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CONTROLJUDICIAL DE LAS MEDIDAS DE EMERGENCIA
(APROPOSITO DEL ANALISIS COSTO-BENEFICIO)

Por Esteia B, SACRISTAN
Introduccicn:t

Todos conocemos, en forma casi intuitiva, las nociones de costo v beneficio. En
cierto modo, en el lenguaje cotidiano, se las suele asociar alo qUe CONOCemOs Como
desventaja y ventaja, pérdida y utilidad, inconveniente v comodidad, ¥ constitu-
ven, indudablemente, factores a tomar en cuenta cuando se toma una decisién.

Consideremos —a modo de ejemplo— el caso del Congreso, el cual puede tener
que decidir; por ejemplo, que un bien es de utilidad piblica v declararlo sujeto a
expropiacién; dicha decisién, necesariamente, conlleva tomar en cuenta los costos
involucrados —bdsicamente, el pago de la indemnizacion— ¥ los beneficios —la uti-
lidad pablica emergente~, analizarlos, y producir la decisién, una decisién racio-
nal que informaré el modo en que se votar4. Lo mismo ocurre cuando la Adminis-
tracién decide que se lleve a cabo una obra publica, o cuando el Congreso o el
Poder Ejecutivo toman medidas de emergencia politica o de emergencia econémi-
ca. En todas estas decisiones, asf como en otras que a diario se adoptan, hay costos
¥ beneficios involucrados,

En este trabajo, trataremos algunos aspectos de interés relativos al analisis de
costo-beneficio frente a la legislacién de emergencia. A tal fin, indagaremos en el
concepto de analisis de costo-beneficio (seccion I1), su consagraciin legislativa en
el Derecho norteamericano (seccién I11) y su introduceién en el derecho positivo
argentino (seccién IV). Luego relacionaremos dicho analisis con la teoria de la
decision (seccion V), y en especial con la toma de decisién legislativa en la emer-
gencia {seccién VI), haciendo lo propio, con mayor detenimiento, en el campo de la
decisién en sede judicial (seccién VII). Finalmente, eshozaremos las conclusiones
pertinentes (seccién VIII},

' La autora agradece la valiosa bibliografia scbre el tema sugerida por el Dr. Rorgrro J.
VERNENGO en el marco de los cursos del Doctorado de la U.B.A. por ¢l dictados; asi como las
observaciones y comentarios del Dr. Livo B. Gararcs en la etapa de elaboracién de este trabajo.
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1L. Concepto:

Desde el punto de vista de la economia moderna,? el andlisis de costo-beneficio se
categoriza como “esquema conceptiual para la evaluacidn de proyectos publicos o
privados.™ Originario del campo de los proyectos —de inversion, de asistencia,
entre otros—dicho analisis también se aplica en el 4mbito de la toma de decisidn,
por lo que se habla de “costos y beneficios” de una decisién, la cual puede emanar
tanto del sector privado como del sector piiblico.

Cuando la decisién del dmbito publico es de indole regulatoria, los “costos” se
miden por medio de estudios econométricos que relacionan las funciones de pro-
duccién y costos, por evaluaciones de gastos para medir cudnto le cuesta a la
firma cumplir con la medida, por enfoques de ingenieria que miden el costo mar-
ginal de la nueva tecnologia requerida, por estudios de productividad en presencia
yen ausencia de la medida, y por modelos de equilibrio general gue analizan cémo
reacciona un mercado perfectamente competitivo ante la regulacién.*

Por otrolado, los “beneficios” son mas dificiles de medir, por lo que se recaban
opiniones sobre cudnto se pagaria por los cambios regulatorios propuestos, o se
infiere, del estudio de comportamientos, el monto realmente sufragado® ale largo
del tiempo.

Analisis C/B y andlisis finanéiero: Es menester aclarar que el andlisis C/
B se diferencia del anélisis financiero en tanto aquél considera “todo” lo que se
gana —todos los beneficios— o se pierde —todos los costos—, sin diferenciar “quién”
gana o pierde. No se analizan los costos ¥ beneficios con relacién a una firma, sino
con relacién a un universo de personas —de allf que se lo llame también analisis
“social” de costo/beneficio—, universo que puede llegar a incluir a toda una Nacién;
de alli que Cassacyz haya afirmado, por ejemplo, que “el costo de los mecanismos
estatales que ineiden artificialmente sobre el mercado termina siendo pagado por

la propia comunidad, sobre cuyos miembros recaen los efectos nocivos de una
economia ineficiente.” '

Asimismo, los costos y beneficios, bajo este enfoque, son valuados a valor neto
presente’, lo cual otorga al an4lisis una cuota de atempeoralidad, y en este punto

también se diferencia del andlisis financiero.

2 Pearce, Davio W, (E3.), The MIT Dictionary of Modern Economics,Cambridge,
Massachusetts, The MIT Press, 1999, 4t ed., p. 83.

3 PEARCE, op. cit., p. 83. Para este empleo del andlisis que nos ocupa, en el dmbito nacional
-per aplicacién del art. III, inc. 5° de la Convencién Interamericana contra la Corrupeién
aprobada por Ley 24,759 (Adla LVII-A, p. 12 ¥ s8.} respecto de las contrataciones estatales,
véase GorDILLO, AcusTin, Tratade de Derecho Administrativo - Toma I, Buenos Aires, Funda-
cién de Derecho Administrative, 1698, 5° ed., pp. XVI-15/17.

! Guascn, J. Luts Y Hann, Rosert W, “The Costs and Benefits of Regulation: Implications for
Developing Countries", en The World Bank Research OQbserver vol. 14, N° 1 (Feb. 19599),
Washington D.C., The World Bank, pp. 137/158, esp. pp. 139/140. -

8 GUASCH £7 AL, op. cif., p. 140,

& Cassacne, Juan Carcos, Derecho Administrativo, Buenos Alres, Lexis Nexis Abeledo-Perrot,
2002, 7 ed. act., t. T, p. 378.
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Andlisis C/B, eficiencia, eficacia: Al sefialar que el andlisis de costog y
beneficios toma en consideracion “todos” los costos, es inevitable que lo relacione-
mos con la nocién de eficiencia. En efecto, cuando ésta es considerada, se compa-
ran medios y fines; se afirma, de manera intuitiva, que un medio es eflciente
cuando sirve para alcanzar un fin detérminada, al menor costo, con la menor
cantidad posible de recursos —input—para obtener una determinada cantidad de
producto o output,® con lo que la eficiencia de una Operacién econémica reside en
que, pudiéndose obtener un mismo producto con distintos procedimientos, se esco-
ge aquel que importa el menor costo® o gasto. Desde el punto de vista de Ia eficien-
cia, entonces, aquella decisién tomada previec an4lisis C/B, que irrogue ef menor
costo, sera eficiente.’® Esta es, precisamente, la idea transmitida Por BUSTAMANTE
al seftalar que “el andlisis de costo-beneficio es esencial para evaluar la eficiencia
de una regulacién,” ' ' '

Ello, por cierto, es una cuestion que se diferencia del an4lisis de la eficacia’ de
una decision. Una decision es eficaz cuando sirve al propésito para el cual estaba
enderezada; se trata de la verificacion del resultado tenido en cuenta al decidir,!?
Tal evaluacién del éxito de una medida ninguna relacién guarda, en principio, con
la ponderacién de la eficiencia de Ia misma;™ volveremos sobre estos dos coticeptos
—eficiencia y eficacia- al final de este trabajo.

Costo de oportunidad: 1.5 decisiones tienen un “costo de oportunidad.” Pars
comprender esta nocién, debemos tener presente que un beneficio es toda utilidad
obtenida, y costo es toda utilidad perdida en tanto medido por et “costo de oportu-
nidad” del proyecto o decisign de que se trate. El costo de oportunidad es el valor

" PEARCE, op. ¢it., p. 83.

¥ FUNDACION DE Investicaciones EcONGiMICAS LATINOAMERL{:ANAS, Lo Regulacin de la Competencia
¥ de los Servicios Piblicos - Teorla y Experiencia Argenting Reciente, Buenos Aires, 1999, p.
48 ¥ p. 66, nota 1; Berir, Vicror A. v Mocuon, Fraxcisco, Eranomia, Madrid, McGraw Hill, 1984,
1" ed. en esparal, P. 64; SamurLson, PavL A, ¥ NororaUs, WiILLIAM D., Economics, New York, Mc
Graw Hill, 1995, 15% ed., p. 31.

® VaisEcam, Francisco, ;Qué es la Eeonomin?, Buenos Aires, Macchi, 1898, 26° ed. p. 20.

* Para las distintas clases de eficiencia, nos remitimos 2 "Eficiencia
referencia al factor X)", en Revista de Derecho Administmtivo, Buenos Aires, Depalma 2001,
N° 36/38, enero-diciembre 2001, pp. 173/209. :

" BUSTAMANTE, JORGK E.. Desregulacicn ~ Entre el Derecho v {a Economia, Buenos Alres,
Abeledo Perrot, 1893, p. 17, si bien en relacién con el gasto piblico.

"2 Sobre las diferencias entre ambos términos también se explaya Cassacny, a propdsite de
las privatizaciones de la década del ‘80, su eficacia ¥ eficiencia, véase Cassacsz, Juan Carios,
"Evolucidn de log principios aplicables a log servicios pablicos y prablemas actuales tras log
procesos de privatizacion”, en Lg Ley del 2772/ 02, p. 1

¥ Ello fue explicada en "Eficiencia...", op. cit., 173 y ss. (ver Nota 10,

¥ Para un ejemplo de exigencia de eficacia de Ia contratacién —art. II, ine. 2., Ley 24.759-
véase la resolucidn 12/02 (B.Q. 2/5/02) para el Sistema Nacional de Medios Publicos (Sociedad
del Estado), por Cuyo art. 1° se resuelve "establecer con cardeter previe a efectuar toda conira-
tacién de bienes ¥ servicios, la obligacidn de las gerencias respectivas, de emitir un dictamen

sobre Ia equidad y 1a eficacia de tales contrataciones con relacién a los fines perseguidos por
esta Sociedad del Bstado."
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del bien o servicio al que se renuncia en un mundo de escasez,”” cuando se toma
una decision. Decidir hacer algo tiene un precio: cuesta no hacer otra cosa; la
nocién de costo de oportunidad sugiere que algo —un curso de accién- es rechazado
a fin de obtener algo distinto.’® Consideremos dos ejemplos:

El primero es brindado por SAMUELSON,'” quien ensefia que se pueden cursar
estudios universitarios o no, pero para valuar el costo de oportunidad de estudiar
en la universidad, hay que sumar —ademéds de los libros y transporte- el tiempo de
ir a las clases y el tiempo dedicado a estudiar; en esta escena, ese tiempo 8 un
costo de oportunidad.

Volviendo al ejemplo del legislador, si enla ley de presupuesto adopta la deci-
sién —politica— de que se destine el 5% del presupuesto a salud, esa decisién tendri
el costo de oportunidad de que ese porcentaje no se destine a otra jurisdiccién, por
gjemplo, educacién. Como vemos, los costos de oportunidad hacen a que “los recur-
sos pueden utilizarse con otros fines;”"" al decidir utilizarlos con un determinado
fin, existe el costo de oportunidad de no utilizarlos para otro.

Los institutos juridicos ~1a legislacién, por ejemplo—también trae aparejados cos-
tos de oportunidad. La legislacién afecta a las personas impactando sobre los costos de
oportunidad involucrados en sus decisiones, actiien como compradores, vendedores,
inversores, empresarios, votantes, conciudadanos. De tal manera, la)egislacién viene
a determinar las consecuencias de la decisién particular que se adopte. Esas consecuen-
cias, a su vez, pueden ser internalizadas por quien se halla dotado de competencia para
decidir; en ese caso los beneficios anticipados y costos de oportunidad de un futuro curso

de accidn impactan casi exclusivamente sobre las utilidades de aquél, y no sobre los
demads.!® En otros casos, no se opera esa internalizacion, y es entonees que los institu-
tos del Derecho deben buscar el necesario equilibrio,

111. El andlisis de costo-beneficio en la legislacidn delos EEUU

‘En los Estados Unidos, el andlisis costo-beneficio frente a las medidas que puede
adoptar la Administracién es un deber juridico® generalizado en el ambito admi-
nistrativo. '
Recordemos que fue el ex-Presidente RonaLp REAGAN quien, por primera vez,
dicté un decreto —una executive order— por la cual se exige hoy a todas las agen-

1 GAMUELSON, PAUL A. y Noronaus, Witniam D., Economie, (Rarasco, E. y Tonaria, L, trads.),
Madrid, 1999, 16* ed., p. 129.

% Véase una detallada explicacién en Bucnanan, James M., "Opportunity Costs and Legal
Institutions", en NEwmaw, PeTeR (ed.), The New Palgrave Dictionary of Economies and the Law,
Lendres, Macmillan, 1998, vol. 2, p. 710 y ss.

1T SAMUELSON ET AL., Bconomia, op. loe. cit.

18 SAMUELSON ET al., Economia, op cit. p. 131.

¥ BUCHANAN, op. cit., p. 714,

® Ampliar en Haun, Rosert W. y Sunstel, Cass R., "A New Executive Order for Improving
Federal Regulation? Deeper and Wider Cost-Benefit Analysis", Working Paper 02-4, AEL
Brookings Joint Center for Regulatory Studies, s/, 2002,
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cies —-6rganos y entes administrativos— que empleen esa clase de an4lisis antes del
dictado de una medida. La politica de REagax fue posteriormente continuada por el
ex-Presidente Bivi. CLINTON, quien también emitié regulaciones en la materia.
Actualmente, las medidas que exigen este analisis son las siguientes:

a) Executive Order No. 12.291%, por la cual todas las regulaciones deben apro-
bar una prueba de C/B;

b} Exetutive Order No. 12.498,% que requiere que las agencies envien un plan
anual regulatorio y que les exige que adhieran a los principios de C/B;

¢) Executive Order No. 12.866,% por la cual expresamente se exige que las
agencies incluyan la mensura cualitativa de los C/B.

En cuanto al Poder Legislativo, existigun primer intento —en 1982- de implan-
tar esta clase de anadlisis por ley. $i bien la iniciativa tuvo éxito en el Senado,
fracasé en la Camara de Diputados, por lo que el respectivo proyecto de ley no
prosperd.® Sin embargo, a nivel sectorial, se prevé el andlisis de C/Ben la legisla-
cién aplicable a decisiones de las agencies,® yen larelativaala alimentacién?,
agua apta para el consumo,” telecomunicaciones,?® entre otras.

Larama judicial federal norteamericana también ha demostrado interés en el
andlisis de C/B, desarrollando una serie de reglas —de aplicacién supletoria al
efectuarse el control judicial— que permiten que las agencies administrativas mi-
nimicen los costos ¥ maximicen los beneficios en los casos de ambigiiedad de la

norma. Asi por ejemplo, salvo que el Congreso lo haya dispuesto de otra maners,
se permite gue la Administracién:

a) formule excepciones a la ley tal que se excluya de los controles regulatorios a
los riesgos pequefios;®

b} equilibre riesgos a 1a salud creados por una regulacién y beneficios a la salud
creados por esa misma regulacién;™®

¢) se exima de regular cuando ello yano es posible (feasible) econémica o tecno-
légicamente;3!

d) equilibre costos contra beneficios al dictar las regulaciones,®

# 3 Code of Federal Regulations 127 {1982).

2 3 Code of Federal Regulations 323 (1888).

¥ 3 Code of Federal Regulations 638, 639 (1994),

# Hann g7 AL, op. cit., p. 15.

 Unfunded Mandates Reform Act, de 1995, por la cual la agency debe elegir 1a “alternativa
menos costesa, mas efectiva desde el punto de vista de los costos, 0 menos gravosa', salvo que
el respansable de aquélia pueda fundar 1a no adopcion de esa alternativa,

* Food Quality Protection Act, de 1996,

¥ Bafe Drinking Water Act Amendment, de 1996,

* Biennial Review Provision of the Telecommunications Act, de 1596.

# Coalition v. Dole, 826 F.24d 60, p. 72 (D.C.Cir., 1987).

*® American Trucking Association v. EPA, 175 F.2d 1027, p. 1052 (1999),

# National Reserve Defense Council v, EPA, 824 F.2d 1146 (D.C.Cir. 1987).

® Competitive Entertainment v. NHTSA, 956 F.2d 321 (D.C.Cir., 1992
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1V. El andlisis de costo-beneficio en la legisiacidn de nuestro pais:

En el 4ambito de ciertas contrataciones del Estado, en nuestro pafs, la introduceion
oficial del analisis de costo-beneficio en tanto herramienta que permite la determi-
nacién de la eficiencia de una medida se operd con la ley 24.759, de aprobacion de
la Convencién Interamericana contra la Corrupcién, sancionada en 1996, Ello,
sin embargo, de forma eliptica pues la norma no alude expresamente al “analisis
costo-beneficio” sino a la “eficiencia” de 1a decision.

El Articulo IT1, inc. 5° de dicha Convencién —sobre la cual se explaya GORDILLO
detalladamente—?® establece que: “/Ljos Estados Partes convienen en considerar
la aplicabilidad de medidas, dentro de sus propios sistemas institucionales, des-
tinadas a crear, mantener v fortalecer: (...) 5. Sistemas para la contratacion de
funcionarios piblicos v para la adquisicién de bienes y servicios por parte del
Estado que aseguren la (...) eficiencia de tales sistemas.”

Tal disposicién legal aparece como de indole preventiva, y es establecida tenien-
do en cuenia los fines consagrados en el Articulo II de la Convencidn, tales los de:
“1. Promover y fortalecer el desarrollo, por cada uno de los Estados Partes, de los
mecanismos necesarios para prevenir, detectar, sancionar y erradicar la corrup-
cién, y 2. Promover, fucilitar y regular la cooperacion entre los Estados Partes a
fin de asegura}" la eficacia de las medidas y acciones para prevenir, detectar, san-
cionary erradicar los actos de corrupeion en el ejercicio de las funciones publicas
y los actos de corrupcion especificamente vinculados con tal ejercicio.”

Como se ve, 1a norma —en tanto instrumento para la obtencién de decisiones
eficientes— es aplicable no sélo a las contrataciones de funcionarios publicos, sino
también a 1a adquisicién de bienes y servicios por parte del Estado, y entendemos
que trae implicito el andlisis costo-beneficio pues las medidas o decisiones —en el
caso, contrataciones— pueden ser consideradas eficientes en tanto sean adoptadas
al menor costo y los costos se ponderan con relacién a los beneficios. En otras
palabras, como vimos en la seccién IT —al referirnos al andlisis /B, ala eficiencia
y a la eficacia—, la decision adoptada con previo andlisis de costos y beneficios sera
eficiente;® por ende, el objetivo de eficiencia establecido en la ley puede ser infer-
pretado en el sentido de conllevar tal clase de andlisis.

Un concreto ejemplo de adopeion, por parte del legislador, del anélisis gue nos
ocupa proviene de una reglamentacién emanada de Ja SIGEN: nos referimos ala
resolucién 192/02 de la Sindicatura General de la Nacién,*® de fines del 2002, que

8 GORDILLO, op. ¢it. pp. XVI-15/17.

54 Ademss del art. IT1, ine. 5° de la Convencién aprobada per ley 24.759, del que da cuenta
(lomrpiLLO. op. loc. cit. en mota anterior, véanse la ley 23.696, art. 69 sobre privatizacion de
servicios y 23.697, arts. 43, 44, 56, 84; dec. 1023/01, arte, 3° ine. a) y 9°; dec, 992/01, art. 12y
clausula 1 del modelo de contrato para el sistema de administracién de Unidad Ejecutora de
Programa, en le referide a decisiones eficientes.

35 BUSTAMANTE, op. cif., p. 17-
% B.0. 9/12/02, p. 3, y su complementaria en el B.O. del 13/12/02, p. 15.
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regula la decision eficiente en materia de perjﬁicio fiscal. Como sabemos, todo
conflicto llevado a sede judicial depara costos, y, segin los casos, dichos costos
pueden o no superar los beneficios de una sentencia favorable. Pues bien, la
premencionada resolucién, dictada con invocacién del decreto 1154/97 interpreta
la expresién “perjuicio fiscal registrado” a los efectos de cuéndo se opera un perjui-
cio al Fisco, y fija la pauta, una vez determinada la responsabilidad v el monto del
perjuicio fiscal, para determinar la “economicidad” o “antieconomicidad” de ini-
clar actuaciones judiciales contra el responsable. La citada resolucién se motiva
en gue “procede egtablecer un monto minimo del dafio patrimonial, debajo del cual
su recuperc devenga razonablemente antieconémico para el Estado Nacional.”™
Ello, en razén de que “en la medida en que la relacién costo-beneficio, en funcién
de los gastos causidicos que demanden las actuaciones judiciales, pueda resultar
negativa y termine produciendo un mayor meénoseabo.”® Por ello, la resolucidn
que mencionamos resuelve fijar dos “pautas de antieconomicidad™ a} el recupero
de sumas inferiores al 50% de la asignacién mensual bésica de los agentes de
nivel “A” del escalafén,™ o hien b) en el caso de montos mayores, que se demuestre
“fundada, precisa y concretamente” que la relacién costo-beneficio resulte negati-
Va.{m 41

V. La teoria de la decision:

Como dijimos, el andlisis C/B, inicialmente aplicado a la evaluacién de proyectos
de inversién pablica o privada, pasé a ser empleado también en el campo de las
decisiones, en el estudio de cémo se arriba a decisiones.

La teoria de la decisién, en sentido amplio, estudia e6mo arribar a decisicnes
“racionales,™? e incluye, b4sicamente, tres formas,* las cuales son las siguientes:

- a)la teoria de la decisidn en sentido estricto o decision theory, que estudia decisio-

nes racionales en la medida en que cada una de ellas es tomada en un medio vacio
de poder y competencia, y que sélo apunta a la bisqueda del maximo de utilidad o
satisfaccidn, esto es, a soluciones econémicamente eficientes; b) 1a teoria de los
juegos o game theory, que hace lo mismo pero tomando en cuenta elementos de
poder o dominacidén y de competencia; y ¢ la teoria de la decisién social o eolectiva
o social decision theory, que surge de la Economia del Bienestar, y que, enraizando

37 Res. SIGEN 192/02, cons. 4°.
% Res. SIGEN 192/02, cons. 4°.
3 Res. SIGEN 192/02, art. 1°.
4 Res. SIGEN 192/02, art. 1°.
1 Nétese cémo la resolucién brinda precisiones sobre un elemento reglado del acto, tal el
requisito de motivacidn, art. 7°, ine. e), LPA; en efecto, la motivaeién de la decisién de que, en
el caso, los costos superan los beneficios, debe ser no sélo motivada —en virtud de la precitada
norma- sine motivada en forma: a) fundada, b) precisa, ¥ ¢) concreta.
* Conf. Horre, Orterien, Estudios sobre Teoria del Derecho y la Justicia, (SERa, J., trad.},
México, Fontamara, 1897, 2° ed., p. 156.
9 Horrr, %op. cit., pp. 1567/166.
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en las anteriores, apunta a obtener decisiones colectivas en una situacién de au-
sencia de dominacién: se parte de intereses parciales para arribar a un interés
total.

De acuerdo con lo dicho, ydado que la teoria de la decisién en sentido estricto o
decision theory estudia especificamente las decisiones racionales tendientes a la
obtencién del maximo de utilidad o satistaccién —esto es, la obtencién del maximo
“beneficio” al menor “costo,” 0 la obtencién de una solucion eficiente—, es conve-
niente detenerse en esta teoria de cara al tema especifico de este trabajo. Ni impli-
ca ello que se desmerezcan los restantes enfoques —bajo la teoria de los juegosy
bajo la teoria de la decision social- sino que, por razones de extensién, se centrars
el andlisis en aquella forma estricta de la teoria. .

Contextos: En el marco de la normalidad, y en el marco de la emergencia, se
toman decisiones, y el decisor —ciertamente— apuntard a tomar una decisién ra-
cional. Ya vimos que en una situacién de normatidad el Congreso puede declarar
la utilidad ptblica de un bien: 0 1a Administracién puede decidir que se haga una
obra ptiblica. De igual modo, en una situacién de anormalidad, puede ocurrir que
aquél decida establecer una moratoria hipotecaria, o que éste decida una novacidén
de los depésitos de plazo fijo por encima de determinado monto. Ahora, bajo la
teoria de la decisién en sentido estricto o decision theory, y desde el punto de vista
de la informacién o punto de vista informacional, las decisiones ~se tomen en un
contexto de normalidad o de emergencia- pueden adoptarse en situacién de a)
certeza; b) bajo riesgo; o bien ¢) bajo incertidumbre o bajo ignorancia,®

Ello depende que se conozean con certeza o no los “resultados” de las alternati-
vas. Nétese que la doctrina® ha sefalado que, en tal proceso decisional, no se
considera la “base” de informacién empleada, o su evaluacién subjetiva —
obsolescencia de los datos, cientificidad de los mismos, auteridad de los autores—,
sino que lo que se toma en cuenta es la “certeza” sobre los resultados de las alter-
nativas. Ademas, tampoco se consideran los valores o fines plurales sino singula-
res —requiriéndose una sola ordenacitn de valores—, pues sélo se trata de arribar a
una decisién “racional,” no subjetiva o fruto de una corazonada (hunch). La deci-
s16n “bajo certeza” tiene por fin la maximizacién de los beneficios con una
minimizacién de costos, teniéndose certeza sobre los resultados de las alternati-
vas. Ello se puede cuantificar mediante una “matriz de utilidad” en la que los
resultados de las diversas alternativas son correlacionados con las correspondien-
tes utilidades subjetivas, La decisidn “bajo riesgo” también tiende a la maximizacion
de beneficios al minimo costo, pero como se basa parcialmente en probabilidades
subjetivas, estimaciones, pues en esta hipétesis no se tiene certeza sobre los resul-
tados de las alternativas, apuntard a la obtencién de las maximas “expectativas
de utilidad” que uno vincula eon una alternativa. Un ejemplo de esta clase de

* HoFFE, ap, cit., pp. 159/161,
“® Horrg, op. cit., pp. 159/161.
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decisiones es 1a decisién en materia de inversiones, en las que el riesgo podra ser
sobrevaluado o subvaluado.* Por tiltimo, las decisiones “bajo incertidumbre” o
ignorancia son las que se toman en un medio en que no se conocen ni los resulta-
dos ni las probabilidades. Por ende, se tratard de maximizar los beneficios en Ia
situacién mds ventajosa, y de minimizar los inconvenientes en la situacién m4s
desfavorable, ademés de aplicarse el principio del menor pesar.

Aclaraciones. El problema de la informacion: Vale la pena formular,
ahora, algunas precisiones:

a} Porun lado, es menester aclarar que las decisiones no caen, irremediable-
mente, en una sola de las categorias, sino que constituyen idealizaciones;* por
ejemplo, una inversién —buscar petréleo en cierto lugar— puede decidirse bajo ries-
go sujeto a los resultados del cateo v exploracidn, o bajo certeza por contarse con
los informes correspondientes a esas operaciones.

b) Ademds, las probabilidades suelen contar con el soporte de 1as estadisticas,
lo cual contribuye a su cuantificacién:

¢) Mds importante aun —tal como lo han seflalado entre otros LarronT,*® Coorr
¥ ULLEN* y HARN® — ] andlisis de las utilidades o expectativas de utilidad requiere
una cantidad “extraordinaria” de informacisn, '

En Argentina hemos conocido 1a preocupacion del Poder Ejecutivo por este Glti-
mo aspecto, Recordemos, si no, el antiguo art. 104 del Reglamento de Procedi-
mientos Administrativos que establecia, con relacién a la elaboracién de actos de
aleance general, que “el 6rgano o ente delegado deberd realizar los estudios y
obtener los informes previos que garanticen la juridicidad, acierto ¥ oportunidad
de la iniciativa, acumulando los dictdmenes y consultag evacuadas, las observa-
ciones y enmiendas”. De los elementos enumerados —estudios, informes previos,

“ Las reglas de derecho redistributivas, y el problema que enfrentan en un contexto de
probabilidad, ha sido analizado por JoLis, CuristiNg, «Behavioral Economic Analysis of
Redistributive Legal Rules» en SunsteIv, Cass R. (En.), Behavioral Law & Economics, Cambridge
University Press, Cambridge, 2009, ps. 288 ¥ ss., esp. ps. 290/293.

" RESNIK, MicHarL, Choices — An Introduction to Decision Theory, Minneapolis,
of Minnesota Press, 1987, p. 18/14.

48 LAFFONT, oJ. EAN-JACQUES, Tncentives and Political Economy, Oxford, Oxford University
2000, p. 22.

“* CoOTER , ROBERT ¥ ULEN, Tromas, Derecho y Economia, (trad. de Epuarno
Fondo de Cultura Econémica, 1998, p. 402:
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action, in both quantitative and qualitative terms. Officials should have this accounting
before tem when they make decisions").
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dictdmenes— podria inferirse una consideracion del acierto y oportunidad —ade-
més de la juridicidad- con base en aquella informacién.

Amodo de ejemplo que surge de 1a legislacion vigente, podemos destacar que
esta facultad de captar informacién “antes” de la toma de decisién fue incorporada
al universo de facultades de los principales entes reguladores, por medio de la
figura del “requerimiento de informacién.*! Lo dicho llama & una reflexién mas
basada en la experiencia que ha ofrecido nuestro pais en el marco de la renegociacién
de los contratos de servicios piblicos bajo la ley 25.561: en esa renegociacion, no
se halls, originariamente, contemplada, 1a intervencién de los entes regulado-
res,” que poseen la informacién que las firmas reguladas, voluntariamente o bajo
requerimiento, le han ido proveyendo alo largo de los afios; situacién esta que fue
modificada posteriormente.®

Finalmente, tal informacién recabada podra ser empleada para predeterminar
i0s costos y beneficios de la decisién en cuestién.

V8. La toma de decisicn en la emergencia. La decisicn del legislador:

Pasando ahora de lleno al tema que nos ocupa —el control judicial de las medidas
de emergencia econémica,” veamos qué sucede cuando se efectia el control judi-
cial de las medidas de alcance general dictadas en razon de una emergencia econé-
mica. Tales reflexiones sobre la labor del legislador son necesarias en forma
previa a diseurrir sobre la decisién judicial ya que, en caso de existir tal andlisis
por parte del Jegislador, el mismo servird: a) de fandamentacién de la medida en
tanto expresion de las razones que llevan a su adopeién, v, ademds, b) ilustrard al
decisor judicial cuando deba aplicar la norma al caso en concreto.

Por ende, en esta seccién analizaremos los caracteres v clases de emergencia
econdmica, las consecuencias en el plano de la actual emergencia econbinica, v, a
modo de ejercicio de aplicacién, indagaremos en los costos y beneficios que puedan
haber sido tomados en consideracién por el legislador en torno a los decretos 1570/
01, 214/02 y a la ley 25.561. A su vez, en la seccién siguiente se analizars la
cuestién del andlisis de costos y beneficios en sede judicial.

8 ENARGAS, Ley 24.076, art. 52, inc. o); ORSNA, Decreto 375/97, art. 17, incs. 23 y 29;
ENRE, Ley 24.065, art. 56, inc. n); ETOSS, Decrete 899/92, Art. 17, ine. ¢); OCRARA, Decreto
1994/93, art. 16, inc. g); ampliar en BrancH1, ALBERTO B., La Regulacion Econdmieca, Buenos
Aires, Abaco, 2001, p. 275 y notas. _

% Hecho oportunamente. destacado por Rors, Parricis, "Resolucion 20/2002. Las Normas de
Procedimiento para la Renegociacién de los Contratos de Prestacign de Obras v Servicios
Puiblicos", en Revista de Derecho Administretivo, Buenos Aires, Lexis Nexis Depalma, 2002,
N° 40, p. 471 ¥ ss.; esp. p. 474: «Por otrs lado, se puede observar la falta de representacidn de
los entes reguladores en [lo Comision], pues concurren s6lo log secretarios munisteriales de las
drecs correspondientess. : o : '

% Res. 487/2002; del 11/10/02, B.O. 17/10/02, p. 24.

* Recordemos que, como ensefia la jurisprudencia de 1a Corte Suprema, las situaciones
pueden ser: a) de nermalidad, y b) de emergencia; a su vez, las emergencias pueden ser: b.1)
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Caracteres: Las situaciones de emergencia —general- pueden ser caracteriza-
das por afectar la supervivencia del Estado v la comunidad politica en forma
“imprevista,” conforme NzGrET70.% También admite la doctrina y la jurispruden-
cia la existencia de emergencias que comprometen no va al Estado todo sino a un
sector del mismo, siendo posiblemente la mas conocida la estudiada en el fallo
Cine Callao.®

Con respecto a los caracteres que suelen rodear a dichas situaciones —a modo de
ejemplo—recordemos que la Corte Suprema, en Avico,” invoca la opinién del miem-
bro informante de la Comisién de Hacienda, quien habia aludido a que la medida
-ley 11.741 de moratoria hipotecaria- era reclamada con “urgencia” por el pais,
“en forma expresa y angustiosa;” en el dictamen del Procurador General, en la
causa Porcelli® —en la que se impugnaba el decreto del Plan Austral— se afirma
que la emergencia requiere medida “urgentes;” en Encarnacidn Ferndndez™ —
sobre consolidacién por ley 28.982- se sefiala que la situacién econémica evidencié
la “perentoriedad”™® de las medidas de gobierno; en Peralta® —sobre novacién ex
lege de plazos fijos— la Corte Suprema asocid la emergencia con la “urgencia,”
como opuesta a sosiego y normalidad.®

Clases de emergencia: Empero, un detenido anglisis puede conducirnes a
descubrir que las emergencias pueden también presentarse bajo dos ropajes dife-
rentes; asi, de la doctrina iuspublicista surge, elipticamente, el reconocimiento
de: a) emergencias preanunciadas, previsibles," por un lado; y de b) emergencias
stbitas, inesperadas, imprevisibles, po'r el otro, '

Otra clasificacién que se halla irplicita en la jurisprudencia de la Corte Supre-

ma es aquella que distingue: a) emergencias que requieren disposiciones urgentes
y b) aquellas emergencias que no las requieren.®

de ndole econémica, 2) de cardeter politico o bien b.3) de cardcter fisico, En Fallos: 238; 78,
“Juan Dommeo PEroN" se da cuenta de 1a clasificacién resefiada.
® Nrcrrrro, Gasrer, E! Problema de lo Emergencia ¢

Aires, Abaco, 1994, p. 23,

% C8JIN, Falles: 247: 121.

5 CSdN, Fallos; 172 29, cons, 12.

" CSJN, Fallos: 307 2061,
Juan OcTavio Gauna.

% COSJN, Fallos: 316: 797,

0 CSJN, Fallos: 316: 797, cons. 15.

8 CSJIN, Fallos: 318: 1513,

¥ CSJN, Fallos: 313: 1513, cons, 46.

‘ & Garcia Brrsuwee, Horacio A., "Las Devaluaciones de 1981 frente a la Teoria de 1a Imprevi-
sidn. Sus Proyecciones Actualeii", en Anales, Academia Nacional de Derecho ¥ Ciencias Socia-
les de Buenos Aires, Segunda Epoca, Afio XXX, N° 23, ps. 367/388.

¥ CS8JN, Falios, 238:76: “La emergencia, que puede provenir de acontecimientos de carde-
ter fisico, o de indole econémica, o de un suceso polftico, como es la revolucidn, no autoriza el
gjercicie por ¢! gobierno de poderes que la Constitucidn no le acuerda, pero si justifica, con
respecto a los poderes concedidos, un gjercicio pleno ¥ a veces diverso del crdinario, en consi-
deracién a las circunstancias excepcionales que constituyen la emergencia. Ello es de la
esencia de tode gobierno, obligado constantemente a afrontar situaciones camblantes y diver-
sas, que requieren con frecuencia disposiciones urgentes ¥ de distinta magnitud. A tal finali-

n el Sistemqa Constitucional, Buenos

seccidn VII, pArr. 4° del dictamen del Procurador Genera] Dr.
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Ambas clasificaciones resultan utiles a los efectos de 1z informacion previaala
toma de decisidn, en especial la relativa a los costos y beneficiog involucrados,
. pues toman implicitamente en cuenta el tiempo con el que se cuenta previoala
toma de decisidn.

A la luz de lo dicho, v de cara a la primera clasificacién que resefaramos,
podria afirmarse que, para el Estado en tanto decisor, la emergencia que culmina-
ra con el dictado del decreto 1570/01 hien pudo haber sido prevista, o debi¢ haberlo
sido pues posee competencia para recolectar la informacién financiera pertinente;
la prueba de ello seria el dictado del mencionado decreto, que, hipotéticamente
originado en la informacién financiera develadora de la merma de los depdsitos -
recolectada por el regulador especializado en materia bancaria—, habria estableci-
do restricciones en el modo de disponer de los depésitos bancarios, Tal caracteris-
tica de previsibilidad, en esta escena, destierra la nota de caso fortuito que podria
endilgdrsele,

Empero, dicha medida puede ser calificada de imprevisible para los depositan-
tes afectados, pues hacia diciembre del 2001 se hallaba todavia vigente la Ley de
Convertibilidad 23.628 ¥ la Ley de Intangibilidad de los Depésitos 25.466. Recor-
demos que esa emergencia es la que lleva, posteriormente, ala sancién de la ley
25.561 de emergencia econémica y al dictado del decreto 214/09,

Corresponde inquirir ahora en la cuestion relativa a si los autores de las nor-
mas mencionadas precedentemente —dado el cardcter previsible de la emergencia
para el emisor de aquéllas, que desterraria prima facie su posible encuadre en las
va aludidas emergencias que requieren la adopcién de medidas urgentes—efectua-
ron un andlisis de costo-beneficio previo al dictado de Ias mismas tal que apunta-
ran a la obtencién de un resultado eficiente, demostrando que estab'an, en el mar-
co de la certidumbre, adoptando decisiones en las que los costos a afrontar por los
acreedores y deudores se justificaran ante los beneficios. _

Las normas: La primera pregunta puede reformularse asi: antes del dietado
de los decretos 1570/01, 214/02 y antes de la sancién de la ley 25.561, jse efectud
un analisis de costo-beneficio? A fin de encarar esta cuestion, efectuemos un repa-
so de los considerandos de los dos primeros: _

a) El decreto 1570/01: En sus considerandos se admite una situacién previsi-
ble (“hasta que se completen las operaciones previstas en el Decreto N° 1387/01
conrelacién ala Deuda Publica, es previsible que continie existiendo una marca-
da volatilidad en las cotizaciones de los valores piiblicos, afectando el nivel de las
tasas de interés de la ecoriomia”); se describe una posibilidad (“mientras ello ocu-
rre se puede generar inestabilidad en el nivel de los depésitos en el sistema finan-
ciero, que ponga en riesgo su inténgibilidad, con el aleance que le fuera reconocida
por la Ley N° 25.466™); se da cuenta de hechos (“ello ya se ha manifestado por la
caida en el nivel total de los depdsitos ocurrida desde e] mes de febrero del corrien-
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tlones en moneda nacional come en moneda extranjera, debidg alaincertidumbre
propia de estos casos”, “las operaciones g plazorealizadas en moneda nacional,
han sufrido subas adicionales de intereses, pese a las seguridades que brindz 1a
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Se declara cudl es el riesgo que se elimina: “que se produzca una crisis financie-
ra sistémica que pueda perjudicar a los ahorristas, protegidos inequivocamente
por la Ley N°25.466, y a la economfa nacional toda.”

Como vemnos, en los considerandos del mencionado decreto no se efecttia explici-
tamente un analisis que evaltie los costos y beneficios de la medida. En términos
generales, slo se considera la alternativa que se quiere evitar, esto es, el costo de
oportunidad de la medida. Y el beneficio especificamente enunciado es la recupe-

racién del volumen de la recaudacién tributaria derivada de la mayor utilizacién
del dinero baneario.

b)Ley 25.561: En el debate parlamentario que precedi6 la sancién de la ley
25.561 no se percibe un andlisis C/B explicito, salvo algunas consideraciones pun-
tuales sobre costos.® Asf, por ejemplo,® en el debate en la Cdmara de Diputados se
aludio a asignacién de costos;” se senals sobre quiénes recaia el beneficio de la
pesificacién;® se consideré la distribucién de costos;® se aludié a las opeiones

dad responden los poderes implicitos acordados al Congreso por el art. 67, ine. 28, de la Cons-
titucidn Nacional.”

% La informacién surge de material taquigrafico facilitado por el Dr. Ricarno RovNer, que la
autora agradece. .

% 47 Reunién — 2° Sesitn Ordinaria de Prorrega (especial), del 5 y 6 de enero de 2002, bajo
la Presidencia delos sefiores diputados Envarno Oscag Caamara, OraLto Norvir Briros y FORTUNATG
RaragL CAMBARERI, Secretarios: don Epuarno DanieL Rorrano, doctor Carros Guino FREYTES y don
JORGE ARMANDO QCaMPos, Prosecretarios: doctor Juan ESTRADA E INGENIERO EDUARDO SanTin,

" Diputado Marzxin: "Una vez que tengamos el paraguas de la emergencia econémica, que
demoes la posibilidad de fijar un nuevo tipo de cambio ¥ una nueva relacién monetaria, que
dejemos muy poco de la convertibilidad, procuraremos ver cdmo resolver algunas cuestiones.
Es muy amplio ¢l abanico y muy eseasas las posibilidades de algunas relaciones. Esa a5 la
inteligencia que quisiéranos tener més que nadie, porque va a recaer en nosotros la respon-
sabilidad de asignar costos. Esto tiene precios. Queremos ver como podemos hacer para resol-
ver la ecuacién a fin de que esos costos sean pagados en forma egquitativa, entendiendo por tal
que dichos costos sean pagades primero por-los que tienen mayor capacidad y finalmente por
los que tienen menos, porque la salueién no alcanzars para todos {...) Estamos diciendo que &l
costo que significars atender 2 estos sectores se compensaria con el producido por otro sector
de la sociedad, la renta petrolera, que viene como consecuencia de lo que eventualinente
podria ser el hecho del principe, la nueva relacién”.

% Diputado Moxeau: "Entonces, mis all4 de la corruptela y de las ganancias extraordinarias
del sistema financiero cuyas utilidades seguramente ya no estdn en el pais el problema consis-
te en ver como hacemos frente a esa realidad sin comprometer a una de las partes, que son los
depcsitantes, haciéndoles pagar el beneficio de 1a pesificacién en beneficio de los deudores".

* Diputado Jore: "No es justo que quien ha comprado una. casa, ha reformado la que tenia
para vivir mejor o ha invertido en su empresa, hoy deba pagar los costos de la actial situacisn.
Esos costos debe pagarlos el sector financiero, porque se llevé mucha plata; entonces, como los
socios deben ser tales tante en las ganancias como en las pérdidas, ese sector debera aportar
lo que corresponda para ayudar al trabajador y al pequefic ¥ mediano industrial argentinos",
Diputada Ocana: *No se dice nada sobre el patrimonio de los bancos, que no tienen necesidad de
afrontar con é! la devolucién de los fondos", Diputada Castro: ";Cémo se Liace esto nos lo
preguntamos fodos los diputados como tambisén quienes estdn escuchando, que ojald lo hagan
con mds atencién que la que prestan muchos legisladores en este recinto para que el costo de
la salida de la paridad no lo paguen los que menos tienen? ;Cémo se hace para que e} costo de

la salida de la eonvertibilidad no lo paguen los que tienen ingresos fijos, como los jubilados y Ies
asalariados?”
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disponibles, que se reducian a una sola;™ se considers la existencia de certidum-
bre y de incertidumbres.” Asimismo, durante el debate en el Senado® se inquirié

sobre la distribucién de costos,™y sobre las opciones disponibles con relacién a tal
punto.™ : :

b) El decreto 214/02: Por otrolado, en el decreto 214/02 se invocan extremos
facticos: "la gravedad de la situacién econdmica que atraviesa nuestro Pais,” “una
acelerada fuga de depésitos y pérdida de reservas del sisterna financiero,” eldicta-
do del “Decreto N° 1570/01 procurando evitar el colapso de dicho sistema, sin que

* Diputado ALEssanpro: "Por liltimo, quiero referirme a cudles cran las opciones que tenia-
oS, para ver con toda honestidad y erudeza qué es lo que podiamos hacer en ol pais. Desde mi
punto de vista, v crec que desde el de la mayorfa, no cabe duda de gue el régimen de

mento, més antes que tarde, iba a tener que salir de Ia convertibilidad, y el momento Hegs.
Entonces, para no engafiarnes, debemos reconocer que las alternativas no eran miiltiples.
Una era la que algunos proponen, la dolarizacién. No estamos en absoluto de acuerdo con ella,
la combatimos y la combatiremos, porque lejos de solucionar log problemas de competitividad
los eterniza, y tampoco resuelve los problemas que tiene la Argenting para afrontar sus
compromisos, Adem4s, nos saca al prestamista de dltima instancia, que vuelve a ser e} Banco
Central, y ata para siempre las decisiones de politica cambiaria v monetaria a la Reserva
Federal de los Estados Unidos, situacién que nosotros n¢ estamos dispuestos a tolerar, Otra
salida era la qile se intents. Durd muy poco, porque fue mal implementada @ porque tenia
deficiencias. Me refierc a la alternativa de la tercera moneda, gue quizds podia parecer como

semana pasada, todos coincidimos en que esa salida es irrepetible; ese camino se transité v
fracasé. Entonces, la verdad es que hay una sola salida posible: la salida ordenads que es lo que
estamos intentando del régimen de convertibilidad de Ia Reptiblica Argentina, Esas eran las
opciones, y ésta es la que nuestra bancada, con la modestia que debe tener en lag circunstan-
cias actuales pero sin callar io que opina, prepone para aleanzar este marco de soluciones".

™ Diputada Carr16: “Muchas incertezas tienen los argentinos: su trabajo, su casa, su empleo,
su future. A esto le estamos agregando ahora una certeza: el bréximo Junes van a estar al
menos un veinte o un treinta por ¢ciento mids empobrecidos, Pero ademds se agrega una
Incerteza mayor al decir que la economia estars dirigida por un délar libre, no por el del cambig
fijo, que regulard todo el comportamiento econdmico".

™ Versidn taquigrdfica provisional de 1a 80° Reunidn - 28°
del Honorable Senado de la Nacién, 6 de enero de 2002, P

Senado, doctor MarcELO Enuarno Lopgz ARias; Secretarios: ser

E
JUAN Ramon LaNcrow; Prosecretarios: sefior J Uaw J. CaNars, sefior Joss D. Can
A Luqugs.

™ Benador Gomez Digz: "¢Quiénes ganan ¥ quiénes pierden? Siempre, en cualquier medida
esta naturaleza, hay ganadores ¥ perdedores. Ganan log sectores vinculados con 1y expor-
tacidn, ganan aquellos que tienen que competir con log productos importados ¥ que hoy van a
tener un posicienamicnto mucho mejor, ¥ pierden aquellas personas que viven de un ingreso
fijo; es decir que pierden los asalariados (...} En el caso de las relaciones entre particulares en
ddlares se establece ol principio del esfuerzo compartido, pere cuando las relaciones son con

las entidades financieras allf desaparece el esfuerzo compartide ¥ tedo el costo debe pagarlo el
deudor”.

ATA Y Seftor ALFREDG

™ Senador Yoma: "Seguramente, sefior presidente, vamos a tener probiemas. Pero debia-
mos elegir quiénes pagaban los costos del derrumbe del sistema cambiario. O lo pagaban los
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tal medida fuese acompafiada por otras decisiones de Estado Nacional orientadas
a revertir la crisis econdmica y social existente;” “la gravedad y magnitud de la
crisis institucional planteada,” “la renuncia del Presidente de la Nacién que se
hallaba en ejercicio en dicho momento, lo cual profundizd atin mds las agudas
dificultades existentes en toda la economia de la Nacién, afectando sensiblemente
al ya resentido desenvolvimiento del sistema financiero;” “la eleccién de un nuevo
Presidente de la Nacitén con mandato hasta diciembre de 2003;” “una profunda
interferencia en las relaciones juridicas, tanto de derecho puiblico como de derecho
privado, al haberse producido —entre otras perturbaciones— la virtual ruptura
de las cadenas de pagos, situacion que derivé en la practica interrupeidén del fun-
cionamiento de la economia.”

Luego se da cuenta de otro trascendente extremo factico: la urgencia. Asi, se
considera que “las antedichas circunstancias, tornaron imperativo para el Go-
bierno Nacional la adopeién de urgentes medidas tendientes a restablecer la paz
social, como asi también para recrear las condiciones minimas para el desarrollo
de las actividades productivas y econdmicas;” que lleva a la remision del proyectoy
sancién de la ley de emergencia 25.561, que abarca la “materia social, econdmica,
administrativa, financiera y cambiaria.”

Se admite que el tema es prioritario, y que los afectados merecen una cuota de
certidumbre: “el Gobierno Nacional otorga al reordenamiento financiero maxima
prioridad, principalmente para facilitar la paulatina normalizacién de las activi-
dades econdmicas pero, también, para restituir a los ahorristas y deudores las
mayores condiciones de libertad y certidumbre, preservando sus derechos de pro-
piedad.” '
 De alli en mds, se justifica 1a medida, limitativa pero transitoria pues hay que
“restablecer el orden publico econémico atn cuando ello, en forma parcial y tran-
sitoria, limite el derecho de los particulares a disponer, libremente, de la totalidad
de sus propios recursos;” y se especifica el fin dltimo: “que se reestablezca el fun-

clonamiento de las actividades productivas, econémicas y financieras,” pero al
mismo tiempo se admite la imposibilidad del Estado para hacer frente a la situa-
cidn: “en las actuales circunstancias, no resulta posible satisfacer, de modo inme-
diato y en el cortisimo plazo, dichos objetivos.” '

También se consideran los riesgos involucrados: “una excesiva aceleracion en
la liberacién de los depésitos existentes en el sistema financiero, podria conducir a
riesgos cambiarios como de hiperinflacién,” “el mantenimiento de restricciones

extremas condicionarian la reactivacién y el desenvolvimiento de la economia.”

ahorristas, las pymes, los deudores prendarios, aquellos que adquirieron o que construyeron
su vivienda familiar, ¢ guienes obtuvieron legitimamente los mayores mdrgenes de rentabili-
dad —quizd— porque asi eran las reglas del juego. Y hoy el Congreso argentino estd diciendo
con estricta justicia que quienes van a pagar en esta oportunidad, porque les toca hacerlo, son
las empresas petroleras, las concesionarias de servicios piblicos privatizados, el sistema finan-
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Luego se toman en cuenta los intereses en Jjuego, de entidades bancarias v
usuarios: “Que resulta imprescindible un abordaje progresivo de todas las cuestio-
nes involucradas en la presente situacién de emergencia, preservando una posi-
cién equilibrada que contemple las necesidades de reordenamiento financiero, de
reactivacién de la economfa y de respeto a los derechos individuales.”

Finalmente, se efecttia una breve consideracién de costo-beneficio: “Que se ha-
lla en juego la necesidad de preservar el orden piblico econdmico, sin restringir
irrazonablermente los derechos de lgs personas, a fin de conducir —en el tiempo
mds breve posible— q lg compatibilizacion de todos los intereses en Juego, con
los menores costos y perjuicios para cada uno de ellos.” '

Luego se insiste en que se trata de lograr certeza en los deudores v acreedores:
“en el presente decreto se adoptan recaudos tendientes a dotar de certeza a los
deudores y a los acreedores cuyas obligaciones se hubiesen pactado dentro o fuera
del sistema financiero, recuperando en la mayor plenitud la soberanfa monetaria
de la Nacién.”

Mis adelante se justifica la opcién de un bono “en délares estadounidenses, en
sustitucion de sus depésitos que han sido reprogramados;” en tales condiciones
“los ahorristas podrin disponer en plazos mas breves, de sus a2horros en délares
estadounidenses convertidos a pesos, o bien optar por recibir bonos nominados en
délares estadounidenses.” '

También se detallan los hechos relativos a los amparos del corralito, aludiéndose
a “la masiva concurrencia a los tribunales de quienes procuran la resolucién de
sus pretensiones, cuando ellas son de imposible satisfaccidn, sin causar dafio irre-
parable ala economia y al derecho de todos aquellos que no podrian ver satisfechos
sus propios derechos de propiedad, de producirse el colapso final del sistema finan-
clero,” situacién que lleva a la “suspensién temporaria de la tramitacién de todos
los procesos judiciales y medidas cautelares y ejecutorias en log que se demande o
accione en razén de los créditos, deudas, obligaciones, depésitos o reprogramaciones
financieras que pudieran considerarse afectados por las normas y digposiciones
dictadas en el marco de Ia crisis ¥ la emergencia.”

Finalmente, se toma en consideracién “reforzar las facultades y atribuciones
del Banco Central de la Repiiblica Argentina, de forma tal de permitir su eficaz y
oportuna intervencién en los procesos de reestructuracién de entidades financie-
ras en el marco del Articulo 35 bis de la Ley de Entidades Financieras” ¥ “ampliar
la capacidad de asistencia del Banco Central a las entidades financieras en dificul-
tades, ampliando asi las alternativas posteriores tendientes a la concrecién de las
soluciones mas acordes con la preservacién del interés general,”
clere, Y esta es una opcién del legislador. Por eso, por una parte, garantizames los depésitos en
délares de los ahorristas ¥, por la otra, pesificamnos las deudas. Nosotros creemos que ¢l pueblo

no puede pagar los costos del derrumbe del sistema y, por eso, hoy estamos equilibrando los

costos sociales. Es por eso que estay convencido de votar afirmativamente este proyecto de
ley."
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Como se ve, salvo la breve alusién a la “compatibilizacién de todos los intereses ’ sumarse la jurispruden
en juego, con los menores costos y perjuicios para cada uno de ellos” (usuariosy me la inconsecusncia o
entidades financieras), tampoco se efectia en este decreto un anslisis que evalde | las normas un alcance ¢
los costos y beneficios de la medida. - cual emanan ®

] Ademss, atin cuando
VII. La decision en sede judicial: : las razones del reglamer
Una aproximacion al tema de la aplicacién del anélisis de costos y beneficiosen | la medida —un andlisis

todas maneras, que el o
esasrazonessinoensug
irrevisibitidad judicial d.
y ala doctrina de la irres
Bastenos por ahora ¢
impugnaba la constituci
por encima del cupo pref
facultades de que estd in
la faz econdmica, pare
favorecido 6 no, la gran ;
¥ soctales que se dicen af
Provincia, pues estq es ¢

sede judicial, cuando se revisan judicialmente las medidas de emergencia econd-
mica, lleva a distinguir, en primer lugar, por un lado:

a) la oportunidad en gue el intérprete judicial se ilustra sobre las razones que |
llevaron al dictado de lIa medida, a la luz del requisito de motivacién o del deber de B
brindar las razones de la decisién administrativa o bien apelando a inquirir en
cuales fueron los fines tenidos en mira por el legislador, que trasunta primordial-
mente del debate parlamentario; y, por el otro, dos cuestiones medulares: b) si los
jueces efecttian un analisis de costos y beneficios al resolver el caso en concreto, lo
cual conduce al interrogante de si ¢) es procedente que efectiien tal clase de andli-
sis.

@) La confrontacién de las razones de la medida: La primera diszincién

—la relativa a la oportunidad en que el intérprete judicial se enfrenta con las . laProvincia.” Asimismo,
razones de la medida o los fines tenidos en cuenta por el legislador, de insoslayable §  que “al poder judicial ne
presencia por razones de grado de legitimidad democrdtica cuando la decisiénes §  las leyes bajo su concepic
adoptada por la Administracién™ y tendra amplios efectos™— puede conducir,ala | pueden serbendficas o pe;
luz de la jurisprudencia de la Corte Suprema, por una senda que se torna, en esta cuestion en el acdpit
alguno casos, escabrosa. ; De tal suerte, y a mod.
‘En efecto, al analizarse la motivacién™ o razones ~del acto de alcance general | tiénpropuesta, podria afi
de que se trate- contenidos en los considerandos respectivos, o al analizarseel | el debate parlamentario,
debate parlamentario de la ley que deba ser aplicada, el intérprete judicial bien insitos en la decisién, cuy
puede sopesar la expresién de_ las cuestiones de hecho y derecho que llevan al _ aln cuando el intérprete
dictado de la medida, su conveniencia o inconveniencia. Pero la verificacién de la analisis de costos v benefi
existencia de un detalle de esos extremos fécticos y juridicos no conlleva, por sf, . da~juzgarlos pues le ved:
que ellos incluyan una enumeracion o descripcién de los costos y beneficios insitos | cialdela oportunidad o cc
en la decisién.™ Ello, por cierto, no facilita la interpretacién judicial. Aellodebe | 1a irrevigibilidad de las et
Veamos ahora, més det

¥ Sefiala Krenrt, Harowp, "Turning Congress into an Agency: The Propriety of Requiring | bilidad, cuestisn que pue

Legislative Findings", en Case Western Low Review, Spring 1996, p. 731 y ss., esp. p. 74T:
"Muchos comentaristas creen que nuestro sistema es profundamente antidemoerdtico porque
muchas reglamentaciones (policy) criticas son dictadas per buréeratas no votados (unelected)".

" Véase nuestro "La motivacidn como requisitc esencial del acto administrativo”; en AAVV, | ™ CSJN, Falios: 310: 195; .
Acto Administrativo y Reglamento - Jornadas QOrgonizadas por {a Universided Austral, | ’f“ CBJN, Fullos: 310; 16589
Buenos Aires, Ediciones RAP, 2002, pp. 65/92, esp. p. 38,  En este sentidc, Blanch,

T Art. 7°, inc. e), DLPA. nos Aires, 2002, t. I1, p. 149 v

" Téngase presente lo ya dicho sobre la modificacién del art. 104 del RPA, seccién V de este 8 C8JN, Hileret, 1903, Fal

trabajo. 8 C8JN, Guardiaun Assure,
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sumarse la jurisprudencia de la Corte Suprema conforme la cual jamads se presu-
me la inconsecuencia o falta de previsién del legislador,™ sin que quepa atribuir a
las normas un alcance que implique la tacha de inconsecuencia en el 6rgano del
cual emanan % o

Ademads, atin cuando la explicitacién de los fines del legislador o 1a expresién de

las razones del reglamento incluyera un prolijo detalle de los costos ¥ beneficios de
ta medida —un analisis de su eficiencia— dos importantes frenos impedirian, de
todas maneras, que el magistrado se adentrara no ya en tomar conocimiento de
esas razones sino en su ponderacién o escrutinio: nos referimos a la doctrina de la
trrevisibilidad judicial de la oportunidad o conveniencia del criterio del legislador,
valadoctrinadela irrevisibilidad de las cuestiones de indole econdémica.?!

Béstenos por ahora sefialar que ya en el famoso fallo Hileret ® en o] que se
impugnaba la constitucionalidad de un impuesto a la sobreproduceién azucarera
por encima del cupo prefijado, 1a Corte Suprema sefialé que “no corresponde a las
facultades de que estd investido este Trib unal, apreciar la ley de que se trata bajo
la faz econdmica, para declarar si debe 6 no, subsistir por haber consultado ¥
favorecido 6 no, la gran masa de intereses industriales, comerciales, financiercs
¥ sociales que se dicen afectados por la industric azucarera, dentro ¥ fueradela
Provincia, pues esta es cuestidn del resorte exclusivo de los Poderes Piblicos de
la Provincia.” Asimismo, en el fallo Guardian Assurance® afirmé el Alto Tribunal
que “al poder judicial no compete pronunciarse sobre la eficacia o ineficacia de
las leyes bajo su concepto puramente econdmico o financiero apreciando si éstas
pueden ser benéficas o perjudiciales para el pais.” Sin embargo, volveremos sohre
esta cuestion en el acapite siguiente,

De tal suerte, y a modo de conclusidn provisional en punto a la primera cues-
tién propuesta, podria afirmarse que la suficiente fundamentacién de la medida, o
el debate parlamentario, no conilevan 1a explicitacién de los costos v beneficios
insitos en la deeisidn, cuyo autor se presume consecuente y previsor. Asimismo,
atn cuando el intérprete judicial podria contar efectivamente con un detallado
andlisis de costos y beneficios, no podria --de acuerdo con la jurisprudencia resefia-
da-juzgarlos pues le vedaria tal posibilidad Ia doctrina de Ia irrevisibilidad judi-
cial de la oportunidad o conveniencia del criterio del legislador, y a 1a doctrina de
lairrevisibilidad de las cuestiones de indole econémica.

Veamos ahora, mas detalladamente, qué alcances tendria esa aparente imposi-
bilidad, cuestién que puede insertarse en la segunda cuestién planteada.

® GSJN, Fallos: 310: 195; 312: 1614, entre otros.

# C8JN, Fallos: 310- 1685, entre otrogs.

# En este sentido, Blancl, ALBERTO B., Control de Constitucionalidad, 2a ed., Abaco, Bue-
nes Aires, 2002, t. II, p. 149 ¥ 88,y p. 287 y ss.

8 CBJN, Hilerer, 1803, Fallos, 98:20.

8 CS8JN, Guardian Assurance Co. Led., 1927, Fallos, 150:89,
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b) Utilizacion efectiva del andlisis costo-beneficio: La segunda pregunta
es si utilizan los magistrados, en sus decisorios, efectivamente, el andlisis de
costo-beneficio. : o

Salvo algun precedente aislade que podria indicar que se efectud alguna clase
de analisis C/B en sede judicial en forma eliptica a juzgar por el resultado al que
se arriba® la respuesta a aquella pregunta puede hallarse mediante ilustraciones
jurisprudenciales, del campo del control de razonabilidad, de antigua data enla
historia de precedentes de la Corte Suprema cuando del control de medidas de
emergencia se trata, en especial, los actos o reglamentos dictados durante: 1)
emergencias politicas; (il) emergencias econdmicas.

Yeleccionaremos algunos de esos precedentes pues dicho control de razonabilidad
conlleva comparar medios y fines, y esa comparacién podria —entendemos— efec-
fuarse teniendo en cuenta la eficacia de esos medios —esto es, gi son Gtiles a los
fines en mira-, u observando también su eficiencia —esto es, si ademas de servir
al fin para el cual fueron concebidos, resultan deparar el mayor beneficio al menor

costo-.

(i) Casos de emergencia politica: En el supuesto del estado de sitio, el cita-
do control puede ejemplificarse con el precedente Sofia,* de 1959, sobre limita-
¢ion, por medio de decisiones del Poder Ejecutivo, de derechos durante el estado de
sitio, en el caso, el derecho de reunién. En dicho fallo, la Corte dejé sentado que
era posible el control judicial de la razonabilidad de las medidas del caso “cuando
ellas sean clara y manifiestamente irrazonables, es decir cuando impliquen me-

. dios que no guarden relacion alguna con los fines del articulo 23.” Ahora, compa-
rar medios y fines de las medidas, Jequivale a control de eficienciao a ponderacién
de costos ¥ beneficios involucrados, 0 equivale a un mero control de la eficacia o
éxito de lamedida y propofcionalidad en el caso? Para evaluar costos y beneficios
es necesario poseer informacion, relativa a las alternativas (declarar o no el esta-
do de sitio, en un determinado lugar) y sus resultados (mantenimiento del contex-
to de libertad o restriceién de derechos), utilidades positivas (mayor seguridad
dada la restriceién al derecho de reunién) y negativas (menor libertad debido a la
restriccién) resultantes, a fin de efectuar un balance de cara al caso, y decidir.
Empero, el analisis efectuado en Sofia parece ponderar solamente la eficacia de la

al derecho de reunién) por los que se laimplementa se hallan enderazados a alcan-
zar los fines del art. 23 (sofocar la conmocién interior); en otras palabras, la medi-

8 Pyeden verze, en este sentido, CSJIN, Fallos, 142:238; 152:111, "la instalacién de barreras
en.los lugares. apartados y de escasc trafico, no tendré otro resultado que encarecer la explo-
tacién ferroviaria en perjuicio directo del puiblico”. La conciusién judicial, de que se encareceria
la explotacién, importaria, bajo esta perspectiva, haber tenido en cuenta los beneficios (segu-
ridad} y costos {a reflejar en la tarifa) de cara al publico usuario y los beneficios {prevencién de
siniestros) v costos (de constraccién y operacién de las barreras) frente a la firma prestadora.

% (8JN, Fallos, 243:504. -

medida, y su proporcionalidad: la medida serd razonable si los medios (restriccion
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da sera razonable si es eficaz ¥ proporcional de cara a dicho articulo. Ello es
explicado por la Corte Suprema en estos fatales términos: “las medidas realizado-
rus del estado de sitio (...) requicren una rapida ejecucicn para su eﬁ'caciac,"’EG “la
actividad estatal, para resultar eficazmente preservadora, debe ser Ggil y drdsti-
ca, sin que ello excluya la intervencion de log Jueces. "

Recordemos, astmismo,
que la modalidad de anslisis de Softa se reiterd en nume

rosos fallos posteriores.#
De cara a la cuestién de con cudnta informacion se cuenta previo a la toma de

decisién j udicial, la restringida interpretacién que citamos queda corroborada por
el mismo Alto Tribunal al admitir que no posee la informacién suficiénte para ir
mas alld del control de razonabilidad —esto es, mas alld del control de 1a eficacia de
la medida de cara a los fines perseguidos ¥ su proporcionalidad— en el precedente
Sindicato Argentino de M tusicos.® En este fallo, ademas de reafirmarse Ia posibi-
lidad de control de razonabilidad, se Io precisg, dejandose en claro que los Jjueces se
extralimitarian si ejercieran la potestad ~que les est4 vedada—~ de apreciar las
circunstancias y motivos concretos que fundan cada una de 1as medidas adopta-
das en virtud del estado de sitio; tal extensién de atribuciones harfa que los magis-
trados decidieran, ante cada caso, la pertinencia de los actos de ejecucisn que el
estado de sitio requiere, sustrayéndola a los drganos politicos del Estado, ¥ mas
trascendente aun, admitié el Tribunal que “va de suyo que los miembros del
Poder Judicial, desprovistos de informacion suficiente e incluso de contacto in-
mediato con la realidad concreta del pais -de un pais en estado de conmocion,
por hipdtesis legal- no estin capacitados para ejercer esc funcion, cuyo desempe-
70, por lo demds, implicaria desconocimiento del deslinde de ¢
blecido por la Ley Fundamental ™

También en punto a'la informacién con que debe contar el legislador para
decidir, vale la pena destacar que la Corte Suprema sostuvo, por via de obiter, en
Granada,® que “como toda ley, la que declara el estado de sitio necesita (...) el
conocimiento cabal de las causas que la determinaron”,
muy indirecta, que el legislador conozea la informacién so
terminan la medida general, Empero, en el caso se resol

necesitaba probar la motivacién del acto particular de arr
se convalidé tal acto,

ompetencias esta-

exigiéndose, en forma
bre las causas que de-
vié que el Ejecutivo no
esto,” y, como sabemos,

(it} Casos de emergencia econémica: En el caso de las medidas de emer-
gencia econdimica, en la revisién de las cuale

& Cons. 9°,

5 Cons. 11,

® Entre otros, CSJN, Fallos, 244: 53; 246: 205; 247 528; 249: 522; 250: 832; 252: 244; 253: 44;
256: 359.

¥ CJISN, Sindicato Argentino de Miisicos, 1960, Fallos, 248:300,

% C8JN, Fallos, 248:800, Conas. 9°,

9 C8JIN, Fulios, 307:2984.

" CSJN, Fallos, 307:2284, cons. 9.

% C8JN, Fallos, 307:2284, cons. 10.

s ha jugado un rol importante —una
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vez mds— el control de razonabilidad, aplicado con horizontes méas amplios que en
materia de estado de sitio, tampoco se verifica una aplicacion generalizada del
andlisis de costo-beneficio de la medida de emergencia econdmica. Sin embargo,
adelantamos que existe un par de excepeiones a esta suerte de regla.

El analisis de los precedentes en materia econdmica transita por dos distintos
andariveles: por un lado, la facultad de los jueces para poner en tela de juicio la
emergencia; y, por el otro, si efectuaron en la decisién judicial un andlisis de
costos y beneficios.

En términos generales, puede afirmarse que, en pluralidad de conocidos prece-
dentes, incluyendo Ercolano c¢/Lanteri de Renshaw,® Avico ¢/ De la Pesa,™
Inchauspe ¢/ Junta Nacional de Carnes,” Russo ¢/ Delle Donne " Cine Callao 5
Ferndndez Orquin ¢/ Ripoll,® Peralta c/ E. N.,' no se discuti6 la existencia de
la emergencia —~doctrina de la irrevisibilidad del acierto del legislador -0

Dicha irrevisibilidad se evidencia en Ercolano, en el cual se afirmé que “noes
de resorte del poder judicial decidir del acierto de los otros poderes piiblicos en
la eleccidn del medio empleado para conjurar esa situacion critica, ni de las
consecuencias de orden econdmico que puedan derivar de la aplicacion de la ley.
Le incumbe tinicamente pronunciarse acerca de los poderes constitucionales del
congreso para establecer la restriccicn al derecho de usar vy disponer de la pro-
piedad que encierra la ley impugnada, teniendo para ello en cuenta la naturale-
za, las causas determinantes y la extension de la medida restrictiva, %

También se ratifica en Avico, al sefialarse que “La coincidencia en el sentir de
los grandes poderes de Estado Legislativo y Ejecutivo, v los hechos recordados
(...) llevan al convencimiento de que habia en realidad un estado de emergencic
‘producido por fenémenos econémicos:” agregandose que “Ese desastre econdmi-
co es tan hondo y ha cambiado tan bruscamente el valor de la propiedad v de
todos los productos de la agricultura y ganaderia, y consiguientemente el precio
del arrendamiento de los campos v casas, que si el Congreso no se hubiera re-
suelto a establecer la moratoria y especialmente la rebaja del interés de los prés-
tamos hipotecarios, los acreedores hipotecarios que percibieron durante afios su
capital en una moneda extraordinariamente valorizada dentro del pais, por la

# CSJIN, Fallos, 135:161.

% CSJIN, Falios, 172:21.

% C8JIN, Fallos, 199:483.

97 C8JN, Fallos, 243:467.

% C3JN, Fallos, 247:121.

¥ CSJIN, Fallos, 264:416.

w0 CSJIN, Fallos, 313:1513. .

"t Para Biancht, op. loc. cit., la aplicacién de dicha doctrina depara una cuestitn polftica
encubierta; destaca también tal irrevisibilidad Sienz, Juan I, “Balance Critico sobre la Jurispru-
dencia en Materia de Emergencia Economica", en Aug, Darne S. (coord.), EI Derecho Adminis-
trativo de la Emergencia 1I, Buenos Alres, FIIA, 2002, p. 157 ¥ ss.

W2 CSJN, Fallos, 136;161.
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emergencia, adquiririan en realidad un valor de compra rriuy superior al que
dieron en préstamo (...) En consecuencia podemos dfirmar que la gravedad y
extension de la crisis econdmica Justifican ampliamente la ley impugnada; que
todas sus disposiciones se proponen salvaguardar en lo posible un fin legitimo,
como es el interés piblico comprometido en esta grave emergencia ¥y que los
medios empleados, la moratoria parael pago del capital por tres afios, y del pago
de los intereses por seis meses vencidos, asi comao el seis por ciento en la fasa del
interés, son justos y ruzonables, como reglamentacion o regulacion de los dere-
chos contractuales.”® ' '

Lo propio puede decirse de Cine Callao al reiterarse que “el andlisis del mérito
o eficacia de los medios arbitrados para alcanzar los fines propuestos, la cues-
tion de saber si debieron elegirse los de la ley 14.226 u otros procedimientos, son
ajenocs a la competencia de esta Corte, o la que solo incumbe pronunciarse acerca
de la razonabilidad de los medios elegidos por el Congreso, és decir, que solo
debe examinar si son o no proporcionados a los fines que el legislador se propuso
conseguiry, en consecuencia, decidir si es o no admisible la consiguiente restric-
cidn de los derechos individuales afectados (...) (EJl tribunal nunca ha entendido
que pueda sustituir su criterio de conveniencia o eficacia econdmica o soeial al
del Congreso de la Nacicn, para pronunciarse sobre lg validez constitucional de
las leyes™ ot

En Peralta también se afirma que nzo compete al Tribunal el andlisis del “qeier
to, oportunidad o conveniencia" de las decisiones de los otros poderes del Esta-
d0.105

Ello podria llevar a plantear la reflexién siguiente: si el magistrado no puede
poner en tela de juicio la existencia factica de la emergencia, /podria indagar en
los costos y beneficios de la medida general en tanto aplicada al caso en concreto?

Unarespuesta apresurada a tal cuestion podria hacernos inclinar a favor de la
negativa, fundada en que si la existencia de una “situacion de emergencia” econd-
mica no puede ponerse en duda ~sometida al escrutinio judicial la medida dictada
en consecuencia—, sélo se podria revisar Jjudicialmente su eficacia, esto es, si pare-
ce enderezada a sobrellevar aquella situacién —y su proporcionalidad—; mas no su
eficiencia,

No obstante ello, no podemos dejar de sefialar que dos razones inclinarian Ia
balanza a favor de 1a afirmativa. Nos referimos a un criteri
ciertos precedentes Jurisprudenciales.

El criterio de interpretacién al cual nos referimos es el que dice que os Jueces
no pueden prescindir, en g interpretacion y aplicacion de las leyes, de las conse-
cuencias que derivan de cada criterio, pues ellas constituyen unoc de los tndices

ode interpretacién, v

% C8IN, Fallog, 172:21.
™ C8JN, Fallos, 247:121.
% CSJIN, Fallos, 313:1613, cons. 36.
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mds seguros para verificar su razonabilidad ¥ coherencia.™ % Esas consecuencias
bien podrian abarcar los costos ¥ beneficios que la aplicacién de 1a norma depare,
¥ sobre quiénes recaerian aquéllos.

Lajurisprudencia a la cual nos referimos se evidencia en al trascendente fallo
Peralta, en el cual no s6lo se efectian consideraciones de la esfera de la eficacia de
la medida, sino también de la de los costos y beneficios involucrados,

En efecto, la eficacia aparece invocada con relacién a la via elegida (“la ley
16.986 se ha propuesto normar este procedimiento excepcional para asegurar
eficazmente el ejercicio de las garantias individuales contra la arbitrariedad yia
tlegalidad manifiestas;” " “no existe otro remedio eficaz ¢l efecto™8); al decreto
impugnado (“ha mediado una situacion de grave riesgo social, frente a la cual
existic la necesidad de medidas subitas del tipo de las instrumentadas en aguel
decreto, cuya eficacia no parece concebible por medios distintos a los arbifra-
dos™); a las circunstancias que lo rodean (“respecto de la eficacia a la gue se
hizo mencion en la segunda salvedad arriba apuntada, es necesario formular
ciertas especificaciones derivadas de las circunstancias en que se desenvuelven
los fenémenos econdmicos en lg Republica®'); con relacién a cémo se tomd la
decisién (“La transparencia de las decisiones piiblicas, insita en la forma republi-
cana de «gobierno» puede ast confrontarse con la necesidad de preservacion de la
vida misma de lo Nacidn y el Estado. Esto no implica subordinar el fin a los
medios, preferencia axioldgica que es conocida fuente de los peores maoles que

puede padecer la sociedad, pero si adaptar los tiempos de esa transparencia,
pues de otro modo todo remedio en la materia podria resultar ineficaz™"*}; (“Pa-
rece evidente que tanto en este éltimo caso como en el que aqut nos ocupa, la
eficacia de la.medida adoptade -Cuya conveniencia y acierto es, como se verd,
extrafia a la valoracién judicial-, depende en forma fundamental de la celeridad
con que se adopte y ponga vigencia™'?); con relacién al medio elegido (“inmersos
en la realidad no sélo argentina, sino universal, debe reconocerse que por lo
indole de los problemas y el tipo de solucion gue cabe para ellos, dificilmente
pueden ser tratados y resueltos con eficacia y rapidez por cuerpos
pluripersonales™), y al poder ejercido (“No debe darse a las Iimitaciones consti-
tucionales una extension que trabe el ejercicio eficaz de los poderes del Esta-
do™*%), en punto a las instituciones involucradas (“Es evidente gue nadie puede

pagar con recursos de los que no dispone; es también evidente que del deterioro
1% CSJN, Fallos, 284:482: 302:1284; entre otros.

7 C8IN, Fallos, 313:1513, cons. 5°,

1% CBJN, Fallos, 313: 1513, cons. 12.

19 C3JIN, Falios, 313 1513, cons. 24.

1 C8JN, Fallos, 318: 1513, cons. 26.

Y CBIN, Fallos, 313; 1513, cons. 286.

"2 C8IN, Fallos, 313: 1513, cons. 286.

13 CSJIN, Fallos, 313: 1513, cons. 29,

1 C8JIN, Fallos, 313: 1513, cons. 44.
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antes sefialado no cabe detraerse, aduciendo derechos individuales, nobles prin-
ciptos en si mismos, pero no menos nobles que los que interesan a la subsistencia
de las instituciones sociales que son precisamente las unicas que puedan asegu-
rar eficazmente la vigencia de aquéllos™1s),

Y es de destacar que en Peralia se efectlia una explicita consideracién de c08t0s
y beneficios en el parrafo final. ! Recordemos dicho pérrafo, en el que se afirma
que: B ' .

“Es una actitud de enfermiza contradiceidn social la_que pretende que dichas
instituciones sociales cumplan con la prestacicn de beneficios con los qgue no
puedan cumplir, o previstos en épocas distintas, al costo de verse confrontadas
con la imposibilidad de su subsistencig.”1V7 _

En fallos mas recientes tal criterio jurisprudencial no se repite, lo cual aumen-
tala importancia de aquel precedente. En el caso Smizh e se alude a la eficacia (“o
debe darse a lus imitaciones constilucionales una extension que trabe el ejerci-
cio eficaz de los poderes del Estado,” cons. 9°), pero no se alude a la eficiencia de
la medida. En el fallo Tobar''¢ se rinde homenaje a la eficacia en estos términos:
“Para enfrentar conflictos de esq especie el Estado puede valerse licitamente de
todos los medios que le permitan combatirlos con éxito ¥y vencerlos", pero se
agrega que “sus poderes no son ilimitados” (cons. 19). No obstante ello, en este
caso tampoco se hace alusion a la cuestién de la eficiencia,

Y en el fallo “San Luis", 120 toméandose por presupuesto que “es dificilmente
concebible que una linea gubernamental satisfaga los intereses de todos los habi-
tantes del pais", '™ se efectiia una consideracién expresa de sobre quiénes recaerian
los costos de la politica econdémica y financiera bajo examen (“7 ‘ampoco cabe
responsabilizar a los depositantes por ung politica econdmica y financiera conce-
bida y ejecutada por el poder piiblico estatal"'* “hucer recaer sobre el sector de
los depositantes, en Principio ajeno en su cousa yensusefectos q esa disparidad,
el soporte econdmico de las consecuencias de la opeidn gubernamental;”#* “g
irrazonable ha sido que tales perjuicios se hicieron recaer mayormente sobre
una de las partes (...) No ha existido distribucion equitativa del perjuicio (.. ) el
medio empleado ha provocado un menoscaebo mds significativo para el deposi-

U8 C8JN, Fulios, 313; 1513, cons. 59, parr. 2°.

16 CSJIN, Falles, 318:15183.

Y7 F] subrayado nos pertenece.

1 C8JN, Fuallos, 325:28, del 1/2/02.

"¢ CBIN, Fallos, 325:28, del 29/8/02.

¥ Causa 8.173.XXXVIIL Originario. "Sen Luis, Provincia de ¢/ Estado Nacional s/ aceidn
de amparo®, del 5/3/03 (en WWW.pjn.gov.ar)

! Causa San Luis cit., cons. 20, parr. 3° del voto de la mayoria. La alusién inspira refiexio-
nes del campo de la social decision theory en los sistemas democraticos, que debemos, por
razones de espacio, soslayar.

¥ Causa San Luis cit., cons, 20, pérr. 3° del voto de la mayoria,

8 Causa San Luis cit., cons. 34 del vota de la mayoria.
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tante que para la entidad bancaria” '**), brinddndose un resultado asimétrico (“el
rasgo mds sobresaliente del sistema sub examine es la notoria asimetria en el
tratamiento de las situaciones que regula”'?) cuando como regla, en situaciones
de crisis, “el perjuicio debe ser soportado, en alguna medida, por todos los inte-
grantes de la sociedad. 1%

Amodo de conclusién con relacién a este acapite, puede afirmarse, entonces,
que los precedentes en materia de emergencia politica —y el control de razonabilidad
en ellos realizado- ensefian acerca de 1a labor de interpretacién judictal de cara a
la eficacia de la medida, més no de cara a su eficiencia, v, ademds, enfatizan la
importancia de la informacién con la que debe contarse previo ala toma de deci-
s16n en sede judicial. Similar conclusién puede eshozarse en cuanto a los prece-
dentes relativos a emergencias econémicas. La excepcién a tal aparente regla —
mds alla de la cuestién de la irrevisibilidad judicial de 1a existencia de la emergen-
cla que pareceria orientarnos hacia el campo de la pura eficacia desterrando con-
sideraciones de eficiencia— estd dada no sélo por el criterio jurigprudencia antes
aludido —sobre las consecuencias de la aplicacion de la norma— sino también porla
jurisprudencia encabezada por Peralta pues en dicho precedente se efectian no
solo extensas consideraciones sobre la eficacia de la medida, sino también explici-
tas apreciaciones en cuanto a los costos y beneficios del decreto 36/90; tendencia
que, ademds, se reflejaria en San Luis al aludirse expresa v reiteradamente al
reparto de costos en la aplicacién de las medidas en crisis.

¢) ;Existe un deber generalizado ¢: Corresponde ahora inquirir en la terce-
ra cuestion, esto es, si compete a los magistrados efectuar un anilisis de costo-
beneficio de la medida de emergencia. Dicha cuestién puede ser analizada hajo dos
perspectivas, a saber: 1) en general, o ii) en el caso en particular, esto es, si es
procedente que utilicen tal método de an4lisis previo a decidir.

(1) La primera alternativa, obviamente, estd vedada porelart. 116dela C.N.,
que alude a “casos;” ello impide el andlisis genérico, in abstracto, aun de los costos
y beneficios de las normas, méxime ante 1a antes aludida doctring de la irrevisibi-
lidad del acierto del legislador, que también se manifiesta en la irrevisibilidad de
las cuestiones de politica econémica v, en definitiva, en la irrevisibilidad de la
existencia o no de emergencia, la cual siempre aparece, ante el juzgador, como un
extremo fictico ya dado. 127

¥ Causa San Luis cit., cons. 45 del voto de la mayoria.
%5 Causa San Luis cit., cons. 21 del voto de 1a mayoria.
Causa San Luis ¢it., cons. 53, con cita de Perqltq, cit., cons. 58 y 59.

7 Bisto, sin embargo, no implica que el Grgano judicial no pueda analizar sus caracteres. En
el fallo "San Luis", antes citado (v. notas 120 a 128), se hace especial hincapié en que la
situacién fdctica al dictado de Ia ley 25.561 no hahia variado al dictarse el decreto 214/0% {vide

cong. 29, parr. 3° y cons. 80 in fine del voto de la mayoria) conforme surgia de los considerandos
de este tltimo. : ' )
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(il) La segunda alternativa merece algunas reflexiones en cuanto a sus mati-
ces. _ _

En primer lugar, tenemos que tener en cuenta que, bajo la teoria de la toma
de decisién, debemos dar por supuesto que “todas” las alternativas son
cuantificables, lo cual presupone que son cognoscibles. Mas all4 de las reflexio-
nes que suscita este segundo calificativo, en punto al primero es menester sefia-
lar que ‘es sabido que existen costos y beneficios de dificil cuantificacién o
valuacién para el analista, lo cual ha sido oportunamente apuntado por la doe-
trina.128 ' '

En segundo lugar, consideremos la nocién de eficiencia, emergente de un deta-
llado andlisis de costos y beneficios, y la nocién de eficacia, que apunta al éxito de
la decisién. Creemos que el control judicial de las medidas de emergencia parece-
ria hallarse dominado por la nocién de eficacia. Tomemos a titulo de ejemplo el
precedente Peralta; en él se alude a dicha nocién en pluralidad de oportunidades —
casiuna decena—y sélo una vez se alude a los costos y beneficios.

Lo dicho merece que efectuemos una digresion, con relacién a la sustancia del
andlisis de costos beneficios de cara a la funcién jurisdiccional ante las medidas de
emergencia econdmica. :

La adopcién de soluciones fundadas en el Derecho implican algo més que pon-
derar los costos y beneficios de la decisién que se adopte: implican en esencia un
reparto o asignacién de costos.'® Y la distribucién —eficiente~ de costos en las
decisiones jurisdiccionales ~tal que se maximicen los beneficios v se reduzcan al
méximo los costos para las partes— es por demads dificil de obtener, como lo ha
senalado oportunamente la doctrina. ™0 :

En este linea de pensamiento, si bien las presunciones legales facilitan la deci-
si6én frente a los costos y beneficios involucrados y al reparto de costos —sopesando
también el reparto de riesgos—,**! existen dreas del derecho constitucional en las
cuales las cuantificaciones pueden ser arduas (tales como los casos de conflicto de

%8 Esta es la seria advertencia que formula Pouivsky, A. MitceeuL, An Introduction to Law
and Economics, Boston, Little, Brown and Co., 1989, 2 ed., p. 138

28 KRIER, JaMEs E., voz "Risk Assessment”, en Newwan, PerEr (ed.), The New Palgrave
Dictionary of Economics and the Law, Londres, Macmillan, 1998, vol. 8, p. 347 y ss., esp. p. 348.

B0 Krier, "Risk Assessment”, op. loc. cit.

3t A modo de ejemplo en punto al reparto de riesgos, puede verse la sentencia de la CNFed.
CA, Sala III, "Monti", del 28/2/03, donde se lee: "Desde otra perspectiva, para encarar lo
cuestidn del repario de los riesgos o simetric de posiciones en el marco de las normas cuestio-
nadas, conviene destacar que la exposicidn al cambio del patrdn -pesificacién- de créditos ¥
deudas del banco, es ajena o éste, en la medida en que el art. 7°, dto, 214702 dispone lo emisidn
de bonos estatales pura enjugar en su momento la diferencia de $0,40; al tiempo que o
reprogramacion aparece enderezada idnicamente a proteger la liquidez de todos los bancos; de
manera que en ambos casos, el respeciivo riesgo se despleza, en rigor, hacia el wniversc de
depositantes” (cons. VII, ¢). Ello, entendemos, con menoscabo al rol del Estado como gestor del
bien comiin, papel sobre el cual ensefia Comanira en La Anulacion de Oficio del Acto Adminis-
trative, Buenos Aires, Astrea, 1981, p. 32 y ss., esp. p. 35.




En el 4rea especifica de los derechos de contenido patrimonial, ¥y también en el
area de los derechos de contenido no patrimonial, sin embargo, un dato de Ia

el del respeto por la decision demoeriticamente adoptada, y, en tal €aso, a mayor

representatividad democratica del decisor, menor peso especifico deberfa darse a
los costos involucrados en |a decisién,

VIIL Conclusiones:

En términes generales, y tomando como base que el anslisis costo-beneficio es
esencial para evaluar Ia eficiencia de una decisién, ' este trabajo repasé algunos

dio. Luego, en el marco de la emergencia, se analizg la toma de decisisn por parte
del legislador y en el ambito judicial, a fin de detectar la existencia de un andlisis

de eficiencia de Ia decisign general ~del legislador- o particular
conereto a fallar—,

—en el caso en

Sin embargo, finalizando estas lineas, nuevos interrogantes surgen en el hori-
zonte. Veamos:

a) Aun cuando el intérprete judicial no puede presumir Ja inconsecuencia del
tegislador, (existe una obligacién generalizada del Estado —a través delos érganos
que dictan normas de alcance general- de recabar informacign tendiente al esta-
blecimiento de los costos y beneficios de la decisign legislativa? Al adoptar las
medidas, en la emergencia, jtiene que velar por la eficacia, o también por la
eficiencia, de su accionar? ;Subsiste esa obligacién en tiempos de emergenciasg
imprevisibles, o s6lg podria regir en tiempos de emergencias previsibles? Es m4s,
&qué consecuenciag acarrea la adopeién de medidas de emergencia urgentes, cuando
no hay tiempo para recabar la informacién?

32 Viéase texto correspondiente a nota al pie 11,
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b) Desde el punto de vista de la responsabilidad del Estado por acto legislativo,
jexistiria alguna modulacién interpretativa que contemple diferencias entre los
dafios derivados de una decisién sustancialmente normativa adoptada con previo
v profundo andlisis de costos y beneficios, o sin él, cuando la informacién que lo
posibilitare fuere disponible?

¢} De cara al art. 902 del Cédigo Civil, que establece el principio de que cuanto
mayor sea el deber de obrar con prudencia y pleno conocimiento de las cosas
mayor serd la obligacién que resulte de las consecuencias posibles de los hechos
ipueden equipararse las “congecuencias posibles de los hechos” con 1os costos v
beneficios que el decisor deberia tomar en cuenta antes de producir su decisién
normativa? _ _

Y dentro del interrogante del acdpite a), si esa obligacién generalizada de recabar
informacién sobre los costos y beneficios existiera, jredundaria su exclusiva ponde-
racién en una “desjuridizacién” del caso judicial? ;Se trata de que los hechos econd-
micos terminan gobernando lo juridico? ;O podr4 ser, incluso, que la emergencia
misma, en tanto hecho, es de por sf desjuridizante y provoea la primacia de las con-
sideraciones de eficacia por encima de toda otra argumentacién juridica o econdmi-
ca? '

En esta linea argumental, podria argiiirse que la “exclusiva” consideracion
de los costos y beneficios, ¢ ventajas y desvéntajas, pueden conducir al reconoci-
miento y resignacion ante “la fuerza normativa de lo factico” por encima de “la
fuerza normalizadora de lo normativo,” extremos ambos cuya existencia es ad-
vertida por COMADIRA a propésito.de las medidas de necesidad ¥ urgencia.l®* 'y,
asi las cosas, si el andlisis judicial de las medidas de emergencia econémica sélo
conllevara la consideracién de exclusivas razones de eficacia, éstas, al morar en
la provincia de lo puramente féctico, debilitarian el valor normativo en juego.

El problema, asi vislumbrado, podria requerir modulaciones del plano de la
equidad, como apunta PosNer,'™ o de la razonabilidad, como sefiala GorpiLLo, 1
tal que el andlisis juridico morigere los resultados obtenidos sobre la base del
andlisis econémico, al menos frente a los denominados “casos excepcionales.”

Sin embargo, recordemos que fue un Juez, OLiver WeNDELL HowmEs, quien sefia-
16, en 1897, siendo justice de la Corte Suprema norteamericana, que “somos Uama-
dos a considerar los fines de la legislacion, los medios para obtenerlos, y los cos-

5% Comanira, Jurto R., Derecho Administrativo, Buenos Aires, Aheledo Perrat, 1996, p. 289.
El equilibrio, segun e! autor citado, se halla en la idea de Justicia,

% Bsta cuestién ha sido claramente analizada en PosNer, RiCHARD A., Economic Analysis of
¢he Law, Boston, Little, Brown and Co., 1992, 47 ed., p. 263/264 ¥ sus remisiones, y excede los
limites de este trabajo su resefia, Véanse, asimismo, GoroiLLo, Tratado..., op. cit., t. 1, p. XVI-
14/15, y, desde la éptica constitucionalista, la detallada exposicién de DaLra Via, ALBERTO, Dere-
cho Constitucional Econdmico, Buenos Aires, Abeledo Perrot, 1999, ps. 94/99,

% Véase GORDILLO, AGUSTIN, Tratado..., op. cit., t. I, p. VI-54, donde se explaya sobre el
principio de razonabilidad como fuente dei derecho, a modo de instrumento para vencer la
“racionalidaed irracional de la burceracia”, que no repara en la eficiencia,




140 EL DERECHOQ ADMINISTRATIVO DE LA EMERGENCIA, IV

tos.” ¥ Como puede apreciarse, la cuestién conforma una digna arena para el deba-
te.

Teniendo presente la digresion efectuada en la seccién anterior de este trabajo,
y de cara a la reserva formulada sobre la confrontacién entre lo factico y lo juridi-
co, en e} estrecho sendero vislumbrado por el juez norteamericano citado, y —
estimamos— para toda clase de decisiones juridicamente relevantes, en la norma-
lidad y también dentro de las limitaciones que el hecho de la emergencia impone,
la brisqueda de soluciones eficientes ~que deparen el menor costo y el mayor bene-

ficio, para un universo dado de actores— es —entendemos— aconsejable, en tanto
coadyuvante a la toma de decisidén racional.

Y al mismo tiempo, cuando las situaciones de emergencia suelen inspirar el
deseo de hacer primar la eficacia —obtencién de un resultado— por encima de la
eficiencia —menores costos que sufraga la comunidad comprendida en las conse-
cuencias—, subvaludndose también 1a disponibilidad de informacién requerida para
la toma de decisién y para la fundamentacién de 1a respectiva decision legislativa,
un cuidadoso an4lisis de costos y beneficios, sobre la base de informacién tendien-
te a la simetria necesaria en la asignacién de costos, puede echar luz en la tarea
de elaboracion, formulacién e implementacién de la medida, los efectos de la cual
serdn sin duda de amplia propagacién y, eventualmente, serdn objeto de escruti-
niojudicial en los casos que a la Justicia sean sometidos.

Para finalizar, recordemos que la Corte Suprema argentina ensefia que una de
las pautas hermenéuticas a seguir consiste en el examen atento de los términos
de la ley que consulte, adémds de la voluntad del legislador, “la racionalidad del
precepto.” Con ello, parece tomar por sentado que el decisor —productor de nor-
mas- ha sido racional.

Pues bien, es ese criterio de racionalidad el que puede adoptarse en el momento
de la toma de decisién judicial, cuando de la revisién de actos de amplio espectro
de efectos se trata, dictados por razones de emergencia; eilo, en pés de interpreta-
ciones que apunten no sélo a la eficacia dela medida —siempre dentro de la armo-
nia constitucional- sino también —y al menos— a su eficiencia, para beneficio de la

maquinaria estatal y de los sujetos comprendidos en sus efectos.

36 Hoomes, OLIVER WENDELL, "The Path of Law', en Collected Legal Papers, New York,
Harcourt, Brace & Howe, 1920, p. 195. Tambiér comeniado en Swmiti, PaTricia (Ep.), The
Nature and Process of Law — An Introduction to Legal Philosophy, Oxford, Oxford University
Press, 1893, pp. 7/10. o

W C8JN, Fallos, 310: 572, cons. 6°, 310: 1390, cons. 5°; 320: 1022, cons. 5°, entre otros.
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