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LOS AMPAROS CONTRA EL «CORRALITO» Y LAS LIBERTADES
PREFERIDAS (NOTAS SOBRE LA VALORACION DE LOS JUECES Y LA
JERARQUIA DE LOS DERECHOS).

por Maximiliano Rafael Calderén *

1. Lacrisis econdmica en la Argentina y sus distintos planos de analisis

En el mes de diciembre de 2001 se desencadend en la Republica
Argentina una gravisima crisis econdmica que se habia estado incubando
desde tiempo atras', cuyos efectos expansivos generaron una elevada

inestabilidad institucional® y un estado de seria conmocién social®.

En este contexto, se dictaron numerosas normas dirigidas a priori a

superar la crisis*, pero que a la postre coadyuvaron a generar un marco legal

! Deben anotarse una profunda depresién econdmica, un indice de desempleo creciente, un
estado sometido a permanentes ajustes pero deficitario, un sistema tributario regresivo y con
altos indices de evasion fiscal, una politica econdmica restrictiva, un tipo de cambio fijo
mantenido en paridad absoluta con el délar estadounidense (1$=1U$S) de una manera ficticia,
como algunas de las causas de la fractura del sistema econdémico, que se encontraban
subyacentes hasta 2001, y terminaron surgiendo a superficie a través de sus efectos, en
diciembre de ese afio.

2 Con la renuncia del entonces presidente Fernando De la RUa, se produjo la acefalia del Poder
Ejecutivo Nacional, designando el Congreso de la Nacién reunido en asamblea al luego
también renunciante Adolfo Rodriguez Sad, primero, y a Eduardo Duhalde, después, todo ello
en el marco de un profundo rechazo de parte de numerosos sectores de la poblacion hacia la
clase politica en general, sin distinciones partidarias (expresada en la consigna de amplia
difusion “Que se vayan todos”).

® Esto determind la génesis de sinnimeros grupos espontaneos que, con diversas
metodologias de protesta y expresién, encarnaron factores de presién respecto del gobierno.
De entre ellos, se destacan los llamados “piqueteros”, caracterizados por la técnica del corte y
toma de rutas y vias de transporte urbanas o rurales. Esto determiné la génesis de sinnimeros
grupos espontaneos que, con diversas metodologias de protesta y expresion, encarnaron
factores de presion respecto del gobierno. De entre ellos, se destacan los llamados
“piqueteros”, caracterizados por la técnica del corte y toma de rutas y vias de transporte
urbanas o rurales.

% Sin la intencién de agotar el interminable listado de normas de emergencia, de diverso tenor y
fuente, y sin una articulacién adecuada de las unas con las otras, creemos que pueden
categorizarse de la siguiente forma: a) Normas tendientes al establecimiento, regulacion,
modificacién y progresivo abandono del régimen de retencion compulsiva de depésitos, o
“corralito financiero” (Decreto 1579/01, ley 25.561/02, decreto 214/02, decreto 320/02, otros
decretos modificatorios y reglamentaciones del Ministerio de Economia y del Banco Central,
entre ellas la Resolucién del Ministerio de Economia 668/02, que dispone la salida parcial del
sistema); b) Normas tendientes a la reforma del sistema monetario y cambiario (Ley 25.561 y
decreto 214/02, y disposiciones reglamentarias y complementarias); c)Normas tendientes a la
modificacidn provisional del régimen de exigibilidad judicial de créditos, mediante ejecuciones
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confuso y contradictorio, ajeno a estandares razonables de seguridad juridica®.
No resulta sencillo precisar en qué medida las erraticas politicas legislativas

adoptadas ayudaron a paliar la crisis, y en qué medida la retroalimentaron.

Debe tenerse en cuenta que el sector financiero fue el mas intensamente
afectado por la crisis, que se desat6 a partir de medidas adoptadas con la
declarada finalidad de evitar la fuga de capitales del sistema financiero
nacional®. Estas medidas, consistentes en la retencién compulsiva de depésitos
de ahorristas en las entidades financieras, y la posibilidad de retirar solo cifras
muy reducidas en forma periédica, fueron denominadas colectivamente como

“corralito””.

Posteriormente, se dictaron normas por las cuales se disponia la
conversion compulsiva de las obligaciones de dar sumas de dinero en moneda
extranjera, en obligaciones pagaderas en moneda nacional, conforme una

paridad establecida legalmente®.

La paridad adoptada con relacién a los depdsitos bancarios® fue muy
inferior al valor de mercado libre de la divisa extranjera’®, en cuyas
fluctuaciones la duplicaba o triplicaba, por lo que los titulares de los depdsitos

se encontraron con que las entidades financieras les reconocian créditos

colectivas e individuales, y sus consecuencias (ley 25.563, 25.589, ley provincial 9056)
(CALDERON, Maximiliano — ELLERMAN, lIse, “La emergencia econémica y la tutela procesal
del crédito (a proposito del art. 16 de la ley 25.563, texto segun ley 25.589)", Foro de Cérdoba
N° 77, pag. 39/40).

® Bastarfa examinar el nimero de normas de distinta entidad y jerarquia (leyes del Congreso,
decretos del Poder Ejecutivo, resoluciones del Ministerio de Economia y del Banco Central de
la Republica Argentina, etc.) que fueron dictadas en el afio 2002, e intentar establecer de qué
manera se articulan entre si y cual resulta el régimen efectivamente vigente, para notar que se
trata de una tarea herculea aun para especialistas del derecho y directamente imposible para el
resto de la sociedad.

® Asi lo explica el decreto 1570/01 en sus considerandos.

" Este “corralito” fue articulado por el decreto 1570/01, la ley 25.561, el decreto 214/02 y
numerosos decretos modificatorios y resoluciones del B.C.R.A. y del Ministerio de Economia.
En esencia, importd una restriccion de retiros de fondos depositados, justificada en la iliquidez
de parte de los bancos para devolver simultaneamente a todos los ahorristas sus depésitos.

8 ComUnmente denominada “pesificacion”, mediante un neologismo de amplia difusion. Esta
conversion, con diversos alcances, fue dispuesta por la ley 25.561, los decretos 214/02 y
320/02, y otras normas complementarias. Las paridades para obligaciones vinculadas y no
vinculadas al sistema financiero fueron expresadas en las normas referidas.

® Un peso igual a un délar estadounidense con cuarenta centavos ($1=U$S 1,40).

% Una de las consecuencias de la ley 25.561 fue la derogacién de la convertibilidad, y la
liberacion del sistema cambiario (sin perjuicio de la intervencién en el mercado como vendedor
o comprador, con fines regulatorios, del Banco Central). El dolar estadounidense, bajo estas
pautas, superd la barrera de los tres pesos ($3), sin que se supiera hasta donde treparia.
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significativamente menores a los que les hubieran correspondido si la

conversion a pesos se practicaba al valor de mercado™”.

Asi, los ahorristas tenian ya dos razones para accionar judicialmente,
oponiéndose a las consecuencias de esta legislacion de emergencia. La
primera, obtener la restitucion de sus depdsitos, que se encontraban retenidos
por las entidades financieras. La segunda, evitar la conversion de sus ahorros
en moneda extranjera a pesos a una paridad que determine el cobro de una
cantidad de dinero sensiblemente inferior respecto a la que percibirian de no

pesificarse, o de pesificarse a valor de mercado.

Era de esperarse que ello los determinara a concurrir masivamente a la
sede de la justicia, a fin de reclamar la satisfaccion de sus intereses,
cuestionando la validez de las normas emergenciales descriptas, y procurando
el acabado cumplimiento de lo convenido contractualmente con las entidades

bancarias, en su momento. Asi lo hicieron.

Desde enero y febrero de 2002, los tribunales federales receptaron una
cantidad inusitada de acciones de amparo®? interpuestas con motivo de la
retencion compulsiva de depdsitos bancarios y la conversién a pesos de las
deudas en moneda extranjera contraidas por las entidades financieras. Ello
termind por colapsar el sistema, agotando la capacidad de respuesta del Poder

Judicial de la Naciéon*®.

El fenomeno resefiado puede ser (y ha sido) objeto de diversos analisis:

econdémicos, socioldgicos, politicos, juridicos, y dentro de estos ultimos,

1 El quantum del dafio resulta de restar del valor de mercado del délar el valor de conversion
establecido por ley (eventualmente, con mas los indices indexatorios legales), y multiplicar el
resultado por la cantidad de délares que tiene depositados el ahorrista. Esta diferencia de
cotizacion expresa la brecha entre el crédito reconocido y el que los depositantes pretenden
cobrar.

'2 Tal la via procesal escogida por los ahorristas para viabilizar sus pretensiones. La accién de
amparo fue incorporada expresamente a la Constitucién Nacional en su art. 43, mediante la
reforma constitucional del afio 1994.

® No conocemos una estadistica integral de la cantidad de causas ingresadas, pero la
imposibilidad de parte de los tribunales de atenderlas en su totalidad es un hecho notorio, que
puede ser facilmente comprobado por cualquier operador juridico que haya tenido alguna
relacion con el tema.
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dirigidos a un examen técnico de la legislacién®®, a una indicacién de la
jurisprudencia dominante'®, a una revisién del estado actual del derecho
patrimonial después del dictado de un plexo normativo emergencial que lo

modific6®, etc.

El enfoque adoptado, en el presente caso, se agota en una lectura
acerca del razonamiento judicial y sus implicancias axiolégicas, tomando como
elementos de analisis los comportamientos de los magistrados en causas

vinculadas con las normas que venimos sefialando.
2. Las acciones de amparo “calificadas” y su tratamiento privilegiado

El colapso funcional del Poder Judicial de la Nacion, producto de la
innumerable cantidad de causas iniciadas, terminé por transformar los
procesos en alongados tramites burocraticos, imposibilitando un acabado
conocimiento de parte de los tribunales de las controversias particulares a

resolver.

Pero ademas del fenomeno epidérmico que describimos, creemos que
existen algunas circunstancias interesantes desde la 6ptica del razonamiento

de los jueces intervinientes que merecen ser consideradas.

La imposibilidad de estudiar en detalle cada accion de amparo, desde
sus particularismos y especificidades, obligd a los tribunales a generar otra

manera de dar respuestas a los masivos requerimientos de los justiciables.

Uno de los instrumentos empleados consistio en la categorizacion de
causas: el tratamiento dado a cada accion dependia de los motivos por los que
se formulaba el reclamo, que se encuadraban al momento de promocion de la

demanda en diversos tipos predeterminados por el tribunal (riesgo para la vida

% vgr., desde un andlisis de articulacion de la ley 25.561 y el decreto 214/02, ambos referidos
a temas conexos.

> por ejemplo, en materia de pesificacién en caso de mora precedente del deudor, o en
materia de constitucionalidad de la pesificacion, etc..

'® Por caso, el estudio actual del régimen de los contratos, o del procedimiento concursal o
falimentario.
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y la salud del ahorrista, problemas familiares o laborales, “mera violacién del

derecho de propiedad”)*’.

La consecuencia de encuadrar una causa en una u otra categoria
gravitaba, esencialmente, sobre la prioridad que el tribunal daba a las causas a
los fines de proveer, e incluso sobre la admision o rechazo de medidas

cautelares peticionadas®®.

De este modo, quien accionaba en virtud de una causa “calificada” por
alguna circunstancia tal como un riesgo inminente en su salud, obtenia un
diligenciamiento més rapido de su causa, y veia en cierta forma facilitada la
concesion y despacho de la medida cautelar solicitada. Por el contrario,
aguellos que actuaban con el exclusivo objeto de obtener una tutela de sus
derechos patrimoniales, debian esperar que las acciones “calificadas” sean
consideradas, por lo que se sometian a procesos mas largos y burocraticos, en
que ademas debian producir pruebas mas contundentes para obtener medidas

precautorias.

3. El fundamento préactico: la racionalizacién de los recursos, siguiendo

pautas jurisprudenciales y normativas

El fenbmeno descripto puede explicarse facilmente desde una Optica
estrictamente practica: ante la perspectiva de una cantidad inmanejable de
procesos judiciales, los tribunales optaron por racionalizar de algin modo la
administracion de sus escasos recursos humanos y materiales, acordando

prioridades de tratamiento a ciertas acciones respecto de otras.

A los fines de dicha categorizacion de causas, los tribunales asumieron
el criterio de nuestra Corte Suprema de Justicia, que habia postulado con
anterioridad la proteccion especial de determinados derechos personales,

7 Esta clasificacion de las causas era realizada, normalmente, al momento de ingresarlas al
tribunal.

'® Las medidas cautelares consistian en solicitudes de secuestro de los fondos depositados y
retenidos por el “corralito”, en ddlares o su equivalente en pesos conforme el valor de mercado
libre al dia del secuestro (no pesificacion).
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considerados esenciales’®. Ademas, la Corte habia admitido un tratamiento
diferenciado respecto de la normativa de emergencia, en circunstancias
excepcionales®. Conciliando ambas tesis, se tuvo como “circunstancia

excepcional” el gravamen de un derecho especialmente tutelado®.

Este criterio fue ademas asumido por diversas normas dictadas en el
contexto de la situacién de emergencia financiera de fines de 2001 y principios
de 2002, que acordaban facilidades o directamente exceptuaban (si bien tras
un trdmite administrativo de dudosa utilidad) del régimen de retenciones de
depdsitos a aquellos que encontraban comprometidos determinados derechos

especiales (vida, salud, integridad fisica)?.

Hasta aqui, la situacion resulta clara. Era necesario elaborar un sistema
informal de prioridades en el tratamiento de los casos, y para hacerlo se
recurrio a parametros jurisprudenciales, luego plasmados también en diversas
normas de emergencia. Sin embargo, mas alld de esta explicacion lineal

subyacen otras razones que apuntalaron el marco de justificacion del sistema?®.

En principio, la mayor posibilidad de obtener medidas cautelares cuando
se trataba de una causa calificada es cuestion ajena a criterios de asignacion
de recursos, mas bien vinculada a la mayor urgencia adjudicada a solicitudes
realizadas estando en riesgo determinados derechos de trascendencia

extrapatrimonial.

19 por caso el derecho a la vida, al que se entendié comprensivo de la preservacion de la salud
gFaIIos 302:1284; 310:112).

° Por caso, admitiendo el planteo de inconstitucionalidad de una norma de consolidacién de
deudas por una circunstancia excepcional, como la avanzada edad (C.S.J.N. in re “lachment ¢/
Armada Argentina”, Derecho del Trabajo 1993-A, pag. 820).

! Este esquema argumental ha sido reiteradamente empleado por tribunales diversos de la
Corte Suprema de Justicia. Por citar s6lo un caso, mencionemos la sentencia del Tribunal
Superior de Justicia in re “Cesarin, José Angel y otros p.ss.aa. de propagacion culposa de
enfermedades peligrosas — recurso de casacién e inconstitucionalidad”, Foro de Cérdoba 60,
Ezég. 179y ss..

Decreto 320/02, art. 12 in fine, ley 25.587, art. 1, etc.

% No podemos olvidar que ninguna ley sustantiva ni adjetiva autorizaba a los tribunales a
discriminar las causas de la manera en que se realizg, por lo que la medida requeria de parte
de éstos cierta explicacion o justificacion a los fines de ser admitida por los justiciables y sus
letrados como un criterio minimamente razonable, y no como una arbitrariedad del tribunal, que
hubiera generado recursos e impugnaciones, multiplicando inoportunamente las controversias
y el volumen de trabajo.
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E inclusive la prioridad temporal otorgada a las causas calificadas
tampoco fue concebida como una decisién convencional y arbitraria por los
tribunales, que desarrollaron un esquema formal e informal de justificacion del

criterio, con un basamento que no se agota en cuestiones administrativas®*.

4. El fundamento profundo: las libertades preferidas y la jerarquia

axioldgica del sistema juridico

En esta instancia del analisis, debemos puntualizar algo: los magistrados
no establecieron el criterio de categorizacion de causas de una manera
mecanica, cumpliendo ordenes o instrucciones, sino que lo concibieron como
una herramienta valiosa y respetuosa de “cierta ordenacion natural” entre los
derechos, conforme la cual algunos debian ser tutelados de modo més urgente

e intenso.

Mientras se toleraban determinadas restricciones al derecho de
propiedad de los ahorristas, se ofrecia una tutela especial y mas extensa a

otros derechos extrapatrimoniales: la vida, la salud, la integridad corporal, etc..

En este esquema subyace una valoracion de los magistrados. Sin
encarar siempre una justificacion acabada en sus resoluciones interlocutorias
(que si puede observarse en algunas sentencias definitivas), es evidente que
los tribunales trabajaban sobre la base de una escala de valores que tomaban
en cierta forma como evidente y de caracter objetivo. Esa escala de valores
posibilitaba una discriminacion de las causas judiciales sobre la base de
criterios concebidos también como objetivos, aunque sin mayor desarrollo

argumental en lo atinente al diverso rango de cada derecho.

Implicita o explicita en estos razonamientos, aparece la idea de axiologia
constitucional, conforme la cual el sistema juridico positivo se encuentra
articulado a partir de una red de valores jerarquicamente ordenados, conforme

un disefio constitucional, de suerte que los derechos individuales y su relacion

% Estas justificaciones comenzaban con los empleados de barandilla de los tribunales, que
explicaban que la urgencia y la necesidad de evitar dafios en la salud de las personas eran el
fundamento por el cual algunas causas avanzaban mas rapidamente que otras, con
independencia de la fecha de promocion.
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dialéctica con la autoridad no se establecen en forma horizontal (con todos los
derechos en un mismo nivel), sino escalonadamente, reconociendo rangos y

jerarquias®.

Este modelo ha sido reiteradamente utilizado en la préactica judicial
argentina, descalificando las pautas de igualdad de los derechos e
interpretaciéon armonizante que la propia Corte Suprema estableciera en sus
decisiones?®. La experiencia judicial demuestra que los conflictos de derechos
se resuelven mediante esquemas de coordinacion y subordinacion, en que la
ubicacién relativa dentro del sistema axiolégico de cada derecho resulta

dirimente?’.

Esta doctrina tiene expresa recepcién normativa en aquellos estados
cuyas Constituciones establecen catalogos de “Derechos Fundamentales”, a

los que se acuerda una mayor proteccién que a los restantes?®.

%> Hemos sostenido la existencia de valores en el mundo juridico en el articulo “Los valores en
la Constitucion Argentina”, en Revista Telematica de Filosofia del derecho N° 3
(http://www.filosofiayderecho.com/rtfd/numero3), entendiéndolos en clave realista. A su vez,
concebimos a la axiologia constitucional como el sistema ordenado y jerarquizado de valores
propios de un sistema juridico, derivados de su estatuto fundamental y supremo, en articulo en
coautoria con la Dra. llse Ellerman llamado “La ideologia y axiologia de la Constitucion
Nacional Argentina”, en Revista Teleméatica de filosofia del derecho N° 6
ghttp://www.filosofiayderecho.com/rtfd/numeroB).
® La Corte establecié en diversas resoluciones la tesis de la igualdad jerarquica, imponiendo al
intérprete la obligacién de armonizar los diversos derechos (Fallos 255:293; 256:241; 258:267;
259:403; 264:94; 311:1438, entre otros). Esta igualdad jerarquica ha sido descartada por el
mismo alto cuerpo, que ha admitido los conflictos de derechos (ver Fallos 255:330; 264:416;
312:496) y ha privilegiado algunos derechos por sobre otros (por mencionar s6lo un caso
paradigmatico, ver autos “Ponzetti de Balbin”, Fallos 306:1982). En cuanto a la “interpretacion
armonizante”, no alcanzamos a entender su significado profundo, pues si realmente existe un
conflicto de derechos o valores (y no una oposicién entre un derecho real y otro aparente), sélo
puede resolverse la controversia prefiriendo a uno sobre el otro, a menos que la pretendida
armonizacién implique la busqueda de una férmula transaccional, que por regla no admitiremos
si son valores de distinto rango.
2" La oposicién entre derechos genuinos no es una tesis aceptada unanimemente en el
contexto del realismo critico. No ingresaremos a tal debate, limitandonos a expresar que dicho
conflicto puede existir en términos reales (y no solo aparentes) como producto de la expresién
por cada derecho subjetivo de un valor diverso, con una ubicacién relativa en la red axiotica
también diversa. Cabe hablar de verdaderos derechos, desde que la pretensién de ejercicio no
se postula mediante conductas abusivas, sino dentro del ambito especifico de libertad
juridicamente tutelado. No obstante ello, mencionamos como propuesta valiosa y en gran
medida superadora de los métodos de categorizacién y balanceo la realizada por Fernando
Toller en el articulo “Propuestas para un nuevo modelo de interpretacién en la resolucién de
conflictos entre derechos constitucionales”, en “Anuario de Derecho 4 — Universidad Austral”,
E)gég. 225, Abeledo Perrot, Bs. As. 1998.

Entre otras, mencionamos la Ley Fundamental de Bonn y la Constitucién Espafiola de 1978.
Para un estudio de los derechos fundamentales recomendamos la lectura de la obra de Pérez
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La practica judicial de los Estados Unidos de América produjo una
nocion analoga a la del ordenamiento jerarquico de los derechos: la de libertad

preferida®®.

Este concepto, de génesis jurisprudencial®®, explica la existencia de
ciertas libertades individuales que reciben un trato preferencial sobre las
restantes, lo que determina su prevalencia en caso de conflicto con una libertad

comun o no calificada.

Pero ademas, y esto es de particular importancia, las libertades
preferidas no pueden ser restringidas en la misma intensidad que los demas

derechos o libertades.
5. Las libertades preferidas y la restriccion de los derechos individuales

A diferencia de una libertad comin o no calificada, las libertades
preferidas reciben una tutela especial de parte del sistema juridico, conforme la
cual no pueden ser objeto de determinadas restricciones, o sélo pueden serlo

en menor medida®’.

En la misma linea, se ha trabajado sobre la idea del ordenamiento
jerarquico de los derechos y su proporcionalidad inversa con su restringibilidad,

Lufio, “Los Derechos Fundamentales”, Tecnos, Madrid 1995. Una explicacién breve puede
encontrarse en el articulo de Roberto—Marino Jiménez Cano, “Un dedo en mi ojo. Sobre la
Justicia, el Derecho y los derechos humanos fundamentales”, en la Revista Telematica de
Filosofia del Derecho, n©1,1997/1998, pp. 7-15, en especial 7-10. Un
interesante andlisis sobre la reglamentacion de los derechos, la llamada “teoria del contenido
esencial” y los derechos fundamentales puede verse en Antonio Luis Martinez — Pujalte,
“Posicion constitucional de los derechos fundamentales y garantia del contenido esencial”, en
“Anuario de Derecho 4 — Universidad Austral”, pag. 14, Abeledo Perrot, Bs. As. 1998.

?® Recomendamos, por representar una sintesis breve y clara del punto, la lectura del articulo
de Walter F. Carnota, “Los valores y las libertades preferidas”, en “Los valores en la
constitucion argentina”, Ed. Ediar, Bs. As. 1999, pag. 165y ss.

% La doctrina ubica el origen de la teoria en el caso “Lochner ¢/ New York” (198 US 45),
resuelto en 1905 por la Corte Suprema estadounidense. Otros autores refieren a las causas
“Massachusetts ¢/ Murguis” y “Frontiero ¢/ Richardson” (Sagiies, Néstor Pedro, “Elementos de
derechos constitucional”, Tomo 2, pag. 707, Astrea, Bs. As. 1997). El desarrollo de la doctrina
en términos mas claros y precisos fue realizada por el alto érgano en casos como “Palko ¢/
Connecticut” (302 US 319), de 1937, o “Murdock ¢/ Commonwealth of Pensylvania” (319 US
114), de 1943.

1 Encontramos una aplicacién en la jurisprudencia de nuestra Corte Suprema, quien afirmé
gue si puede decirse que ciertas garantias constitucionales son renunciables, ello se refiere “a
las que amparan derechos de contenido patrimonial, y no a aquellas instituidas en resguardo
de otros derechos, como son los vinculados con el estatuto personal de la libertad” (Fallos
279:283).
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considerando incluso la existencia de derechos absolutamente no

restringibles®.

Utilizando una feliz expresion, el grado de restringibilidad de
determinados derechos es menor, de suerte que cuando mayor es la jerarquia

que se les asigna, menores son las limitaciones que pueden sufrir®>.

En particular, la teoria de las libertades preferidas tiene una aplicacion
concreta en hipotesis de emergencia, en que se admite en general una
limitacion méas intensa de los derechos individuales®*. En rigor, la tesis que
examinamos surgié como un correctivo al ejercicio indiscriminado del poder de

policia, acentuando los limites de su ejercicio en ciertos casos puntuales®.

Pensandola en relacion al poder de policia de emergencia, y como todas
las tesis correctivas, la de las libertades preferidas tiende en ultima instancia a
legitimar el sistema de restricciones a los derechos individuales®®, dejando
fuera del ambito de las limitaciones coactivas determinados derechos de mayor
valia, y evitando la composicién de un esquema de poder ilimitado del estado
que operaria desconociendo la esfera de libertad de los particulares,

% Resultan muy valiosos los analisis de Miguel Angel Ekmekdjian, plasmados en una tesis de
desarrollo progresivo expresada en diversos articulos. Por expresar sus ideas en una version
considerablemente avanzada, recomendamos la lectura del articulo “El valor dignidad y la
teoria del orden jerarquico de los derechos individuales”, en “Los valores en la constitucion
argentina”, Ed. Ediar, Bs. As. 1999, pag. 9y ss.

¥ Miguel Angel Ekmekdjian, op. cit., pag. 11y ss., axioma 9.

% La posibilidad de recurrir a la teoria de las libertades preferidas para resolver la dialéctica
derechos individuales — restricciones especiales por razones de emergencia fue propuesta en
sentido coincidente con nuestro analisis por Luis Maximiliano Zarazaga, en una reunién del
Departamento de Derecho Civil de la Universidad Catdlica de Cérdoba.

% Se define entonces un “doble estandar de constitucionalidad” o un “modelo de los dos
planos”, que diferencia los derechos no calificados (patrimoniales) de los preferidos, y exige un
“escrutinio estricto” de las normas que limitan o restringen los segundos. Esto se traduce en un
control de constitucionalidad mas estricto, y un riguroso examen de la razonabilidad de la
norma y cumplimiento del debido proceso sustantivo. Recomendamos, para un examen de la
nocién de razonabilidad, la obra de Juan Francisco Linares “Razonabilidad de las leyes”,
Astrea, Bs. As. 1989.

% El razonamiento seria: existe una tesis valiosa, pero que tiene alguna consecuencia negativa
0 no deseada, de modo que requiere otra tesis complementaria (correctiva) que rectifigue esos
efectos. En concreto, la teoria del poder de policia de emergencia es valiosa desde que habilita
el ejercicio mas intenso del poder estatal en circunstancias que por su gravedad asi lo exigen,
pero requiere de correctivos que limiten su alcance, evitando la desnaturalizacion de derechos
individuales.
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desnaturalizando la estructura constitucional y degradando la nocién de estado

de derecho®’.

6. A modo de conclusion: la valoracion de los magistrados y la praxis

judicial

Si es posible agregar alguna reflexion final a esta elemental mostracion
de las estructuras valorativas subyacentes en la reciente conducta de nuestros

magistrados, esa reflexion deviene de la mostracion misma.

Pensamos que, sin explicar cabalmente la teoria del ordenamiento
jerarquico de los derechos, ni recurrir en forma abierta a las consecuencias de
la axiologia constitucional, ni invocar la doctrina de las libertades preferidas, es
evidente que los tribunales que categorizaron las causas sometidas a su

conocimiento partieron de una valoracion de los derechos comprometidos.

Es no menos claro que esa valoracidon se realizé privilegiando
determinados derechos extrapatrimoniales, lo que define que los magistrados
pensaron en clave personalista, apoyados en una axiologia que juzgamos
compatible con la de nuestra Constitucion Nacional, suficientemente

equidistante de excesos individualistas y colectivistas®.

Este modo de pensar entrafia la sintesis que mejor expresa la red
invisible de valores que informan nuestro sistema juridico, y por ello es
permeable a doctrinas (como la de las libertades preferidas) que buscan un
punto de equilibrio entre la proteccion del interés social y la defensa de un
reducto de derechos fundamentales que no pueden ser vulnerados ni

postergados.

%" Una muy aguda e ilustrada indicacion del modo en que la reglamentacién del ejercicio de los
derechos sin un limite adecuado se produjo en nuestro pais, con la consiguiente
desnaturalizacién del derecho reglamentado, puede verse en Carlos S. Nino, “Fundamentos de
derecho constitucional”, Astrea, Bs. As. 2000, debiendo tenerse presente la tesis general del
autor y su punto de partida ideol6gico y metodolégico.

% Esta vision personalista o personalismo solidario engarza con la ideologia explicita en la
reciente doctrina de nuestra Corte Suprema y con la axiologia de nuestra Constitucion
Nacional. Sobre el ejercicio del poder de policia, la nocion de bien comin y el personalismo
solidario, recomendamos leer a Alfonso Santiago (h), “El concepto de bien comin en la
jurisprudencia de la Corte Suprema argentina”, ED 07/06/01.
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Y esta asuncion de un pensamiento valorativo aparece como una
demostracion empirica de que la praxis del derecho no puede entenderse como
una sucesion de ritos s6lo comprendida por versados tecnécratas, importando
por el contrario una valoracion o estimacion en que se apoyan en profundidad
las decisiones de los magistrados°. Mas alla de cémo valoran (aspecto al que

ya nos referimos), nos interesa exhibir el hecho en si de que los jueces valoran.

Entendemos que, sélo mediante el ejercicio y la asuncion de una actitud
valorativa podra devolverse al derecho su ubicacion de privilegio como
instrumento de arquitectura social y medio de realizacion de la justicia, y sélo
de ese modo los justiciables podran reconocer la existencia de un derecho al

servicio del hombre.

¥ La visién tecnocratica del derecho y la negacién de una dimensién valorativa determinan,
ademas, una nocion antidemocratica del derecho, que aparece como un conjunto de
formulismos inaccesibles para el pueblo en general. Por el contrario, y en ligera cita de una
antigua historia, la recuperacion de un horizonte valorativo del derecho puede operar del modo
en que lo hiciera Cneo Flavio al sustraer a los pontifices romanos las formulas sacramentales
del derecho y divulgarlas entre la multitud, devolviendo a los justiciables un derecho
comprensible y confiable.
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