas” para ser aplicados al pago de
deudas del Estado Provincial, respecto de los cuales la Procuracién del Tesoro
sostuvo: “... se emitiran al portador ... y caducaran el 30 de noviembre de
1987’ (art. 2°) “... seran entregados por la Tesoreria General de la Provincia o
por las entidades descentralizadas, autarquicas y empresas y sociedades del
Estado a los acreedores que acepten los mismos en pago de sus créditos,
pudiendo también ser utilizados para cancelar deudas de organismos estatales
entre si (...) la administracion central, las entidades descentralizadas,
autarquicas y sociedades y empresas del Estado, aceptaran los bonos en
cancelacién total o parcial de sus créditos en dinero cualquiera fuere la causa
de los mismos. En todos los casos el poder cancelatorio de los bonos sera a su
valor nominal’ (art. 3°) ‘... seran canjeables por moneda de curso legal, al
100% (...) de su valor nominal en el Banco de la Provincia de Tucuman...”
(Dictamenes PTN 186:53).

Al analizar la Procuracion del Tesoro de la Nacion las diversas
normas provinciales de creacién y reglamentacion de los llamados “bonos de
cancelacion de deudas” senald que entre sus caracteristicas: “... Los bonos
circulan en las provincias como valor de cambio en condiciones y con
funciones iguales o analogas a las de la moneda de curso legal (...) son titulos
al portador (...) Tienen la forma y apariencia externa del papel moneda (...)
Circulan a su valor nominal y en piezas de baja denominacion (...) Son,
cuando menos en el plano normativo, de aceptacion obligatoria solamente para
los entes publicos y canjeables por australes en la banca oficial” (Dictamen
186:53), expresando en su dictamen que al circular los bonos como papel
moneda, los estados provinciales emisores invaden la esfera de competencia
reservada a la Nacion en la materia, ya que el inciso 5° del articulo 67 de la
Constitucion Nacional niega a las provincias la posibilidad de emisién de
instrumentos que fuesen susceptibles de circular como moneda. (Dictdmenes
186:53).

El Decreto N°377/89 (B.O. 04/08/1989), modificado por el
Decreto N°570/89 (B.O. 28/08/1989) -ambos reconocidos con fuerza de ley por
el articulo 38 de la Ley de Emergencia Econdmica N°23.697 (B.O.
25/09/1989)- constituyeron dentro del ejercicio del poder de policia de
emergencia del Estado, un intento de reestructuracion y consolidacién de
deuda publica interna, por el cual se dispuso la cancelacién anticipada de la
deuda publica interna, su consolidacion al 31 de julio de 1989 y la
reestructuracion mediante la emision de Bonos de Consolidacion en canje de
Letras Ajustables del Tesoro Nacional, Certificados de Participacién en la
Cartera de Valores Publicos del Banco Central de la Republica Argentina,
depdsitos a plazo fijo ajustables y los certificados de participacién en titulos
publicos en cartera del Banco Central de la Republica Argentina.

Sin perjuicio de ello, el antecedente normativo mas préoximo e
inmediato al esquema de consolidacion del pasivo publico implementado por la



Ley N©°23.982 han sido los articulos 85 a 95 —capitulo VII- del Decreto
N°1757/90 (B.O. 5/09/90).

En los considerandos del Decreto N°1757/90 se sefiala que es
necesario disponer de un instrumento tendiente a la cancelacion de las deudas
consolidadas para superar la situacion de emergencia econémica, invocando a
tal fin la utilizacién del poder de policia de emergencia del Estado.

En cuanto a la invocacion de la expresion poder de policia que
utiliza la Administracién, es necesario recordar que las limitaciones a los
derechos individuales deben sustentarse Unicamente en disposiciones legales
0 constitucionales, no en nociones abstractas como poder de policia, la cual al
ser empleada por la Administracion puede conducir a la limitacion autoritaria de
derechos individuales.

Es claramente explicado por el profesor Agustin Gordillo*® “Hay
gue evitar intoxicarse con las teorias del poder y lo que desde alli se puede
hacer en detrimento de las libertades; se debe ser fiel a la premisa inicial de
gué es y para qué debe servir el derecho administrativo y no consagrar en
cambio un ‘derecho administrativo’ al servicio de la autoridad y del poder, como
el ‘poder de policia’ (...) no afirmamos que el Estado o la administracion
carezcan en absoluto de facultades para limitar los derechos individuales en
pro del bien comun, sino que decimos que esas facultades no pueden
subsumirse en un concepto comun que luego tenga vigencia juridica autbnoma
y pueda a su vez fundamentar nuevas facultades y nuevas limitaciones. (...)
nuestro planteo tiende a demostrar que es errado fundar una limitacion o un
derecho individual tan sélo en ese concepto, pues él a su vez es inexacto: La
limitacion debera, pues, fundarse concretamente en las disposiciones legales o
constitucionales y demas principios juridicos aplicables, pero no en esa
‘nocion’ de ‘poder de policia’. La importancia que le atribuimos al planteo no es
semantica, sino que surge del hecho que una gran cantidad de limitaciones a
los derechos individuales son justificadas por quienes las imponen,
sustentandose en dicho concepto, cuando en realidad muchas de ellas son
antijuridicas y lo que ocurre es que se ha empleado la impropia nocién de
policia’ como aparente fundamentacion de ellas. (...) evitar el empleo oculto
de criterios politicos o sociolégicos autoritarios para convalidar actuaciones
administrativas al margen de la ley y en infraccion a los derechos individuales’.

El articulo 85 del Decreto N°1757/90 disponia que las deudas
emergentes de la provisibn de bienes y servicios, locaciones, obras,
concesiones, permisos y de todo otro contrato similar que se encuentren
devengadas al 31 de marzo de 1990, asi como también sus refinanciaciones,
seran consolidadas a esa fecha”, en tanto su articulo 86 establecia -a los fines
de cancelar las deudas consolidadas- la entrega de titulos de la deuda publica
a su valor nominal al 31 de marzo de 1990.

¥ GORDILLO, Agustin, en 10° ed., ahora como 1° ed. del Tratado de Derecho Administrativo y
obras selectas, Buenos Aires, F.D.A., 2014, Tomo 2, La defensa del usuario y del
administrado, capitulo V El ‘poder de policia’, paginas 207, 217 y 228, en www.gordillo.com de
fecha 02 de marzo del 2015.
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Si bien el articulo 23 de la Ley N°23.982 dej6 sin efecto el
capitulo VII del Decreto N°1757/90, ésta derogacién fue parcialmente
observada por los Decretos Nros. 1652/91 (B.O. 23/08/1991) y 2140/91, hasta
gue finalmente el articulo 1° del Decreto 211/92 (B.O. 04/02/1992) establecid
que las obligaciones alcanzadas “... por la consolidacion dispuesta por el
articulo 85 del Capitulo VII del Decreto N° 1757/90 tendran los efectos de la
nueva consolidacion dispuesta por la ley 23.982, cuando rednan los extremos
establecidos en el articulo 1 de la misma y sus normas reglamentarias”.

El advenimiento de la Ley N°23.982 implicé la profundizacién
de las medidas tendientes a superar el agravamiento de la situacion de
emergencia. Tal es asi, que los articulos 1° y 3° de la Ley N°23.982 implicaron
la consolidacién de pleno derecho de la totalidad de las deudas contraidas por
el Estado Nacional, dejando sin efecto las excepciones previstas en el articulo
54 de la Ley de Reforma del Estado y Emergencia Administrativa N° 23.696
(B.O. 23/08/1989).

Es necesario aclarar que la promulgacion de la Ley N°23.982
de consolidacion en el Estado Nacional de obligaciones de pagar sumas de
dinero devengadas hasta el 1° de abril de 1991 tuvo su correlato con la Ley de
Convertibilidad del Austral N°23.928 (B.O. 28/03/1991) y la Ley de
Desindexacion de Créditos N° 24.283 (B.O. 21/12/1993), también llamada Ley
Martinez Raymonda.

La Ley N° 23.928, sancionada y promulgada en el contexto de
la emergencia econdmica producida por el desborde hiperinflacionario del afio
1989 y la exaccion de plazos fijos bancarios de principios de 1990, intento
superar la cantidad anarquica de mecanismos de ajustes, actualizacion o
indexacion de las obligaciones dinerarias.

El articulo 8° de la Ley N°23.928 —actualmente derogado por el
articulo 3° de la Ley N°25.561- preveia que los mecanismos de actualizacion
monetaria o repotenciacion de créditos dispuestos en sentencias judiciales
respecto a sumas expresadas en australes no convertibles, se aplicaran
exclusivamente hasta el dia 1° del mes de abril de 1991, no devengandose
nuevos ajustes por tales conceptos con posterioridad a ese momento, en tanto
gue el articulo 10° derogaba con efecto a partir del 1 de abril de 1991 todas las
normas legales o reglamentarias que establecieran o autorizaran la indexacion
por precios, actualizacion monetaria o cualquier otra forma de repotenciacion
de las deudas. Si bien el articulo 10 de la Ley N°23.928 fue sustituido por el
articulo 4 de la Ley N°25.561 (B.O. 7/01/2002), subsiste aun la prohibicién de
indexacion de precios 0 actualizaciones monetarias.

Hasta el dictado de la Ley N°24.283 de desindexacion de
creditos, los créditos se actualizaban desde su nacimiento hasta el 1/4/1991,
aplicandose los indices vigentes en momentos de gran inflacién, que podian no
corresponderse con la nueva situacion generada por la Ley N°23.928, que
pretendia estabilizar la economia, y en la cual se generaban situaciones de
enriquecimiento indebido a favor de los acreedores.
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En tanto en un contexto de hiperinflacion la indexacion de
créditos mediante la aplicacion de indices conducia a resultados injustos, por
lo que se dicta la Ley N°24.283 que dispone: “Cuando deba actualizarse el
valor de una cosa 0 bien o cualquier otra prestacioén, aplicandose indices,
estadisticas u otro mecanismo establecidos por acuerdos, normas o
sentencias, la liquidacion judicial o extrajudicial resultante no podra establecer
un valor superior al real y actual de dicha cosa o bien o prestacion, al momento
del pago”, aplicable en el sector publico nacional a través del Decreto N°794/94
(B.O. 27/05/1994).

Retomando el desarrollo de la Ley N°23.982, las Unicas
excepciones admitidas a la consolidacion de pleno derecho fueron las
establecidas en el articulo 4° del Decreto N°2140/91 —reglamentario de la Ley
N©°23.982- “... a) Cuando la atencion de los créditos o derechos a los que se
refiere el inciso b) del articulo 1° de la Ley haya sido dispuesta en especial por
otros medios establecidos en leyes o decretos de alcance general o hubiere
sido instrumentada en titulos publicos. b) Cuando se trate de deudas corrientes
(...) Cuando las acreencias (...) no superen la suma de PESOS CINCO MIL
(...) a la fecha de corte”.

Los Decretos Nros. 34/91 (B.O. 08/01/1991), 53/91
(14/01/1991) y 383/91 (B.O. 12/03/1991) por los que el Poder Ejecutivo
Nacional dispuso por razones de emergencia, la suspension de la
ejecutoriedad de los pronunciamientos dictados en juicios que tuviesen por
objeto el cobro de sumas de dinero contra el Estado Nacional y de las
decisiones adoptadas en los reclamos administrativos que tenian la misma
finalidad, fueron convalidados por el articulo 16 de la Ley N°23.982. En
Dictdmenes 112/91 y 200:041, la Procuracién del Tesoro sostuvo: “El régimen
instaurado mediante los decretos 34/91, 53/91 y 383/91 importa, en el contexto
de la emergencia econdmica, un cambio cualitativo de relevancia, respecto de
las disposiciones sobre suspensibn de procedimientos judiciales,
primitivamente contenidas en la ley 23.696 y su decreto reglamentario 1105/89
(...) que implica la profundizacion de las medidas adoptadas a raiz del
denunciado agravamiento de la situacion de emergencia (...) Notese (...) que
al sancionarse la ley 23.696 se establecieron excepciones a la suspension
dispuesta en su articulo 50, tendientes a proteger importantes valores en
juego, de naturaleza alimentaria, 0 que atendian necesidades impostergables
de los afectados. En cambio, el decreto 34/91 y sus modificatorios, lejos de
ratificar tales excepciones, las ha excluido expresamente del régimen que
integra, circunstancia que da buena cuenta de la agudizacién de la emergencia
econdmica que llevo al Poder Ejecutivo a postergar incluso, bienes y valores
esenciales en resguardo de otros, de orden colectivo, alin mas prioritarios”.

Ciertas situaciones fueron excluidas del rigorismo de la
consolidacion de pleno derecho, como ocurrié con los beneficios reconocidos
en el Decreto N° 70/91 (B.O. 16/01/91) y en la Ley N° 24.043 (B.O.
02/01/1992), en las cuales la Procuracion del Tesoro sostuvo: “... tanto el
Poder Ejecutivo Nacional, cuando el Congreso de la Nacion establecieron —a
través del decreto 70/91 (...) y de la ley 24.043 (...)- beneficios especiales para
damnificados por actos de privaciéon de la libertad del gobierno de facto anterior
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a 1983, posibilitando con ello alternativas al cobro en los términos de la ley
23.982, lo que significd, por cierto, una clara preocupacién de los poderes
publicos por contemplar singularmente este tipo de casos (...) ya en la ley
23.696 perjuicios como los de la especie fueron excluidos de la normativa de
emergencia. La posterior profundizacion de las dificultades del erario nacional,
seriamente comprometido, hizo indispensable una mayor proteccion de éste,
gue no impidid, sin embargo, que la Ley de Consolidacion, aun dentro de ese
marco, contemplara preferentemente, en el orden de prelacion en la atencion
de los créditos contra el Estado, los dafios al cuerpo, la vida, la salud y la
libertad de las personas de lo que derivaren reclamos indemnizatorios”
(Dictamenes 200:041).

La jurisprudencia ha contribuido a atemperar la aplicacion de la
ley N°23.982 en circunstancias excepcionales, en las cuales la acreedora, al
contar con 91 afios de edad, debia optar por el pago en diferido o,
alternativamente, el pago en Bonos de Consolidacién emitidos a 10 afios de
plazo, lo cual implicaba en los hechos la negativa implicita al pago,
contrariando la voluntad del legislador, que es precisamente reconocer la
voluntad de pago del Estado Nacional, por lo que la Corte Suprema de Justicia
de la Nacion expres6 en “lachemet, Maria L. c. Armada Argentina
s/pension (Ley 23.226)” de fecha 29/04/1993: “... la aplicacion al caso de
autos de la ley 23.982 llevaria, no a una modificacion del modo de
cumplimiento de la sentencia pasada en autoridad de cosa juzgada, sino al
desconocimiento sustancial de ésta. ..."**

En igual sentido la Corte Suprema de Justicia de la Nacion
expreso en “Escobar, Héctor y otros c/Fabrizio, Daniel A; Municipalidad de
Tigre y otro”*® del 24-08-1995, en el cual la aplicacion de la ley 23.982 “...
comportaria no solamente una postergacion en el ingreso de un bien de
naturaleza econdémica en el patrimonio de la victima, sino principalmente la
frustracion de una finalidad esencial del resarcimiento por dafios a la integridad
psicofisica, cual es el cese del proceso de degradacion mediante una
rehabilitacion oportuna ...”, por lo que la aplicacién del régimen de la ley
23.982 llevaria al caso de autos al desconocimiento sustancial de la sentencia.

La evolucion jurisprudencial operada a través de la aplicacion
practica de la Ley N°23.982 permiti6 su adaptacion a circunstancias
individuales extremas que requerian su flexibilizacién, ya que si bien el articulo
16 del Decreto 2140/91 (B.O. 25/10/1991) establecia respecto de las deudas
previsionales que los recursos que asigne el Congreso Nacional debian
distribuirse atendiendo en primer lugar a los acreedores de mayor edad, esta
situacion no se encontraba reglamentada, por lo que en la practica se
consolidaban las acreencias de personas de avanzada edad.

La referida evolucién jurisprudencial fue plasmada en el
articulo 18 de la Ley de Emergencia Econdmico-Financiera N°25.344 (B.O.
21/11/2000): “El Poder Ejecutivo en la reglamentacion establecera un limite
minimo de edad a partir del cual se podra excluir de la consolidacion que se

% Fallos 316:779
5 Fallos 318:1593
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establece por la presente, a titulares de créditos previsionales derivados del
régimen general. Asimismo, se podra disponer la exclusién cuando mediaren
circunstancias excepcionales vinculadas a situaciones de desamparo e
indigencia en los casos en que la obligacion tuviere caracter alimentario”.

A su vez, el articulo 18 de la Ley N° 25.344 es reglamentado
por el articulo 8° del Anexo IV del Decreto N° 1116/00 (B.O. 30/11/2000) el
cual establece: “... La ADMINISTRACION NACIONAL DE LA SEGURIDAD
SOCIAL por medio de una resolucion, podra excluir de la consolidacién que
establece la Ley, a aquellos titulares de créditos previsionales derivados del
régimen general que tengan cumplidos OCHENTA (80) afios de edad al
momento de serle reconocido por pronunciamiento firme su crédito. ...”.

El Congreso y el Poder Ejecutivo Nacional han recurrido
nuevamente a la consolidacién de la deuda publica en dos circunstancias
recientes:

a.- Al otorgar un beneficio extraordinario a percibir por los
herederos o derechohabientes de quienes hubiesen fallecido o sufrido lesiones
graves o gravisimas en ocasion del atentado perpetrado a la sede de la
Asociacion Mutual Israelita Argentina (AMIA) el 18 de Julio de 1994, en tanto la
Ley 27.139 (B.O. 27-05-2015) establece en su articulo 8° que los importes de
los beneficios previstos en la presente ley se haran efectivos de conformidad
con los términos de las Leyes N° 23.982 y N° 25.344, y

b.- Al reconocer el Estado Nacional una indemnizacion a favor
de los ex agentes de Yacimientos Petroliferos Fiscales S.A., sus herederos o
derechohabientes, a los cuales no se les hubiera incluido en el Programa de
Propiedad Participada, o que habiéndolo hecho, no hayan recibido el efectivo
traspaso a su hombre de las acciones pertinentes, estableciendo el articulo 3°
de la Ley 27.133 (B.O. 28-05-2015) que la indemnizacion que le corresponda a
cada ex agente sera cancelada con bonos de consolidacion de deuda publica
emitidos en la forma prevista por la ley 25.344.

1.2. La consolidacién del pasivo publico en la jurisprudencia de la Corte
Suprema de Justicia de la Nacion.

Con sustento en la emergencia econdmica y social, la Corte
Suprema de Justicia de la Nacion ha declarado reiteradamente la
constitucionalidad de las normas que prevén el pago de las deuda publica con
la entrega de bonos o titulos, en tanto éstas no privan a los particulares de los
beneficios derivados de la sentencia, sino que reconocen las obligaciones del
Estado, demostrando la voluntad estatal de cumplir con sus obligaciones, no
privando al acreedor de su crédito, ya que sélo se suspende temporalmente la
percepcion integra de las sumas adeudadas al acreedor.

Ante los planteos de inconstitucionalidad de la Ley N° 23.982,
la Corte Suprema de Justicia de la Nacién rechazé categéricamente tal
posibilidad con sustento en que el régimen de consolidacion implementado no
priva a los particulares de los beneficios patrimoniales derivados de la
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sentencia, sino que reconoce las obligaciones —evidenciando la voluntad
estatal de cumplirlas-, y si bien se restringe temporalmente la percepcion
integra del monto adeudado, la limitacion esta dirigida a proteger derechos que
corrian el riesgo de convertirse de imposible realizacion debido al desequilibrio
de las finanzas publicas.

La ley N° 23.982 otorga dos opciones a los acreedores: el pago
en efectivo o la suscripcion de bonos de consolidacion, sin que se suspenda
varios afos el cobro de la deuda, pues en ambas opciones se van realizando
periddicos pagos parciales, existiendo la posibilidad de enajenar los titulos en
el mercado, por lo que el lapso previsto por la norma sélo es el plazo maximo
mas alla del cual no podra aplazarse el pago por parte del Estado, tal como se
dispone en el articulo 9° de la Ley N° 23.982°.

La intima relacion entre la emergencia publica y las leyes de
consolidacion del pasivo publico, autorizan —a criterio de la CSJIN- al Poder
Legislativo a ejercer una avenencia razonable entre los derechos y garantias
individuales y el bienestar publico, de manera de impedir que los derechos
amparados por aquellas garantias, ademas de correr el riesgo de tornarse
ilusorios por un proceso de desarticulacion de la economia estatal, puedan
alcanzar un grado de perturbacién social, con capacidad para dafar a la
comunidad, correspondiendo a los poderes del Estado proveer todo lo
indispensable para salvaguardar el orden publico.'’

Ante el planteo de inconstitucionalidad del articulo 4° de la Ley
N°24.130 (B.O. 22/09/1992), por el cual se dispuso respecto de las deudas
previsionales, postergar al 31 de agosto de 1992 la fecha de corte que habia
establecido la Ley N° 23.982, la Corte Suprema de Justicia de la Nacién
interpretd: “... se presenta como un instrumento inescindible y complementario
de este ordenamiento (...) ha sido reconocida por esta Corte, en la causa
Laporte, Maria Amelia c. Instituto Nacional de Prevision Social Caja de
Industria y Comercio s/ejecucion previsional’, fallada el 4 de mayo de 1995 (...)
cuando por aplicacion de la doctrina del conocido caso ‘Russo’ (Fallos:
243:467) entendié que esa ley cumple con las tres exigencias requeridas para
gue sea posible una interpretacion que la haga compatible con la garantia de
los arts. 17 y 18 de la Ley Fundamental. (...) que dicho régimen de
consolidacion de deudas, sancionado con invocacion del estado de
emergencia, no priva a los particulares de los beneficios patrimoniales
declarados por sentencia firme, sino que so6lo suspende temporalmente la
percepcion integra de las sumas adeudadas (...) el propdsito de la ley 24.130
(...) es (...) la asistencia a ‘las necesidades sociales basicas, especialmente
aquellas vinculadas al sector pasivo’, en razén de la situacion de emergencia
previsional (...) La necesidad de extender el plazo, para considerar
consolidadas —en atencién a la situacion de emergencia imperante- las deudas
de que se trata, de causa o titulo anterior a la nueva fecha prevista, surge
evidente, pues los criterios de distribucion de recursos disponibles resultaron
insuficientes y superados por la crisis (...) En cuanto a la razonabilidad de la

'° CSIN Fallos 318:1887
" CSJIN Fallos 318:1887 “Cacace, Josefa Erminda c/Municipalidad de la Ciudad de
Buenos Aires s/accidente — ley 9688” del 10/10/1995.
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extension, su apreciacion depende de que los medios que se arbitren no
resulten desmedidos en relacion a la finalidad que persigue. (...) la propuesta
efectuada durante el debate en la Camara de Diputados —la que fue aceptada
y que se convirtié en el articulo 4° de la ley 24.130- tuvo en consideracion que,
durante el periodo comprendido entre el 1° de abril de 1991 y el 31 de agosto
de 1992, ‘se siguié devengando deuda por lo que hay que emitir nuevos bonos
para poder cancelarla’ (...) la disposicion impugnada extiende la consolidacion
de las obligaciones, en materia previsional, a un tiempo que —en principio- no
parece irrazonable, en tanto que —atendiendo a la subsistencia de la crisis en
el sector- se ajusté el plazo consignado para hacer frente (...) al pasivo
consolidado”. (“Antedoro, Antonio D. c. Instituto Nac. De Prev. Social.” de
fecha 10-12-1996).

Asi, en la causa “Colina, René Roberto — Yapura, Sergio
Daniel — Vargas, César Eduardo y otros c/Estado Nacional™® del 02-12-
2004, la Corte Suprema de Justicia de la Nacion expresé que correspondia
dejar sin efecto el pronunciamiento que declar6 la inconstitucionalidad de la
devolucion del 13% de los salarios de los demandantes en los ‘Bonos del
Gobierno Nacional 2% 2008’, dispuesta por el decreto 1819/02, cuya emision
fue autorizada por el art. 12 de la ley 25.725 pues, en la medida en que dichos
titulos efectivamente sean entregados o acreditados a los actores y sus
condiciones de amortizacion se cumplan de acuerdo con lo previsto, las
modalidades establecidas para la cancelacion de dichos bonos no implican,
por si mismas, la desnaturalizacion o supresion del derecho de propiedad de
los demandantes.

En los autos “Colina, René Roberto — Yapura, Sergio Daniel
— Vargas, César Eduardo y otros c/Estado Nacional”, el Procurador General
de la Nacion sefial6 -en términos que la Corte Suprema hace suyos en su fallo-
respecto de la doctrina del Tribunal sobre emergencia: “... que los derechos
declarados por la Constitucion Nacional no son absolutos y estan sujetos, en
tanto no se los altere sustancialmente, a las leyes que reglamenten su ejercicio
(art. 28), asi como aquella otra tan conocida que admite que tales restricciones
pueden ser mayores en épocas de emergencia en aras de encauzar la crisis y
de encontrar soluciones posibles a los hechos que la determinaron, en tanto la
obligacion de afrontar sus consecuencias justifica ampliar, dentro del marco
constitucional, las facultades atribuidas al legislador, al punto de que la dilacion
en el pago de créditos y retroactividades puede diferirse con la razonabilidad
que surge de los temas en examen (...) la restriccion que impone el Estado al
ejercicio normal de los derechos patrimoniales debe ser razonable, limitada en
el tiempo, un remedio y no una mutacion en la sustancia o esencia del derecho
adquirido por sentencia o0 contrato, y estd sometida al control de
constitucionalidad, toda vez que la emergencia, a diferencia del estado de sitio,
no suspende las garantias constitucionales (conf. Fallos: 243:467). En cuanto a
la legislacion de emergencia, ha sefialado que para su justificacion se requiere:
1) que exista una situacion de emergencia que imponga al Estado el deber de
amparar los intereses vitales de la comunidad; 2) que la ley tenga como
finalidad legitima la de proteger los intereses generales de la sociedad y no a

18 Fallos 327:531
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determinados individuos; 3) que la moratoria sea razonable, acordando un
alivio justificado por las circunstancias; 4) que su duracion sea temporal y
limitada al plazo indispensable para que desaparezcan las causas que hicieron
necesaria la moratoria (...) sobre la constitucionalidad de los regimenes
legales de consolidacion que, al igual que las normas aqui cuestionadas
también prevén el pago de las deudas publicas con la entrega de bonos o
titulos, la Corte ha dicho que ello no priva a los particulares de los beneficios
derivados de la sentencia, sino que reconoce las obligaciones del Estado,
evidenciando su voluntad de_cumplirlas, y afiadié que con ese proceder no se
despoja al acreedor del crédito declarado en el fallo, sino que soélo se
suspende temporalmente la percepcién integra de las sumas adeudadas”.
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CAPITULO lI

2. La ejecucion de sentencias contra el Estado Nacional.

El procedimiento de ejecucion de sentencias contra el Estado
Nacional forma parte de aquello que destacados constitucionalistas®® han
denominado la emergencia procesal, la cual se refiere a temas de derecho
adjetivo, como ha ocurrido con la suspension de sentencias de desalojos, o el
procedimiento de ejecucién de sentencias y laudos arbitrales que condenen al
Estado Nacional, entidades autarquicas y empresas del Estado al pago de
sumas de dinero.

Existen circunstancias particulares en las cuales normas de
caracter permanente que regulan las relaciones entre el Estado Nacional y los
particulares, que si bien no son denominadas de emergencia publica,
contienen elementos que otorgan mayores atribuciones a uno de los 6rganos
del Estado por sobre los otros®.

Este es el caso —entre otros- de la Ley 26.944, llamada de
Responsabilidad del Estado, en cuyo articulo 1° in fine se establece que “La
sancion pecuniaria disuasiva es improcedente contra el Estado, sus agentes y
funcionarios”, lo cual afectaria el derecho de los particulares, ya que los
privaria o dificultaria—principalmente en la etapa de ejecucion de sentencias
firmes contra el Estado Nacional- en obtener la adecuada satisfaccion de su
derecho ya reconocido a través de una sentencia.

Al prohibir las sanciones conminatorias disuasivas, se
disminuyen las atribuciones del Poder Judicial en beneficio del Poder Ejecutivo
Nacional, afectando areas de incumbencia propias de uno de los poderes del
Estado, en detrimento o menoscabo de la jurisdiccion del Poder Judicial.

En las dltimas décadas, la emergencia econémica ha operado
en la Argentina “... como emergencia procesal (en particular, suspendiendo
procesos Yy ejecucion de sentencias) 0 como emergencia sustantiva
(prorrogando contratos o reduciendo deudas. Ultimamente ha recurrido
también a la sustitucién de una obligacién por otra)”*.

En forma genérica, podria decirse que la emergencia publica,
en su aspecto econémico y social, podria encontrar amparo en el articulo 33
de la Constitucién Nacional, en cuanto el derecho que tiene la sociedad de
preservarse y sobrevivir “... bien puede hablarse asimismo de un derecho
natural de la sociedad (esto es el pueblo) a poseer un Estado (...) y de alli, otra

¥ SAGUES, Néstor P., Derecho constitucional y derecho de emergencia, publicado en La Ley
1990-D, 1036, cita online, AR/DOC/5334/2001, p. 10.

%% SAGUES, Néstor P., ob. cit., p. 10.

! SAGUES, Néstor P., ob. cit. p. 17.
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apoyatura suplementaria al derecho de necesidad, fundada esta vez en una
facultad del Estado (su derecho a subsistir)..."?%.

El estado de emergencia publica tiene su origen en el estado
de necesidad, en tanto ésta contiene y comprende a la emergencia, la cual
resulta ser una manifestacion tendiente a la conservacién de la sociedad y el
estado. Pero el estado de necesidad no puede actuar por encima de la
constitucién “... la legitimidad constitucional de la necesidad como dispensa de
la Constitucion demanda una legitimidad de fines en el derecho de
emergencia. Si las normas de éste no se fundan en una auténtica situacion de
necesidad, o si tratan temas ajenos a dicha emergencia, o si no estan
inspiradas en una genuina solucion de la necesidad, en términos de bien
comun, desaparecerian las bases constitucionales de su justificacion (...) el
derecho de emergencia tiene que ser un derecho inevitable para hallar
legitimidad en cuanto inobservancia de la constitucion. Si la solucion de la
necesidad puede hallarse a través de vias constitucionales, la necesidad o
emergencia debe encararse como opcidn constitucional, y no como dispensa
de la Constitucion. (...) la metamorfosis del derecho de necesidad de opcion
constitucional a dispensa de la Constitucion no puede importar un ‘bill de
indemnidad’ para quien lo sancione o haga funcionar. ...

Si bien el estado de necesidad resulta ser el género en el cual
estd comprendida la especie emergencia publica, y no obstante que el estado
de necesidad puede encontrar sustento normativo en el articulo 33 de la
Constitucion Nacional, en cuanto el derecho del pueblo a procurar su
subsistencia y preservacion, se debe ser cuidadoso con su utilizacion, ya que
la invocacion del estado de necesidad como fuente del derecho podria
trasvasar los limites constitucionales y sojuzgar los derechos reconocidos en
ella.

Considero que Bielsa nos advierte respecto a las
consecuencias de la utilizacion del estado de necesidad como fuente del
derecho “Como fuente de derecho el estado de necesidad esta en relacion
inversa con el respeto y estabilidad del derecho objetivo; es decir, que cuanto
mayor es la estabilidad del derecho objetivo y su acatamiento, menor es el
coeficiente del estado de necesidad y su valor como fuente de derecho, sobre
todo en el derecho publico. (...) En cambio, el estado de necesidad que surge
subitamente, de manera imprevista y con fuerza o gravedad irresistible, (no
juridica, sino naturalmente), si no encuentra en el derecho objetivo la
posibilidad de modificar la situacion juridica, él se impone entonces como
fuente de derecho. ...

En materia de ejecucion de sentencias contra el Estado
Nacional, existe un capitulo interesante y controvertido en doctrina, respecto a

2 SAGUES, Néstor P., ob. cit. p. 14.

8 SAGUES, Néstor P., ob.cit., ps. 15-16.

?* Universidad Nacional del Litoral, Facultad de Ciencias Econémicas, Comerciales y Politicas,
Anuario del Instituto de Derecho Publico, Tomo Il — Afo IIl Mayo de 1939 — Abril de 1940,
Director Prof. Dr. Rafael BIELSA, El Estado de Necesidad, ps. 62-63.
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la posibilidad de ejecutar una sentencia contra la Republica Argentina ante
tribunales extranjeros, provengan éstas del ejercicio de jurisdiccion judicial o
arbitral, vinculado a la inmunidad de jurisdiccion e inmunidad de ejecucion de
todo Estado soberano.

En materia de reestructuracién de deuda publica, los *
decretos 319/2004 y 1735/2004, dictados en el marco de la reestructuracion de
titulos de la deuda publica en cesacion de pagos, autorizan la prérroga de
jurisdiccién a favor de los tribunales estaduales y federales ubicados en la

ciudad de Nueva York, Estados Unidos de América”.®

A la clasica controversia doctrinaria, interpretaciones
jurisprudenciales y legislacion aplicable, respecto a la modalidad de ejecucion
de las sentencias contra el Estado Nacional, se ha incorporado, en los dltimos
afos, opiniones disimiles respecto a si el Estado Nacional debe prorrogar su
jurisdiccion —lo cual puede ocasionar la prérroga de ejecucion- ante tribunales
extranjeros, y en su caso, los alcances de su extension.

En esta controversia se ha pronunciado la Procuracion del
Tesoro de la Nacion, en ocasion de solicitarle opinion respecto al proyecto de
decreto por el cual se designo a los Bancos Organizadores para intervenir en
el proceso de reestructuracion de titulos de la deuda publica en cesacion de
pagos. Si bien la Procuracion se expidié favorablemente sobre el proyecto de
Decreto®® por el cual se autorizaba la prérroga de jurisdiccion a favor de los
tribunales estaduales y federales ubicados en la ciudad de Nueva York,
Estados Unidos de Ameérica, renunciando la Argentina a oponer la defensa de
inmunidad soberana, el Procurador del Tesoro advirtié en su dictamen?®’ que si
bien “... la ejecucion es un corolario importante de la jurisdiccion (...) de ello no
se sigue necesariamente (...) que la imposibilidad de invocar la inmunidad de
jurisdiccion traiga como consecuencia la posibilidad de los tribunales del
Estado del foro de ejecutar una sentencia contra un Estado soberano. (...) el
concepto de inmunidad de ejecucion es, al igual que el de inmunidad de
jurisdiccién, una modalidad del concepto genérico de inmunidad del estado o
inmunidad soberana. Pero en lo que a ejecucion se refiere, en principio y por
regla general, el Estado extranjero y sus bienes no pueden ser objeto de
medidas de ejecucion, incluyendo esto a las medidas cautelares, los
procedimientos de apremio, aprehension, embargo o secuestro de bienes. Ello
habilita que el Estado puede alegar esta inmunidad en el momento mismo de
la ejecucion aunque hubiera aceptado la jurisdiccion de los tribunales del
Estado territorial. Al respecto, la Convencion de Viena sobre Relaciones
Diplomaticas de 1961, ratificada por la Republica Argentina en 1963, despeja
cualquier duda al afirmar en su articulo 32.4 que ‘La renuncia a la inmunidad
de jurisdiccién respecto de las acciones civiles o administrativas no ha de
entenderse que entrafia renuncia a la inmunidad en cuanto a la ejecucién del
fallo, para lo cual sera necesaria una nueva renuncia’. En principio, la

® GRACIARENA, Maria Carolina, La inmunidad de ejecucion del Estado frente a los Laudos
del CIADI, prélogo de Hortensia D. T. Gutiérrez Posse, 1° ed. Buenos Aires, Lexis Nexis
Argentina, 2006, pagina 103.

2% proyecto de decreto (Provisorio N°584/04), luego Decreto 319/2004 (B.O. 15/3/2004).

?" Dictamen PTN 452:102 de fecha 15/03/2004.
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posibilidad de invocar la inmunidad de ejecucién es mas amplia que la de
acudir a la inmunidad de jurisdiccién, dado que una medida de un Estado
destinada a desposeer a otro de sus bienes tiene mayor repercusion en las
relaciones internacionales que el hecho de dictar una sentencia’.

‘La Corte Suprema de Justicia de la Nacion, en sentencia del 13/03/2014,
dictada en la demanda promovida por Claren Corporation para dar validez
constitucional y reconocimiento en la Argentina al fallo dictado el 12/12/2007
por el juez del Distrito Sur de Nueva York,

Aqui, la referida controversia, tiene, al igual que los privilegios
esgrimidos por el Estado en el orden interno, su origen en la emergencia
econdmica, ya que esta ha producido —a través de los hechos descriptos en
ésta tesis y la legislacion consecuente- la declaracion de default por el
Congreso Nacional y cesacion de pagos de la deuda externa®.

Es precisamente por el default, la consiguiente emergencia
econdmica y social, y la posterior politica publica de reestructuracion de deuda
soberana, que la Corte Suprema de Justicia de la Nacion entendié que en los
autos “Claren Corporation®””, la actora vulneraba el orden publico interno®.

La actora promovid las actuaciones “... a fin de obtener el
exequatur de la sentencia dictada el 12 de diciembre de 2007 por el juez
Thomas Griesa del Distrito Sur de Nueva York, Estados Unidos, por la cual se
condeno a la Republica Argentina a pagar a la sociedad actora la suma de

?8 Considerandos del Decreto 319/2014 “... la magnitud de la crisis econémica que termind en
los conocidos sucesos de finales del afio 2001, entre cuyos efectos cabe destacar la
manifestacion de la inviabilidad de la politica econémica en general y en materia de manejo de
la deuda publica nacional en especial (...) la Ley N°25.561, en cuyo Articulo 1° se declaré la
emergencia publica en materia social, econdmica, administrativa, financiera y cambiaria
delegando, en los términos del Articulo 76 de la CONSTITUCION NACIONAL, facultades al
PODER EJECUTIVO NACIONAL (...) de proceder al reordenamiento del sistema financiero,
bancario y del mercado de cambios, como asi también de crear condiciones para el
crecimiento econdmico sustentable y compatible con la reestructuracién de la deuda publica.
(...) se han elaborado los lineamientos para una propuesta de reestructuracion de la deuda
vencida e impaga, en funcién de la imposibilidad del ESTADO NACIONAL de atender la misma
en sus actuales términos contractuales...”.

29 CSJN, “Claren Corporation ¢/E.N. arts. 517/518 CPCC exequatur s/varios” del 06/03/2014.

% Esto ha sido reflejado por el Poder Ejecutivo en el mensaje de elevacion del proyecto de Ley
para declarar de interés publico la Reestructuracion de la Deuda Soberana realizada en los
afios 2005 y 2010, y el pago a los Tenedores de Titulos Publicos de la Republica Argentina, y
por consiguiente la aplicacibn de los contratos celebrados en el marco de las
reestructuraciones dispuestas por los decretos 1735/04 y 563/10, al expresar “... en lo que
respecta al ambito de la Republica Argentina, estas medidas judiciales extranjeras no sélo
reconocen el pago de la deuda publica no reestructurada en sus condiciones originales,
prescindiendo del plexo normativo de Orden Puablico Nacional, sino que, al mismo tiempo,
instituyen una mecanica que bloquea el procedimiento de cobro de la deuda publica
reestructurada, todo ello en términos tales que resultan contrarios al Orden Publico Argentino,
de acuerdo a lo establecido por la Corte Suprema de Justicia de la Nacion en los recientes
autos ‘Claren Corporation c¢/E.N arts. 517/518 CPCC exequatur s/varios”. La Ley 26.984 fue
promulgada el 11/09/2014.
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U$S 7.507.089 en concepto de capital e intereses vencidos de los titulos
Bonos Externos Globales 1997/2017 de los que aquélla es titular”.

En primera instancia se rechazo la demanda por entender que
“... el proceso llevado a cabo en el Distrito de Nueva York (...) desconocio el
principio de inmunidad soberana del Estado Argentino, lo cual (...) implica el
incumplimiento del recaudo establecido por el inciso 4 del art. 517 del Cddigo
Procesal Civil y Comercial de la Nacion, que requiere que la sentencia no
afecte los principios de orden pubico del derecho argentino ...”, lo cual fue
confirmado por la Sala V de la Camara Nacional de Apelaciones en lo
Contencioso Administrativo Federal, instancia que consider6 que “... las
sucesivas leyes que ordenaron el diferimiento del pago de los titulos de la
deuda forman parte del orden publico del derecho argentino y, por ello (...) no
se satisface el mencionado recaudo del art. 517, inciso 4°, del Cadigo Procesal
Civil y Comercial de la Nacion”, argumento también reflejado por la
Procuradora General —y adoptado por la Corte-, en cuanto a que el articulo 517
del CPCCN “... sujeta el reconocimiento de la fuerza ejecutoria de una
sentencia extranjera a que ésta ‘no afecte los principios de orden publico del
derecho argentino’, y destaca que tal control esta previsto en una abrumadora
cantidad de convenios bilaterales e internacionales suscriptos por nuestro pais
(...) sobre esta base afirmo, con acierto, que la aceptacion de la prorroga de
jurisdiccion por parte del Estado Nacional no impide que el reconocimiento de
la fuerza ejecutoria de la sentencia foranea en la Republica Argentina esté
condicionado al debido resguardo del orden publico local en los términos del
inciso 4 del citado art. 517...".

Estimo importante resaltar, entre los argumentos expuestos
por la Procuradora en su dictamen que: “... las medidas descriptas fueron
adoptadas por el Estado nacional ante su imposibilidad de atender sus
obligaciones financieras de acuerdo a las condiciones generales originalmente
pactadas. Ese plexo normativo refleja que el gobierno nacional se vio forzado a
adecuar esas condiciones a su capacidad de pago real de modo tal de cumplir
sus obligaciones financieras sin desatender las funciones prioritarias del
Estado (...) respecto a la constitucionalidad de las normas citadas (...)
corresponde remitirse a la solucion propiciada por la Corte Suprema en el caso
‘Galli’ (...) en esa causa el Tribunal (...) establecié una doctrina de amplios
alcances en lo concerniente a las facultades del Estado, respecto de la
posibilidad de que en épocas de graves crisis econdmicas limite, suspenda o
reestructure los pagos de la deuda para adecuar sus servicios a las reales
posibilidades de las finanzas publicas, a la prestacion de los servicios
esenciales y al cumplimiento de las funciones estatales basicas que no pueden
ser desatendidas (...) La procedencia del exequatur implicaria convalidar que
Claren Corporation eluda el proceso de reestructuraciéon de deuda dispuesto
por el Estado argentino a través de una accion individual entablada ante un
juez neoyorquino. En efecto, esa accion fue promovida con fundamento en los
términos originales del contrato y desconociendo las normas de emergencia,
cuya validez no fue ni pudo haber sido debatida en esa jurisdiccion. Esa
pretension vulnera el orden publico local en tanto que la reestructuracion de la
deuda publica ha sido dispuesta por el Estado nacional, en su caracter de
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soberano, para afrontar una situacion critica de emergencia social, econdémica,
financiera y administrativa que ponia en juego su continuidad (...) la sentencia
traida por Claren Corporation interfiere con el ejercicio de sus obligaciones en
una situacion de emergencia extrema, con el objetivo de asegurar su
subsistencia y garantizar la provisién de los bienes publicos esenciales ...”. %

En el desarrollo de su dictamen, la Procuradora introduce en
un concepto que considero clave para entender la emergencia, y es el de
soberania del pueblo, el cual, ante la emergencia publica, que amenaza su
propia subsistencia, tiene el derecho a defenderse de las adversidades
econdmicas, politicas y sociales que lo afligen, por lo que entiendo que este
derecho emana del articulo 33 de la Constitucion Nacional como derecho no
enumerado: “Las declaraciones, derechos y garantias que enumera la
Constitucibn no seran entendidos como negaciébn de otros derechos y
garantias no enumerados; pero que nacen del principio de la soberania del
pueblo y de la forma republicana de gobierno”.

En palabras de la Procuradora “La soberania es un
presupuesto esencial del Estado (preambulo y articulos 33 y 37, Constitucion
Nacional), por lo que no cabe duda que son de orden publico las atribuciones
que se configuran como condicién sine qua non de la vigencia de aquélla. (...)
para que un Estado pueda considerarse soberano debe poder decidir por si
mismo como hacer frente a una situacion critica de emergencia que pone en
juego su continuidad. Ello fundamenta el caracter de orden publico de la
atribucion del gobierno local de redefinir unilateralmente el conjunto de sus
obligaciones en una situacion de emergencia extrema. (...) la atribuciéon del
gobierno argentino de reestructurar su deuda ante una situacion de
emergencia extrema conforma el orden publico local en tanto que, en definitiva,
hace a la soberania del Estado: son los 6rganos representativos del gobierno
designado por la Constitucion Nacional —y no un acreedor individual, o un
tribunal extranjero- quienes tienen a su cargo la fijacion de las politicas
publicas y la distribucion de los recursos necesarios para llevarlas adelante v,
por lo tanto, quienes deben arbitrar las medidas necesarias para afrontar una
situacion de emergencia (...) el proceso de reestructuracion articulado en las
propuestas de canje de titulos debe ser calificado como un acto jure imperii: un
acto de gobierno realizado por un Estado soberano dentro del conjunto de
politicas publicas que arbitr6 para garantizar su continuidad, recomponer las
instituciones que habian colapsado, disparar y afianzar el crecimiento, recobrar
el sistema financiero y el comercio exterior, y atender las necesidades
fundamentales de una poblacion desahuciada tras la crisis que hizo eclosion
en diciembre de 2001.”*

% Dictamen de la Procuradora General de la Nacién ante la Corte Suprema de Justicia, Dra.
Alejandra Magdalena GILS CARBO, de fecha 05 de Abril de 2013, paginas 8-9.

% Dictamen de la Procuradora General de la Nacién ante la Corte Suprema de Justicia, Dra.
Alejandra Magdalena GILS CARBO, de fecha 05 de Abril de 2013, paginas 10-11.
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Respecto al orden publico interno, los titulos de propiedad de
la accionante “... estan comprendidos en las medidas dispuestas por el
gobierno nacional a partir del afio 2001 como consecuencia de la imposibilidad
de afrontar el pago de los servicios de la deuda publica en las condiciones
pactadas y a los efectos de conjurar los efectos de la gravisima crisis que hizo
eclosion en los ultimos dias de aquel afio, cuya extension y profundidad fue
puesta de relieve en diversos dictamenes de la Procuracion General (...) luego
se efectud una detallada resefia de tales medidas que, tras el reconocimiento
formal del default el 24 de diciembre de 2001, incluyeron la declaracion por
pate del Congreso de la emergencia en materia social, econdmica,
administrativa, financiera y cambiaria (ley 25.561), instrucciones dirigidas al
Poder Ejecutivo para iniciar las gestiones tendientes a reestructurar la deuda
publica y ajustar sus servicios a la capacidad de pago del Gobierno Nacional
(ley 25.561), el diferimiento de los servicios de esa deuda dispuesta por
numerosas normas ....”, concluyendo la Corte que “... el exequétur pretendido
por Claren Corporation no satisface el requisito previsto en el inciso 4 del art.
517 del Cddigo Procesal Civil y Comercial de la Nacion, en tanto admitir la
pretension del accionante implicaria convalidar que éste, a través de una
accion individual promovida ante un tribunal extranjero, eluda el proceso de
reestructuracion de la deuda publica dispuesto por el Estado Argentino
mediante las normas de emergencia dictadas por las autoridades competentes
de acuerdo con lo establecido por la Constitucion Nacional...”.

En identidad de conceptos se pronuncio la Corte Suprema en
“Crostelli, Fernando y otros ¢/EN — M° Economia (arts. 517/518 CPCC
exequatur) (BNNY) s/varios” del 11 de noviembre de 2014, al considerar las
cuestiones planteadas analogas a las consideradas y resueltas en la causa
“Claren Corporation c/EN —arts. 517/518 CPCCN exequatur s/varios” del 6 de
marzo de 2014.

En “Crostelli” la CSJN expresé: “... el juez de primera instancia
rechazé la demanda (...) entendié que la aludida sentencia habia sido dictada
desconociendo el principio de inmunidad soberana del Estado Argentino, por
un tribunal que carecia de competencia internacional para entender en el
asunto, lo cual, en su criterio, torna imposible el reconocimiento pretendido de
acuerdo con lo establecido por el inciso 1° del art. 517 del Cédigo Procesal
Civil y Comercial de la Nacion. (...) el tribunal a quo consideré que el régimen
normativo que regula el diferimiento y la reestructuracion de la deuda publica
forma parte del orden publico del derecho argentino y, por ello (...) no se
satisface el recaudo establecido en el art. 517, inciso 4°, del Codigo Procesal
Civil y Comercial de la Nacion. ...”*3, por lo que el Maximo Tribunal confirma la
sentencia apelada.

En materia de ejecucion de sentencias contra el Estado
Nacional, es importante reflexionar respecto de los hechos suscitados en
relacion con los tenedores de bonos no reestructurados, es decir, aquellos
acreedores portadores de titulos de deuda publica que no aceptaron ingresar

% CSJIN “Crostelli, Fernando y otros ¢/EN — M° Economia (arts. 517/518 CPCC exequétur)
(BNNY) s/varios”, de fecha 11 de noviembre de 2014.

23



al procedimiento de reestructuracion de deuda publica soberana propuesto por
la Republica Argentina en los afios 2005 y 2010.

Se ha planteado —y aun continda en proceso de controversia-
en la jurisdiccion de los tribunales de Nueva York, el reclamo de tenedores de
bonos de deuda no reestructurada, quienes al recurrir a los tribunales de
Nueva York, han obtenido pronunciamientos favorables del Poder Judicial de
los Estados Unidos, los cuales exigen como condicién para que la Republica
Argentina pueda honrar sus obligaciones con los acreedores de deuda que
ingresaron al proceso de reestructuracion, que previamente se cancele la
deuda de los holdauts o llamados “fondos buitres”.

Esta situacion ha hecho que la Republica Argentina adoptara
una serie de decisiones legales, entre ellas, la presentacion de una demanda**
ante la Corte Internacional de Justicia cuyo objeto se refiere a las decisiones
“... del Poder Judicial de los Estados Unidos de Ameérica, cuya aplicacion
impide el cobro por parte de acreedores de la Argentina del pago efectuado por
ésta (...) de la obligacion de no respetar o estimular medidas coercitivas de
caracter econdémico contra otro Estado, prevista en el Articulo 20 de la Carta
de la Organizacion de Estados Americanos (...) y de la obligacién de obrar de
buena fe en el ejercicio de las funciones judiciales que conciernen a la
Argentina ...”.

En su escrito de demanda, Argentina considera que se han
lesionados sus inmunidades soberanas, ya que las decisiones jurisdiccionales
de los tribunales estadounidenses pretenderian dejar sin efecto la
reestructuracion de su deuda publica e imposibilitar el cobro a los acreedores
gue aceptaron la reestructuracion de sus créditos, de las sumas depositadas
por la Republica Argentina, lesionando la inmunidad de jurisdiccion y ejecucion
de la Republica.

En su escrito de demanda, la Republica Argentina, a los fines
de sustentar su postura, cita un pronunciamiento de la Suprema Corte de
Casacion de Italia®® “... la suspension de pagos (moratoria de deuda), el
proceso de reestructuracion y el pago de deuda publica constituyen
manifestaciones del ejercicio del poder soberano del Estado (actos iure imperii)
y, como tales, se encuentran exentos de la jurisdiccion de Estados extranjeros,
siendo de aplicacion el principio ‘par in parem non habet iurisdictionem’. Dichas
disposiciones, en el caso de la Argentina, fueron emanadas del Poder
Legislativo Nacional y persiguieron como objetivo principal la preservacion
misma de la Nacién y la proteccidbn de las necesidades basicas para la
supervivencia de la poblacion en un contexto histérico de grave emergencia
nacional, dandosele preeminencia absoluta a los intereses de toda la

¥ Demanda presentada ante la Secretaria de la Corte Internacional de Justicia el 07 de agosto
de 2014 en la disputa concerniente a las decisiones de la justicia de los Estados Unidos de
América relacionadas con la reestructuracion de la deuda soberana Argentina, en
www.mecon.gov.ar, de fecha 09 de febrero del 2015.

% parrafo extraido del punto 89 del escrito de demanda interpuesto por la Reptblica Argentina
ante la Corte Internacional de Justicia el 7 de agosto de 2014, citandose al pie de la p. 22 “...
Ordinanza N°6532/2005 del 27/05/2005 de la Corte Suprema di Cassazione Sezioni Unite Civili
de Italia (Caso Borri Luca Vs. Republica Argentina) ...".
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comunidad, excluyéndose asi la posibilidad de evaluar estos intereses sobre la
base de una eventual violacion del régimen juridico de actos realizados ‘iure

1

privatorum””.

Al argumentar en defensa de sus inmunidades soberanas, la
Republica Argentina expresa “... las decisiones judiciales estadounidenses al
interpretar la clausula pari passu y compeler al pago a los holdouts de la
totalidad de sus bonos so pena de impedir el pago de la deuda reestructuradas
se refieren a una cuestion sobre la cual la Argentina no ha renunciado a sus
inmunidades: el acto soberano de reestructuracion de deuda publica
instrumentado a través de los Canjes de 2005 y 2010 (...) los fondos que un
pais destina al pago de su deuda soberana constituyen bienes que gozan de
inmunidad y que, por consiguiente, no pueden estar sujetos a ninguna medida
restrictiva por parte de otro Estado. La Republica Argentina tampoco ha
renunciado a su inmunidad de jurisdiccién y de ejecucion (...) la medida judicial
no sélo transgrede el derecho internacional, sino que no se ajusta a la
legislacion norteamericana (...) la FSIA de los Estados Unidos (...) sobre la
inmunidad soberana del Estado, dispone que la propiedad de un Estado
extranjero que se sitla en ese pais (excepto que sea para uso comercial) es
inmune a embargo, arresto o ejecucion. (...) la medida judicial de obstruir el
pago de la Argentina a sus acreedores es contraria a la FSIA, ya que los
activos soberanos destinados al pago de la deuda no pueden ser afectados por

las autoridades de Estados Unidos”.®

La situacién descripta por la Argentina en su escrito de
demanda evidencia que el escenario de default es probable, ya que se
incumple con los bonistas que no aceptaron la reestructuracion de su deuda,
particularmente con aquellos tenedores de bonos que se encuentran litigando
en los Estados Unidos.

Suele afirmarse doctrinariamente que el propio Estado genera
la emergencia publica a través de medidas que vulneran los derechos
individuales, como la conversion de los depdsitos bancarios por bonos, la
consolidacion de la deuda publica, y otras tantas medidas impopulares, pero
en verdad, existen situaciones externas que conspiran contra la estabilidad
interna de la Nacidén, y que claramente pueden generar un escenario de
emergencia publica “... Si la Republica cumpliera con la orden que interpreta
abusivamente la clausula pari passu, dictada por el Tribunal de Distrito de
Nueva York, y pagara los 1630 millones de délares reclamados por los
litigantes, deberia afrontar en un futuro inmediato reclamos por 15.000 millones
de dolares estimados por la totalidad de los titulos en default que no
participaron en los canjes de 2005 y 2010 (...) si la Republica Argentina
decidiese no pagarle a estos fondos buitre, la sentencia de la Corte de Distrito
le prohibe pagarles al 92,4% de los bonistas que aceptaron la reestructuracion.
A tales fines, dicha Corte libr6 6rdenes al Banco de Nueva York y otras
agencias de compensacion ordenandoles que no transfieran a los referidos
bonistas los montos abonados en tiempo y forma por la Republica Argentina

% Puntos 90, 91 y 93 del escrito de demanda presentado por la Republica Argentina el
07/08/2014 ante la Secretaria de la Corte Internacional de Justicia (Argentina v. Estados
Unidos de América).
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(...) el Juez Griesa y la Camara de Apelaciones exigen a la Argentina que,
cuando realice un pago sobre la deuda reestructurada, pague también a los
acreedores holdouts el total del capital e intereses de sus créditos. Ademas de
ser juridicamente improcedente, el pais no esta en condiciones de pagar a los
demandantes en su totalidad ni de pagar la totalidad a algunos acreedores y
no a otros. El total de los reclamos a los que podria enfrentarse el pais por los
bonos que quedaron fuera de la reestructuracion de la deuda, mas de 15 mil
millones de USD, excede la mitad de las reservas internacionales del pais.
Bajo ninguna circunstancia es admisible que un pais deba utilizar la mitad de
Sus reservas para hacer un pago y ser privado de los medios para administrar
su moneda, manejar su economia, y atender las necesidades mas basicas de
su poblacion. ...”3"

En su litigio con los holdouts o acreedores no reestructurados
los letrados que ejercen la defensa de la Republica Argentina en jurisdiccion de
New York presentaron el 26 de septiembre del 2014 un Memorandum® en
oposicion a la solicitud de las demandantes de que se dicte una Orden con
expresion de motivos para declarar a la Argentina en desacato e imponer
sanciones.

La representacion letrada de la Republica Argentina —en el
caso mencionado- expreso en su escrito que el dictado de desacato en contra
de un Estado extranjero soberano resulta legalmente inadmisible, inaplicable y
de imposible cumplimiento, siendo ilegales en virtud del derecho y la practica
internacional, y socavan la dignidad de los estados soberanos, por lo que debe
rechazarse.

En su escrito, la representacion letrada de la Argentina
argumento que: “... el dictado de desacato en contra de un Estado extranjero
resulta ilicito. La Convencion de las Naciones Unidas Sobre las Inmunidades
Jurisdiccionales de los Estados y sus Bienes (...) establece que ‘ninguna multa
0 pena se impondra al Estado por haber incumplido o rehusado cumplir’ una
resolucién judicial (...) Si bien la Convenciéon no se encuentra en vigor aun y
los Estados Unidos no la han firmado, de todos modos refleja el derecho
internacional consuetudinario y la practica aplicada en otros Estados (...) El
Tribunal no deberia apartarse de este marco uniforme al imponer una sancion
cuyo unico efecto posible sera una afrenta a la dignidad soberana de la
Republica. El derecho internacional concibe a las entendidas soberanas como

" Puntos 95 y 96 del escrito de demanda presentado por la Republica Argentina el 07/08/2014
ante la Secretaria de la Corte Internacional de Justicia (Argentina v. Estados Unidos de
América), en direccién de internet www.mecon.gov.ar, de fecha 09 de febrero del 2015.

¥ Memorandum de la Republica Argentina en oposicién a la solicitud de las demandantes de
declarar a la Argentina en desacato civil e imponer sanciones de fecha 24 de septiembre de
2014 presentado por la representacion letrada de la Republica Argentina ante el Tribunal
Federal de Primera Instancia del Distrito Sur de Nueva York en NML CAPITAL, LTD.,
AURELIUUS CAPITAL MASTER, LTD. y ACP MASTER, LTD., AURELIUS OPPORTUNITIES
FUND II, LLC and AURELIUS CAPITAL MASTER, N°10 LTD., BLUE ANGEL CAPITAL | LLC,
OLIFANT CAPITAL, LTD., PABLO ALBERTO VARELA, y otros, Demandantes c. LA
REPUBLICA ARGENTINA, Demandada, en traduccion no oficial, en
www.mecon.gob.ar/DESENDEUDAR/es/index/ de fecha 14 de Febrero del 2015.
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pares e iguales. Las leyes de otros Estados, entonces, se aplican a un
soberano solo en la medida del consentimiento del mismo. En este caso, la
Republica Argentina no presté consentimiento para someter sus actos
soberanos, entre ellos, sus propios actos de gobierno y las relaciones con
terceros, al ataque de los acreedores en disputas comerciales en los Estados
Unidos. Este principio fundacional del derecho internacional se encuentra
contenido en la Carta de las Naciones Unidas, que establece que la
organizacion ‘esta basada en el principio de la igualdad soberana de todos sus
Miembros’ (...) La Carta de la Organizacion de Estados Americanos hace esta
misma prohibicion pero de manera mucho mas especifica, estableciendo (...)
‘Ningun Estado podréa aplicar o estimular medidas coercitivas de caracter
econémico y politico para forzar la voluntad soberana de otro Estado y obtener
de éste ventajas de cualquier naturaleza’ (...) Esta prohibicion esta confirmada
en los escritos de la Comision de Derecho Internacional sobre inmunidad de
los Estados: ‘Si se admite que ningun Estado soberano puede ejercer sus
facultades soberanas sobre otro Estado soberano ..., se deduce que a fortiori
ninguna medida restrictiva mediante ejecucion o coercidon puede ejercerse por
las autoridades de un Estado sobre otro’ ...” %

Encuentro entre los argumentos de defensa expuestos en el
escrito por la representacion letrada de la Republica Argentina -particularmente
relevante a los fines de ésta tesis- aquel que hace referencia a las sumas
reclamadas en concepto de cesacion de pagos: “Hay un total de $ 10.000
millones de dolares estadounidenses reclamados en virtud de la deuda en
cesacion de pagos que se encuentran pendientes ante este Tribunal
solamente, y otros $10.000 millones de dodlares estadounidenses
aproximadamente pendientes ante otras jurisdicciones o que no han sido
sometidas aun a una controversia judicial. De hecho, la Republica —que goza
de unas reservas menores a los $30.000 millones de ddlares estadounidenses
y que deben ser utilizadas para fines macroeconémicos de importancia vital-
simplemente no puede pagar a los tenedores de bonos que estaban en default
de manera integra, tal como lo establece el Tribunal en sus Ordenes relativas a
la clausula de pari pasu. Tampoco podria hacerlo ningun otro pais que haya
atravesado una reestructuracion de deuda soberana de la magnitud que
atraveso la Argentina, que es la razon que motivo a la Asamblea General de
las Naciones Unidas recientemente —en respuesta a las Ordenes emitidas por
el Tribunal- reafirmé la practica imperante al aprobar una Resolucion, apoyada
por 124 naciones del mundo, que apunta a evitar que Ordenes como las
dictadas por el Tribunal vayan a ser dictadas nuevamente al ‘adoptar a traves
de un proceso de negociaciones intergubernamentales ... un marco juridico
multilateral sobre la restructuracion de deuda soberana con una perspectiva ...
gue permita aumentar la eficiencia, estabilidad y predictibilidad del sistema

» 40

financiero internacional’ ...”.

¥ www.mecon.gob.ar/DESENDEUDAR/es/index, publicado el 29/09/2014, Memorandum de la
Republica Argentina en oposicién a la solicitud de las demandantes de declarar a la Argentina
en desacato civil e imponer sanciones, p. 1-5.

% www.mecon.gob.ar/DESENDEUDAR/es/index, publicado el 29/09/2014, Memorandum de la
Republica Argentina en oposicién a la solicitud de las demandantes de declarar a la Argentina
en desacato civil e imponer sanciones, p. 11,
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A modo de colofon, es importante resaltar, que en consonancia
con lo resuelto por la Corte Suprema en los precedentes mencionados, el
nuevo Codigo Civil y Comercial de la Nacion establece en el articulo 2600 que
“Las disposiciones de derecho extranjero aplicables deben ser excluidas
cuando conducen a soluciones incompatibles con los principios fundamentales
de orden publico que inspiran el ordenamiento juridico argentino”.

Sobre este punto, la doctrina ha expresado que * la
aplicacibn de un derecho privado extranjero dentro del propio territorio
(extraterritorialidad del derecho privado extranjero), no es incondicional. Cada
derecho nacional se reserva la potestad de rechazar la aplicacion por sus
jueces de normas foraneas cuando los resultados a que conducen no son
compatibles con las pautas estructurales de su sistema. Se trata del resguardo
gue cada derecho adopta procurando evitar soluciones extrafas, incompatibles
con su ideologia juridica. De alli que se diga que toda norma de conflicto, lleva
insita la clausula de reserva (o clausula general de orden publico) que filtra las
soluciones basadas en normas no nacionales, permitiendo aceptar o rechazar
su aplicacion. Desaparecido el art. 14 Céd. Civil sustituido, entre en su lugar el
art. 2600, que opta por una férmula genérica que manda a excluir las
disposiciones de derecho extranjero aplicables cuando conducen a soluciones
incompatibles con los principios fundamentales de orden publico que inspiran
el ordenamiento juridico argentino. Se consagra, de esta forma, la nueva
clausula general de orden publico del ordenamiento juridico argentino,
abarcando a todos los supuestos en que un tribunal argentino deba aplicar
derecho extranjero.”*

Y en sentido coincidente con el andlisis del presente capitulo,
en el comentario al articulo 2600 del Codigo Civil y Comercial de la Nacion se
sefala que “... los principios del orden publico propio permiten no solamente
excluir disposiciones de derecho extranjero aplicable (convocado por una
norma de conflicto de fuente interna o de fuente convencional), sino también
derecho extranjero aplicado por un tribunal extranjero en una sentencia cuyo
reconocimiento se pide en nuestro pais y clausulas contractuales creadas por
las partes. (...) cuando la norma en conflicto manda a aplicar un derecho
extranjero, esta dejando de lado al derecho argentino ‘por completo’, es decir,
con sus normas coactivas y dispositivas, colocando en su lugar otro derecho
con sus propias normas coactivas y dispositivas. (...) Respecto de la sequnda
cuestion, el control de orden publico se ejerce sobre toda norma de derecho
extranjero que deba aplicar el tribunal argentino, sea el derecho elegido por el
legislador nacional en la norma de conflicto, del derecho convocado por una
norma de conflicto convencional (tratado) o perteneciente a un derecho elegido
por las partes en un contrato (...) Pero también, el orden publico ha de
utilizarse para controlar el contenido material de la sentencia extranjera que se

presenta a reconocimiento ante un tribunal argentino”.*?

* RIVERA, César Julio y MEDINA, Graciela (directores) ESPER, Mariano (coordinador)
Cddigo Civil y Comercial de la Nacién Comentado, Directores del area, Armella — Balbin —
Compagnucci de Caso, Tomo VI, articulos 2277 a 2671, Thomson Reuters LA LEY 1° ed.
Ciudad Autonoma de Buenos Aires: La Ley, 2014, v. 6, Articulo 2600, pagina 795.

*2 RIVERA, César Julio y MEDINA, Graciela (directores) ESPER, Mariano (coordinador)
Cddigo Civil y Comercial de la Nacién Comentado, Directores del area, Armella — Balbin —
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Compagnucci de Caso, Tomo VI, articulos 2277 a 2671, Thomson Reuters LA LEY 1° ed.
Ciudad Autonoma de Buenos Aires: La Ley, 2014, v. 6, Articulo 2600, paginas 795-796.
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CAPITULO 11l

3. La emergencia publica en material social y econémica:

Posiblemente las sucesivas emergencias en materia social y
econémica constituyen la expresion o el sintoma de causas sociales mas
profundas, que exceden la legislacion de emergencia publica.

La emergencia parece ser mas la consecuencia del malestar
social que su causa. La necesidad de preservar el bienestar general —uno de
los objetivos previstos en el preambulo de la constitucién nacional-, y afianzar
el progreso econdmico con justicia social, promueven el cumplimiento de la
finalidad y los limites de la legislacion de emergencia publica. Contribuir a
preservar el bienestar general, el progreso econémico con justicia social, no
son solo formas de preservar a la sociedad, sino a la Nacion que lo contiene,
ya que sin ellos no existiria Constitucion posible.

La distribucion inequitativa del ingreso en Argentina en
periodos de crisis —visualizado a través de la evolucion del indice de Gini-,
periodos de hiperinflacion, corrupcion, falta de transparencia en la gestion
publica, etc, han producido y alimentado las sucesivas emergencias publicas,
por lo que la legislacion de emergencia, es su sintoma o emergente.

COEFICIENTEDE GINIEN ARGENTINA-CEPAL-
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El Grafico —Coeficiente de GINI - CEPAL es elaboracion propia,
confeccionado con la informacién proporcionada por CEPAL.*

“3 El Grafico coeficiente de Gini — CEPAL refleja la distribucion del ingreso en Argentina en el
periodo 1989 al 2012, calculado a partir de la distribucion del ingreso per cépita, confeccionado
a través de la informacion proporcionada por la Comisién Econdmica para América Latina y el
Caribe - Division de Estadisticas, en su sitio web
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El Grafico —Coeficiente de GINI — INDEC es elaboracion propia en
base a informacion proporcionada por el Instituto Nacional de Estadisticas y Censos.*
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El Gréfico Evolucion del Coeficiente de GINI — INDEC es elaboracion
propia en base a informacion proporcionada por el Instituto Nacional de Estadisticas y

Censos.”

http://estadisticas.cepal.org/cepal.org/cepalstat/web_CEPALSTAT, en julio del 2014. En la
informacién proporcionada por CEPAL, no constaban los valores correspondientes a los afios
1989, 1991, 1993, 1995, 1996, 1998, 2003, 2007 y 2008.

* El Gréfico coeficiente de Gini — INDEC representa el Coeficiente de Gini del Ingreso per
capita familiar (serie larga para 24 aglomerados) extraido del cuaderno “Evolucion de la
distribucién urbana: coeficiente de Gini del ingreso per cépita familiar de la EPH, septiembre
2002”, pagina 2, proporcionado en la Biblioteca del INDEC en el mes de septiembre del 2014.
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Considero que el desarrollo de los hechos sociales,
econdémicos, culturales e histéricos determinaron las sucesivas declaraciones
de emergencia publica, quizds como un intento real o inconsciente del
legislador, de consolidar la paz interior y promover el bienestar general,
aspiraciones permanentes del predmbulo de nuestra Constitucion,
desarrolladas en el articulo 75 incisos 18 y 19, en cuanto corresponde al
Congreso proveer lo conducente a la prosperidad del pais, al desarrollo
humano, al progreso econémico con justicia social.

La justicia social no es una abstraccién o una simple aspiracion
del constituyente, es un claro mandato constitucional al legislador y al resto de
los poderes publicos que tienen el deber de satisfacer.*®

En cuanto a las dificultades de la Republica Argentina para
cumplir con los objetivos establecidos en el preambulo de su Constitucion, es
conveniente recordar que “El siglo XX fue problemético y febril; el XXI atrap6 a
la Argentina en la peor crisis politica, econémica y social de toda su historia. El
24/12/2001 se declaro la bancarrota, la quiebra. Su primera manifestacion es la
cesacion de pagos. Durante casi trece aflos —muchas veces con prisa; otras,
con algun descuido, pero siempre con firmeza-, la autoridad dispuso
emprender el duro camino de la reinsercion en el mundo. No existe un codigo o
proceso juridico para enmarcar las quiebras de los Estados. No creo que se
codifique en el futuro. La quiebra de la Argentina no fue una novedad; antes de
gue ello sucediese, en el pasado, otros Estados habian incurrido en
situaciones semejantes. En el presente es facil observar sucesos parecidos. Y
todo hace presagiar que seguira sucediendo, porque las deudas de los paises
como la Argentina son siempre asumidas en condiciones de desigualdad
totalmente inaceptables. Que no exista un codigo no implica que no existan
reglas (...) Todo Estado soberano, para desarrollar sus negocios
internacionales, debe honrar el pago de sus deudas (...) Las obligaciones de
pago, en materia de capital e intereses de la deuda externa, comprometen al
menos varias décadas. Leer comprensivamente el monto de las obligaciones
puede herir la susceptibilidad, un estudio preciso y fervoroso sugerira que,
comparado con el default del afio 2001, en el periodo 2003-2014 se ha

> El Gréfico representa la evolucion del coeficiente de Gini y de la mediana del ingreso total
familiar, hogares con ingresos, total de 31 aglomerados urbanos. El coeficiente de Gini es igual
a cero si todas las unidades reciben lo mismo y se aproxima a 1 al incrementarse la
desigualdad de la distribucion. La informacion se obtuvo del documento Evolucién de la
distribuciéon del ingreso, Encuesta Permanente de Hogares, segundo trimestre del 2014,
pagina 15, de fecha 22 de septiembre del 2014, publicado en el sitio web www.indec.gov.ar.

“® Es interesante la propuesta del economista Aldo FERRER, respecto a cémo los paises
pueden superar su situacion de subordinacion en el contexto internacional: “;Cémo se
construye un mundo en el cual las relaciones son cada vez mas profundas?. Los paises
exitosos relnen cuatro condiciones: 1° Inclusién social de las mayorias, 2° Impronta nacional
de sus lideres, 3° Estabilidad institucional de largo plazo: La capacidad de las instituciones de
administrar el conflicto, que es inevitable. Instituciones soélidas que administren el conflicto en
una sociedad de mercado, y 4° Existencia de un pensamiento critico: lo que Ferrer llama
densidad nacional, es decir, observar la realidad desde nuestras necesidades: recuperacion de
YPF, del sistema jubilatorio, la reestructuraciéon de la deuda, el pago al FMI. Sin soberania no
hay inclusion social.”, exposicion del Dr. Aldo FERRER efectuada el 11 de Junio del 2015 en
las Jornadas de la Procuracion del Tesoro de la Nacion Soberania Nacional vy
Latinoamericana. Dimensiones Juridicas, econémicas, politicas y culturales.
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reducido notablemente la relacion de la deuda con el PBI, pero aun asi sigue
teniendo relevancia préctica. ...”.*"

Esta tesis pretende sostener que la emergencia publica no es
la causa de la injusticia social, sino que la emergencia publica es la
consecuencia del incumplimiento de los objetivos béasicos de la constitucion
nacional, aquellos contenidos en el preambulo “... afianzar la justicia,
consolidar la paz interior... promover el bienestar general, y asegurar los
beneficios de la libertad...” y en la clausula del progreso “... Proveer lo
conducente a la prosperidad de pais ... Proveer lo conducente al desarrollo
humano, al progreso econémico con justicia social...” articulo 75 incisos 18 y
19 de la Constitucion Nacional.

Es claro que aquellas situaciones de emergencia, en las cuales
se encuentra comprometida la supervivencia de la sociedad y las instituciones
de la Republica, requieren remedios extraordinarios, los cuales para ser
validos constitucionalmente deben cumplir con el estandar de
constitucionalidad que reiteradamente ha predicado la Corte Suprema, siempre
respetando las libertades individuales.*®

La definicion de emergencia, que en si misma implica una
situacion extraordinaria y circunstancial, se ha desvirtuado a lo largo del
tiempo, convirtiendo en permanente aquello que deberia ser circunstancial y

*" FERREYRA, Raul Gustavo, Manifiesto sobre las garantias de los derechos. A propdsito de
los veinte arfios de la ‘Constitucion reformada’, Revista Derecho Publico, Afio Il - N°9 — enero
2015, Infojus — Sistema Argentino de Informacién Juridica, paginas 60-61.

8 Alberto Ricardo DALLA VIA reflexiona respecto a cémo la emergencia puede restringir
derechos individuales alegando la prosecucién de objetivos generales de la sociedad en La
doctrina constitucional de la emergencia, publicado en Coleccion de Andlisis Jurisprudencial
Derecho Constitucional, Editorial La Ley 2002, 01/01/2001 “La l6gica de la emergencia es
inversamente proporcional a la légica del Estado de Derecho. (...) el estado constitucional
de derecho tiene como premisas fundamentales la limitacién y racionalizacion del poder. (...)
La emergencia, por el contrario, sigue una légica de tipo finalista. Mientras en el Estado de
Derecho, limitado, controlado y restringido, es el acatamiento a las reglas y procedimientos
(legalidad) la razén que justifica la toma de decisiones, en las tesis finalistas, es precisamente
la persecucion de una determinada finalidad la que justifica los medios o0 métodos empleados.
(...) En nuestra Constituciéon Nacional existen limites normativos precisos que excluyen
cualquier invocacién legitima de la emergencia. Ellos son los articulos 22, 29 y 36
respectivamente. En la enumeracién debe agregarse también el articulo 27 de la Convencién
Americana de Derechos Humanos (...) La reforma Constitucional de 1994 introdujo dos
nuevos institutos de emergencia que son los reglamentos de necesidad y urgencia (art. 99
inc. 3°) y la delegacién legislativa (art. 76, Constitucién Nacional). (...) Hemos opinado en su
momento que la reforma de 1994 al incorporar esos institutos realiz6 una suerte de ‘blanqueo’
que implicé en los hechos una practica de ‘sociologismo constitucional’ al llevar a la norma una
practica recurrente que en realidad importaba un desvio. Esas practicas legislativas se
incrementaron con el proceso de reforma del estado en los afos '90, especialmente en el
marco de las leyes 23.696 y 23.697, de emergencia administrativa y de emergencia
econdmica, respectivamente. Es interesante resaltar, a los efectos de tema que aqui estamos
tratando (las emergencias) que algunas teorias han visto en estos procesos de transformacion
del estado una justificacion del forzamiento de los instrumentos legislativos en una version
aggiornada de la razon de estado que se concretaria en la gobernabilidad como argumento
justificante de una suerte de ‘estado de necesidad evolutivo’, que desde el punto de vista
sustancial encierra la tesis decisionista del estado de necesidad como facultad de legislar
sobre lo excepcional. ...”. (el resaltado es del original).
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transitorio, como bien lo expresa Gordillo: “Los argentinos hemos transformado
la emergencia econdmica, que es transitoria y accidental, en una situacion
permanente de la vida estatal, lo cual perturba y obstaculiza el desarrollo
econémico y espiritual de nuestra sociedad. Hemos abandonado una buena
parte de la legislacion regulatoria por imperio de la ley 23.696 (art. 10) y sus
decretos de ejecucion. A su vez, la Constitucion de 1994 prohibe la delegacion
legislativa y puso plazo final de vigencia a la antes existente, a los cinco afos
de la Constitucion, en agosto de 1999. El Congreso empeor0 el panorama con
las leyes 25.148, 25.645, 25.918, 26.135 y 26.519, que en una mezcla de
omnipotencia y debilidad no supo resolver el problema y optd por prorrogar el
plazo constitucional hasta el 2010, a pesar de la prevision constitucional que lo
disponia para 1999. Un verdadero dislate, por supuesto inconstitucional”.*®

3.1. Delimitacién del problema:

El proposito de la presente investigacion es incrementar o
mejorar el conocimiento tedrico y empirico acerca de la intervencion del Estado
en la emergencia publica®, es decir, conocer, comprender® o explicar por qué
0 cOmo ocurre.

Comprender desde el Derecho Administrativo, el desarrollo
normativo y jurisprudencial de la emergencia publica y la intervencion del
Estado, su incidencia en los derechos individuales y sociales, y la razén de
este conflicto permanente entre el poder y sus prerrogativas que persiguen el
reconocimiento de derechos versus otros derechos®?,

9 GORDILLO, Agustin, en 10° ed., ahora como 1° ed. del Tratado de Derecho Administrativo y
obras selectas, Buenos Aires, F.D.A., 2014, Tomo 2, La defensa del usurario y del
administrado, capitulo VII La regulacién econdémica y social, p. 300, en www.gordillo.com de
fecha 02 de marzo del 2015.

*% Respecto de la intervencion del Estado en la emergencia publica, es interesante la vision del
economista Aldo FERRER “A la salida de la crisis de 2001-2002, el Estado argentino ha
demostrado cuatro hechos: Primero, que pudo recuperar el comando de la economia y sus
instrumentos fundamentales: fiscal, monetario y pagos internacionales. Segundo, que puede
arbitrar la puja distributiva (retenciones, subsidios, etc.). Tercero, que puede establecer los
marcos regulatorios dentro de los cuales se despliega la actividad econémica, incluyendo los
sectores econdmicos concentrados y las filiales de las empresas extranjeras. Cuarto, que
puede reasumir la gestién de los servicios publicos y actividades privatizadas en caso de
incumplimiento contractual de los concesiones. Todo esto siempre se puede hacer mucho
mejor, pero es fundamental reconocer que éstas son responsabilidades esenciales del Estado
de una economia moderna en el mundo globalizado y que, ahora, para tales fines, el Estado
argentino existe. Si el Estado argentino se lo propone, puede defender el interés nacional. Por
lo tanto, es indispensable consolidar las instituciones y la representatividad para que ese
Estado opere con la mayor transparencia y eficiencia posibles, y el maximo respaldo de la
opinion publica.”, en Vivir con lo nuestro, capitulo 4, El Estado y el desarrollo econémico, p.
125.

°L Cfr. KUNZ, Ana y CARDINAUX, Nancy, Investigar en Derecho, Guia para estudiantes y
tesistas, 12 ed 12 reimpresion, Buenos Aires: Departamento de Publicaciones, Facultad de
Derecho, Universidad de Buenos Aires, 2005, pag. 63.

%2 Cfr. BALBIN, Carlos F., Tratado de Derecho Administrativo, 12 ed. Buenos Aires, La Ley
2011, Tomo |, capitulo Il El marco constitucional del Derecho Administrativo, p. 169.
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En la intervencién del Estado en la emergencia publica el
derecho administrativo se encuentra en permanente tension entre la proteccion
del interés individual y la satisfaccidén del interés publico, el equilibrio entre la
consecucion del bien comun y el bien individual, el cual, en un Estado Social
de Derecho, so6lo se logra a través del bien de la comunidad, el cual,
inexorablemente debe respetar el interés individual®®, no pudiendo ser éste
avasallado en aras de un eventual interés general.

El problema especifico es determinar si la delegacién
legislativa en el Poder Ejecutivo en materia de emergencia publica permite al
Estado cumplir un rol de subsidiariedad respecto de la sociedad, en definitiva,
si la delegacion legislativa en materia de emergencia resulta ser un mecanismo
eficaz en la obtencion de las finalidades previstas en el articulo 75 incisos 18 y
19 de la Constitucion Nacional.

El area de interés es, entre otras, la consolidacion de deuda
publica, la ejecucidn de sentencias contra el Estado y la renegociacion de los
contratos de los servicios publicos.

En la emergencia publica, la relacion asimétrica entre interés
individual, interés publico y poder publico se profundiza, acentuandose el
interés de la comunidad, el cual guarda cierta distancia respecto de los
intereses particulares™.

Las distintas manifestaciones legislativas de la emergencia
publica actian como mecanismos de subsidiariedad, por medio de los cuales
el Estado interviene® cuando la autorregulacién de la sociedad ante el estado

*% GELLI, Maria Angélica, A 20 afios de la reforma constitucional de 1994, Sup. Const. 2014
(octubre), 02/10/2104, La Ley, “Cierto es que la Republica Argentina resulta un pais dificil de
gobernar. Con un sistema de partidos politicos (...) que podria denominarse, luego de la gran
crisis de 2001, dual. Es decir, por un lado, con la existencia de un partido prevaleciente en el
que el lider es obedecido y pocas veces cuestionado en publico y, por el otro, con una
constelacién de partidos que tienden a la ruptura y a la fragmentacion. La necesaria
gobernabilidad se presenta, en consecuencia, como la justificacién para diluir los limites y los
controles. Pero la democracia populista implica un gran peligro: el decisionismo, en manos de
una sola persona, que puede ni siquiera reunir al Gabinete, ni consultar con los lideres de su
propio partido en las Camaras del Congreso, para examinar la integridad de los problemas y
no caer en el error. Ya no se trata solamente del respeto por las minorias —requisito
indispensable de la democracia constitucional- sino, ademas de asegurar la mejor solucion,
analizando alternativas y opciones, favoreciendo y dando cuentas por la gobernanza o falta de
ella”.

> Cfr. SCHMIDT-ASSMANN, Eberhard, La teoria general del derecho administrativo como
sistema. Objeto y fundamentos de la construccion sistematica. Instituto Nacional de
Administracién Publica, Marcial Pons, Ediciones Juridicas y Sociales, S.A. Madrid 2003,
Barcelona. p. 53.

*® GELLI, Maria Angélica, Contratos administrativos y principios constitucionales, en La Ley,
19/05/2014: “Sin duda, las denominadas politicas publicas se instrumentan en gran medida por
medio de la celebracion de los méas diversos contratos administrativos, en especial, de las
obras publicas, las concesiones de obra publica (...) Se trata (...) del despliegue de la politica
arquitectonica a fin de cumplir el objetivo del Preambulo de la Constitucion Nacional de
‘promover el bienestar general’; de aplicar las leyes de progreso y bienestar que debe trazar el
Congreso federal conforme a lo dispuesto por el art. 75, incs. 18 y 19 de la Constitucion
Nacional...”.
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de emergencia social y econémica no satisface las exigencias de la justicia
+ o156
social™.

Dar respuesta al problema planteado es la razén por la cual se
lleva a cabo esta investigacién®’, ya que suele plantearse a modo de consenso
en determinadas posturas doctrinarias —en forma dogmatica®®- que la
delegacion de facultades en el Poder Ejecutivo en materia de emergencia
publica, sélo acrecienta la intervencion del Estado en la sociedad, generando
nueva emergencia publica, o que el Estado es quien genera la emergencia
permanente, impidiendo el normal funcionamiento de las instituciones.

3.2. Formulacion de la pregunta de investigacion a modo de
interrogante™.

¢La intervencion del Estado en la emergencia publica permite
satisfacer el progreso econdémico con justicia social previsto en el articulo 75
inciso 19 de la Constituciéon Nacional?.

¢ La delegacion de facultades en el Poder Ejecutivo en materia
de emergencia publica, tiene un fin de subsidiariedad respecto de la
sociedad?.

El articulo 76 de la Constitucidon Nacional prohibe la delegacion
legislativa en el Poder Ejecutivo, salvo en materias determinadas de
administracion o de emergencia publica, con plazo fijado para su ejercicio y
dentro de las bases de la delegacion que el Congreso establezca.

A fin de afrontar la emergencia publica, el Congreso Nacional y
el Poder Ejecutivo implementaron diversas medidas, entre ellas, la
consolidacion de deuda publica, la suspension de la ejecucién de sentencias
contra el Estado y el congelamiento de tarifas de los servicios publicos, entre
otras.

Las crisis social y econémica del periodo 1989-1991 y 2001-
2002 produjo la delegacion en el Poder Ejecutivo de facultades en materia de
administracion y emergencia publica, a efectos de afrontar y superar la
emergencia.

La intervencion del Estado en la emergencia publica tiene por
fin cumplir un rol de subsidiariedad cuando la autorregulacion de la sociedad
no satisface las exigencias de la justicia social o bien comun.

°® Cfr. SCHMIDT-ASSMANN, Eberhard, op. cit. pag. 146.

*" Cfr. Guia de orientacion para la elaboracién de un proyecto de investigacion, Presidencia de
la Nacion, Ministerio de Salud, Comision Nacional Salud Investiga, pag. 2, direcciéon de
Internet: http//: www.saludinvestiga.org.ar, fecha de consulta: 18 de noviembre de 2013.

*8 Cfr. POPPER, Karl y LORENZ, Konrad, El porvenir esta abierto, Conversacién de Altenberg
y textos del simposio sobre Popper celebrado en Viena, Edicion de Franz Kreuzer, Tusquets
Editores, S.A., 32. edicion octubre 2000, pag. 94.

% Cfr. KUNZ, Ana'y CARDINAUX, Nancy, op. cit. pag. 104.
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La declaracion de emergencia publica en materia social y
econémica permite proveer lo conducente al desarrollo humano, al progreso
econdémico con justicia social.

La intervencién del Estado a través de la declaracién de
emergencia publica permite promover politicas que tiendan al crecimiento y
desarrollo armoénico de la Nacion, previstas en el articulo 75 inciso 19 de la
Constitucion Nacional.

3.3. Desarrollo:

La participacion de la sociedad en la democracia —no solo
mediante el voto popular®®, sino a través de formas mas activas y
comprometidas de participaciébn publica como los partidos politicos, las
organizaciones no gubernamentales, las asociaciones gremiales, los consejos
profesionales como entes publicos no estatales y la sociedad civil-, junto con la
participacion activa del Gobierno en su sentido amplio, compuesto por los
poderes Ejecutivo, Legislativo y Judicial, puede constituir una de las vias de
superacion de la emergencia publica en materia social y econémica.

La participacion social, a traves de sus distintas
manifestaciones politicas y culturales, articulando los diversos reclamos
sociales en una Republica representativa y federal —conforme lo establece la
Constitucion Nacional en su articulo 1°- consiste en cumplir con las
aspiraciones originarias que nuestros primeros constituyentes manifestaron en
el Preambulo de la Constitucion Nacional “... con el objeto de constituir la
unidén nacional, afianzar la justicia, consolidar la paz interior, proveer a la
defensa comun, promover el bienestar general, y asegurar los beneficios de la
libertad ...".

El desarrollo humano, el progreso economico con justicia
social, la productividad de la economia nacional, la generacion de empleo, la
defensa del valor de la moneda —entre otros fines sociales previstos en el
articulo 75 inciso 19 de la Constitucién Nacional-, requieren la participacion del
Estado en forma activa, no unilateral o impuesta, sino a través del consenso en
la sociedad. Es precisamente el consenso social, entendido como el encuentro
de posiciones diferentes, lo que permitird lograr politicas publicas de largo
plazo, que muy probablemente constituyan una de las vias de superacion de la
emergencia publica en materia social y econémica.®

® POST, Robert y SIEGEL, Reva, Constitucionalismo democractico, Por una reconciliacién
entre Constitucién y Pueblo, coleccion derecho y politica, dirigida por Roberto Gargarella y
Paola Bergallo, grupo editorial siglo veintiuno, ps. 154-155 “Sélo afirmo que votar no es en si
suficiente para realizar el valor del autogobierno democratico. También es necesario proteger
otras formas de participacion. Los ciudadanos tiene que poder asociarse, organizarse, hablar,
marchar, peticionar y demas”.

®L Exposicién realizada el 11 de Junio del 2015 por el presidente de la Corte Suprema de
Justicia de la Nacion Dr. Ricardo Luis LORENZETTI ante el Congreso Anual del Instituto
Argentino de Ejecutivos de Finanzas, en el cual sefiald: “... todos hablamos sobre la necesidad
del dialogo y del consenso (...) todos creemos en el dialogo y en el consenso, pero cuando
hacemos un diagndstico y revisamos nuestra historia (...) tenemos una larga lista de fracasos
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Sociedad e Instituciones de la Republica, en interaccion plena
y abierta, con sustento en una democracia auténticamente representativa y
federal, permiten construir las bases de una verdadera autorregulacion de la
sociedad, y eventualmente superar la emergencia.

La satisfaccion del bien comdn en el Estado Social de Derecho
a través de la generacion e implementacion de politicas publicas activas en
materia social, originadas en propuestas del Poder Ejecutivo y consensuadas a
traves del amplio debate legislativo, que provean servicios publicos
cualificados, que garanticen el acceso al agua potable, la alimentacion, el
acceso a los sistemas de salud y educacion, constituyen el cumplimiento del
imperativo constitucional contenido en el predmbulo de la Constitucion
Nacional y en el articulo 75 inciso 19 de la Constitucion Nacional.

En el Estado Social de Derecho, el desarrollo de politicas
publicas en materia social en forma activa y participativa, hace al desarrollo del
interés individual. Pero para que la proteccion social sea efectiva, para la
eficiente asignacion de los recursos publicos, la Comision EconOmica para
América Latina y el Caribe (CEPAL)®® considera que deben cumplirse con los
principios de universalidad, solidaridad, selectividad y eficiencia.

consensuales (...) en aquella época habia unitarios y federales, generé un modelo nacional y
popular, y otro modelo el republicano, uno de esos modelos se bas6 en la idea de que las
mayorias tienen siempre el poder de decisidn, en que no hay limites, y el otro es que hay una
Republica (...) La Corte ha sostenido la idea de conciliar estos dos modelos, que es un
progresismo republicano. También tenemos otras dificultades histéricas en el alcance del
consenso. Tenemos una imposibilidad de penetrar en el fondo de los problemas y entonces
hablamos sobre ellos, pero los problemas no se solucionan, se trasladan y entonces tenemos
el problema de la deuda, de los jubilados, porque tenemos falta de consenso. (...) iPor qué
fracasan las naciones?, por ausencia de consensos basicos que puedan proyectarse en el
mediano y largo plazo. Lo importante es que hablemos no solo de que es importante el
dialogo, sino que reflexionemos porque estos no se producen. (...) La estructura institucional
hace que nosotros siempre tengamos relaciones con quienes piensan como nhosotros, y esto
lleva a los extremos. La polarizacion conduce a los extremos, y esto tiene que ver con el
disefio institucional. Hay que pasar a un modelo distinto, que es ascendente, democracia
ascendente, se lo denomina democracia deliberativa. (...) El consenso es el resultado del
encuentro de posiciones diferentes. (...) El conflicto es el motor de la vida social. (...) Por eso
es necesario que en todas las estructuras de la sociedad existan diferentes posiciones y
lugares institucionales de encuentro. ¢, Por qué no hay politicas de estado?, porque no tenemos
lugares de encuentro. (...) Para que existan consensos y didlogos es necesario descentralizar
las instituciones. Este es un problema institucional, no es un problema de personas o lideres.
(...) Si no tenemos reglas estables y objetivos de mediano y largo plazo, es muy dificil que los
consensos se produzcan. Todos queremos justicia, la justicia distributiva, la distribucion de los
bienes, pero en este campo el Poder Judicial no tiene objetivos electorales, por eso se puede
establecer objetivos de mediano y largo plazo, que son las grandes decisiones constitucionales
de las Cortes Supremas, son las cuestiones basicas que tenemos que defender, esté quien
esté. La Constitucion nos ha marcado ya algunos consensos, alli esti escrito que hay cosas
gue son importantes y no pueden cambiar. Es la sociedad la que valora instituciones
descentralizadas.”, en direccion de internet: www.cij.gov.ar, Centro de Informacion Judicial,
agencia de noticias del Poder Judicial, fecha de consulta: 13 de Junio del 2015.

°2 Panorama Social de América Latina, Naciones Unidas, 2013, Comisién Econémica para
América Latina y el Caribe (CEPAL), pagina 33: Por universalidad: se considera que a todos
los ciudadanos se les debe garantizar determinados beneficios, orientAndose a que todos los
miembros de una sociedad cuenten con la certeza de un nivel y una calidad de bienestar, que
deben ser los maximos que permita el desarrollo econdmico en un momento dado. Por
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3.3.1. El derecho social como prerrequisito del derecho democréatico:®

Considero que esta afirmacion se vincula intimamente con el
objeto de esta tesis, ya que sin satisfaccién de los derechos no es posible
lograr una auténtica democracia.

En palabras de Luigi FERRAJOLI, el derecho no es sdélo un
limite al poder sino es una sustancia de la democracia, por ello los derechos
fundamentales son indispensables e inderogables por las mayorias. Considera
que el derecho social mas garantizado es el derecho de propiedad, aunque no
es el derecho mas importante. El profesor FERRAJOLI expresa que si se
quiere hacer efectivos los derechos fundamentales, es necesario que éstos
sean indisponibles para el mercado y los poderes, que estos derechos sean
reconocidos universalmente.

Respecto de los derechos sociales, FERRAJOLI sefala que
estos derechos —diversos de los derechos patrimoniales-, su afirmacion en la
constitucion o en tratados internacionales no implica automaticamente su
garantia, su operatividad, a diferencia del derecho de propiedad que es
operativo por si mismo, por el propio mercado. La estipulacion de los derechos
fundamentales equivale a establecer la obligacion del Estado de introducir
servicios gratuitos de salud, educacion. Los derechos fundamentales requieren
gue la politica y el Estado se ocupen de hacerlos efectivos, por lo que los
derechos de propiedad se reconocen y garantizan automaticamente.

Para FERRAJOLI, la naturaleza de las normas que establecen
estos derechos, son principios, no reglas, son mandatos de optimizacion que
requieren la maxima compatibilizacion de estos derechos, son constitutivos de
la identidad democratica. Considera que los derechos de propiedad estan
subordinados a los otros derechos.

En relacién a los derechos sociales como prerrequisito del
derecho democratico, el Dr. Horacio CORTI expres6®* —al referirse al fallo de la
CSJIN “Q. C., S. Y. c/Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires s/amparo” de
fecha 24 de Abril del 2012- que estamos ante un cambio de paradigma, en el
cual se vinculan el presupuesto y los derechos humanos. Sefialé6 que las

solidaridad: se entiende que a efectos de asegurar la universalidad y la equidad en el acceso a
las prestaciones sociales, la sociedad debe patrticipar en el financiamiento de la politica social
de acuerdo con su capacidad econ6mica. Se asume que el bhienestar social genera
externalidades en el bienestar individual. Por selectividad: se determina que los servicios
sociales deben llegar a la poblacién que mas lo necesita. Por eficiencia: se entiende que el uso
de los recursos publicos deber ser eficiente de forma de potenciar los principios de
universalidad y solidaridad, no entendiéndose exclusivamente en términos macro y
microecondmicos, sino relacionado a la capacidad de alcanzar los objetivos sociales definidos.

®% El titulo ha sido tomado de las palabras pronunciadas por el profesor Luigi FERRAJOLI en
su Conferencia Extraordinaria de Apertura “La democracia a través de los derechos” en el Il
Congreso Internacional y V Jornadas de Administracion y Justicia de la CABA, realizado los
dias 14, 15y 16 de Abril del 2015 en la Ciudad de Buenos Aires.

® Exposicién del Dr. Horacio CORTI en el Panel N°2 Principio de progresividad, principio de no
regresividad y recursos presupuestarios escasos, el martes 14 de Abril del 2015 en el Il
Congreso Internacional y V Jornadas de Administracion y Justicia de la CABA, desarrollas en
la Ciudad de Buenos Aires.
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carencias presupuestarias no pueden justificar vulnerar o restringir derechos,
indicando que para la Corte Suprema de Justicia de la Nacion hay principios
constitucionales que no pueden quedar sujetos a las restricciones
presupuestarias.

El profesor Horacio CORTI sefal6 que los derechos pueden
reglamentarse, pero su reglamentacion no puede afectar su esencia. La ley de
presupuesto no puede afectar el ejercicio de los derechos. Existe un conflicto
entre derecho de propiedad y derechos sociales, conflicto que para el profesor
CORTI tiene un trasfondo ideoldgico. Si bien sobre los derechos sociales se
discuten sus consecuencias econdémicas, sobre el derecho de propiedad no
existe reflexion sobre sus consecuencias econémicas, al momento de discutir
los recursos presupuestarios destinados a satisfacer uno y otro derecho.

En relacién a lo expresado en el parrafo presente, el profesor
Horacio CORTI sefialé que existe una cuestiéon ideoldgica sobre los derechos
sociales, porque —-a modo de ejemplo- los juicios sobre contratos
administrativos y econémicos tienen mucho mayor peso en el presupuesto que
los derechos sociales, pero de esta cuestion no se habla.

Por su parte, en su exposiciéon®®, la profesora Maria Angélica
GELLI, al referirse al fallo de la CSJN “Q. C., S. Y. c/Gobierno de la Ciudad de
Buenos Aires s/amparo” de fecha 24 de Abril del 2012, destaco el voto del Dr.
Petracchi, para quien “no se ha acreditado en la causa que la Ciudad ha
utilizado los recursos disponibles”.

Para la profesora Maria Angélica GELLI, el sistema comenzo
siendo un sistema de division de poderes, pero luego fue un sistema de control
por el crecimiento del Poder Ejecutivo. Considera que el problema es la falta
de gobernanza, de buen gobierno, lo cual relaciona a la eficacia de las politicas
publicas, las cuales parecen referirse a derechos fundamentales. Sefiala que
las normas constitucionales expresan fines, que por lo tanto generan
determinados mandatos a los poderes del Estado, que las normas
constitucionales son indeterminadas y que se determinan en su aplicacion, y
gue el no respeto de las normas tributarias puede originar una mala aplicacion
de las politicas publicas.

Sefiala la destacada constitucionalista que en la Constitucion
Nacional se expresan fines, y no medios, por lo que el poder politico tiene
discrecionalidad pero no arbitrariedad, para lo cual hay que recurrir al control
de razonabilidad, en el cual se emplean dos estandar. En el primero de ellos se
verifica si el medio cumple con el fin buscado por la norma. En tanto que en el
segundo se verifica la proporcionalidad, es decir, si el fin cumple con el medio.
Indica que en la emergencia publica existen controles menos intensos para la
restriccion de derechos en beneficio del colectivo.

® Exposicién de la Dra. Maria Angélica GELLI en el Panel N°11 ¢Cémo controlar a la
Administracion sin sustituirla en el marco de la ejecucién de politicas publicas? el Jueves 16 de
Abril del 2015 en el Il Congreso Internacional y V Jornadas de Administracién y Justicia de la
CABA, desarrollas en la Ciudad de Buenos Aires
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Ante la pregunta que le formularan a la profesora GELLI
respecto a ¢ si existe en la actualidad un medio de control racional para que el
Poder Judicial pueda controlar la ejecucion de politicas publicas?, respondié
gue el control de ejecucion de politicas publicas evalla resultados, sefialando
a tal efecto: 1.- el consecuencialismo: qué efectos produjo la politica a corto,
mediano y largo plazo, y 2.- utilizar el margen de apreciacion estatal: dentro de
la progresividad de los derechos, establecer un margen para dirimir derechos
cuando los recursos son escasos. Tratar de equilibrar los derechos de todos.

Relacionado con la defensa de los Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales y su vinculacion con los recursos presupuestarios, en el
IV Seminario Internacional Sobre Derechos Humanos, Presupuesto y Poder
Judicial® se desarrollé un interesante debate entre panelistas y asistentes al
evento respecto a concientizar a los abogados en el acceso a las herramientas
presupuestarias para defender derechos econémicos, sociales y culturales, en
el &mbito nacional y latinoamericano, recordando que respecto de los DESC®’ ,
existen en la jurisdiccién local y nacional presupuestos asignados, pero casi
siempre subejecutados.

En su exposicién, el Dr. Horacio Corti®® expresé que segn su
criterio “... es un topico casi ausente la relacibn entre el derecho
presupuestario y los derechos econdmicos, sociales y culturales. Hay estudios
clasicos sobre derechos del contribuyente y el derecho presupuestario, pero no
hay ni una mencion entre el derecho presupuestario y los derechos humanos.
Este paradigma clasico ha ido cambiando, uno de los motivos es el principio de
progresividad —articulo 2°- del Pacto Internacional de Derechos Economicos,
Sociales y Culturales, a fin de evitar intenciones de restringir los derechos en
esas causas. (...) Las razones presupuestarias nunca justifican limitar,
restringir un derecho fundamental o un estandar constitucional. Esto no fue
tenido en cuenta por los derechos humanos y el derecho financiero. Las
reformas constitucionales en Latinoamérica han generado transformaciones,
enormes reflexiones jurisprudenciales sobre los derechos econdmicos,
sociales y culturales. Todo esto es parte de la internacionalizacion de los
DESC.”. En su exposicion, el Dr. Corti senalé que la Corte Suprema de Justicia
en la causa “Q. C., S. Y. c/Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires s/amparo”
tomo la jurisprudencia de Estados Unidos de América, que el tema de acceso a
la vivienda digna habia sido tenido en cuenta en la practica de la abogacia,
pero no en la doctrina, indicando que los DESC son muy aplicables en
Latinoameérica, por existir exclusion estructural.

® v Seminario Internacional Sobre Derechos Humanos, Presupuesto y Poder Judicial,

coorganizado por ACIJ, Fundar y la Defensoria General de la Ciudad de Buenos Aires,
realizado el 04 de Junio de 2015 en el Hotel Castelar, Av. de Mayo 1152 Ciudad de Buenos
Aires.

®" pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, incorporado a nuestra
Constitucion Nacional a través del articulo 75 inciso 22).

®® Exposicién del Dr. Horacio CORTI, Relacién entre derechos y presupuesto. Derechos
Sociales y Presupuesto. La ley de presupuesto como norma juridica, en el IV Seminario
Internacional sobre Derechos Humanos, Presupuesto y Poder Judicial, coorganizado por ACIJ,
Fundar y la Defensoria General de la Ciudad de Buenos Aires, el 04 de Junio del 2015 en el
Hotel Castelar, Av. de Mayo 1152 Ciudad de Buenos Aires.
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El expositor Miguel PULIDO®® sefial6 como principios mas
importantes “... no discriminacion y maximo de los recursos disponibles. El
derecho a conocer cOmo gastan nuestros gobiernos, por eso el acceso a la
informacion presupuestaria. Estamos en la etapa en que el presupuesto se
disputa politica y judicialmente”, su tesis es que la informacién presupuestaria
es normativa, no es un referente de gestion administrativa. Expresd que
cuando los gobiernos informan sobre presupuesto, no sélo cumplen con un
dato pubico, sino que también demuestran el eventual incumplimiento del
Estado en materia de DESC, quien consider6 que es necesario ejercitar el
derecho de acceso a la informacién en cuestiones presupuestarias y litigar
sobre los DESC.

Otro de los expositores, Gustavo MAURINO™ | sefialé que “...
Esa forma en que llegamos a los derechos economicos, sociales y culturales
esta mal concebida, porque toma la idea de la escasez de las ciencias
econdmicas. La discusion es si tenemos recursos para asegurar los DESC™" .
Cualquiera sea el nivel de escasez es resultado de decisiones institucionales,
por lo que no es una escasez natural”, el expositor considera que derribados el
mito de la escasez y el mito libertario sobre la propiedad, la teoria de los
tributos y de los derechos humanos se hacen mas justas, “... los derechos no
se negocian ante la eficiencia, los derechos humanos son contenidos
innegociables. Los tributos son definidos sobre la eficiencia, y no sobre la
equidad tributaria, lo que deberia discutirse en Latinoamérica, particularmente
por su desigualdad”.

El panelista Rodrigo GUTIERREZ? sefiald que “... es
importante el principio de progresividad, pero centrandose en la prohibicion de
regresividad. En Latinoamérica las politicas presupuestarias implican recortes
de derechos —articulo 2.1. del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales-. Progresividad en el marco del Estado Social de
Derechos, que todos logren tener cubiertos los derechos y necesidades
basicos. La proteccion de los derechos sociales se convierte en una
herramienta vital de proteccién de la dignidad humana. El Estado Social de
Derechos implica un pacto entre capital y trabajo. Hoy el Estado Social de
Derechos esta siendo atacado en Europa y Latinoamérica por la globalizacién.
El principio de progresividad es una realidad en el sistema latinoamericano por

% Exposicién del Dr. Miguel PULIDO, Estandares aplicables al enfoque de derechos en el
analisis presupuestario: no discriminacion/maximo de los recursos disponibles, en el IV
Seminario Internacional sobre Derechos Humanos, Presupuesto y Poder Judicial,
coorganizado por ACIJ, Fundar y la Defensoria General de la Ciudad de Buenos Aires, el 04
de Junio del 2015 en el Hotel Castelar, Av. de Mayo 1152 Ciudad de Buenos Aires.

® Exposicion del Dr. Gustavo MAURINO, Los recursos disponibles y las obligaciones de los
Estados en materia tributaria, en el IV Seminario Internacional sobre Derechos Humanos,
Presupuesto y Poder Judicial, coorganizado por ACIJ, Fundar y la Defensoria General de la
Ciudad de Buenos Aires, el 04 de Junio del 2015 en el Hotel Castelar, Av. de Mayo 1152
Ciudad de Buenos Aires.

" Los Derechos Econémicos, Sociales y Culturales del Pacto Internacional incorporado a
nuestra Constitucion Nacional a través del articulo 75 inciso 22).

> Exposicién del Dr. Rodrigo GUTIERREZ, Obligacién de progresividad y prohibicion de
regresividad, en el IV Seminario Internacional sobre Derechos Humanos, Presupuesto y Poder
Judicial, coorganizado por ACIJ, Fundar y la Defensoria General de la Ciudad de Buenos
Aires, el 04 de Junio del 2015 en el Hotel Castelar, Av. de Mayo 1152 Ciudad de Buenos Aires.
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el Protocolo de San Salvador”, cuyo articulo 19 establece la obligacién de los
Estados de presentar informes periddicos respecto de la evolucién de los
derechos. Existe una idea de gradualidad y una idea de no regresividad —
conforme el articulo 4 del Protocolo de San Salvador”, sefial6 el expositor que
para el Comité del Pacto de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales es
violatorio adoptar politicas regresivas, y que el articulo 29 de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos establece la prohibicion de interpretar la
Convencién limitando los derechos fundamentales, “... deben impugnarse las
normas y politicas regresivas, todos los derechos exigen asignaciones
presupuestarias, y que cualquier medida regresiva conlleva una presuncion de
ilegitimidad, expresando que existe un principio de indubio pro justicia social”.

La vinculacién entre presupuesto y derechos’ —tal como lo ha
hecho la Corte Suprema de Justicia en “Q. C., S. Y. c/Gobierno de la Ciudad
de Buenos Aires s/amparo”- ofrece una perspectiva mas amplia a la defensa
de los derechos humanos, brindando mayores instrumentos legales a los
jueces, letrados y organizaciones no gubernamentales que litigan por la
defensa de tales derechos. Asi se lo ha explicitado desde distintos foros de
debate, como la Il Jornada de Administracion y Derecho Presupuestario de la
Ciudad Auténoma de Buenos Aires: “Presupuesto y Politicas Publicas”, en la
cual ante el planteo efectuado “... ¢cudl es la relacion entre las politicas
publicas, el derecho presupuestario y los derechos humanos?”, el Dr. Horacio
Corti respondié: “... ;qué es lo que cambid en los ultimos 30 6 40 anos? ... el
desarrollo internacional de los derechos humanos, y la manera en que ese
derecho internacional fue receptado por los derechos humanos”, sefialando el
Dr. Corti que debemos tener presente que el articulo 75 inciso 8 de la
Constitucion Nacional™ establece que corresponde al Congreso fijar

® Protocolo Adicional a la Convencién Americana sobre Derechos Humanos en materia de
Derechos Economicos, Sociales y Culturales “Protocolo de San Salvador” firmado por
Argentina el 17/11/1988 vy ratificado 30/06/2003, en www.oas.org/es fecha de consulta 08 de
Junio del 2015.

* HOLMES, Stephen y SUNSTEIN, Cass R., ob. cit., “En general los derechos se describen
como inviolables, perentorios y concluyentes. Pero esta claro que esos adjetivos no son sino
floreos retéricos. Nada que cueste dinero puede ser absoluto. Al fin y al cabo, ningin derecho
cuya defensa presuponga un gasto selectivo del dinero de los contribuyentes puede ser
protegido unilateralmente por el poder judicial sin tomar en cuenta las consecuencias
presupuestarias cuya responsabilidad recaerd sobre otras ramas del gobierno. (...) Los
derechos son relativos, no absolutos. Prestar atencion a sus costos es simplemente otro
camino (...) hacia una mejor comprension de la naturaleza matizada de todos los derechos,
incluidos los constitucionales. (...) Las finanzas publicas constituyen una ciencia ética porque
nos obligan a llevar cuentas publicamente de los sacrificios que como comunidad decidimos
hacer y a explicar a qué estamos dispuestos a renunciar para alcanzar metas mas importantes.
Para poder comprender como un régimen de derechos estructura y gobierna el
comportamiento real, la teoria de los derechos deberia contemplar esa realidad. Los tribunales
gue deciden sobre la exigibilidad de los derechos razonardn de manera mas inteligente y mas
transparente si reconocen con toda honestidad que los costos afectan el alcance, la intensidad
y la consistencia de la exigibilidad de los derechos. Y la teoria de los derechos seria méas
realista si examinara sin ambages la competencia por los recursos escasos que
necesariamente se produce entre los distintos derechos bésicos, y también entre esos mismos
derechos bésicos y otros valores sociales.”, paginas 119-120.

® Articulo 75 de la Constitucién Nacional: “Corresponde al Congreso: ... inciso 8. Fijar
anualmente, conforme a las pautas establecidas en el tercer parrafo del inc. 2 de este articulo,
el presupuesto general de gastos y célculos de recursos de la Administracion nacional, en
base al programa general de gobierno y al plan de inversiones publicas y aprobar o desechar
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anualmente el presupuesto general, conforme a las pautas del inciso 2) tercer
parrafo del articulo 75: equidad y solidaridad. Es decir, a criterio del Dr. Corti, el
presupuesto esta sujeto a principios, establecidos por el constituyente, y esos
principios son la igualdad y solidaridad.”®

la cuenta de inversién”, en tanto que el tercer parrafo del inciso 2 establece “La distribucion
entre la Nacion, las provincias y la ciudad de Buenos Aires y entre éstas, se efectuara en
relacion directa a las competencias, servicios y funciones de cada una de ellas contemplando
criterios objetivos de reparto; sera equitativa, solidaria y dara prioridad al logro de un grado
equivalente de desarrollo, calidad de vida e igualdad de oportunidades en todo el territorio
nacional”.

® Exposicién del Dr. Horacio CORTI en la Il Jornada de Administracién y Derecho
Presupuestario de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires: “Presupuesto y Politicas Publicas”
realizadas por Derecho Publico Integral el 07/10/2014 en la Legislatura de la Ciudad de
Buenos Aires, obtenida en el video publicado en direccién de internet www.acij.org.ar, de fecha
08 de Junio del 2015.
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CAPITULO IV

4. La emergencia social y econémica en la jurisprudencia de la Corte
Suprema de Justicia de la Nacion:

La Corte Suprema de Justicia de la Nacién ha acompafiado a
través de sus pronunciamientos’’, al Congreso y al Poder Ejecutivo Nacional
en la declaracién e implementacion de las medidas tendientes a atenuar y
superar la emergencia econémica y social, convalidando las politicas publicas
implementadas a efectos de superar la emergencia.

Asi, en “Ercolano, Agustin c/Lanteri de Renshaw, Julieta”’®
de fecha 28-4-1922, se impugné la constitucionalidad del articulo 1° de la Ley
11.157, sosteniendo que la reglamentacion del precio de las locaciones
urbanas resultaba incompatible con el derecho de usar y disponer de la
propiedad, con el principio de inviolabilidad de la misma y con la prohibicién de
alterar las garantias fundamentales con leyes reglamentarias, derechos
consagrados en los articulos 14, 17 y 28 de la Constituciéon Nacional.

" Por regla general, la Corte Suprema ha acompafiado desde sus pronunciamientos la
reduccion de los derechos patrimoniales de los habitantes, y en tal sentido lo ha sefialado el
constitucionalista Néstor P. SAGUES: “Como regla muy general, la doctrina de la Corte
Suprema ha sido que esa limitacion es vélida siempre que sea temporal, y que no signifique
una frustracién o aniquilamiento de ese derecho. Lo que autoriza la declaracion de emergencia
es la suspensioén, o la dilacion en el goce del derecho. En la practica, la ‘suspensién’ del goce
de un derecho ha permitido disminuir y congelar alquileres pactados, prorrogar locaciones,
establecer moratorias hipotecarias y reducir los intereses pactados en éstas, suspender la
ejecucion de sentencias y paralizar procesos judiciales de desalojo, fijar precios maximos,
disminuir haberes jubilatorios ya acordados, recortar salarios, imponer contrataciones,
incautarse de fondos depositados en bancos y devolverlos en plazos largos —diez afios, v.gr.-,
etc. Para justificar constitucionalmente todo esto, la Corte ha recurrido a menudo a la tesis de
la ‘doble lectura’ de la Constitucion (...). El goce de los derechos no seria igual en momentos
de normalidad que en momentos de emergencia. Poderes estatales de excepcidn ejércitos en
periodos de estado de necesidad, podrian en cambio ser inconstitucionales durante tramos de
normalidad. No se trataria de poderes distintos, afirma seductoramente la Corte Suprema, sino
los mismos que siempre posee el Congreso o el Presidente, pero ejercidos de modo plenoy a
veces diverso que el practicado en circunstancias ordinarias: ‘acontecimientos extraordinarios
justifican remedios extraordinarios’. Esta doctrina es algo artificiosa. (...) cabe preguntarse si
propone una ‘doble lectura’ de la Constitucién, o si se trata en definitiva de ‘dos constituciones’:
una para los instantes de normalidad, otra para los cada vez mas frecuentes largos segmentos
de emergencia, donde impera el estado de necesidad y su producto juridico, el derecho de
necesidad. ...”. En el caso “Provincia de San Luis”, fallado por la Corte Suprema el 05 de
marzo de 2003, Saglies destaca el considerando 45, en cuanto agrega “... que la emergencia
puede justificar ‘el empleo de medios que, en alguna medida, importen un sacrificio para los
miembros de la sociedad, en virtud de principio de solidaridad social’, pero advierte que tales
restricciones, que significaban perjuicios concretos, no debian recaer principal 0 mas
significativamente sobre el depositante que sobre la entidad bancaria, ‘con obvia lesién de los
derechos patrimoniales de aquél’. La consecuencia de estas directrices, parece, apunta a que
tanto la declaracién de emergencia como la medidas practicadas por el Estado para resolverla
deben satisfacer una cuota minima de moral publica, que si no se satisface, genera también
inconstitucionalidad. ...”, en “Conexiones entre la declaracion del estado de emergencia
econdmica en el derecho constitucional argentino y en el pacto de San José de Costa Rica. Su
control judicial”, publicado en La Ley 2004-A, 1318, Sup. Emergencia Economica y Rec.
Extraordinario 2003 (diciembre), 04/12/2003, 46, Cita Online: AR/DOC/11496/2003.

’® Fallos 136:170
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En un contexto de crisis habitacional, producto de la Primera
Guerra Mundial, la edificacién de viviendas —tanto en Argentina como en el
exterior- no guardaba relacion con las exigencias derivadas del aumento
progresivo de la poblacion, con escasa oferta y exceso de demanda,
produciéndose el encarecimiento y especulacibn con el precio de los
alquileres. Ante esta situacion, la ley prohibia cobrar durante dos afios —por la
locacion de casas, piezas y departamentos destinados a habitacion, comercio
e industria- un precio mayor que el que se pagaba por los mismos el 1° de
enero del1920.

Este precedente de la Corte Suprema de Justicia, permitid
posteriores restricciones en el uso y goce del derecho de propiedad,
sustentadas en lo proteccién de intereses vitales de la comunidad, producidas
por la imposibilidad del mercado de regular eficientemente la competencia: “Ni
el derecho de usar y disponer de la propiedad, ni ningin otro derecho
reconocido por la Constitucién, reviste el caracter de absoluto. Un derecho
ilimitado seria una concepcion antisocial. La reglamentacion o limitacion del
ejercicio de los derechos individuales es una necesidad derivada de la
conciencia social. Reglamentar un derecho es limitarlo, es hacerlo compatible
con el derecho de los demas dentro de la comunidad y con los intereses
Superiores de esta ultima. (...) interés publico intenso y monopolio, plantea un
conflicto entre el derecho del particular que pretende usar libremente de su
propiedad y el interés de evitar los graves males que podria acarrear a la
sociedad el abuso de esa libertad. (...) No ha intentado favorecer a un grupo, a
una clase social ni a una parte contratante, sino librar a la sociedad de las
consecuencias de caracter general que fatalmente debian resultar de la

irregular condicién en que se hallaba una gran parte de sus miembros™”.

La Corte, en base al contexto de emergencia de las locaciones
urbanas precedentemente descripto, en que el legislador ha actuado en uso de
sus atribuciones de reglamentacion del derecho de propiedad, a efectos de
tornarlo compatible con el interés general de la comunidad -y no de un sector
en particular- entiende que la reglamentacion —Ley 11.157- satisface las
condiciones de razonabildad, por lo que no ha vulnerado la garantia del
articulo 17 de la Constitucion Nacional.

Es importante destacar que en disidencia, el Dr. Bermejo,
considerd que el ejercicio del poder de policia invocando el interés publico, se
atribuye al Estado la direccion de la economia de los habitantes de la Nacion,
puede producir la proteccion de una clase de ciudadanos en contra de otra
clase, subordinando el individuo a la sociedad.

En “Horta, José c. Harguindeguy, Ernesto”® de fecha
21/8/1922, se debate la constitucionalidad del articulo 1° de la Ley 11.157, el
cual prohibia cobrar durante los dos afios siguientes a su promulgacion, por la
locacion de casas, piezas y departamentos destinados a la habitacién,

"9 CSJN, “Ercolano, Agustin c. Lanteri de Renshaw, Julieta” del 28/04/1922.
% Fallos 136:170
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comercio e industria, un mayor precio que el que se pagaba por los mismos al
1 de enero de 1920.

Es interesante mencionar que entre los argumentos del
Dictamen del Procurador General en favor de la leve restriccion temporaria del
derecho de propiedad por perturbaciones econdémicas, éste sefala que
cualquier perturbacién o afectacion del derecho de propiedad siempre sera
subsanado por la mayoria de la opinién publica, a través de su representacion
en el Congreso: “El temor de que por semejante camina pueda llegarse hasta
el abuso de suprimir totalmente los principios fundamentales del derecho de
propiedad no debe inquietar mayormente, si se advierte que quien marcara en
todos los casos el rumbo de cualquiera alteracién o innovacion en el régimen
legal de la propiedad privada, sera siempre la mayoria de la opinién publica del
pais, puesto que siempre habra de residir exclusivamente en la representacion
nacional el poder de formular y sancionar las leyes respectivas”.

Si bien la Corte rechaza los argumentos del Procurador por
considerar que en el caso en particular la aplicacion de la Ley 11.157 altera un
contrato celebrado entre las partes con anterioridad a la promulgacion de la ley
cuestionada, cuya consecuencia inmediata ha sido disminuir el derecho
contractual del locador, entendiendo que se ha generado un derecho adquirido
a favor del propietario al amparo de una legislacion anterior, lo cual resulta
incompatible con el articulo 17 de la Constitucion, rechaza el argumento
respecto al control que ejerce el pueblo a través de sus representantes: “La
doctrina de la omnipotencia legislativa que se pretende fundar en una presunta
voluntad de la mayoria del pueblo, es insostenible dentro de un sistema de
gobierno cuya esencia es la limitacion de los poderes de los distintos 6rganos y
la supremacia de la Constitucion. Si el pueblo de la Nacién quisiera dar al
Congreso atribuciones mas extensas que las que ya le ha otorgado o suprimir
alguna de las limitaciones que le han impuesto, lo haria en la Unica forma que
él mismo ha establecido al sancionar el articulo 30 de la Constitucion.
Entretanto ni el Legislativo ni ningun departamento del Gobierno puede ejercer
licitamente otras facultades que las que le han sido acordadas expresamente o
gue deben considerarse conferidas por necesaria implicancia de aquéllas.
Cualquier otra doctrina es incompatible con la Constitucion, que es la Unica
voluntad popular expresada en dicha forma. “.

En “Mango, Leonardo c. Traba, Ernesto”® de fecha

26/08/1925, la Corte Suprema considero inconstitucional la aplicacién de la Ley
11.318, por entender que no se encontraban dadas las condiciones de hecho
del precedente “Ercolano”, por lo que el régimen de emergencia, por definicion
excepcional, se habia convertido en norma habitual de las relaciones entre los
locadores y los locatarios, siendo la restriccién al derecho de usar y disponer
de la propiedad incompatible con las garantias consagradas en los articulos 14
y 28 de la Constitucién Nacional.

8 Fallos 144:220
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Otro de los fallos de la Corte Suprema que sustenta la doctrina
de emergencia econémica y social, es “Avico, Oscar A. c/De la Pesa, Saul”®
de fecha 07-12-1934, circunstancia en la cual se impugno la Ley N° 11.741 de
1933 por la cual se prorrogaba por tres afios a partir de su vigencia las
obligaciones vencidas garantizadas con hipoteca, estableciendo la una
moratoria consistente en la suspension de las acciones legales contra los
deudores: “que algunas veces suele acordarse por ley en ocasioén de desastres
econdmicos”.

La Corte Suprema de Justicia sustenta la constitucionalidad de
la doctrina de emergencia econémica y social, utilizando un criterio amplio
respecto a la reglamentacion de derechos, en tanto esta no exceda lo
razonable, sehalando que “La emergencia no crea el poder, ni aumenta el
poder concedido, ni suprime, ni disminuye las restricciones impuestas sobre el
poder concedido, o reservado. La Constitucion fue adoptada en un periodo de
grave emergencia. Sus concesiones de poder al gobierno federal y sus
limitaciones del poder de los Estados fueron determinadas a la luz de la
emergencia, y ellas no son alteradas por la emergencia. (...) De las doctrinas
contrapuestas antes referidas, aceptamos la mas amplia, porque ella es la que
estd mas de acuerdo con nuestra Constitucidon que no ha reconocido derechos
absolutos de propiedad, ni de libertad, sino Ilimitados por las leyes
reglamentarias de los mismos, en la forma y extension que el Congreso, en
uso de su atribucion legislativa (arts. 14, 28 y 67 de la Constitucion) lo estime
conveniente, a fin de asegurar el bienestar general; cumplimiento asi, por
medio de la legislacion, los elevados propositos expresados en el Preambulo.
(...) El ‘orden publico’ se confunde en el caso con el ‘interés publico’, el ‘bien
publico’ o el ‘bienestar general’. (...) podemos afirmar que la gravedad y
extension de la crisis econdmica justifican ampliamente la ley impugnada, que
todas sus disposiciones se proponen salvaguardar en lo posible un fin legitimo,
como lo es el interés publico comprometido en esta grave emergencia; y que
los medios empleados la moratoria para el pago del capital por tres afios (...)

8 En cuanto al concepto de emergencia econdmica, el Profesor Juan Vicente SOLA, en
Tratado de Derecho y Economia, Analisis Econdmico del Derecho Publico y de los Tributos,
Tomo I, Juan Vicente SOLA, Director, Héctor MAIRAL, Horacio L. P. PIFFANO y Juan Vicente
SOLA, autores, LA LEY, capitulo 24 La “Emergencia Econdmica”, p. 443, expresa: “... fue
creado por los fallos que establecieron el concepto amplio de poder de policia y de esta
manera establecieron una distincion entre las libertades civiles, que podrian limitarse
fundamentalmente en el caso del estado de sitio y las libertades econémicas que podrian
verse restringidas cuando las circunstancias lo indicaran. El holding de Avico c. de la Pesa
estableci6 algunos limites a la actividad regulatoria estatal en caso de emergencia econémica
pero debido a una muy amplia interpretacion del concepto de emergencia los limites rara vez
se aplicaron y se implanté una claudicacion judicial en la proteccion de las libertades
econdmicas. El concepto de emergencia econdémica ha sido siempre borroso. La nocion de
emergencia econdémica es una claudicacion del control judicial para la garantia de las
libertades econdmicas porgue una vez establecida la existencia de una crisis se le otorga al
Congreso y al Ejecutivo una libertad amplia para regular la vida econdmica. Generalmente la
actividad realizada por los poderes politicos ha agravado la situacion que pretendia remediar.
La respuesta a esta grave situacion es el restablecimiento del control judicial en defensa de las
libertades econdémicas de la misma manera que se efectla en el caso de las libertades civiles.
Al mismo tiempo el reconocimiento del debido proceso econémico o de razonabilidad
econdémica como forma de control adecuado de las decisiones tomadas por los poderes
politicos durante la situacion de emergencia” (el resaltado pertenece al original)”.
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son justos y razonables, como reglamentacion o regulacion de los derechos
contractuales™®.

En “Cine Callao™* de fecha 22/06/1960 la Direcciéon Nacional
del Servicio de Empleo, dicté resolucién intimando a la Sociedad Anonima
Cinematografica para que iniciase la presentacién de “numeros vivos” en la
sala del Cine Callao. La actora interpuso recurso extraordinario sustentando la
impugnacion de la ley 14.226, considerando que se violentaba la libertad de
comerciar.

Aqui la Corte Suprema de Justicia retoma su tesis amplia del
poder de policia, expuesta en anteriores pronunciamientos, sefialando que
junto a la seguridad, la moralidad y la salubridad publica, se debe sostener la
defensa y promocién de los intereses econémicos de la sociedad “Dentro de
esa especie del poder de policia ha de considerarse legitimamente incluida la
facultad de sancionar disposiciones legales encaminadas a prevenir, impedir,
morigerar o contrarrestar, en forma permanente o transitoria, los graves dafios
econdémicos y sociales susceptibles de ser originados por la desocupacién en
mediana o gran escala (...) lejos de consistir en el provecho de un grupo de
personas obtenido merced al sacrificio patrimonial de otro grupo, reviste
caracter inequivocamente publico o general. (...) la ley 14.226 no transgrede
los principios que rigen el legitimo ejercicio del poder de policia, a esta Corte
solo le esta permitido analizar la razonabilidad de los medios previstos por el
legislador, o sea el grado de adecuacion existente entre las obligaciones que la
ley impone y los fines cuya realizacion procura ..."

En definitiva, la Corte avala la norma por no considerarla
irrazonable con el fin social propuesto “... no es una novedad la imposicion
legal de cargas que no son impuestos ni tasas, de las que seria un ejemplo la
derivada por la ley 14.226 para los empresarios de salas de cinematografos,
cuya constitucionalidad estaria condicionada, por una parte, a la circunstancia
de que los derechos afectados fueran respetados en su substancia y, por la
otra, a la adecuacion de las restricciones que se les impone, a las necesidades
y fines publicos que los justifican, de manera que no aparezcan infundadas o
arbitrarias, sino razonables, esto es, proporcionadas a las circunstancias que
las originan y a los fines que se procura alcanzar con ellas ...”°, considerando
gue la norma impugnada no es violatoria de los arts. 14, 17 y 28 de la
Constitucion Nacional.

En los autos “Videla Cuello, Marcelo c/Provincia de la
Rioja”™®® de fecha 27/12/1990, en los cuales la demanda solicitd la
desafectacion de los fondos embargados, en razén que con posterioridad a
éstos, la Provincia de la Rioja adhirié -a través de su legislacién local- al
régimen de suspensidon de las ejecuciones previsto en la ley 23.696, la Corte
resolvié admitir el planteo de la accionada, con fundamento en que cuando “...
se configura una situacion de grave perturbacién econdémica, social o politica
gue representa maximo peligro para el pais, el Estado democratico tiene la

8 Fallos 172:21 “Avico, Oscar A. c. De la Pesa, Saul” de fecha 07/12/1934.
8 Fallos 247:121

8 CSJN, “Cine Callao” de fecha 22/06/1960.
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potestad y aun el imperioso deber de poner en vigencia un ‘derecho
excepcional’ (...) destinados a asegurar la ‘autodefensa de la comunidad’ y el
restablecimiento de la normalidad social del sistema politico que la
Constitucidn requiere”. Los poderes del Estado “... no son ilimitados y han de
ser utilizados, siempre, dentro del marco del art. 28 de la Constitucion y bajo el
control de jueces independientes (...) La emergencia no crea potestades
ajenas a la Constitucién, pero si permite ejercer con mayor hondura y vigor las
gue ésta contempla, llevandolas més alla de los limites que son propios de los
tiempos de tranquilidad y sosiego. (...) una reflexion similar (...) puede hacerse
acerca de la restriccién del art. 50 de la ley 23.696, una de cuyas finalidades,
largamente explicada en el debate parlamentario, fue morigerar y en lo posible
eliminar algunas de las causales de la emergencia econémica, directamente
vinculadas con la cuantia y la perjudicial influencia del gasto publico”.

En el contexto de las Leyes Nros. 23.696 y 23.697, la Corte
Suprema de Justicia de la Nacion tuvo oportunidad de pronunciarse respecto
de los poderes de emergencia del legislador y su intervencion a efectos de
atenuar las graves consecuencias sociales por ella generada en “Peralta, Luis
A.y otro c. Estado Nacional (Ministerio de Economia — Banco Central”®’
de fecha 27-12-1990:

En los hechos, los actores suscribieron un plazo fijo a 7 dias
con vencimiento el 03 de enero de 1990. A esa fecha, el Poder Ejecutivo dicto
el Decreto 36/90, por el que limito la devolucidon de los depdsitos a la suma de
A 1.000.000 abonandose el excedente en Bonos Externos 1989.

Ante tal circunstancia, los actores iniciaron la accion de
amparo en los términos de la Ley 16.986, solicitando la declaracion de
inconstitucionalidad del referido decreto, y pidiendo el pago integro del capital
gue se les adeuda. La Sala Ill de la Camara Nacional en lo Contencioso
Administrativo Federal revocd el pronunciamiento del Juez de 1° grado,
declaro la inconstitucionalidad del Decreto 36/90, sefialando que éste, por ser
de los decretos de necesidad y urgencia requeria la ratificacion por el
Congreso, conforme el articulos 4 y 67 incisos 2°, 3°, 6° 11°y 28 de la
Constitucion Nacional, y a la fecha de dictarse el fallo, no ha suscripto dicha
ratificacion.

La Sala Ill consider6 que se sometio a los actores al empréstito
forzoso, menoscabando el principio de igualdad frente a las cargas publicas.

Contra el pronunciamiento de la Sala Ill de la Camara
Contencioso Administrativa Federal, interpusieron recurso extraordinario el
Banco Central de la Republica Argentina —el cual fue denegado-, y el
Procurador del Tesoro de la Nacién, quien entre sus argumentos expreso que
la Corte Suprema, en el marco de regimenes de emergencia econdmica,
consagro la plena legitimidad constitucional de la suspension o limitacion
temporaria de derechos fundamentales, en particular el de propiedad.

8 Fallo 313:1513
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El Procurador General de la Nacion sostuvo que se legitima la
limitaciéon del derecho de propiedad cuando median circunstancias de
emergencia social, lo que puede cuestionarse por dos caminos: 1.- o bien
controvertir la concepcion del estado de emergencia, negandolo, o 2.- discutir
la razonabilidad del grado de vinculacion entre dicho estado de crisis y las
medidas que se tomaron para paliarlo. EI Procurador General sefialé un
elemento clave, luego tomado por la Corte Suprema en el desarrollo de su
fallo, y es que el decreto de necesidad y urgencia 36/90 —a la fecha del
pronunciamiento de la Corte- no habia sido descalificado de modo expreso por
el Congreso Nacional, y no se advertia que su emision se haya vulnerado la
garantia de igualdad.

En el Considerando 24 de la sentencia se refleja este concepto
. en tales condiciones, puede reconocerse la validez constitucional de una
norma como la contenida en el dec. 36/90, dictada por el Poder Ejecutivo.
Esto, bien entendido, condicionado por dos razones fundamentales: 1) que en
definitiva el Congreso Nacional, en ejercicio de poderes constitucionales
propios, no adopte decisiones diferentes en los puntos de politica econémica
involucrados; y 2) porque -y esto es de publico y notorio- ha mediado una
situacion grave riesgo social, frente a la cual existio la necesidad de medidas
subitas del tipo de las instrumentadas en aquel decreto, cuya eficacia no
parece concebible por medios distintos a los arbitrados”.

A su vez, el Considerando 25 también lo expresa: “Que el
Congreso no ha tomado decisiones que manifiesten su rechazo a lo
establecido en el dec. 36/90, cuyo art. 9° da “cuenta” de su sancién al
legislador; antes bien en el texto de la ley 23.871, su art. 16 se refiere a la
“conversion obligatoria de activos financieros dispuesta por el Poder Ejecutivo’,
y significativamente considera la fecha del 28/12/89, la misma que se tiene
relevantemente en cuenta en los arts. 1°, 2° y 3° del dec. 36/90, también esa
ley, en su art. 18 ‘ratific6 en todas sus partes el dec. 173/90°, que habia
derogado la ley 23.667. Esto implica que el Congreso Nacional ha tenido un
conocimiento de modo y por un lapso suficiente de la situacion planteada en
autos, sin que haya mediado por su parte rechazo de lo dispuesto por el Poder
Ejecutivo, ni repudio de conductas analogas por parte de aquél, que por el
contrario ratifica. La consolidacion de la deuda publica interna, por otra parte,
era finalidad que el Congreso habia expresado como lo demuestra el art. 38 de
la ley 23.697. (...) Las violentas fluctuaciones econdmicas asentadas, antes
gue las reales afecciones de la riqueza del pais, en cuestiones de indole
financiera y monetaria no fueron desconocidas en el siglo XIX ni anteriormente,
pero si los remedios de politica econdmica que la ciencia que estudia este
sector de la realidad social fue elaborando, recogiendo penosas experiencias
nacionales y extranjeras. Tal, por ejemplo, la valoracibn de decisiones no
preanunciadas, para gobernar problemas de devaluacion y todos aquellos en
gue la publica deliberacion previa de los pormenores técnicos malograria toda
efectividad de las medidas politicas. ...”.

Considerando 35 “Que la constituciéon de la unién nacional

implica también la de asegurar su continuidad y supervivencia. Este es un
principio que proporcionara una guia segura y perdurable. Cuando los sucesos
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gue conmuevan a la vida de la sociedad amenacen llevarla a la anomia y la
invariabilidad de la vida politica organizada, como puede ser hoy el resultado
del descalabro econdémico generalizado, del mismo modo que ayer lo fue la
discordia entre las provincias, alli deben actuar los Poderes del Estado para
evitar que se malogren aquellos esfuerzos, dilatados y penosos, retrotrayendo
al pais a estadios superados de fragmentacién, desorden, falta de un imperio
extendido del derecho.

Al igual que la Corte Suprema de Justicia de la Nacion, la cual
respaldo las leyes de emergencia que permitieron al Poder Ejecutivo Nacional
superar la grave crisis social y econémica que precedié a la Ley N°23.982, la
Procuracion del Tesoro de la Nacién sostuvo: “... se funda en la situacion de
emergencia que ya fuera declarada oportunamente por las leyes 23.696 y
23.697, circunstancia que fuera reconocida por la Corte Suprema de Justicia
de la Nacion en el caso ‘Peralta’ con fecha 27.12.90. (...) el analisis de
razonabilidad de una ley, no puede practicarse validamente soslayando las
circunstancias historicas que han hecho absolutamente indispensable su
dictado (...) Ninguna duda debe existir, en cuanto a que los poderes de
emergencia del Estado Nacional han alcanzado a todos aquellos
requerimientos judiciales llevados a cabo contra el mismo y por los cuales se
reclama el pago de sumas de dinero (...) Debe concluirse entonces, que el
Poder Legislativo expresamente ha reconocido la gravisima crisis por la que
atraviesan los pasivos estatales, al punto de haber puesto en vigencia el poder
de policia de emergencias extraordinarias del Estado, reafirmando la aplicacion
de la ley 23.982 a los presentes actuados” Dictamenes 213:043, y en
Dictdmenes 18:041 la Procuracién sostuvo: “En lo que respecto a los
cuestionamientos formulados a la ley 23.982 por los presentantes, es también
menester recordar que el actual régimen legal de consolidacion de la deuda
publica responde esencialmente a la emergencia econdmica, oportunamente
declarada por las leyes 23.696 y 23.697, que impuso dejar de sufragar
obligaciones del Estado Nacional —aun aquellas de primario contenido social-,
a fin de impedir el desquiciamiento del sistema econémico”.

Como consecuencia del articulo 50 de la Ley 23.696 de
Reforma del Estado y Emergencia Administrativa, por medio del cual se
suspendio por el plazo de dos afios la ejecucion de las sentencias y laudos
arbitrales que condenen al Estado Nacional a pagar sumas de dinero, las
jurisdicciones provinciales —por aplicacion del articulo 68 de la Ley 23.696-
adhirieron al régimen de suspension de sentencias, entre ellas la Provincia de
la Rioja -mediante la ley local 5298-, quien se present6 ante la Corte Suprema
de Justicia de la Nacion en los autos “Videla Cuello, Marcelo c. Provincia de La
Rioja” de fecha 27/12/1990, solicitando la desafectacion de los fondos
embargados en los autos de referencia, invocando la aplicacion de la referida
ley provincial.

Aqui la Corte Suprema hace lugar al planteo formulado por la
Provincia de La Rioja, considerando que “... la restriccion del art. 50 de la ley
23.696, una de cuyas finalidades, largamente explicada en el debate
parlamentario, fue morigerar y en lo posible eliminar algunas de las causales
de la emergencia econdmica, directamente vinculadas con la cuantia y la
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perjudicial influencia del gasto publico (...) en situaciones como la que se
juzga, el resguardo del bien comun concreto e histérico confiado al Congreso
no lo autoriza a destruir, pero si a suspender por tiempo razonable. (...) En
efecto, el art. 1° de la ley 23.696 declard el ‘estado de emergencia’ en el pais;
la suspension dispuesta en el art. 50 de esa ley (...) es uno de los recursos
validos que aquel poder comprende; el plazo de dos afios que el precepto
prevé no ha sido tachado de irrazonable y no hay circunstancia alguna de la
gue quepa inferir que el desmesurado ya no se ajusta a las exigencias de la
politica trazada y al logro de los objetivos del legislador; los cuales, por lo
demas, son esencialmente publicos y guardan relaciébn inmediata con la
preservacion del interés nacional. ...

En “Risolia de Ocampo, Maria J. c. Rojas, Julio C. y
otros”®® de fecha 02/08/2000 la Corte Suprema de Justicia considerd
inconstitucional el decreto de necesidad y urgencia 260/97 por el cual se
disponia el pago en cuotas de las indemnizaciones derivadas de accidentes
producidos por el transporte publico de pasajeros, considerando que la norma
beneficiaba a determinados individuos en detrimento de los intereses
generales de la sociedad, sefalando que “... cuando una situacion de crisis 0
de necesidad publica exige la adopcion de medidas tendientes a salvaguardar
los intereses generales, se puede, sin violar ni suprimir las garantias que
protegen los derechos patrimoniales, postergar, dentro de limites razonables,
el cumplimiento de obligaciones emanadas de derechos adquiridos. No se trata
de reconocer grados de omnipotencia al legislador ni de excluirlo del control de
constitucionalidad, sino de no privar al Estado de las medidas de gobierno que
conceptualice utiles para llevar un alivio a la comunidad. (...) sin embargo, uno
de los requisitos indispensables para que pueda reconocerse la validez de un
decreto como el cuestionado (...) es que éste tenga la finalidad de proteger los
intereses generales de la sociedad y no de determinados individuos. Esta
Corte ha reconocido la constitucionalidad de las leyes que suspenden
temporalmente tanto los efectos de los contratos como los de las sentencias
firmes, siempre que no se altere la substancia de unos y otras, a fin de
proteger el interés publico en presencia de desastres o graves perturbaciones
de caracter fisico, econémico o de otra indole (...) el extremo apuntado no se
cumple en el caso, pues no se advierte de qué forma la crisis econémica que
atraviesan las empresas prestadoras del servicio publico de pasajeros y las
compariias aseguradoras (...) afecta a los ‘intereses generales de la sociedad’
o al ‘interés publico’ ...”,

Posteriormente, como consecuencia de la crisis institucional y
la emergencia publica en materia social y econdmica de fines del afio 2001 y
comienzos del afio 2002, se promulgo el 06 de enero de 2002 la ley 25.561 de
emergencia y reforma del régimen cambiario.

Ante el planteo inconstitucionalidad de las normas que
restringian la disponibilidad de los depdsitos bancarios —decreto de necesidad
y urgencia 1570/01-, en “Banco de Galicia y Buenos Aires s/solicita
intervencién urgente en: Smith, Carlos A. con P.E.N. s/sumarisimo”® de
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fecha 01/02/2002 la Corte Suprema de Justicia se pronuncié por la
inconstitucionalidad de la medida, ya que si bien reconoci6 que “... el
fundamento de las normas de emergencia es la necesidad de poner fin o
remediar situaciones de gravedad que obligan a intervenir en el orden
patrimonial, como una forma de hacer posible el cumplimiento de las
obligaciones, a la vez que, atenuar su gravitacibn negativa sobre el orden
economico e institucional y la sociedad en su conjunto” y que
acontecimientos extraordinarios habilitan remedios extraordinarios, los
mecanismos ideados para superar la emergencia estan sujetos a un limite y
éste es su razonabilidad, con la consiguiente imposibilidad de alterar o
desvirtuar en su significacion econémica el derecho de los particulares. La
limitacion fijjada por las sucesivas normas ya aludidas, muestra un ejercicio
carente de razonabilidad de la facultad normativa tendiente a conjurar el
trance.”.

Por lo que la Corte Suprema consider6 que se habian
excedido los poderes de emergencia, excediéndose los limites de la
reglamentacién que autoriza el articulo 28 de la Constitucion Nacional “... el
actor ha sido victima de la vulneracion de su patrimonio, toda vez que la
constitucion de sus depositos habia sido efectuada bajo la vigencia de un
régimen que garantizaba su inalterabilidad. Tal garantia, ademas, se habia
visto (...) reforzada mediante las disposiciones de la ley 25.466 que (...)
consagro la intangibilidad de los depdsitos (...) tanto las restricciones
impuestas por el decreto 1570/01 y sus posteriores reglamentaciones, como
por la ley 25.561 de Emergencia Publica (...) han provocado una
incuestionable modificacion de las condiciones y presupuestos tenidos en mira
por ahorristas e inversores (...) lo que apareja un evidente desconocimiento de
sus derechos adquiridos (...) El efecto producido por las normas impugnadas
excede, pues, el ejercicio valido de los poderes de emergencia ya que aun en
estas situaciones (...) el Estado no puede validamente transponer el limite que
sefala el art. 28 de la Constitucion Nacional y preterir su inexcusable rol como
gestor del bien comuan.”.

Finalmente la Corte considera que la normas cuestionadas
afectan las garantias reconocidas en los articulos 14 bis y 17 de la
Constitucion Nacional asi como las previsiones del articulo 21 de la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos —Pacto de San José de
Costa Rica-.

Sin perjuicio que en reiterados precedentes la Corte Suprema
de Justicia ha respaldado las normas de emergencia, estas se encuentran
sujetas al control de constitucionalidad, y en particular de razonabilidad, que
efectia el Tribunal. En el caso “Tobar, Lednidas c. Contaduria General del
Ejército”® de fecha 22/08/2002, a través del Decreto 896/2001 y articulo 10 de
la 25.453 se redujo la retribucion del personal del sector publico nacional
comprendido en los incisos a) y b) del articulo 8° de la ley 24.156.
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La Corte consider6 que el sustento normativo invocado para
proceder a la reduccion salarial era tan amplio —articulo 10 de la Ley 25.453
Titulo X régimen de equilibrio fiscal con equidad-, que “... la relacién de empleo
publico ha quedado sometida a un régimen juridico que autoriza a disponer
discrecionalmente variaciones en los niveles de remuneracion, sin limites que
permitan ponderar su compatibilidad con las condiciones en que esa relacion
se desenvuelve

El fallo “Bustos, Alberto Roque y otros c/Estado Nacional y
otros™* del 26/10/2004, la Corte Suprema de Justicia resuelve la pesificacion
de los depdsitos bancarios, conforme los siguientes argumentos: “... a pesar
de la ausencia de prueba en este proceso, existen circunstancias que por su
publica notoriedad no pueden ser ignoradas ni pasadas por alto. Asi, es
evidente que el prolongado mantenimiento de una artificial equivalencia de
valor entre el peso argentino y el dolar estadounidense, unido a circunstancias
econdémicas que la mencionada ausencia de prueba impide clarificar, condujo a
un proceso de deterioro del apartado productivo nacional —con su secuela de
desocupacion, miseria y hambre- al que una amenaza de ‘corrida bancaria’
gue se intento paliar mediante esas tasas, y finalmente a un riesgo cierto de
gue esa amenaza se concretase, e inclusive a su iniciacion, que fueron las
causas determinantes de las medidas adoptadas por el Poder Ejecutivo y el
Congreso con la finalidad de impedir la falencia generalizada del sistema
bancario y la consiguiente ruina del conjunto de depositantes. La situacion
expuesta constituyé indudablemente una emergencia cuya declaracion por la
ley 25.561 encuentra amparo constitucional en los poderes de los
departamentos politicos del Gobierno Federal destinados a hacerle frente”’.

El profesor Agustin Gordillo critica el fallo Bustos,
considerando “... jamas imaginé que esta Corte afirmaria que todo estaba bien
porque no se ha hecho para beneficio de algunos, cuando el entonces Ministro
de Economia ha confesado reiterada y publicamente lo contrario, por escrito.
Eso es cuestion de leer los diarios, nhada mas, no requiere produccion de
prueba alguna, tratese de un amparo o un recurso extraordinario. Esta Corte
ha caido en la vieja trampa de Cine Callao: Dar algo como cierto en contra de
la evidencia, de la realidad publica y notoria: pero el efecto ahora es
mayusculo, devastador. Esta negacibn de la realidad descalifica el
pronunciamiento —precisamente por arbitrariedad- y seguramente lo hara caer
en la Comision Interamericana de Derechos Humanos o en la Corte
Interamericana de Derechos Humanos. ¢Qué haremos entonces?
Denunciaremos la Convencion Americana de Derechos Humanos,
reformaremos la Constitucion, estableceremos expresamente la suma del
poder publico y el absolutismo como forma de gobierno, renunciaremos a la
OEA, a la ONU, al Mercosur (...) Ni qué decir que el previo default, corral y
corralito, y si se quiere la sobrevaluacion de la moneda, todo contribuy6 al
desastre institucional. Pero el salto al abismo lo dieron estos decretos, que
automéaticamente duplicaron la pobreza llevaron la indigencia a un tercio, a
tener tres millones de jovenes que no estudian ni trabajan, a la inseguridad
urbana, al clientelismo de los planes asistenciales (...) La sensacion de

! Fallos 327:4495
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inexistencia de seguridad juridica es el dafilo més grave que resulta necesario
restafiar, para que la gente pueda volver a creer en el derecho y en la justicia
argentina que el fallo —en su voto lider- denigra.” %

Sefiala la Corte que: “... no cabe poner en tela de juicio que el
derecho de propiedad esta garantizado por el art. 17 de la Constitucién, pero lo
gue si corresponde examinar es si las medidas econémicas —en suma, la
suspension de la devolucion de los depdsitos bancarios y la opcion para los
depositantes entre el reintegro en determinados plazos, en moneda argentina y
con valores actualizados, o en la moneda de origen a plazos mayores y en
valores comercializables- afecta el mencionado derecho. En otras términos, si
a pesar de las normas dictadas a fin de evitar que la situacion de emergencia
desembocara en la quiebra del sistema bancario y la pérdida de sus depdsitos
por la mayor parte de los depositantes, la propiedad de estos sélo puede ser
defendida mediante el reintegro de sus valores a breve plazo y en la moneda
extranjera en que fueron inscriptos™3, y “... pareciera a primera vista que la
conversion de los créditos a moneda argentina un tipo de cambio determinado
por el Estado afectase el derecho de propiedad del acreedor, que tendria
derecho de obtener el reintegro, por lo menos, de la cantidad exactamente
equivalente a los nuevos tipos vigentes en el mercado (...) Sin embargo -y
esto no podrian discutirlo ni siquiera los mas ardientes defensores de la
propiedad intangible de los ddlares- en los contratos de depdsito bancario que
motivan litigios como el presente, el propésito del acreedor no era el de
conseguir moneda extranjera especifica que no pudiera ser sustituida por
ningun objeto sino el de lograr la estabilidad de la prestacion dineraria, es
decir, asegurar un poder adquisitivo constante. Es obvio que si se depositaba
en délares era porque se dudaba del mantenimiento del poder adquisitivo de
los pesos nacionales y se buscaba mantener el valor intrinseco del capital.
Desde ese punto de vista, puede afirmarse que la supuesta propiedad de los

délares no era mas que una gran falacia.”*.

Respecto a la razonabilidad de la medida, la Corte sefial6: “En
tal contexto (...) la ‘pesificacion’ se presenta como razonable mientras el
importe que se devuelva tenga el mismo o mayor poder adquisitivo que tenia el
depdsito originario, ya que ello no causa perjuicio alguno al acreedor. Fue, por
lo deméas, una medida razonable frente a la situacion de fuerza mayor
trasuntada en la emergencia. Por el contrario, pretender la devolucion
inmediata en ddlares o en su equivalente en moneda argentina en el mercado
libre de cambios implica un desmesurado beneficio para el acreedor, que no
puede determinarse en su medida aritmética como consecuencia de la
ausencia de produccion de prueba en este proceso pero que en algunos

momentos alcanzé alrededor del doble de/ poder adquisitivo originario™”.

% GORDILLO, Agustin, Tratado de Derecho Administrativo y obras selectas, Tomo 7 El
derecho administrativo en la practica, 1° edicion, Buenos Aires, F.D.A., 2013, capitulo XI
¢Puede la Corte Suprema de Justicia de la Nacion restituir la seguridad juridica al pais?,
Eéginas 169-170, en www.gordillo.com del 05 de marzo del 2015.

® Considerando 9 de “Bustos, Alberto Roque y otros ¢/Estado Nacional y otros”.

% Considerando 9 de “Bustos, Alberto Roque y otros c/Estado Nacional y otros”.

% Considerando 9 de “Bustos, Alberto Roque y otros c/Estado Nacional y otros”.
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En cuanto a la oportunidad, mérito o conveniencia de las
decisiones adoptadas por los poderes politicos, la Corte recuerda que: “El
ejercicio de los mencionados controles no puede justificar que todas las
medidas de politica econdmica de los poderes competentes sean sometidas a
la revision, no de su legalidad sino de su acierto o su oportunidad, pues ello
implicaria sustituir a los 6rganos constitucionales que tienen su origen directo
en la voluntad popular por el criterio predominantemente técnico del Poder
Judicial (...) Los jueces estan llamados a juzgar, no a administrar ni a fijar ni
revisar la politica econdémica de los poderes politicos, pues lo contrario
implicaria desvirtuar el régimen democratico sustituyéndolo por el Gobierno, o
aun la dictadura, del Poder Judicial, que impediria el desarrollo de cualquier
programa de Gobierno coherente, maxime frente a una emergencia que los

jueces no estéan capacitados para encauzar™®.

Las decisiones de politica econémica se vinculan con el bien
comun: el caso tiene una gravedad institucional de insospechable
trascendencia por el impacto que el pago mas o menos inmediato tendria
sobre la economia, las finanzas y, en verdad, sobre la vida nacional. Seria,
pues, gravemente imprudente dejar de considerar las consecuencias de un
fallo de esta Corte en las presentes circunstancias. (...) hacer justicia aungue
se caiga el mundo, en rigor no es hacer justicia sino destruir las bases mismas
de las relaciones en las cuales se persigue hacer valer la llamada justicia.
Hacer justicia conmutativa, singular y pura entre bancos y depositantes sin
atender el contexto de las enormes injusticias distributivas existentes y las
nuevas que sobrevendrian, conculca la idea misma de justicia a secas, legal,
general o como quiera llamarsela en doctrina. La justicia conmutativa que debe
presidir las relaciones contractuales no puede entrar en conflicto con el interés
general o el bien comuan, con el bien de todos y no sdlo el de algunos. (...
Decisiones de politica econdémica con tal repercusion para la subsistencia de la
Nacion, sin ninguna duda no incumben a esta Corte sino a los poderes
emanados del voto popular.’”” (el subrayado me pertenece)

“

En autos “Galli, Hugo Gabriel y otro c/P.E.N. —ley 25.561-
dtos. 1570/01 y 214/02 s/amparo sobre ley 25.561® de fecha 05-04-2005 el
Procurador Genera de la Nacion Esteban RIGHI expres6 en su Dictamen —en
términos que luego fueron compartidos por la CSJIN-: ¢ no pueden
desconocerse las caracteristicas particulares del grave estado de cosas que
hizo eclosion por aquella época ni el contexto econdémico, social e institucional
en que se dictaron las medidas cuya inconstitucionalidad declar6 el a quo,
pues se corre el peligro cierto de encontrar soluciones abstractas y, por lo
mismo, desvinculadas de la realidad nacional (...) Nadie puede negar que la
Argentina se enfrentd a una crisis terminal de descomunales consecuencias
sobre el bienestar del conjunto de la poblacion, donde la abrupta caida en los
niveles de produccion y consumo, acompafados por un franco retroceso en las
variables sociales, iniciaron el derrumbe del régimen de politica econdmica
implementado durante la década del noventa (...) es relevante para el caso de
autos, en el escenario descripto, que el 24 de diciembre de 2001, la Republica

% Considerando 12 de “Bustos, Alberto Roque y otros c/Estado Nacional y otros”.
" Considerando 14 de “Bustos, Alberto Roque y otros c/Estado Nacional y otros”.
% Fallos 328:690
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Argentina anunciara que habia dispuesto diferir el pago de intereses y capital
correspondientes a la deuda publica externa, debido a la persistente recesion
econdmica que, sumada a la falta de acceso a los mercados internacionales de
capitales, habian debilitado las finanzas publicas con graves inconvenientes
para los argentinos. También se indicé que en breve se iniciarian las consultas
con los acreedores para reprogramar la deuda, aspecto al que se lo calificaba
como parte esencial de plan de sustentabilidad econdmica que se elaboraria
para restaurar la solvencia y prosperidad de la economia nacional (...) En los
considerandos siguientes del referido dictamen, el Procurador expresé —en
términos que fueron compartidos por la Corte Suprema de Justicia en su fallo-
¢ el Poder Legislativo, al aprobar el Presupuesto General de la
Administracion Nacional para el ejercicio 2002, autorizé al Poder Ejecutivo
Nacional, a través del entonces Ministerio de Economia e Infraestructura, a
iniciar las gestiones para reestructurar la deuda publica en los términos del art.
65 de la ley 24.156, a fin de adecuar los servicios de la misma a las
posibilidades de pago del Gobierno Nacional (...) las medidas que las
autoridades competentes implementaron para conjurar la crisis, en su
proyeccidn a este caso, encuentran amparo constitucional, desde que no
aparecen desproporcionadas con relacion al objeto declarado de afrontar el
estado de emergencia que perseguian, ni aniquilan el derecho de propiedad de
la actora (...)no se ha demostrado que las medidas que aqui se cuestionan
vulneren el principio constitucional de razonabilidad y las pautas admitidas por
V.E. en el mencionado precedente. En efecto, a partir de la realidad antes
descripta, en un contexto donde no hay habitante que no haya sufrido las
consecuencias de la emergencia —que altero el ritmo de vida de la comunidad
y no solo la magnitud de sus recursos econdémicos-, se puede apreciar que
aquéllas no se limitaron a convertir a pesos las obligaciones originalmente
constituidas en monedas extranjeras, Sin0 que previeron mecanismos de
compensacion para atenuar la pérdida de su valor que necesariamente trae
aparejado el abandono del sistema de convertibilidad adoptado por la ley
23.928, decision de politica econdmica sobre cuyo acierto no pueden
pronunciarse los jueces ...”.

El autos “Massa, Juan Agustin c. Poder Ejecutivo
Nacional”® de fecha 27/12/2006, se origina por la accién de amparo
promovida por el actor en razon de ser titular de una caja de ahorros en
dolares que resulté afectada por las normas de emergencias —ley 25.561,
decretos 1570/01, 71/02, 141/02 y 214/02-.

La Sala preopinante en la causa entendié que el articulo 2° del
Decreto 214/02, al disponer la conversibon a pesos de los depdsitos
constituidos en moneda extranjera a una paridad inferior al mercado libre de
cambios, lesionaba el derecho de propiedad del actor.

La Camara hace lugar a la accion promovida, que por via del
recurso extraordinario es recibida por la Corte.

% Fallos 329:5913
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Ante la multiplicidad de causas similares a la planteada, el
Tribunal se pronuncia en “Massa” intentando dar una respuesta institucional a
“... una controversia de inusitadas caracteristicas (...) para lograr la paz social,
gue es la méas alta funcién que le cabe a la Corte Suprema siguiendo los
lineamientos fijados en el PreAmbulo de la Constitucién Nacional”.

La controversia de inusitadas caracteristicas se produjo por la

crisis de los ultimos meses del afio 2001 que derivé en la restriccion de la
disponibilidad de los depdsitos bancarios y la conversién a pesos de los
depositos efectuados en moneda extranjera, originando la promocion de una
extraordinaria cantidad de amparos.
La Corte consideré que “... la aplicacion de la normativa de
emergencia, que ha dado motivo a la promocién de este amparo y de muchos
otros litigios, no ocasiona lesion al derecho de propiedad de la actora (...) cabe
examinar la compatibilidad de la proteccion del patrimonio del ahorrista (...)
con la regulacién general del régimen monetario y la fijacién del valor de la
moneda. Sobre este aspecto ha habido precedentes constantes acerca de su
constitucionalidad fundados en el principio de la ‘soberania monetaria’ (...) El
Congreso y el Poder Ejecutivo, por delegacion expresa y fundada, estan
facultados para fijar la relacion de cambio entre el peso y las divisas
extranjeras a fin de restablecer el orden publico econémico (arts. 75, inc. 11y
76 de la Constitucion Nacional). Siguiendo esta centenaria jurisprudencia, el
bloque legislativo de emergencia que fundamenta juridicamente la regla
general de la pesificacion es constitucional, coincidiendo, en este aspecto, con
lo ya resuelto por esta Corte (...) Una interpretacion contraria a esta regla
fundamental del funcionamiento econdmico, efectuada afios después de
establecida, traeria secuelas institucionales gravisimas, lo cual seria contrario
al canon interpretativo que obliga a ponderar las consecuencias que derivan de
las decisiones judiciales (...) De acuerdo con esta centenaria jurisprudencia y
en las circunstancias actuales resulta evidente que no se ocasiona lesion al
derecho de propiedad’.

La Corte declara el derecho de la actora a obtener de la
entidad bancaria el reintegro de su depdsito convertido en pesos a la relacion
de $ 1,40 por cada dolar estadounidense, ajustado por el CER hasta el
momento de su pago.

En su ampliacion de fundamentos, el Juez Lorenzetti expresé
que las consideraciones que se efectuaron al dictar sentencia han sido: “... 1)
gue la legislaciéon promulgada en los afios 2001 y 2002 ha tenido como base
precedentes de esta propia Corte y que afectaria la seguridad juridica
cambiarlos retroactivamente (...) 3) que es necesario evaluar las
consecuencias sobre las reglas macroeconémicas fijadas reiteradamente por
parte del Honorable Congreso de la Nacion en el periodo mencionado (...) Que
el estudio de los principales precedentes de este Tribunal sobre la extension
con que puede ser afectado un derecho contractual por razones de
emergencia econodmica, muestra el claro predominio de una interpretacion
tolerante de amplias restricciones (...) Que también cabe valorar las
consecuencias de la amplia tolerancia a las restricciones de los derechos
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contractuales por razones de emergencia consolidada a lo largo méas de
setenta afos”.

En su ampliacion de fundamentos, el ministro de la Corte
advierte que si bien por su naturaleza las normas de emergencia publica son
de caracter excepcional, éstas, por su permanente prorroga, se han convertido
en la regla, generando mas emergencia “Las legislaciones de excepcion tienen
un plazo para que se produzca su propia extincién, pero su prérroga y su
reiteracion han inutilizado los mecanismos de autodestrucciébn y han
alimentado los que permiten su conservacion. De tal modo la excepcion se ha
convertido en regla y los remedios normales han sido sustituidos por la
anormalidad de los remedios. Esta fundamentacion de la regla de derecho
debilita el compromiso de los individuos con las leyes y los contratos, ya que la
emergencia permanente destruye todo calculo de riesgos y restringe el
funcionamiento econémico. Que el derecho es experiencia y ella nos ensefia
de modo concluyente que la emergencia reiterada ha generado mas
emergencia e inseguridad y que es necesario volver a la normalidad (...)
Quienes redactaron nuestra Constitucion sabian lo que eran las emergencias
ya que obraron en un momento en que la Nacion misma estaba en peligro de
disolucion, pero decidieron sujetarse rigidamente a una Carta Magna con el
propdésito de no caer en la tentacion de apartarse de ella frente a necesidades
del momento”.

En “Rinaldi, Francisco A. y otro c. Guzman Toledo, Ronal
C. y otra s/Ejecucién Hipotecaria™®, sentencia de la Corte Suprema de
Justicia de la Nacion de fecha 15/03/2007, los acreedores iniciaron la ejecucion
hipotecaria contra quienes adquirieron un inmueble destinado a vivienda Unica
y familiar, recibiendo en la fecha de adquisicion del inmueble una suma en
ddlares estadounidenses en calidad de préstamo.

Los ejecutantes plantearon la inconstitucionalidad de la ley
25.561, el decreto 214/2002 y normas complementarias, en tanto que los
ejecutados solicitaron la pesificacion de la deuda.

Previo a la intervencion de la Corte, la Sala C de la Camara
Nacional de Apelaciones en lo Civil confirmé la sentencia de primera instancia
gue habia rechazado el planteo de inconstitucionalidad de las normas sobre
pesificacion y dispuso en razén de la doctrina del esfuerzo compartido, que el
capital adeudado se calculase a razén de un peso por cada ddlar, con mas el
50% de la brecha entre $1 y el valor de la divisa norteamericana segun la
cotizacion vigente a la fecha del pago, confirmando la decisiéon que habia
declarado la inconstitucionalidad del régimen de refinanciacion hipotecaria
implementado por las leyes 25.798 y 25.908.

Los ejecutados interpusieron recurso extraordinario, el cual fue
denegado, permitiendo a la Corte Suprema reiterar su jurisprudencia del caso
“Massa, Juan Agustin c/Poder Ejecutivo Nacional dto. 1570/01 y otro s/amparo
—ley 16.986".

1% Fallos 330:855
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En autos “Rinaldi” la Corte Suprema argumenta que los
acontecimientos que condujeron al “... 6 de enero de 2002 el Congreso de la
Nacion, en uso de las atribuciones que le confiere el art. 76 de la Constitucion
Nacional, sancionara la ley 25.561 y declarara la emergencia publica en
matera social, econGmica, administrativa, financiera y cambiaria. En ese marco
deleg6 en el Poder Ejecutivo Nacional —hasta el 10 de diciembre de 2003- la
facultad de ‘reglar la reestructuracion de las obligaciones, en curso de
gjecucion, afectadas por el nuevo régimen cambiario...” y lo autorizé6 para
establecer la relacion de cambio entre el peso y las divisas extranjeras, asi
como para dictar regulaciones cambiarias (...) Que aceptada la situacion de
grave perturbacion econémica, social y politica que representa maximo peligro
para el pais, resulta imperioso el deber del Estado de poner en vigencia un
derecho excepcional, o sea, un conjunto de remedios extraordinarios
destinados a asegurar la autodefensa de la comunidad y el restablecimiento de
la normalidad social que el sistema politico instaurado por la Constitucién
requiere (...) Tal derecho no nace fuera de la Constitucién Nacional sino dentro
de ella y se distingue por el acento puesto, segun las circunstancias lo
permitan y aconsejen, en el interés de individuos, grupo de ellos, o en el de la
sociedad toda”.

En materia de emergencia publica, la invocacion de
circunstancias excepcionales por parte del Poder Ejecutivo a los fines de emitir
disposiciones de caracter legislativo ha sido saludablemente restringida por la
Corte Suprema de Justicia en los autos “Consumidores Argentinos c/EN —
PEN Dto. 558/02-SS - ley 20.091 s/amparo ley 16.986” de fecha 19 de mayo
de 2010.

La actora solicitdé se declare la inconstitucionalidad del decreto
de necesidad y urgencia 558/02 “... en cuanto modifica en forma sustancial la
ley 20.091 de entidades de seguros y su control, y Tesiona, restringe, altera y
amenaza con arbitrariedad e ilegitimidad manifiesta los derechos y garantias
contemplados en la Constitucion Nacional’, en concreto los previstos en sus
arts. 17, 18, 42, 75, inciso 12,y 109. (...) que no se hallaban configurados los
recaudos que habilitan el ejercicio de la potestad para dictar decretos de
necesidad y urgencia. Mas que urgencia —dijo-, hubo fisa y llanamente la
intenciéon del Poder Ejecutivo Nacional de brindar un ‘salvataje’ al sector
empresario del seguro mas comprometido en su situacién patrimonial’”. ***

La Corte advierte que tiene la atribuciéon de evaluar si se
cumplen las circunstancias excepcionales previstas en el articulo 99 inciso 3
de la Constitucion Nacional'® que habiliten al Poder Ejecutivo Nacional a emitir

19 Considerando 1° del fallo “Consumidores Argentinos c/EN — PEN — Dto. 558/02-SS — ley
20.091 s/amparo ley 16.986".

1921 a facultad del poder judicial de evaluar si las circunstancias invocadas por el Poder
Ejecutivo al emitir el Decreto 558/02 son excepcionales, conforme los términos del articulo 99
inciso 3) de la Constitucién Nacional, se encuentran incrementadas porque al momento de
emitirse la norma cuya inconstitucionalidad se alega no se habia sancionado la ley 26.122
(B.O. 27-07-2006), por la cual se reglamenta el funcionamiento de la Comisién Bicameral
Permanente prevista en los articulos 99, inciso 3, y 100, incisos 12 y 13 de la Constitucion
Nacional. Esta circunstancia es reflejada en el considerando 14 del voto de la Dra. Elena
HIGHTON de NOLASCO en el fallo “Consumidores Argentinos”™: “...la norma cuestionada fue
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disposiciones de caracter legislativo: “... no puede dejar de advertirse que el
constituyente de 1994 explicité en el art. 99, inc. 3°, del texto constitucional
estandares judicialmente verificables respecto de las situaciones que deben
concurrir para habilitar el dictado de disposiciones legislativas por parte del
Presidente de la Nacién. El Poder Judicial debera entonces evaluar si las
circunstancias invocadas son excepcionales, 0 si aparecen como
manifiestamente inexistentes o irrazonables; en estos casos, la facultad
ejercida carecera del sustento factico constitucional que lo legitima. (...) Que
una vez admitida la atribucion de este Tribunal de evaluar el presupuesto
factico que justificaria la adopcidén de decretos que retnan tan excepcionales
caracteristicas, cabe descartar de plano, como inequivoca premisa, los
criterios de mera conveniencia del Poder Ejecutivo que, por ser siempre ajenos
a circunstancias extremas de necesidad, no justifican nunca la decision de su
titular de imponer un derecho excepcional a la Nacion en circunstancias que no

lo son”. 03

La Corte concluye: “... que las modificaciones introducidas por
el Poder Ejecutivo a la ley 20.091 no traducen una decision de tipo coyuntural
destinada a paliar una supuesta situacion excepcional en el sector, sino que,
por el contrario, revisten el caracter de normas permanentes modificatorias de
leyes del Congreso Nacional”™®, por lo que declara: “... la invalidez del decreto
cuestionado (...) por cuanto no han existido las circunstancias facticas que el
art. 99, inciso 3°, de la Constitucion Nacional describe ...”.*%

La mas reciente invocacion en matera de emergencia publica
efectuada por la Corte Suprema de Justicia proviene de los autos “Claren
Corporation c/E.N. — arts. 517 / 518 CPCC exequatur s/varios” de fecha 6
de marzo de 2014, promovido por la actora a fin de obtener el exequatur de la
sentencia dictada el 12 de diciembre de 2007 por el juez Thomas Griesa del
Distrito Sur de Nueva York, Estados Unidos de América, por la cual se
condend a la Republica Argentina a pagar a la actora la suma de U$S
7.507.089 en concepto de capital e intereses de los titulos Bonos Externos
Globales 1997 - 2017.

Aqui la Corte Suprema destaca que tras “... el reconocimiento
formal del default el 24 de diciembre de 2001, incluyeron la declaracion por
parte del Congreso de la emergencia en materia social, econdmica,
administrativa, financiera y cambiaria (ley 25.561), instrucciones dirigidas al
Poder Ejecutivo para que iniciara las gestiones tendientes a reestructurar la
deuda publica y ajustar sus servicios a la capacidad de pago del Gobierno

dictada con anterioridad a la creacién de la Comisién Bicameral Permanente a la que hace
referencia el art. 99, inciso 3°, de la Constitucién Nacional. Esta circunstancia, habilita a este
Tribunal —ante la inexistencia del debido control legislativo exigido por la Ley Fundamental-,
a evaluar el presupuesto factico —la configuracion de un estado de necesidad y urgencia- que
justificaria la adopcién de decretos que relnan tan excepcionales presupuestos”.

198 Considerandos 11 y 13 del fallo “Consumidores Argentinos c/EN — PEN — Dto. 558/02-SS —
Iez}/ 20.091 s/amparo ley 16.986".

1% Considerando 14° del fallo “Consumidores Argentinos ¢/EN — PEN — Dto. 558/02-SS — ley
20.091 s/amparo ley 16.986".

1% Considerando 14° del fallo “Consumidores Argentinos ¢/EN — PEN — Dto. 558/02-SS — ley
20.091 s/amparo ley 16.986".
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Nacional (ley 25.565)”, entendiendo la Corte que admitir la pretension de la
actora “... implicaria convalidar que (...) a través de una accion individual
promovida ante un tribunal extranjero, eluda el proceso de reestructuracion de
la deuda publica dispuesto por el Estado Argentino mediante las normas de
emergencia dictadas por las autoridades competentes de acuerdo con lo
establecido por la Constitucion Nacional”, reiterando la jurisprudencia que
reconoce las facultades del Estado Nacional a que en “... épocas de graves
crisis econdémicas limite, suspenda o reestructure los pagos de la deuda para
adecuar sus servicios a las reales posibilidades de las finanzas publicas, a la
prestacion de los servicios esenciales y al cumplimiento de las funciones
estatales basicas que no pueden ser desatendidas ...”.
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CAPITULO V

5. Larenegociacion de los contratos del sector publico:

La emergencia publica en materia social, econdmica,
administrativa, financiera y cambiaria declarada por la Ley N° 25.561 (B.O.
07/01/2002) delegbé en el Poder Ejecutivo Nacional su implementacién, en
virtud de lo establecido en el articulo 76 de la Constitucion Nacional “Se
prohibe la delegacion legislativa en el Poder Ejecutivo, salvo en materias
determinadas de administracién o de emergencia publica, con plazo fijjado para
su ejercicio y dentro de las bases de la delegacion que el Congreso establezca

La necesidad de enfrentar y atenuar los efectos sociales
adversos de la emergencia econdmica, llevaron al Congreso Nacional ha
promulgar la Ley N° 25.561, circunstancia que fue precedida por hechos
sociales, economicos e institucionales excepcionales, como lo sostuvo la
Procuracion del Tesoro a través de sus dictimenes: “La Ley N°25.561 que
declar6 la emergencia publica en materia social, econdmica, administrativa,
financiera y cambiaria en Argentina, obedecid a una realidad concreta,
representada por una grave situacion economica y social que era necesario
enfrentar y superar. Sobrados elementos existen para demostrar que ni el
default ni la devaluacion fueron medidas adoptadas caprichosamente, o sin
gue las circunstancias las impusieran. Asimismo, la pesificacion constituyo
también una medida ineludible en ese contexto, dado que habiéndose
incrementado la cotizacion del doélar estadounidense en un 300%, dicho
incremento —combinado con una politica monetaria estricta para evitar el
inmediato traslado de dicha devaluacion a los precios y el surgimiento de una
inflacion que hubiera esterilizado sus efectos como sucediera en nuestro pais
en otras oportunidades- hubiera tornado de cumplimiento imposible todas las
obligaciones expresadas en moneda extranjera. ...”"(Dictamenes PTN
251:339).

A través de la Ley N° 25.561 se dispuso la salida del régimen
de convertibilidad del peso con el ddlar estadounidense, lo cual produjo la
crisis de los contratos de obras y servicios publicos, ya que su actualizacion se
encontraba estrechamente vinculada al sistema de convertibilidad, por lo que
la Ley N° 25.561 autoriz6 al Poder Ejecutivo Nacional a renegociar los
contratos de obras y servicios publicos.

En los considerandos del Decreto N° 445/2014, mediante el
cual el Poder Ejecutivo Nacional ratifica el Acuerdo Transitorio suscripto por la
Unidad de Renegociacion y Analisis de Contratos de Servicios Publicos y la
empresa Metrogas Sociedad Anonima, se hace una breve descripcion de las
circunstancias que motivaron a la renegociacion de los contratos publicos: ©
la referida ley establecié determinados criterios a seguir en el marco del
proceso de renegociacién, tales como el impacto de las tarifas en la
competitividad de la economia y en la distribucion de los ingresos; la calidad de
los servicios y los planes de inversion, cuando ellos estuviesen previstos
contractualmente; el interés de los usuarios y la accesibilidad de los servicios
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(...) la rentabilidad de las empresas. (...) las estipulaciones contenidas en la
Ley N°25.561 han sido posteriormente ratificadas y ampliadas a través de la
sancion de las Leyes Nros. 25.790, 25.820, 25.972, 26.077, 26.204, 26.339,
26.456, 26563, 26.729 y 26.896 (...) en el transcurso de dicho proceso,
orientado por los criterios establecidos en el Articulo 9° de la Ley N°25.561,
corresponde al Estado Nacional velar por el mantenimiento de las condiciones
de accesibilidad, seguridad y calidad de los servicios publicos. ...”

El proceso de renegociacion de los Contratos de Obras y
Servicios Publicos —Ley N° 25.561- ha sido reglamentado e implementado en
una primera etapa a traves de los Decretos N° 293/2002 y N° 370/2002, y en
una segunda etapa por el Decreto N° 311/2003, el cual establecié que el
proceso de renegociacion se lleve a cabo a través de la Unidad de

Renegociacién y Andlisis de Contratos de Servicios Publicos "UNIREN-%°,

Respecto a la renegociacion de los contratos de servicios
publicos, el profesor Agustin Gordillo ha expresado que “Los contratos ya no
tienen las condiciones contractuales originales, han sido sometidos a
permanentes renegociaciones, permitiendo la desinversion. Al tiempo que la
pobreza se profundiza, la desigualdad y la inestabilidad social aumentan, y en
definitiva el tejido social del pais, verdadera base de funcionamiento de las
instituciones tiene un constante deterioro que altera la paz social. La
proyeccion de los efectos, desencadenados junto a la crisis del 2002, continta
en la actualidad. El gobierno aplica sistematicamente politicas de emergencia
gue obstan irrazonablemente al desempefio empresario privado y en

consecuencia la desocupacion es mayor cada dia que pasa”.*®’

Si bien la crisis institucional y consecuente emergencia publica
gue vivié el pais en el afilo 2001 tornod ineludible el congelamiento de las tarifas
de los servicios publicos producido en el 2002, ya que si no se hubiera
adoptado tal medida, la poblacién en general no hubiera podido tolerar el
aumento de las tarifas en proporcion a la devaluacion monetaria producida,
coincidimos con Agustin Gordillo respecto a que tal situacion altero la ecuacion
economico-financiera de las empresas prestatarias de servicios publicos,
afectando sus posibilidades de invertir en el mantenimiento del servicio, con lo
cual el principal perjudicado ha sido el usuario: “... en la crisis de 2002 se
frenan todas las tarifas de servicios publicos, o que se las mantiene asi
demasiado tiempo, hasta 2009. Légicamente se produce tanto el deterioro de
los servicios por la consiguiente desinversion progresiva, como en el caso
energético. Cuando en ese momento se actualizan las tarifas, la resultante
explosividad de los aumentos por tanto afios de deterioro tarifario, el
detrimento es nuevamente hacia las clases menos favorecidas de la sociedad.

Nunca encontramos el punto medio.”.*%®

1% Texto citado en la pagina 2 del Acuerdo Transitorio publicado como Anexo al Decreto

445/2014.

197 GORDILLO, Agustin, en 10° ed., ahora como 1° ed. del Tratado de Derecho Administrativo
y obras selectas, Buenos Aires, F.D.A. 2014, Tomo 2 La defensa del usuario y del
administrado, capitulo VII, paginas 316-317, en www.gordillo.com de fecha 02 de marzo del
2015.

1% GORDILLO, Agustin, en 1° edicién, Buenos Aires, F.D.A., 2013, Tratado de Derecho
Administrativo y obras selectas, Tomo 7, El derecho administrativo en la practica, capitulo VIII
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En el proceso de renegociacion de los contratos del sector
publico impuesto por la Ley 25.561 de Emergencia Publica, tendria especial
relevancia el Convenio de Washington sobre Arreglo de Diferencias relativas a
Inversiones entre Estados y Nacionales de otros Estados y los tratados
bilaterales de inversién (llamados TBI) aprobados por el Congreso Nacional y
suscriptos por la Republica Argentina en la década de 1990, tendientes a
garantizar al inversor externo la proteccion de sus inversiones.

Los tratados bilaterales de inversion (TBI) prevén
mecanismos de solucion de controversias en materia de ‘inversion e
inversores’ por medio de arbitrajes internacionales, ya sea mediante tribunales
ad hoc —en general constituidos bajo las reglas del UNCITRAL-, o mediante la
posibilidad de acudir ante el CIADI. (...) En general, el arbitraje aparece como
un elemento de desnacionalizacién del contrato amparado por estos tratados a
fin de cerrar la posibilidad de intervencion de 6rganos estatales que pudieran
afectar en todo o en parte el espacio normativo internacional que les ha sido
reservado™®.

Los tratos bilaterales de inversion suscriptos por la Argentina
pueden agruparse en dos categorias. En primer lugar, los tratados suscriptos
con Alemania, Austria, Espafa, Reino Unido, Suiza, Canada, Bélgica,
Luxemburgo, Corea e ltalia establecen que de “... no arribarse a un acuerdo el
inversor debe acudir a los tribunales del Estado en el que se realizé la
inversion, ratificando el principio de agotamiento de los recursos internos del
Estado (mecanismo acumulativo). En caso de no obtenerse un
pronunciamiento dentro de los dieciocho meses el inversor puede optar por el
arbitraje internacional. El fundamento de esta modalidad responde a cierta
reticencia de la Republica Argentina a aceptar sin limitaciones el arbitraje
debido a su apego a la ‘Doctrina Calvo’ (...) El segundo grupo de tratados se
inicié a partir del Convenio suscripto con Francia, el 3 de julio de 1991, que
significé un punto de inflexion en materia de solucion de controversias. Este
tratado admite, por primera vez, la posibilidad de someter directamente la
controversia al arbitraje sin necesidad de agotar los procedimientos locales.
Este nuevo sistema permite al inversor acudir directamente al arbitraje
internacional (modalidad fork in the road issue o ‘mecanismo alternativo’)...”*.

Si bien los laudos dictados por los tribunales del CIADI son
obligatorios y excluyen cualquier posibilidad de revisidbn por los tribunales
nacionales, ya que Argentina ha expresado su consentimiento a las normas del
Convenio de Washington, por lo que ha asumido el compromiso de respetar
las decisiones arbitrales adoptadas en el ambito del CIADI, la necesidad de
atraer inversiones externas llevd a que la Ley de Emergencia Economica N°

Condicionantes econémicos y financieros del derecho administrativo. Crisis y cambio, ps. 104-
105, en www.gordillo.com, de fecha 03 de marzo del 2015.

19 GRACIARENA, Maria Carolina, La Inmunidad de Ejecucién del Estado frente a los Laudos
del CIADI, Prologo de Hortensia D. T. Gutiérrez Posse, 12 ed. Buenos Aires: Lexis Nexis
Argentina, 2006, p. 109 y siguientes.

19 GRACIARENA, Maria Carolina, ob. cit., ps. 110-111.
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23.697™! autorizara al Poder Ejecutivo a negociar tratados de promocion y
proteccién de las inversiones.

Algunas expresiones doctrinarias**? consideran que los
tratados bilaterales de inversion suscriptos por la Republica Argentina se
oponen a los principios de derecho publico establecidos en la Constitucion
Nacional. Tal afirmacién no implica desconocer la supremacia de los tratados
prevista en el articulo 75 inciso 22 de la Constitucion Nacional “... Los tratados
y concordatos tienen jerarquia superior a las leyes. ...”, en cuanto estos
instrumentos internacionales que tienden a promover el comercio entre las
naciones “... estén en conformidad con los principios de derecho publico

establecidos en esta Constitucion”'*3.

Considera ROSATTI que los principios de derecho publico

vulnerados por los TBI pueden circunscribirse a los siguientes™*:

a.- La forma representativa de gobierno: en la medida que se
inhibe la actividad de los poderes nacionales constituidos. El Poder Legislativo
en la hipotesis de prohibicion de modificar las condiciones legales iniciales de
la inversion por imperio de las llamadas clausulas de estabilizacion legal y el
Poder Judicial en la hipotesis de imposibilidad de actuar en materia de control
de constitucionalidad.

b.- La forma republicana de gobierno: al ser retaceadas las
atribuciones de los Poderes Legislativo y Judicial nacionales, se genera un
desbalance hacia el Poder Ejecutivo, en cuanto éste ultimo designa a los
arbitros.

c.- El principio de juridicidad y de reserva: al considerar que la
sobreestimacion del valor juridico de los tratados de comercio introduce una
modificacion en la jerarquia normativa prevista por el articulo 31 de la
Constitucion Nacional, por métodos diferentes a los previstos por la propia
Constitucion Nacional en el articulo 30.

d.- El principio de igualdad: en la medida en que bajo
determinadas circunstancias y por aplicacion de las clausulas de nacidbn mas
favorecida y/o de estabilizacion legal se produce una situacion de
discriminacion en favor de personas juridicas extranjeras.

e.- El caracter no absoluto de los derechos: en cuanto opone la
inhibitoria de modificacion legislativa para ciertos derechos vinculados con el

1) ey 23.697, articulo 19.

112 ROSATTI, Horacio D., Los tratados bilaterales de inversion, el arbitraje internacional
obligatorio y el sistema juridico argentino, en www.cepal.org/drni/noticias/.../7/.../12.pd... de
fecha 02/02/2015.

113 Constitucion Nacional, articulo 27: “El Gobierno federal estd obligado a afianzar sus
relaciones de paz y comercio con las potencias extranjeras por medio de tratados que estén en
conformidad con los principios de derecho publico establecidos en esta Constitucion”.

114 ROSATTI, Horacio D., Los tratados bilaterales de inversion, el arbitraje internacional
obligatorio y el sistema juridico argentino, en www.cepal.org/drni/noticias/.../7/.../12.pd... de
fecha 02/02/2015, p. 13.
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status original de la inversibn por aplicacion de la citada clausula de
estabilizacion legal.

f.- El debido proceso legal: en la medida en que se impida,
frustre o interrumpa el acceso a la jurisdicciébn nacional, se vulnere el criterio
del juez natural o se retaceen vias recursivas locales idoneas.

En consonancia con lo expresado, es oportuno resaltar que el
recientemente sancionado Cédigo Civil y Comercial de la Nacién''®, establece
en su articulo 2600 “Las disposiciones de derecho extranjero aplicables deben
ser excluidas cuando conducen a soluciones incompatibles con los principios
fundamentales de orden publico que inspiran el ordenamiento juridico
argentino”.

Los TBI, el default y la renegociacion de los contratos del
sector publico —entre otros sucesos publicos- han incrementado la deuda
publica externa y afectado los derechos econémicos, sociales y culturales de
los ciudadanos, por lo que la emergencia publica en materia social y
economica no es el resultado de la simple intervencion del Estado como
Administracion, sino de politicas publicas predeterminadas por los poderes
publicos y legisladas por el Congreso Nacional, o situaciones externas que
condicionan el alcance de los derechos econdmicos, sociales y culturales,
como ocurre con los acreedores externos, en tanto las decisiones
jurisdiccionales externas repercuten en la economia nacional, el nivel de
reservas que dispone el Banco Central de la Republica Argentina, y por lo
tanto afectan el presupuesto publico nacional.

Por eso resulta a mi criterio necesario plantear en el desarrollo
de ésta tesis la intervencion del Estado en la economia'® a través de la

115

e La Ley 27.077 dispone que entrard en vigencia el 1° de agosto de 2015.

A modo de ejemplo de intervencion del Estado en la economia, definiendo politicas
publicas, resulta plausible citar la Ley 26.466 (B.O. 24-12-2008) por medio de la cual se
declaré6 de utilidad publica y sujeta a expropiacién a la empresa Aerolineas Argentinas S..A. Al
no producirse el avenimiento entre las partes, la Procuracién del Tesoro de la Nacién promovio
la accién de expropiacién respectiva. A tal efecto, la Sala V de la Camara Nacional de
Apelaciones en lo Contencioso Administrativo Federal en autos “EN —M° PLANIFICACION-
LEY 26.466 Cc/INTERINVEST S.A. Y OTROS s/EXPROPIACION - SERVIDUMBRE
ADMINISTRATIVA”, en fallo de fecha 17 de Abril del 2015, hizo lugar a la accion de
expropiacion directa promovida por el Estado Nacional en los términos de las leyes 21.499 y
26.466, contra INTERINVEST S.A. —titular de las acciones de las empresas Aerolineas
Argentinas S.A.; Austral Lineas Aéreas-Cielos del Sur S.A., y de sus controladas Optar S.A.;
Jet Pag S.A.; y Aerohandling S.A. En los considerandos de la Sentencia de la Sala V se sefiala
que “... en el dictamen elaborado por la Sala A del Tribunal de Tasaciones, a los fines de un
eventual avenimiento que finalmente no tuvo lugar, se indicé que, segun lo previamente
informado por la Auditoria General de la Nacién, las empresas Aerolineas Argentinas S.A. y
Austral Lineas Aéreas-Cielos del Sur S.A. tenian patrimonios netos negativos equivalentes a
un total de 2.515.000.000 pesos. Ademas, en el dictamen aprobado por el plenario del Tribunal
de Cuentas de la Nacion (...) se acepta el valor informado de los pasivos por el perito que
intervino en la tasacion por parte del Estado Nacional, tomado de los estados contables
correspondientes al ejercicio 2008, auditados por la Auditoria General de la Nacion, y se indica
gue, mientras los activos de las empresas alcanzaban a 847.895.007 pesos, los pasivos
representaban 4.977.611.478 pesos ...”, en www.infojus.gob.ar, fecha de consulta 30 de Abril
del 2015.
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declaracion de la emergencia publica en materia social y econémica, ya que la
sociedad por si sola no puede autorregularse, necesariamente requiere la
intervencién del Estado, a efectos de que a través de politicas publicas
definidas y un presupuesto publico que permita sostenerlas, pueda lograr el
pleno desarrollo de sus derechos econémicos, sociales y culturales, ya que sin
una activa participacion del Estado que permita superar la emergencia publica
—no como un Estado que genera la emergencia-, resulta imposible lograr el
pleno goce de los derechos consagrados en la Constitucion.

Por lo que creo oportuno citar al constitucionalista Raul G.
FERREYRA “Tendra que discutirse, mas temprano que tarde, la naturaleza de
la deuda publica externa y el compromiso que irroga e irradia a los DESC de
los argentinos. Simultaneamente con el mismo énfasis que el art. 29
constitucional prohibe la suma del poder publico o facultades extraordinarias,
tendra que discutirse la eventual prohibicion de determinacion o prérroga a la
jJurisdiccion internacional’. Queda probado que si la vida y fortuna de los
‘argentinos’ se arropa a merced de legislacion o jurisdiccion extranjera, se
compromete grave o con enfermedad terminal a los DESC de sus ciudadanos.
La misma suerte debe correr el tratamiento del asunto relacionado con la
renuncia a la inmunidad soberana. ... "

El marco regulatorio promovido en la década de 1990 respecto
de la generacion, transporte y distribucion de los servicios publicos de gas y
electricidad, y los posteriores procedimientos de licitacion publica de las
empresas de servicios publicos que eran propiedad del Estado Nacional,
permitio su privatizacion por parte de inversionistas del exterior. El régimen de
convertibilidad imperante durante una década permitié el funcionamiento del
marco regulatorio de las empresas de servicios publicos, ya que permitio el
célculo de las tarifas en ddlares y la aplicacion del indice PPI.

El marco regulatorio es cuestionado judicialmente,
obteniéndose en el afilo 2000 la primer orden judicial de suspension de los
ajustes por PPI. Las licenciatarias consideraron que estos cuestionamientos, -
junto con los sucesos posteriores, como la salida de la convertibilidad y el
proceso de renegociacion de las licencias de las empresas de servicios
publicos impuesto por la Ley 25.561- implicaba la alteracion —por parte del
Estado- de las normas contractuales, afectando derechos adquiridos de las
licenciatarias.

Esta circunstancia se ha reflejado en el Laudo LG&E ENERGY
CORP. LG&E INTERNATIONAL, INC. Y REPUBLICA ARGENTINA, proceso
en el cual las demandantes sostuvieron que la Republica Argentina incumplia
las obligaciones contraidas en el Tratado Bilateral sobre Promocion y
Proteccion Reciproca de Inversiones suscripto con Estados Unidos de
América, al afectar el valor de su inversion en Distribuidora de Gas del Centro,
Distribuidora de Gas Cuyana S.A. y Gas Natural BAN S.A.

" FERREYRA, Raul Gustavo, Manifiesto sobre las garantias de los derechos. A propdsito de

los veinte afios de la ‘Constitucion reformada’, Revista Derecho Publico, Afio Il - N°9 — enero
2015, Infojus — Sistema Argentino de Informacion Juridica, p. 61.

69



En su andlisis, el Tribunal consider6 como actos ilicitos por
parte de la Argentina “... la revocacion de las garantias especificas otorgadas
por Argentina en el marco regulatorio del gas como el acto fundamental que
generd el incumplimiento de las obligaciones estipuladas en el Tratado. En
particular (...) i) la abolicién del derecho a calcular tarifas en ddlares antes de
la pesificacion, ii) el abandono de los ajustes por PPI, iii) la suspensién de las
revisiones tarifarias y iv) la renegociacion forzosa de las licencias, violaron el
principio de trato justo y equitativo y la clausula paraguas, resultando en un
considerando el Tribunal que estas medidas “... -en particular, la abolicién del
calculo de tarifas en ddlares antes de la pesificacién, la abolicion del ajuste
sobre la base del PPl y de los ajustes quinquenales- dieron como resultado
una disminucion importante en los ingresos de las Licenciatarias que, a su vez,
provoco una reduccion en los dividendos distribuidos entre los accionistas. De
haberse mantenido las garantias basicas del marco regulatorio del gas, el nivel
de dividendos obtenidos por las Demandantes habria sido mayor. De este
modo, el Tribunal determina que los dafios efectivos sufridos a causa de las
medidas aplicadas por el Gobierno argentino es el monto de los dividendos
que podrian haberse percibido si no se hubiesen adoptado tales medidas”.

Las normas de emergencia promulgadas por el Congreso
Nacional en los afios 2001 y 2002, produjeron —a criterio de los inversionistas
de las empresas de servicios publicos- la alteracion del marco contractual
suscripto con el Estado Nacional, y la modificacion de la ecuacién econémico
financiera, circunstancia que ha sido reconocida publicamente por quien ejerce
la representacion del Estado Nacional en juicio —la Procuracion del Tesoro de
la Nacion- “Para alcanzar una real dimension de los conflictos arbitrales en los
gue la Procuracion interviene, basta con sefialar que de la totalidad de los
casos registrados en contra de la Republica Argentina, aproximadamente el
96% de ellos fueron por conflictos originados antes del afio 2003,
fundamentalmente por las medidas de emergencia dictadas por el Congreso
de la Nacion a fines del 2001 y principios del 2002, destinadas a hacer frente a
la grave crisis que azotaba a nuestra Nacién™'®, representado las demandas
ante el CIADI de los inversores extranjeros de las empresas de servicios en
Argentina, 17 mil millones de délares, al afio 2006.*°

Se advierte que la legislacion de emergencia promulgada por
el Congreso Nacional produjo la definitiva crisis de los contratos publicos, los
cuales constituyeron el objeto de * los arbitrajes registrados, nos
encontramos con casos vinculados a generacion, transporte y distribucién de
gas Yy electricidad; exploracion y explotacion de hidrocarburos; concesiones de
servicios de provision de agua potable y saneamiento; construccion vial,

18 ABBONA, Angelina, Procuradora del Tesoro de la Nacién, en Derecho Publico, Afio lIl,

Numero 8, Ciclo de Conferencias Internacionales: “Evolucion del derecho administrativo”,
Directores: Eduardo S. Barcesat — Aristides H. Corti, Infojus, Sistema Argentino de Informacion
Juridica, agosto 2014, p. 22.

19 GRACIARENA, Maria Carolina, ob. cit., “Los inversores extranjeros de las empresas de
servicios publicos de nuestro pais han presentado més de 35 demandas contra la Republica
Argentina ante el CIADI por una cifra que alcanza los 17 mil millones de délares y que sigue en
aumento”, Introduccion, p. XVIII.
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transporte publico; reestructuraciéon de deuda soberana; entre otros contratos
administrativos ..."*?°

En verdad, la crisis de los contratos del sector publico no fue
provocada por la legislacibn de emergencia, sino por los hechos politicos,
econémicos y sociales que la precedieron, ... hacia diciembre del afio 2001 la
Argentina no pudo evitar la postergacion del pago del capital y de los intereses
correspondientes a la totalidad de su deuda externa en bonos debida a
acreedores tanto argentinos como extranjeros, y que representaban un total de
USD 100 mil millones. Se trat6é del default mas grande de la historia financiera
mundial (...) El 24 de diciembre de 2001, la Argentina se vio obligada a aplazar
de los intereses y principales de todos sus bonos de deuda externa, por un
total de mas de USD 100 mil millones. Se tratdé del default mas grande de la
historia financiera mundial. (...) El mercado impuso una gran devaluacion del
Peso, tanto en relacién con las monedas extranjeras como en términos del
poder adquisitivo. El primer dia luego de la eliminacion del régimen de
convertibilidad, el Peso perdi6 aproximadamente el 40% de su valor respecto
del dolar. (...) Hacia finales de 2002, el total de la deuda publica de la
Argentina era de aproximadamente USD 137 mil millones. ...”*,

Al producirse la salida de la convertibilidad a fines de los afios
2001 y 2002, la legislacion de emergencia dispone el fin de la convertibilidad,

Esta tendencia originada a fines de la década de 1980 y
principios de la década de 1990, con el objetivo de atraer inversiones
extranjeras, llevd a la Republica Argentina al paulatino abandono de las
doctrinas “Drago” y “Calvo”

5.1. Las reestructuraciones y modificaciones presupuestarias:

Si bien corresponde al Congreso Nacional fijar el presupuesto
general de gastos y calculo de recursos de la administracion nacional,
conforme lo establece el articulo 75 inciso 8) de la Constituciéon Nacional*?,
con lo cual es una atribucién exclusivamente reservada al legislador, al
producirse la modificacion del articulo 37 de la Ley 24.156 de Administracion
Financiera y de los Sistemas de Control del Sector Publico Nacional, podria
decirse que se tergiverso la competencia constitucional del legislador, ya que
el anterior articulo 37 de la Ley 24.156 —en correspondencia l6gica con la
atribucion constitucional otorgada al legislador- establecia que quedaba
reservada: “... al Congreso Nacional las decisiones que afecten el monto total

120

o1 ABBONA, Angelina, Procuradora del Tesoro de la Nacion, ob. cit., p. 22.

Texto perteneciente al escrito de demanda presentado el 7 de agosto de 2014 por la
Republica Argentina ante la Secretaria de la Corte Internacional de Justicia por la disputa
concerniente a las decisiones de la justicia de los Estados Unidos de América relacionadas
con la reestructuracion de la deuda soberana Argentina (Argentina v. Estados Unidos de
Ameérica), en www.mecon.gov.ar de fecha 9 de febrero del 2015.

122 Constitucion de la Nacién Argentina, articulo 75 inciso 8).- “Corresponde al Congreso: (...)
Fijar anualmente, conforme a las pautas establecidas en el tercer parrafo del inc. 2 de este
articulo, el presupuesto general de gastos y célculo de recursos de la Administracion nacional,
en base al programa general de gobierno y al plan de inversiones publicas y aprobar o
desechar la cuenta de inversion”.
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del presupuesto y el monto del endeudamiento previsto, asi como los cambios
gue impliquen incrementar los gastos corrientes en detrimento de los gastos de
capital o de las aplicaciones financieras, y los que impliquen un cambio en la
distribucion de las finalidades. ...”.

Este articulo fue modificado por la Ley 26.124 (B.O. 8/8/2006)
disponiendo en su nueva redaccion que: “... El Jefe de Gabinete de Ministros
puede disponer las reestructuraciones presupuestarias que considere
necesarias dentro del total aprobado por cada ley de presupuesto, quedando
comprendidas las modificaciones que involucren a gastos corrientes, gastos de
capital, aplicaciones financieras y distribucion de finalidades. ...”.

De ello se desprende que la reforma implicé trasladar
competencias exclusivamente atribuidas por la Constitucion Nacional al
Congreso —articulo 75 inciso 8 CN- al Poder Ejecutivo Nacional, es decir, el
propio legislador resignd su competencia —expresamente otorgada a éste por
la Constitucion Nacional- a favor del Poder Ejecutivo.

Asi lo ha expresado Maria Angélica GELLI, al sefialar que la
delegacion no era producto de una delegacion transitoria o sustentada en
normas de emergencia: “La reforma a la ley de Administracion Financiera, en
cambio, significa un reconocimiento al Jefe de Gabinete, de caracter
permanente, para mudar el presupuesto general de la Nacién (...) la reforma
sancionada es manifiestamente inconstitucional ya que la asignacién de los
gastos publicos constituye una atribucion legislativa (art. 75, inc. 8 de la C.N.),
por principio indelegable, salvo supuestos de excepcion —art. 76 C.N.- de
cuyos requisitos la ley prescinde. Tampoco la distribucion de partidas
presupuestarias constituye un cometido propio del Jefe de Gabinete de
Ministros ya que el art. 100, inc. 7, de la C.N. solo lo habilita en esta materia
para dictar Decisiones Administrativas de ejecucion y no decretos delegados.
Estos decretos, en caso de ser empleados (...) deben serlo con arreglo al art.
76 C.N., es decir, sélo pueden ser dictados por el titular del Poder Ejecutivo, el
presidente de la Nacion, con refrendo del Jefe de Gabinete (art. 100, inc. 12
C.N.). Por el contrario, la modificacion sancionada le permitira al Jefe de
Gabinete de Ministros, modificar partidas presupuestarias —redistribuyéndolas
o concentrandolas en el Tesoro- mediante una Decision Administrativa sin
control alguno por parte del Congreso porque estas decisiones no requieren
aprobacion del Poder Legislativo. Asi, se sustrae a éste —y por decision de
éste- una atribucion por principio indelegable y se deja en manos del Poder
Ejecutivo la decision unipersonal para asignar los dineros publicos, de modo
perm1a2r31ente y sin necesidad de que haya emergencia declarada de algun

tipo”.

Al respecto, en una reciente entrevista a la profesora Maria
Angélica GELLI expresé: “... se ha hecho mas unitario el sistema cuando se
reformé el articulo 37 de la Ley de Administracion Financiera y Sistemas de
Control, que le da al Jefe de Gabinete de Ministros la posibilidad de redistribuir

128 GELLI, Maria Angélica, De la delegacién excepcional a la reglamentacién delegativa.
Acerca de la reforma a la ley de Administracion Financiera, en La Ley online,
AR/DOC/2753/2006, paginas 3-5.
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partidas presupuestarias, ni siquiera necesita la firma del presidente de la
Nacion, esto ha generado efectivamente que los gobernadores estén siempre
pendientes de lo que decida la Casa Rosada, entonces, esa norma, la falta de
independencia del Banco Central, a mi me parece que todavia hacen menos
competitiva la democracia, porque quien tiene el poder lo centraliza de una
manera enorme ...” ***

Si el articulo 37 de la Ley 24.156 de Administracion Financiera
y de los Sistemas de Control del Sector Publico permite al Jefe de Gabinete de
Ministros hacer reestructuraciones presupuestarias sobre el presupuesto ya
aprobado por el Congreso Nacional, ¢por qué el Poder Ejecutivo Nacional
continda utilizando los Decretos de Necesidad y Urgencia?.

Creo que es porque los DNU permiten al Ejecutivo ampliar el
presupuesto —disponer aumentar las partidas, ya no sélo redistribuirlas a través
del Jefe de Gabinete- por sobre la ley de presupuesto sancionada por el
Congreso Nacional. Estos DNU requieren ratificacion legislativa, pero debe
verificarse si la ley de emergencia respectiva faculta al Ejecutivo a ampliar el
presupuesto.

La utilizacion de los DNU implica que el Poder Ejecutivo amplia
el presupuesto mas alla de lo dispuesto por el Congreso, practica por la cual el
presupuesto anual de recursos y gastos termina siendo superior al
presupuesto legislado.

Se debe ver el rol de la Comision Bicameral Permanente —ley
26.122- en el control de los DNU y decretos delegados.

En el aumento de las partidas presupuestarias dispuestas por
el Poder Ejecutivo a través de los Decretos de Necesidad y Urgencia, ¢se
puede inferir que en materia de politicas publicas el Congreso Nacional se
haya desprendido de atribuciones que le son propias, permitiendo que el
Ejecutivo Nacional “legisle” politicas publicas a través de los DNU, cuando la
Constitucion Nacional en su preambulo y en el articulo 75 incisos 18 y 19
sefala que corresponde al Congreso proveer lo conducente a la prosperidad
del pais, al desarrollo humano, al progreso econémico con justicia social?.

Si el Congreso Nacional delegd sus atribuciones
presupuestarias —articulo 75 inciso 8 CN- en el Poder Ejecutivo, al permitir la
intervencion del Jefe de Gabinete de Ministros en la reestructuracion de
partidas presupuestarias —art. 37 de la Ley 24.156-, ¢ha actuado en la misma
forma en materia de politica publicas, al permitir al Poder Ejecutivo incrementar
partidas presupuestarias a través de los Decretos de Necesidad y Urgencia?.

Junto con la atribucion constitucional del Congreso de fijar el
presupuesto general de gastos y calculo de recursos de la administracion
nacional, el articulo 75 inciso 8) de la Constitucion Nacional prevé la facultad

124 Entrevista a la profesora Maria Angélica GELLI “La sociedad no esta demasiado dispuesta

a defender la independencia de los jueces”, efectuada por el periodista Carlos PAGNI, en La
Nacion, direccion de internet: www.lanacion.com.ar, en fecha 26 de Junio de 2015.
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de aprobar o desechar la cuenta de inversion, con lo cual podria decirse que el
Congreso controla ambos extremos del ciclo presupuestario: la autorizacion de
recursos y gastos, y el control posterior sobre estos, en tanto que la ejecucion
presupuestaria ha quedado reservada al Poder Ejecutivo.

Al respecto, Maria Angélica GELLI ha sefalado “... que la
ejecucion del presupuesto corresponde al Poder Ejecutivo, el Congreso debe
efectuar el control de como se gastan los recursos. Sin embargo, la aprobacion
o rechazo de la cuenta de inversion también ha constituido una deuda
pendiente del Poder Legislativo. (...) la Auditoria General de la Nacion,
insertada en el ambito del Congreso Federal por el art. 85 de la Constitucién
Nacional como el organismo que dictamina acerca del estado de las cuentas
de la Administracién central, posibilita que el Poder Legislativo efectie el
control externo pertinente que le compete. ...”.**

El control de la ejecucion presupuestaria estd a cargo del
Congreso Nacional a través de su brazo técnico'®®, la Auditoria General de la
Nacion, érgano de control externo del sector publico nacional en sus aspectos
patrimoniales, econdémicos, financieros y operativos, por ello el examen y la
opinidon del Poder Legislativo sobre el desempeiio y situacion general de la
administracion publica estaran sustentados en los dictamenes de la Auditoria
General de la Nacion, interviniendo necesariamente en el tramite de
aprobacion o rechazo de las cuentas de percepcion e inversion de los fondos
publicos.

Es importante sefialar que la Auditoria General de la Nacién
fue creada por la Ley 24.156 con anterioridad a la reforma constitucional de
1994, pero ésta reforma tuvo la virtud de jerarquizar el 6rgano de control, al
incorporar la Auditoria General a su texto, lo cual obviamente le dio
trascendencia, como muy bien lo ha expresado Maria Angélica GELLI “La
Auditoria General de la Nacion ingreso a la Constitucion Nacional con el objeto
de jerarquizar un Organo de control destinado a combatir la corrupcion
administrativa (...) y defini6 como ataque a la democracia, los delitos dolosos
gue conlleven enriquecimiento ilicito (art. 36), ambos de la Constitucion
Nacional. (...) La importancia de los controles econémicos y financieros sobre
el sector publico mediante mecanismos iddéneos, se hace evidente en cuanto
se repara en los costos sociales que produce la corrupcion administrativa. Esta
no constituye solo un problema moral de los gobernantes que usan su posicion
de poder para delinquir en beneficio propio. En efecto, la corrupcion
administrativa es una cuestion de interés general, pues expande el desanimo
en la poblacion, desacredita las instituciones, agrava las cargas publicas en
términos de presion tributaria y sustrae recursos que, de lo contrario, podrian
aplicarse a satisfacer necesidades sociales en areas tan cruciales como la

salud, la educacién y la creacién de trabajo con inversién publica genuina. ”.*?’

125 GELLI, Maria Angélica, Constitucién de la Nacién Argentina, comentada y concordada,
tercera edicién ampliada y actualizada, Buenos Aires, La Ley 2007, paginas 661-662.

126 Es la denominacion dada por el profesor Héctor Rodriguez a la Auditoria General de la
Nacién en el curso de posgrado de la Maestria en Derecho Administrativo y Administracion
Publica de la Facultad de Derecho de Buenos Aires.

27 GELLI, Maria Angélica, ob. cit., paginas 781-782.
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5.2. Cuadro en el que se reflejan los recursos y gastos presupuestados

parala Administracion Nacional:

Administracién Nacional —

Recursos y Gastos

Clasificaciébn Econémica —en millones de pesos-

Presupuesto Anual Recursos Gastos
2004 933.072,7 1.090.577,8
2005 91.888,92 91.824,2
2006 101.510,46 95.887,5
2007 150.611,0 148.298,8
2008 214.123,1 205.735,4
2009 269.493,5 264.410,3
2010 328.838,6 341.743,6
2011 419.922,9 468.980,8
2012 506.576,2 588.586,7
2013 669.461,2 780.143,1
2014 933.072,7 1.090.577,8

El cuadro es elaboracién propia, refleja los recursos y gastos
presupuestados anualmente, y ha sido confeccionado en base a la informacién
proporcionada por la Oficina Nacional de Presupuesto.'®
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Los Gréficos Evolucion del Presupuesto de Recursos y Gastos son
elaboracion propia, confeccionados en base a la informacion proporcionada por la
Oficina Nacional de Presupuesto. Intentan reflejar la evolucion interanual en el
presupuesto de recursos y gastos.*?

5.3. Los subsidios a las tarifas de los servicios publicos:
5.3.1. Su incidencia redistributiva:

En la creacion del Grupo de Trabajo para el andlisis de la
incidencia en los distintos sectores sociales de los subsidios, el Poder
Ejecutivo Nacional sefiala que resulta obligacion “... del Estado Nacional
viabilizar los derechos constitucionales protegiendo a los sectores mas
vulnerables de la sociedad, es decir, los trabajadores, los jubilados, los
pensionados, los usuarios y los consumidores, velar por la busqueda de las
herramientas técnicas y economicas que garanticen de manera eficiente y
efectiva la consecucion de los objetivos fijados por el Poder Ejecutivo
Nacional™®.

En verdad, estimo que los objetivos si bien pueden ser fijados
por el Poder Ejecutivo, constituyen en si mismo una atribucién y un imperativo
impuesto por la Constitucion Nacional al Congreso, a través del articulo 75
incisos 18 y 19, al establecer que corresponde al Congreso “Proveer lo

129 | a informacién es proporcionada por la Oficina Nacional de Presupuesto en el sitio web

www.mecon.gov.ar/onp/html/index.html del 15/03/2015, Evaluacidon Presupuestaria, Informe
Resumen Fisico-Financiero Trimestral (orientacion al ciudadano).

% Considerandos de la Resolucién Conjunta 693/2011 y 1900/2011 —Ministerio de Economia
y Finanzas Publicas y Ministerio de Planificacion Federal, Inversion Puablica y Servicios-, por la
cual se crea el Grupo de Trabajo.
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conducente a la prosperidad del pais, al desarrollo humano, al progreso
econdémico con justicia social, a la productividad de la economia nacional ...".

La creciente intervencion del Estado Nacional en el desarrollo
social y econdémico ocurrido en los inicios del siglo XXI -a través de las
llamadas politicas publicas-, no ha sido patrimonio exclusivo de nuestra nacién,
sino que es un fendbmeno que se ha desarrollado en América Latina. Como
forma de revertir la desigualdad social generada en las dos Ultimas décadas
del siglo XX, los Estados nacionales intentaron asumir una posicion activa a fin
de promover el desarrollo social de su poblacion.

En cierta forma, podria decirse que en nuestro pais se produjo
el transito desde el paradigma de la reduccién del Estado, en el cual la
eficiencia en la gestién publica tenia su epicentro en lograr la reduccion del
Estado a través de la privatizacion de empresas publicas, la reduccion de
personal publico, la venta de activos de propiedad estatal y la desregulacion de
la economia, circunscribiendo el rol del Estado a satisfacer necesidades
sociales basicas, hacia un Estado involucrado activamente en la generacion e
implementacion de politicas sociales que permitan mejorar el nivel de vida de
la poblacion.

En ese sentido, los subsidios e incentivos a la economia,
particularmente a los servicios publicos pretenden promover la mayor inclusion
social, circunstancia que como fuera mencionado anteriormente, no es soélo
privativa de nuestro pais, sino del resto de América Latina.

La crisis de los afilos 2001-2002 produjo —entre otros efectos-
la salida del régimen de convertibilidad, lo cual ocasiond la alteracion de la
ecuacién econdémica-financiera de las empresas de servicios publicos®. Esta
situacion llevd a la necesidad de renegociar los contratos del sector publico, -
circunstancia que puntualmente establecié la legislacion de emergencia- a fin
de evitar que las empresas de servicios publicos se encontraran impedidas de

131 Documento de Trabajo DPEPE N°09/2014, Una aproximacién a la focalizacién de los

subsidios a los servicios publicos en Argentina, p. 6 “Con la crisis de finales del 2001 y la
salida del régimen de convertibilidad en enero de 2002, la estructura de precios de la
economia se modificé abruptamente producto de la devaluacion del peso, el cual sufri6 una
caida de su valor medido en délares del 75%. Mediante la Ley de Emergencia sancionada el 6
de enero de 2002, el Poder Legislativo Nacional delegé temporalmente en manos del Poder
Ejecutivo facultades de orden administrativo, econémico y social. En ese marco, las tarifas de
los servicios publicos fueron congeladas en medio de la crisis para tratar de contrarrestar la
pérdida de poder adquisitivo de los salarios. Los precios de combustibles (...) dieron un salto
en 2002 y fueron también practicamente congelados a partir de 2003. Pasada la crisis y con
los precios estabilizados, el objetivo de la politica econémica fue mantener la nueva estructura
de precios relativos basada en un tipo de cambio competitivo (alto) y un esquema de tarifas,
transporte y combustible baratos. En este contexto se establecié un esquema explicito de
subsidios a través del cual se mantuvieron congelados los precios de los servicios publicos
(energia y transporte de pasajeros) sin generar pérdidas en las empresas proveedoras. Con el
paso de los afios y de la mano de una politica macroecondémica fiscal, monetaria y cambiaria
abocadas a sostener el crecimiento econdmico, el nivel de actividad se recuper6 con fuerza,
crecio el empleo y se recompuso el salario real. (...) los subsidios se fueron convirtiendo en
una herramienta cada vez méas importante dentro de la politica econémica, orientados a evitar
subas de los precios internos de productos y servicios criticos y a preservar el salario real. Por
esta misma razén, han ido insumiendo una parte cada vez mayor del gasto publico nacional”.
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continuar prestando el servicio, con las consiguientes consecuencias sociales
gue ello hubiera significado.

En esta situacion, el Gobierno Nacional —Poder Ejecutivo y
Congreso- a través de las leyes de presupuesto, ha previsto la asignacion
presupuestaria encaminada a subsidiar distintos sectores de la economia
nacional a fin de garantizar la universalizaciéon de los servicios publicos
esenciales, tendientes a viabilizar el impulso de la actividad economica y el
crecimiento con inclusion social.

Existen voces criticas respecto al costo que implica para las
finanzas publicas el creciente involucramiento del Estado en la gestién de
empresas publicas, aunque en circunstancias extremas, como lo exponen las
causales invocadas en la rescision del contrato de concesion suscripto entre el
Estado Nacional y la empresa Aguas Argentinas S.A. -instrumentada por
medio del Decreto N° 303/2006 (B.O. 22-03-2006)-, parecen justificar la
intervencion del Estado™*? a fin de preservar la continuidad del servicio publico
y preservar la fuentes laborales.

132 En los considerandos del Decreto 303/2006 se brinda una descripcién detallada de las

causales que motivaron la rescision por culpa del concesionario del contrato de concesion
suscripto entre el Estado Nacional y la empresa Aguas Argentinas S.A. “... el ETOSS audito el
cumplimiento de las obligaciones a cargo de la Concesionaria sancionando en forma reiterada
su conducta incumplidora y reticente, y verificando incumplimientos graves especialmente
referidos a las inversiones en expansion del servicio que fuera el eje de la concesién, y de los
objetivos de calidad (...) la concesionaria ha priorizado su interés econémico proveyendo
servicios en areas rentables de la concesion y ha dejado a los sectores de la poblacién mas
humildes desprovistos de agua potable, desconociendo el caracter de servicio publico que
posee el servicio que presta. (...) el aumento tarifario del que se benefici6 AASA desde el inicio
de la concesién al 2002, asi como la tasa de rentabilidad promedio acumulado que exhibe la
concesionaria, descartan obsticulos econémicos prohibitivos para la ejecucion de las obras
necesarias y comprometidas hace anos por AASA.(...) la renegociacion del contrato no puede
haber implicado excusa alguna para que la concesionaria dejara de cumplir con sus
obligaciones, requerimiento éste que se ha sucedido en la ley de emergencia econémica y en
sus prorrogas. (...) Que a la luz de lo sefialado, mientras que AASA concibe al agua potable
exclusivamente desde una perspectiva de economia de mercado, el Estado pretende que, sin
perjuicio de constituir un bien econémico, sea valorado y gestionado como lo que es: un bhien
social y cultural, que en clave juridica se traduce como Derecho Humano. (...) Que la
prestacion ineficiente e insuficiente del servicio no puede pretender ser equiparada al normal y
adecuado suministro del agua, pues alteraria pautas basicas de los servicios publicos: la
propia Constitucion Nacional prescribe que los usuarios de los servicios publicos sean
sometidos a un trato equitativo y digno, ordenando para ello que las autoridades procuren la
calidad y eficiencia de los servicios (articulo 42 de la Constitucion Nacional) (...) el poder
concedente estima que el incumplimiento de la concesionaria registra tal persistencia y afecta
garantias tan primarias de los usuarios, que se ve obligado a rescindir el contrato de concesion
por culpa del concesionario. (...) por un lado, tal decisiéon se funda en el poder de policia del
Estado, que registrando una relacion —aunque indirecta- con los usuarios, se ve en la
obligacion de ejercer dicho control sobre el accionar de las empresas prestadoras de servicios
publicos (...) en resguardo de la vida, la salud y el patrimonio de la poblacion atendida por la
concesion. Que esto implica el ejercicio pleno de uno de los principios fundamentales del
Estado de Derecho, que es el cumplimiento por el propio Estado de los deberes u obligaciones
legales que ha creado para si, aln en el caso de delegacion en un tercero, tal como sucede en
el esquema concesional. (...) el Estado desplaza a la empresa concesionaria incumplidora —
como instrumento de control- y asume en toda su majestad el deber de proveer agua a su
poblacién, sin que ello implique licuar un apice la responsabilidad de quien incumplio
culposamente con tal deber (...) la falta de ejecucién de las obras (...) se debe enteramente a
la decision de AASA. Este comportamiento responde (...) a un modo cronicamente ineficiente
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El profesor Agustin Gordillo expresa al respecto: “Hoy con el
regreso parcial del Estado empresario, el Estado tiene acciones en alrededor
de 30 empresas o tiene empresas estatales propias. Entre ellas, Energia
Argentina (Enarsa), Aguas y Saneamiento (AySA), ArSat (Argentina Satelital),
Administracion de Infraestructuras Ferroviarias Sociedad del Estado y la
Sociedad Operadora Ferroviaria. Pero la reestatizacion de algunas empresas,
p. ej. Aguas Argentinas, hoy AySA, denota que sigue la desinversion y que los
usuarios siguen pasando por las mismas penurias que tenian cuando la
empresa era privada. La estatizacion no ha resuelto el problema de la
privatizacion, y sera necesario privatizar nuevamente, esperemos que en

condiciones no corruptas”.**

Advierto en el desarrollo de ésta tesis, que las previsiones
presupuestarias de recursos y gastos, parecen indicar un incremento en los
recursos destinados a financiar empresas y servicios publicos, lo cual parece
ser un dilema, en el sentido que si el Estado tiende a cumplir con los objetivos
constitucionales previstos en el preambulo y la clausula del progreso, se
encuentra ineludiblemente con la necesidad de enfrentar una creciente
inversion presupuestaria.

Quizas el centro de la cuestion deberia estar no en la cantidad
de los recursos publicos destinados a satisfacer la inclusion social via
subsidios y empresas publicas, sino a mejorar la eficiencia en la utilizacion de
los recursos publicos, en definitiva, a ser transparente en el manejo de la cosa
publica: “... todo indica que los niumeros fiscales no permiten ya seguir con el
funcionamiento de un gigantesco esquema de subvenciones y subsidios para
controlar todas las tarifas, ni habria dinero con el cual hacer mas
expropiaciones, ni se puede aumentar la presion fiscal, ni tampoco se puede
dejar el crecimiento de la exclusion y la desigualdad sociales. (...) al volver a
intervenir el Estado en la prestacion directa de algunos servicios publicos a
comienzos del siglo XXI, es posible que los limites se tornen difusos, aunque
ya adelantamos que a nuestro juicio la realidad econémica actual impedira
seguir en ese camino y obligara a desandarlo en alguna medida. Ello ha
comenzado a ocurrir en 2014, en virtud de la estanflacion, distribucion desigual
del ingreso, condenas en los tribunales del CIADI, pagos a Repsol y al Club de
Paris, convenio reservado con CHEVRON, fallos adversos en la justicia de
EE.UU. a la cual expresa y voluntariamente sometidos parte de nuestra deuda
externa. (...) la explosion del régimen de subsidios y subvenciones para

de prestar el servicio, lo cual se ve reflejado en las numerosas multas a través de las cuales
ETOSS auln contindia sancionando a la concesionaria. Y en segundo término, a una vision
mercantilista de los servicios publicos, donde la Constitucién y todo el marco normativo son un
dato anecdotico contingente en la blsqueda de renta. (...) Que AASA ha alegado frente al
concedente que los incumplimientos de numerosas obligaciones que recaen en su cabeza
encuentran valido justificativo en la falta de recomposicion de su ecuacion econdémico-
financiera que habria sido causada por la emergencia econémica padecida por el pais. (...)
Que (...) las leyes de emergencia econémica no admitieron la suspension de las obligaciones
de AASA, y ello sélo cuando fue acordado por las partes del contrato. ...”

13 GORDILLO, Agustin, en 10° ed., ahora como 1° ed. Del Tratado de derecho administrativo
y obras selectas, Buenos Aires, F.D.A., 2014, Tomo 2, La defensa del usuario y del
administrado, capitulo VII La regulacién econémica y social, pagina 317, en www.gordillo.com
del 02 de marzo del 2015.
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mantener tarifas artificialmente bajas de los servicios publicos para todos los
consumidores, hace ya imposible mantener el esquema. Al irse limitando los
subsidios solamente a las clases menos favorecidas de la sociedad, las tarifas
de los deméas tendran obviamente un aumento que siempre parecera excesivo
ante tantos afios de inflacién ocultada. ....”*%

Estimo que el promover la inclusion social a través de la
adopcion de politicas publicas que impliquen la redistribucién del ingreso, es
una de las formas de cumplir con el mandato constitucional contemplado en el
articulo 75 incisos 18 y 19 de la Constituciébn Nacional, y las convenciones
internacionales incorporadas en su articulo 75 inciso 22), entre ellos, el Pacto
Internacional de Derechos de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales.

El Programa de Inclusion Eléctrica Nacional (PROINEN),
previsto en el Decreto 516/2015 (B.O. 10-04-2015), cuyo fin enunciado en su
articulo 1° es realizar obras que permitan lograr el acceso seguro al servicio
publico de distribucion de electricidad en aquellos asentamientos poblacionales
gue no lo tengan, ubicados en las areas de concesion del servicio de
distribucion de energia eléctrica de jurisdiccion nacional y de aquellas
jurisdicciones provinciales y municipales que adhieran al sistema, tiene como
finalidad lograr el desarrollo humano y el progreso economico con justicia
social —articulo 75 inciso 19 de la Constitucion Nacional-.

Entre sus objetivos principales, el articulo 2° del Decreto
516/2015 prevé la normalizacion de las redes de baja tension y las
instalaciones interiores de los barrios beneficiarios, con la finalidad de disminuir
la cantidad de accidentes y siniestros derivados de instalaciones precarias y de
las instalaciones interiores de las viviendas para velar por la inclusion y
seguridad del consumo eléctrico.

En la lectura de los considerandos del Decreto 516/2015 se
expresa que “... desde el afio 2003, el ESTADO NACIONAL ha impulsado
diversas politicas econdmicas y sociales con el fin de llevar adelante el modelo
de desarrollo econdmico con inclusion social que, a partir de la redistribucion
del ingreso del pais, se ha traducido en una sostenida mejora en la economia,
en la creacion de empleo y en la reduccion de la pobreza y de la desigualdad
social (...) resulta una decision del ESTADO NACIONAL adoptar politicas
publicas que permitan mejorar la calidad de vida de los grupos familiares en
situacion de vulneracion social”, por lo que dentro del contexto de politicas
publicas, “... la energia eléctrica es entendida como un bien esencial para el
desarrollo social y regional (...) resulta necesario superar la vision comercial de
los servicios publicos instaurada en la politica econ6mica aplicada en la
denominada década del noventa, procurando que el ESTADO NACIONAL
realice acciones tendientes al reguardo de la vida, la salud y el patrimonio de
los sectores de la poblacibn mas humildes que estan desprovistos de un
acceso seguro al servicio publico de electricidad, en aquellas zonas en donde

13 GORDILLO, Agustin, en 10° ed., ahora como 1° ed. del Tratado de derecho administrativo y
obras selectas, Buenos Aires, F.D.A., 2014, 2014, Tomo 2, La defensa del usuario y del
administrado, capitulo VI Servicios publicos, paginas 254, 261 y 262, en www.gordillo.com del
02 de marzo del 2015.
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las empresas de distribuciébn de energia eléctrica no tienen obligacion de
desarrollar y atender el tendido de redes de distribucion ni la obligacion de
realizar obras complementarias para velar por la seguridad de los usuarios del

servicio”®®

5.3.2. Informacion presupuestaria:

En respuesta a una solicitud de informacion efectuada por el
suscripto el 30 de Junio del 2014 al Subsecretario de Presupuesto de la
Secretaria de Hacienda del Ministerio de Economia y Finanzas Publicas -en
los términos del Anexo VII del Decreto N°1172/2003-, por la cual se requeria
se informe respecto:

a.- Permitir al suscripto acceder a los informes, informacion y/o
informacion estadistica producida por el Grupo de Trabajo —articulo 3° de la
Resolucion Conjunta 693/2011 y 1900/2011 del Ministerio de Economia y
Finanzas Publicas y Ministerio de Planificacion Federal, Inversion Publica y
Servicios- que permitan visualizar las politicas publicas instrumentadas por el
Gobierno Nacional tendientes a garantizar el acceso universal a los servicios
publicos.

El Director Nacional de la Oficina Nacional de Presupuesto
respondié que en “... esta Oficina Nacional de Presupuesto (ONP) no obran
antecedentes correspondientes a la informacion producida por el citado Grupo
de Trabajo. En ese sentido, se sugiere remitir la consulta (...) al Ministerio de
Planificacion Federal, Inversion Publica y Servicios, dependencia encargada de
la aplicacion de las politicas vinculadas a los servicios publicos. No obstante
(...) se recomienda el acceso al analisis presupuestario de diversas funciones
del gasto (Energia, Agua, Comunicaciones, Trasporte, entre otras), conforme a
los informes de evaluacion presupuestaria que tienen como objetivo reflejar la
evolucion y desempeiio de los programas y politicas del Presupuesto Nacional.
La informacién (...) se encuentra disponible en la siguiente direccion web:
http://www.mecon.gov.ar/onp/html/index.html# (apartado Evaluacion
Presupuestaria, Seguimiento Fisico-Financiero Trimestral)”.

5.4. Las politicas publicas en materia social**®:
Las politicas publicas en materia social surgen —a mi criterio-
del principio de soberania del pueblo, articulos 33 y 75 inciso 22) —pactos

internacionales de derechos economicos, politicos y sociales- de la
Constitucion Nacional, por lo que el Estado, a través del Congreso debe

1% Texto del Decreto 516/2015.

1% Documento de Trabajo DPEPE N°09/2014 Febrero de 2014, ob. cit., p. 7 “A diferencia de
los subsidios econdmicos, los subsidios sociales son las transferencias realizadas por el
gobierno con el objeto de promover la salud, la educacion, el trabajo, la vivienda, la asistencia
social, asi como también aquellas transferencias destinadas a favorecer a los sectores mas
vulnerables de la poblacion (como por ejemplo, la Asignacién Universal por Hijo y por
Embarazo)”.
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establecer o definir las politicas publicas adecuadas, acompafiadas por
politicas presupuestarias que permitan lograr la satisfaccion plena de la
sociedad, que en definitiva hace al principio de soberania del pueblo y a la
promocion y consecucion de las aspiraciones contenidas en el predmbulo de la
Constitucion Nacional.

La satisfaccion de los derechos constitucionales que hacen al
principio de soberania del pueblo se vincula con las atribuciones y deberes del
legislador contenidas en el articulo 75 incisos 18 y 19 de la Constitucion
Nacional: “Proveer lo conducente a la prosperidad del pais (...) al desarrollo
humano, al progreso econémico con justicia social...”.

En este punto, considero central la propuesta del profesor
Agustin Gordillo en cuanto en cuanto a que los propios actores participen en el
disefio de los proyectos sociales, a través de una real negociacién con el
gobierno: “Se necesitan proyectos sociales disefiados por los propios actores
gue hasta hoy no tienen posibilidad de manifestarse en una mesa de
negociacion real con el gobierno. Gracias a la implementacion de mecanismos
de concertacion se puede obtener una redistribucion del poder vy
contrabalancear el poder economico y politico, que a pesar de ser motivo de
lucha desde siempre, aun sigue concentrado en la administracion central. (...)
es necesaria la concertacion social por grupos representativos de los distintos
sectores de la sociedad (organizaciones profesionales, empresariales, las
universidades, movimientos cooperativos, representantes de los jubilados,
sindicatos, uniones vecinales y otras organizaciones no gubernamentales) se
organicleggl para ejercer el control y participacion en la regulaciéon econémica y
social”.

La concertaciéon social que postula Agustin Gordillo, el dialogo
entre administrado y administracion, tiene como fin lograr una democracia
realmente participativa, en la cual el administrado no actué como mero
receptor de politicas publicas, podran ser bien intencionadas, pero que en
definitiva son impuestas unilateralmente por el poder, sin debida consulta con
sus destinatarios, lo cual ciertamente podria permitir una mayor eficacia en el
manejo de los fondos publicos.

Coincido con el profesor Gordillo en que: “Ya no basta el
imperio de la autoridad de quien ejerce ocasionalmente el poder; ya no
satisface la voz de mando, sea quien fuere el que manda. Ahora se intenta
conseguir una sociedad participativa en el mas pleno sentido de la palabra:
Participacion en los beneficios de la sociedad, participaciéon en la toma de
decisiones del poder. Los esquemas clasicos de la democracia representativa
no se rechazan, pero se postulan como insuficientes (...) Ahora hay que
explicar al ciudadano por qué se le impone una norma, y hay que convencerlo
con la explicacion; pues si no se le explica satisfactoriamente, faltara su
consenso, que es base esencial del concepto democrético actual y futuro del

3" GORDILLO, Agustin, en 10° ed., ahora como 1° ed. del Tratado de derecho administrativo y
obras selectas, Buenos Aires, F.D.A., 2014, Tomo 2, La defensa del usuario y del
administrado, capitulo VII La regulacién econdmica y social, pagina 305, en www.gordillo.com
del 02 de marzo del 2015.

82


http://www.gordillo.com/

gjercicio del poder. (...) El pueblo administrativo debe participar en la decision
administrativa misma. ...”.**®

Y en cuanto a la participacion ciudadana en las decisiones
publicas y la eficacia en el manejo de los fondos publicos, el libre acceso a la
informacion publica, sin restricciones arbitrarias, se transforma en una
herramienta sumamente importante para aquellos ciudadanos vy
organizaciones no gubernamentales que pretenden informarse y a la vez
contribuir a transparentar el manejo de los fondos publicos presupuestados,
destinados a la accién social.

En este sentido, resulta oportuno recordar el fallo de la Corte
Suprema de Justicia de la Nacion “CIPPEC ¢/EN — M° Desarrollo Social — dto.
1172/03 s/amparo ley 16.986” de fecha 26 de marzo de 2014, el cual se
suscita como consecuencia de la accion de amparo deducida por el Centro de
Implementacion de Politicas Publicas para la Equidad y el Crecimiento
(CIPPEC) contra el Ministerio de Desarrollo Social, cuyo objeto es “... conocer
en detalle la ayuda social a personas fisicas y juridicas, los padrones de
aquéllas, las transferencias tramitadas y los subsidios otorgados, como asi
también su alcance territorial...”**°. La Sala Il de la Camara Nacional de
Apelaciones en lo Contencioso Administrativo Federal revoco la sentencia de
grado e hizo lugar a la accion de amparo, ordenando “... al Estado Nacional
(...) a ‘brindar la informacién integra requerida por la actora ..., referida a
determinados datos de las transferencias de gastos corrientes realizadas por la
demandada al sector privado en los conceptos ‘Ayuda social a las personas’ y
‘Transferencias a Otras Instituciones Culturales y Sociales sin Fines de Lucro’
otorgadas durante 2006 y 2007 ..."*°.

En el Considerando 7° la Corte sefiala “El fundamento central
del acceso a la informacion en poder del Estado consiste en el derecho que
tiene toda persona de conocer la manera en que sus gobernantes y
funcionarios publicos se desempefian. (...) la Corte Interamericana de
Derechos Humanos impuso la obligacion de suministrar la informacion
solicitada y de dar respuesta fundamentada a la solicitud en caso de negativa
de conformidad con las excepciones dispuestas; toda vez que la informacion
pertenece a las personas, la informacion no es propiedad del Estado y el
acceso a ella no se debe a una gracia o favor del gobierno. (...) El Estado
esta en la obligacién de promover una cultura de transparencia en la sociedad
y en el sector publico, de actuar con la debida diligencia en la promocién del
acceso a la informacién, de identificar a quienes deben proveer la
informacién...”*** (el resaltado es del original)

Resulta por demas interesante, que en el desarrollo de sus
considerandos, al remitirse la Corte Suprema a los tratados internacionales —

% GORDILLO, Agustin, en 10° ed., ahora como 1° ed. del Tratado de derecho administrativo y
obras selectas, Buenos Aires, F.D.A., 2013, Tomo 8, Teoria general del derecho
administrativo, capitulo | Bases del Derecho Administrativo, péginas 47-48, en
www.gordillo.com del 02 de marzo del 2015.

139 CSUN “CIPPEC c/EN —M° Desarrollo Social”, Considerando 1°, p. 1.

140 CSUN “CIPPEC c/EN —M° Desarrollo Social”, Considerando 1°, p. 1.

141 CSUN “CIPPEC c/EN —M° Desarrollo Social”, Considerando 7°, ps. 9-10.
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Declaracién Universal de Derechos Humanos y el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos-, y a la jurisprudencia de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos, expresara “... el derecho a la libertad de pensamiento
y de expresion contempla la proteccion del derecho de acceso a la informacion
bajo el control del Estado, el cual también contiene de manera clara las dos
dimensiones, individual y social, del derecho a la libertad de pensamiento y de
expresion, las cuales deben ser garantizadas por el Estado en forma
simultédnea™*.

A los fines de ejercer un exhaustivo control social sobre la
ejecucion presupuestaria o el uso de los fondos publicos, no es suficiente la
publicidad de las partidas presupuestarias o de la informacién estadistica, la
publicidad debe abarcar desde la norma general hasta su instrumentacion
particular “... resulta indiscutible que para asegurar la publicidad de los actos
de gobierno que caracteriza a un sistema republicano y garantizar el correlativo
derecho a la informacién que asiste a la actora, no resulta suficiente con dar a
conocer las normas que establecieron estos programas sociales, las partidas
de presupuesto ejecutadas en ese marco o informacion estadisticamente
cuantitativa relativa al numero total de los beneficiarios. Por el contrario, la
publicidad debe atravesar todas las etapas del accionar publico y decantar
desde la norma general a todo lo que hace a su instrumentacion particular ya
gue solo asi es posible prevenir en forma efectiva la configuracion de nichos de
impunidad. (...) la solicitud efectuada por la actora se relaciona con
informacion vinculada a cuestiones publicas —asignacion de subsidios sociales-
y que el acceso a estos datos posee un claro interés publico en la medida que,
como aquélla expusiera, para realizar un exhaustivo control social sobre el
modo en que los funcionarios competentes han asignado estos subsidios
resulta necesario acceder al listado de los distintos beneficiarios y receptores
de los planes sociales.”™*3.

El control social “... de las decisiones estatales en punto a la
racionalidad, eficacia y eficiencia de la instrumentacion de los planes sociales
puede contribuir significativamente a valorar la equidad de aquéllas. (...) este
Tribunal no desconoce la trascendencia que revisten los programas de
asistencia social a cargo del Estado Nacional pues constituyen una de las
formas de proveer a lo conducente para el desarrollo humano y contribuyen a
lograr el objetivo de progreso econdémico con justicia social e igualdad de
oportunidades que marca nuestra Constitucion Nacional en su articulo 75,
inciso 19. (...) ni estos loables objetivos ni la situacion de necesidad en que se
encuentran sus beneficiarios pueden servir de excusa para eximir al Estado
Nacional de su obligacion de obrar en forma transparente y de someter al
control publico la forma en que, empleando fondos del presupuesto nacional,
implementa esa ayuda que resulta indispensable para la subsistencia de
muchos hogares de la Republica Argentina.”™*.

142 GSUN “CIPPEC c/EN —M° Desarrollo Social”, Considerando 7°, p. 9.
143 CSJUN “CIPPEC c/EN —M° Desarrollo Social”, Considerando 26°, ps. 21-22.
144 CSJN “CIPPEC ¢/EN —M° Desarrollo Social”, Considerandos 30° y 31°, ps. 21-26.
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En el fallo que aqui se comenta, el voto concurrente del Dr.
Enrique S. PETRACCHI y la Dra. Carmen M. ARGIBAY, merecen —a mi
criterio- ser citados, ya que promueven la reflexion respecto de la importancia
de la transparencia en el manejo de los fondos publicos, lo cual permitir4
beneficiar a sus verdaderos destinatarios, los sectores mas vulnerables de la
poblacién el alegado propoésito de evitar que se exteriorice la
‘vulnerabilidad’ de los empadronados llevaria —de aceptarselo en los términos
pretendidos por el Ministerio- a impensadas conclusiones, no conciliables con
una sociedad democratica y un estado de derecho. La ‘vulnerabilidad’ de
muchos conciudadanos es una experiencia cotidiana que lastima a quienes la
sufren y a quienes son testigos de ella, todos los dias. No es ocultando
padrones que se dignifica a los vulnerables. Por el contrario, haciéndolos
accesibles se facilita que las ayudas estatales lleguen a quienes tienen
derecho a ellas. La transparencia —no la opacidad- beneficia a los vulnerables.
Ayudarlos no es ignominioso, la ignominia es pretender ocultar a quienes se
asiste, pretendiendo que impere el sigilo en el &mbito de la canalizacion de los
fondos publicos. Fondos que, parece innecesario aclarar, no son del Ministerio
sino de la sociedad toda.”*.

La existencia de politicas publicas en materia social tiene su
sustento o razén de ser en nuestro modelo de sociedad. En él, existe un
porcentaje de poblacion excluida como consecuencia de las sucesivas crisis
institucionales padecidas, tanto en el aspecto politico como el econdémico, que
arrojaron a un porcentaje de la poblacion a la marginacién social, y que
indudablemente tiene su vinculacion con la violencia social y la criminalidad.
Tal como lo explicara el profesor Rail ZAFFARONI:**® “Por consiguiente son
parte también de su modelo de sociedad, que es una sociedad con un 30 por
ciento de incluidos y un 70 por ciento de excluidos. Un modelo de sociedad
excluyente. Eso influye en el debate sobre el Derecho, el sistema judicial y los
juristas (...) En gran parte de América Latina ya la técnica no es que el Estado
mate sino fomentar la violencia letal entre el 70 por ciento que ese modelo
quiere excluir. (...) Si ideolégicamente la doctrina juridica latinoamericana no
va hacia el realismo, lamentablemente no les hara ningan favor ni al Estado de
Derecho ni a nuestras democracias.”.

El retroceso del llamado Estado de Bienestar desde la década
de 1970 es una de las causas de ésta exclusion social, como bien lo expresara
el profesor Raul ZAFFARONI en su exposicion en la Feria del Libro de
Guadalajara'’: “Desde los afios setenta del siglo pasado, con la crisis del
petroleo, la politica colonialista cambioé en los propios centros de poder, con
inevitables consecuencias periféricas. Se abandonaron las ideas de
sociedades incluyentes, de Estado de Bienestar y de economia keynesiana,

pasando al fundamentalismo de mercado, o sea, a una ideologia que otorga

4% CSJN “CIPPEC c/EN —M° Desarrollo Social”, Considerando 6°, del voto de los ministros Dr.
Enrique S. PETRACCHI y Dra. Carmen M. ARGIBAY, p. 37.

16 ZAFFARONI, Rall, entrevista publicada el 03 de Mayo del 2015 en edicién escrita de
Pégina 12, Una critica al papel de los grandes monopolios televisivos ‘Fomentan la violencia
letal’, pagina 2.

47 Conferencia brindada el 09 de diciembre de 2014 por Rail ZAFFARONI en la Feria del
Libro de Guadalajara, Una Tercera Guerra Mundial no declarada, en
http://imww.paginal2.com.ar/imprimir/idario/lecturas/33-261538-2014-12-09.htm|
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amplia libertad de accion al capital financiero e impone necesarios modelos de
sociedades excluyentes.”, y al referirse al Latinoamérica sefiala “Un dato
altamente significativo es que nuestra region presenta simultaneamente los
més altos indices de homicidios del mundo, pero también los de mas alta
desigualdad en la distribucion de la renta, medida con el coeficiente de Gini.
Segun los datos comparativos de la ONU, los indices de homicidio tienden a
guardar una relacién inversa con el ingreso per cépita, pero también una
marcada relacion directa con el coeficiente de Gini, 0 sea, que la experiencia
mundial indica que a menor ingreso per cépita y a peor distribucion,
corresponden mas homicidios. De este modo resulta que el derecho al
desarrollo que, como vimos, desde la perspectiva central es de tercera
generacion, en el plano de la realidad se conecta intimamente con el primero
de los derechos humanos, que desde la misma perspectiva seria de primera
generacion. El respecto a la vida depende, por ende, de la inclusién social, de
la movilidad vertical, de la distribucion minimamente equitativa de la renta. Con
razon los tedricos mas modernos de los derechos humanos parecen haber
archivado su clasificacion en generaciones, para sostener hoy la conglobacion
de todos ellos. (...) No es la simple pobreza la que se refleja automaticamente
en la violencia letal, sino la falta de proyecto, es decir, la frustracién existencial
gue provoca la sociedad excluyente.”.

Los modelos de exclusion social se vinculan con algo que
constituyen el objeto central de esta tesis: las crisis econdmicas, sociales y
politicas, que en definitiva son crisis institucionales, Estas crisis provocan la
intervencion del Estado en la sociedad a través de la llamada emergencia
publica en materia econdmica y social, por ello las sucesivas crisis economicas
—e inevitablemente institucionales- en nuestro pais. Me permito citar un articulo
periodistico de Andrés Asiain**® que considero claro en ese sentido y que
sefala que “La idea de la crisis como oportunidad para el ajuste no es original
de los ortodoxos criollos. A comienzos de los noventa, desde ambitos
académicos sajones se sefialaba que ‘las crisis y emergencias pueden mejorar
el bienestar y por lo tanto son deseables, porque pueden animar a lideres y a
los ciudadanos a aceptar medidas de ajuste’ (Drazen y Grilli, ‘The benefits of
Crises for Economic Reforms’, The American Economic Review). En la historia
argentina se puede rastrear también la utilizacion de las crisis econdmicas
como oportunidad para la aplicacion de programas econdémicos de corte
conservador. La crisis del treinta fue aprovechada para derribar al gobierno de
Yrigoyen e implementar un plan econémico que descargaba los costos de esa
crisis sobre las mayorias populares. El Rodrigazo fue disefiado por técnicos
neoliberales encumbrados en el Ministerio de Economia durante el gobierno de
Isabel para provocar un escalabro socioeconémico que justificara el posterior
programa de Martinez de Hoz. La corrida cambiaria e hiperinflacibn que se
llevé puesto al gobierno de Alfonsin fue también la oportunidad para que gran
parte de nuestra sociedad aceptara la privatizacion de empresas y los
despidos masivos a comienzos del menemismo.”.

18 ASIAIN, Andrés, en diario Pagina 12 de fecha 03 de mayo del 2015, Programa de shock y

ajuste ortodoxo ‘Las crisis son el paraiso’, pagina 8.
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5.5. Los programas sociales implementados por el Ministerio de
Desarrollo Social de la Nacion:

Por su impacto en la poblacién, se destacan los siguientes

planes sociales:**°

5.5.1. Programa Pensiones Asistenciales (No
contributivas/Graciables):

Su objetivo es otorgar -en el &mbito nacional- pensiones no
contributivas: pensiones asistenciales a personas no amparadas por un
régimen de prevision social, carentes de recursos y/o familiares directos que
puedan asistirlo asi como las comprendidas en leyes especiales, pensiones
por leyes especiales (originadas en el reconocimiento de un mérito o derecho)
y pensiones graciables (acordadas por el Congreso de la Nacién).

Son beneficiarios de pensiones asistenciales: - madres con 7
hijos y mas, - invalidos, - mayores de 70 afios en situacion de pobreza, -
Beneficiarios de pensiones por leyes especiales: Ex-Combatientes de
Malvinas, familiares de desaparecidos, precursores de la Antartida Argentina,
ganadores de Premios Nobel u Olimpicos, prelados, etc. -Beneficiarios de
pensiones graciables: personas elegidas por legisladores del Congreso
Nacional.

La fuente de financiamiento es Nacional

5.5.2. Programa Nacional de Cuidados Domiciliarios:

Su objetivo es mejorar —en el ambito nacional- la calidad de
vida de los ancianos, de las personas con discapacidades, y de aquellas que
presenten patologias cronicas invalidantes o terminales, promoviendo la
integracion y resocializacion comunitaria, por lo que promueve la capacitacion
a personas de la comunidad para desarrollar tareas inherentes a la funcion del
cuidador domiciliario, promoviendo y estimulando la formacion de sistemas
locales de atencion domiciliaria.

Son beneficiarios los ancianos, discapacitados y personas que
presentan patologias crénicas invalidantes o terminales que requieren atencion
domiciliaria y se encuentran en situacién de riesgo social.

La fuente de financiamiento es Nacional

5.5.3. Plan Nacional de Seguridad Alimentaria

Su objetivo es lograr en todo el territorio nacional, condiciones

de nutricion y desarrollo adecuadas de los nifios que asisten a las escuelas en
situacion de mayor riesgo socio educativo, de Nivel Inicial y 1er. y 2do. ciclo de

9 Informacién obtenida en Planes de gobierno, Presidencia de la Nacién, direccién de

Internet: http//:www.presidencia.gob.ar, fecha de consulta: 19 de septiembre del 2014.
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EGB., mediante el refuerzo de los servicios de alimentacion, educacion y
vigilancia del crecimiento, brindando un servicio integral de calidad.

El objetivo especifico es mejorar la calidad de los servicios
alimentarios que brindan las escuelas destinatarias (servicios de almuerzo y/o
desayuno y/o merienda y/o cena). Esto se concreta a través de: - Implementar
acciones que fortalezcan las capacidades de la comunidad educativa,
favoreciendo una adecuada alimentacién para nifios y nifias, de acuerdo a las
necesidades y caracteristicas locales, en articulacion con otras areas
especificas nacionales y provinciales. - Promover acciones de seguimiento y
vigilancia de la situacion de crecimiento y desarrollo de nifios y nifias, en
articulacién con organismos nacionales y provinciales del area de salud. -
Favorecer la participacion de referentes comunitarios, padres y madres, en el
desarrollo de propuestas para mejorar los servicios de alimentacién en cada
escuela, y en la administracién y utilizacion de los aportes financieros.

El proyecto se focaliza en las escuelas rurales y escuelas
hogares o con albergue anexo de las provincias seleccionadas. Este universo
de escuelas ha sido acordado y seleccionado conjuntamente con autoridades
educativas de cada provincia y revisado periddicamente en los diferentes
procesos de refocalizacion. En el caso de las escuelas que atienden poblacion
urbana, se focaliza la atencién en aquellas seleccionadas por cada provincia,
en el marco del universo atendido por la Direccion Nacional de Programas
Compensatorios y en funcién de un cupo de alumnos establecido de acuerdo a
la situacion socioeducativa de dichas escuelas.

Brinda apoyo financiero complementario destinado a mejorar la
cantidad y calidad del servicio de alimentacion que brinda actualmente cada
escuela. Asistencia técnica a los equipos provinciales para la implementacion
de acciones informativas y orientadoras, destinadas a docentes, no docentes,
padres y madres; Orientacion para la elaboracion y ejecucion de propuestas
institucionales y comunitarias que impacten directamente en la mejora de la
calidad de los servicios alimentarios. Seguimiento y vigilancia nutricional de
nifos y nifas.

Son beneficiarios los alumnos que asisten a Escuelas Rurales,

Hogar con Albergue Anexo y Urbano Marginales, conforme el siguiente

detalle:**°

Plan Nacional de Seguridad Alimentaria — Afio 2015
Provincia Alumnos
Buenos Aires 178.605
Catamarca 40.079
Chaco 144.196
Chubut 34.028

%0 E| cuadro y el gréfico de barras del Plan Nacional de Seguridad Alimentaria —Afio 2015- es

elaboracién propia, y han sido confeccionados con la informacién proveniente de Planes de
gobierno, Presidencia de la Nacién, direcciéon de Internet: http//:www.presidencia.gov.ar, fecha
de consulta: 15 de marzo del 2015.
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Plan Nacional de Seguridad Alimentaria — Afio 2015

Provincia Alumnos
Cordoba 137.347
Corrientes 120.220
Entre Rios 96.559
Formosa 80.550
Jujuy 61.187
La Pampa 20.044
La Rioja 34.090
Mendoza 34.090
Misione 148.145
Neuquén 22.416
Rio Negro 56.583
Salta 98.184
San Juan 56.913
San Luis 36.883
Santa Cruz 734
Santa Fe 263.309
Santiago del Estero 106.374
Tierra del Fuego 3.801
Tucuman 121.128
Total alumnos — Afio 2015 1.954.020
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5.5.4. Plan Nacional de Desarrollo Local y Economia Social
“Manos a la Obra”:

Ministerio de Economia de la Nacién — Secretaria de Politica Econdmica y
Planificacion del Desarrollo
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Su objetivo es contribuir al crecimiento de los emprendedores
a través de espacios de intercambio y construccion de saberes sobre
Economia Social y Solidaria, la capacitacion de jévenes emprendedores,
promotores de crédito, funcionarios y directivos de organizaciones sociales de
todo el pais.

Se ofrece asistencia técnica y financiamiento a instituciones
intermedias de microfinanzas con el fin de fortalecerlas y acompafarlas en el
cumplimiento de sus proyectos.

Se acompafian las politicas que el Estado Nacional ha
implementado en materia de financiamiento del trabajo y actividades
productivas. Asi, desde la Orbita del Ministerio de Economia y Finanzas
Publicas de la Nacién, se promueven los instrumentos necesarios para
consolidar la transformacion econémica y social del pais.

En este sentido, la politica institucional busca fortalecer el
desarrollo de la capacidad del Estado para promover la inclusion social, en el
marco de una creciente y progresiva distribucion del ingreso; lo cual también
implica la democratizacion del acceso al crédito, al capital, a la tecnologia y al
conocimiento.

Objetivos:

*Promover espacios de reflexién e intercambio de saberes y
experiencias con emprendedores y promotores de crédito (actual y futuro)
desde la perspectiva de la Economia Social y Solidaria

*Consolidar la red de instituciones microfinancieras a través de
lineas de crédito destinadas a fortalecer el desarrollo de las capacidades
institucionales locales.

*Disefar, implementar, evaluar y dar seguimiento a programas
gue contemplen las necesidades de potenciales destinatarios y las condiciones
de vida de los sectores mas desprotegidos.

*Brindar asistencia técnica a organizaciones e instituciones de
microcrédito que desarrollen programas en materia de microfinanzas
inclusivas, y asi fortalecer la gestion de sus operaciones.

*Acompanfar a las instituciones en el disefio y desarrollo de
procesos administrativos posibilitando cumplir sus objetivos.

*Favorecer la expansion de sistemas de garantia que faciliten
el acceso a servicios financieros

5.5.5. Programa INAES -Educacion y Capacitacion,
Cooperativa y Mutual-:

Su objetivo es promover y difundir en todo el pais el Sistema
Cooperativo y Mutual en la poblacién en general, desarrollar la capacitacion de
dirigentes de cooperativas y mutualidades, funcionarios de los 6rganos locales
competentes, autoridades municipales. Fomentar la actividad cooperativa y
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mutual con la finalidad de generar nuevos puestos de trabajo a los efectos de
mejorar y reactivar la situacion actual de las economias regionales. Estimular
la creacion de entidades de economia solidaria.

Esté destinado al publico en general, consejeros y sindicos de
cooperativas y directivos de mutualidades, Funcionarios de gobiernos
provinciales y/o municipales, Docentes de los distintos niveles, Jovenes en
busqueda de su primera insercion laboral.

El programa es desarrollado por funcionarios de este
Organismo Nacional; por entidades cooperativas y mutuales (federaciones u
asociaciones), organismos provinciales, municipales, universidades 'y
entidades intermedias, seran coordinados y monitoreados por esta Secretaria.
Se formalizardn mediante acuerdos o convenios, Se realizaran en forma
conjunta entre las entidades mencionadas y este Organismo Nacional.

La fuente de financiamiento es nacional

5.5.6. Programa INAES —Bases de Expertos:

Su objetivo es otorga préstamos y subsidios a cooperativas y
mutuales en todo el pais. Se financia con recursos del presupuesto nacional.

5.5.7. Programa PRO-HUERTA:

Su objetivo es mejorar la condicion alimentaria de la poblacion
en situacion de pobreza - necesidades basicas insatisfechas (NBI) o bajo la
linea de pobreza-, al complementar y diversificar la dieta con la autoproduccion
en pequeiia escala de alimentos frescos, mediante modelos de huertas y
granjas de autoconsumo en los niveles familiar, escolar, comunitario e
institucional.

Esta dirigido a la poblacion en situacion de vulnerabilidad
social, comprende familias urbanas y rurales con NBI o bajo la linea de
pobreza. Nifios en escuelas de areas criticas, con prioridad de aquéllas con
comedor escolar o en areas econémicamente deprimidas, marginales o rurales
dispersas.

Se implementa en todo el pais a través del INTA, quien brinda
asistencia técnico-financiera; provision de insumos biologicos (semillas, pollos
y conejos); capacitacion y supervisién continuas a huertas familiares, escolares
y comunitarias.

El financiamiento proviene del presupuesto nacional.
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5.5.8. Programa REDES Regional de Emprendimientos
Sociales:

Su objetivo es promover el desarrollo comunitario y productivo
en el marco de estrategias locales y regionales sustentadas por la conjuncion
de acciones del estado, empresas sociales y organizaciones de la sociedad
civil, a través del apoyo, creacién y fortalecimiento de emprendimientos
productivos y sociales encarados por sectores de la poblacion en situacion de
riesgo y/o de vulnerabilidad. Propiciar a través del desarrollo de proyectos
productivos, el fortalecimiento de procesos comunitarios basados en la
autogestion, asociatividad, y la profundizacién de lazos solidarios.

Esta dirigido a personas en situacion de riesgo Yy/o
vulnerabilidad social, vinculadas a través de un emprendimiento productivo
asociativo a crear, fortalecer y/o consolidar grupos de personas que formen
parte de un proyecto asociativo destinado a la produccion de bienes.

Se implementa en todas las provincias del pais, excepto
Catamarca, y se financia a traves del presupuesto nacional.

El Programa REDES establecera prioridades para su
intervencidn en situaciones o contextos locales o regionales definidos como
criticos a partir del analisis de la evolucion de indicadores tales como: tasa de
desocupacion, niveles de poblacion con necesidades basicas insatisfechas,
estado nutricional de la poblacion y tasa de mortalidad infantil.

Entre los servicios que brinda: fondos solidarios para el
desarrollo; asistencia técnica y capacitacion; reasignacion y aplicacion de los
fondos recuperados a nuevos emprendimientos.

5.5.9. Programa FOPAR (Fondo Participativo de Inversion
Social):

Su objetivo es atender, en el marco de la Emergencia
Alimentaria Nacional, las necesidades alimentarias de la poblacion en situacion
de pobreza a través del financiamiento de proyectos de comedores
comunitarios que cuenten, como minimo, con seis meses de actividad.

Esta dirigido a organizaciones de la sociedad civil que:

a- estén en condiciones de acreditar al menos 2 afios de experiencia en
gestion de prestaciones alimentarias (comedores comunitarios) y/o

b- acrediten al menos 2 afios de experiencia en gestibn de servicios
comunitarios

El Programa FOPAR brinda asistencia técnica y financiera a
comedores comunitarios y organizaciones de la sociedad civil para la mejora y
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ampliacion de servicios alimentarios, reaparicion y/o adecuacion de la
infraestructura existente y equipamiento bésico.

Su ubicacién geogréfica es en las provincias de: Cérdoba,
Concordia, Rosario, Santa Fe, Mar del Plata, Mendoza, Bariloche, San Juan,
Resistencia, Corrientes, Formosa, Misiones, Jujuy, Salta, Santiago del Estero,
Tucuméan, La Plata.

Su fuente de financiamiento es préstamo del Banco Mundial
4398-AR y presupuesto nacional.

5.5.10. Programa Coordinaciéon de Asistencia Directa a
Instituciones:

Su objetivo es mejorar la calidad de vida de la poblacion con
necesidades basicas insatisfechas (NBI), o en situacion de alto riesgo social, a
través de la participacion conjunta y articulada de las administraciones
provinciales, municipales, las organizaciones comunitarias y las entidades de
bien puablico, en un proceso de desarrollo autosostenido, dirigido a
comunidades urbanas y rurales pobres por NBI 0 en proceso de pauperizacion.

Se localiza en todo el pais, privilegiando situaciones de
extrema carencia o poblaciones en riesgo.

El Programa Coordinacion de Asistencia Directa a Instituciones
brinda subsidios y asistencia técnica para contribuir a la organizacion,
desarrollo y optimizacion de las OG's y ONG's, con el financiamiento de
proyectos de: apoyo a actividades productivas; asistencia social y alimentos;
equipamiento comunitario; infraestructura comunitaria.

Su fuente de financiamiento es el presupuesto nacional.

5.5.11. Evolucion presupuestaria:

A los efectos de poder visualizar la evolucidon presupuestaria
de las politicas publicas en materia social implementadas por el Ministerio de
Desarrollo Social de la Nacion, se acompafia el siguiente cuadro y grafico de
lineas, desarrollados con la informacion obtenida en la web
www.mecon.gov.ar/onp/html/index.html en fecha 14 de marzo del 2015, en
evaluacion presupuestaria - informe resumen fisico-financiero trimestral
(orientacion al ciudadano) funciones del gasto — programa de promocion social:

Programas Sociales - Ministerio de Desarrollo Social

Valores expresados en millones de pesos

Afo Presupuesto Ejecutado % de ejecucion
1999 142 130 92

2000 159,8 126,3 79,0
2001 213,1 118,8 55,8
2002 608,3 453,1 74,5
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Programas Sociales - Ministerio de Desarrollo Social

Valores expresados en millones de pesos

Ao Presupuesto Ejecutado % de ejecucion
2003 858,3 742,8 86,5
2004 1298,0 1241,8 95,7
2005 1571,0 1513,7 96,3
2006 1896,7 1810,0 95,4
2007 2706,5 2666,5 98,5
2008 3678,3 3634,2 98,8
2009 5213,8 5144,1 98,7
2010 7570,5 7407,7 97,8
2011 74449 7284,7 97,8
2012 8425,1 8242,7 97,8
2013 9428,7 9340,9 99,1
2014 11534,4 9702,3 84,1

Ministerio de Desarrollo Social de la Nacion
Programas Sociales
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Presupuesto Presupuesto ejecutado

En el grafico de lineas se observa que en el periodo 1999 — 2013 los
importes presupuestados han coincidido con lo ejecutado, advirtiendo que en el afio
2014 lo ejecutado ha sido levemente inferior a lo presupuestado.

5.5.12. Los programas de transferencias condicionadas:

Estos programas implementados por el gobierno nacional
tienden a atender situaciones de emergencia distributiva:*>*

*1 Respecto de la importancia de la implementacién de las politicas publicas igualitarias,

Roberto GARGARELLA sefiala que si bien puede ser muy loable una reforma constitucional
progresista, que permita un texto igualitario, en un contexto absolutamente desigual, termina
perdiendo el texto escrito, y no la realidad material: “Yo creo que en una sociedad desigual la
posibilidad de mantener una politica igualitaria y llevar adelante politicas publicas igualitarias
se hace muy complicada. No me refiero a que surjan en algin momento sino, sobre todo, a
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a.- La Asignacion Universal por Hijo para Proteccién Social**?,
destinada a aquellos nifios, nifias y adolescentes residentes en la Republica
Argentina que no tengan otra asignacion familiar, y que pertenezcan a grupos
familiares que se encuentren desocupados o se desempefien en la economia
informal.

b.- La Asignacion por Embarazo para Proteccion Social.

En respuesta a una solicitud de informacién efectuada por el
suscripto el 01 de Julio del 2014 a la Coordinadora de Gabinete de Asesores
de la Jefatura de Gabinete de Ministros -en los términos del Anexo VII del
Decreto N°1172/2003-, por la cual se requeria se informe respecto a:

a.- La Asignacién Universal por Hijo para Proteccion Social —
Decreto 1602/2009, qué porcentaje del PBI (Producto Bruto Interno) insume o
ha representado su ejecucién en el periodo que abarca desde el mes de
noviembre del afio 2009 al mes de Junio del afio 2014.

b.- Respecto de la Asignacion Universal por Hijo para
Proteccion Social, qué porcentaje de la poblacion y/o qué cantidad de
personas han accedido a los beneficios de la asignacion en el periodo
noviembre del afio 2009 al mes de Junio del afio 2014.

c.- La Asignacion por Embarazo para Proteccion Social —
Decreto 446/2011-, qué porcentaje del PBI (Producto Bruto Interno) insume o
ha representado su ejecucion en el periodo que abarca desde el mes de Mayo
del 2011 al mes de Junio del afio 2014.

d.- Respecto de la Asignacién por Embarazo para Proteccion
Social, qué porcentaje de la poblacion y/o qué cantidad de personas han
accedido a los beneficios de la asignacion en el periodo que abarca desde el
mes de mayo del afio 2011 a Junio del afio 2014.

poder mantenerlas hacerlas estables. La gran prioridad en sociedades divididas como la
nuestra, donde la fragmentacién ha generado brechas enormes entre sectores sociales, es
eliminar la desigualdad. En este contexto la posibilidad de mantener una politica igualitaria y
llevar adelante politicas publicas equitativas es muy dificil. (...) Por eso creo que las
desigualdades, que ademas han marcado la historia de Latinoamérica desde el minuto uno,
son nuestra bomba de tiempo, son la gran barrera a la posibilidad de establecer politicas
publicas y econémicas en este sentido. (...) En los hechos la sociedad se ha ido desgajando y
ha ido perdiendo esos espacios comunes que son importantes, principalmente por la idea de
encontrarse con el otro. Convivir con el que es diferente consolida un sentimiento colectivo de
estar subidos a un mismo barco, algo que hoy en dia no sucede. Por eso, si se cae el hospital
publico o se destruye la educacion publica hay sectores que consideran que no es problema
suyo. Se ha perdido la idea de proyecto comin y eso es gravisimo para la posibilidad de hacer
politicas igualitarias estables.”, en entrevista a Roberto GARGARELLA, LA GRAN PRIORIDAD
ES ELIMINAR LA DESIGUALDAD, publicada en la Revista de la Asociacion de Derecho
Administrativo de la Ciudad Autbnoma de Buenos Aires, Director: Juan Antonio Stupenengo,
en direccion de internet: www.adaciudad.org.ar, de fecha 22 de mayo de 2015.

%2 | a Ley 27.160 (B.O. 16-07-2015) establecié la movilidad de la AUH.
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La Administracion Nacional de la Seguridad Social informé a
través de un cuadro en el cual se presentan los montos puestos al pago de la
Asignacion Universal por Hijo para Proteccion Social (AUH) entre el afio 2009-
2013 y de la Asignacién Universal por Embarazo (AUE) para el periodo 2011-
2013, indicando que los montos presentados: “... no incluyen el 20% del monto
total del beneficio mensual por cuestiones relativas al sistema liquidador que
no discrimina este porcentaje entre los dos beneficios solicitados. Dicho monto
es abonado luego de que el beneficiario acredite la documentacion fijada por el
art. 7° del Decreto 1602/2009 o el art. 5° del Decreto 446/2011, segun se trate
de Asignacién Universal por Hijo para Protecciébn Social o de Asignacion
Universal por Embarazo”:

Asignacién Universal por Hijo para Proteccion Social y Asignacion Universal por
Embarazo. Montos en millones de pesos

Periodo AUH AUE Total
2009 3297 | e 329,7
2010 6.40212 | @ - 6.402,1
2011 7.993,7 66,7 8.060,4
2012 9.556,9 164,7 9.721,6
2013 13.371,8 261,5 13.633,3

En el siguiente cuadro se presenta la ejecucion presupuestaria
del programa en su totalidad, que incluye los montos destinados a AUH y AUE
mas el 20% antes mencionado junto con ajustes e impagos:

Ejecucién Presupuestaria del programa Asignacion Universal por Hijo para
Proteccion Social y Asignacion Universal por Embarazo. Monto en millones de pesos.

Periodo Ejecucién
2009 322,5
2010 6.339,9
2011 9.036,7
2012 11.168,6
2013 15.804,8

En respuesta a los apartados c) y d), la Administracion
Nacional de la Seguridad Social presenta en el siguiente cuadro el promedio
mensual de los casos de Asignacion Universal por Hijo para Proteccién Social
(AUH) puestos al pago entre el afio 2009 y el 2013 y el promedio mensual
estimado de casos atendidos por la Asignacion Universal por Embarazo (AUE)
para el periodo 2011-2013:

Asignacioén Universal por Hijo para Proteccién Social y Asignacion Universal por
Embarazo. Casos.

Periodo AUH AUE
2009 3.303914 | e
2010 3.473.457 | e
2011 3.530.480 55.882
2012 3.407.035 119.017
2013 3.339.492 131.836
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El Grafico AUH — AUE es elaboracién propia, confeccionado en base
a la informacion proporcionada por la Administracion Nacional de la Seguridad Social.

c.- El Programa de Respaldo a Estudiantes Argentinos, con el
fin de generar nuevas oportunidades de inclusién social y laboral a los jovenes
en situacion de vulnerabilidad a través de acciones integradas que permitan su
capacitacion e insercién laboral. ™

Programa de Respaldo a Estudiantes de Argentina (PROGRESAR)

Presupuesto vigente 2014 | Ejecutado acumulado 3ter. % de ejecucién
(en millones de pesos) trimestre
667,4 532,9 79,8

%% E| cuadro y el grafico de barras del Programa Progresar han sido confeccionados con la

informacién provenientes del sitio web www.mecon.gov.ar/onp/html/index.html de fecha 15 de
marzo del 2015 en evaluacién presupuestaria, informe resumen fisico-financiero trimestral
(orientacion al ciudadano), funciones del gasto.
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PROGRAMA PROGRESAR
2014

667,4

532,9

79,8

PRESUPUESTO 2014 PRESUPUESTO % DE EJECUCION 2014
EJECUTADO 2014
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CONCLUSIONES

En la presente investigacion se ha planteado como hipétesis si
la intervencion del Estado en la emergencia publica permite satisfacer el
progreso econémico con justicia social previsto en el articulo 75 inc. 19 de la
Constitucion Nacional, y si la delegacion de facultades en el Poder Ejecutivo —
prevista en el articulo 76 de la CN- en materia de emergencia tiene un fin de
subsidiariedad respecto de la sociedad.

Se ha intentado verificar si la intervencion del Estado en la
emergencia publica tiene por fin cumplir un rol de subsidiariedad cuando la
autorregulacion de la sociedad no satisface las exigencias de la justicia social o
bien coman.

En cuanto a qué es el bien coman, Schmidt-Assmann sefiala
que “ ‘En el marco de la Constitucion no hay tanto una predeterminacion del
bien comun como un encargo para su determinacion concreta en cada caso; el
bien comun es, en buena medida, el resultado de complejos procesos (de
ensayo Yy error) en los que intervienen tanto los poderes publicos como los

ciudadanos...’ “**

Es importante sefialar que en el fallo “Ercolano”**® la Corte
Suprema de Justicia de la Nacion “... utilizd una argumentacion que hablaba
de un principio de subsidiariedad, al decir que cuando los mercados no ofrecen
por si solos garantias de buen funcionamiento ya sea porque existen
monopolios o0 porque los agentes privados se comportan como monopolistas,
abusando de su posicion, el Estado debe intervenir para salvaguardar que los
intereses de la mayoria de la sociedad no queden librados a la voluntad de

unos pocos”.**®

** SCHMIDT-ASSMANN, Eberhard, La teoria general del derecho administrativo como

sistema, Objeto y fundamentos de la construccion sistematica, Marcial Pons, Ediciones
Juridicas y Sociales, S.A., Madrid 2003, p. 167.

15 CSJN, Fallos 136:161, “Agustin Ercolano v. Julieta Lanteri Renshaw s/consignacion”.

%6 GARCIA PULLES, Fernando, Lecciones de Derecho Administrativo, Abeledo 2015, Capitulo
VI Los Reglamentos, p. 539.
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La bases de la delegacion contenidas en el articulo 1°, inciso
4° de la Ley 25.561, en cuanto estan orientadas a promover una readecuacion
y continuidad de los contratos de concesion y de licencias de servicios
publicos, manifiestan “... la voluntad comdn de los 6rganos del gobierno que
gjercen la funcion politica del Estado (...) orientada a preservar dicho principio

»157

de subsidiariedad estatal en este ambito. , recordando respecto del

mencionado principio que la competencia del Estado alcanza soélo a
aguellos ambitos de la vida social en los que la actividad de los particulares-

individuos o agrupaciones intermedias no pueda o no deba desarrollarse...’
“* 158

La emergencia publica constituye un intento por parte del
Estado de lograr el progreso economico con justicia social previsto en el
articulo 75 inciso 19 de nuestra Constitucion Nacional, pero su aplicacion debe
ser respetuosa de los derechos economicos e individuales, y siempre sujeta al
principio de razonabilidad —arts. 14 y 28 de la Constitucion Nacional- y a las

condiciones de su ejercicio: a) una real situacion de emergencia,
constatada o declarada por 6rgano competente (y con control judicial sobre su
existencia y subsistencia); b) un fin real de interés social y publico; c) la
transitoriedad de la regulacion excepcional; d) la razonabilidad del medio
elegido, o sea proporcion y adecuacion entre la medida dispuesta, el fin
perseguido, y los motivos y causas que dan origen a la medida de

emergencia.” *>°

Su ejercicio debe respetar los precisos limites que establecié el
constituyente en el articulo 76 de la Constitucion Nacional, en cuanto prohibe
la delegacion legislativa en el Poder Ejecutivo, salvo en materias determinadas
de administracion o de emergencia publica, con plazo fijado para su ejercicio y
dentro de las bases de la delegacién que el Congreso establezca, al igual que

el articulo 99 inciso 3) del texto constitucional, en cuanto prohibe al Poder

*" MERTEHIKIAN, Eduardo, Servicios Publicos, Emergencia, Delegacion Legislativa,
Renegociacion, Prestacion Privada y Aprobacién Ficta por el Congreso (a proposito de las
Leyes Nros. 25.561, 25.790 y 25.829), Suplemento especial “El Contrato Administrativo en la
actualidad”, La Ley, mayo 2004, p. 137.

8 MERTEHIKIAN, Eduardo, ob. cit., p. 136.

%9 GARCIA PULLES, Fernando, ob. cit., ps. 558-559.
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Ejecutivo emitir disposiciones de carécter legislativo, salvo cuando
circunstancias excepcionales hicieran imposible seguir los tramites ordinarios
previstos por la Constitucion para la sancion de las leyes, y no se trate de
normas que regulen materia penal, tributaria, electoral o de régimen de los
partidos politicos, podra dictar decretos por razones de necesidad y urgencia,
los que seran decididos en acuerdo general de ministros que deberan
refrendarlos, conjuntamente con el jefe de gabinete de ministros, quien

someterd la medida a la Comisién Bicameral Permanente.

La utilizacion de la legislacion de emergencia publica, si bien
constituye un intento del Estado Nacional de superar situaciones adversas que
afectan a la sociedad, y no obstante que en el desarrollo de ésta tesis se ha
planteado a la emergencia como consecuencia del malestar social, advierto a
través de la investigacion efectuada que la emergencia publica se ha
constituido en causa de aquello que pretendia solucionar. Al respecto resulta
ilustrativo el Decreto de Necesidad y Urgencia N°2196/86 por el cual se “...
dispuso la suspension del tramite de todos los juicios vinculados al cobro de
reajustes jubilatorios, asi como los reclamos administrativos y la ejecucion de
las sentencias dictadas en ese ambito. ...”**®°, hasta el 31 de diciembre de
1988.

La situacion generada en las finanzas publicas no pudo ser
contenida por el Decreto N°2196/1988, por lo que el Poder Ejecutivo dict6 el
Decreto N°679/88 pretendiendo reglamentar el articulo 7° de la Ley 3952 de
demandas contra la Nacion, conforme la doctrina establecida por la Corte

Suprema de Justicia de la Nacion en “Pietranera”.*®!

He planteado en la tesis que entre las posibles causas de la
emergencia publica pueden mencionarse a la corrupcion estatal y la
ineficiencia de la administracion, pero por otra parte considero que existen

formas de superar la emergencia permanente a través de la participacion de

9 GARCIA PULLES, Fernando, Tratado de lo contencioso administrativo, Tomo |,
Hammurabi, Capitulo VI Antecedentes histéricos del contencioso administrativo federal, p. 318.
181 Conforme Dr. Fernando Garcia Pullés, ob. cit., p. 319.
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los propios beneficiarios en el disefio de las politicas publicas, es decir, la
lamada concertacion  social'® por grupos representativos como
organizaciones no  gubernamentales, organizaciones profesionales,
representantes de estudiantes, entre otras organizaciones de la sociedad, a fin
gue de evitar que el disefio de las politicas publicas se efectie en forma

vertical, sin la consulta y participacién de sus destinatarios.

En cuanto a la participacion de los ciudadanos, en el fallo de la
Corte Suprema de Justicia de la Nacion “CIPPEC c¢/EN —M° Desarrollo Social —
dto. 1172/03 s/amparo ley 16.986” de fecha 26 de marzo de 2014, se
promueve la accion con el objeto de conocer en detalle la ayuda social a
personas fisicas y juridicas, los padrones de aquellas, las transferencias y
subsidios tramitados. En él la Corte sefala que el acceso a la informacion no

se debe a una gracia o favor del gobierno.

El incremento del pasivo publico motivo la sancion de la Ley
23.696 de emergencia administrativa, la cual produjo la suspension de la
ejecucion de sentencias contra el Estado Nacional por el plazo de dos afios,
circunstancia que derivo en la sancidon de la Ley N°23.982 de consolidacion de

deuda publica, posteriormente prorrogada por la Ley N°25.344.

Si bien la Corte Suprema de Justicia de la Nacion se ha
pronunciado por la constitucionalidad de la consolidacion de deuda publica en
tanto sélo suspende temporalmente la percepcion integra de las sumas
adeudadas al acreedor, en “lachemet, Maria L. c. Armada Argentina s/pension
(Ley 23.226)” considerd que la aplicacion de la Ley 23.982 llevaria no a una
modificacion del modo de cumplimiento de la sentencia, sino al

desconocimiento de ésta.'®

182 GORDILLO, Agustin, en 10° ed., ahora como 1° ed. del Tratado de derecho administrativo y
obras selectas, Buenos Aires, F.D.A.,, 2014, Tomo 2, La defensa del usuario y del
administrado, capitulo VIl La regulacion econdmica y social, p. 305, en www.gordillo.com del
02 de marzo del 2015.

1% Fallos 316:779
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En el desarrollo de ésta tesis se ha hecho mencion del estado
de necesidad, citando su fuente doctrinaria, no obstante ello considero
importante sefialar que como abogado no comparto tales posturas, ya que
resulta esencial el respeto de los derechos individuales y econémicos en base
a los criterios previstos por nuestra Corte Suprema de Justicia de la Nacion.

Si bien una de las hipotesis de la presente investigacidon
plantea que la intervencién del Estado en la emergencia publica permite
satisfacer el progreso econdémico con justicia social previsto en el articulo 75
inciso 19 de nuestra Constitucion Nacional, lo cual resulta coincide con los
objetivos enunciados en el Preambulo, es importante sefialar que no obstante
resultar loables aspiraciones a los fines de lograr el bien comdn, éstos se
encuentran enmarcados en un contexto definido por el articulo 31, en el cual la
Constitucion Nacional, las leyes de la Nacion y los tratados con las potencias

extranjeras son la ley suprema de la Nacion.

En materia de orden publico, la Corte Suprema de Justicia en
los autos “Claren Corporation c/E.N. arts. 517/518 CPCC exequatur s/varios”
de fecha 06/03/2014 rechazé la accion promovida por un acreedor que
pretendia ejecutar una sentencia obtenida en el Distrito Sur de Nueva York,
Estados Unidos, por la cual se condenaba a pagar a la Argentina la suma de
U$S 7.507.089 en concepto de capital e intereses vencidos de los titulos
Bonos Externos Globales 1997/2017.

La Corte considerd, con sustento en el dictamen de la
Procuradora, que la procedencia del exequatur implicaria convalidar que
Claren Corporation eluda el proceso de reestructuracion de deuda dispuesto
por el Estado argentino a través de una accion individual entablada ante un
juez neoyorquino, desconociendo las normas de emergencia, vulnerando el
orden publico local en tanto que la reestructuracion de la deuda publica local
ha sido dispuesta por el Estado nacional en su caracter de soberano, para

afrontar una situacion critica de emergencia.
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En el desarrollo de la presente investigacion se plante6 como
hipotesis si la emergencia publica en materia social y econdmica es un
mecanismo institucional de redistribucién social. Tal hipotesis podria tener
sustento en la informacion proyectada por el Gréfico Evolucién del Coeficiente
de GINI en Argentina — INDEC'® elaborado en base a la informacién

proporcionada por el Instituto Nacional de Estadisticas y Censos.

El cuestionamiento publico respecto de la confiabilidad de la
informacion estadistica proporcionada por el INDEC, sugiere que la hipotesis
planteada precedentemente debe apreciarse en forma restrictiva, razén por la
cual también he tomado el Coeficiente de GINI aportado por la Comision

Economica para América Latina y el Caribe —CEPAL-.

A modo de conclusion, considero pertinente sefalar como
limite normativo preciso del estado de emergencia y salvaguarda del Estado de
Derecho, el articulo 27 de la Convencion Americana de Derechos Humanos:
“En caso de guerra, de peligro publico o de otra emergencia que amenace la
independencia o seguridad del Estado Parte, éste podra adoptar disposiciones
gue, en la medida y por el tiempo estrictamente limitados a las exigencias de la
situacion, suspendan las obligaciones contraidas en virtud de esta convencion,
siempre que tales disposiciones no sean incompatibles con las demas
obligaciones que les impone el derecho internacional y no entrafien
discriminacion alguna fundada en motivos de raza, color, sexo, idioma, religion

u origen social”.**

Francisco Vique

184 E| Grafico Evolucion del Coeficiente de GINI — INDEC obra en p. 31 de ésta tesis.

185 E| articulo 27 de la Convencién Americana de Derechos Humanos es indicado por el Dr.
Alberto Ricardo DALLA VIA como uno de los limites normativos precisos que excluyen
cualquier invocacion legitima de la emergencia, en La doctrina constitucional de la emergencia,
publicado en Coleccién de Analisis Jurisprudencial Derecho Constitucional, Editorial La ley
2002, citado en la pagina 33 de esta tesis.
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del Estado en conmemoracion de los 25 afios de la Fundacion de la
Revista de Derecho Administrativo, realizada el 27 de Agosto de 2014 en
el Colegio Publico de Abogados de la Capital Federal.

Il Jornada de Administracion y Derecho Presupuestario de la Ciudad Autbnoma
de Buenos Aires: “Presupuesto y Politicas Publicas”, realizadas por
Derecho Publico Integral el 07 de Octubre de 2014 en la Legislatura de la
Ciudad de Buenos Aires. Se obtuvo el video de la exposicién del Dr.
Horacio CORTI en direccion de internet www.acij.org.ar, fecha de
consulta 08/06/2015.

FERRAJOLI, Luigi, conferencia extraordinaria de apertura en el Il Congreso
Internacional y V Jornadas de Administracion y Justicia de la CABA,
¢, Como hacer efectivos los derechos fundamentales? El gran desafio de
acortar la brecha entre la teoria y la realidad, realizado el 14/15 de Abril
del 2015 en Hotel NH City & Tower Salon Gaudi en Bolivar 160 Ciudad
de Buenos Aires, y 16 de Abril del 2015 en Hotel Sheraton, Salon
Libertador en San Martin 1225 Ciudad de Buenos Aires.

IV Seminario Internacional sobre Derechos Humanos, Presupuesto y Poder
Judicial, coorganizado por la Asociacion Civil por la Igualdad y la Justicia,
Fundar y la Defensoria General de la Ciudad de Buenos Aires, realizado
el 04 de Junio del 2015 en el Hotel Castelar (Av. de Mayo 1152 de la
Ciudad de Buenos Aires).

VI Jornadas Latinoamericanas de Derecho Administrativo. EI Contencioso
Administrativo y los Procesos Constitucionales, Director Académico: Dr.
Juan Carlos CASSAGNE, Director Ejecutivo: Dr. David Andrés
HALPERIN, realizadas los dias 10, 11 y 12 de Junio de 2015 en el
Colegio Publico de Abogados de la Capital Federal.

Jornadas Soberania Nacional y Latinoamericana, Dimensiones Juridicas,
econdmicas, politicas y culturales, organizadas por la Procuracion del
Tesoro de la Nacion, realizadas los dias 11 y 12 de Junio de 2015.

LORENZETTI, Ricardo, exposicién del presidente de la Corte Suprema de
Justicia de la Nacion ante el Congreso Anual del Instituto Argentino de
Ejecutivos de Finanzas, efectuada el 11 de Junio del 2015, publicada en
el Centro de Informacion Judicial, agencia de noticias del Poder Judicial,
en direccion de internet www.cij.gov.ar, fecha de consulta 13 de Junio del
2015.

GELLI, Maria Angélica, “La sociedad no esta demasiado dispuesta a defender
la independencia de los jueces”, entrevista efectuada por el periodista
Carlos PAGNI en La Nacién, direccion de internet www.lanacion.ar, fecha
de consulta 26 de Junio de 2015.
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ZAFFARONI, Radul, entrevista publicada el 03 de Mayo del 2015 en edicion
escrita de Pagina 12, Una critica al papel de los grandes monopolios
televisivos ‘Fomentan la violencia letal’, p. 2.

ZAFFARONI, Raul, conferencia del 09 de diciembre de 2014 en la Feria del
Libro de Guadalajara, Una Tercera Guerra Mundial no declarada, en
http://www.paginal2.com.ar/imprimir/idario/lecturas/33-261538-2014-12-
09.html

2. JURISPRUDENCIA

2.1. Corte Suprema de Justicia de la Nacion:

Fallos: 136:170 “Ercolano, Agustin c/Lanteri de Renshaw, Julieta”, 1922.
Fallos: 136:170 “Horta, José c/Harguindeguy, Ernesto”, 1922.

Fallos: 144:220 “Mango, Leonardo c/Traba, Ernesto”, 1925

Fallos: 172:21 “Avico, Oscar A. c¢/De la Pesa, Saul”, 1934

Fallos: 247:121 “Cine Callao”, del 22/06/1960.

Fallos: 265:291 “Pietranera, Josefa y otros c/Gobierno de la Nacién”, 1960

Fallos: 313:1513 “Peralta, Luis A. y otro c/Estado Nacional (Ministerio de
Economia — Banco Central”, del 27/12/1990.

Fallos: 313:1638 “Videla Cuello, Marcelo c/Provincia de La Rioja”, del
27/12/1990.

Fallos 318:1887 “Cacace, Josefa Erminda c/Municipalidad de la Ciudad de
Buenos Aires s/accidente — ley 9688”

Fallos: 316:779 “lachemet, Maria L. ¢/ Armada Argentina” del 29/4/1993.

Fallos 318:1593 “Escobar, Héctor y otros c/Fabrizio, Daniel A.; Municipalidad
de Tigre y otro” del 24/8/1995

Fallos 319:2867 “Antedoro, Antonio D. c/Instituto Nac. de Prev. Social” del
10/12/1996

Fallos: 323:1934 “Risolia de Ocampo, Maria J. c/Rojas, Julio C. y otros”, del
02/8/2000.

Fallos: 325:2059 “Tobar, Leodnidas c/Contaduria General del Ejército” del
22/8/2002.
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Fallos: 325:28 “Banco de Galicia y Buenos Aires s/solicita intervencién urgente
en: Smith, Carlos A. ¢/P.E.N. s/sumarisimo”, del 01/02/2002.

Fallos: 327:4495 “Bustos, Alberto Roque y otros c/Estado Nacional y otros” del
26/10/2004.

Fallos 327:532 “Colina, René Roberto - Yapura, Sergio Daniel — Vargas, César
Eduardo y otros c/Estado Nacional”, 2004.

Fallos 328:690 “Galli, Hugo Gabriel y otro ¢c/P.E.N. —ley 25.561- dtos. 1570/01 y
214/02 s/amparo sobre ley 25.561” de fecha 05/04/2005.

Fallos: 329:5913 “Massa, Juan Agustin c/Poder Ejecutivo Nacional” del
27/12/2006.

Fallos: 330:855 “Rinaldi, Francisco A. y otro c/Guzman Toledo, Ronal c. y otra“
del 15/03/2007.

CSJN “Consumidores Argentinos c/EN — PEN — Dto. 558/02-SS - ley 20.091
s/amparo ley 16.986” de fecha 19/5/2010.

Fallos: 333:855 “Rabolini, German Adolfo c/E.N. — M° Economia — resol. 73/02
s/amparo ley 16986” de fecha 8 de Junio de 2010.

CSJN “Q. C., S. Y. c/Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires s/amparo” del 24
de abril del 2012.

Dictamen de la Procuradora General de la Nacién ante la Corte Suprema de
Justicia, Dra. Alejandra Magdalena GILS CARBO, de fecha 05 de Abril de
2013, en autos “Claren Corporation c/E.N. arts. 517/518 CPCC exequatur
s/varios”.

CSJN “Claren Corporation c/E.N. arts. 517/518 CPCC exequatur s/varios” del
06/03/2014.

CSJN “CIPPEC c/EN — M° Desarrollo Social — dto. 1172/03 s/amparo ley
16.986”, de fecha 26 de marzo de 2014.

CSJN “Crostelli, Fernando y otros c/EN — M° Economia (arts. 517/518 CPCC
exequatur) (BNNY) s/varios”, de fecha 11 de noviembre de 2014.

CSJN “Galindo de Spota, Norma Carmen c/EN M° de Economia y otro
s/proceso de conocimiento — ley 25.561” de fecha 25 de Agosto de 2015.

2.1.1. Fuero Contencioso Administrativo Federal:
“EN —M° PLANIFICACION- LEY 26466 Cc/INTERINVEST S.A. Y OTROS

S/IEXPROPIACION — SERVIDUMBRE ADMINISTRATIVA” sentencia de fecha
07 de Abril del 2015 de la Sala V de la Camara Nacional de Apelaciones en lo
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Contencioso  Administrativo Federal, en direccién de internet:
www.infojus.gob.ar, fecha de consulta 24/04/15.

‘EN —M Economia y FP c/Citibank y otros s/proceso de conocimiento”
(Expediente 15.400/2015) sentencia de fecha 18 de mayo del 2015 del
Juzgado Contencioso Administrativo Federal N°12 Secretaria N°23, direccion
de internet:
www.ambito.com/diario/aw_documentos/archivospdf/2015/id_doc_6125.pdf,
fecha de consulta 19 de mayo del 2015.

2.1.2. Fuero Contencioso Administrativo y Tributario de la Ciudad
Autonoma de Buenos Aires:

“Alba Quintana, Pablo c/GCBA vy otros s/amparo (art. 14 CCABA) s/recurso de
inconstitucionalidad concedido” de fecha 12 de mayo del 2010, direccion de
internet: www.utpl.edu.ec/filosofia/files/taller3/caso_Alba_Quintana.pdf, fecha
de consulta 19 de mayo del 2015.

“‘“ALBA QUINTANA PABLO CONTRA GCBA Y OTROS SOBRE AMPARO
(ART. 14 CCABA)”, Sala Il del Fuero CAyT, de octubre del 2013, direccion de
internet: www.defensoria.jusbaires.gov.ar, fecha de consulta 19 de mayo del
2015.

3. ANEXOS

3.1. Anexo A. “Evolucion de la distribucion urbana: coeficiente de Gini del
ingreso per capita familiar de la EPH, septiembre 2002”, proporcionado por la
biblioteca del INDEC en el mes de Septiembre del 2014.

3.2. Anexo B. Informe producido por la Oficina Nacional de Presupuesto
respecto a las politicas publicas instrumentadas por el Gobierno Nacional
tendientes a garantizar el acceso universal a los servicios publicos, de fecha 24
de Julio del 2014.

3.3. Anexo C. Informe producido por la Administracion Nacional de la
Seguridad Social respecto de los programas de transferencias condicionadas
implementados por el Gobierno Nacional tendientes a atender situaciones de
emergencia social, de fecha 6 de Agosto del 2014.

3.4. Anexo D. Informe producido por la Subsecretaria de Programacion
Macroecondémica del Ministerio de Economia y Finanzas Publicas, de fecha 23
de Abril del 2015.

Otros: Se entrevisté a Maria Fabiana PENAS, Ph.D (University of Maryland,

USA), Licenciada en Economia (Universidad de Buenos Aires). Actualmente,
Profesora en la Universidad de Tilsburg, Holanda.
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