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I. - Introducción:

Los últimos fallos de la Corte Suprema de Justicia de la Nación, así como las relaciones entre los Poderes Legislativo y Ejecutivo Nacional, estuvieron dominados por la cuestión del Derecho de Emergencia. En el presente trabajo nos proponemos reflexionar sobre: 

a)Si es posible armar una línea argumental uniforme que podríamos denominar “De Peralta a Bustos” , y sobre cómo encaró la Corte las cuestiones vinculadas a la Emergencia Financiera,

b)Si es posible distinguir entre diversos estadios de emergencia pública que justifiquen la aplicación de medidas restrictivas de derechos.

c) Si se ha abusado de los mecanismos de emergencia pública a tal punto que el conjunto de las leyes, ha quedado en una verdadera situación de emergencia.
d) Cuál fueron las respuestas organizacionales desde los actores en conflicto: Estado (Poder Judicial, PEN, Banco Central etc.), ahorristas, mercado a través de las entidades bancarias, y los recursos que se debieron utilizar para hacer frente a la crisis.

e) Sobre las cuestiones de gobernabilidad democrática ligadas a  los conflictos Inter. poderes, en este caso el Judicial y el Ejecutivo y legislativo e intra poder, en el caso que nos ocupa, la rebelión de las instancias inferiores frente al fallo “Bustos” del la CSJN

A partir de las sucesivas crisis que ha padecido nuestro país, una importante creación doctrinaria y jurisprudencial enriquecieron el debate en busca de la correcta interpretación jurídica de la problemática desde diferentes aristas. 

El Fallo Bustos es un nuevo eslabón en esta cadena interpretativa y –si bien ha cerrado en principio un conjunto de asuntos-, no es menos cierto que abrió un nuevo debate que aún se encuentra en plena ebullición.

II.-El límite para la declaración de emergencia

La emergencia se constituye tras la declaración de tal situación por parte de los legisladores en uso de sus facultades, al advertir que un situación originada en cuestiones físicas, económicas y sociales requiere de medidas anómalas para ser conjurada. A lo largo de nuestra historia, la jurisprudencia se ha encargado de armar la construcción doctrinaria de esta situación. Así, en el fallo Bustos, los miembros del Tribunal y el Procurador citan el Dictamen del Procurador General Dr. Horacio Larreta quien en su dictamen del 6 de septiembre de 1934 y abrevando en el voto del Chief Justicie Hughes en el caso “Home Building v. Blaisdell” sostuvo que los cuatro requisitos que debe llenar una ley de emergencia para que su sanción esté justificada son los siguientes: 

1. Que exista una situación de emergencia que imponga al estado el deber de amparar los intereses vitales de la comunidad.

2. Que la ley tenga una finalidad legítima, la de proteger los intereses generales de la sociedad y no a determinados individuos.

3. Que la moratoria sea razonable, acordando un alivio justificado por las circunstancias,

4. Que su duración sea temporal y limitada al plazo indispensable para que desaparezcan las causas que hicieron necesaria la moratoria.

Si se sigue la cronología de la creación legislativa y los sucesivos DNU´s y comunicaciones del Banco Central, se advierte que se parte de situaciones que nacen invocando una emergencia que al cabo de un tiempo realimenta otra emergencia mayor. No es el objetivo de este trabajo relatar minuciosamente esa cronología que puede encontrarse en el Fallo de la Corte y en los Fundamentos previos del Procurador General; sino tener en cuenta que no se han advertido claramente algunos elementos constituyentes del negocio bancario. 

Siguiendo en este caso a  Porcelli, Luis A. en su trabajo “Raíces Normativas de la Crisis Monetaria y Financiera”, podemos ver que :

1. La actividad bancaria está ligada a la tenencia y uso del dinero ajeno,

2. Su captación y uso están condicionados a las pautas reglamentarias de la Autoridad Monetaria,

3. El fundamento de la Reglamentación radica en el impacto Macroeconómico de la evidente relación entre el sector financiero y productivo, y la búsqueda del pleno Empleo,

4. En lo microeconómico, existe una asimetría notable y gran disparidad de poder en la relación EFI´s- Depositantes.

5. La relación está regulada por el Contrato de Depósito 

6. Posibilidad para los bancos de emitir certificados como títulos ejecutivos de las cuentas corrientes bancarias conforme al art. 793 del Cod. de Comercio para sus saldos acreedores, situación que no reviste en ningún caso el depositante.

7. El Capital de trabajo de las entidades está constituido por la sumatoria del Capital Propio aportado por los socios de la entidad; y el Capital Ajeno, captado de los depositantes, siendo el capital propio de escasa significación en un funcionamiento de equilibrio.

8. Por su funcionalidad, la masa de depósitos se convierte en un verdadero recurso económico nacional por su potencialidad de ser destinada al sector productivo.

9. Es uno de los únicos casos de asistencia por parte del sector público en casos determinados por la reglamentación, por ejemplo, problemas de liquidez..

Pero existen otras características propias que para destacarlas las separaremos de las anteriores pero que son de gran significación para la interpretación de esta problemática:

1. El comportamiento de los actores de este sector es marcadamente Procíclico y se potencia ante las crisis,

2. Vinculado a lo anterior y a las particularidades del Capital de trabajo reseñado en el punto 7 ut supra, la confianza juega un papel preponderante en la estabilidad del sistema.

3. Las crisis realimentan la extracción masiva de depósitos a la par que se genera la búsqueda de atesoramiento de todo el efectivo posible a la espera de mejores condiciones, lo que acrecienta la crisis al caer estrepitosamente el consumo y especialmente la voluntad de honrar las deudas, a la espera de mecanismos públicos de salvataje o de licuación de los pasivos.

4. El capital bancario se aplica a préstamos bajo medidas prudenciales dictadas por el órgano de regulación –en este caso el BCRA- de tal forma que ningún Banco puede resistir una corrida bancaria masiva atento a que nunca el encaje es del 100% de lo depositado, sino del capital inicial mas el un monto determinado por la autoridad de regulación, sensiblemente mas reducido que el 100% de los depósitos. 

III.-Realimentación de la Crisis

Amparados en la legislación de emergencia, se dispusieron una serie de medidas que a nuestro juicio realimentaron la crisis. Alguna de ellas son las siguientes sin agotar el listado de desaciertos:

· Bancarización compulsiva 

· Relacionado con lo anterior, estrangulamiento de la posesión de dinero en efectivo a disposición del público, generando desmonetización y reducción de medios de pago.

· Incentivación de transferencias de Plazos Fijos vencidos a cuentas a la vista lo que produjo una indeterminación entre lo que puede considerarse ahorro y gastos corrientes,

· Utilización de una técnica legislativa basada en el ensayo-error. La producción legislativa se ajustaba a la par de la verificación de lo que sucedía en el mercado primero, y una vez que la crisis se transformó decididamente en crisis política,

· Aparentemente el vacío de poder fue llenado por la actuación militante de la base del Poder judicial a partir del triple juego de: a)Declaraciones de inconstitucionalidad, b) Amparos masivos, c) Medidas cautelares autosatisfactivas.

Estos cinco elementos unidos a los cuatro anteriores, vinculados a la naturaleza propia del negocio bancario crearon una situación explosiva de difícil solución y salida. En el punto siguiente analizaremos el papel que le cupo y le toca actualmente al desempeño del Poder Judicial.

IV.- El Poder Judicial ante la crisis. ¿La Fábula del Pastor Mentiroso?
La dinámica del comportamiento del Poder Judicial merece un análisis particularizado por el papel que tuvo tanto en lo profundo de la crisis como en la actualidad, con las grandes y profundas brechas que se abren tanto en la resolución de los diferentes temas todavía pendientes, como en la también amplia brecha que aparentemente se abre entre la Corte y los Tribunales inferiores a partir del caso Bustos.

En este sentido, la técnica legislativa utilizada y que en este trabajo denominamos “Ensayo-Error”, no tiene una influencia menor en todo el problema interpretativo que está generando la aparente salida de la crisis.

Las características de esta técnica ha tenido ciertamente virtudes al manifestarse flexible ante la necesidad de responder a una dinámica cambiante a gran velocidad, pero como contrapartida generó y genera un tembladeral institucional que pone en duda todo el andamiaje jurídico de relaciones contractuales.

Esta técnica fragmentó las problemáticas en diversas situaciones que hacen de difícil realización una interpretación por parte de la Corte que pueda generar seguimiento en casos análogos.

Casos como San Luis, Bustos, etc. Analizan determinadas condiciones que no pueden ser transferidas  fácilmente a otros casos como por ejemplo la relación de deudores y acreedores por fuera del sistema financiero. Quizás en este punto podemos radicar las causas de la supuesta “rebelión de los juzgados inferiores” destacada por el periodismo tras el conocimiento del Fallo Bustos. Aunque entendemos que las causas son más profundas y su análisis escapa a los objetivos del presente trabajo y requeriría del auxilio de las ciencias políticas.

La cronología de ese derrotero legisferante a nuestro juicio debe partir sin dudas de la Ley 25.466 denominada de Intangibilidad de los Depósitos en el Sistema Financiero, cuyo debate y aprobación estuvo acompañada de un clima de alta presión sobre los actores intervinientes tanto por factores internos como externos (condiciones impuestas por el Fondo Monetario Internacional) como consignan las crónicas del momento.

Esta Ley verdaderamente innecesaria desde el punto de vista jurídico, sólo se justificaba desde lo político para generar un aumento de la alicaída confianza de los depositantes. La existencia de la ley es de difícil soslayamiento a partir de lo categórico de su artículo 2° donde sostiene que el “Estado Nacional en ningún caso , podrá alterar las condiciones pactadas entre el / los depositantes y la entidad financiera, esto significa la prohibición de canjearlos por títulos de la deuda pública nacional, u otro activo del estado nacional, ni prorrogar el pago de los mismos, ni alterar las tasas pactadas, ni la moneda de origen, ni reestructurar los vencimientos, los que operaran en las fechas establecidas entre las partes” . Casi un programa de gobierno de lo que sucedió escasos días más tarde. Evidentemente el conjunto de la sociedad merece una explicación más profunda que la alegación de la emergencia que domina la jurisprudencia actual atenta a la verdadera celada que significó para quienes confiaron en lo que el Dr. Rafael Bielsa –uno de los fundadores de nuestro derecho administrativo- denomina  naturaleza moral del Estado.

La dinámica de la normativa generó sin dudas problemas en la interpretación jurisprudencial por la efímera duración de alguna de ellas, como las que fijaban topes a la extracción de efectivo.

Sin embargo, el Poder Judicial a diferencia de otros momentos históricos en que fue visualizado como actor pasivo al hora de abordar procesos de emergencia económica, cambiaria o financiera, en esta oportunidad tuvo un papel preponderante en los sucesos y la dinámica propia de la emergencia, corriendo el riesgo de actuar por encima de su zona de influencia y avanzando sobre los demás poderes y sobre la zona de reserva de la administración.

Mientras algunos autores como Gordillo, Agustín saludaron entusiastas este protagonismo (Ver su artículo “Corralito: Justicia Federal de Primera Instancia y Contención Social en Estado de Emergencia” La Ley- Suplemento de jurisprudencia de Derecho Administrativo 26 de agosto de 2002, donde califica de “heroica la actuación del esfuerzo judicial” .) otros lo analizaron como una improcedente intromisión en otras esferas de poder. 

Así, el Dr. Horacio Lynch en La Ley 2002-C.1287-LLP en un profundo artículo llega a hablar de un verdadero “gobierno de los jueces” y llega a plantear que más que una corrida bancaria se operó una corrida judicial, vinculando la aparición del Fallo Smith al conflicto con el Poder Ejecutivo y el Legislativo por la amenaza de remoción de dichos jueces. La gravedad institucional de esta afirmación es palmaria y lamentable, pero no deja de tener serios contactos con la realidad que vivimos. En este artículo propone el autor los criterios de actuación del poder judicial que compartimos, “procurando agregar racionalidad a las medidas sin intentar sustituir al legislador (apelando a principios de generalidad, proporcionalidad y distribución pareja de las cargas, aplicando criterios restrictivos, prohibiendo cambiar a esencia, recordando que la emergencia no suspende como el estado de sitio , las garantías constitucionales) y acotar las facultades, limitando la posibilidad de hacer daño.

En la práctica lamentablemente se abusó del mecanismo de la garantía constitucional del amparo, avanzando sobre criterios procedimentales de dudosa legalidad como la violación al derecho de defensa, muchas veces con jueces de también dudosa competencia.

Reseñando el mecanismo utilizado, se declaraba la inconstitucionalidad de la norma en virtud de la violación del art 17 CN de defensa de la propiedad privada, se otorgaban los amparos acompañados de una medida cautelar que requiere la entrega al depositante del dinero depositado. Dicha medida cautelar se otorgaba inaudita parte, no permitiendo al Estado del derecho de defensa en su protección a la validez de la norma. La entrega del dinero se realizaba en custodia del actor porque formalmente sabemos que la medida cautelar no puede resolver sobre el fondo del litigio pero en la práctica significa lisa y llanamente resolver en el fondo del litigio sin posibilidad de ejercer la defensa real por parte del Estado y la entidad financiera.

La masividad de estas resoluciones realimentaron por un lado los mecanismos que denominamos más arriba como pro-cíclicos y a la par generaron sucesivas adecuaciones de las normas por parte de la administración y del poder legislativo bajo el descrito método de “ensayo-error”, lo que generó múltiples contradicciones debido al solapamiento legislativo.

En el primero de los sentidos, la liberación de grandes sumas de dinero que saltaban el corralito generó presión sobre la demanda de divisas extranjeras y junto con la incertidumbre elevaron el valor hasta un 300% por encima de la convertibilidad, lo que generó a su vez mayor inflación. Por otra parte, los empleados bancarios generaron un anticuerpo para evitar retiros masivos ofreciendo altas tasas de interés para retener los valores. Así, a la par que se hablaba de la caída definitiva de los bancos, paradójicamente el dinero que salía de una caja por los amparos, secretamente entraba por otra a los mismos bancos como plazos fijo en pesos, a altas tasas de interés.

Pero lo peor de todo este resultado fue la violación en la práctica del principio de igualdad entre los depositantes que pudieron acceder al dinero. La desigualdad es doble porque algunos pudieron recuperar su dinero y otros no, pero a su vez algunos ahorristas pudieron obtener su dinero en pesos con el mercado de cambios a 3,99 pesos por dólar y otros a 2,70; mientras otros nunca pudieron retirar ninguna suma a menos que se hubieran adherido a las múltiples ofertas del gobierno. Es importante aquí citar la resolución del juez Guglielmino en su considerando cuarto traído en la nota del Dr. Lynch: “...4) Encuentro inconducente analizar si es justo o no justo que se devuelva el dinero a los particulares todo y ahora. Es obviamente injusto. Lo que sucede es que los hechos no son valorables moralmente...Es decir si contiene una orden que sabe de cumplimiento imposible una vez que el precedente particular que opera como caso líder alcance con el tiempo a todas aquellas personas o entidades que tengan el mismo derecho del actor que propició con su acción el dictado de aquél fallo originario...(se refiere a Smith).

La misma naturaleza del negocio bancario (que es incluso anterior históricamente que el mismo capitalismo) nos indica la imposibilidad fáctica de devolver la totalidad de los depósitos al mismo tiempo a todos los depositantes, cuando los bancos están descalzados de las operaciones de préstamos realizadas por el Banco una vez que se da vueltas con el dinero de los depósitos, prestándolos a diferentes plazos y condiciones de garantías.

Precisamente esta circunstancia es la que ha motivado las nuevas regulaciones y el surgimiento de los Bancos Centrales, la autorización para funcionar, las condiciones bajo las que pueden operar, los regímenes informativos obligatorios, las facultades de inspección y la posibilidad de recibir asistencia para equilibrar liquidez de parte del erario público.

Una mínima indagación técnica sobre las condiciones de la naturaleza bancaria y el estado de los depósitos totales vs. los encajes pudieron demostrar que la denominada corrida judicial en la práctica beneficiaría a sólo el 25% de los depositantes, transfiriendo la deuda del resto a la sociedad a través de Bonos del Estado Nacional.

En el Fallo Bustos, la Corte habla de “ la irritante desigualdad que ha producido entre los depositantes la desorbitada actuación de los tribunales inferiores que por medio de medidas cautelares denominadas autosatisfactivas descalificadas por esta corte (Fallos 324:4520) provocaron un notable trastorno económico que incluso puso en riesgo la regularización de los compromisos asumidos por la Nación frente a organismos internacionales de crédito.” 

Creemos que el Fallo Bustos de la CSJN aunque tardíamente va poniendo la cosas en su justo medio respecto de algunas cuestiones. Una de ellas es el tema de los amparos y sus correspondientes medidas cautelares. En el fallo se sostiene que:

· En primer lugar, no se ha demostrado que todas y cada una de ellas (se refiere a las vías para liberar el corralito financiero) irroguen a los actores un perjuicio que supere los límites tolerables del sacrificio impuesto por la emergencia. La inconstitucionalidad debe provocar en el actor un perjuicio (Fallos 325:2600)

· El acierto, mérito o conveniencia de las soluciones legislativas no son puntos sobre los que el Poder Judicial deba pronunciarse (Fallos 313:410)

· La declaración de inconstitucionalidad de una ley requiere que la repugnancia de la norma con la cláusula constitucional sea manifiesta, clara e indudable (Fallos 314:424 y 320:1166). 

· La acción de amparo es inadmisible cuando no media arbitrariedad o ilegalidad manifiestas y la eventual invalidez del acto requiere una mayor amplitud de debate y prueba, requisitos cuya demostración es imprescindible para la procedencia de aquella (arts. 1 y 2 inc d ley 16.986- Fallos 275:320, 296:527, 302:1440, 319:2955, etc citados en voto Dr. Boggiano).

· La complejidad de las cuestiones debatidas impone a los jueces un cuidado extraordinario al momento de fallar.

· La declaración de inconstitucionalidad debe ser la ultima ratio del orden jurídico y debe manejarse con suma prudencia.

¿Qué sucedió? Todo parece indicar que tantas veces se abusó del expediente de la emergencia para fundamentar leyes que otorgaban poderes (o superpoderes como gusta denominarlos ahora), que en el momento en que la verdadera emergencia adquirió un carácter global y sistémico que abarcó lo político, lo económico, cambiario, financiero y social con una masacre en las calles de nuestras ciudades, el Poder Judicial desoyó descreído de las llamadas de auxilio como le sucedió al famoso pastor de la fábula y siguió adelante casi con la máxima citada por la Corte en el Fallo Bustos: “Fiat iustitia peream ego pereat mundis” (Hacer justicia aunque se caiga el mundo)     

V.-El esfuerzo compartido. La naturaleza de los depósitos bancarios.

Un capitulo especial es el referido a la Doctrina del Esfuerzo Compartido. El debate está reflejado en el fallo de marras entre los votos de la Dra. Higton de Norlasco y el Dr. Fayt. El interés por esta parte del fallo nace a partir de nuestra convicción de que si bien se comparte en líneas generales con el resultado del mismo respecto de la pesificación, entendemos existe un suerte de déficit de argumentación que reduce el peso del Fallo sobre criterios emparentados o relacionados en la Emergencia Pública. Sin desconocer esto, nos cuesta creer que luego de la riqueza del debate no puedan llegarse a argumentos puramente jurídicos sin reducirse al hecho de la emergencia y que vinculen a ésta con el negocio bancario.

Tanto el Dr. Fayt como la Dra. Highton de Nolasco abordan el problema de la naturaleza jurídica del contrato de depósito bancario llegando a conclusiones disímiles.

El primero sostiene que 

1. El depósito de dinero constituye un contrato comprendido dentro de la categoría de depósito irregular(art, 2189 inc. 1° CC).

2. El elemento distintivo de la figura bajo examen consiste en la transmisión de la cosa depositada en el depositario, otorgándole el uso, directa o indirectamente(arts. 2188 y 2189 CC)

3. El depositario queda obligado a restituir al depositante una cantidad u otro tanto como lo depositado debiendo ser de la misma especie, respetando el género y la cantidad.

4. Con respecto a los  depósitos de dinero en entidades financieras, el art.2185 inc 4° CC, como el art 579 Cod. Com. Establecen que las reglas de los depósitos se aplican en forma subsidiaria. 

Esto lo lleva a la conclusión que la naturaleza última “permanece incólume”, por lo que la base normativa del esfuerzo compartido no resultan aplicables al sistema financiero.

Mientras la Dra. Highton de Nolasco partiendo de argumentos similares, que resumimos a continuación, sostiene:

1. Existe una conversión del derecho de dominio del depositante en un simple derecho crédito (Garrigues, Joaquin –Contratos Bancarios Madrid 1958).

2. La obligación de guarda deja de existir ya que la cosa entregada desaparece en el patrimonio del depositario quedando a favor del depositate un crédito personal (Borda- Tratado del Derecho Civil Argentino- Contratos 1969).

3. La obligación de custodia se esfuma y llega a desaparecer. La obligación queda sustituida por la pura obligación de restituir. (Garrigues, op. Cit. Pag 358)

4. La aspiración de los actores no puede ser entendido sino como aspiración a la concreción de un derecho crediticio y no a la reivindicación de la cosa, por lo que se encuentra alcanzado por las normas de emergencia... (Fallo, cons. 24)

5. Las normas imponen la necesidad de que “todos soporten equitativamente las consecuencias de la emergencia de modo que nadie se beneficie con la crisis a expensas de otros.”(Voto Highton de Nolasco 29) 

  A esto añadimos que como sostiene el Dr. Oscar Aguilar Valdez, el Estado ha dado un tratamiento especial a las obligaciones bancarias. Estuvo en debate si esto puede o no hacerlo, y entendemos que existen razones de peso para la distinción y que está en el área de facultades del Ejecutivo y del Legislativo distinguir situaciones incentivando el manejo de la liquidez por dentro de los esquemas formales de intermediación financiera, que la actividad bancaria por lo dicho al comienzo tiene serias implicancias macro y micro económicas que el Estado debe tener en cuenta regular para canalizar el crédito y proteger el ahorro agregado. Está en su esfera buscar salidas y opciones que siempre que estén dentro de la razonabilidad, no pueden ser cuestionadas en su oportunidad o conveniencia por el Poder Judicial. Máxime cuando se trata de una emergencia de la magnitud de la que nos ocupa. 

Llama la atención la conclusión del juez Fayt sobre la naturaleza del depósito bancario atento  que en su fundamento dice explícitamente que las normas del Código Civil y del Código de Comercio se aplican en forma subsidiaria. Precisamente, subsidiaria al complejo normativo que va desde la Ley de Entidades Financieras, Decretos y Comunicaciones del BCRA hasta las Leyes y Decretos de Necesidad y Urgencia que surgieron lamentablemente con posterioridad a la crisis.

Con todo, hacemos una lectura del voto del Dr. Fayt que merece destacarse y que consideramos plantea una continuidad con posiciones anteriores como el caso San Luis sobre la ejecución de la sentencia:

Basándose en el derecho comparado describe el desarrollo de técnicas que actúan sobre los efectos de las sentencias, adecuando el resultado de las mismas para que la rápida aplicación no cause un perjuicio mayor desde el punto patrimonial e institucional. Así sostiene que “debe exhortarse a los jueces de grado para que hagan uso de todas las facultades que las leyes procesales les acuerdan para acercar las posturas de las partes y buscar fórmulas de ejecución respetuosas de las particularidades de cada caso” (Ver Voto del  Ministro Fayt 29 al 32). Entendemos que esto contrasta con las violentas y lamentables imágenes que vimos con la apertura de Tesoros compulsivas y arresto de Tesoreros en lo más álgido de la crisis.

VI.-El “Saco de instituciones que se agitan”

North describe la sociedad como un “saco de instituciones que se agitan”. La imagen es excelente para describir lo dificultoso de predecir el resultado de ese “batido”. Sin embargo y a los fines de modelizar y simplificar este análisis vamos a tomar el tema del sistema de incentivos que de él surge. Es difícil predecir el resultado pero me interesa reflexionar sobre qué podemos esperar luego de las interpretaciones de los fallos atinentes a  la pesificación, teniendo en cuenta que impacta e impactará en el futuro sobre el ahorro de la sociedad y de la forma en que ese ahorro se transforme en inversión productiva y en desarrollo sostenido.

A más de tres años de la crisis que implosionó el esquema de la convertibilidad nos encontramos con las siguientes macro-señales:

a)El problema de la deuda y la salida del Default  no ha sido del todo resuelto.

b)No existe un fallo de la Corte que de por terminado el problema de los amparos.

Estos dos componentes están provocando las siguientes situaciones:

a)La banca mejora lentamente su rentabilidad

b)Pero al no tener certeza sobre la resolución jurídica que de certeza de cómo cerrará el conflicto con amparos mantiene una política conservadora de arbitraje financiero, básicamente colocando sus excedentes en letras del Banco Central hasta el máximo de sus posibilidades patrimoniales.

c)Los créditos –que crecen sostenidamente- son al consumo, siendo una pequeña porción la que se destina al sector productivo de mediano y largo plazo.

d)Gran parte de los ahorros de los “ganadores” se siguen manteniendo en dólares, en cajas de seguridad o engordando el “colchón”.

e)Lo sectores productivos se autofinancian a través del propio ahorro o de instrumentos menos tradicionales como fideicomisos.

El premio Nobel Solow planteó que lo que generaba el crecimiento en los países desarrollados era un factor exógeno a la economía como es el desarrollo tecnológico. Autores posteriores encontraron que las políticas públicas tienen mucho que hacer lo que respecta al fomento de la I+D.

Pero el verdadero drama nacional está en concentrar la masa necesaria de capital como para empujar ese desarrollo sostenido. 

El marco institucional, que conforma ese “saco que se agita de instituciones” no es visualizado por los ciudadanos y productores como un campo de juego seguro y claro como para entrar en el partido.

En este trabajo vemos cómo la jurisprudencia y el marco legal mutan con tal velocidad que no ayudan a consolidar un sistema de incentivos virtuoso. La excusa de “la emergencia” es una poderosa productora de todo esto.
VII.- Poder Judicial en Latinoamérica  

La conformación de los estados independientes latinoamericanos participa con matices de determinadas notas características que –siguiendo un trabajo del Prof. Eduardo Oteiza- podemos resumir así:

· Es influido por el derecho continental europeo en cuanto a su codificación y “fe en la racionalidad de le ley”.

· Pero no tomó de esa tradición el peso de los Poderes Legislativos, sino que apoya el peso del poder en el Ejecutivo.

· Con respeto a la influencia de la Constitución Norteamericana, adopta –en especial en nuestro país- el control difuso de constitucional que tienen los jueces como un contrapeso y balance frente al legislativo. 

Pero el poder judicial en su visualización es muy diferente en el norte y en el sur, mientras en el primero el juez es visualizado como un “héroe” donde la “la ley es lo que los jueces dicen que es”, el valor interpretativo en la justicia latinoamericana y nacional está ligada al seguimiento escrupuloso de la ley escrita. El Poder Judicial pasa a ser realmente rehén de los avatares políticos ya que el proceso acelerado de “criminalización” y “judicialización” de la actividad política vienen influyendo cada vez más en la designación y remoción de los jueces como en verdaderas “armas de defensa y ataque” de determinados actores de la justicia para mantenerse en sus cargos por la vía del manejo temporal del ritmo de causas con resonancia mediática y social.  

Un ejemplo de esto es la resistencia de determinados miembros del fuero federal con la acumulación de causas resonantes que alternativamente se “blandían” en determinados momentos para entrar luego en inexplicables letargos. Se puede oír en determinados pasillos de Comodoro Py de causas que “tienen fiebre” y de las formas para “bajarles la temperatura”...

Pero un caso indisimulable y paradigmático fue el de la Corte durante la transición del Presidente Duhalde que frente al peligro de Juicio Político mantuvieron sin definición un tema crítico para la salida de la crisis como el de la constitucionalidad del andamiaje pesificador, y ante el planteo de juicio político directamente falló contra parte de esa normativa pero sin cerrar el caso en forma definitiva. De esta forma cualquier interpretación que eluda los componentes políticos es lisa y llanamente quimérica. 

En este sentido cito tres ejemplos de fallos que resolvieron problemas con gran impacto macroeconómico 1) Constitucionalidad de los topes indemnizatorios de la ley de Accidentes de Trabajo, 2) Constitucionalidad de la movilidad de los haberes jubilatorios y 3) Constitucionalidad de la pesificación la que nos ocupa en principio.

¿Cuánto puede dilatarse la resolución sobre constitucionalidad de temas tan sensibles?¿Cuánto afecta esta dilación sobre las decisiones empresarias y sociales?.

Aquí ya pasa a tener un valor secundario la resolución del fondo del conflicto. Los costos de la indefinición son incalculables. Precisamente porque “el saco de instituciones” tiene demasiados faltantes para dar un producto lógico en el sistema de incentivos; y la toma de decisiones estratégicas deja de ser un acto racional para convertirse en un albur. 

La jurisprudencia significa “la forma concordante con que los órganos judiciales se pronuncian para resolver casos similares. El conjunto de fallos así dictados termina por fijar criterios o reglas generales que , como expresión de valoraciones vigentes, son utilizados por los jueces para justificar el carácter jurídicamente objetivo que deben revestir sus decisiones y configuran, por consiguiente, fuentes del derecho.”(Lino Palacio, Derecho Procesal Civil. Abeledo Perrot Buenos Aires TI, 1975, pag. 193.)
El valor del precedente es fundamental para dar certeza y no crear resoluciones distintas para hechos similares. Esto otorga coherencia a todo el sistema, promueve a la vez mejoras, cierra la “textura abierta” del derecho (Hart)  y benefician una evolución progresiva de las instituciones.

VIII.- Gobernabilidad, Instituciones y Conflictos de Poderes

En general tendemos a interpretar a la gobernabilidad en el sentido que lo hacen los organismos de créditos internacionales, como la capacidad de un gobierno de tomar decisiones y llevarlas adelante. Nuestro punto de vista es coincidente con la definición que aporta el Instituto de Gobernabilidad que une la gobernabilidad democrática a las “combinaciones institucionales o paquetes institucionales” en una sociedad dada, en la definición de David Altman.

Gobernabilidad es según la definición de Prats “la capacidad de la sociedad  para enfrentar positivamente los retos y oportunidades  en un momento determinado”.
Evidentemente nuestras instituciones y la sociedad en su conjunto demuestra una baja gobernabilidad a la luz de la escasa reacción frente a las recurrentes crisis pero principalmente frente a la crisis de gobernabilidad de 2001. En primer lugar fue la muestra del fracaso del mecanismo instaurado en la última reforma constitucional de 1994. Vimos cómo ante la conjunción de una crisis de la deuda, la pérdida de las mayorías parlamentarias y el estancamiento económico, la institución del Jefe de Gabinete no funcionó como un mecanismo de continuidad democrática que reconociera la nueva realidad política como se presagió en el momento de debate constitucional. De hecho no ha funcionado siquiera como coordinador de gabinete ni como real jefe de la administración.

Por el contrario, un escrupuloso formalismo en el mecanismo sucesorio concluyó con una transición “parlamentarista”, con un senador como titular del ejecutivo con un conjunto de ministros surgidos del seno del congreso, con su apoyo. Conjuntamente se contó con la activa participación del poder territorial aportado –y quitado en momentos sustanciales de nuestra historia reciente- de una suerte de Liga de Gobernadores.

Siguiendo en esta línea trazada por Prats, “un sistema es gobernable cuando está estructurado sociopolíticamente de modo que todos los actores estratégicos se interrelacionan y resuelven sus conflictos conforme a un sistema de reglas y de procedimientos formales o informales –instituciones- dentro del cual formulan sus expectativas y estrategias”.

Tan sólo con relevar los hechos previos a la caída del gobierno de De la Rúa, la inflexibilidad del gobierno a cambiar la política económica repudiada por el electorado, la pasividad de la oposición en plantear un conjunto de leyes superadoras al mero bloqueo de las alternativas gubernamentales, etc. nos eximen de comentar la falta de adecuación de nuestras instituciones y actores relevantes ante la profundidad de la crisis. Merece destacarse en esos aciagos días el intento de un conjunto de organizaciones sociales nucleados por la Iglesia Católica a través del denominado Diálogo Argentino por buscar canales de superación. No alcanzó. Ni el sistema político ni el sistema constitucional e institucional de primer grado contienen los incentivos necesarios como para premiar la conformación de amplios consensos. Por el contrario, se premia la conformación de fuerzas que choquen dinámicamente y el poder de negociación está dado por una dinámica perversa de imposición de la simple regla de la mayoría. En la última elección presidencial se llegó al extremo de que el sistema incentivó la atomización de las fuerzas políticas a tal punto que se autorizó a los partidos a presentar diversas ofertas electorales, trasladando los conflictos internos al resto de la sociedad.

El sistema institucional bajo presión sacó lo peor de si mismo y de la sociedad que lo prohijó en años de desarrollo. Como notas sustantivas señalo la atomización de los factores de poder. En el caso que nos preocupa, el Poder Judicial ocupó un lugar de control de los actos de gobierno como no lo hizo nunca en la historia y a la vez  actuó como un verdadero legislador en dos hechos de gravitación institucional: el freno a la nueva ley de partidos políticos que establecía internas abiertas y simultáneas, y su influencia en todo el andamiaje jurídico de pesificación que sigue sin consolidarse hasta hoy.       

 IX-Conclusión. Abyssus abyssum invocat. (Salmo de David 42,8)
Queda mucho de pendiente en este debate y las diferentes instancias judiciales están aportando su visión a los diversos matices de la problemática. Pero como sostenemos en el trabajo, hay puntos sobre los cuales comienza a aparecer sino un consenso, al menos nítidamente una interpretación dominante, las características para la consideración de la emergencia pública, la utilización del mecanismo de amparo, la constitucionalidad de aspectos cada vez más amplios de las medidas de pesificación, la obligatoriedad del estado de compensar a través de mecanismos financieros a los Bancos y a los particulares. 

Entendemos que el abuso en los mecanismos de emergencia en nuestro país  retroalimentó la crisis terminal que hemos padecido en los últimos años. La falta de seguridad jurídica estuvo determinada por la facilidad con que se utilizó para otorgar poderes en el límite de la Constitución a los titulares del Poder Ejecutivo de turno o a sus Jefes de Gabinete por vía de la Ley de Presupuesto, que debería haber sido ley de leyes. Así se suspendieron desde derechos de miles de jubilados y trabajadores hasta condiciones contractuales con empresas y empleados estatales a través de entrega de Bonos de todo tipo acrecentando la deuda interna y externa del país.          

No es el objetivo de este trabajo realizar un pormenorizado relevamiento de la normativa de emergencia que modificó en los últimos años de democracia los derechos individuales y las relaciones entre particulares, pero no sería temerario afirmar que hemos vivido en emergencia permanente. Si la normalidad es la emergencia, ¿cuál es el derecho de las etapas de normalidad?.

Este mecanismo de emergencia generó la proliferación de normativa contradictoria y de corta duración incentivando serios problemas de interpretación jurisprudencial. La dudosa técnica jurídica convirtió al plexo normativo en un caos que poco contribuye a la salida de la crisis.

Nos preguntamos sinceramente si no fue el estado de permanente excepción lo que nos llevó a la crisis terminal que se inicia en el 2001 y que sigue hasta la actualidad si tenemos en cuenta que a pesar de la recuperación de las variables y de los fundamentals económicos, se acaba de prorrogar por un año más hasta fines de 2005 la Ley de Emergencia Económica.

Así como la ley tiene un valor fundamental en la consolidación de la seguridad jurídica y de un sistema de incentivos virtuoso para crear un ambiente de negocios propicio; insistimos en el papel del poder judicial en su conjunto y en especial de la CSJN en la creación de una jurisprudencia con precedentes que creen expectativas de estabilidad en las instituciones. Refiriéndose a la constante legitimación del juez, el prestigioso jurista Mauro Cappeletti, sostiene uno de los elementos significativo en la actividad del juez  es el deber de fundar sus sentencias. El fallo Bustos, que compartimos en su resultado, tiene -desde nuestra humilde perspectiva- un déficit en ese sentido fuera de la alegación de la nuda emergencia para los miles de ciudadanos que se sintieron estafados.   

El clima político no ayudó en el pasado, pero tampoco se pueden utilizar las sentencias como mecanismos de presión, sin herir de muerte la credibilidad de la justicia.  

Creemos como sostiene la frase extraída del Salmo 42, 8 de David, que un abismo llevó a otro abismo, una falta llevó a otra y que el derecho de emergencia mutó en un “derecho en emergencia”. La única forma de crear un circulo virtuoso de salida de esta situación no será otra cosa que la insistencia en la ley y el derecho que dé estabilidad y oriente los incentivos con claridad a todos los habitantes de la nación.

Simplemente construir “la sociedad bajo el consenso del derecho” que proponía Cicerón.

Buenos Aires, 6 de mayo de 2005

