Ensayos

Laseguridad juridicay lasreformasde mercado
enlaRepublicaArgentina”

Roberto de Michele ™

Luigi Manzetti ™

Traduccién de Diego Alonso

INTRODUCCION

En NorteAméricay en Europaoccidental el estado de derecho constituye
|a esencia misma de la vida democratica. Sin embargo, en muchos paises del
Tercer Mundo, €l estado de derecho es considerado un mito, puesto que la
administracién dejusticiahasido tradicional mente manipuladapara €l beneficio
de los poderosos y en detrimento del resto de la sociedad. Esta situacion se
sintetiza en el vigjo proverbio brasilefio que expresa, “jpara mis amigos todo,
paramisenemigoslaley!”

En la década de los afios ‘ 80, la mayoria de los paises |atinoamericanos
experimentaron €l retorno a poder de gobiernos el egidos democraticamente,
lo que se produjo como consecuencia directa de la caida de los regimenes
autoritarios que emergieron en laregion durante las décadas de los afios ‘60 y
*70. Demaneraquelosafios* 80 se caracterizaron por latentativade consolidar
las democracias en toda la vasta region. Sin embargo, en los Ultimos afios de
dicha década, la crisis econémica sin precedentes que se desaté en paises
tales como Argentina, Bolivia, Brasil, Per(l, y Venezuela hizo entrar a esos
paises en unanuevafase. Y fue entonces, cuando se produjo un cambio en las
prioridades de esos paises, pasando de la consolidacion de la democracia
como principal objetivo, a la implementacion de reformas estructurales de
mercado que posihilitasen un cambio radical enlas politicasdeindustrializacion
paralas sustitucion deimportaciones, y dejando delado el concepto del Estado
benefactor, que llevaba largas décadas enraizadas en dichas sociedades. La
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desregulacion, laliberacion deimportaciones, y la privatizacidn de empresas del
Estado se constituyeron en lapiedraangular delaagendapolitica, cuyofin tltimo
eraintegrar aL atinoaméricaen laeconomiainternacional, reducir el déficit fiscal,
y promover e crecimiento econdmico através de las exportaciones.

Entre los Ultimos afios de dicha décaday |os primeros de ladel * 90 muchos
creian, aunque en formamuy ingenua, que unavez que seredujeselaintervencion
estatal en la economia, las fuerzas del mercado autométicamente llenarian ese
vacio y se crearian los basamentos para una economia saludable, competitivay
eficiente. Sin embargo, a promediar los afios ‘90, algunos cuestionaron esta
idea, puesto que parecia que los inversores privados en muchos paises de
Latinoamérica no estaban respondiendo como se esperaba a las reformas
econdmicas, en parte debido aun defectuoso sstemajudicid .(Shewoord et d., 1994).

Tristemente, en retrospectiva, esta compleja cuestion, también se ha
convertido en un lugar comun. Yaparad afio 1996, eraatodas lucesirrefutable
€l hecho dequeni € proceso de consolidacion delademocracia, ni €l dereformas
de mercado, habian sido acompafiados, por un proceso de mejoramiento de los
esténdares de administracion de justicia en muchos paises |atinoamericanos. En
efecto, luego de la euforia de prematuro éxito de las reformas de mercado
introducidas en la regidn, la crisis financiera mexicana de diciembre de 1994,
puso en evidencia la debilidad del estado de derecho en muchos paises de la
region. Desde entonces, vari os gobiernoslatinoamericanos han tratado deimponer
acomo diese lugar sus estrategias tanto politicas como econdmicas, a expensas
de instituciones demacréticas claves, protegidas por la congtitucion. El abusivo
uso de decretos para sancionar lalegidacion necesaria para producir |os cambios
buscados, sumado alasituacion creadapor € Presidenteargentino CarlosMenem,
en €l sentido de que ampli6, en 1989, la cantidad de miembros de Corte Suprema
de Justicia para que responda a los intereses del Poder Ejecutivo, y € cierre del
Congreso peruano decretado por € Presidente Carlos Fujimori en 1991, son
algunos de los gemplos que los analistas a menudo ofrecen como prueba
concluyente de una situacion de “Inseguridad Juridica’.

Como un medio para demostrar esta paradoja, hemos seleccionado ala
Argentina como el caso tipico, y por ende, nuestro principal objetivo en el
presente trabajo, para evauar € grado de inseguridad juridica de ese pais.
Para poder redlizar esto, empezaremos con el concepto de estado de derecho.
Este concepto nos servira de tesis contra la cual contrastaremos algunas
situaciones politicas, econdmicas y juridicas en Argentina, para asi, poder
valorar cudl es el grado deinseguridad juridicaque ali existe.

Para poder hablar de inseguridad juridica, debemos establecer un
pardmetro. En nuestro caso, el parametro es una tesis formal que incorpore
las caracteristicas generales de unacomunidad democréticay bien estructurada
socialmente. En la tradicion juridica de occidente este concepto se conoce
con el nombre de estado de derecho. Dentro de este concepto, existe un
razonable grado de predictibilidad en lo que concierne alaimportanciade los
derechos formales y el comportamiento esperado de los agentes publicos.

Nuestro andlisismuestraque en Argentinaexiste unaconsiderable distancia
entre €l sistema formal de derecho y la forma en que los agente privados y
publicos acttian. En dicho andlisis se citan unaserie de hechos que consideramos
existen dentro del contexto de una prolongada crisis econdmica: la falta de
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unatradicion institucional, poderes excesivos en manos del Poder Ejecutivo,
un congreso relativamente débil, multiples estandares juridicos, y un poder
judicial plagado de problemas de organizacion y manipuleos politicos. Se
consideran a estos hechos como sintomas de Inseguridad Juridica.

También consideraremos otrosfendmenos, talescomo ladivision de poderes
entre las tres ramas del gobierno, € rol, tanto préactico como tedrico, del Poder
L egidativo, poniendo particular atencién en el Poder Ejecutivoy Judicial. Dentro
de estos parametros, dedicaremos especia atencion a algunas leyes emanadas
del Poder L egidativo, contratos especificos (como por jemplo, enlo concerniente
alosderechosreales, a derecho de propiedad intel ectual, financiero, y bancario),
como asi también se estudiaran fallos dictados por 1a Suprema Corte de Justicia
de la Nacion Argentina y por Tribunales inferiores, para asi subrayar las
contradicciones existentes entre las reglas formaes y no formales.

El presente trabajo estd organizado de la siguiente manera: En laprimera
seccion, se discutira nuestra metodologia en la seleccion de casos. En la
segunda, explicaremos, por qué la seguridad juridica se percibe como una
cuestion fundamental enlaArgentinaactual y, concordantemente, presentaremaos
los puntos esenciales del argumento, relacionando lainseguridad juridica con
el desarrollo de la economia. En la tercera, examinaremos el concepto de
separacion de poderes entre las tres ramas del gobierno. En la cuarta,
revisaremos en forma genera €l concepto de la Corte Suprema Argentina
como guardian ultimo dela Constitucion nacional. Enlaquinta, pondremosde
relieve los graves problemas que afectan al Poder Judicial en lo concerniente
alaorganizacion, a personal y a presupuesto. En lasexta, examinaremos|os
problemas que presentan la ejecucion de los contratos en las éreas antes
mencionadas. La séptima y Ultima seccion consistird en un resumen de los
temas expuestos en €l presente trabgjo, para asi sugerir nuevos cuestiones
gue sirvan como base para futuras investigaciones.

|. METODOLOGIA

El presente trabajo esta basado en € andlisis de un gjemplo concreto
como es el ordenamiento juridico argentino. Aunque no es de naturaleza
comparativa, estatécnica nos posibilita examinar un gran nimero de factores
gue conllevan a la hipotesis que luego sera verificada con otros casos en
estudio. En otras palabras, €l estudio de casos concretos puede ser usado
como un punto de partida paradesarrollar explicaciones que sean aplicables a
un niimero ain mayor de casos en un momento determinado.

Hemos elegido el caso argentino por una variedad de razones. En primer
lugar, fue €l pais latinoamericano que ha introducido, en el menor tiempo
posible, reformas de mercado estructurales, y su experiencia se usa como
gjemplo para otros paises de la region. En segundo lugar, su sistema
constitucional y juridico posee gran similitud a los de las otras naciones
latinoamericanas. Si bien, las conclusiones a que se arriban en €l presente
trabgjo selimitan aeste sdlo pais, creemosquee caso argentino puede relacionarse
con situaciones similares en otros paises de Latinoamérica. Esto, en cambio,
puede eventualmente ayudarnos a identificar las cuestiones més importantes (y
sus posibles soluciones) que afectan ala seguridad juridica en la region.
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Debemos redlizar la siguiente advertencia antes proseguir: €l presente
andlisis se basa en la Constitucion argentina antes de la reforma del * 94. Por
tanto, sele hard saber al lector aquellos casos en la dicha constitucion ha sido
modificada, puesto que ello podria afectar nuestros comentarios.*

Il.LAACTIVIDAD ECONOMICA Y LA SEGURIDAD JURIDICA

Adam Smith resalté hace ya mucho tiempo, laimportancia crucia de la
existencia de un sistema judicial independiente y competente para que la
economia de mercado funcionase correctamente:

Cuando el Poder Judicial se encuentrasubordinado a Poder Ejecutivo, es
précticamente imposible que lajusticiano se subordine alo que cominmente
se denomina politica. Las personas a las que se les ha confiado los méas
importantes intereses del Estado, pueden a veces, aln sin constituir €llo un
acto decorrupcion, sacrificar losinteresesindividualesen arasdelosintereses
colectivos. Pero las libertades individuales dependen de la imparcial
administracion de justicia, para que de este modo los individuos sientan su
propia seguridad, y para que cada individuo pueda sentirse perfectamente
seguro en lo que concierne a sus derechos. No es necesario Unicamente que €l
Poder Judicial esté separado del Ejecutivo, sino que también se le debe
proporcionar tanta independencia de dicho Poder como sea posible (Smith
1948:257).

L uego, economistas tales como von Hayek (1960) y Schumpeter (1983)
expresaron enféticamente quelacreacion de unacienciadel Derecho confiable
eralo que haciaposible el desarrollo econémico de las sociedades occidental es.
Estudiosrecientes, enlos campos de laeconomia, del derechoy delasciencias
politicas, han demostrado que, como se esta entrando en unaerade economia
globalizada’, los paises con més ventajas comparativas son aquéllos que han
desarrollado instituciones capaces de mediar en los diferentes conflictos. “Un
ordenamiento juridico que funcione correctamente es aquél que posee mayores
mecanismos de control en la toma de decisiones politicas, 0 que a menos
impida el abuso de dicha discrecionalidad, que puede traer aparejado el
conculcamiento de derechos adquiridos’ (sherwood et al., 1993:103). Méas
aun, Brunetti y Weder (1993, 1993) expresaron que agquellos gobiernos que
gjercen el poder con débiles mecanismos de control, sufren un problema de
credibilidad, no importando cuén acertadas son sus politicas. Y €ello es porque
losinversionistas no se sienten legalmente protegidos contralos posibles abusos
del poder arbitrario del Estado. De manera que, el hecho de que los
inversionistas teman que las politicas implementadas pueden ser revertidas en
forma intempestiva, los al€ja, menoscabando de este modo las posibilidades
de crecimiento econémico.

1. Ni la Constitucion sancionada en 1994, ni las decisiones de la Corte Suprema desde que
entré en vigencia la nueva constitucion, alteran substancialmente la jurisprudencia examinada
en este trabagjo. De todas maneras, €l caso de los contratos de derechos reales, hemos utilizado
fallos de las Camaras de Apelaciones que fueron emitidos luego de la entrada en vigor de la nueva
constitucion. Para una introduccion a la nueva constitucion ver Carrié y Garay (1995).
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En | as sociedades altamente industrializadas, €l papel positivo quetienen
los tribunales en mantener el estado de derecho en una manera imparcial y
expedita, es un hecho irrefutable. Y basdndonos en esta premisa, se podria
suponer que la actividad judicial descansa en una serie de condiciones que
permiten obtener ciertos resultados. Por tanto, en teoria, un ordenamiento
juridico confiable, dentro de una actividad 6ptima de mercado poseera las
siguientes condiciones: (a) juzgadoresimparcialesy competentes; (b) recursos
judiciales adecuados; (c) procesos imparciales; (d) informacion publica de
todaslas decisionesjudiciales; (€) leyes claramente redactadas; y (f) unaclara
definicion de cudl es el rol del poder judicial en la sociedad (Sherwood et al.
1993:104). Dadas estas premisas, |os resultados serian los siguientes: (a) un
acceso asegurado ala Justicia; (b) decisiones predecibles; (c) celeridad en la
toma de decisiones; (d) recursos procesales adecuados (Sherwood et al.
1993:103).

De todas manera, un Poder Judicial confiable constituye sélo uno de los
muchos factores que aseguran un estado de derecho. Otrasinstituciones como
€l Poder Ejecutivo o el Poder L egislativo, operan de manerayaseaformal o no
formal, pero también afectan ese estado de derecho. La inseguridad juridica
€S un concepto que no tiene equivalente en la ciencia juridica del mundo
anglosajon, pero en Ameéricalatina cubre un espectro muy grande, que abarca
a derecho constitucional, lacertezay predictibilidad delasleyes, laseparacion
de poderes, y a cada una de las prerrogativas individuales. En muchos paises
de América latina faltan muchas de esas condiciones. Esto, en cambio, crea
una situacion de incertidumbre en o concerniente a cudles son las reglas del
juego en general, y cud es el funcionamiento del ordenamiento juridico en
particular, yaque si esas minimas condiciones faltan, no se podrian proteger
las libertades individuales, y eso era exactamente lo que temia Adam Smith.
En unasituacion de estanatural eza, losindividuos no pueden de ningunamanera
prever si los derechosy obligaciones plasmados en laley seran efectivamente
respetados, particularmente cuando el depredador es €l propio Estado. Por
ello, tomar decisiones bgjo tales circunstancias puede ser bastante riesgoso, y
esto lleva a quienes quieren invertir en dichos paises a no hacerlo, como lo
sugirieron Brunetti y Weder (1993a, 1993h).

Lainseguridad juridica ha sido una cuestion fuertemente debatida en la
Argentina, particularmente luego de que el presidente Menem asumiera la
presidenciade laNacion en el afio 1989. Ademas de crear una Corte Suprema
adicta a Poder Ejecutivo, Menem tomo otras iniciativas que los criticos
consideraron como lesivasdel principio de separacion de poderes. LaComision
Internacional de Juristas formalmente denuncié que “la independencia e
imparcialidad del Poder Judicial argentino fue atacada, y como consecuencia,
lademocracia y lasupremaciadelaConstitucion han sido puestasen peligro” .2

En efecto, muchos informes de investigaciones que aparecieron en la
prensalocal, comenzaron adescubrir ciertos hechosde corrupcion y manipuleo
politico que involucraba a miembros del Poder Judicial. Ademés, muchos

2. Argentina: Controversia en torno del Poder Judicial, “ La revista de la Comision
Internacional de Juristas’, 45 (1990): 1-15.
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libros cuestionaron la dudosa aplicacion de la ley en numerosos casos que
afectaban las iniciativas gubernamentales (Carrid y Garay 1991; Verbitsky
1991, 1993; Moreno Ocampo 1993). Laprensade los Estados Unidos expreso
en el mismo sentido, que “el manipuleo del Poder Judicial por parte del Poder
Ejecutivo, como una herramienta para alcanzar sus metas politicas’, poniaen
peligro en el largo plazo los logros econdmicos que el gobierno del presidente
Menem habia obtenido a principios de los afios * 90.3

Estafunestavision del gobierno del presidente Menem, no ha hecho més
que reflgjar el malestar que sentia la poblacidn en general. Gallup Argentina
realiz6 unaencuestapreguntando alos ciudadanos cud erael grado de confianza
guetenian en el ordenamiento juridico durante el periodo 1984-93. El resultado
fue que mientras que el 57 % de los encuestados tenian unavision positivadel
Poder Judicial en 1984, para el afio 1993, dicha confianza habia caido
estrepitosamente a solo un 17 %.*

En el afio 1991, un informe del Banco Interamericano, expresd que la
inseguridad juridicaconstituiauno delosfactores masimportantes que al gjaban
alosinversoresprivados. En 1993, € Instituto parael Desarrollo de Empresarios
en laArgentina (IDEA), unainstitucioén muy prestigiosa cuyos miembros son
algunos de | os gjecutivos de empresas mas importantes del pais, organizo una
serie de seminarios sobre dicha tematica. Las conclusiones de |os seminarios
deDEA fueron quelaadministracion de Justiciaen laArgentinaestabasufriendo
unaprofundacrisis eidentificd un nimero de éreas probleméticas. (a) faltade
independencia de la Justicia; (b) corrupcion; (c) falta de capacitacion de los
juecesy delos auxiliares delaJusticia; (d) retrasos en los procesosjudiciales;
(e) falta de organizacion e ineficiencia de la administracion de los Juzgados.

Estasituacion hallegado a punto de haber sido denunciada abiertamente
por diplomaticos. En 1993, el Embajador de |os Estados Unidos en Argentina
James Cheek expresd candidamente que las instituciones juridicas en la
Argentina eran incapaces de afianzar la Seguridad Juridica.® Incluso Arnaldo
Musich, un importante gjecutivo de Techint, uno de los grupos econémicos
mas grandes de la Argentine®, se refirié a tema en términos muchos méas
duros.

[11. LA DIvISION DE PODERES EN LA CONSTITUCION ARGENTINA

Como sucede en otros paises latinoamericanos, la Argentina tiene una
constitucion basada en el modelo estadounidense. Concordantemente, la
Constitucion Argentina establece formalmentereglasenlo que atafiealaesfera
deinfluenciadelostres poderesdel gobierno (y delosmiembros que seeligen
pararepresentarlos): €l Poder Ejecutivo, el Poder Legidativoy el Poder Judicial.
Sin embargo, a través de la historia del pais, dichas leyes formales no han
reflgjado o que efectivamente ha ocurrido en larealidad.

3. Wall Street Journal, 27 de marzo de 1992, p. A15.

4. Informacién suministrada por Gallup Argentina.

5. La Nacion (Buenos Aires) 12 de agosto de 1993, p. 1.

6.Arnaldo Musich, “La Argentina en estado de reformas”, Ambito Financiero, 30 de
enero de 1992, p. 17.
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Paraproseguir con estaargumentaci én, debemos definir conceptualmente
gue se entiende por Estado de derecho. Una vez que el concepto haya sido
aclarado, seremos capaces de reconocer cuando no ha sido respetado, y por
tanto, cuando existe una situacion de inseguridad juridica.

En concordancia con la tesis de Nino (1992a), se presume muy
frecuentemente que el estado de derecho, al menos en un plano formal, debe
reunir los siguientes requisitos: (@) que las relaciones entre los ciudadanos, y
entre los ciudadanos y las instituciones gubernamentales sean definidas por
reglasgenerales, y no por reglas que serefieran aun caso particular o individual;
(b) que si existen diferencias o casos particulares que necesitan ser
considerados, esto silo se puedarealizar por medio de otras normas sancionadas
con los mismos procedimientos; (c) que hayan procedimientos confiables y
aceptados para determinar cuando las normas son aplicables y por quién; y
(d) que las normas sean generalmente estables y no puedan, en principio, ser
aplicadas retroactivamente.

Utilizaremos la definicién aportada por Nino como un mecanismo
heuristico en nuestro andlisis del estado de derecho, o de su ausencia, en la
Argentina. Cuando discutamos sobre cuestiones de raigambre constitucional,
contrastaremos el caso argentino con el de Estados Unidos, como unamanera
de comparacion que posihilite a lector unacomprehencion delamagnitud del
problema. Pero, a hacer eso, nuestra descripcion puede resultar mas compleja,
a descubrir € lector, como, en la préctica, la Constitucion Argentina, alin
luego de la reforma de 1994, se ha apartado substancialmente del modelo
estadounidense. Por tanto, consideraremos solamente similitudes formales
como unaindicacion de laexistenciade derechos e instituciones comparabl es.

Aunque la presente Constitucion fue sancionada en el afio 1853, no fue
hasta el afio 1860, cuando la provincia de Buenos Aires (la mas poderosa del
pais) fue nuevamente derrotada por €l resto delas provincias (el equivalente a
|os estados estadounidenses), que lo que hoy es conocido como Argentina se
convirtié en un solo pais unido bajo una misma Constitucion y un mismo
gobierno (Busaniche 1971: Rock 1985; Shumway 1993).

La Constitucién Argentina, influenciada por los modelos chileno y la
estadounidense, cred un Poder Ejecutivo acuyo cargo seencuentrael presidente
gue eraelegido indirectamente por un Colegio Electoral que eraelegido por el
pueblo (desde 1994, el pueblo elige directamente a presidente), una Camara
de Diputados (Camara Bgja) elegida directamente por el pueblo, un Senado,
elegido por las legidaturas Provinciales (también son elegidos directamente
desde la reforma de 1994), y un Poder Judicial Federa. La Corte Suprema,
como también los jueces federales, son designados por € Presidente con el
acuerdo del Senado. Cadaprovinciatiene su propiaadministracion de Justicia,
en lamayoria de los casos, siguiendo €l modelo federal.

Aunque a primera vista aparezcan muchas similitudes entre el modelo
estadounidensey €l argentino, esimportante considerar las diferencias, puesto
que €ellas pueden explicar mucho acercade lasituacidn argentina. Es necesario
tener en cuenta que, desde 1930 hasta la fecha, los gobiernos democraticos
han sido la excepcion a la regla. En efecto, €l periodo democrético més
prolongado desde 1930 fue inaugurado por el Presidente Raul Alfonsin
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(diciembre de 1983-junio de 1989), que sigui 6 aladebacledelaultimadictadura
militar (marzo de 1976 - noviembre de 1982).

En primer lugar, las précticas politicas cotidianas contribuyeron a la
creacion de un Poder Ejecutivo muy fuerte con poderes otorgados implicitay
explicitamente por la Constitucién misma. Juan BautistaAlberdi, el estadista
que més influy6 en nuestra primera convencion constituyente escribio:

“El Poder Ejecutivo debe tener todos los poderes que las condiciones
mismas del pais, y la grandeza de su tarea requieran. De otra manera, habra
solamente gobierno en las pal abras pero no en larealidad... No veo por quéen
ciertas ocasiones no pueden ser otorgados poderes especiales...”
(1960:Capitulo XXV).

Esta cita pone en evidencia la bases ideoldgicas de lo que se conoce
como el “hiperpresidencialismo”.” En términos précticos, esto significaque el
Poder Ejecutivo en Argentinatiene un poder mas amplio de discrecionalidad
gue los Estados Unidos. Por ejemplo, €l presidente argentino requiere el
consentimiento del Senado para designar jueces federales, embajadores y
oficiales en los més altos rangos en las fuerzas armadas. Pero, para realizar
cualquier otra clase de nombramiento dentro de la administracién pablica
centralizada o descentralizada, el presidente actla a su arbitrio y
discrecionalidad, nombrando entre otros, a funcionarios tales como el
Procurador General de la Nacion, el Procurador General de Investigaciones
Administrativas, etc.

Lasegundadiferenciaeslacapacidad del Ejecutivo paradeclarar el estado
de sitio. Esta institucion es desconocida en la Constitucion estadounidense.®
Cuando €l presidente declara el estado de sitio, éste tiene el poder de detener,
trasladar o proponer la extradicion deindividuos. Se puede ver laimportancia
de estaprerrogativaen lavida politicainternaargentinaal tener en cuentaque
desde 1935 hasta 1985 se estuvo en estado de sitio €l 43 por ciento de ese
periodo de tiempo. De hecho, los gobiernos dictatoriales fueron laregla entre

7. Para un debate muy ilustrativo sobre las diferencias entre el modelo estadounidense y el
|atinoamericano, como también entre presidencialismo y parlamentarismo ver Linz (1994).

8. En la Constitucion de los Estados Unidos solamente existe una clausula que trata
explicitamente el tema de que es lo que sucede con las garantias constitucionales en tiempos de
crisis. Y esa clausula se encuentra en el Capitulo 1ro, articulo 9, que expresa: “El privilegio de
Habeas Corpus no se suspendera, excepto en casos de Rebelion o de Invasion y cuando sea
indispensable para la salvaguarda de la Seguridad Publica’. El uso més arbitrario que se ha
redlizado de esta clausula fue durante la presidencia de Lincoln debido a la guerra civil. Una vez
gue esas circunstancias excepcionales se consideraban no existian mas, la Corte Suprema decidié
en contra del mantenimiento del estado de sitio. En 1866, la Corte Suprema decidi6 que, “La
teoria de necesidad en la cual (se basan los poderes de emergencia) es falsa; ya que € gobierno,
dentro de la Constitucion, tiene todos los poderes que son necesarios para su existencia’. Ex
parte Milligan, 71 U.S. (4 Wall). 2, 18 L. De. 281 (1866). Después de Lincoln, D.F. Rooselvet
declar6 el estado de emergencia en 1939 para salvar del colapso a sistema bancario estadounidense,
y decretd un estado de emergencia “limitado” en 1939, a lo cual sigui6é un estado de emergencia
“ilimitado” en 1941 cuando el Eje amenazaba en convertirse en un grave peligro. El presidente
Henry Truman inst6 a un estado de emergencia en 1950 luego del inicio de la guerra de Corea.
El presidente Richard Nixon hizo lo mismo en los afios 1970 y 1971. Esos fueron los dos Ultimos
casos registrados. En 1976, el Congreso sanciono la Ley de Emergencia Nacional que ponia fin
a todas las emergencias nacionales y establecia procedimientos que regulasen el uso de los
poderes de emergencia en el futuro (DiClerico 1995).
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1930 y 1983. Desde 1983, cuando se restaurd la democracia, € estado de sitio
fue declarado solamente 3 veces, por un muy breve periodo. (Vitolo 1985).

Unaterceradiferencia, también muy importante, esel poder deintervencion
en los asuntos internos de los estado provinciaes, encontrandose el Poder
Ejecutivo facultado para relevar a gobernador de la provincia intervenida,
cuando ocurren determinadas circunstancias (como por ejemplo desorden
interno, o intento de secesion). Este procedimiento no existe en laConstitucion
estadounidense. Y aunqgue la Constitucidn argentina establece que cuando €l
presidente toma la decision de intervenir una provincia, dicha intervencion
debe contar con la aprobacion del Senado, esto casi nunca acontece. Lo que
ha sucedido en realidad, es que los presidentes han abusado de esta norma,
dictando la intervencion federal en forma unilateral, para, en algunos casos,
desplazar de sus cargos a gobernadores que se oponen a sus politicas.

Tanto en los supuestos de estado de sitio como en los de intervencion
federal de un estado provincial, la Corte Suprema repetidamente ha declarado
que dichas cuestiones no pueden ser juzgadas por dicho Tribunal habidacuenta
de que constituyen cuestiones politicas que no pueden ser revisadas por los
Jueces (lo que se conoce como “ Teoriadelacuestiones politicasno judiciales’).
Comentaremos esto mas adelante. Pero, sin embargo, estas no constituyen
las Unicas diferencias con el modelo estadounidense, ni son tampoco las
cuestiones més relevantes, a momento de analizar la seguridad juridica.

La cuarta, y probablemente mas importante la diferencia que afecta
severamente el estado de derecho en la Argentina es la facultad que tiene el
Ejecutivo paralegidar sininterferenciadelos otros dos poderes (Legislativoy
Judicial). Esto es debido en parte, al hecho de que hastalareformade 1994, la
Constitucion establ ecia periodos de sesiones | egislativas muy cortos (antes de
lareformael periodo de sesiones legidlativas iba desde €l 1ro. de mayo hasta
finales de setiembre, luego de lareformalas sesioneslegislativas seinician en
marzo y finalizan en noviembre).

Antesdelareformade 1994, cuando el Congreso se encontrabaen receso,
el presidente podialegislar casi a su solo arbitrio. Mé&s aln, esta prerrogativa
del Ejecutivo es aumentada por o prescrito por €l articulo 86 inciso 2do. (que
no ha sido modificado por la nueva Constitucién) en el sentido de que €l
presidentetiene lafacultad dereglamentar lasleyessin aterar el espiritu queel
Legislador tuvo en mirasal sancionarlas®. La Constitucion también permite al
Ejecutivo hacer uso de un amplio poder de veto de las leyes sancionadas por
el Congresoy, en efecto, dicha prerrogativa ha sido utilizada constantemente,
alolargo detodanuestrahistoriaconstitucional . Esto sereflejamuy claramente
cuando nos enfrentamos a la problemética del veto parcial, que es, lafacultad
del Presidente paraenviar nuevamente al Congreso parte de unaley sancionada
por éste, y promulgar |a parte que coincide con sus expectativas. Por supuesto,
esto crea una gran incertidumbre juridicaen el sentido de que no se sabe cual
eslaley que en realidad aprob6 el Congreso.

9. En la Constitucién sancionada en 1994, en su articulo 99, 2do. parrafo, se expresa: “El
Poder Ejecutivo es el encargado de realizar las reglamentaciones necesarias para implementar y
gjecutar las leyes de la Nacion, sin modificar el espiritu de la ley con regulaciones excepcionaes’.
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Por supuesto, en los Estados Unidos €l Poder Ejecutivo también esta
facultado para, bgjo ciertas condiciones establecidas por la Constitucién o el
Congreso, reglamentar lasleyesen formageneral o vetarlas. Detodas maneras,
lo que hace que el Ejecutivo argentino sea unainstitucion con mas facultades
legislativas que el Ejecutivo estadounidense es el poder otorgado al presidente
para dictar decretos de necesidad y urgencia. Esta prerrogativa faculta al
Ejecutivo a asumir legalmente el poder de legislar en casos de raigambre
constitucional (como por ejemplo, impuestos, venta de bienes federales). En
otras palabras, estos son € emplos que ponen en evidenciaquelaley prescribe
unaamplia delegacion de poderes del Congreso al Ejecutivo, o 1o que es peor,
ello demuestralaatribucion defacto defuncioneslegidativasquelaConstitucion
tiene reservadas solo para € Congreso. Mas adelante volveremos sobre el
tema.

Quizas, estafacultad deriva, en parte, del reconocimiento ya sea tedrico
ojudicia de un poder implicito del presidente. Segiin Nino (1992a:258), “ Al
principio, se crefaque se necesitabalaaprobacion del Congreso paraconvalidar
dichos decretos, pero con € devenir histérico, solo se informd a Congreso
esporadicamente, de la existencia de dichos decretos, y aveces no expresando
su contenido; por lo tanto, se comenzd a considerar su silencio como una
aprobacion técita.” Ferreira Rubio y Goretti (1994) recogieron pruebas que
confirman la inclinacion del Ejecutivo a usar dichos decretos en forma
indiscriminada. En su estudio de los decretos de emergencia econdémica
durante el periodo1989-1993, Ilegaron a la conclusion de que, si bien a
principio dichos decretos eran concebidos como un recurso politico
excepcional, con €l transcurso del tiempo, se convirtieron en una practica
habitual, particularmente durante el gobierno de Carlos Menem (1989- hasta
€l presente). Examinaremoslaimportanciade dichos decretos cuando tratemos
el tema de los contratos financieros, los que se han visto profundamente
afectados por ellos.

Laampliafacultad del Poder Ejecutivo paraladesignacion decargosenla
administracion publica casi sin ninguin tipo de fiscalizacion; el uso frecuente
del ingtituto de estado de sitio; laintervencién federal delosestados provinciales,
y el uso y abuso de los decretos de necesidad y urgencia, son claros jemplos
queilustran el desequilibrio existente en la asignacion de facultades, entre el
Poder Ejecutivo por una parte, y Poder Legislativo y Judicial, por la otra.
Como veremos a continuacion, estos € emplos ayudan aentender €l porqué de
las profundas diferencias que existen entre los procedimientos|egal esy politicos
delosEstados Unidosy laArgentina. Tomando en consideracion los jemplos
anteriormente mencionados, |os decretos de necesidad y urgencia ponen en
evidenciacud esel accionar de lasinstituciones gubernamentales sin respetar
los limites establecidos por ley y por la expectativa de los diversos actores
sociales. Todo ello conlleva alaexistencia de una ausenciatotal de confianza
en el estado de derecho. Definir cudles son |as circunstancias que constituyen
un situacion de “emergencia’ y quién es el encargado de fijar los limites de
dicha definicién, ha sido, durante los Ultimos seis afios en la Argentina, una
cuestion crucia para el estado de derecho.
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V. EL PODER JUDICIAL COMO EL ENCARGADO DE LA SALVAGUARDA
DE LA CONSTITUCION

El punto més relevante del presente trabajo gira en torno a saber cudl ha
sido € rol del Poder Judicial cuando tuvo que decidir sobre estas cuestiones
de procedimiento tanto juridico como politico. En primer lugar debemos
mencionar que la Argentina ha desarrollado, desde que la Constitucion fuera
ratificada por la Provinciade BuenosAires, en 1860, su propiatradicion enlo
concerniente a control de constitucionalidad. El concepto basico delo que se
entiende por control de constitucionalidad se vincula estrechamente con la
idea de que los Jueces, hablando en forma genérica, deben ser |os arbitros de
losactosingtitucionalesdel Poder Legidativoy Ejecutivo, examinando si dichos
actos guardan relacion con los derechos y garantias plasmados en la
Constitucion, o si, por el contrario, se contraponen a lo ali establecido. De
hecho, la Constitucion Argentina prescribe que el Poder Judicia tiene la
responsabilidad de examinar los actos y hechos de |os otros Poderes para ver
S se gjustan a las normas consagradas en la Carta Magna.’® Més aln, en la
Argentina, igual a lo que sucede en los Estados Unidos, el control de
constitucionalidad puede ser gercido por cualquier Juez. Sin embargo, una
decision de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion, solamente afectaré al
caso concreto gque se le haya presentado, y por |o tanto, no crea un precedente
en e sentidoy con losal cances queladoctrinadel control de constitucionalidad
tiene en los Estados Unidos.*! Lo que tienen en comun |os sistema de control
de constitucionalidad de la Argentina y los Estados Unidos es que ambos
operaban ex-post facto, y no pueden declarar lainconstitucionalidad de ninguna
ley en abstracto, puesto se necesita un caso concreto.

Debe entenderse que cuando mencionamos la cuestion de los precedentes
judiciales no queremos significar queladistincion entre el sistemaargentinoy
€l estadounidense sea clara 'y definida. De hecho, algunas decisiones de la
Corte Suprema argentina tienen los mismos efectos que las decisiones de la
Corte Suprema de Estados Unidos. Esto se ilustra claramente con los fallos
dictados por la Corte Suprema argentina en lo concerniente a la tenencia de
pequefias cantidades de drogasilegales. Si bien las diferentes leyes que tratan
€l tema nunca toleraron la tenencia de drogas ilegales para uso persondl, la
Corte Suprema argentina durante algun tiempo considerd que ciertos casos se
encuadran en lo prescrito por € articulo 19 dela Constitucion, en el sentido de
gue existen acciones privadas de los individuos que no afectan derechos de
terceros, y por |o tanto estén exentas de juzgamiento por los Jueces. Luego de
dichofallo, lagran mayoriadelos Juzgados de 1ra. instanciay las Camaras de

10. Para una comparacion de las diferentes formas de control de constitucionalidad, ver
Nino (1992:659).

11. Por giemplo, supongamos que un individuo, entre otras personas, fue detenido ilegalmente
por la policia, por un crimen que no cometié. Finalmente, interpone una demandada y gana una
compensacion monetaria, la que es confirmada por la Corte Suprema de Justicia. Esto no significa,
que se le otorgara una compensacion monetaria a toda persona que fue detenida ilegalmente. La
decision judicial se aplica solamente a la persona que interpuso la demanda, y aquéllos que asi no
lo hicieron, deberan hacerlo si quieren exigir algin tipo de compensacion monetaria.
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Apelaciones (de donde provino originalmente dichateoria), e otorgaron caréacter
vinculante. Pero cuando la Corte Suprema cambid su punto de vista, en los
ultimos tres afios, los Juzgados inferiores asi también lo hicieron.
Probablemente, la cuestion mésimportante a analizar €l rol del Poder Judicial
es saber cuan amplias son sus facultades para proceder a control de
constitucionalidad.

En muchas oportunidades, la Corte Suprema expresd que estaba dentro
de sus facultades determinar cuando un acto o una ley era contraria a los
principios establecidos en la Constitucion. Por ejemplo, en 1887, en el famoso
fallo“Sojo” (el que secomparacon el fallo delaCorte Supremadelos Estados
Unidos“Marbury vs. Madison”), éstadecidio queladetencion de un periodista
por laCémara de Diputados erainconstitucional, puesto que dicha Camarano
tenia autoridad alguna para realizar dicho acto. En un parrafo que ha sido
citado con mucha frecuencia, la Corte expresd: “Cualquiera que sea la
importanciadel interésgeneral comprometido, cuando lalibertadesindividuaes
entran en conflicto con las atribuciones de alguno de los tres Poderes del
Estado, €l hecho de proteger esas libertades con las formalidades prescritas
en la Constitucién constituye una cuestion Suprema para la Nacion... el
fundamento de esas libertades no reside en unaley que puede ser suspendida
0 abrogada por conveniencias politicas circunstanciales, el fundamento delas
libertades es la Constitucion misma, y ella es el recinto sagrado de todas las
libertades, de todos los derechos de los individuos, cuya proteccion a ultranza
debe ser @ principal objetivo de laLey, y lafuncion primordia de todas las
decisiones de la Justiciafederal” .*2

En otrosfallos, como “Municipalidad delaCapita C/ Elortondo” y “Horta
C/ Harguindeguy”, la Corte Suprema confirmé eserol de Ultima Guardianade
la Constitucion Nacional, subrayando la supremacia de la Constitucién como
laley suprema donde se protegen |os derechos de los individuos, y asimismo,
expresd que son los Jueces quienes determinan si existieron posibles
conculcamientos de tales derechos. Retornaremos a andlisis de estos fallos,
yaque ali se tratan cuestiones relacionadas con nuestro objeto de estudio en
el presente trabgjo.™

Pero, apesar de estos precedentejudiciales, €l rol del Poder Judicial seha
visto seriamente limitado en el devenir historico argentino. Por jemplo, uno
de los miembros mas prominentes de la Corte Suprema escribié:.” A pesar de
las claras intenciones de nuestros constituyentes y de los claros principios
guerigen lamateria, el desarrollo de lateoriade control de constitucionalidad
en laArgentinano hasido muy profundo. En laArgentina nunca hahabido un
debate sobre el gobierno del Poder Judicial, ya que no hasido sino hasta hace
muy poco tiempo que la Corte Suprema, ha asumido un rol institucional
relevante” (Petracchi 1987).

Una cuestion mas importante aln, es la teoria de las cuestiones politicas
no judiciables, a la que ya hicimos referencia. De acuerdo a esta teoria la
Corte Suprema, en repetidas oportunidades, ha rechazado dirimir cuestiones,

12. CSIN Fallos 32:120.
13. CSIN Fallos 33:162 y 136:59 respectivamente.
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gue segun su interpretacion, son consecuencia del gercicio de los poderes
politicos que la Constitucion otorgaal Poder Ejecutivoy Legislativo. En tales
casos la Corte sostuvo que esos actos estéan mas alla de su jurisdiccion. Los
gjemplos tipicos son la declaracion de estado de sitio y laintervencion federal
delosestados provincial es, habiéndose también extendido dichainterpretacion
acuestionestalescomo ciertosconflictoselectoralesy casosdejuicio palitico.
(Nino 1992b).

La Corte Suprematambién hasido al canzada por lostorbellinos politicos
que ocurrieron enlaArgentina, duranteel presente siglo, especial mente después
de 1930. En ese afio, un gobierno elegido democraticamente fue depuesto por
un golpe de estado militar, algo que se convertiria, luego, en un mal endémico
de lasociedad argentina (se sucedieron otros golpes de estado en 1943; 1955;
1962; 1966; 1976). A pesar de lamanifiestailegalidad de dichos gobiernos, la
Corte Suprema decidi6 que eran legitimos desde que tenian el poder necesario
parahacer gjecutar lasleyesdelaNacion. Y ello constituyd, en aquella época,
un argumento suficiente para reconocer como legitimo un gobierno que de
otra manera nunca lo hubiese sido. Desafortunadamente, a hacer ésto, el
prestigio del més Alto Tribuna empezo a decaer, ya que quedo atodos luces
demostradalaimposibilidad de esaingtitucion paradefender €l estado dederecho
frente a presiones politicas.

Esto no solo constituye un problemade | egitimidad politica; sino también
es una situacion que afecta a estado de derecho y por lo tanto a la seguridad
juridica. Legitimar gobiernos de facto (por ejemplo aquellos gobiernos que
toman el poder por medio de un golpe de Estado) conlleva a aceptar que el
gjecutivo tiene prerrogativas legislativas, ya que en dichos regimenes, el
Congreso permaneci6 disuelto durante largos periodos.

Si juntdsemos todos estos factores, podriamos constatar facilmente como
se crean situaciones que son impensables para alguien que proviene de
sociedades con una fuerte tradicion democratica. Lo que queremos recalcar,
es el hecho de que en paises como laArgentina se ha desarrollado através del
tiempo algo similar aun sistemajuridico muiltiple, donde nadie sabe con certeza
quién, cuando y como se gecutaran las leyes en un caso particular. Asi las
cosas, se llega a una situacion de inseguridad juridica tal, que no se puede
predecir con exactitud quién estaencargado deregular lasinstitucionesjuridicas
bésicas (derechos de propiedad, contratos, salarios, mercado laboral,
contrataciones publicas, etc.)

Para resumir, este sistema juridico mdltiple esta constituido por: (a) las
leyes sancionadas por el Congreso; (b) lareglamentacion de dichasleyes, que
como hemos mencionado estd a cargo del Poder Ejecutivo; (C) los decretos
de necesidad y urgencia que son dictados solamente por el Ejecutivo; (d) un
gran numero de “decretos-leyes’ (decretos del Poder Ejecutivo de regimenes
de facto que se dictaban mientras el Congreso permanecia disuelto); (e) las
erréticas decisiones de la Supremas Corte sobre algunas cuestiones.

El desafio del Poder Judicia en este contexto, y particularmente de la
Corte Suprema, seria establecer algun criterio que ponga a menos ago de
orden en estasituacion tan cadtica. Desafortunadamente, la Corte no halogrado
dicho abjetivo. En cambio, su actitud haconsistido, frecuentemente, en aceptar
las reglas establecidas por €l Poder Ejecutivo. Naturalmente, hubo algunas
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excepciones, tanto en los regimenes de facto como en los gobiernos
democréticos, en las que la Corte desafio a Ejecutivo, pero fueron casos
aislados. Esta tendencia puede explicarse en parte, porque desde 1947, cada
presidente en Argentina trato, de purgar o aumentar el nimero de miembros
dedicho Tribunal, y ello en cambio, socavé su estabilidad e independencia.
Un gjemplo muy ilustrativo de esa coaccion institucional (yaseaformal o
no formal) que se impuso sobre la administracion de Justicia para socavar su
independenciay su capacidad de controlar |os actos de las otros Poderes, 1o
encontramos en el actual gobierno del presidente Menem. Como se menciond
anteriormente, unadelas primerasiniciativastomadas por Menem al asumir la
presidencia a mediados de 1989 fue aumentar el nimero de ministros de la
Corte Suprema de cinco a nueve.** También designo en puestos claves a un
gran nimero de jueces federales y de fiscales que habian sido leales a €.
Habiamos expresado infra, que los jueces en la Argentina, se designan de la
misma manera que en los Estados Unidos. De hecho, las reuniones de las
Comisiones del Congreso encargadas de otorgar el consentimiento a las
designaciones presidenciales, son secretas. Por tanto, dichas designaciones
dependen enormemente de favores y negociados politicos. Un claro gemplo
deéllofuelo ocurrido en ocasi6n de lades gnacion deloscinco nuevos miembros
de la Corte Suprema (uno de los antiguos miembros renuncié como protesta
cuando se sanciono la ley que admitia el aumento de los miembros de dicho
Tribunal), cuando € Senado, basandose en una recomendacion de la Comision
encargada de aprobar dichas designaciones, tomo solamente siete minutos para
votar favorablemente, 1o que demuestra la ausencia total de debate alguno a
respecto. Estas designaciones politicas, como veremosluego en detalle, han tenido
un gran impacto negativo en laimparciaidad de laadministracion de Justicia.

V. LOS PROBLEMAS ORGANIZACIONALES DE LA JUSTICIA ARGENTINA

Unacuestion alaque amenudo los abogados ho |e prestan mayor atencion
es €l efecto que tiene la estructura organizaciona del Poder Judicial sobre la
seguridad juridica. Al menos, en teoria, €l Poder Judicial deberiaproporcionar
un servicio alaciudadaniaen general; un servicio que seacompetente, expedito,
y con costos eficientes. La cantidad de tiempo y dinero que se requiere para
dirimir un conflicto, € tipo de personal que se utilizaparaconseguir tal objetivo,
y las condiciones en las que deben trabajar dichos individuos, son los puntos
mas importantes para obtener una buena administracion de justicia.

Un estudio realizado recientemente, concluy6 que, habida cuenta de las
condicionesactualesdel sistemajudicial argentino, éste no escapaz de afianzar
la seguridad juridicani de ayudar a desarrollo econémico del pais (Kaufman
et. al., 1993). Entre otras cosas, dicho estudio recab0 ciertainformacion sobre
la cantidad de causas que existian por Juzgado en la Provincia de Buenos
Aires en €l afio 1991.% En los juzgados civilesy comerciales, de un total de

14. El Congreso ratifico la voluntad presidencial sancionando la ley 23.774.
15. Buenos Aires, es la provincia mas ricay concentra la mayor poblacion del pais (viven en
su territorio un total de 12 millones de personas, siendo la poblacion total del pais 33 millones).
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140.192 causas solamente en 17.677 sedicto sentencia. De un total de 226.600
causas penales que se iniciaron en el mismo afio, solamente 11.267 fueron
decididas y de 38.238 causas laborales, solo 7.612 fueron resueltas.

Para manejar dicho cimulo de tareas existian solamente 136 juzgados
civilesy comerciales, lo que significaque cadauno de ellosteniaque analizar,
en promedio, a menos 1.036 causas, pero solamente se dictd sentencia en
130. Enlajusticiapenal existian 130 juzgados, |0 que arroja un promedio méas
escandaloso aln de 1.743 causas por juzgado, con un promedio de 86
sentencias. A los 44 juzgados laborales se le asignaron un promedio de 869
causas a cada uno, de las cuales solamente 58 fueron decididas. Como puede
verse, es practicante imposible poder ocuparse de tantas causas con las
estadisticas que se acaban de mencionar. El resultado es que la calidad de las
resoluciones dictadas es en la mayoriade |os casos, muy pobre. Parapaliar la
situacion, los jueces seleccionan solo un determinada cantidad de causas y
dejan €l resto para que sean llevadas por |os secretarios de los juzgados o por
empleados de menor rango, lamayoriade los cuales ni siquierason abogados.

Las Camaras de Apelaciones, se encuentran en un estado alin peor.
Basandonos en lapoblacion delaprovinciade BuenosAires, deberian haber a
menos més de doscientos jueces paramanejar las causas delajusticiacomercial
y administrativa, pero, de hecho solamente hay 20 jueces en gjercicio.’®

La Fundacion de Investigaciones Econdmicas latinoamericanas (FIEL),
Ilevd acabo unaextensivainvestigacion sobrelos problemas del Poder Judicial
en la Argentina y propuso algunas reformas para resolver esos problemas.
Segun las conclusionesde FIEL , el 75% del presupuesto asignado al ministerio
de Justicia se gasta en salarios. En cambio, los empleados de ese ministerio
trabajan en promedio un 35% menos que |l as horas laborales anual es del sector
privado. El relevamiento también presentd ciertainformacién sobrelacantidad
de horas que se supone se deben dedicar para la concluir una causa. Dicha
informacion provino de unaencuesta especial realizadaen empresas comerciaes
privadas. L os resultados demuestran que una causa comercia no duraraméas que
4,2 afiosy no menos de 1,8 afios. Una causalaboral no durara mas de cinco afios
y no menos de 2 afios y medio. Una causa contrael Estado llevamastiempo que
unalaboral, y unacausa civil menos que ambas. (FIEL 1996:49).

Las conclusiones generales del informe fueron que uno de los problemas
bésicos en laadministracion de justiciaen laArgentinaes el bajo rendimiento
delosjuzgados, debido alaineficienciade lasestructurasjudiciales. Méas adn,
€l codigo de procedimientos argentino empeorala situacion, al ordenar que €l
Juez es el encargado dellevar adelante gran parte del proceso, en vez de dejar
esa tarea en manos de los fiscales federal es.

Otra cuestion negativa mencionada en dicho informe, es la manera en que
los Juzgados utilizan sus recursos econdmicos. Se compard € porcentaje del
presupuesto asignado alos Juzgados por cadanuevo juicio y se constato que éste
esdos veces més grande que € que se asignaen los Estados Unidos o en Espafia.
Sin embargo, €llo no setraduce en proceso mas expeditos. El problemaconsiste

16. Entrevista con el profesor Agustin Gordillo (Universidad de Buenos Aires) y el Camarista
Luis Uslenghi, Buenos Aires, agosto de 1996.
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enquelamayoriadelaserogacionesvan dirigidasa pago desalariosde Secretarios
u otros empleados cuyo nimero excede por un 50 por ciento € de los Estados
Unidos y Espafia. Por tanto, se gasta muy poco en equipamiento con nueva
tecnologia (por gjemplo computadoras) y los juecesy los fiscales no tienen los
elementos necesarios para llevar adelante sus tareas en forma eficiente.
Probablemente uno de los problemas més trauméticos sea € nimeros de
causas pendientes de resolucién que se acumulan afio tras aflo. Como ya hemos
vigto, es préacticamente imposible que los jueces se encarguen de todas y cada
unas de las causas que se les asigna. Recientemente, el Congreso sancion6 una
ley que permite que se realice una mediacion antes del inicio formal de la causa.
Este sistema, se gplicasolamente aa gunas causas dentro del ambito delaJusticia
civil y comercia, pero esmuy pronto parallegar aalgunaconclusion enel sentido
decud hasido € impacto en lareduccion del cimulo detareas delosjuzgados.t”
Unadelas conclusiones més interesantes ala que se llegé en eseinforme
fue que @ costo de los litigios en la Argentina es superior a de los Estados
Unidos. Lacausadeello, @ menosenlaJusticiacivil (exceptuando lalaboral),
radicaen el peculiar sistemade regul acién de honorarios profesionales, el cual
combina un porcentaje impuesto por el Juez, mas otro porcentaje proveniente
de un acuerdo privado entre el letrado y su cliente. Esto en muchos casos,
crea un incentivo para que los abogados recurran al aparato judicial, puesto
que es muy improbable que corran € riesgo de perder sus honorarios.
Finamente, el informe sefiala como el problema més importante el
procedimiento para la seleccion de jueces. De acuerdo a las reformas
congtitucionalesintroducidasen 1994, |osjueces nacionaesy federa esdeberan
ser designados por unanuevainstitucion, el Consegjo delaMagistratura, €l que
incluye arepresentantes de diferentes sectores del gobierno, alas asociaciones
gue nucledn alos abogados, y unainstitucion académicaestructuradade acuerdo
a modelo italiano. Sin embargo, a dos afios de dicha reforma, aln no se ha
creado dicha institucion. Una de las principales razones del retraso en su
creacion, esta dado por e hecho de que el gobierno también tratd de que sea
adicta a sus politicas, imponiendo miembros leales a sus ideas, |0 que ha
causado una fuerte oposicion de los diferentes actores sociales.
Recientemente, han ocurrido varios escandalos en los que se vieron
involucrados jueces y fiscales designados por el Ejecutivo, acusados de
enriquecimiento ilicito. La Unica manera pararemover de sus cargos adichos
jueces es a través del juicio politico, pero nadie piensa que €llo sea posible,
mas alla de los casos mas evidentes e indefendibles.® En otros casos, la

17. Las asociaciones de consumidores han criticado la nueva ley de mediacion ya que los
honorarios minimos que cobran los mediadores es de $ 300, en un pais donde los jubilados
perciben un salario de $200 y los trabajadores sin capacitacion no ganan mas de $700 mensuales,
dicha suma estéa fuera del acance de una familia de bajos ingresos.

18. Por gjemplo, la prensa descubrié que el Fiscal General de la Nacidn, quien es amigo
personal del Presidente Menem, vivia en el mismo edificio de departamentos que un juez
enjuiciado por corrupcion. Dicho departamento estaba valuado en $ 700.000,00. Cuando los
periodistas le preguntaron como era posible solventar un departamento tan costoso con su
sueldo, el Fisca respondié que habia pagado solamente $ 425.000,00 por la propiedad, y que los
que habian pagado més de lo que él pago, era simplemente porque no sabian negociar. Nunca,
pudo responder de donde obtuvo el dinero para realizar dicha compra
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prensa descubrid que algunos jueces ni siquiera poseian un titulo de abogado.
En general, los profesionales de la abogacia que hemos entrevistado, afirman
que desde que el Presidente Menem est4 en funciones, la calidad de las
designaciones de jueces y fiscales federales y nacionales ha declinado
apreciablemente. Y como | o sefialamos anteriormente, este problemasedebea
lagran discrecionalidad que tiene el Ejecutivo pararealizar designaciones de
juecesy fiscalesy lafaltade control que el Congreso gjercitaen dicho sentido.*®

A continuacion examinaremos las leyes especificas y los contratos que,
en nuestra opinion, muestran el nivel de seguridad juridica (o su falta) en la
Argentina. Comenzaremos comentando dos leyes:. laley 23.696 y la 23.697.
Con estas leyes el gobierno del presidente Menem realiz6 reformas
administrativas y de emergencia econdmica. Mucho de los problemas que se
discutieron en este trabajo estan relacionados con estas leyes.

VI. LEGISLACION EN TIEMPOS DE CRISIS: ANALISISDE LAS LEYES
23.696 vy 23.697

En agosto de 1989, aproximadamente un mes después de que el Presidente
Carlos Menem asumiera la presidencia, logré que el Congreso sancionara la
ley 23.696, también conocida como Ley de Reforma del Estado. Esta ley
declara“el estado de emergencia de los servicios publicos y de los contratos
einstituciones econdmica-financieras delaadministracion publica(esto incluia
cualquier reparticion publica, empresa, oficina, o cualquier otra forma de
organizacion en la cua el Estado tenia participacion). También facultaba al
Ejecutivo aparaintervenir en cual quier reparticion piblicao empresadel Estado
y transformarla segiin su voluntad (esto es, por medio de reorganizacion,
privatizacion o cierre). Asimismo, permitia al Ejecutivo proceder a la
privatizacion de las empresas del Estado Federal.

Parael caso delos contratos administrativosen curso gjecucion, € articulo
17 facultaba a cadaministro adeclararlos nulos o renegociarlosy continuarlos
de acuerdo alas nuevas condiciones “ pactadas’ con la contraparte. El articulo
50 suspendio los pagos de sentencias firmes contra el Estado, por un periodo
de 2 afos.

En el anexo |, dichaley permitiala privatizacion de todos las empresas
del Estado, muchas de las cuales habian sido creadas por Juan Perén durante
su primera presidencia (1946-1952). Esto, para muchos fue realmente
sorprendente, ya que Menem provenia del partido que Perdn habia creado a
mediadosdelosarios‘ 40y quefue responsable, durante décadas, del desarrollo
de empresas subvencionadas por el Estado y de un gran proteccionismo.

Luego en septiembre del mismo afio, el Congreso aprobo laley 23.697.
Estaley fue conocida como de Emergencia Econdmica. Y prescribiaque: “Se

19. La Comision del Senado encargada de aprobar las nominaciones realizadas por el
presidente Menem, han estado controladas por sus seguidores desde hace mucho tiempo. En tal
situacion, el procedimiento se ha convertido en un proceso de aprobacion automética de los
pliegos. De acuerdo a algunas entrevistas que hemos tenido con miembros de la oposicion en las
comisiones del Senado, los potenciales candidatos fueron aprobados por la mayoria sin ninguna
discusion previa de sus antecedentes.
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le otorgarén poderes especiales de policia al Poder Ejecutivo pararevertir la
presente situacion de emergencia del Estado”. Asimismo, suspendia por al
menos 180 dias (y podia ser extendido por 180 diasmas), el pago de subsidios
acargo del Estado. Propuso unacomision especial pararedisefiar laestructura
y lasfunciones del Banco Central delaRepublicaArgentina. Tambiénincluy6
un nuevo sistema de garantias para depésitos bancarios y la prohibicion para
el Banco Central de subsidiar operaciones gubernamentales.

Mas aln, laley 23.697, también establecialo siguiente: (a) suspendio el
sistema conocido como “promocion industrial”, a través del cua grandes
areas del pais estaban exentas de tributar impuestos para determinadas
industrias (en la préctica, el sistema funcionaba como un reducto para la
evasion impositiva); (b) otorgd alos inversores extranjeros el privilegio que
antes era privativo de los capitales nativos, en especial, en el sentido de que
abri6 el mercado financiero adichos capitales, que anteriormente selo protegia
de la competencia externa; (c) introdujo un capitulo especia dedicado al
establecimiento de prision para los evasores de impuestos; (d) permitio la
reduccién de la administracion pablica, o que se llevd a cabo en los meses
subsiguientes en forma drastica; (€) cred nuevos impuestos y modifico los
existentes; y (f) cambi6 algunas reglas que regulaban el mercado bursétil y la
capacidad de las empresas de emitir acciones 'y bonos.

Con sdlotreintacapitul os, laL ey 23.697 otorgd a gobierno amplios poderes
para modificar, eliminar, crear o transformar, seguin su Optica, casi todos los
aspectos concernientes a las relaciones econdmicas y laborales. Y junto ala
ley 23.696, crearon las bases de |o que puede ser considerado una revolucion
juridica.

Contrato de locacion de inmuebles

La historia de los contratos de locacion de inmueble se desarroll6 como
resultado de dos factores dominantes en la historiareciente delaArgentina: la
urbanizacién y la inflacion. La urbanizacion tuvo un gran impulso desde
comienzos de siglo hasta finales de la década de los afios * 40, puesto que el
crecimiento econdémico y la industrializacion favorecieron la inmigracion
extranjera'y lamigracion del campo a las grandes ciudades. La inflacion en
cambio, comenzo afinales delos afios * 40, pero tuvo una gran escal ada desde
los afios * 70 hasta 1989 cuando Ileg6 a récord de 5.000 por ciento.

Pocas instituciones han sido tan manipuladas en la Argentina como los
“contratos de locacion”. El sistemaoscil6 entre lalibertad total para contratar
hasta la completa regulacion legal, y desde la proteccion de los locadores
hasta |a proteccion de los locatarios.

Las reglas generales que se aplican a este tipo de contratos son las
contenidas en el Cadigo Civil, el cual establece como reglageneral lalibertad
paracontratar entrelas partes, laque, sin embargo, no esabsoluta. Por g emplo,
el Codigo establece a gunaslimitaciones en cuanto alavalidez delos contratos
(como la exclusion de contratos con objeto ilicito, como seria €l caso de un
contrato de prostitucion) y también en algunos articulos se obliga a las partes
aunanegociacion contractual, al cumplimiento de las obligaciones asu cargo,
y alaegjecucion de los mismos.
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Sinembargo, variasleyes, decr etos-leyes, y decretosde diversanaturaleza
han alterado estas reglas béasicas. Por ejemplo, las primeras regulaciones
aparecieron en 1921; pero alguna de ellas fueron resistidas en los tribunales,
especialmente aquéllas que no permitian un acuerdo entre las partes en el
sentido de como ajustar |os contratos para evitar |as depreciacion monetaria.

En el caso “Ercolano ¢/ Lanteri de Renshaw” (1922) la Corte Suprema
desestimé una demanda que argumentaba, que dichas limitaciones, si bien,
habian sido impuestas por ley dictada por el Congreso, se contraponian al
derechosde propiedad y libertad de contratacion protegidos por laConstitucion
Nacional (Nino 1992a:390).%° La mayoria de los miembros de la Corte
expresaron:

“Los derechos reconocidos por la Constitucion no tienen un carécter
absoluto, ni siquiera el derecho de usar y disponer de la propiedad. Fomentar
la existencia de derechos ilimitados seria igual a sostener una concepcion
antisocial del derecho. La regulacion de los derechos individuales es una
necesidad derivadadelaconvivenciasocial. Existen restriccionesalapropiedad
y alas actividades econdmicas, cuya legitimidad no puede ser controvertida
en sus principios pero si en su funcionamiento. Algunas de esas restricciones
tienen como objetivo la preservacion del orden y la moral publica.... otras
tienden a la proteccion de intereses econdmicos, que no pueden existir sino
antes de un detallado andlisis, porque podrian contradecir 1os principios de
libre comercioy del individualismo protegidos por nuestra Constitucion. Pero,
sin embargo, a veces existen circunstancias muy especiales, en las cuaes,
debido al intenso rol socia asignado alapropiedad, sejustificalaintervencion
del Estado en cuestionesvitales paralacomunidad, y alavez dichaintervencion
devienenecesarid’

En otro parrafo, la Corte continud diciendo que, “No es la funcion del
Poder Judicial decidir si son adecuados o0 no los métodos utilizados por 1os
otros Poderes para resolver dichos problemas (problemas habitacionales) ni
las consecuencias econdmicas que puedan resultar de la Ley”. Y la misma
Corte, muy poco después, en € falo “Horta C/ Harguindeguy” expreso que
este precedente podia aplicarse no solo alas futuras relaciones contractuales
sino también alas ya comenzadas con anterioridad.?! Decisiones similares se
adoptaron en esta cuestion cada vez que el Congreso o el Ejecutivo regulé los
contratos de locacion deinmuebles. En casi todos los casos|alegisliacion hizo
mencion de un estado de emergencia que requeria laintervencion del Estado
para corregir o reparar lainequidad de |as relaciones contractual es.?

Como nos referimos anteriormente, en |os Ultimos afios de la década del
‘40, las reducciones circunstanciales en la of erta de locaciones para viviendas
y oficinas, sumado a la escalada inflacionaria, adicionaron un nuevo impetu
pararevisar y regular las relaciones contractual es existentes.

20. CSIN Fallos 136:170

21. CSIN Fallos 136:59

22. En muchos de estos fallos la Corte Suprema cit6 e hizo mencién de decisiones similares
de la Corte Suprema de los Estados Unidos, en fallos tales como Home Building and Loan
Association vs. Blaisdell and Leo Nebbia vs. New York. Ver Nino (1992b: 43) y Kaufman et al.
(1993:65).
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Entonces fue necesario revisar 10s contratos para poder regjustar de ese
modo, el alquiler que debia pagarse, habida cuenta de las condiciones
econdémicas que ho podian ser previstas por las partes. En cualquier caso, si
el problema inflacionario no podia ser previsto ni por el locador ni por €l
locatario, entonces ante la escaladainflacionarialas partes corrian el riesgo de
no poder determinar cuédl seria el precio del contrato. Y en un pais como la
Argentina, con largos periodos inflacionarios, resolver este problema devino
algoprioritario. Un paliativo paraestasituacion, fueel establecimiento deindices
de regjuste que se relacionaran con los contratos. Desde principio de los afios
‘50, en laArgentina se produjo un fuerte incremento de dichas regulaciones,
lo que trgjo aparejado cambios en las conductas de los propietarios, puesto
gque muchos pensaron que era mas apropiado sacar sus propiedades del
mercado, atento alos permanentes cambios en lasreglas dejuego, especia mente
cuando esos cambiostenian efecto sobre lasrel aciones contractual es existentes.

La situacion de hoy dia puede ser calificada de estable, en comparacion
con lo que ocurrid en los Ultimos quince afios. Y aunque, sigan existiendo
ciertos problemas, ellos se relacionan més con el tema central del presente
trabajo. Entonces analicemos cudl es la situacion actual.

En 1989, el Ejecutivo promulgé laley 23.680, o Ley de Emergenciapara
las Locaciones Urbanas, que, a su vez, fue modificada por la ley 23.928,
conocida como Ley de Convertibilidad, que es la ley més importante que el
Congreso sancionara desde 1991. Estaley cred un régimen cambiario basado
en el oro. Esto significa que cada peso (0 €l equivalente de 10.000 australes
que era la moneda de curso legal a esa fecha,) es convertible a un dolar
estadouni dense.

El articulo 3delaley 23.928 establece que: “ Entodo momento, lasreservas
del Banco Central delaRepublicaArgentinadeben ser, al menos, equival entes
a 100 por ciento delabase monetaria’. El articulo 7 prescribe algo que suena
obvio, a menos que se haya pasado por unaexperienciade hiperinflacion, “ El
deudor de cualquier obligacidn a pagar determinada suma de australes (hoy
pesos), cancelaradichadeuda pagando, en el diade su vencimiento, lacantidad
nominal ”.

En €l articulo 10, laley establece que, “ A partir del 1ro. de abril de 1991,
ninguna forma de regjuste de contratos o deudas seré legalmente permitida,
como tampoco podraimplementarse ningun procedimiento que incremente el
valor nominal de las deudas...y aguéllas obligaciones que se contrapongan
con el principio establecido, serén declaradas nulas’.

En un articulo publicado poco después de que la ley fuera sancionada,
Martorell (1991) resumid los criterios basicosy lasfaencias de laley 23.928.
En su esencia, laley prescribe lo siguiente:

- Una tasa de cambio fija entre la moneda argentina y los dolares

estadounidenses.

- Lasrelaciones juridicas de natural eza econdmica se rigen por valores

nominales.

- Seegtablece un procedimiento deregjuste especia paraaquelloscontratos

gue se encontraban en curso de gjecucidn cuando laley se promulgo.

- Modificacionesparael Cédigo Civil paraaceptar € pago deloscontratos

en moneda extranjera.
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- Limitaciones— o como algunos piensan, prohibiciones— paracuaquier

clase de regjuste del vaor de los contratos.

Como observo Martorell (1991) el problema bésico de la ley de
Convertibilidad reside en su naturaleza de emergencia. Puede entenderse que
es vélida mientras persista la emergencia, y sin embargo, nada se dice de su
aplicabilidad unavez que dicha emergencia desaparezca.

Cudl fue el impacto que causd estaley en lasregulaciones de los contratos
de locacion de inmuebles? Segun Martorell (1991):

- Lanuevaley nointerfiere con €l principio de libertad de contratacion.

- Permite procedimientos para el regjuste de los contratos con el paso

del tiempo.

Examinemosestasideasy comparemosascon o que han decididolosjueces
de instancias inferiores. En € falo “R.JR. SA. C/ Morris, José Maria’, la
CéamaraNaciond deApéacionesenlo Civil decidié que un contrato de locacion
deunavivienda, realizado en monedaextranjera, eraperfectamentelegal luego de
lasanciondelaley de Convertibilidad. Todaslasclausulasdd contrato que permiten
un regjuste mensua del mismo precio debian ser consideradas ilegales.®

Sinembargo, enunfdloanterior, “Irmal amasde OrtegaC/ Hugo Rosemberg,
y otros’, se trat6 la misma cuestion, pero con resultados diferentes®. En este
falolaopinion del tribuna fue que los regjustes de precios eran admisibles s asi
selo habia previsto desde € inicio de larelacion contractual y no se traduciaen
unaviolacion encubierta del art. 7 de laley de Convertibilidad, l1a cual prohibia
dichos regjustes.

Luego de una serie de fallos que dividieron lajurisprudenciay doctrina
sobrelainterpretacion del art. 7y 10 delaley de Convertibilidad, sumado alos
problemas que no fueron resueltos por |os decretos 529/91 y 530/91, los que
trataron de regular dicha ley, € ministerio de economia dict6 la resolucion
144/93. Esto se contemplaba con el decreto 529/91 cuyo art. 10 establecia’ €
ministerio de economiadictardlasregul aciones necesarias paralainterpretacion
y €l cumplimiento de este decreto”. La resolucion 144/93 empeord aln mas
las cosas. De hecho, ladiscusion judicial no se confind a sdlo @mbito delaley
de Convertibilidad. Lo que se discutia ahora, era si debe ser considerado
constitucional que un Ministro regule como debe interpretarse y aplicarse la
Ley de Convertibilidad. Muchos Jueces creian que ese erasu trabajo. No pasd
mucho tiempo para que esto llegaraalostribunales. En un fallo de la Camara
Nacional Civil y Comercia de Sanlsidro, Salall, lamayoriaestablecié que €
ministro no tenia jurisdiccion para interpretar leyes y decretos.® La misma
posturaasumieron laCamaraCivil y Comercia de BahiaBlancaque, siguiendo
el precedente de lo decidido en el fallo Lamas de Ortega, decidié que era
simplemente anticonstitucional paraun ministro de economiadictar resoluciones
interpretando y estableciendo €l acance de unaley o un decreto.?®

23. Camara Nacional Civil, Sala D, 30/11/94

24. Sentencia de la Camara Nacional Civil y Comercial, Sala B, 21 de septiembre de 1994.

25. Camara Civil y Comercial de San Isidro, Sala I, “Amelotti, Maria C/ Aucci de Stadler,
Teresa’, 23/12/93

26. Camara Civil y Comercia de Bahia Blanca, Sala 1ra., “Urso, Lidi C/ Garcia de Delunchi,
Aurora’ 22/9/95.
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Este caso, de acuerdo alo que pudimos verificar, no hallegado alin ala
Corte Suprema. Pero, si llega, seguramente se decidiraafavor del ministro de
Economia. No obstante ello, quedabien claro que lanaturaleza de emergencia
delaley de Convertibilidad ha creado unagran inseguridad en lo que respecta
asu validez, unavez que dicha situacion de emergencia yano existe més.

Contratos financieros y decretos de emergencia

Hasta aqui hemos visto como el Presidente Menem recibi6 del Congreso
amplios poderes|egidativos paramanejar lapeor crisisecondmicadela historia
de laArgentina en este siglo. Las leyes 23.696 y 23.697 sirvieron como un
medio paraintroducir duras pero necesarias medidas econdémicas. Muchas de
esas medidas fueron puestas en préactica a través decretos de emergencia, los
mismos decretos, que en forma solapada, sirvieran para contribuir a la
destruccion delos mecanismosde control delosdiferentes Poderesdel Estado.
Mientras el presidente Alfonsin dict6 10 de esos decretos, Menem dictd 308,
paracubrir, entre otras, cuestiones que van desde |a desregul acion econdmica,
privatizaciones, hasta recaudacion impositiva. Algunos de esos decretos
Ilevaron el nombre de “0mnibus’ ya que versaban sobre diferentes temas. El
gobierno de Menem también hizo uso de ell os parareglamentar otras cuestiones
mas especificas pero menos problematicas, como eslaregulacion delos husos
horarios para ahorrar energia durante el verano. De hecho, en ese entonces,
muchos vieron en esos poderes excepcionales un mal menor comparado con
la situacion de la Argentina a mediados de 1989, cuando se estaba frente aun
colapso econdémico y caos social.?’

Hasta las reformas constitucionales introducidas en 1994, los decretos
de necesidad y urgencia no estaban explicitamente regulados. Es mas, antes
de dicha reforma, ni siquiera se los mencionaban en la Constitucion. Sin
embargo, se suponia gque estaban justificados en ocasiones extremas con
aprobacion del Congreso, 1o que casi nunca ocurria, no solamente porque al
Ejecutivo no le interesaba informar a Congreso a respecto, sino también
porgue el Congreso en muchas ocasiones no controlaba a Ejecutivo.

Esta es la situacion que hemos observado desde que Menem asumierala
presidencia. Desafortunadamente, esta situacion hizo que los derechos
individuales fueran una preocupacion menor.

El caso més dramético fue la confiscacion de los depdsitos bancarios a
finalizar €l afio 1990. En enero de ese afio €l gobierno decidié que parabajar la
inflaci on eranecesario que en los mercadosfinancieros no hubieratantaliquidez.
Consecuentemente, el gobierno del presidente Menem congel6 |os depositos
bancarios (superiores a $550) en “cajas de ahorro especia” y “plazo fijo”, los
gue dieron un interés superior a nivel inflacionario y asi el gobierno emitio
bonos reemplazando el dinero congelado. Lo que es asombroso es que,

27. Lainflacion fue el Unico, y mas importante motivo que hizo que hubiera un gran
consenso socia para la implementacion de drésticas reformas. Entre abril de 1989 y mayo de
1990, la inflacion aumentd en un 22.000 por ciento. Ver las estadisticas mensuales del Instituto
Nacional de Estadistica y Censo.
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inicialmente, el Ejecutivo no implemento dichadecision através de un decreto
de emergencia, sino quelo hizo atravésde un simple“comunicado” del Banco
Central (el equivalente a la Reserva Federa de los Estudios Unidos). Un
comunicado eslaforma que el Banco Central regula el sistema financiero en
Argentina. Segun Bianchi (1991), esta medida cre6 un “estado de sitio
econdémico de facto”, ya que el gobierno no podia pagar sus obligaciones con
los depositantesy tenia, alavez, quereducir lainflacidn, congelar las cuentas
bancarias, y esto sirvié simultdneamente para ambos objetivos.?® Solamente
luego de pasado un tiempo, el presidente Menem dicto el decreto 36/90 que
reivindicaba laintervencidn del Banco Central para dichos asuntos.

Como era de esperar, la poblacion desafio dicha decision del Ejecutivo.
La cuestion Ilego hastala Corte Suprema, en el caso “Peralta, Luisy otros C/
Estado Nacional, Ministerio de Economia, Banco Central de la Republica
Argentina’.?® LaCorte Supremafall6, en favor del gobierno de Menem, lo que
fue considerado por muchagente como unadecision muy controvertida(Miller
1995).

Se encuentran en juego muchas cuestiones juridicas en este caso. Las
mas relevantes para este trabajo son las siguientes (a) Si el Ejecutivo puede
asumir funciones que en teoria son privativas del Congreso (confiscaciones);
(b) Si existe un limite parael concepto de emergencia como una justificacion
para el dictado de decretos como el 36/90; y (c) cud deberia ser la actitud a
asumir por la Corte Suprema.®

En lo que concierne a la primera cuestion (a), parece que existe una
contradiccion entre 1o que el gobierno hizo y 1o que establece la Constitucion
en el articulo 67, parrafo 10, donde se define laautoridad del Congreso parala
regulacién detodalaactividad monetariay el mencionado decreto del Ejecutivo.
Empero, la Corte no utilizd laley 23.697 como el principal argumento para
sostener €l punto devistadel Ejecutivo. Enrealidad, solo selimité ainterpretar
laopinion que dio un senador en ladiscusion del proyecto deley, interpretandola
como un mandato técito en favor del gecutivo. No se refirio, como bien

28. En términos comparativos, esto se convirtié en una tendencia. En 1992, el presidente
Fernando Collor de Mello de Brasil, ante una situacién similar, congel6 el 80 por ciento de la
liquidez del pais a través de una orden del gjecutivo.

29. “Peralta, Luis'y Otros C/ Estado Nacional, Ministerio de Economia, Banco Central de
la Replblica Argentina’” DE 22/4/91.

30. Este problema deberia estar aparentemente resuelto por las reformas constitucionales
de 1994. De hecho, en el articulo 99, 3er. parrafo, existe una prohibicién expresa para que el
Ejecutivo cese de dictar decretos de emergencia. Dicho texto expresa: “El Ejecutivo, no podra,
bajo ninguna circunstancias, y bajo pena de nulidad absoluta, ejercer funciones legislativas.
Solamente cuando circunstancias excepcionales hiciesen imposible recurrir a los mecanismos
legislativos indicados por esta Constitucion, el Ejecutivo, podra dictar decretos de necesidad y
urgencia, los que deberén estar firmados por el Gabinete en su totalidad, incluyendo a Jefe de
Gabinete, pero dichos decretos no podrén versar sobre temas tales como derecho penal, tributario,
electora y regulacién de partidos politicos. Dentro de los diez dias, €l Jefe de Gabinete enviara
el decreto a la comision del Congreso, la cual dentro de los diez dias subsiguientes informara a
ambas Cémaras para una consideracion inmediata. Una ley especial regulara la intervencién del
Congreso en estas cuestiones’. En otro articulo, se indica expresamente que, “el silencio del
Congreso o de cualquiera de las Camaras, no serd considerado como aprobacién técita de dichos
decretos”.
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podriahaberlo hecho, alos poderes del egados por €l Congreso al Banco Central
por laley 20.539, y otras normas, las que hacen del Banco Central lainstitucion
reguladora de todo el sistema bancario. En cambio, la Corte Suprema casi
cred una “propiateoria’ para €l caso.

La Corte Suprema, en una decision muy extensa, afirmé que lateoria de
la separacion de poderes y control de los actos administrativos, no puede ser
interpretada en forma restrictiva. En realidad, en varios parrafos la Corte
justifico susargumentosintroduciendo laideade un “gobierno dindmico” (ver
parrafos 17 a22). En otras palabras, la Corte “interpret6” la Constitucion con
un peculiar argumento de flexibilidad y capacidad para adecuarse a las
circunstancias. En el parrafo 20, lamayoriaafirmo, “ LaConstitucion Argentina
en si misma, se ha convertido en un instrumento politico con una gran
flexibilidad para adaptarse a cual quier tiempo en cualquier circunstancia’.

En el parrafo 24 de dicha decisidn, se expresd, también:

“... Endichascircunstanciaslavalidez constitucional de unanormacomo
lacontenidaen el decreto 36/90 dictado por el Ejecutivo pueden ser aceptadas.
Y €llo, por dosrazonesfundamentales. 1) EI Congreso, gjercitando sus poderes
constitucionales, no haadoptado (o adoptard?) unadecision diferenteteniendo
en cuentalasituacion dadaen el presente caso. 2) Porque, y esto esde dominio
publico, existe una situacion de crisis social muy grave, que requirio que las
acciones establecidas en el decreto mencionado, solo pudieran implementarse
nada mas que por los medios que utilizo el Ejecutivo”.

En € parafo 29, se expresa en forma poco claray cas ilégica, quién se
supone que estaacargo del dictado deleyes. En formaexplicitalaCorte expreso,
refiriéndose al Congreso 'y asu capacidad paratomar decisiones en estostiempos
modernos que, “enlo que concierne no solo alaArgentinasi no a mundo entero,
deberia reconocerse que debido alos problemas y |a clase de soluciones que se
necesitan pararesolverlos, un érgano multipersonal no estacapacitado paradichas
tareas’. Y a este punto, también nos deberiamos preguntar s la Corte Suprema
no se encontraria encuadrada dentro de esta categoria de érgano multipersonal.

El segundo problema que mencionamos (b) fue si existiaun limite parala
definicion de una situacion de emergencia y quién era responsable para
establecer eselimite.3! Larespuestano surge en formaevidente, pero defallos
como Peralta es posible comparar el resto de los decretos de emergencia,
dictados durante este periodo, que van mas alla de temas de derecho bancario.

Puede decirse que lalimitacion se encuentra basicamente en la voluntad
del Ejecutivo. En este sentido, hace poco tiempo atras, dos decretos de
emergenciafueron dictados en el mismo dia, argumentando uno de ellos sobre
la continuacion del estado de emergencia, y € otro, totalmente lo contrario.

31. Deberia mencionarse que la Corte Suprema se refirié a la Corte de EEUU vy la
jurisprudencia local para apoyar su decision. De hecho, se mencionaron los fallos Home Building
and Loan Association vs. Blaisdell (290 U.S. 398), Munn vs. Illinois (94 U.S. 113), y Noble
State Bank vs. Hankell (219 U.S. 104). Estos fallos se conectaron, en cambio, los decisiones
previas de la Corte Suprema Argentina en fallos tales como “Ercolano ¢/ Lanteri de Renshaw
(136:170), Avico C/ De la Pesa (172:29), y Cine Callo (247:121). En todos estos fallos se acepta
la intervencion del Gobierno en contratos econdmicos entre particulares por razones de
emergencia 0 por razones que no fueron aceptadas originalmente por las partes contratantes.
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Parafinalizar con esta seccion, puede ser de gran utilidad revisar algunos
delasconclusionesalasquesearribd en el fallo Rubio y Goretti (1994), sobre
esta cuestion. Clasificaron a los decretos de emergencia en el periodo 1989-
1993y llegaron alas siguientes conclusiones:

1. Durante el periodo antes mencionado el Presidente Menem dict6 308
decretos. Solamente en 159 se admitio que ellos constituian decretos
de necesidad y urgencia.

2. Delos 308, 176 trataron temas econdmicos financieros, y en 53 temas
de administracién publica

3. Un grupo especia de decretos, tales como el 435/90, 1930/90 y 2284/
91 incluian unavariedad de cuestionesy modificaban diferentesleyes.®

4. Probablemente la conclusion méas importante de los autores es la
siguiente: solamente en 121 casos |os decretos incluian la formalidad,
“Informese a Congreso”, pero avecesel Congreso nuncaerainformado
dedllo.

Con la tercera cuestion (c) el caso del decreto de necesidad y urgencia
36/90 y otros, queda demostrado que en la Argentina hubo un cambio
significativo en lo concerniente a las prerrogativas pertenecientes a los tres
Poderes del Estado, y a control de los Actos Administrativos. Claramente, se
percibe que el Poder Ejecutivo salié muy fortalecido de dicho cambio. Por €l
contrario, la Corte Suprema decidié casi no realizar criticas alas iniciativas
legislativas del Ejecutivo. En 1993, el ministro de la Corte Rodolfo Barra,
expresd que la Corte Suprema deberia ser “adicta’ a las politicas de la
administracion.

Un gjemplo de como una adicion puede justificar leyes y decretos cuya
aplicacion no esmuy clara, vino con laprimeragran privatizacion del gobierno
del presidente Menem, que fue la de Aerolineas Argentinas. De acuerdo a la
ley de Reformadel Estado, las empresas del Estado antes de ser privatizadas
tenian que adoptar una organi zaci 6n soci etaria que se compadeciese con alguna
delasestablecidasen el Codigo de Comercio. El gobierno convirtié aAerolineas
en una sociedad con participacion minoritaria del Estado, lo que no esta
contemplado en el Codigo de Comercio.* Al menos queel gobierno de Menem
enfrentara ese problema la sociedad creada en dichos términos erailegal con
consecuencia predecibles, en el campo juridico y econdmico, que seguirian
para los inversores que compraran Aerolineas. A pesar de €ello, e Unico en
realizar una objecion, sin ningln poder para detener la venta, fue el Inspector
General, aquién no selo escucho. Sin embargo, el congresista M oisés Fontela,
interpuso una demanda ante un Juzgado federal para que se detuviese laventa
de Aerolineas por que no se conformaba la nueva estructura societaria con
ninguna de | as sociedades existentes en laley. El 13 de julio de 1990, € Juez

32. Ferreira'y Gorreti (1994) aceptan esto como una categoria peculiar, por su importancia
y aplicacion. Uno de ellos, el 2284/91 es el decreto por el cual la economia fue desregulada.
Incluia tépicos como desregulacion de la préctica de los profesionales, desregulacion del transporte
de fletes, cerrando una serie de reparticiones publicas, y la creacion de un sistema unificado de
seguridad social, etc...

33. La ley establecia que el gobierno tenia que retener a menos el 51 por ciento del total
de las acciones.
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Garzon Funes ordend que Aerolineas Argentina, debia revisar su estructura
societaria de acuerdo alo establecido en el art. 6 delaley 23.096. EI ministro
a cargo de la venta de Aerolineas, Roberto Dromi, apelé directamente a la
Corte Suprema para que sustrgjera el caso del conocimiento del Juez, y fuera
ellaquien decidierala cuestion, argumentando que de no llevarse acabo dicha
venta, se podria crear una crisis institucional muy grave. En el mismo dia,
dictando un obscuro procedimiento Ilamado “ per saltum” (nunca antes habia
sido adoptado) la Corte Suprema tomé conocimiento en el caso, lo sustrajo
del conocimiento del Juez Federal, y en cuestion de minutos decidié en favor
de lalegalidad de la estructura de Aerolineas. Un jurista argentino comento
esta decision en los siguientes términos “esta excepcional y forzada
interpretaci dn de unanormano contempladaen el ordenamiento juridico como
el “per saltum”, no tiene como objetivo resolver un problema juridico, sino
impedir laintervencion del Poder Judicial” .3

El tema del “per saltum” fue crucial pues impidié que el proceso de
privatizaciones se viera perjudicado antes de haber comenzado. El mismo
ministro Barra admitié que la Corte Suprema a actuar de esa manera, salvo
todo el proceso de privatizaciones. También agrego que, en cambio, en Brasil
laJusticiaperjudico el proceso privatizador del Presidente Collor, y subrayé el
claverol dela Corte Suprema en apoyar las politicas del Poder Ejecutivo.

Existe otro gjemplo que muestra claramente como una Corte Suprema
intimamente identificada con las politicas gubernamental es puede perjudicar
la seguridad juridica cuando se trata €l tema de contratos financieros; tal es el
caso delaasi denominada“ Sentenciarobada’. En 1993 el ministro de economia
se quejo ante la Corte Suprema expresando:

“...Que ésta habia regulado honorarios en formaexcesivacontrael estado
por el trabajo deliquidacion de unaentidad bancaria’ . El presidente delaCorte
Suprema respondio extrayendo la decision y el expediente del despacho del
Secretario luego de que los seis ministros la habian firmado y habia sido
registrada. Entonces la decision firmada desaparecio, y unanueva decision en
favor delosinteresesdel gobierno circul 6 paraque seafirmadapor losMinistros
de la Corte. La mayoria menemista de la Corte solo se rectificd, cuando un
ministro -de laminoria antes de laampliacion de la Corte redlizada por Menem-,
sedio cuentaque se | e estaba pidiendo que decidierados veces sobre el mismo
caso, e hizo ladenuncia ante la prensa. (Miller 1995).

Retornando a la cuestion que nos ocupa, y analizando el nuevo balance
institucional de poderes que emergio delasreformasintroducidas por el gobierno
de Menem, en nuestra opinién, ello constituye una de las condiciones para
evauar el grado de seguridad juridica. Se hadicho muchas veces que el Poder
Judicial y Legidativo no esta preparado para ofrecer soluciones répidas y
efectivasentiemposdecrisis. Sin embargo, estasinstituciones siempre pueden
ser més permeables parael debate y laexposicion de diferentes ideas que lo que
ocurreen €l Poder Ejecutivo. Y esto siempre constituye un garantiaméas adecuada
cuando setrata de saber hasta donde se extienden |os derechos de losindividuos.

34. Comentarios realizados por Alberto Dalla Via que apareci6 en Clarin el 13 de junio de
1993, p.9.
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Derechos de Propiedad I ntelectual

El primer antecedente argentino del sistema de patentes data de 1864, de
laley 111, que se realiz6 basandose en € modelo francés de 1844. Aunque
dichaley devino obsoleta paralidiar con laeconomia argentina después dela
Segunda GuerraMundial, igual mente permanecio vigente hasta 1996. Unade
las mayores controversias que laley 111 contenia estaba dada por el hecho de
que no contemplaba la “patentabilidad de los productos farmacéuticos y
veterinarios, delos planesfinancieros, descubrimientoseinvenciones publicadas
tanto seaanivel nacional como internacional antesde su aplicacion, invenciones
puramente tedricas con ninguna aplicacion industrial” (FIEL 1990:65-66).

Estasituacion permitio, durante décadas, € desarrollo decompariiasnacionades
que, sin ninguna perturbacion, pirateaban 1os productos patentados en €l exterior
y losvendian en el mercado argentino. Losgrandes beneficiariosde estasituacion
fueron las empresas farmacéuticas naciondes, las mésimportantes de L ainocamérica.
Dichas empresas son responsablespor 1,6 - 1,7 mil millones del total delas ventas
enArgentina, lo cua representaentre el 55 al 60 por ciento del mercado local.*

Los defensores de la proteccion de patentes recurrieron ante el Poder
Judicial. Ladisputalegal secentré enlainterpretacion delaconstitucionalidad
delaley 111. Basandose en €l articulo 17 (el que expresa que “cada autor o
inventor es el duefio exclusivo de su obra, invencion o descubrimiento, durante
el término que prescribe laley”), y en €l articulo 28 (el que expresa que “los
principios, proteccionesy derechos reconocidos en los articulos precedentes
no seran alterados por lasleyes que regulan su gjercicio”), los defensoresdela
patentabilidad arguyeron que la prohibicion de normas que establecieran los
derechos de autor, eran inconstitucionales.

En 1971, en los autos “ American Cyanamid Company ¢/ UNIFA SA.”, la
Corte Supremadecidio quelaprohibicidn de patentar componentes farmacéuticos
no se contradecia con lo prescrito en e articulo 17 de la Constitucion Naciona
yaquealli nada se establ ecia sobre | 0s requeri mientos necesarios que un inventor
debe poseer. Por tanto, la prohibicion establecida en la ley, no excedia las
facultades del Poder Legidativo. Lasentencia declarabala constitucionalidad
delaley 111, en virtud del hecho de que “...Los derechos constitucionales se
encuentran sujetosaregulacion, y no es posible considerar invalidaunanorma
que, basada en principios ya sean de seguridad, moral o salud publica, deniega
|a proteccion otorgada por €l articulo 17 alas invenciones que, por unarazon
u otra, son considerados perjudiciales paralos altos intereses del Estado.”®

Al findizar losafios' 80, e gobierno delosEstados Unidosy variosgobiernos
€europeos comenzaron apresionar alaArgentinaparaque adecuarasu legisacion
sobre Propiedad Intelectua alos estandares del Acuerdo General sobretarifasy
comercio (GATT), paradefender de esa manera los intereses de sus respectivas
compafiias farmacéuticas que estaban perdiendo un estimado de $506 millones
(impuestos deducidos) en regalias no pagadas, y esto solamente en e afio 1993.%

35. Informacion suministrada por Pfizer de Argentina, Buenos Aires, julio de 1996.

36. “American Cyanamid Company ¢/ UNIFA S.A.”, 21 de diciembre de 1970, Corte
Suprema de Justicia de la Nacién.

37. Wall Street Journal, 30 de junio de 1996, pag. A15.
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Inicialmente, intermediarios, que supuestamente actuaban en
representacion de miembrosinfluyentesdel Congreso delaRepublicaArgentina,
contactaron aproductores farmacéuti cos extranjeros, asegurandol es unarapida
ratificacion de una nueva ley de Propiedad Intelectual, de acuerdo a los
estandares del GATT, siempre que dichas compariias estuvieran dispuestas a
realizar “donaciones politicas’. Pero debido alaley de 1977 contralaActosde
Corrupcién en el Extranjero, loslaboratorios estadounidenses rechazaron dicha
oferta. En cambio, los laboratorios argentinos estaban méas que deseosos de
complacer a los congresistas argentinos. Y por ello, el Congreso argentino
introdujo un proyecto deley que se gustaraalosinteresesde CILFA, el lobby
farmacéutico argentino. El mayor interlocutor delosintereses de CILFA erael
senador Augusto Alasino, de la Provincia de Entre Rios, que es donde se
encuentra establecida Filaxis, uno de los laboratorios nacional es més grandes.
Sin embargo, las cosas fueron mas alla del mero lobby. El ex-ministro de
economia Domingo Cavallo, cuando aln se encontrabaacargo del ministerio,
denuncio publicamente a los legisladores como “coimeros’. Supuestamente,
Cilfa gast6 un suma estimada en $ 40 millones, para que los legisladores de
todoslos partidos favorecieran susintereses. El diputado Ernesto Alagaba, del
partido Radical, el mayor partido opositor del partido Justicialista (Peronista)
de Menem, reconoci6 publicamente, “Si, hemos recibido dinero, pero el
Justicialismo tomo diez veces mas.”* El senador Alasino recientemente ha
tenido que dar explicaciones de cdmo hizo para estar construyendo una casa
en su propia provincia que esta valuada en $ 700.000,00.%°

Aungue en repetidas oportunidades el presidente Menem ha vetado
diferentes proyectos de ley propuestos por el Congreso, estos vetos fueron
resistidos por el Congreso. Para muchos analistas, la dura posicion del Pte.
Menem es mas aparente que real, ya siempre que el Presidente quiso que €
Congreso aprobaraunaley que aél le complacia, su partido en el Congreso (el
Partido Peronista tiene una clara mayoria en ambas Camaras) asi lo hizo. El
tema de laley de patentes es la Unica excepcidn a esta tendencia, 10 que nos
hace dudar sobre cudles son las verdaderasintenciones del Presidente Menem.

Un nuevo decreto (260/96) se dicto finalmente en marzo de 1996. El anexo
| del decreto 260/96 complementalasleyes 24481y 24572 en lo que concierne a
las patentes. El anexo |l del mismo decreto regula las dos leyes. Establece un
régimen de patentes de 20 desde el dia de su registracion. La proteccion de las
patentesfarmacéuti cas puede ser aplicadainmediatamente, pero lacorrespondiente
patente sera otorgada solamente después de noviembre del afio 2000. Desde
1996 hasta noviembre del 2000, la aplicacion de las patentes farmacéuticas
pueden gozar de un periodo de exclusividad en € mercado de 5 afos, i serelinen
las tres condiciones siguientes: (1) Que la misma patente haya sido registrada,
despuésdel 1 deenero de 1995, en otro pais miembro delaOrganizacién Mundial
de Comercio, anteriormente GATT; (2) Que la patente haya sido otorgada en
uno de esos paises; y (3) que el mismo pais apruebe, después del 1 de enero
de 1995, el lanzamiento a mercado del nuevo producto patentado.

38. Ibid...
39. La Nacion, 1 de agosto de 1996, pag.7.
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Existen dos grandes dificultades con este nuevo régimen, a saber: 1) €
aplazamiento de la proteccion de las patentes farmacéuticas hasta después de
noviembre del 2000, y 2) la ausencia de patentamiento para los productos que
estén siendo desarrollados. El nuevo régimen de patentes esta plagado también de
deficiencias y ambigiiedades. Por ejemplo, existe una discrepancia con respecto
a espiritu de laley en contraposicion a las regulaciones implementadas, o que
afectalaobtenciony/o efectividad delosderechos del ospropietariosdelas patentes.

Debido a estas debilidades, la Argentina fue puesta en un lugar menos
favorecido enla“Listade Prioridades’ del Informe de los Representantes del
Comercio delos Estados Unidosemitido en abril de 1996. Estaentidad revisara
nuevamente el caso argentino en diciembre de 1996.

Comparando lalegislacion argentina de patentes con ladel Brasil, vemos
que Brasil ofrece una mayor cobertura a las patentes y seguramente, esta
legidacion seconvertiraen el estdndar delalegidacion de patentesen el Mercosur
( Mercado econémico del Cono Sur) integrado por Argentina, Brasil, Paraguay,
Uruguay ). Por ahora, tanto el gobierno de los Estados Unidos como laUnion
Europeaestan presionando al gobierno de Menem paraque modifiquelanueva
ley. El gobierno del Presidente Clinton ha advertido que la cuestion no esta
concluida aln. Y posiblemente los Estados Unidos puedan aplicar medidas
comercialesderepresaliaal gobierno del Presidente Menem, en un periodo en
gue laArgentina se encuentra en medio de una gran recesion.

¢Cudles son las pérdidas econémicas causadas por |a presente situacion?
De acuerdo a algunas estimaciones de Pharmaceutical Research and
Manufacturers of America, las pérdidas al canzaron alrededor de $ 526 millones
durante el periodo 1980-86 (FIEL 1990:48), pero solamente en 1995 dichas
pérdidas aumentaron a$ 540 millones.’ En lo que conciernealos consumidores,
es dificil de considerar si ellos son afectados en forma negativa por esta
cuestion. De todas maneras, hay algo que esta claro. Los productos
farmacéuticos argentinos durante el periodo 1975-1989 costaron un 60% mas
gue los de la competencia extranjera (FIEL 1990:77).

Losproblemas quelalegislacion actual trae aparejado paralas compafiias
extranjerasvan méasalladelasregaliasimpagas. Segun LeslieAckerman, dela
Pharmaceutical Research and Manufacturers of America, “las pérdidas no
son solo de dinero, sino también de oportunidades de mercado. No se puede
lanzar a mercado productos con precios reducidos. No importa cud sea la
estrategiade mercado autilizar, semprefalara.” ** El afio pasado |oslaboratorios
estadounidenses invirtieron $103 millones en México, cuya legislacion de
patentes se compadece con |os estandares internacionales.

VIl. CONCLUSION
Lo que hemos tratado de demostrar con €l presente trabajo es que cuando

examinamosel nivel de seguridad juridicayaseadesde unaperspectiva, basada
en laactuacion del Poder Judicial (Sherwood et. al,1994) o de una perspectiva

40. Latin American Monitor: Southern Cone, October 1996, p.6
41. Wall Street Journal, 30 de junio de 1995, p. A15.
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mas amplia, basada en €l estado de derecho (Nino 1992a), la Argentina actual
no puede superar € test.

Deacuerdo a primer parametro (Sherwood et a., 1994), en lo que respecta
a los requisitos basicos con lo que debe contar un sistema judicial serio,
encontramos que (@) faltan jueces competentes e imparciales, ya que nos
encontramos con un alto grado de corrupcion y de profesionales muy
cuestionados dentro del Poder Judicial; (b) no existe unabuenainfraestructura
tribunalicia ya que se gasta mucho dinero en salario y poco en tecnologia y
entrenamiento; (€) no existen procedimientosimparcial es debido alatendencia
del Ejecutivo de controlar tanto a Poder Legislativo como a Judicial através
de decretos de necesidad y urgencia;(d) a veces no existen una adecuada
informacion puablica; (e) la existencia de conflictos entre los cddigos,
regulaciones, fallos dela Corte, y 6rdenes contradictorias del Ejecutivo, crean
mas confusion que claridad en el tema; (f) no existe acuerdo ni entendimiento
sobre cud es €l rol que los jueces deben cumplir.

Lo mismo puede ser expresado para referenciar las consecuencias de
esta falta de requisitos minimos para el correcto funcionamiento del Poder
Judicial (a) no todoslos habitantestienenigual acceso alajusticiadebido alos
altos costos en que se debe incurrir, siendo los mas perjudicados |os pobres;
(b) los decisorios judiciales no son para hada predecibles, siendo en algunos
casos irrazonables e influenciados por consideraciones no judiciales que a
menudo constituyen laregla de dichos decisorios (ver ley de patentes); () las
decisiones delostribunales son muy lentas; (d) losfallosdelaCorte no ofrecen
mejores decisiones que lastomadas por losjuecesinferiores. L os casos Peralta
y Aerolineas Argentinas hablan por si mismos.

Ahorabien, si examinamos laseguridad juridicadesde la perspectivamas
ampliadel estado de derecho (Nino), observamos que (a) lasrelaciones béasicas
entre los ciudadanos por una parte y entre los ciudadanos y las instituciones
gubernamental es por laotra, se definen amenudo através de reglas especificas
paracasos particularesy/o individuales; (b) cuando se consideraron diferencias
en los casos particulares o individuales, ello se hizo con reglas especiales sin
importar o establecido por los procedimientos|legales; (c) generamentefaltan
procedimientos confiables y aceptables para determinar cuando se aplican
ciertas normas y por quién; y (d) dichas normas son bastante inestables y se
aplican en forma retroactiva en algunos casos.

¢Como afecta este estado de cosas ala sociedad argentinay su crecimiento
econdmico? Paralaprimera cuestion, observamos que |os argentinos tienen muy
pocaconfianzaen su sistemajudicial. Seglin una encuesta publicadaen 1994 por
Gallup, solamente € 13% de | os encuestados respondieron que € Poder Judicial
eraunainstitucion confiable. Solamente los partidos politicos (8 por ciento) y los
Sindicatos (7 por ciento) obtuvieron un resultado alin més desfavorable en dicha
encuesta. Cuando se les pregunto a pueblo en quienes confiaban més, la gente
puso en primer lugar a los maestros (64%) y alos periodistas (49%), mientras
quelosfiscaesfederales (18%) y losjueces (17%) obtuvieron el Ultimo lugar de
lalista. Lagran mayoriaconsiderd quelaadministracion dejusticiaeraineficiente
(84%); que no exigtiatrato iguditario frente alaley (88%); que el Poder Judicial
estaba influenciado politicamente por € gobierno (84%); y que funcionaba de
acuerdo a leyes inadecuadas (66%). Cuando se les pregunt6 cuales eran las
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cuestiones que mayor presion causan sobre laadministracion de justiciadela
Argentina, la gente respondio: procesos excesivamente lentos (65%);
administracion pobre (58%); y corrupcion (57%).%

En cuanto alas consecuencias econdmicas de lainseguridad juridica, ya
hemos mostrado algunas cifras preliminares estimando el dafio causado por la
actual ley de patentes a las compafiias extranjeras. Dicha ley puede llegar a
causarle alaArgentinagraves problemas en | as rel aciones econdmicas con los
Estados Unidos. Més aln, algunas compahias farmacéuticas internacionales
estan retirando ya sus productos del mercado argentino, 1o que perjudica a
todos los consumidores argentinos.

En forma general, luego de las diferentes entrevistas que hemos tenido
con economistas argentinos, es imposible considerar con cierto grado de
precision cud es el costo en términos econdmicos de la falta de seguridad
juridica en €l pais. Segin Luis Garcia Martinez, miembro de la Academia
Nacional de Ciencias Econdémicas, una regla bésica para determinar el efecto
delainseguridad juridicaen el pais, escomparar |astasas deinterés nacionales
con las internacionales, ya que “un pais con una Corte Suprema sospechada
de parcialidad, un Poder Ejecutivo que cambialas reglas del juego, un Poder
Judicial que no funciona, y un Congreso que no se hace respetar, puede
aumentar el riesgo-pais’.*® En términos de posicionamiento en riesgo-pais,
Standard & Poor calificd aChileconunaA-; Brasil B+; VenezuelaB+; México
BB; y ArgentinaBB-. Asi y todo, metodol 6gi camente hablando, no existerelacion
de causalidad entre esa bgja calificacion y la seguridad juridica. Sin embargo,
en nuestras entrevistas con directores de compafiias multinacionales y
diplométicos extranjeros, ellos sefidlaron que la falta de seguridad juridica
obstaculiza las inversiones y aumenta los costos de transaccion.

Enrealidad, s comparamos nuevamente Chiley Argentina, Chiletieneun
riesgo-pais mucho mas bajo que Argentina. Es por €llo, que ambos paises han
implementado reformas de mercado similares (privatizacion, desregulacion )
y Argentinatiene unapoliticamucho mésflexible en términos detransferencia
de capitales, |o que se puede explicar en parte con lafaltade seguridad juridica
de dicho pais. Los capitales extranjeros contintan dirigiéndose a Chile, un
pais donde las relaciones entre | os tres Poderes del Estado, esta bien definida,
losprocedimientosy lasleyes son respetadas, y € Poder Judicia esrelativamente
independiente. En la Argentina, la mayoria de las inversiones extranjeras se
concentraron en empresas que se privatizaron en boom de los afios 1989-
1994, pero ahora quedaron muy pocos empresas del Estado paravender y las
inversiones productivas han declinado apreciablemente desde 1995.4

42. Poder Ciudadano, Mayo de 1994, pp. 8-9.

43. Clarin, 13 de junio de 1993, p. 3

44. Otro pardmetro gque pone de manifiesto las precarias condiciones de la Argentina
proviene de Transparency International, una organizacién no gubernamental con base en Berlin,
que periodicamente publica indices con relacion a la honestidad de los actos de los diferentes
gobiernos. La Argentina se encuentra en el puesto nimero 15 durante el periodo 1989-92, pero
en 1996 cay6 al puesto nro. 35 sobre un total de 54 paises. La importancia de este indice no esta
en su precision (algo que muchos catedréticos pueden cuestionar) pero si reside en el hecho de
que se basa en las respuestas dadas por los directivos de las empresas multinacionales en lo que
respecta a como afecta la corrupcion a los negocios y a la vida social.
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Esdificil aislar aun ordenamiento juridico paradeterminar si proporciona
la suficiente seguridad juridica alos habitantes de una sociedad determinada.
Esto es asi, por que como hemos dicho, un andlisisformal delasinstituciones
en juego puede llevarnos a conclusiones superficiales e incorrectas. Una mas
fructifera investigacion debe realizarse basada en cdmo se comportan
efectivamente los Jueces, el Congresoy el Ejecutivo.

Lo que encontramos en nuestro andlisis es que existe una gran brecha
entrelo quelasleyes estableceny como los actoresinstitucional es se comportan
en la Argentina. Esto sucede en todas las sociedades, en todas las
organizaciones, pero en algunos casos llegaatal extremo que es perjudicial. Y
esto parece ser |0 que sucede en laArgentina.

Segun nuestra opinion, el problema no reside, como muchos extranjeros
pueden llegar a pensar, en la falta de leyes, o de una constituciéon bien
estructurada, o de coercibilidad de la leyes. Formamente, la Argentina tiene
todo ello. Sin embargo, también se encuentra la Argentina en una situacion
politica-econdémica muy compleja en la que los actores del sistema hacen
caso omiso, amenudo, de las normas que coadyuvarian agaranti zar relaciones
justas y estables dentro de la comunidad.

Unainterpretaci 6n bien intencionadadelamutilacion del Estado de derecho
realizado bgjo lapresidenciadel Presidente Menem seriaafirmar quetodas|as
violaciones legal es son aceptables como un proceso transitorio para alcanzar
el deseado nivel de estabilidad socioecondmica. Pero este es un concepto
capcioso y la cita de Smith al principio de este trabajo es bien clara en este
sentido. ¢Cuando termina? ¢Quién ganaray quién perderd? Larespuestano es
muy claray es por eso que emerge €l problema de lainseguridad juridica.

Probablemente, la inseguridad juridica no es nada més que darse cuenta
gue alguien o un grupo esta jugando con un maso extra de cartas. No siempre
es el gobierno. Tomemos €l caso de la evasién impositiva en la Argentina,
como en €l resto de Latinoamérica, y encontraremos pruebas de un problema
aln més serio, socialmente enraizado luego de afios de lento deterioro de una
actitud civica razonable, en la cual las partes privadas son los actores
responsables del quebrantamiento delaley.

Como expresa Reisman (1978), laley se equiparaaun codigo imaginario,
gue establece las diferencias entre |o que estéd permitido y loque no lo estd, y
es usado publicamente. Sin embargo, existen normas operacionales“ secretas’
guedefinen quién, cdmo, y cuando a go se contrapone adicho codigo imaginario
y paralo cua no existe castigo alguno. Lo que tratamos de demostrar usando
algunos ejemplos juridicos de laArgentina es que estas normas operacionales
son a veces mas importantes que el cddigo imaginario, como la constitucion
en si misma, a analizar las relaciones legales y los contratos. Y todavia se
puede plantear la siguiente pregunta: ¢son estas normas operacionales las que
Ilevaran a un crecimiento sostenido a largo plazo? ¢Puede un rgpido y sucio
acercamiento aeste problematratar a estado de derecho como algo superficial
einnecesario que produzcaresultados positivosy duraderos? Nuestrarespuesta
es, naturalmente, negativa. Lapruebaestaen ladelicadasituacion enlaque se
encuentra el Presidente Menem en estos dias. Luego de forzar reformas
estructurales de mercado a través de decretos de necesidad y urgencia, esta
enfrentando un profundarecesion y revueltas sociales, o que le no ocurrelos
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paises vecinos. Consecuentemente, |os inversores extranjeros estan renuentes
ainvertir su dinero en un paisdonde lasreglas del juego pueden cambiar en un
giro de 180 grados de |la mafiana a la noche.

Un pais no puede pretender unirse a exclusivo grupo de las naciones
desarrolladas manteniendo alavez instituciones del tercer mundo. Ni siquiera
las estrategias econdmicas més eficaces pueden lograr algo asi. Por tanto,
mientras los argentinos como |os inversores extranjeros perciban la falta de
seguridad juridica, y aungue se hayan realizado grandes progresos en los Ultimos
siete afos en diversas areas econdmicas, la Argentina quedara confinada al
club de los paises del Tercer Mundo. Una vez que se alcanzo la estabilidad
econdmica, més cosas estén en juego y, por tanto, la gente exige una mayor
transparencia en los actos del gobierno.
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