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I Introduccion.
Adelanto que efectuaré este comentario desde una perspectiva esencialmente institucional, con
particular énfasis en la funcion de control de constitucionalidad que debe corresponde a nuestro
Poder Judicial y a la Corte Suprema en particular en nuestro Estado de Derecho, sobre las
emergencias y sus institutos.
En consecuencia, no profundizaré otros aspectos del fallo, vinculados a los problemas de derecho
civil y bancario o incluso a consideraciones interdisciplinarias econdmicas, que también estan
implicadas.
Pero es esta la oportunidad para recordar muy sintéticamente que con esta resolucion, la Corte
intenta cerrar definitivamente gran parte de los reclamos iniciados por el denominado “corralito”
financiero y bancario, que comenzara en su primera version, hace mas de cinco afios, mediante el
dictado del decreto de necesidad y urgencia 1570/01 y que fuera luego agravado en sus efectos
por la segunda version, mediante el decreto 214/02.
La valoracion constitucional de esta resolucion de la Corte necesariamente requiere un analisis
histérico y un marco tedrico, que he efectuado anteriormente en mi libro “Las emergencias y el
orden constitucional” y al cual me remito (1), donde considero lo ocurrido entre aquél lejano 1°
de diciembre de 2001 en que se dictara el primero de los decretos citados y el 5 de marzo de 2003,
cuando la Corte Suprema fallara el caso “Provincia de Luis”.
En esa etapa se produce bajo el punto del control de constitucionalidad del Poder Judicial, un
cambio de la jurisprudencia sobre emergencia economica, que habia sido en general
convalidatoria de las mismas. En efecto, los fallos de los Jueces y Camaristas Federales
declararon la inconstitucionalidad de la legislacion de emergencia, lo que fue confirmado por
nuestro mas alto Tribunal en los casos “Smith” del 1° de febrero de 2002 y luego en “Provincia

de San Luis”, en la fecha antes referida.
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Los acontecimientos posteriores indican que aunque los tribunales inferiores siguieron
manteniendo ese criterio, la Corte Suprema con nueva integracion comenzo a variar su posicion,
volviendo a su anterior jurisprudencia convalidatoria, a partir fundamentalmente de los casos
“Cabrera”, en 2004, luego “Bustos” también de dicho afio y finalmente “Massa”, del 27 de
diciembre de 2006. Para el analisis de esta Ultima etapa histdrica, nos remitimos a la ajustada
sintesis efectuada recientemente por Pablo Manili al comentar este mismo fallo. (2)

Tampoco ahora queremos dejar de reiterar en referencia al denominado “corralito” lo que antes
sostuvimos: no se puede comprender en toda su dimension este complejo problema y sus
repercusiones no solo juridica sino también politicas, socioldgicas, econémicas y humanas si no
se advierte que se ha lesionado a una cifra calculada en 5 millones de ahorristas (Io que repercute
en toda la sociedad argentina), 90 % de los cuales tenian depoésitos que no superaban los 50.000
dolares, lo que nos indica su pertenencia a las clases econdmicas medias y bajas de la sociedad, o
sea las mas afectadas por las politicas vigentes, y en definitiva, por la decadencia argentina. (3)
Asimismo también referimos que el “corralito” comprendia estos aspectos conexos: a) la
confiscacion de los depositos de millones de ahorristas, b) la investigacion de los hechos ilicitos
cometidos en dicho proceso y c) la licuacién del pasivo de los sectores econémicamente méas
poderosos del pais al producirse la pesificacion por el mismo decreto 214,

Consideramos en consecuencia que esta emergencia economica fue la mas grave que ha
soportado el pais y que la misma en modo alguno significo solamente la violacion del derecho de
propiedad, como en general se ha considerado y en especial por el fallo que analizaremos, sino de
un amplisimo abanico de derechos y garantias individuales, ademas de las lesiones al sistema

republicano y al Estado de Derecho.(4)

1. El caso.
En este caso “Massa Juan Agustin c. Poder Ejecutivo Nacional”, fallado el 27 de diciembre, los
cinco jueces que votaron de nuestro mas alto Tribunal, Ministros Highton de Nolasco, Zaffaroni,
Lorenzetti, Fayt y Argibay, -aunque los dos ultimos segun sus respectivos votos-, resolvieron
admitir un recurso extraordinario y dejar sin efecto el fallo dictado por la Sala 1V de la Camara
Nacional de Apelaciones en lo Contencioso Administrativo Federal, que habia hecho lugar al

amparo planteado por un ahorrista y que habia condenado a los demandados a devolver el
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importe correspondiente a los dolares depositados en el Bank Boston, luego de declarar la
inconstitucionalidad del Decreto 214/02 y sus normas complementarias.
No obstante ello, la Corte declaro “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 délar estadounidense,
ajustado por el CER hasta el momento de su pago, mas la aplicacion sobre el monto asi obtenido
de intereses a la tasa del 4 % anual —no capitalizable- debiendo computarse como pagos a cuenta
las sumas que —con relacion a dicho deposito- hubiese abonado la aludida entidad a lo largo de
este pleito, asi como las que hubiera entregado en cumplimiento de medidas cautelares.”(5) Este
aspecto constituye para nosotros la esencia del fallo: la declaracion de constitucionalidad de las
normas que implantaron el corralito, aunque sin perjuicio de ordenarse la devolucién del dinero al
ahorrista, en la forma estipulada. Y ello analizaremos segun los criterios adelantados en la
Introduccién.

I11.  Los argumentos de la Corte
El Alto Tribunal sostiene en el Considerando 21 del VVoto Mayoritario de los Ministros Highton
de Nolasco, Zaffaroni y Lorenzetti, que la “compatibilidad entre la proteccion del patrimonio del
ahorrista y la fijacion del valor de la moneda”, ha sido lograda por la legislacion de emergencia
dictada, cuya constitucionalidad esta fundada en los siguientes argumentos :
a) el principio de la “soberania monetaria” (6) “ya que el Congreso y el Poder Ejecutivo, por
delegacion legislativa 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)"(7);
b) la coincidencia con el caso “Bustos”, ya que textualmente se dice: “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 (conf. causa “Bustos”, Fallos 327:4495-La Ley, 2004, F,713-), sin perjuicio de lo que
se opine sobre su conveniencia”. (8)
c) porque “Una interpretacion contraria a esta regla fundamental del funcionamiento econémico,
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 (Fallos 312:156)”. (9).



Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Cérdoba
(Republica Argentina)
http://www.acader.unc.edu.ar

d) porque “de acuerdo con esta centenaria jurisprudencia y en las circunstancias actuales no se
ocasiona lesion al derecho de propiedad”. (10).

Debemos indicar que esta fundamentacion no fue compartida por los otros dos Ministros
firmantes, Fayt y Argibay, que presentaron distintos votos.

En este sentido, el primero mencionado indic6 que dicha normativa de emergencia no causaba en
la actualidad lesion al derecho de propiedad del ahorrista y que tal conclusién no implicaba que
por otra via procesal distinta al amparo, pudieran reclamarse dafios causados.(11) Ademas, dejé a
salvo sus opiniones anteriores sobre las cuestiones debatidas (12)

A su vez Argibay fundamentd extensamente la inconstitucionalidad del decreto 214 con
argumentos contrarios a los antes referidos del voto mayoritario, pero resolvié aduciendo
gravedad institucional, acompariar la parte resolutiva del fallo en conjunto, “en tanto unanime en
el resultado econémico”, para poner fin a los reclamos pendientes de solucién. (13)

Finalmente mencionamos en este punto, que el Ministro Lorenzetti que suscribiera el voto
mayoritario, efectué una ampliacion de fundamentos, con una referencia al contenido
constitucional de los contratos y del derecho de propiedad y a la interpretacion amplia de las
restricciones dispuestas al respecto por las emergencias economicas, efectuada por la
jurisprudencia de la Corte Suprema a lo largo de su historia. Después de calificar de “tolerante”
dicho control de constitucionalidad, aboga por una interpretacion estable, sobre la base de que
“no hay un sistema juridico emergencial o de hecho extrafio al que tiene como base la Carta
Magna”.(14)

IVV. Nuestra opinion

1. Lasemergencias en general y la decadencia de nuestro Estado de Derecho.
El problema de las emergencias y su impacto en el estado de derecho es uno de los més graves y
complejos a nivel mundial (15), pero especialmente en nuestra América Latina y en nuestro pais.
En el andlisis que hemos efectuado al respecto en la historia institucional argentina(16)
arribamos a las siguientes conclusiones:
a) Como respuesta a las distintas emergencias sufridas, se utilizaron diferentes institutos de

emergencia, previstos, no previstos o prohibidos por la Constitucion Nacional.
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b) El ejercicio de estos institutos produjo severas lesiones a nuestro Estado de Derecho, al orden
constitucional, al sistema republicano y a los derechos individuales.

c) En todos los casos observados de utilizacion de los institutos el Poder Ejecutivo actud de
manera exorbitante, profundizando el hiper presidencialismo que hemos padecido.

d) El Poder Legislativo también fue responsable de estos desaciertos institucionales al actuar asi,
sea en forma activa como pasiva u omisiva, pues en algunos casos acompafio las politicas del
Ejecutivo, mediante la sancion de las leyes respectivas o al efectuar las delegaciones en aquél
y en otros casos, al no efectuar control politico alguno de las medidas, abdicando de sus
funciones esenciales.

e) En cuanto al Poder Judicial, y salvo los casos excepcionales puntualizados, no se aprecio un
correcto y firme ejercicio de sus facultades de control de constitucionalidad, lo que evidencio
su falta de independencia y de cumplimiento de su rol como poder del Estado republicano.

Agregamos ahora que las emergencias han sido una de las causas principales de la anomia que

padecemos, como otro de nuestros principales problema en relacion a la Constitucion y a la ley.

(17)

2. Elregreso a la jurisprudencia convalidatoria en materia de emergencias economicas.
Las emergencias econdémicas dieron origen a su instituto de emergencia respectivo: el poder de
policia de “emergencia”, que no ha tenido consagracion constitucional, pero que fue admitido por
la jurisprudencia de la Corte Suprema, de manera especifica en el caso “Avico” de 1934, aunque
ya tuvo un precedente en el caso “Ercolano”, de 1922, cuando se admitié el criterio amplio del
poder de policia, que incluia como finalidad el bienestar general.

A partir de alli, o sea hace ya mas de 80 afios, se fueron produciendo lesiones cada vez mas

graves de los derechos y garantias individuales, tal como lo ha referido calificada doctrina y hasta

el mismo Ministro Lorenzetti en el Considerando 27 de su Ampliacion de Fundamentos.(18)

En cuanto a la jurisprudencia de la Corte Suprema sobre el particular, se puede advertir que fue

fundamentalmente convalidatoria de las medidas dictadas por el poder politico de turno, lo que

profundizé las lesiones cometidas al sistema republicano y al orden constitucional por parte

también de los otros poderes, como lo muestra el analisis que sigue (19):

“En “Ercolano c. Lanteri de Renshaw, de 1922, ” la Corte admitid la constitucionalidad de la

Ley 11.157 de 1921 que habia congelado los precios de los alquileres, al sefialar que “el derecho
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de propiedad no es absoluto y existen circunstancias muy especiales en que por la dedicacion de
la propiedad privada a objetos de intenso intereés publico y por las condiciones en que ella es
explotada, justifican y hacen necesaria la intervencion del estado en los precios, en proteccion de
intereses vitales de la comunidad”.

En “Avico c. De la Pesa”, fallado en 1934, la Corte declaré la constitucionalidad de la Ley
11.741 que habia prorrogado por tres afios las obligaciones hipotecarias y reducido sus interesesa
al 6%.. Alli el Alto Tribunal expresé que “la gravedad y extension de la crisis econémica justifica
ampliamente la ley impugnada; todas sus disposiciones se proponen salvaguardar en lo posible un
fin legitimo, como es el interés puablico comprometido en esta grave emergencia y que los medios
empleados, la moratoria para el pago del capital por tres afios, y del pago de los intereses por seis
meses vencidos, asi como el seis por ciento en la tasa del interés, son justos y razonables, como
reglamentacion o regulacién de los derechos contractuales”. Se reiteraron los fundamentos del
anterior caso “Ercolano”, que admitian un amplio ejercicio del poder de policia, en base a la
jurisprudencia norteamericana, pero es especialmente en este fallo que se consolida la doctrina de
la Corte que admite la intervencion del Estado en la economia con motivo de la emergencia
econdmica y social. Bien destaca Lazzarini que en este caso, el Procurador General Dr. Horacio
Rodriguez Larreta, siguiendo el standard de la Corte norteamericana, enumeré las condiciones
para la intervencion en la emergencia: 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 determinados
individuos; 3) que la moratoria sea razonable, acordando un alivios justificado por las
circunstancias; 4) que su duracién sea temporal y limitada al plazo indispensable para que
desaparezcan las causas que hicieron posible la moratoria.

En “Inchauspe Hnos. c. Junta Nacional de Carnes”, fallado en 1944, la Corte sostuvo la
constitucionalidad de una disposicion de la Ley 11.747 por la que se establecia una contribucion
obligatoria del uno y medio por ciento del precio de venta del ganado, quedando
automaticamente los productores convertidos en accionistas de la Corporacién Argentina de
Productores de Carne, cuyo objetivo era competir con los frigorificos extranjeros en el
monopolio del negocio de la carne. Aqui la Corte reiterd argumentos anteriores en el sentido que

solo al Congreso compete la elecciéon de los medios empleados y al Tribunal decidir sobre su
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razonabilidad y que en este caso la restriccion a los derechos de propiedad y de asociacion se
encontrd justificada por los hechos y las circunstancias que le han dado origen y que fue
proporcionada a los fines que se procuré alcanzar.

En “Vicente Martini e hijos”, resuelto en 1944, el Alto Tribunal avalé la constitucionalidad de
la ley 12.591 de precios maximos, al sostener que las situaciones de emergencia autorizan el
ejercicio del poder de policia en forma més enérgica.

En “Russo c. Delledonne”, fallado en 1959, la Corte declaré la constitucionalidad del art. 1° de
la Ley 14.442, prorrogado por las leyes 14.556 y 14.775, que paralizaba los juicios de desalojo y
los lanzamientos. Ese mismo dia también fue resuelto el caso “Nadur” y de ambos surge la
doctrina judicial que establece los cuatro requisitos en materia de emergencia, y que habia sido
anticipada como vimos por el Procurador Rodriguez Larreta: a) Situacion de emergencia
reconocida por el Congreso. b) Persecucion de un fin publico que consulte los superiores y
generales intereses del pais. ¢) Transitoriedad de la regulacién excepcional impuesta a los
derechos individuales o sociales. d) Razonabilidad del medio empleado por el legislador, “o sea
adecuacion de ese medio al fin publico perseguido...y respeto del limite infranqueable trazado por
el art. 28 en orden a las garantias constitucionales”.

En “Cine Callao”, juzgado en 1960, el méas Alto Tribunal admitio la constitucionalidad de la Ley
14.226 que obligaba la inclusion de especticulos de variedades “en vivo” en los cines en
oportunidad de las funciones cinematogréficas, para paliar la desocupacion de los artistas
respectivos. Aqui la Corte llegd a sostener lo siguiente: “...el principio de la presuncién de la
constitucionalidad de las leyes supone, naturalmente, la de su razonabilidad, a lo menos cuando
juegan elementos de hecho. En consecuencia, correspondiendo al impugnante evidenciar de
modo concreto y categorico la irrazonabilidad de la ley 14.226 en su relacion con las
modalidades del caso, deber procesal que no cumplio, corresponde declarar que el art. 1° de
aquella...no es violatorio de los arts. 14, 17 y 28 de la Constitucion Nacional”.

En “D-Aste c. Caja Nacional de Prevision”, fallado en 1967, la Corte admitié la
constitucionalidad de la ley 16.931 que habia declarado inembargables los fondos de las Cajas
Nacionales de Previsién y habia paralizado por 16 meses el trdmite de los juicios por cobros de

reajustes jubilatorios.
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Asi llegamos al conocido caso “Peralta Luis c. Estado Nacional”, resuelto por nuestro més Alto
Tribunal en 1990, donde ratificé la doctrina judicial anterior en materia de emergencia y ademas
avalo por primera vez el dictado de decretos de necesidad y urgencia, a través del 36/90 que
habia dispuesto el llamado Plan Bonex, que significd la incautaciéon de depoésitos bancarios y su
cambio compulsivo por bonos en un periodo de hasta 10 afios. La Corte sostuvo que: “...el
concepto de emergencia abarca un hecho cuyo dmbito temporal difiere segin circunstancias
modales de épocas Y sitios. Se trata de una situacion extraordinaria, que gravita sobre el orden
econdmico Yy social, con su carga de perturbacion acumulada, en variables de escasez, pobreza,
penuria o indigencia, origina un estado de necesidad al que hay que ponerle fin. La etiologia de
esa situacion, sus raices profundas y elementales, y en particular sus consecuencias sobre el
estado y la sociedad, al influir sobre la subsistencia misma de la organizacion juridica y politica,
o el normal desenvolvimiento de sus funciones, autorizan al estado a restringir el ejercicio normal
de algunos derechos patrimoniales tutelados por la Constitucion”.

Ademés de ello y como lo refiere Midon en posicion critica que compartimos, el Alto Tribunal
invoco una “interpretacion auténtica” opuesta a una interpretacion “estatica”...”que importaria la
paralizacion de la accién gubernativa y del progreso de la republica” y en base a ello acepto la
validez del decreto de necesidad y urgencia, fundando su determinacion en dos razones centrales:
a) Que en definitiva el Congreso Nacional, en ejercicio de poderes constitucionales propios no
adopta decisiones diferentes en los puntos de politica econdmica involucrados y b) Porque ha
mediado una situacion de grave riesgo social, frente a la cual existié la necesidad de medidas
subitas del tipo de las instrumentadas en el decreto, cuya eficacia no parece concebible por
medios distintos a los arbitrados. Como si fuera poco, la Corte incluso sostuvo que el principio
de la division de poderes es una “categoria historica”.”

Para nosotros resulta indudable, que este caso “Massa”, -con sus precedentes inmediatos
“Bustos” y antes “Cabrera”- se inscribe en esa misma linea jurisprudencial antes descripta, ya que
convalida la legislacion dictada durante la emergencia al declarar su constitucionalidad, como se
expresa en el voto mayoritario.

Los argumentos de dicho voto y especialmente el que hace referencia directa al caso “Bustos”

comprueban nuestro aserto.
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Se trata en definitiva, de cerrar esta emergencia con el mismo criterio de las anteriores, lo que

reputamos disvalioso desde nuestra perspectiva institucional y constitucional vinculada a la

vigencia plena del Estado de Derecho.

4. Los argumentos del voto mayoritario

No compartimos dicha fundamentacion por las siguientes razones que exponemos muy

sintéticamente:

a)

b)

No nos parece razonable ni adecuado desde una correcta interpretacion de la Constitucion
el sostener que el principio de “soberania monetaria” sea fundamento para posibilitar las
lesiones producidas por el corralito. En primer lugar, porque ya hemos explicado que
dichos dafios en modo alguno se limitaron al derecho de propiedad, sino que afectaron
una amplia cantidad de derechos y garantias, ademas de lo vinculado con el
funcionamiento pleno del Estado de Derecho, el sistema republicano y la seguridad
juridica en general. En segundo lugar, porque incluso bajo el punto de vista econémico y
del derecho de propiedad, tampoco se puede admitir el dafio infringido a los ahorristas del
pais, como ocurriera efectiva y palmariamente, como mas adelante referiremos. En tercer
lugar, por los argumentos de la Doctora Argibay, en su voto de este caso, al desestimar la
utilizacion del caso “Perry” de la Corte norteamericana como intento de justificacion de la
constitucionalidad del Decreto 214/02. (20)

En cuanto al argumento vinculado al precedente “Bustos”, tampoco lo compartimos
porque: en primer lugar, representa la continuidad de la jurisprudencia convalidatoria de
la Corte antes analizada, que produjo una notoria decadencia del estado de derecho y del
orden constitucional (21); en segundo lugar, porque declard la constitucionalidad del
corralito, cuya inconstitucionalidad ha sido ampliamente fundamentada por calificada
doctrinay por los casos “Smith” y “Provincia de San Luis” de la Corte Suprema, que a su
vez ratificaron la jurisprudencia de los jueces federales inferiores, ante la violacion de
varios articulos de Constitucion Nacional y de Tratados Internacionales de Derechos
Humanos (22); en tercer lugar, por los argumentos expuestos en particular por el Ministro
Fayt en los fallos antes citados (23), ademas de “Bustos”; en cuarto lugar, por la sélida

argumentacion de la Ministro Argibay sobre la inconstitucionalidad del Decreto 214 (24)
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y en quinto lugar, por la magnitud de criticas formuladas por la doctrina al caso “Bustos”
(25).

Con respecto al argumento utilizado en relacion a las secuelas gravisimas que podrian
ocasionarse con un criterio  jurisprudencial que no fuera convalidatorio de esta
emergencia, estimamos también que no presenta una entidad suficiente para fundamentar
la constitucionalidad del corralito. En primer lugar, porque esto tiene directa relacion con
el tiempo que transcurre entre la vigencia del instituto de emergencia y su respuesta
judicial y en el caso concreto, resulta evidente que la actual integracion de la Corte fall6 5
afios después, cuando los hechos ya se habian consumado (26). En segundo lugar y en
relacion a lo anterior, porque no podemos dejar de recordar como principio general en la
materia, que la justicia que no es oportuna no es justicia, -como lo repetia Germéan Bidart
Campos- y mucho mas, cuando se trataba de muy graves violaciones de derechos
humanos, que originaron la presentacion de mas de 300.000 amparos.

Finalmente, tampoco encontramos consistencia para el argumento esgrimido de que dicha
legislacion del corralito no produce “ahora” dafios al derecho de propiedad. Tal como
sefialamos anteriormente, para nosotros en modo alguno los dafios producidos por el
corralito se reducen al derecho de propiedad y a una cuestion econémica. Pero aun desde
esta limitada perspectiva, estimamos que los dafios no se pueden justipreciar en el valor
actual del dolar en el mercado libre. A ello resta afadir los intereses producidos en todo el
tiempo en que el dinero estuvo en poder de los Bancos, ademas de otros dafios producidos
—empezando por el dafio moral- y en algunos casos por el lucro cesante. En este aspecto
debe resaltarse lo expuesto por el Ministro Fayt al respecto, que indica que ello debe
discutirse posteriormente por la via ordinaria. Asimismo, no hay que ser un especialista en
economia para saber que el poder de compra de los dolares actuales no se puede comparar
con su valor anterior. Por otra parte, no encontramos adecuada fundamentacion desde lo
estrictamente juridico para justificar el “dibujo” efectuado en el tema de los intereses,
como lo ha indicado Pablo Manili (27). De todas maneras, no podemos dejar de sefialar
que este fallo al ordenar la devolucion de una suma de dinero practicamente similar a la
del mercado libre, comporta un notorio avance en relacion a su precedente “Bustos”, que

ademas rechazaba completamente los amparos.

10
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5. La necesidad de profundizar el control de constitucionalidad en esta materia.

Estamos convencidos que entre las razones que explican nuestra vivencia practicamente
permanente bajo situaciones de emergencia —como todavia lo estamos-, se encuentra la falta de
un adecuado, estricto y firme ejercicio del control de constitucionalidad por parte del Poder
Judicial. Por el contrario, nuestro control fue meramente formal y enunciativo de los criterios de
la jurisprudencia norteamericana que recepcionara el caso de “Avico”, pero que siempre
convalidaba la legislacion de emergencia dictada. Debido a ello, ante la ausencia de limites, dicha
legislacion de emergencia en los hechos fue superior a la propia Constitucion y cada sucesiva
emergencia importd méas profundos, amplios y prolongados desconocimientos de los derechos
individuales. Asi hasta llegar al “corralito”, que comporto la més grave violacion de derechos
humanos.

En este largo y doloroso proceso de declinacion del estado de derecho antes relatado, sin
embargo no puede olvidarse la actitud de algunos sefiera de importantes juristas que alzaron sus
opiniones contrarias a dicha jurisprudencia convalidatoria de las emergencias econdmicas. En
particular, debemos recordar —como lo hace el Ministro Lorenzetti (28)- a los Doctores Bermejo,
Repetto y Boffi Boggero que votaron en disidencia en los casos “Ercolano” (1922),
“Avico”(1934) y “Cine Callao”(1960). Pero nosotros agregamos especialmente a Sebastian Soler,
Procurador General de la Nacion, que en este Gltimo caso, expresara con brillantez y
clarividencia: “Cuando un determinado poder, con el pretexto de encontrar paliativos faciles para
un mal ocasional, recurre a facultades de que no esta investido, crea, aunque conjure aquel mal,
un peligro que entrafia mayor gravedad: el de identificar atribuciones legitimas en orden a lo
reglado, con excesos de poder. Poco a poco la autoridad se acostumbra a incurrir en
extralimitaciones, y lo que en sus comienzos se trata de justificar con referencia a situaciones
excepcionales o con la invocacion de necesidades generales de primera magnitud, se transforma,
en mayor o menor tiempo, en las condiciones normales de ejercicio del poder. Ocurre después
algo peor. Los mismos gobernados se familiarizan con el ejercicio, por parte del gobierno de
atribuciones discrecionales para resolver los problemas” ... y termina: “asi se va formando lo que
se da en llamar ‘una nueva conciencia’. Nada va quedando ya que sea pertinente por imperio de
la ley. Incluso puede acontecer que el gobernante, cuya maxima funcion es asegurar el imperio de

la legalidad, busque revestir sus actos de gobierno, aun los legitimos, de una generosa
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arbitrariedad, llevando asi al animo del pueblo la sensacion de que un sistema de derecho estricto
no es compatible con el progreso”.(29)

En esta linea de analisis, debemos también recordar que aquélla jurisprudencia convalidatoria de
las emergencias fue dejada de lado en las causas relacionadas con el “corralito”, por parte de los
Jueces y Camaristas Federales de todo el pais, que comenzaron a hacer lugar a medidas
cautelares y a declarar la inconstitucionalidad de la legislacion de emergencia iniciada por el
Decreto 1570 del 1° de diciembre de 2001. Por eso sostuvimos que: “Ese accionar independiente
del Poder Judicial que establece limites a las disposiciones de los Poderes Ejecutivo y Legislativo,
junto a la utilizacion masiva y sin precedentes de la via del amparo consagrado en el art. 43 de la
Ley Suprema, constituyen hoy —segln nuestra perspectiva- el aspecto més sobresaliente de la
dificil vigencia de los principios del Estado de Derecho en la realidad angustiante de nuestro
pais.”(30)

Asimismo, la Corte Suprema de Justicia en el caso “Smith”, del 1° de febrero de 2002, avalé tan
importante modificacion sobre el control de constitucionalidad, lo que merecid el siguiente
comentario nuestro: “Reiteramos que mas alla de los cuestionamientos que pueda merecer la

Corte, en un analisis objetivo del fallo, no puede dejar de sefialarse el cambio operado (aunque
para nosotros deba ser mas profundo), que tiende a modificar la omnipotencia de la legislacion de
emergencia, con restablecimiento de los derechos individuales conculcados, en ejercicio de sus
competencias como uno de los poderes del sistema republicano”.(31)

Este nuevo criterio de la Corte fue reafirmado posteriormente en el fallo dictado en el caso
“Provincia de San Luis”, de fecha 5 de marzo de 2003, que constituye para nosotros una de las
resoluciones mas importantes de la Corte y en particular en esta materia del control de
constitucionalidad de las emergencias econdmicas. Hemos efectuado un extenso comentario del
fallo en el que consideramos como aspectos mas destacables: a) el cumplimiento de la mision del
Poder Judicial —y de la Corte en particular- como verdadero poder del Estado en el sistema
republicano, mediante el control de constitucionalidad; b) La afirmacion de la supremacia
constitucional, incluso en la emergencia; ¢) EI cambio de la jurisprudencia convalidatoria de la
emergencia econdmica; d) La adecuada valoracion del amparo; e) Los limites a la utilizacion de

los decretos de necesidad y urgencia cuando se ha producido la declaracién de emergencia por el
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Congreso y se ha efectuado la delegacion legislativa y f) Hacia un modelo democratico y liberal

en materia de emergencia, al que también remitimos en razon de brevedad. (32)

Estos precedentes “Smith” y “Provincia de San Luis” de la propia Corte, sumados a los

establecidos en miles de causas del corralito por las sentencias de los Jueces y Camaristas

Federales que declararon su inconstitucionalidad (33), nos indican que puede y debe

promoverse un cambio de la jurisprudencia convalidatoria de las emergencias, pese al actual

retorno promovido por este reciente fallo.

Esto significa la fijacion de nuevos standares para profundizar el control de

constitucionalidad y sujetar toda legislacion de emergencia a las normas constitucionales,

acorde a los principios democraticos y republicanos de nuestro Estado de Derecho y a lo
dispuesto al respecto incluso por Tratados Internacionales de Derechos Humanos.

En este aspecto, al proponer anteriormente este cambio (34), recordamos las pautas de

limitacion y control, sefialadas desde hace afios por German J. Bidart Campos, en base a la

conciliacion entre la eficacia de los medios razonablemente elegidos para superar la emergencia y

la proteccién de los derechos y libertades individuales:

a) Previamente a la puesta en vigor de un instituto de emergencia o a la adopcion de las medidas
respectivas, el érgano de poder competente debe efectuar una declaracién formal sobre la
situacion de emergencia.

b) Es menester que esa declaracion asi como la puesta en vigencia del instituto de emergencia
queden sujetos a control judicial de constitucionalidad.

c) Conviene que el érgano de poder exprese los motivos que fundamentan el acto declarativo de
tales medidas, para que el control opere de manera objetiva y razonable.

d) Debe fijarse la extension temporal y territorial del instituto o de las medidas de emergencia.

e) Debe subsistir integralmente el funcionamiento de los tres poderes del Estado y mantenerse el
control de constitucionalidad pues la violacion de derechos producida por la emergencia tiene
que ser judiciable, a fin de respetar la tutela judicial efectiva.

Asimismo, el maestro de Derecho Constitucional agregaba que ninguna emergencia ni instituto

de emergencia podia conferir poderes superiores o0 ajenos a la Constitucién ni suspender la

vigencia de la misma.
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“En definitiva, -deciamos en dicha oportunidad (35)- pensamos que las emergencias y sus
institutos deben adecuarse a los principios y reglas de nuestro orden constitucional, liberal y
republicano y en consecuencia, aunque el Poder Ejecutivo sea el 6rgano que en la instancia tenga
posiblemente mayor capacidad para afrontar la situacién excepcional, ello no significa que el
Congreso no deba participar en la deliberacion y decision de las medidas a adoptarse y ademas,
debe asegurarse especialmente la posibilidad de la revision judicial para resguardar las garantias
individuales y salvaguardar la supremacia constitucional.

Comprendemos que ello comporta un dificil equilibrio entre la legitimidad democrética y la
eficacia de las medidas destinadas a conjurar la emergencia, pero ese el desafio que hay que
asumir, para no seguir aplicando las férmulas del pasado, que han producido una ostensible
declinacion de la supremacia constitucional. A esto Ultimo se ha sumado una notoria falta de
eficacia para resolver las emergencias, que ademas de afectar la legitimidad democratica, nos ha
originado el pasar de una emergencia a otra, en un estado de crisis permanente.

Pensamos que hay que subordinar la emergencia y sus institutos a la Ley Fundamental y limitar
sus alcances, para tender a la normalidad y superar las dolorosas vicisitudes vividas a lo largo de
extensos periodos de nuestra historia, donde lo transitorio se volvidé permanente y lo excepcional
se torno ordinario.

Obviamente, para lograr estos prop6sitos son necesarios profundos cambios culturales, politicos,
sociales y educativos, que son materia de otro analisis, pero que es imprescindible abordar para

superar la anomia que es “esencialmente antidemocratica”, como lo explicara Nino”.

NOTAS

1. En sus dos versiones: “Las emergencias y el orden constitucional”, Rubinzal-Culzoni,
Buenos Aires, 2002 y “Las emergencias y el orden constitucional”, Universidad Nacional
Auténoma de Méjico y Rubinzal-Culzoni Editores, Méjico, 2003, siendo esta 28 Edicion
ampliada, con el comentario del caso “Provincia de San Luis”. Al referirme a la

Inconstitucionalidad del “corralito financiero y bancario” analicé los siguientes aspectos:

14



Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Cérdoba
(Republica Argentina)
http://www.acader.unc.edu.ar

el decreto 1570, la reaccion popular, los derechos individuales violados, la
inconstitucionalidad de dichas medidas, la mision del Poder Judicial y el caso “Smith”, la
Ley de Emergencia 25.561 y su inconstitucionalidad, el decreto 214 y su
inconstitucionalidad, el decreto 320, la ley 25.587 y su inconstitucionalidad, el decreto
905, el decreto 1316 y reflexiones finales. En cuanto al marco tedrico que utilizo para este
comentario, también me remito a este libro en su primera parte, donde me refiero a estos
puntos: Concepto de emergencia; emergencia y estado de derecho; clasificacion de la
emergencia y sus institutos; breve anélisis de los institutos de emergencia en la historia
institucional de nuestro pais, -donde distingo entre los institutos previstos por la
Constitucion (intervencion federal, estado de sitio, decretos de necesidad y urgencia y
delegacion legislativa), de los prohibidos (art. 29) y de los no previstos (gobiernos de
facto, ley marcial, estado de prevencion y alarma, estado de asamblea, poder de policia de
emergencia y caducidad de los mandatos, que también considero inconstitucionales)-; y
finalmente, la decadencia de nuestro estado de derecho y la imperiosa necesidad de
subordinar las emergencias al orden constitucional.

“La Propiedad privada es inviolable (art. 17 de la Constitucion Nacional)”, Suplemento
Especial del Diario La Ley, Buenos Aires, 29 de diciembre de 2006, péags. 35 y sgts,
especialmente en el punto de Antecedentes.

Véase nuestro libro “Las emergencias ...” citado, 12 Ed., pag. 89.

Véase nuestro libro “Las emergencias....” Citado, 12 Ed., pags. 89/92, donde analizamos
los derechos individuales violados por la primera version del corralito, agregando al
derecho de propiedad los de defensa del valor de la moneda y del desarrollo humano.
Dicha lista de derechos y garantias violados se hizo amplisima con la segunda version del
corralito o corralon, a través del Decreto 214, y abarco los antes mencionados hasta el
derecho a la vida, -ya que decenas de ahorristas murieron como consecuencia directa de
ello-; a la salud —puesto que ha sido incalculable la cantidad de lesionados psiquicamente
por este proceso-, a acceder a la justicia, entre muchos otros. (pag. 112).

Véase Fallo Massa citado, en su parte resolutiva, Suplemento Especial del Diario La Ley

citado, pag. 49.
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Las comillas pertenecen a la Corte, que ademas menciona los Fallos 52:413, 431 y
149:187, 195. (Cfr. Suplemento Especial..., pag. 49).

Cfr. Suplemento Especial...., pag. 49.

Véase Considerando 21. (Cfr. Suplemento Especial...., pag. 49).

Véase Considerando 21. (Cfr. Suplemento Especial..., pag. 49).

Véase Considerando 21. (Cfr. Suplemento Especial....,pag. 49).

Cfr., Fallo citado, Voto del Ministro Carlos Fayt, Considerando 20, Suplemento
Especial...., pag. 51.

A su vez, es conocida la opinion de este Ministro en los casos precedentes “Smith”,
“Provincia de San Luis”y “Bustos”, donde sostuvo con amplia fundamentacion la
inconstitucionalidad de la legislacion de emergencia. Esto explica el Considerando 10 de
los votos tanto de la mayoria como del Dr. Fayt, que expresa: “Que tal respuesta
institucional, a adoptarse mediante la presente sentencia, es el fruto de una decision
consensuada entre los ministros que integran la Corte. La obtencion de tal consenso, en
aras del elevado propdsito de poner fin a un litigio de indudable trascendencia
institucional y social, determina que quienes lo suscriben lo hagan sin perjuicio de las
apreciaciones formuladas en conocidos precedentes sobre determinados aspectos de las
cuestiones debatidas”.(Cfr., Suplemento Especial...., pags. 48 y 50 respectivamente).

Cfr., Fallo citado, Voto de la doctora Argibay, Considerando 11, Suplemento Especial...,
pag. 56.

Cfr., Fallo citado, Ampliacion de fundamentos del doctor Lorenzetti, Considerandos 25 a
30, Suplemento Especial...., pags. 56 a 58.

Véase el amplio y profundo informe N° del Relator Especial de la Comision de Derechos
Humanos del Consejo Economico y Social de las Naciones Unidas, Leandro Despouy,
titulado “La administracion de justicia y los derechos humanos de los detenidos: la
cuestion de los derechos humanos y los estados de excepcion” , de fecha 23 de junio de
1997, en el 49 periodo de sesiones de Naciones Unidas.. En sus Conclusiones y
Recomendaciones, Despouy expresa que entre 1985 y 1997 hubo méas de 100 paises que
vivieron bajo estados de excepcion y que ello ocurrié en todos los continentes, de tal

manera que existia una peligrosa tendencia en el mundo a que la excepcidn se convierta
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en la regla. El Relator Especial nos ha adelantado el informe que presentara este afio
2007, que en su Cap. Il actualiza el antes citado. Por otra parte, es de proxima aparicion
el libro sobre “Constitucionalismo en tiempos de emergencia”, por parte de la Asociacion
Argentina y la Asociacion Internacional de Derecho Constitucional, en base a la Mesa
Redonda Internacional, realizada en Co6rdoba en 2005, con importantes trabajos que
incluyen el andlisis de la problematica en varios paises de distintos continentes y con
particular actualidad, ya que se analiza la reciente jurisprudencia de los mas altos
tribunales judiciales de Estados Unidos, Israel y el Reino Unido, sobre la lucha contra el
terrorismo.

16. En nuestra obra ya citada sobre “Las emergencias y el orden constitucional”, en el punto
titulado “Breve andlisis de los institutos de emergencia en la historia institucional de
nuestro pais”, donde recordamos los usos y abusos cometidos con cada uno de dichos
institutos.

17. Véase el libro “Encuesta de Cultura Constitucional: Argentina, una sociedad anémica”, de
Antonio Maria Hernandez, Daniel Zovatto y Manuel Mora y Araujo, editado por la
Universidad Nacional Autonoma de Méjico, Méjico, 2005, en base a un proyecto
conjunto de la Asociacion Argentina de Derecho Constitucional, -que en esos momentos
presidia- y de Idea Internacional. En la primera de las diez propuestas que efectuamos
para superar este grave problema, sefialamos que se debia terminar con la legislacion de
emergencia y las practicas abusivas de los decretos de necesidad y urgencia y la
legislacion delegada. (obr. Cit., pag. 105). Debemos recordar que todavia seguimos con la
vigencia de esta legislacion de emergencia, pues el Congreso anualmente fue prorrogando
la vigencia de la Ley 25.561.

18. Vease Suplemento Especial...., pag. 57.

19. Remitimos a nuestra obra citada sobre “Las emergencias y el orden constitucional”, en el
punto “El poder de policia de emergencia”, para mayor abundamiento, haciendo presente
que alli estan las citas doctrinarias y jurisprudenciales que hemos omitido aqui por
razones de brevedad.

20. Véase el Considerando 9 del voto de la Doctora Argibay, Suplemento Especial..., pag. 56.

17



21.

22.

23.

24.

25.

26.

27.

28.

29.
30.

Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Cérdoba
(Republica Argentina)
http://www.acader.unc.edu.ar

Véase nuestra obra ya citada “Las emergencias y el orden constitucional” en sus dos
ediciones, en su primera parte donde se analizan las emergencias en general.

Véase nuestra obra ya citada “Las emergencias y el orden constitucional, en sus dos
ediciones, en la segunda parte donde se analiza la inconstitucionalidad del corralito
financiero y bancario, con amplio analisis de doctrina y jurisprudencia. También alli
expreso fundadamente mi opinidn contraria a la constitucional del “corralito”.

Véase nuestra obra ya citada “Las emergencias y el orden constitucional”, en su 22
Edicidn, donde se incorpora ademéas mi comentario sobre el caso “Provincia de San Luis”,
donde analizo especialmente la argumentacion del Dr. Fayt.

Obsérvese los Considerandos 2 a 10 del Voto de la Doctora Argibay, en el Suplemento
Especial...., pags. 52 a 56.

Ha sido practicamente unanime la critica formulada por la doctrina al fallo “Bustos” y de
tal intensidad, que hasta se ha puesto en cuestion si se alcanzd la mayoria de votos
necesaria para que el fallo se haya podido considerar como tal. VVéanse los comentarios
efectuados por Bianchi, Badeni, Morello, Gelli, Midon, Manili, Gil Dominguez, Carnota,
Barcesat, etc., publicados en La Ley, en oportunidad del Suplemento Especial respectivo
en 2004 y en otras fechas durante el afio 2005.

Véanse los comentarios efectuados sobre este fallo por Barcesat, Bianchi, Boico, Carnota,
Gil Dominguez, Gelli, Manili, etc., en el Suplemento Especial...., ya citado.

Véase el comentario de Pablo Manili antes citado en la nota 2, en el Suplemento
Especial..., pag. 41. Observamos ya en estos primeros dias de febrero que la Corte esta
ratificando estos criterios en otros casos, para cerrar definitivamente los reclamos
pendientes, pero esperamos que no aplique automaticamente la misma férmula, ya que
hay situaciones diferentes a considerar, como también ha sefialado el autor en el trabajo
indicado.

Véase el Considerando 27 de su Ampliacion de Fundamentos, en el Suplemento
Especial..., pag. 57.

Cfr. CSIN, Fallos 247:121.

Véase nuestra obra citada “Las emergencias y el orden constitucional”, en la primera

parte, en el punto sobre el Poder de Policia de Emergencia.
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Véase nuestra obra citada “Las emergencias y el orden constitucional”, en la segunda
parte sobre La inconstitucionalidad del corralito financiero y bancario, punto V: La
mision del Poder Judicial y el caso “Smith”.

Véase nuestra obra citada “Las emergencias y el orden constitucional”, 22 Edicion,
Méjico, 2003, pags. 119 a 152. Indico que también este comentario integra el marco
tedrico que sostenemos para fundar nuestra opinion contraria a la argumentacion del voto
mayoritario en este fallo, y en particular, en lo relativo a la convalidacion de la legislacion
de emergencia.

Que incluso siguieron aplicando los mismos criterios pese a que la Corte habia
comenzado a regresar a su jurisprudencia convalidatoria anterior en el caso “Bustos”, en
el 2004. Lo que para nosotros confirma, ademas, la importancia que tiene nuestro sistema
difuso de control de constitucionalidad, que debemos defender frente a cualquier intento
de sustitucién por un sistema concentrado.

Véase nuestra obra citada “Las emergencias y el orden constitucional”, en sus dos
ediciones, en la primera parte, punto 1V: La decadencia de nuestro estado de derecho y la
imperiosa necesidad de subordinar las emergencias al orden constitucional. También han
expresado la necesidad de fijar nuevas pautas en esta materia el Ministro Lorenzetti en la
Ampliacion de Fundamentos, en los Considerandos 29 y 30 de su Voto, (Cfr. Suplemento
Especial...., pags. 57 y 58) y entre otros, Alberto Dalla Via, en su trabajo sobre las
emergencias en América Latina, que sera publicado proximamente en el libro
“Constitucionalismo en tiempos de emergencia”, antes mencionado.

Véase nuestra obra citada “Las emergencia y el orden constitucional”, en sus dos
ediciones, en la primera parte, punto 1V: La decadencia de nuestro estado de derecho y la
imperiosa necesidad de subordinar las emergencias al orden constitucional. Bidart
Campos sostuvo dichas pautas en su recordado Manual de Derecho Constitucional

Argentino, que luego reprodujera en su mas actual Manual de la Constitucion Reformada.
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