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Introduccion

En los afios recientes la economia y sociedad argentinas han estado sometidos a una tensién intensa. El
estancamiento de la produccion y la caida de la productividad (medida por el Producto Bruto per Capita), han
estado acompafiados por una crisis de financiamiento del Estado, principal deudor externo, y la alta inflacién.

No obstante haber sido restauradas las autoridades constitucionales hace casi ya una década, los
desequilibrios acumulados en el terreno econdmico, por su magnitud, han conspirado para un funcionamiento
impecable de las instituciones republicanas. Estas se han visto desbordadas por eventos coyunturales que
han afectado profundamente bases institucionales esenciales. A su vez, una parte del plexo de normas y
regulaciones en general que se ha ido generando, via el Poder Legislativo o la actividad legislativa del Poder
administrador, ha contribuido en forma de realimentacion a la generacién o acentuacion de los desequilibrios
econdmicos.

El Estado de Derecho implica el respeto por la Libertad. Siguiendo a Rothbard (1992), "la libertad es una
condicion en la cual los derechos de propiedad de una persona sobre su propio cuerpo y sus legitimas
propiedades materiales, no son invadidas ni sufren agresion". Aquella es un insumo esencial para la
realizacion individual y colectiva.

Las sociedades organizadas bajo la forma de mercado requieren un Orden Juridico, que garantice y proteja
la Libertad. Deben existir las instituciones de propiedad, de contratos, gobierno constitucional limitado y la
libertad civica. EI mercado libre no puede resultar de la anarquia, sino dentro del marco de un gobierno
constitucional limitado; el Imperio de la Ley asegura a los individuos igualdad ante ésta y proteccion "ante la
coaccion y el fraude de parte de otros individuos. Lo contrario seria la discriminacion" (Bethell, 1992). La
Norma adquiere supremacia sobre la eventual arbitrariedad de quienes temporalmente detenten el Poder
Politico, en un Estado de Derecho. Las Leyes estan por encima de los gobernantes y la posesion de
propiedades asegurada por las leyes. El valor de la propiedad depende de su seguridad.

No debe colegirse de lo anterior que el Orden Juridico deba ser algo inmutable a lo largo de los tiempos. La
idea de Justicia, sustento solido para la creacion misma del Plexo de Normas y Regulaciones que rige la vida
social, mirada con una perspectiva de largo plazo, es algo que evoluciona suavemente con la marcha de la
historia; y esto debe ir reflejandose, a través de complejos procesos de consenso social, de manera tal en el
Marco Normativo que no implique inseguridades juridicas. Es sélo en momentos de rupturas revolucionarias
que el Orden Juridico sufre un resquebrajamiento generalizado, con inseguridades de todo tipo, el cual es
concomitante a la misma mutacion radical del significado de Justicia.

Cuando la salud del sistema econdémico se resiente, ya sea por causas exogenas (crisis importadas), como
endodgenas (el natural ciclo de los negocios privados, o las fluctuaciones ciclicas motivadas por las politicas
econdmicas desacomodantes), el Poder Politico puede intentar soluciones curativas de diversa indole. Las
hay sanas, desde el punto de vista de la salud ahora del sistema institucional y las hay perniciosas para el
Estado de Derecho.

Estas ultimas no merecen solamente repudio moral, por la conculcacion temporal de la Libertad que puede
implicar el relajamiento de la vigencia de la Norma sobre la arbitrariedad. Ademas de ello, esa violacion a los
caminos y formas prescriptas por la Ley para administrar los negocios publicos, puede implicar



externalidades negativas sobre el sistema productivo, hecho que es la hipétesis central de este trabajo, y
sobre lo que nos proponemos discurrir.

Un ejemplo clasico es la inflacién cuando el Estado recurre a ella para enjugar sus déficit. La Norma,
contenida en forma suprema en la Constitucion Nacional de 1853, y en la legislaciéon que ella enmarca,
dictada por los Poderes que aquella consagra, explicita cuales son las formas factibles de proveer a las arcas
publicas de financiamiento.

El Congreso es quien esta facultado constitucionalmente para "hacer sellar moneda, fijar su valory el de las
extranjeras...", sin embargo es un recurso cdmodo para el Ejecutivo, antes que hacer votar nuevos
impuestos, intensificar el control de cobro de los existentes o equilibrar el presupuesto pidiendo reduccion de
gastos publicos o subsidios, solicitar el financiamiento del Banco Central. Este, hasta fecha reciente, por
Carta Organica, era un o6rgano dependiente del Ministerio de Economia. El Ejecutivo con el recurso a
financiarse creando saldos nominales de dinero viola la divisién de poderes, freno y contrapeso a ambiciones
dictatoriales, y genera transferencias de ingresos en el cuerpo social sin el debate parlamentario. Con éste se
conocen ganadores y perdedores, y la politica tiene la legitimidad que le confiere el debate publico y la
decision de los representantes del pueblo haciendo uso del poder conferido por sus representados.

Pero aquella politica a la Robin Hood, violatoria de las normas méas caras a nuestra organizacion, no termina
alli. Sus efectos indeseables tienen una expansion amplificada sobre el sistema econdmico. A las injustas
transferencias de ingreso, se suma la progresiva pérdida del sistema de precios relativos como mecanismo
de asignacion eficiente de los recursos escasos de la sociedad. Al dejar de denotar la escasez relativa y de
indicar a los propietarios de factores donde éstos son mejor remunerados, aquél conduce a una ineficiente
asignacion. Y ésta significa que la frontera de posibilidades de produccién no es alcanzada. La practica de
generar reiteradas distorsiones en precios relativos, amén de configurar inconsultas y arbitrarias lesiones al
derecho de propiedad, lleva a la economia a la ineficiencia relativa en la asignacion de recursos (respecto de
la situacion sin distorsidn) y a una senda de crecimiento del producto nacional potencialmente menor. Es que
el sistema de sefales defectuoso origina también una indicacion errada a los inversores.

La inflacion, originada a su vez en el desbalance fiscal financiado con expansion monetaria, proveniente del
dispendio de quienes ejercen el Poder Politico o de subsidios a grupos de presion, que demanden y
obtengan del Poder Politico aquellos, favoreciendo sus particulares intereses a expensas de los del cuerpo
social, es una forma de alterar la Seguridad Juridica. A su vez, cuando esta forma de financiamiento del
desequilibrio presupuestario se va tornando habitual, el valor real de los recursos recolectados de las
diversas fuentes es cada vez menor; para financiar un determinado nivel de gasto publico real por periodo de
tiempo se debera ir acelerando el ritmo de expansiéon monetaria, con lo cual se acicatea aun mas el proceso
inflacionario, o se debera complementar con emision de titulos publicos onerosos, con diversas modalidades
de instrumentacion, que para poder ser colocados, hasta en sus formas compulsivas, requieren que sus
tasas retributivas incorporen la expectativa de la nueva inflacién que tendra la economia.

Cuando ocurre este tipo de situacion, el ingreso a la hiperinflacién no es un imposible, como ha sucedido en
1989-1990 en nuestro pais, donde la Inseguridad Juridica es de niveles insoportables y desarticulante del
funcionamiento del sistema econdémico. Hay otras que nos dedicaremos a analizar.

El plan de trabajo es el siguiente: tras esta introduccion sobre la naturaleza del problema, nos centraremos en
los dos primeros capitulos a analizar la Seguridad Juridica desde el punto de vista del Derecho, y su
significacion para el crecimiento econémico.



A continuacion, en los seis capitulos siguientes nuestra atencion estar volcada al tratamiento de lo que
podriamos llamar, y con referencia a la Argentina actual, "la Seguridad Juridica y sus enemigos":

1) Invasién de la Esfera Legislativa por el Ejecutivo. Alli se tratara la violacion de la Division de Poderes que
significa el "Gobierno por Decreto”, donde éste suplante directamente la Ley, cuando la Norma Fundamental
no lo autoriza, o desnaturalice lo que emana del Congreso al efectuar una reglamentacion que la distorsione.
El Ejecutivo invade asi la orbita del Legislativo. La Constitucién demarca adecuadamente los ambitos: el
primer poder citado debe hacer cumplir la ley dictada por el segundo.

Lo mismo ocurre cuando el Ejecutivo veta parcialmente normas emanadas del Congreso, o intenta forzar la
aprobacién de proyectos de aquel provenientes, "in toto" mediante la presion del anuncio de que vetar las
modificaciones que el Legislativo introduzca.

Es el tema del capitulo IL.

2) Influencia del Ejecutivo en el Poder Judicial. La invasion por parte del Ejecutivo al otro poder del Estado,
que significa alterar el equilibrio de fuerzas al mas alto tribunal de la Nacion. Lamentablemente, la
Constituciéon no establece cuantos miembros deben integrar la Corte Suprema. Ya en el pasado hubo
cambios en la cantidad de jueces del Alto Tribunal. También hubo gobiernos que separaron a los Jueces de
la Corte sin mediar el juicio politico del Congreso.

La alteracion de la composicion del maximo 6rgano judicial, puede inhibir la tarea despolitizada que debe
cumplir ese cuerpo. Si los maximos magistrados saben que se los puede desplazar si sus fallos no gustan al
Ejecutivo, o su voto ser menguado por la inflacion de la composicion del tribunal, una suerte de autocensura
puede estar condicionando su accionar. Alternativamente, pueden originarse en el seno del Tribunal
decisiones que no sean portadoras de un criterio unanime, sino resultado de mayorias débiles. También el
cambio en la composicion del Tribunal faculta a éste a revisar jurisprudencia con la periodicidad de los
cambios.

Este problema se lo trata en el capitulo IV.

3) Potenciales distorsiones a la naturaleza del Poder Constituyente. Una tercera forma de invasion de zonas,
la puede configurar el deseo del Ejecutivo de reformar la Constitucion fuera de los carriles que ella misma
provee. Aunque la reforma se centrara en aspectos instrumentales, el peligro es no respetar las férmulas
constitucionales. Ademas, se halla latente la posibilidad de retoques a los aspectos denominados
dogmaticos, con el peligro que ello entrafia al respeto de los derechos y garantias que asegura la
Constitucion.

En el capitulo V abordamos este tema.

4) Ajuste y reforma estructural: estabilizacion, privatizaciones y desregulacion. Al revertir desequilibrios del
pasado, dar una nueva forma a la economia y cambiar de manos gran parte de la propiedad publica, se
configura un escenario que puede prestarse a la conculcacion de derechos por el desorden anterior y la
necesidad de celeridad en las reformas.

Su tratamiento esta reservado al capitulo VI.

5) El clientelismo politico y la corrupcidn son fuentes de abusos de poder y de deletéreos efectos sobre los
incentivos en una sociedad de mercado competitiva. El clientelismo y la corrupcion son dos deformaciones
del Estado de Derecho que una sociedad moderna no puede cargar como lastre si pretende una senda de
vigoroso crecimiento economico.

El capitulo VII se ocupa de este topico.



6) Por ultimo, pero no menos preocupante, podria existir la posibilidad futura de una violacion de la Ley de
Convertibilidad, generandose transferencias de ingreso, implicando conculcacion de la garantia de la
propiedad privada.

Las incertidumbres del Plan de Convertibilidad hacia el futuro se tratan en el capitulo VIII.

Resefiamos al cerrar el trabajo, las principales conclusiones que arroja el estudio, y las recomendaciones que
pueden derivarse de él.



| La significacion de la Seguridad Juridica para el Derecho.

La Seguridad Juridica se puede definir como el conjunto de condiciones que posibilitan una actuacion libre de
todo riesgo o dafio® y que, consiguientemente, presuponen la eliminacion de toda arbitrariedad en el ejercicio
de las facultades reconocidas al hombre, creando un @mbito de vida en el que aquél pueda desenvolver su
existencia con conocimiento de las consecuencias de sus actos, obrando con libertad y responsabilidad.
Constituye un elemento fundamental para introducirnos e interpretar la naturaleza del Derecho. Se encuentra
intimamente ligado a los conceptos de justicia, libertad, paz y orden social, siendo éstos los valores que
importan al Derecho, que tienen que ver con la regulacion juridica y que son capaces de brindar una norma
para lo juridico.

El Derecho es un regulador de la sociedad, que no surge espontdneamente en la realidad, sino por la accién
creadora del hombre, y que determina un principio de organizacién que permite la realizacién de la justicia. El
Derecho es un Orden Obligatorio en las relaciones sociales, una exigencia de la sociedad para lograr el bien
comun. El hombre como miembro de la sociedad no vive su vida aislado, sino una vida comun, definida y
predeterminada por el Derecho.

Es ademas un Orden Abstracto, es decir que esta constituido por principios y reglas tipicas que se repiten, y
que permiten la subsuncién de los casos particulares de la vida en sociedad al orden juridico.

Otro de los caracteres fundamentales del Derecho, es el de ser un Orden Coactivo, que permite imponer una
conducta juridica determinada mediante el uso de la fuerza, y que requiere en ultima instancia la
concordancia con normas éticas.

La Seguridad Juridica como objetivo del Derecho

El Derecho persigue una serie de objetivos fundamentales.

Entre ellos destaca en primer lugar, la solucién pacifica de los conflictos, pretensiones o intereses. El
Derecho interviene cuando este conflicto o controversia puede afectar la paz, el orden y la seguridad en el
seno de la comunidad. El Derecho limita el arbitrio individual, a fin de permitir la convivencia social. La paz y
el Derecho son simultaneos. Este permite la paz, y ésta es a su vez, presupuesto de aqueél.

Otro de los objetivos del Derecho es la Seguridad Juridica, por oposicion al desorden y a la arbitrariedad.
Previo a la justicia, y como condicién de ella, se requiere seguridad y certeza de la regulacién. La
arbitrariedad niega la posibilidad del Derecho, y expresa el capricho individual de quien detenta el poder.

El principio de Seguridad Juridica se apoya en ciertos presupuestos fundamentales:

1) La inviolabilidad del Derecho: ni los que lo dictan, ni quienes estan sometidos a él pueden lesionarlo. La
comunidad necesita un orden juridico estable, regular y permanente® para que los individuos puedan
desarrollarse plenamente.

2) Continuidad del Derecho: determinar la confianza de los ciudadanos en el orden juridico existente,
evitando toda modificacion arbitraria y repentina del orden normativo’.

® La expresion "libre de todo riesgo y dafio” evidentemente no excluye la posibilidad que una accién que adopte el agente
econdémico sea de naturaleza propiamente riesgosa. Un ejemplo es la compra de una Obligacion Negociable, de la cual espera
obtener un beneficio pero que puede ocasionarle una pérdida. Si se concreta el riesgo de insolvencia del deudor esto no implicaria
inseguridad juridica.

®Aca debe tenerse en cuenta lo sefialado respecto a la inmutabilidad del Orden Juridico en la introduccion.



La Seguridad Juridica como previsibilidad

En el Derecho Romano, la Seguridad Juridica estaba unida a la solemnidad de las formas. En el Derecho
Moderno, a la continuidad de pautas y criterios -que pongan a las partes a cubierto de sorpresas, cambios y
giros impredecibles-, y a la previsibilidad y confiabilidad que permitan a los inversores saber con certidumbre
"a qué atenerse" (Morello, 1992a). El hombre aspira a desarrollar instituciones duraderas evitando constantes
modificaciones y cambios, y es el Derecho el que debe ofrecerle esta certeza y predecibilidad.

intimamente relacionado con la Seguridad Juridica se encuentran dos fenémenos:

a) La firmeza y perdurabilidad del Derecho ante el transcurso del tiempo, y su caracteristica de dar la
seguridad que los hombres buscan en él.8

El mantenimiento de lo tradicional tiende a la rigidez y al enquistamiento. Es por ello que la experiencia
juridica ha demostrado la necesidad de seguir desarrollando el Derecho sin rupturas, entrelazando la
tradicion con formas e ideas nuevas.

b) Frecuentes transformaciones, ocasionadas por el accionar de la Administracién, quitdndole al Derecho el
sentido protector del mismo, acentuando la inestabilidad y la calculabilidad que torna incierto e imprevisible el
futuro juridico, contribuyendo negativamente al progreso econémico.

"La significacion que tiene para el individuo el conocimiento de que ciertas reglas seran aplicadas
universalmente es... que los diferentes objetos y formas de accién adquieran nuevas propiedades. Sabe qué
relaciones de causa y efecto, producto de los hombres puede utilizar para cualquier propésito que desee
llevar a término. Los efectos que esas leyes, producto humano, tienen en sus acciones, son precisamente de
la misma clase que los de las leyes de la naturaleza. Su conocimiento de ambas le facilita la prevision de las
consecuencias de sus acciones y le ayuda a establecer planes con confianza." (Hayek, 1978). Mas adelante,
ese autor expresa que "La ley le dice con qué hechos puede contar y, por lo tanto, amplia el radio de accion
dentro del cual el individuo puede predecir las consecuencias de sus acciones. Al mismo tiempo le dice qué
posibles consecuencias de tales acciones debe tomar en consideracion o hasta qué punto ser responsable
de sus actos." (Hayek, 1978). Brunner, citado por Hayek (1978) afirma que: "La ley es un orden previsto. Ese
es el servicio que rinde a los seres humanos y ésa es también su carga y su peligro. A menudo ofrece
proteccion frente a lo arbitrario; promueve su sentimiento de confianza, de seguridad; elimina la siniestra
oscuridad del futuro."

Aspecto Axioldgico: relacion existente entre los valores Seguridad y Justicia.

El hombre espera algo mas que Seguridad Juridica y bienestar general. Aspira al bien comun, orientado
hacia la justicia.

Si bien Radbruch, citado por Sauer (1933), trata a la Seguridad Juridica y a la Justicia como valores
antitéticos, no coincidimos con tal afirmacion. La Seguridad Juridica constituye una finalidad proxima vy la
justicia una meta lejana. La primera puede y tiene que ser alcanzada siempre, la segunda no siempre puede

""La Seguridad Juridica supone que derechos, posiciones de poder y de posesion una vez fundadas, tienen que subsistir sin que
nadie las discuta ni perturbe, y que las decisiones juridicas, una vez formuladas, deben ser mantenidas" (Max Weber, citado por H.
Coing, 1961).

8Cuanto mas duradera es la persistencia de un Derecho, tanto mas capaz sera de realizar su tarea de dar Seguridad Juridica, y
tanto mas seguros se sentiran los hombres bajo su proteccion” (Riezler, citado por H. Coing, 1961).



serlo, aunque es mision del orden juridico esforzarse por alcanzar, también, esta finalidad lejana (Wilhelm
Sauer, 1933).

El concepto de Derecho Positivo lleva implicito en si un ideal de justicia®. Todo "deber ser" necesita estar
fundado en valores, entre los cuales promedia una relacion de rango. Existen valores que sirven de
fundamento a otros. No puede darse el valor fundado sino sobre la base de que se dé el valor fundante.

En el campo del Derecho, la Seguridad Juridica -valor inferior-, es fundante de la Justicia -valor superior-
(Hartmman, citado por Recaséns Siches, 1936).

Pero esto no debe llevarnos a pensar que el Derecho pertenece al mundo de los valores y se identifica con
ellos; los valores son cualidades que se adosan a una base fisica, o de la realidad, modificandola positiva o
negativamente. El Derecho no pertenece a la realidad ideal, sino que es aquello en lo cual se realizan los
valores. El Derecho es una constante busqueda del perfecto equilibrio entre los valores de Justicia y
Seguridad, procurando de esta manera, lograr la estabilidad del orden juridico (Moisset de Espanés, 1965).

° Sin este postulado de justicia, el derecho positivo carece de fundamento, reduciéndose solo a un fendmeno de fuerza.



Il La Seguridad Juridica y el crecimiento econémico

El crecimiento economico depende de la acumulacion de factores productivos y de la innovacion tecnoldgica
que opera a lo largo del tiempo. Pero, como afirma Olivera (1977), lo anterior sélo abre "oportunidades de
crecimiento real". La respuesta a la mayor disponibilidad de recursos y a la mejora técnica en su utilizacion,
depende del marco normativo o estructura de incentivos de la sociedad'?, elemento que usualmente se
presume "dado", en los modelos tedricos explicativos del crecimiento.

Los agentes economicos responden a los incentivos del contexto en ambientes con mayor o menor grado de
certidumbre respecto del futuro, y cayendo en potenciales errores de prevision.

La inversion de capital material, la decision de acumulacion de capital humano, asi como la investigacion y
desarrollo en ciencia basica y aplicada, se fundan en anticipaciones falibles de un futuro incierto.

En todos los casos hay "costos hundidos": la inversion en capital fisico es de baja reversibilidad; una vez
producidas las decisiones personales o comunitarias de formacion de recursos humanos también lo son, y la
inversion en investigacion y desarrollo no lo es menos.

El tiempo es unidireccional. Al evaluar un proyecto de inversion se tiene en cuenta algun criterio para la toma
de decisiones; el mas aceptado es el valor presente neto o valor actual. Este resulta de una comparacion de
la actualizacion de los beneficios y costos esperados a lo largo de la vida Util del proyecto. Sélo los costos
iniciales son ciertos en gran medida, pero el valor presente de los ingresos netos y el costo de oportunidad
del capital se basan en pronosticos, y como tal inciertos, sobre el comportamiento a futuro de las variables
econdmicas requeridas para su calculo.

Dice Olivera (1977) "En economia es la incertidumbre, antes que el error, lo que produce efectos mas
duraderos y perniciosos". Los errores de prediccion pueden minimizarse aislando sus componentes
sistematicos. Ocurre lo mismo con la incertidumbre?. Esta multiplica los escenarios posibles en la evaluacion
de alternativas de las tres clases de inversion a que nos hemos referido. La ponderacion de las alternativas
exige una jerarquizacion, pero en condiciones inciertas ésta se efectia necesariamente en base a
asignaciones subjetivas de probabilidades de ocurrencia de cada escenario, y los sujetos, en esa evaluacion,
estan condicionados por la apreciacion del entorno al elaborar sus indices de probabilidad. Aqui es donde el
mayor o menor grado de seguridad juridica que los agentes esperan para el futuro se hara presente en la
decision de inversion. Si a la incertidumbre propia del fenémeno econdmico se le agrega la que deviene de la
posibilidad de mutacién del marco normativo, los deseos de invertir se veran afectados negativamente. "El
efecto de los incentivos econoémicos se debilita al aumentar la incertidumbre" (Olivera, 1977).

Los proyectos en condiciones inciertas demandaran rentabilidades mas altas, por la via de costos menores y
mas elevados ingresos. A igualdad de éstos y aquellos, la tasa de costo de oportunidad del capital utilizada al
descontar los flujos esperados durante la vida util del proyecto, sera mas alta. Esa prima exigida de
rentabilidad esperada premiando el riesgo, se reflejara en el mercado de fondos prestables requeridos para
financiar las inversiones. El complejo de tasas de interés de la economia verd sus valores excedidos por esa
prima de riesgo. Dicho plus opera como un impuesto en el mercado de fondos prestables: induce una
reduccién de su oferta y raciona un menor nivel de ahorro entre los demandantes al encarecer su costo. En
una economia abierta, si la prima de riesgo es muy elevada puede disuadir al ahorro externo de arbitrar por
via de la cuenta de capitales del balance de pagos. La calificacion del pais decae, pues la amplitud de la
varianza de los rendimientos posibles en él asequibles (un "mal" en la jerga econémica), supera en el sentir

0 a relacion entre la estructura de incentivos y la performance del sistema econdmico, para el caso argentino, ha sido analizada,
entre otros, por A. Guissarri (1989) y J. J. LLach (1987), citados en Bibliografia



de los inversores, y en sentido contrario, las altas tasas de interés ofertadas al fruto de sus sacrificios de
consumo presente (un "bien").

Para los inversores extemnos la decisidn de hundir costos en el pais en estudio se halla sujeta a
consideraciones semejantes a la de los inversores locales. En los afios recientes, con la internacionalizacion
del mercado mundial de capitales y la virtual destrucciéon de los obstaculos a la circulacion fluida de los
fondos entre paises, el impacto destructivo de la incertidumbre sobre la evaluacion de riesgos de inversiones
diversas se ve agravado. Los proyectos compiten por la consideracion de los inversores de acuerdo a su
calidad; los paises también lo hacen respecto de los fondos para inversion financiera o directa proveniente
del mercado internacional de capitales.

Cuando la incertidumbre torna dificil o imposible establecer un orden de prelaciéon para las acciones, la
inversion en capital material, calificaciones de la fuerza de trabajo o nuevo conocimiento, basico o aplicado,
puede resultar inhibida o enervada en casos extremos. Si la incertidumbre disminuye o inhibe la inversion en
sus diversas formas, fuente del crecimiento economico, la relacion negativa entre incertidumbre y crecimiento
es potente. Los incentivos al ahorro también decaen, por lo menos a nivel interno: la incitacion a demorar el
consumo, si no desaparece, genera la migracion de las colocaciones financieras hacia horizontes menos
inciertos. La incertidumbre disminuye el crecimiento econémico al debilitar las incentivos que influyen sobre
sus fuentes, tanto desde el punto de vista de la demanda como de la oferta.

La incertidumbre en la vida econoémica, como en alguna medida se anticipd, reconoce como fuentes el propio
mercado, la tecnologia cambiante y la inseguridad juridica. La incertidumbre sobre la plena disposicion de la
propiedad, afecta el valor de ésta: es elocuente una reflexion del presidente norteamericano Calvin Coolidge
"El elemento principal en el valor de todas las posesiones es la certidumbre de que uno podré disfrutar de
ellas en paz, y de que su propiedad serd publicamente defendida", sin esa institucion asegurada "el valor de
los rascacielos decaeria al precio de la costa de Cartago o de un lote esquina en Babilonia antigua" (Johnson,
citado por Bethell, 1992). La Seguridad Juridica que provee el Estado es un bien publico, y su cumplimiento
esta resguardado por la fuerza coercitiva que significa el monopolio de la violencia legitima de aquél. Desde
el punto de vista de la funciéon de produccion, la Seguridad Juridica -un limite a un componente de la
incertidumbre-, es un parametro de posicion de la curva representativa de ella.



lll La Seguridad Juridica y el Estado de Derecho: invasion de la Esfera Legislativa por el Ejecutivo

Las bases del constitucionalismo moderno se organizan en torno a brindar al hombre una garantia o
seguridad frente al Estado. Las garantias constitucionales, segun Bidart Campos (1986) pueden definirse
como "el conjunto de seguridades juridicas e institucionales deparadas al hombre". Este tema deviene del
Derecho inglés hace ya varios siglos.

La preocupacion por garantizar al hombre una esfera dentro de la cual pueda desenvolverse sin el arbitrio y
exento de toda actuacién intimidatoria del Estado, aparece germinalmente ya en los origenes del
constitucionalismo: como ejemplos, la Declaracién de Derechos del Estado de Virginia (1776), es la primera
en asegurar y consagrar la idea de derechos supraestatales y anteriores al Estado. El Predmbulo de la
Constitucion de Massachussets de 1789 enunciaba que "...el fin del gobiemo... es asegurar el goce por parte
de los individuos de sus derechos naturales con seguridad y tranquilidad". Mucho antes, en 1188, el Pacto de
Sobrarbe, expresaba en el articulo tercero "prohibo terminantemente que nadie perturbe con violencia la
tranquilidad de mi reino; todos deben acudir a mi para obtener justicia” (Linares Quintana, 1956).

La Divisién de Poderes y la Seguridad Juridica en Argentina

La Constitucion Argentina organizé un Estado con tres divisiones del Poder: Ejecutiva, Legislativa y Judicial.
Existen facultades y atribuciones exclusivas y excluyentes dentro de cada una de sus areas, que funcionan
como un sistema de contrapesos y controles para evitar que alguno de ellos se erija en "tutor”, o asuma
atribuciones por las cuales "la honra, la libertad o la propiedad de los ciudadanos queden a merced de
persona alguna" (Espiritu del articulo 29 de la Constitucion Nacional).

La Corte Suprema de Justicia Nacional, ha tenido oportunidades de pronunciarse respecto del sistema de
division del poder que existe en nuestro pais:

a) "siendo un principio fundamental de nuestro sistema politico la division del gobiemo en tres grandes
departamentos (Legislativo, Ejecutivo y Judicial), independientes y soberanos en su esfera, se sigue
forzosamente que las atribuciones de cada uno les son peculiares y exclusivas; pues el uso concurrente o
comun de ellas, haria necesariamente desaparecer la linea de separacion entre los tres altos Poderes
Publicos, y destruiria la base de nuestra forma de gobierno";

b) "La doctrina de la limitacion de los poderes es de la esencia de ese sistema de gobiemo, que impone la
supremacia de la Constitucion y que excluye la posibilidad de la omnipotencia legislativa";

c) "Es una regla elemental de nuestro Derecho Publico que cada uno de los tres altos poderes que forman el
gobierno de la Nacién aplica e interpreta la Constitucion por si mismo cuando ejercita las facultades que ella
les confiere respectivamente” (Bidart Campos, 1986).

El articulo 29 de la Constitucion expresa: "El Congreso no puede conceder al Ejecutivo Nacional, ni las
Legislaturas provinciales, a los Gobernadores de Provincia, facultades extraordinarias, ni la suma del poder
publico, ni otorgarles sumisiones o supremacias, por las que la vida, el honor o las fortunas de los argentinos
queden a merced de gobiernos o persona alguna. Actos de esta naturaleza llevan consigo una nulidad
insanable, y sujetaran a los que las formulen, consientan o firmen a la responsabilidad de los infames
traidores a la Patria".



El aserto resulta una consecuencia del periodo inmediato anterior a la sancién de la Carta Fundamental. José
M. Estrada al respecto, argumentaba que la clausula constitucional que proscribe las facultades
extraordinarias "esta escrita con sangre de nuestros hermanos" (Citado por Linares Quintana, 1956).

Pero el fuerte presidencialismo de nuestra Constitucion, permite un indeseable desbalance del sistema de
contrapesos, mediante la delegacion de facultades formulada por alguno de los poderes en favor del polo
fuerte. Ello es fuente de inseguridad.

Delegacion de facultades legislativas en el Ejecutivo

De aceptarse validamente que el 6rgano legislativo transfiere al drgano ejecutivo facultades que le son
inherentes especificamente, corre serios riesgos de desaparicion el fundamental principio de la division de
poderes, que reconoce como finalidad suprema y ultima la garantia de la libertad y la dignidad del hombre.

La delegacion de poderes sélo puede justificarse en una concepcion que reputara como inconveniente
mantener lisa y llanamente la divisién y control mutuo de los poderes (Linares Quintana, 1962).

El uso abusivo de las facultades legislativas por parte de los poderes ejecutivos no es peculiaridad argentina,
sino cada vez mas patrimonio de todos los paises organizados bajo el modelo de divisién de poderes. Harold
Laski (citado por Linares Quintana, 1962), argumento que no basta protestar contra esto, sino que se hace
necesario instrumentar medidas para evitar el abuso.

El ordenamiento constitucional argentino no admite la delegacion de facultades legislativas. Un Poder
Constituido no puede renunciar a la esfera de competencias que le fija la Constitucion, irguiéndose sobre el
Poder Constituyente que demarca aquellas.

En segundo lugar, esa delegacién romperia el equilibrio de control mutuo y reciproco de los tres poderes,
dejando asi sin efecto el sentido de limitar los abusos que aquel balance de competencias importa.

Como tercera razén -y tal vez una de las de mayor peso-, porque se estaria violando lo estatuido en el
articulo 29 de la Constitucion Nacional (Linares Quintana, 1962, pag 140).

Por ultimo, con este tipo de delegaciones se robustece aun méas el Poder Ejecutivo, ya de por si fuerte en el
balance de poderes que impone nuestra Constitucion (Linares Quintana, 1962).

Algunas voces defienden la delegacion por las razones que a continuacion expondremos. Segun James Hart
(citado por Linares Quintana, 1962, pag. 132), la veda de la indelegabilidad por parte del Poder Legislativo,
no esta expresada en parte alguna de la Constitucién Norteamericana, por cuanto ninguna disposicion del
texto de ella prohibe al Congreso subrogar su poder legisferante. Pero luego de analizar las que podrian ser
las bases de esa inferencia, Hart finaliza coincidiendo con el "Justice" Holmes en que resulta imposible llevar
a cabo la distincién entre la accion legislativa y la accién ejecutiva con una suerte de precision matematica, y
porque -ademas- las ramas del gobierno quedarian divididas en compartimientos estancos. Sostiene que el
Poder Ejecutivo y el Legislativo no estan constitucionalmente definidos de una manera rigurosa, por lo que no
puede determinarse con precision absoluta los linderos de cada una de ellas. Insiste en que la funcién del
Poder Ejecutivo es la de poner en practica los actos autorizados por las leyes que se sancionaran
periddicamente, por lo que el Poder Ejecutivo es necesariamente relativo a las leyes. Hasta que las leyes
sean sancionadas, no adquieren sino potencialidad. Luego de ello, su contenido resulta de sus disposiciones.
Nada establece en la Constitucion que el contenido de la funcion del Poder Ejecutivo deba circunscribirse a
tareas burocraticas o ministeriales.



Ricardo Gémez Acebo (citado por Linares Quintana, 1962, pag. 138), observa que la utilidad practica de la
delegacidn resulta innegable por una serie de razones que expone la doctrina, como por ejemplo el tremendo
volumen que la legislacién ha adquirido y que tiende a ampliar constantemente la esfera de facultades vy
competencia del Estado, razén por la cual los Parlamentos se sienten impotentes para atender a todas las
obligaciones a que el gobierno debe dar rapidas respuestas.

Pero el ordenamiento juridico argentino parece bastante claro y dudamos que existan zonas grises que
legitimen la asuncion de facultades legislativas por parte del ejecutivo. Sarmiento dijo en 1869, que "en
nuestro sistema de gobierno cada poder publico tiene su esfera de accién sefialada; y es base del sistema
que cada uno ejerza sus facultades y llene sus deberes con prescindencia de los otros. Es de aqui que
arranca la deduccién de que las atribuciones constitucionales de un poder no pueden ser delegadas en otro,
y, como consecuencia de ello, que los actos del uno no puedan ser sometidos a la revision y aprobacion de
los demés" (Citado por Linares Quintana, 1962, pag. 141).

No toda actividad del Ejecutivo respecto de las leyes y reglamentos importa delegacion. El Poder Ejecutivo
puede dictar las reglamentaciones que se requieran para hacer operativas las leyes, de manera que no actue
como colegislador sino como instrumentador de ellas. De la misma manera que ciertos reglamentos
administrativos que se encuentran dentro de las facultades del Ejecutivo. Pero ello dista mucho de la cada
vez mas profusa "legislacion paralela”, a la que el Poder Ejecutivo recurre por la via de los decretos de
necesidad y urgencia.

Los Decretos de Necesidad y Urgencia y el equilibrio de Poderes

Si bien nuestra Constitucién Nacional, sancionada en 1853, ha tenido su fuente de inspiracién en la de los
Estados Unidos de América, tal como la propia Corte Suprema de Justicia lo afirma en el Fallo "Lino de la
Torre"!, las instituciones organizadas en la Carta Magna han tenido un desarrollo independiente y poseen
jurisprudencia y doctrina propias’2.

Es por ello que no podemos remitirnos a la norma madre de la republica nortefia, para basar ciertas doctrinas
surgidas por estos lares, como lo son las que dan fundamento a la situacion de emergencia. Segun esta
doctrina, debe darse prioridad a la necesidad de asegurar la supervivencia del Estado, a cuyos superiores
intereses quedan subordinados los derechos individuales.

A lo largo de la historia argentina fueron muchas las situaciones por las que los distintos titulares del Poder
Ejecutivo debieron asumir facultades que originariamente -y excluyentemente- estédn destinadas a ser
gjercidas por el Legislativo ante coyunturas graves'3. Pero es a partir de fines de los afios ochenta cuando se
torna preocupante la cantidad de ocasiones que el Poder Ejecutivo ha alegado la situacion de emergencia
para asumir facultades legislativas, sentando inclusive en alguno de sus decretos una peligrosa amenaza
para el equilibrio de los poderes organizados constitucionalmente. En efecto, en los considerandos del

™ Fallos, Tomo 19, pag. 203.

2 Ver "Ferrocarriles Argentinos contra Provincia de Santa Fe", Fallos, Tomo 68, pag. 234.

B3 Asiel 8 de junio de 1854, el Poder Ejecutivo dicto un decreto por el cual se creaban las Mensajerias Nacionales para correr las
postas en el servicio de correos, convertido luego en Ley nimero 52. Otro ejemplo lo constituye el Decreto dictado por el
Presidente Roca el 9 de enero de 1885 sobre curso legal de billetes emitidos por el Banco Nacional. O mas proximo a nuestros
dias, el Decreto 154/83, emitido por el Presidente Raul Alfonsin, sobre régimen de Universidades Nacionales, previo a la sancion
de la Ley 23068, o el Decreto 1096/85 de creacidn del Austral.



Decreto 2284/91'4, se expresa que, para evitar la incertidumbre y la posibilidad de que el debate previo del
Congreso obste a la sancion del criterio sustentado por el Ejecutivo, resulta indispensable sustituir la
intervencion previa del Poder Legislativo, cuyas decisiones en contrario pueden ser objeto de veto'.
Pensamos que para la validez de este tipo de Decretos es requisito fundamental la ratificacién expresa por el
Poder Legislativo's. Ello, a pesar del criterio seguido por la Corte en el caso "Peralta"?, y de la opinién de
parte de la doctrina, que considera que el silencio del Poder Legislativo equivale a una aprobacion del
Decreto de Necesidad y Urgencia. En el fallo citado supra, la Corte Suprema parece sentar la jurisprudencia
de que no es necesario que el Congreso ratifique los decretos, sino que esta implicito que mientras que el
mismo poder no dicte una ley con otro criterio, el decreto mantiene su fuerza legal.

Concluimos coincidiendo con Rodolfo Spisso (1992), que para que un decreto de necesidad y urgencia pueda
ser constitucionalmente viable, es necesario que concurran tres supuestos:

1) Grave emergencia que haga peligrar la subsistencia de las instituciones de la Republica;

2) Ineficacia de la medida en caso de demoras en su adopcion, o derivada de su previa y publica discusion
por el Congreso;

3) Ratificacidn expresa del Congreso.

El primer supuesto debe precisar el caracter de la emergencia. Esta situacion es la que confiere la calidad de
"necesidad" de la medida.

La segunda observacion apunta a que el decreto solo sea utilizado cuando se requiera de una "urgente"
norma sobre determinada cuestion, cuyo tratamiento sea imposible demorar.

Y del juego y equilibrio de los poderes resulta imprescindible que concurra la ratificacién expresa por el
Congreso. Toda vez que no consideraramos necesario esto Ultimo, estariamos consintiendo que el
Presidente puede volver a asumir facultades extraordinarias, lo que esta tajantemente vedado por la Ley
Suprema.

El recurso a la necesidad y urgencia, también ha pretendido justificar en Estados Unidos la intromisién en la
esfera legislativa por parte del Ejecutivo. Hayek (1978) relata el enfrentamiento de F. D. Roosevelt con el
Tribunal Supremo norteamericano en 1937, ante la pretension del presidente, por entonces ganador por
holgada mayoria de un nuevo periodo, de arrogarse facultades especiales arguyendo la necesidad y urgencia
que imponia la crisis economica. Hayek expone: "Completamente convencido de que conocia mejor que
nadie lo que se necesitaba, Franklin D. Roosevelt concibié que la funcién de la democracia, en tiempo de
crisis, radica en conferir un poder ilimitado al hombre en quien se confia, incluso si ello implica que se forjen
nuevos instrumentos de poder que en ciertas manos pueden ser peligrosos... Era inevitable que una actitud
que consideraba legitimos casi todos los medios si los fines eran deseables, tenia que conducir pronto a un
choque de frente con el Tribunal Supremo que durante medio siglo habia juzgado habitualmente la

1 Este decreto, modificado por los Decretos 2424/91 y 2488/91, adopté una serie de medidas en materia de comercio interior y
exterior de bienes y servicios; disolvié diversos entes estatales, reasign6 funciones y derog6 y modifico diversos tributos (Spisso,
1992).

> Articulo 7 del Decreto 1652/91.

1 En el supuesto caso que el Poder Ejecutivo se anticipe a la sancion de una ley, ejerciendo facultades legislativas, es necesario la
"ulterior aprobacion de los decretos por el Congreso, lo que da a éstos el caracter y fuerza de las leyes" (Joaquin V. Gonzalez,
citado por Spisso, 1992).

" Fallo "Peralta, Luis contra Gobierno Nacional" Corte Suprema de Justicia de la Nacion 27 de diciembre de 90. Jurisprudencia
Argentina 1991-11-556



racionalidad de la legislacion... La declaraciéon de principios del Comité Judicial del Senado, cuerpo que
rechazé las pretensiones del Presidente, a pesar de la mayoria de votos de su propio partido, parte de la
presuncién de que la conservacion del sistema constitucional americano es inconmensurablemente mas
importante...que la inmediata adopcién de no importa qué legislacion, por mucho que la misma sea
beneficiosa. Se pronuncia por la continuacién y la perpetuacion del imperio de la ley en contraposicion al
imperio de los hombres, y en ello no hacemos otra cosa que declarar de nuevo los Principios basicos de la
Constitucion de los Estados Unidos”. Continta afirmando: “Si en Ultima instancia el Tribunal Supremo ha de
responder a sentimientos en boga politicamente impuestos en un momento dado, tiene, en definitiva, que
subordinarse a la presion de la opinién publica del momento, lo cual pudiera significar la pasion de la chusma,
ajena a consideraciones mas claras y duraderas...".



IV La Seguridad Juridica y el Estado de Derecho: La Corte Suprema de Justicia Argentina y la
Seguridad Juridica

La Corte Suprema de Justicia adecua sus pronunciamientos a los tiempos, a las aspiraciones de la
ciudadania y al devenir de las nuevas realidades. De esta manera "interpreta” los mensajes que arroja una
sociedad. En cada momento la Corte vive y actla en una realidad distinta, influyendo en sus
pronunciamientos diversas vivencias y valoraciones. Acompafia, por lo tanto, el proceso de cambio, con la
flexibilizacion de la norma.

La reforma al maximo érgano jurisdiccional instaurada a partir de la Ley 23.774, introduce potenciales
distorsiones a la Seguridad Juridica. La norma de 1990 cambié la composicion de la Corte Suprema. De los
cinco miembros que hasta el momento conformaban el tribunal se pasé a nueve. Medidas como esa pueden
inhibir la tarea necesariamente despolitizada que debe cumplir ese cuerpo. La Constitucién garantiza la
estabilidad de los magistrados como un dique de contencion a la influencia en sus fallos de los restantes
poderes del Estado. La norma mencionada supra modificé el peso de cada voto. Ademas introdujo la
posibilidad latente de una nueva ampliacion, si el 6rgano manifestara una gran independencia del Poder
Politico.

Por ser la composicion resultante de esos cambios estratificada por el origen de las designaciones, pueden
originarse en el seno del Tribunal decisiones que no sean portadoras de un criterio unanime, sino resultado
de votaciones divididas. Entendemos que en general, la Corte Suprema de Justicia deberia mostrar a la
sociedad mayorias mas préximas a la unanimidad que al frecuente "cinco a cuatro". Especialmente si se trata
de cuestiones, no de matices sino capitales. Lo contrario podria en los operadores juridicos, y en aspectos
técnicos basicos, causar dudas sobre puntos claves, cuando el Alto Tribunal es quien debe aventarlas.

Nos preocupa, por lo que respecta al problema de la conexion entre Seguridad Juridica y el crecimiento
econdmico, un fallo reciente en torno a la garantia constitucional de la propiedad privada. La Corte surgida de
la ampliacion fue quien lo emitid, sentando jurisprudencia sobre una cuestion extremadamente delicada. Se
trata del caso "Peralta, Luis y otro contra Estado Nacional", de fecha 27 de diciembre de 1990, citado
anteriormente. En él, la Corte convalidd un decreto presumiblemente inconstitucional (Decreto 36 del 3 de
enero de 1990), y colisionante con la division de los poderes. Un ciudadano que habia sido objeto del canje
forzoso de los plazos fijos con el Plan Bonex (28 de diciembre de 1989), recurrié a la Corte en reclamo de su
patrimonio confiscado. El Decreto "revela que el derecho de propiedad amparado por el articulo 17 de la
Constituciéon Nacional no existe si el Poder Ejecutivo invoca emergencia, necesidad o urgencia" (Conesa,
1992). La Corte argumento que el ciudadano peticionante debia subordinar sus intereses particulares a los de
la sociedad. Pero la situacién de emergencia esgrimida no se trataba de la invasion de un ejército extranjero,
catastrofe natural o una perturbaciéon exégena gravisima recayendo sobre la economia nacional. Lo que
acontecia era una manifestacion de malas politicas econémicas precedentes y en curso, siendo altamente
cuestionable la salida elegida de reestructurar la deuda interna canjeando encajes remunerados sobre
depositos a muy corto plazo, por titulos dolarizados a diez afios, y en forma compulsiva.

La Sequridad Juridica tiene jerarquia constitucional?.

Literalmente y de manera explicita en ningun articulo de la Constitucién Nacional se dice que esta
garantizada la Seguridad Juridica. Pero haciendo una interpretacion amplia de la Ley, es legitimo admitir que,
ya sea en la zona gris del articulo 33, o en la vision integrada y conjunta del espiritu de los articulos 14 y 17,
dicho principio existe y tiene rango constitucional.



La Corte Suprema, a su turmo ha entendido que ninguna ley por mas que declare situaciones de
"emergencia”, puede aniquilar derechos definitivamente adquiridos en base a sentencias judiciales firmes: en
ese caso, estamos frente a la institucion procesal asegurativa de la "cosa juzgada". Asi la Corte revoco
pronunciamientos en los cuales, por la aplicacién de una nueva ley de locaciones -y a titulo de su caracter de
orden publico-, se habian dejado sin efecto desalojos ya firmes. No importa, dijo la Corte, que se invoque el
caracter de orden publico de la Ley 13.581, pues "...Ia estabilidad de las sentencias judiciales es también
exigencia de orden publico, con jerarquia, ademas de caracter constitucional"'®. Ello es consecuencia del
principio establecido por la Corte Suprema, conforme al cual los derechos adquiridos' -amparados por la
garantia constitucional de la propiedad-, s6lo se tienen como efecto de las sentencias firmes. También lo es
el principio de Seguridad Juridica, al cual la propia Corte le ha reconocido rango juridico constitucional porque
se deriva de todo el maximo ordenamiento?!. La Seguridad Juridica es "...una de las bases principales de
sustentacion de nuestro ordenamiento, y cuya tutela innegable compete a los jueces"2.

Por otra parte, el respeto de la cosa juzgada, es uno de los pilares fundamentales sobre los que se asienta
nuestro régimen constitucional, porque la autoridad de la sentencia debe ser inviolable, tanto con respecto de
la determinacion imperativa del derecho sobre el cual se requirié pronunciamiento judicial, cuanto en orden a
la eficacia ejecutiva de este ultimo. En definitiva, lo que estd destinado a asegurar la cosa juzgada es el
resultado practico y concreto del proceso, de manera que abarque no sélo lo involucrado en el contenido
aludido en la sentencia, sino también cualquier otro punto en que el juez haya eventualmente proveido sobre
las peticiones de las partes.

Por ello, la revisién arbitraria de la cosa juzgada, choca frontalmente con la Seguridad Juridica. Por ejemplo,
quedaria gravemente resentida la Seguridad Juridica si fuese admisible y pudiera lograr tutela jurisdiccional
la conducta de quien primero acata una norma y luego la desconoce. El érgano judicial prescindiendo del
interés del titular del derecho, debe proteger el interés social de la certeza del derecho que el ambiguo
comportamiento de aquel podria perjudicar?. A igual finalidad de fortalecimiento de la Seguridad Juridica se
llega a través de la llamada "doctrina de los actos propios”, que niega derecho a quien con su sinuosa
conducta ocasionare perjuicios.

Pero, la inmutabilidad de las sentencias y su proyeccion en lo futuro no es absoluta, y dan lugar a
rectificaciones o sustanciales correcciones -por medio de recursos extraordinarios de revision, casacion y
federal-, si existen razones de defensa real y de justicia Gltima, que obligan a otras altemativas que mejor
conforman la recta prestacion del servicio jurisdiccional (Morello 1992a).

En el ambito tributario existen notorias transgresiones a las normas constitucionales; asi se ha llegado en
nuestro pais al extremo de sancionar impuestos por decreto (v. gr. circular 539 del Banco Central, de fecha
19-06-75, gravando los viajes al exterior, asimismo el decreto 560/89, convalidado por Ley 23.767).

Resulta gravisimo el hecho de que la Corte no haya invalidado la violacion de la propiedad privada ante
situaciones tales como las Leyes de Ahorro Obligatorio y el canje de los depositos a plazo fijo por Bonex ya
comentados. La finalidad del principio de legalidad del articulo 19 de la Constitucién Nacional?4, es establecer

8 Fallos, 235-171 0 J. A. 1959-11-101, nota 3. Fallos, 199-466, causa "Ferrari vs. Pelti", afio 1944, entre otros. Citado por Morello,
1992.

19 Al amparo del principio de "consumo juridico” (Llambias, 1973).

“ Ver Fallos, 245-465, entre otros.

2 \ler Fallos, 242-501; o Jurisprudencia Argentina 1959-111-132.

2 \/er Fallos 242-501, citado por Morello, 1992.

3 \/er "Descotte, Jorge C.", 26-04-84, Doctrina Judicial 1985-1-244.

% nadie esta obligado a hacer lo que la ley no manda ni privado de lo que ella no prohibe".



claramente que todo poder ejercido por un funcionario u érgano de gobierno debe derivarse del orden juridico
y ajustarse a él.

La razén y sentido profundo del principio, es afianzar la Seguridad Juridica mediante la predeterminacion de
las conductas debidas de modo que tanto gobemnantes como gobemados sepan a qué atenerse en cada
caso. Esto impone un orden racional de las leyes, cual es la "certeza", cuya conclusion es que las normas
legales deben ser claras, precisas y completas.

De esta idea de certeza se deriva la de "irretroactividad de las leyes", indispensable para lograr y consolidar
la Seguridad Juridica, a la que también se llega por la via privatista del "consumo juridico" y de la "doctrina de
los propios actos", de que se habld anteriormente.

Si bien la irretroactividad de las leyes emana de la legislacion y no de la Constitucion?, la facultad del
legislador de dictar normas retroactivas choca con dos limitaciones: la primera es penal -articulo 18 de la
Constitucion Nacional-, la segunda, cuando se priva a una persona de un derecho incorporado a su
patrimonio o se violan otros derechos de raigambre constitucional. De ahi que se sostuviera la necesidad de
incorporar el principio de irretroactividad a la propia Constitucion Nacional.

Este principio de legalidad no se agota en una mera legitimacion formal, sino que comprende la
consideracién del contenido de la ley, que debe satisfacer los principios de certeza y de Seguridad Juridica
que se integran simbioticamente. Sélo concurriendo el principio de certeza con el de legalidad e
irretroactividad de la ley, puede hablarse de una cabal existencia de Seguridad Juridica.

25 Como se declard en el IV Congreso Nacional de Derecho Civil, Cérdoba, 1969.



V Potenciales distorsiones a la naturaleza del Poder Constituyente

La Ley Fundamental prescribe que dos tercios del Congreso (una mayoria que implica un consenso fuerte de
la sociedad), determinen la "necesidad de reforma", convoquen a una Convencion Constituyente ad hoc, y
sea ésta quien introduzca las enmiendas.

En el pasado, en tres oportunidades se llegd a retoques, algunos transitorios, pero otros definitivos, que
alteraron esa secuencia:

-La reforma de 1949, mediante el dudoso criterio de declarar la necesidad de reforma por mayoria de
miembros presente, antes que de la totalidad de los integrantes del Cuerpo Legislativo. Las reformas de 1949
fueron derogadas por un gobiermno de hecho, invocando esa falla.

-La reforma de 1957, cuya Convencion fue convocada por el mismo gobierno de hecho que derogd la
Constitucion de 1949. Ademas, para elegir dicha Convencion, se proscribié a la fuerza politica mas votada de
la época. Aun mas, la Convencion no pas6 de reformar un par de articulos y se fracturd por falta de
consensos basicos.

-La reforma de 1972, conocida como Reforma Mor Roig, por el Ministro del Interior del gobierno de hecho que
la inspird. Cambié una serie de elementos a la parte operativa de la Constitucién de 1853: entre otras cosas,
introdujo la eleccién directa del Ejecutivo y los Senadores, la unificacién de los mandatos cada cuatro afios,
etcétera. La reforma prescribia que las instituciones politicas habrian, mediante el uso de los carriles formales
habituales, convocar una Convencién que decidiria sobre su continuidad o la vuelta al sistema de 1853. La
Reforma de 1972 fenecid con el golpe de estado de 1976.

El caso es que en las tres oportunidades algo fallo. O no se respetaron las mayorias exigidas o la
Convencion fue convocada por quien no tenia facultades para ello o se impidio la participacién de fuerzas
politicas para su conformacién. Existen precedentes para que en el futuro cualquier Presidente intente alguna
via abreviada de la secuencia legal.

Hay que reconocer que la Norma es vaga:

-No dice si la mayoria debe computarse para declarar la necesidad de reforma sobre miembros presentes o
totales del Congreso.

-Si es el Pleno de cada Camara por separado la que debe dictaminar la necesidad de reforma, o en cambio si
la Asamblea Legislativa debe reunirse a ese efecto.

-La composicion de la Convencion Constituyente.

-Los poderes de ésta: Goza plenamente del Poder Constituyente ("es soberana"), o solamente de un poder
delegado por el Legislativo, que encorseta sus facultades?.

Los constitucionalistas han procurado interpretar la norma y determinar sus alcances. La Constituciéon no
tiene que pecar de un detalle excesivo y algo de ambigiedad permite una adaptacion flexible a los tiempos.
Pero, creemos que la Ley Fundamental esta sugiriendo que para la necesidad de reforma deben concurrir:
-Consensos amplios de la sociedad. De alli que la mayoria exigida deba computarse sobre la totalidad de los
miembros en cada camara.



-La formacion de la Convencién debiera tener como indicacion los criterios con que se elige a los
representantes del pueblo: base distrital, relacion numérica en base a la poblacion que representan y
representacion en linea a los votos obtenidos en estricta proporcionalidad. Si ademés estuviera en juego el
llamado "Derecho Federal de la Constitucién", seria interesante que las provincias y la capital gozaran de
alguna paridad de fuerzas en esa discusién.

-Ademas, creemos que la Asamblea Constituyente debe limitarse a ejercitar el mandato que el Congreso le
otorgue, no excediéndose en aquél.

En la actualidad, se discute publicamente la conveniencia o0 no de la reforma en el momento actual. Ya
durante el gobiemo constitucional de 1983-89 hubo intentos en el mismo sentido, y en ambos casos con el
padrinazgo del Ejecutivo.

No abriremos juicio sobre la oportunidad o necesidad de la reforma. Si diremos, en relacion al tema que nos
preocupa, de los efectos externos de la Seguridad Juridica sobre el crecimiento econdémico, que:

-No consideramos deseable retoques a los derechos y garantias individuales contenidos en la parte
Dogmatica de la Constitucion.

-Si creemos en la necesidad de establecer, llegado el caso que se produjera la convocatoria a una
Convencién, la jerarquia constitucional de la Seguridad Juridica.

-También juzgamos util la limitacién expresa del numero de jueces que deben integrar la Corte Suprema de
Justicia de la Nacién.

- Ademas, para proteger los derechos y garantias civicas, nos parece util consagrar con menor ambigtiedad
las formas y procedimientos para la reforma futura de la Carta Magna.

-Para evitar la intromision futura del Ejecutivo en la legislacién, se podria incorporar el recurso, ante
situaciones definidas de necesidad y urgencia, de la libertad del Ejecutivo para decretar, estableciendo un
plazo perentorio para que el Congreso se expida, avalando o vetando la medida. De la misma forma, el
Ejecutivo deberia estar sujeto a plazos determinados para reglamentar las leyes emanadas del Congreso.

-No consideramos necesario ni conveniente normar sobre cuestiones de menor jerarquia que los Derechos y
Garantias de la ciudadania, y la organizacion del Estado. Antes que introducir en su texto detalles sobre
cuestiones de que la ley se pueda ocupar, la prioridad es el respeto de lo sustantivo que la Constitucion
establece.



VI Ajuste, reforma estructural y Seguridad Juridica: estabilizacién, privatizaciones y desregulacion

Conceptualmente, el ajuste consiste en resolver desequilibrios, y el cambio estructural en modificar el patron
del sistema economico que condiciond caer en aquellos, para evitar su repeticion futura y otorgar la
flexibilidad que al sistema econdmico le falté en ocasiones anteriores.

Los procesos de ajuste y de cambios estructurales, en mucha mayor medida en estos ultimos, implican
costos nada desdefiables para la sociedad. Si el desequilibrio llevo a la colectividad en su conjunto a vivir un
periodo por encima de sus posibilidades, y ello debe ser revertido, alguien tiene una cuenta por pagar. Quién
se hace cargo?. El mismo interrogante puede plantearse para los desequilibrios mas perdurables que hacen
necesarios los cambios estructurales. Presumimos que en una sociedad donde el gobierno emana del pueblo
y se cifie a respetar normas abstractas dictadas con antelacion, la posibilidad de que los costos sean
absorbidos por quien resulté beneficiario del estado de cosas anterior, es mayor que en otra donde el poder
emana de la absoluta arbitrariedad de un tirano, o de la pertenencia a un grupo dirigente que detenta el
manejo de las instituciones en razén de su origen social, étnico o religioso. El gobierno de una minoria sin
poderes limitados, creemos, puede traspasar de forma enteramente arbitraria costos de agentes sociales o
grupos, hacia otros actores.

El ajuste y la reforma estructural configuran un escenario donde se debe ser especialmente cuidadoso de la
legalidad, por lo menos por dos razones:

1) Si es exitoso, configura un punto de partida de un ciclo de crecimiento que puede durar décadas, con una
economia reestructurada. Donde se ubica cada agente en la situacién inicial es fundamental para su
desempefio en ese ciclo. Dicho de otra forma, la dotacion inicial de derechos de propiedad sobre factores,
determina parcialmente el desempefio futuro de los individuos y grupos sociales, al producirse el quiebre de
una tendencia.

2) Por otro lado, el ajuste y la reforma estructural de la economia, suele implementarse en momentos
especialmente andémalos: la economia estd en crisis y la sociedad, para tomar colectivamente esa
determinacién de cambiar el estado de cosas presente, ha debido superar una potente inercia de
comportamiento. Y dicho escenario de la transicién es una situacion muy propicia para esgrimir "situaciones

de emergencia”, "casos especiales", "medidas de urgencia", "acciones por unica vez", e incentivar al Poder
Administrador a cometer verdaderos abusos en su nombre.

Esos abusos, que conculcan el Derecho y la Libertad, pudieran acontecer no sélo bajo una tirania sino
también en un gobiemno republicano que no se atara a la Ley en forma estricta. Pueden ocurrir transferencias
de ingreso y riqueza importantes, en violacién a la garantia de la propiedad privada. Y aqui estamos
nuevamente en una situacién en que amén de la injusticia que significa confiscar a unos su patrimonio para
déarselos a otros, se hace perder credibilidad a la estructura de los incentivos (marco normativo y sistema de
precios relativos) que son el motor de conductas autométicas en sociedades organizadas bajo la forma de
mercado.

En una sociedad asi, con un Orden Juridico estable y clara definicion de los derechos de propiedad publica y
privada, un nivel de bienestar econdomico mayor es posible de obtener al dirigirse los esfuerzos productivos
hacia donde los incentivos -rentabilidades relativas- del sistema de precios lo sefialan. Por otra parte, en una
Sociedad Corporativa, por su especial estructura de incentivos, para la unidad econdmica es mas rentable
adquirir influencia politica para el logro de la rentabilidad relativa diferencial y beneficiarse asi, con el paso del
tiempo, de una reasignacion de la propiedad sobre activos rentables.



En circunstancias normales, y bajo el Imperio de la Ley, las transferencias arbitrarias ordenadas por el Poder
Politico estan constrefiidas por los contrapesos que proveen las instituciones republicanas, la prensa y la
opinién publica, y lo que Galbraith llama "poderes compensatorios". Pero en circunstancias de especial
gravedad, cuando cunde la desazén acerca del futuro y los desequilibrios han llegado a niveles mayusculos,
esas mismas extraordinarias condiciones favorecen cualquier solucién acelerada, y donde los costos no son
equitativamente distribuidos en el cuerpo social.

La estabilizacion, el resultado buscado por los planes de ajustes tras periodos de desequilibrios
macroeconémicos, es campo propicio para la conculcacién de derechos y garantias de algunos ciudadanos.
Esgrimiendo la emergencia se causan verdaderos desaguisados. Se reemplaza el impuesto no legislado e
inconsulto de la inflacién, por otros tributos cuyo caracter se pretende ocultar, como el "Ahorro Obligatorio"
del Plan Austral; se reprograma la deuda del fisco con sus gobernados en forma compulsiva (como durante la
gestion Rapanelli al frente del Ministerio de Economia, cuando se consolido -efimeramente- la deuda publica
interna), o directamente se hace pagar el costo del desmanejo econémico a los propios gobemnados
confiscandoles parte de su propiedad como en el caso del Canje de los Depdsitos a Plazo Fijo por Bonex 89.
Para peor, se introduce una legitimacion de lo actuado cuando el Poder Judicial, seducido por los falaces
argumentos de la "emergencia” o "extraordinaria situacion" lo justifica, como en este Ultimo caso, con un fallo
desacertado que sienta jurisprudencia.

La incoherencia de las politicas debe ser resuelta por los medios legales rectificando el rumbo. La
"emergencia" de la inflacion la genera y la puede detener el Estado, por ser dispendioso o permeable a las
presiones corporativas demandantes de subsidios y rentas. Pero el camino para hacerlo no es dejar de
confiscar a los demandantes de dinero para hacerlo a los ahorristas, sino equilibrar el presupuesto recortando
subsidios, disminuyendo el gasto, reprogramando la deuda publica y cobrando impuestos.

Distinto resulta, creemos, si la emergencia es una catastrofe natural, o invasién de un ejército extranjero. Es
decir, se trata de una situacion en principio exégena al manejo del Poder Politico.

Hay opiniones que sugeriran que ninguna hiperinflacion terminé sin alguna violacion al Estado de Derecho. O
que confiscaciones fueron efectuadas en paises de altos niveles actuales de desarrollo, en los estadios
iniciales de su proceso de crecimiento.

Alemania tuvo una reforma monetaria en la postguerra, que significd una confiscacion de parte del dinero
existente a sus tenedores (Mayer y Thumann, 1990), y Japdn pagd la totalidad de su deuda publica de guerra
con emision monetaria entre los dias en que el Imperio se rindié y se hizo efectiva la ocupacion por Estados
Unidos en 1945 (Morishima, 1984).

Pero ambos paises venian de la derrota militar de sus respectivos gobiernos totalitarios que no habia
respetado los mas elementales derechos civicos, la destruccion de gran parte de su capacidad productiva y
la muerte de buena proporcion de su fuerza de trabajo, la mutilacién territorial y la ocupacion militar. De modo
que se trataba de situaciones realmente de emergencia. Persistian los problemas de la deuda de guerra que
los ilegitimos gobiernos anteriores habian generado y las violaciones a la propiedad sufrida por grupos
étnicos perseguidos en razon de su origen racial o religioso, como en Alemania. De alli que, estimamos, las
condiciones no sean comparables para justificar, por ejemplo, el Plan Bonex.

La reforma estructural, en la experiencia reciente de nuestro pais, que se esta concretando a través de
privatizaciones de empresas y activos publicos y desregulaciones, por la velocidad que fue implementada, ha
dejado suficientes resquicios como para generar inseguridad juridica. La busqueda de consensos amplios es
imprescindibles, por la trascendencia de las decisiones que se toman. El apresuramiento y las mayorias



débiles, unido a la percepcion de parte de la ciudadania de falta de independencia de la Justicia respecto al
Poder Politico, lo que parcialmente debilita la generacion de Jurisprudencia duradera a partir de la
resoluciones que sobre casos controvertidos pudiesen tomarse, es en si misma una invitacién a que un futuro
gobierno, creyendo ser fiel a los deseos no circunstanciales de la sociedad, considere la posibilidad de una
revision de lo actuado, con la consiguiente inseguridad sobre los derechos de propiedad de los nuevos
titulares. En no pocas oportunidades, el cambio regulatorio en una determinada actividad productiva, que es
necesario cuando opera la transferencia de la empresa publica monopdlica a particulares, es lisa y
llanamente desregulacién mas lo establecido en el pliego de condiciones, lo que parece insuficiente para la
proteccion de los derechos de los consumidores. La aparicion a posteriori de la transferencia de la empresa,
del marco regulatorio que establezca las reglas del juego entre Gobierno, empresa y usuarios, no es el mejor
método para la determinacién precisa de los derechos de propiedad.



VII Corrupcién y Seguridad Juridica

La Seguridad Juridica percibida por los agentes econémicos puede verse reducida hasta niveles minimos
cuando la corrupcion es un fendmeno masivamente difundido por toda la estructura de la Sociedad.
Lamentablemente, ese es el caso de Argentina, tal cual es revelado por las encuestas de opinidn que casi a
diario se van conociendo a través de los diversos medios de comunicacidn. Para tener una idea cuantitativa,
y excusarnos de otras consideraciones, una encuesta de la empresa Gallup?’, realizada en marzo de 1991,
obtenia que el 77% de los habitantes consideraba que era muy elevada la corrupcion, 20% que era elevaday
s6lo 2% que era baja.

Siguiendo a Carlos Nino (1992): "Un grado bajo de corrupcion hasta es recomendado (controvertiblemente)
por algunos teéricos como forma de incentivar las actitudes innovativas o de destrabar obstaculos al
funcionamiento del mercado o de superar ciertas exclusiones politicas. Cuando la corrupcién traspasa cierto
umbral, sin embargo, ella no sélo impide el buen funcionamiento del conjunto social y de sus instituciones,
incluyendo el proceso democratico y el mercado econdmico, sino que adquiere un caracter dificiimente
reversible, dado que se alimenta a si misma y afecta a los mismos mecanismos designados para contener la
corrupcion. Hay razones para pensar que la sociedad y las instituciones argentinas han llegado a grados de
corrupcion que traspasan el umbral mencionado"8.

La corrupcion, en la vision de Van Kleveren?®, "hace referencia al hecho de que el funcionario publico concibe
a su trabajo como un negocio, cuyas utilidades intenta maximizar". Por otro lado, siguiendo a Carl Friedrich®,
"existe corrupcion cuando el que tiene una posicion de poder y estd encargado de hacer ciertas cosas, 0 sea
es un funcionario responsable, es inducido, por incentivos monetarios o de otro caracter, a beneficiar a quien
ofrece los incentivos y causa por lo tanto dafio al publico y sus intereses".

David Bayley®' brinda algunos de los efectos dafiosos de la corrupcion: la reduccion del respeto a la
autoridad constituida cuando la gente percibe la corrupcién de los altos funcionarios , el dar el mal ejemplo a
la ciudadania en cuanto al cumplimiento de la ley, el perder autoridad para adoptar medidas impopulares
(planes de ajustes y de reforma estructural, v.gr.), fracaso de alcanzar los objetivos que se propuso el
gobierno, el incremento de los costos de la administracion, la disminucion de los fondos destinados a causas
publicas (efecto de las "comisiones"), la promocion de mas corrupcion, la pérdida de tiempo en hacer los
contactos implicitos en los actos de corrupcion, los conflictos y acusaciones a que da lugar la corrupcion, la
demora de los tramites que se impone para dar ocasién a actos de corrupcién. Casi todos los efectos
sefialados tienen directa implicancia con la percepcion de inseguridad juridica que haran los agentes
econdmicos del contexto en que se desenvuelven. Fuga de capitales, descontento social y pérdida de
legitimidad son otros de los efectos derivados que pueden computarse de la corrupcion.

La metodologia de la economia del crimen, aplicacion de los principios del costo-beneficio a esta actividad y
cuya elaboracion de larga data correspondio al reciente laureado con el Premio Novel de Economia, Dr. Gary
Becker, puede, al menos conceptualmente, ser aplicada al campo de la corrupcion. Esta tendra incentivo

% a corrupcion es un flagelo que azota a otros paises de marcada afinidad, como es el caso de ltalia y Espafia, que tendra
consecuencias, a no dudarlo, sobre la practica politica.

%’ \/éase en el boletin de Poder Ciudadano de abril de 1991.

% Citado por Nino, Carlos (1992), pag. 111.

® Citado por Nino, Carlos (1992), pag. 112.

¥ Citado por Nino, Carlos (1992), pag. 112.

3 Citado por Nino, Carlos (1992), pag. 113..



para ser llevada adelante hasta el punto en que el beneficio marginal de una unidad de actividad de
corrupcion iguale al costo marginal de emprenderla. El problema que aqui se tendra, aparte de la definicion
de las unidades de medida de actividades y cuantificacion de los costos-beneficios, es la elevada
discrepancia entre los costos y beneficios marginales privados, por un lado, y los costos y beneficios
marginales sociales por otro.

A nivel privado, los potenciales corruptos tendran en cuenta las practicas sociales y de la administracion -que
pueden ser sumamente anomicas, para usar la terminologia de Nino- para poner en descubierto la actividad
de corrupcion.

Dada la importancia que asignamos a la estructura de incentivos, dentro de la cual queda subsumida la
cuestion de la seguridad juridica, para el logro del objetivo de mejorar la performance del sistema econémico
respecto a bienestar social asequible, la categoria social de costos y beneficios es la relevante para efectuar
el analisis econdmico de la corrupcion.

Por lo sefialado méas arriba, la actividad de corrupcién que resulta evaluada positivamente por la sociedad
sera suficientemente pequefia, para lo cual una de los bienes meritorios que la administracién deber proveer
a costo minimo es el servicio de control de la misma.

Una garantia para este suministro es la existencia, entre otros, de un Poder Judicial independiente del Poder
Politico, que este Ultimo no avance sobre las facultades legislativas atribuidas al Congreso y reforma de los
procedimientos administrativos que minimicen la probabilidad de otorgar importancia extrema a los cajones
de escritorios de los funcionarios publicos. Sobre este Ultimo aspecto se notan avances. Ademas, en el
parecer de las mas altas autoridades econdmicas, los procesos desregulatorios y la privatizacion de
actividades publicas seran contribuyentes de la reduccion de la corrupcion. La generacién de nuevas pautas
sociales que descalifiquen la actividad de corrupcion y a los que las incentivan por el lado de la demanda o
de la oferta, puede verse favorecida a través de la accion de programas educativos disefiados al efecto3?.

# \/éase Nino, Carlos (1992), pag. 114 y siguientes.



Vil Incertidumbres del Plan de Convertibilidad hacia el futuro

El plan de convertibilidad monetaria vigente, instrumentado por Ley del Congreso a fines de marzo de 1991, a
la par de haber servido para anclar el tipo de cambio, despertar expectativas favorables en los agentes
econdmicos en el logro de una estabilizacion duradera en el nivel de precios y en el recupero del nivel de la
actividad econdmica, convalidando la buena reputacion de que gozaba el ministro y su equipo de expertos
ante la sociedad, por sus rapidos y rotundos resultados ha aportado una elevada ganancia en seguridad
juridica al sistema. En efecto, al ser el plan uno de los responsables basicos, junto a la renegociacién de la
deuda externa e interna y el control del gasto publico, de la recuperacion de la solvencia del Estado, ha
permitido erradicar de las expectativas de los particulares la anticipacion de nuevas e intempestivas
transferencias (exacciones) de riquezas, lo cual a futuro se presenta como una contribucién de relieve para la
seguridad juridica y el crecimiento econémico.

Sin embargo, pese a la muy buena performance en los registros sefialados en los dos afios de existencia que
posee, no ha podido eliminar (puntualmente todavia reaparecen) definitivamente las expectativas
devaluatorias de la sociedad. Y esta es una de las mayores fuentes de inseguridad juridica, en la percepcion
de la poblacion, segun ha sido revelado por los medios de comunicacion a comienzos del mes de abril de
19933 que restan sobre el arreglo politico-econémico vigente; la otra es la cuestion de la reforma
constitucional.

La expectativas devaluatorias se ven alimentadas por la elevada pérdida que ha experimentado el poder
adquisitivo del ddlar en el mercado doméstico practicamente en los Ultimos tres afios y por el concomitante
deterioro de la balanza de comercio exterior, que de fuertes superavits en los afios recientes ha pasado a
niveles de déficit comparable3* al de la época del crawling peg activo de Martinez de Hoz (tablita cambiaria).
En la circunstancia de noviembre del afio anterior se manifestd en una corta y fuerte corrida cambiaria, que si
bien fue rapidamente abortada por la accién decidida de ventas de délares por parte de la caja de conversion,
y la trascendencia de los anuncios de reformas sobre el sistema financiero a ser instrumentada en el primer
bimestre del presente afio, dejé la sensacidn que la corrida podria haberse extendido al sector bancario, con
dificultades para esa eventualidad de poder cumplimentarse la letra de la Ley de Convertibilidad; esto es
consecuencia de que las reservas de oro y divisas cubren la base monetaria en pesos pero no la totalidad de
los activos monetarios del sistema.

Una sospecha fuerte de devaluacion, con corrida hacia los bancos para trocar los activos monetarios
nominados en pesos por compra de ddlares, traeria problemas de caja en esas instituciones, los que se
verian profundamente agravados si existe sospecha de insolvencia en algunos bancos del sistema. El
desarrollo de la "Administracion de Pasivos"®, sin bien limitado por la inexistencia de la garantia de los
depdsitos, no se podria descartar como fendmeno difundido por todo el sistema bancario y las externalidades
negativas que se derivarian de la insolvencia de algunos bancos particulares podria resultar catastrofico para
el mantenimiento de los resultados de la convertibilidad y del cumplimiento de la misma ley; esto Ultimo
porque la autoridad monetaria no asistiria impavida al desenvolvimiento de estos sucesos.

8 \gase Ambito Financiero, dia 12/04/1993
* En el afio 1992 el déficit comercial ascendio a u$s 2.800 millones.
% \iéase Fernandez, Roque B. (1987).



El problema de inseguridad juridica a considerar, dada la existencia de expectativas devaluatorias latentes36
es la probabilidad que le asigna la comunidad de agentes econdmicos a que ese sea el curso de accion a
seguir por el ministro, a través de un decreto de necesidad y urgencia convalidado luego por el Parlamento, la
magnitud del salto devaluatorio y las consecuencias que de alli se derivarian. En gran medida, esto podria
quedar capturado en la prima de riesgo pais que se adicionaria sobre la tasa de interés internacional, con
afectacion, como se vio en el capitulo de seguridad juridica y crecimiento econoémico, sobre el volumen de
actividad en el mercado de fondos prestables. La sociedad, por su memoria inflacionaria reciente, creemos,
que para esa eventualidad decidiria renunciar a todos los servicios que pudiese proveer el dinero doméstico,
recurriendo a la opcién que le da la caja de conversion de dolarizarse?’. El cambio de Sefioreaje®, ya que el
gobierno no puede vender los ddlares que no fabrica, supuesto que se puede llevar adelante sin traumas,
tendria un impacto fiscal negativo de poca monta.

Pese a lo que manifiestan las encuestas, desde la perspectiva de un puro analisis econdmico, y teniendo en
cuenta las modificaciones de comienzos de afio operadas en el sistema financiero, en el sentido que se ha
aumentado el relacionamiento del mercado doméstico de dinero con el mercado internacional, las
posibilidades de que las expectativas devaluatorias traigan problemas a la ley de Convertibilidad se han
amenguado, ya que al permitirse la emisién de cheques en dblares, la cobertura (aunque sea parcial) de
posiciones de encajes en monedas indistintas, y la conversion de las cuentas de ahorro como si fuera una
cuenta corriente remunerada, han creado un fino cautiverio para que los depdsitos permanezcan adentro del
sistema bancario. Estas modificaciones han permitido separar lo que es una cuestiéon nominal, esto es, el tipo
de cambio establecido por ley, de la cuestion real, el valor del tipo de cambio real; un determinado valor real
del tipo de cambio requerido para el equilibrio de las cuentas externas en el largo plazo es consistente con
cualquier valor nominal que se le establezca a la moneda internacional.

% Una prueba de lo sefialado es la siguiente apreciacion generalizada: "el tipo de cambio Cavallo no lo mueve hasta después de
las elecciones”.

¥'Esta opcion, como mas arriba se detalld, no necesariamente puede comprarse al valor de paridad de ley.

® Se puede probar que nuestro sistema de convertibilidad, con el régimen de provision de dinero establecido, y el supuesto de una
demanda de dinero doméstico estable, produce recursos para la Caja (que luego trasladar al Tesoro) de naturaleza similar al
Sefioreaje.



Conclusiones y recomendaciones

El Estado de Derecho implica el respeto por la Libertad. Las sociedades organizadas bajo la forma de
mercado requieren un Orden Juridico, que garantice y proteja la Libertad. Deben existir las instituciones de
propiedad, de contratos, gobierno constitucional limitado y la libertad civica. EI mercado libre no puede
resultar de la anarquia. Las Leyes, en un Estado de Derecho estan por encima de los gobernantes y la
posesion de propiedades asegurada por las leyes. El valor de la propiedad depende de su seguridad.

La violacién a los caminos y formas prescriptas por la Ley para administrar los negocios publicos, puede
implicar externalidades negativas sobre el sistema productivo, que es la hipotesis central de este trabajo.

La Seguridad Juridica se puede definir como el conjunto de condiciones que posibilitan una actuacién libre de
todo riesgo o dafio y que, consiguientemente, presuponen la eliminacion de toda arbitrariedad en el ejercicio
de las facultades reconocidas al hombre, creando un ambito de vida en el que aquél pueda desenvolver su
existencia con conocimiento de las consecuencias de sus actos, obrando con libertad y responsabilidad.

El Derecho es a la vez un Orden Obligatorio en las relaciones sociales, un Orden Abstracto, constituido por
principios y reglas tipicas que se repiten, remitiendo los casos particulares de la vida en sociedad al orden
juridico y un Orden Coactivo.

El Derecho tiene por objetivos, la solucion pacifica de los conflictos, pretensiones o intereses, y la Seguridad
Juridica, por oposicion al desorden y a la arbitrariedad. El principio de Seguridad Juridica se apoya en la
inviolabilidad del Derecho y su continuidad.

En el Derecho Moderno, la Seguridad Juridica se vincula a la continuidad de pautas y criterios -que pongan a
las partes a cubierto de sorpresas, cambios y giros impredecibles-, y a la previsibilidad y confiabilidad. La Ley
es un orden previsto.

El crecimiento econémico, por su parte, depende de la acumulacion de factores productivos y de la
innovacion tecnologica que opera a lo largo del tiempo. La respuesta a la mayor disponibilidad de recursos y
a la mejora técnica en su utilizacion, depende del marco normativo o estructura de incentivos de la sociedad.

La inversion de capital, la decisién de acumulacién de capital humano, asi como la investigacion y desarrollo
en ciencia basica y aplicada, se fundan en anticipaciones falibles de un futuro incierto.

Sélo los costos iniciales de un proyecto son ciertos, pero el valor presente de los ingresos netos y el costo de
oportunidad del capital se basan en pronosticos.

La incertidumbre multiplica los escenarios posibles en la evaluacién de alternativas de las tres clases de
inversion a que nos hemos referido. Los proyectos en condiciones inciertas demandaran rentabilidades mas
altas. Esa prima exigida de rentabilidad esperada premiando el riesgo, se reflejara en el mercado de fondos
prestables requeridos para financiar las inversiones. EI complejo de tasas de interés de la economia veria
sus valores excedidos por esa prima de riesgo. En una economia abierta, si la prima de riesgo es muy
elevada puede disuadir al ahorro externo a ingresar o favorecer la fuga de los ahorros locales. Los afios
recientes, con la internacionalizacion del mercado mundial de capitales y la virtual destruccion de los
obstaculos a la circulacién fluida de los fondos entre paises, han agravado el impacto destructivo de la
incertidumbre sobre la evaluacion de riesgos de inversiones diversas. Si la incertidumbre disminuye o inhibe



la inversion en sus diversas formas, fuente del crecimiento econdmico, la relacion negativa entre
incertidumbre y crecimiento es potente.

La incertidumbre en la vida econdémica reconoce como fuentes el propio mercado, la tecnologia cambiante y
la inseguridad juridica. La Seguridad Juridica que provee el Estado es un bien publico. Desde el punto de
vista de la funcion de produccién, la Seguridad Juridica, es un parametro de posicién de la curva.

Entre los que hemos caracterizado como los enemigos de la Seguridad Juridica, se encuentra la invasién de
la esfera legislativa por el Ejecutivo. La Constitucion Argentina organizé un Estado con tres divisiones del
Poder: Ejecutivo, Legislativo y Judicial. Existen facultades y atribuciones exclusivas y excluyentes dentro de
cada una de sus areas, que funcionan como un sistema de contrapesos y controles mutuos. "...el uso
concurrente o comun de ellas, haria necesariamente desaparecer la linea de separacion entre los tres altos
Poderes Publicos, y destruiria la base de nuestra forma de gobierno", segun la propia Corte Suprema. "La
doctrina de la limitacion de los poderes es de la esencia de ese sistema de gobierno, que impone la
supremacia de la Constitucién y que excluye la posibilidad de la omnipotencia legislativa"; ademas, "Es una
regla elemental de nuestro Derecho Publico que cada uno de los tres altos poderes que forman el gobierno
de la Nacion aplica e interpreta la Constitucion por si mismo cuando ejercita las facultades que ella les
confiere respectivamente”.

El articulo 29 de la Constitucion expresa: "El Congreso no puede conceder al Ejecutivo Nacional, ni las
Legislaturas provinciales, a los Gobernadores de Provincia, facultades extraordinarias, ni la suma del poder
publico, ni otorgarles sumisiones o supremacias, por las que la vida, el honor o las fortunas de los argentinos
queden a merced de gobiernos o persona alguna".

El ordenamiento constitucional argentino no admite la delegacion de facultades legislativas. Un Poder
Constituido no puede renunciar a la esfera de competencias que le fija la Constitucion. Esa delegacion
romperia el equilibrio de control mutuo y reciproco de los tres poderes, dejando asi sin efecto el sentido de
limitar los abusos que aquel balance de competencias importa. De aceptarselo, se estaria violando lo
estatuido en el articulo 29 de la Constitucion Nacional.

El ordenamiento juridico argentino parece bastante claro y dudamos que existan zonas grises que legitimen
la asuncion de facultades legislativas por parte del ejecutivo.

Por otro lado, fueron muchas las situaciones por las que los distintos titulares del Poder Ejecutivo debieron
asumir facultades que originariamente -y excluyentemente- estan destinadas a ser ejercidas por el Legislativo
ante coyunturas graves. A partir de fines de los afios ochenta es cuando se torna preocupante la cantidad de
ocasiones que el Poder Ejecutivo ha alegado la situacion de emergencia para asumir facultades legislativas.
Pensamos que para la validez de los Decretos de Necesidad y Urgencia, es requisito fundamental la
ratificacién expresa por el Poder Legislativo. No concordamos en que el silencio del Poder Legislativo
equivale a aprobacion.

Coincidimos con Rodolfo Spisso (1992), que para que un decreto de necesidad y urgencia pueda ser
constitucionalmente viable, medien grave emergencia que haga peligrar la subsistencia de las instituciones
de la Republica; ineficacia de la medida en caso de demoras en su adopcion y la ratificacion expresa del
Congreso.

La reforma de la composicion de la Corte Suprema en 1990, mediante la Ley 23.774, introduce potenciales
distorsiones a la Seguridad Juridica. Medidas como esa pueden inhibir la tarea necesariamente despolitizada



que debe cumplir ese cuerpo. La Constitucién garantiza la estabilidad de los magistrados como un dique de
contencién a la influencia en sus fallos de los restantes poderes del Estado. La norma mencionada supra
modifico el peso de cada voto. Ademas introdujo la posibilidad latente de una nueva ampliacién, si el érgano
manifestara una gran independencia del Poder Politico. Entendemos que la Corte Suprema de Justicia
deberia mostrar a la sociedad mayorias préximas a la unanimidad.

Nos preocupa, por lo que respecta al problema de la conexién entre Seguridad Juridica y el crecimiento
economico, un fallo reciente en torno a la garantia constitucional de la propiedad privada. La situacion de
emergencia esgrimida en el Decreto de canje forzoso de plazos fijos por Bonex 89, es incorrecta: la
"emergencia" se debia a malas politicas econdmicas precedentes y en curso: correspondian politicas
macroeconémicas coherentes, y no violatorias del derecho de propiedad.

Nos preocupan también, potenciales distorsiones a la naturaleza del Poder Constituyente, ante el intento de
reformar la Constitucion sin seguir los carriles que la misma prescribe. La Norma es vaga; los
constitucionalistas han procurado interpretar la norma y determinar sus alcances. La Constitucién no tiene
que pecar de un detalle excesivo y algo de ambigiedad permite una adaptacion flexible a los tiempos.

Creemos que la Ley Fundamental esta sugiriendo que para la necesidad de reforma deben concurrir
consensos amplios de la sociedad, la eleccion de una Convencion reformadora que tuviera indicacién de su
conformacion los criterios con que se elige a los representantes del pueblo, y debe limitarse a ejercitar el
mandato que el Congreso le otorgue, no excediéndose en aquél.

No abrimos juicio sobre la oportunidad o necesidad de la reforma en el momento actual. Pero, concluimos
que no consideramos deseable retoques a los derechos y garantias individuales contenidos en la parte
Dogmatica de la Constitucion, si en la necesidad de establecer, con jerarquia constitucional la Seguridad
Juridica. En su faz instrumental, juzgamos Util la limitacién expresa del nimero de jueces que deben integrar
la Corte Suprema de Justicia de la Nacion, consagrar con menor ambigtiedad las formas y procedimientos
para la reforma futura de la Carta Magna, y la incorporacion del Decreto de Necesidad y Urgencia,
estableciendo un plazo perentorio para que el Congreso se expida, avalando o vetando la medida. De la
misma forma, el Ejecutivo deberia estar sujeto a plazos determinados para reglamentar las leyes emanadas
del Congreso.

No consideramos necesario ni conveniente normar sobre cuestiones de menor jerarquia que los Derechos y
Garantias de la ciudadania, y la organizacion del Estado. Antes que introducir en su texto detalles sobre
cuestiones menores o retoricas, de las cuales la ley se pueda ocupar, la prioridad es el respeto de lo
sustantivo que la Constitucion establece.

En torno del ajuste y reforma estructural, se debe ser especialmente cuidadoso de la legalidad. Si son
procesos exitosos, configura un punto de partida de un ciclo de crecimiento que puede durar décadas, con
una economia reestructurada. Por otro lado, suelen implementarse en momentos especialmente anémalos,
situacién muy propicia para esgrimir "situaciones de emergencia", "casos especiales”, "medidas de urgencia“,
"acciones por Unica vez"y otras perlas por el estilo, que configuren flagrantes abusos.

Esos abusos, que conculcan el Derecho y la Libertad, pudieran acontecer bajo una tirania o en un gobierno

republicano que no se atara a la Ley en forma estricta.

En circunstancias normales, y bajo el Imperio de la Ley, las transferencias arbitrarias ordenadas por el Poder
Politico estan limitadas por la Ley, la division de poderes, la prensa libre, la opinion publica y los poderes



compensatorios. Pero en circunstancias de especial gravedad, esas mismas extraordinarias condiciones
favorecen cualquier solucion acelerada, y donde los costos no sean equitativamente distribuidos en el cuerpo
social.

La estabilizacion, el resultado buscado por los planes de ajustes tras periodos de desequilibrios
macroeconémicos, es campo propicio para la conculcacion de derechos y garantias de algunos ciudadanos.
La incoherencia de las politicas debe ser resuelta por los medios legales rectificando el rumbo.

La reforma estructural, en la experiencia reciente de nuestro pais, privatizando empresas y activos publicos y
desregulando actividades, por la velocidad con que se la ejecutd deja resquicios para la inseguridad juridica.
Consensos limitados, mayorias débiles para cambios trascendentes, apresuramiento en las decisiones,
percepcion en la ciudadania de una justicia que ha perdido grados de libertad respecto de las presiones del
Ejecutivo, dejan abierta la posibilidad de revisiones futuras de lo actuado, con la consiguiente inseguridad
sobre los derechos de propiedad de los actuales tenedores de esas empresas o activos. La morosidad en
regular marcos normativos para actividades econémicas antes en manos del Estado, introducen zonas grises
en los derechos de los usuarios de los servicios publicos privatizados. Su rezago respecto de la entrega de
las propiedades a los compradores introduce un periodo de incertidumbre innecesario.

La Seguridad Juridica percibida por los agentes econémicos puede verse reducida hasta niveles minimos
cuando la corrupcion es un fendémeno masivamente difundido en una sociedad. La corrupcién reduce el
respeto a la autoridad, generaliza el mal ejemplo, los poderes constituidos pierden autoridad para hacer
cumplir las normas, aumenta los costos de la administracion, destina recursos reales a la compra de favores
y formas latrocinantes de mejorar el patrimonio, reemplazan formas productivas, aumenta la probabilidad de
fuga de capitales y causa -justificado- descontento social.

Dada la importancia que asignamos a la estructura de incentivos, la categoria de costos y beneficios sociales
es la relevante para el analisis econdmico de la corrupcién. Su control, es un bien meritorio que debe proveer
la administracién. Una garantia de ese suministro es un Poder Judicial independiente del Poder Politico y un
Poder Legislativo que impida el avance de aquel sobre sus facultades.

Por ultimo, la Ley de Convertibilidad, que contribuyé a la estabilidad y el buen desempefio de la economia en
los Ultimos dos afios, ha permitido, al recuperarse posteriormente la solvencia del Estado, aventar el
fantasma de nuevas transferencias de riqueza. Aun persiste un espectro, alimentado por el bajo tipo real de
cambio, que es el de la devaluacién. Ademas, se ciermen, vinculado a la cobertura de la base monetaria con
reservas, y no de agregados monetarios mas amplios, la potencial insolvencia del sector financiero ante
expectativas que indujeran la conversion masiva de la moneda local en délares. El gobierno, en una situacion
asi, podria verse obligado a violentar la Ley de Convertibilidad so pena de dejar quebrar el sistema financiero
e inducir una monstruosa recesion.
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