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ABSTRACT

Ofrezco en el presente trabajo una férmula quenieteonsagrar como entender la objetividad en maatkr
emergencia juridica. En contraposicion a buenaepdet la doctrina judicial imperante en Iberoameéramgui
defiendo la idea de que el control del presupueshdlitante que toda legislacion de emergencia delisfacer
para ser convalidada no puede practicarse sinrapela juicio valorativo, lo cual de ninguna maninplica

renegar de la nocién de objetividad. Tras expomeiqué manera ella resulta conciliable con lo axgicld,

intento sistematizar mediante una férmula una d@gdin objetiva del presupuesto habilitante que geuresulte
conciliable con una interpretacion integral y came de lo que deberia suceder entre los actores
intervienen en un ordenamiento juridico cuandogituto de la emergencia aflora a superficie.

| offer in the present paper a formula aimed ateustdnding objectivity in relation to legal emergies. In contrast
to much of the prevailing legal doctrine in Iberaaioa, | defend the idea that in order to contha@ énabling
conditions that any emergency legislation shoulétrt@ be passed, value judgments cannot be omitiadever,

such an idea by no means implies to disavow thiematf objectivity. After explaining how this notiocan be
reconciled with a value-laden perspective, | trgystematize in a formula an objective definitidthmse enabling
conditions, better suited to do the job of providen comprehensive and coherent picture of whaessrable to
happen among the actors involved in a legal systesry time an emergency crops up.
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JHacia una formula objetiva de la emergencia juridica?”

1. Introduccion: A resultas del objetivismo ingenuo en materia de emergencia —2. ;Una formula
de emergencia a la francesa? Subjetivismo y objetivismo en ciencias juridicas y sociales — 3. Sobre conceptos
y consensos en ciencia y politica — 4. Lo imprevisible y lo inevitable como notas definitorias de la emergencia
Jjuridica — 5. ;Hacia una nueva formula de la objetividad en materia de emergencia?
6. Epilogo: Emergencia, democracia y objetividad.

«[...] ninguna situacion es ni puede ser una emergencia por si misma, sino en
comparacion con los limites del modelo con el que se la encara»

(GUIBOURG 2003)
1. Introduccion: A resultas del objetivismo ingenuo en materia de emergencia

Los ordenamientos constitucionales de Iberoamérica contienen provisiones normativas expresas para
lidiar con el instituto de la emergencia juridica. Ademas de los requisitos de caracter material y formal
que toda declaracion de emergencia debe reunir para ser valida, concurre también el denominado
“presupuesto habilitante”, el cual captura la exigencia de que a menos que haya un evento, hecho,
circunstancia o situacion de emergencia objetivamente comprobable, las decisiones de la autoridad
politica seran revocables. A los efectos de transparentar el control del presupuesto habilitante en sede
jurisdiccional, paises como Argentina o Colombia desarrollaron una doctrina cuyos principales
lineamientos podrian capturarse con la ayuda de la siguiente formula abstracta:

(E1) Emergencia 1 =4¢ (poctrina)

«Para todo sistema normativo SN y ante un hecho, evento, circunstancia o situaciéon P, dotada de N
propiedades o modos de ser caracteristicos, P constituye objetivamente una situacion de emergencia E si y
solo si: @) la autoridad normativa X la instituye o declara como tal; b) no se constatan vicios desde el punto
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de vista formal; y ¢) dentro del universo de propiedades o modos de ser caracteristicos que P posee, P retine
precisamente aquellas propiedades que la ley fija como presupuestos facticos de la emergencia, mas alla de
cuales sean las evaluaciones pertinentes de la autoridad normativa X»'.

En Emergencia juridica y objetividad (2015), intenté caracterizar esta formula como deudora de una suerte
de objetivismo ingenuo, pues pretende arrojar luz sobre la objetividad en cuestion como si ello pudiera
concretarse haciendo caso omiso de las consideraciones axiologicas de la autoridad politica. Lo que no
ofreci en ese trabajo, sin embargo, fue una formula alternativa que determine no ya qué cosa hacen de
hecho nuestros jueces cuando apelan a la idea de objetividad, sino qué cosa podrian hacer legitimamente a
nivel practico-normativo sin incurrir en contradicciones flagrantes. El objetivo que persigo en el presente
trabajo es el de llenar precisamente este vacio. En particular, estoy interesado en descubrir como podria
sistematizarse una formula capaz de proporcionar una definicion objetiva del presupuesto habilitante que a
su vez resulte conciliable con una interpretacion integral y coherente de lo que deberia suceder entre los
actores que intervienen en un ordenamiento juridico cuando el instituto de la emergencia aflora a superficie.
(Puede y/o debe lo objetivo prescindir de lo valorativo, tal como pretende la doctrina judicial en cuestion?
Mi idea es que, atin si pudiera hacerlo, tal exigencia seria absolutamente innecesaria. De todos modos, a fin
de probar el punto y — no obstante ello — arribar a la ansiada formula, antes deberemos desarrollar una serie
previa de pasos argumentativos.

El trabajo consta de cuatro secciones y un Epilogo. En la siguiente seccion (infra 2) contrapondré el
objetivismo ingenuo que se deriva de la férmula anterior a una suerte de anti-objetivismo o subjetivismo
radical, como el que se deriva de la postura de M. Troper. El cometido de esta seccidn es mostrar que
semejantes extremos distan de ser las dos Uinicas alternativas entre las que estamos obligados a optar. En la
seccion 3, intento argiiir que para terciar entre estas dos alternativas tampoco es necesario abrazar una
teoria consensual de la objetividad, que es lo que ciertos planteos parecen sugerir. Para ello, diferencio
entre distintos grados posibles de objetividad, relativos a los tipos de materias sobre las que en principio
puede descansar una declaracion de emergencia. Lo que digo es que aun cuando la objetividad en cuestion
alcance el rigor que caracteriza a nuestros conceptos y teorias cientificas mejor respaldadas, el camino a fin
de delimitar qué se espera de las autoridades que deben velar por el presupuesto habilitante todavia no
habra sido allanado. En la seccion 4, por su parte, analizo dos de las notas mas caracteristicas de este
supuesto (i.e., las de imprevisibilidad e inevitabilidad), para volver a concluir que ni siquiera por esa via
logra escaparse de la amenaza valorativa que parece trastocar toda pretension de objetividad. En la seccion
5, finalmente, sugiero una formula capaz de dictaminar qué entender por la objetividad en materia de
emergencia juridica, y comento por qué habria motivos suficientes para respaldarla.

2. ;Una formula de emergencia a la francesa? Subjetivismo y objetivismo en ciencias juridicas y
sociales

Dos tesis complementarias suelen esgrimirse en ciencias sociales. En lo que Merton considera «la
frase aislada mas importante jamas publicada por un socidlogo americano» (MERTON 1976, 208), la

" En el ambito jurisprudencial argentino, véase al respecto Bossio, E. Esther ¢/ Caja de Jubilaciones — Recurso de

Apelacion — Recursos de Casacion e Inconstitucionalidad, del 15/12/2009, en MJ-JU-M51906.AR, en
http://ar.microjuris.com: Punto 9.V. del voto de la mayoria; asimismo, véase el fallo de la Suprema Corte de Justicia de la
Provincia de Mendoza, encabezado por el voto de la Dra. Aida Kemelmajer de Carlucci, del 1/4/94, publicado en L.L. 1996-
A-228. Por su parte, en el ambito jurisprudencial colombiano, véase al respecto la Sentencia C-156/11, de la Corte
Constitucional de Colombia, Marzo 9 de 2011, Bogota DC; ademas, la Sentencia C-135 de 2009. Tanto en estas sentencias
como en otras que podrian citarse parece plasmarse claramente el espiritu de esta formula.
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primera tesis, conocida como Teorema de Thomas, se resume en la siguiente linea: Las situaciones
que los hombres definen como reales son reales en sus consecuencias (MERTON 1976, 208). De ella, a
su vez, el subjetivismo sociologico mas radical, apelando a la conocida ley logica de refuerzo del
antecedente, ha pretendido inferir la siguiente maxima: Las situaciones que los hombres no definen
como reales no son reales en sus consecuencias (MERTON 1976, 209). Estas dos tesis, tomadas en
conjunto, han sido las responsables, segiin Merton lamenta, de varios de los peores errores cometidos
en ciencias sociales. Solo porque debid ser presa facil de su influjo se entiende que el prestigioso
criminélogo Quinney haya escrito: «No tenemos razones para creer en la existencia objetiva de nada»
(QUINNEY 1970, 4). De modo analogo, Beck sostiene en La sociedad del riesgo que las emergencias
ecologicas o sanitarias, por citar s6lo dos de sus exponentes mas conocidos, pueden estar todo lo
«justificadas, minimizadas o dramatizadas que se quieray»; ahora, «donde se cree en ellas — agrega —,
tienen las consecuencias sociales, econOmicas, politicas y juridicas» que todos mas o menos
conocemos. E infiere contundentemente: «los riesgos son reales cuando los seres humanos los viven
como reales» (BECK 1986, 86).

En el ambito juridico, la influencia de esta doble tesis complementaria también parece haberse
hecho sentir. Concretamente en lo que atafie al tema que aqui nos incumbe, el filosofo del derecho M.
Troper ha dicho en L état d’exception n’a rien d’exceptionnel que «el estado de excepcion no puede
ser definido independientemente de las reglas que se le aplican, que son asi constitutivas del estado de
excepciony» (TROPER 2011, 101). A lo que agrega:

«Desde un punto de vista juridico, no hay una realidad objetiva, sea ésta natural o social, sino que sélo hay
realidades calificadas por el derecho. Por tomar un ejemplo simple, es imposible determinar, prescindiendo
de toda calificacion juridica, si una persona esta casada o si, por el hecho de estarlo, deben aplicarsele las
reglas del matrimonio, dado que la tnica definicidon que es posible ofrecer de una persona casada es la que
dice que esta sometida a las reglas del matrimonio, que es como decir que el objeto mismo que se encarga de
regular no puede ser definido méas que en referencia a las reglas que se le aplican. Lo mismo sucede con el
estado de excepcion. No hay algo asi como un estado de excepcion, por un lado, y las reglas que lo rigen, por
el otro, porque el estado de excepcion es la situacion que se ha hecho objeto de las reglas sobre el estado de
excepcion» (TROPER 102; la traduccion es mia).

Muchas cosas podrian decirse en referencia a la posicion de Troper en particular. Asi, por ejemplo, si
pudiéramos reducir sus palabras a una formula como la que utilizaramos en la seccidon introductoria
para caracterizar el objetivismo ingenuo imputable a la doctrina judicial imperante en Latinoamérica,
ésta quedaria resumida mas o menos asi:

(E2) Emergencia 2 =4¢ (troper)

«Para todo sistema normativo SN, P constituye una situacion de emergencia (o excepcion) £ si la autoridad
normativa X la instituye o declara como tal, no habiendo nada en P, ninguna propiedad o modo de ser
caracteristico que P deba satisfacer objetivamente para que X esté facultada a declararla como E».

Por una cuestion de espacio, aqui tan s6lo me permitiré dos breves acotaciones a propoésito de esta
posicion. En primer lugar, ;ja qué equivaldria la P de la formula? ;Acaso no hay manera de
caracterizarla con independencia de lo que diga o deje de decir la autoridad normativa? Asumiendo
que el predicado “emergencia” (o “excepcion”) pertenezca a la clase de los llamados “predicados
éticos densos” — como los predicados “cruel” o “generoso”, para los que no es posible ofrecer una
definicion en términos puramente descriptivos (al respecto, véase ESQUIVEL 1981, 6 ss.; PUTNAM
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2002, 54); o, mas aln, asumiendo que la situacion por ¢l referida equivalga a lo que M. Taruffo
denomina un supuesto de “identificacion valorativa” — esto es, un hecho que so6lo puede identificarse
por el valor que aparezca transgredido — (cfr. TARUFFO 1992, 128 ss.), lo que a lo sumo podria
inferirse de todo ello es que P no seria identificable en tanto que tal tipo de hecho sin emitir ningin
juicio de valor. Ahora, creer que semejante constatacion haya de conducirnos a negar que en efecto
puedan existir propiedades no valorativas o facticas que sirvan igual de bien para caracterizar a P, ;no
seria dar un injustificado salto 16gico? Proceder en esta liza creo que seria equivalente a partir de la
constatacion anti-prescriptivista de que “cruel” no puede definirse sin mas como “aquello que causa
hondo sufrimiento” (cfr. WILLIAMS 1985, 180 ss.), para inferir de alli acto seguido que “cruel” nunca
puede hacer referencia a una propiedad que causa hondo sufrimiento’.

En segundo lugar, ;no resulta la formula de Troper absolutamente insuficiente para dar cuenta de lo
que ocurre en la mayor parte de los sistemas constitucionales de Iberoamérica? Desde el momento en
que ignora el lugar prominente que en ellos ocupan los denominados resguardos formales y materiales
que limitan la accion legislativa, tal impresion seria acertada. Asi, en un sistema constitucional como
el argentino, por ejemplo, P no podria hacer referencia al aumento de criminalidad entre la poblacion
juvenil, ya que la Constitucion prohibe expresamente legislar por tramite de urgencia sobre materia
penal (art. 99, inciso 3). No es cierto, entonces, que la formula de Troper sea apta para predicar la
emergencia de cualquier sistema normativo’.

Dejando de lado, pues, planteos asi de radicales, convendria contraponer esta tesis subjetivista en
ciencias sociales a aquella por la que finalmente se decantan Merton, Stinchcombe y otros tedricos
inspirados en K. Marx. Luego de tomar distancia de la segunda parte del teorema complementario,
Merton se detiene a analizar un tercer aforismo, en el que resuenan las palabras pronunciadas en el
segundo parrafo del Dieciocho brumario de Luis Bonaparte: «Las personas definen las situaciones,
pero no las definen como quisieran» (MERTON 1976, 209). Finalmente postula la siguiente tesis:
Aunque los hombres no definan las situaciones reales como reales, éstas siguen, sin embargo, siendo
reales en sus consecuencias, tesis a la que no comprende como contraria al teorema original de
Thomas sino como su perfecto par complementario. Y agrega:

2 Sobre esto mismo, véase FERRER BELTRAN 2005, 52. Por otro lado, resulta necesario aclarar que la postura anti-

objetivista que adopta Troper para analizar los estados de excepcion constituye un derivado directo de su realismo juridico
radical, también denominado escepticismo extremo ante las reglas. Para éste, como no existe ningun significado antes de
la interpretacion juridica, toda interpretacion es creadora de un significado, es decir, de una norma. Ergo, determinar qué
establece una disposicion normativa sera cuestion de averiguar qué dice el 6rgano al que se le ha concedido la potestad
interpretativa de ultima instancia, como un Tribunal Constitucional o una Corte Suprema, dependiendo el sistema juridico
de que se trate. La norma, en cualquier caso, sera el producto no ya de un acto cognoscitivo del juez sino de un acto
decisorio y creativo. Una critica a mi modo de ver acertada de esta postura puede hallarse en GUASTINI 2011, 361 ss.;
GUASTINI 2012; asimismo, véase MORESO 1997, 213 ss. En lo que aqui nos incumbe, cabe decir que para Troper la
decision final acerca de qué constituye un estado de excepcion recae en la autoridad politica, y no en la judicial, por la
sencilla razon de que es la Constitucion (por caso, la Constitucion francesa) la que ha instituido a la autoridad politica con
esta potestad interpretativa de tltima instancia. De todos modos, lo que vale para analizar un caso — esto es, la decision
judicial de Gltima instancia — vale también para el otro — esto es, la decision politica.

* Por cierto, pensada para explicar lo que ocurre en el ordenamiento juridico francés, quiza resulte suficiente. Escribe
Carmona Contreras: «Como se sabe, el articulo 38 de la Constitucion francesa de 1958 prevé que el Gobierno solicite
al Parlamento la autorizacion para emanar disposiciones legislativas (ordenanzas) en relacion a materias concretas y
por tiempo determinado, sin someter dicha solicitud a la concurrencia de ninguna situacion factica especifica. De esta
forma, por lo que a su presupuesto de hecho habilitante respecta, la tradicional figura de los decretos leyes se presenta
unicamente vinculada a la conveniencia gubernamental de solicitarlay (CARMONA CONTRERAS 1997, 102, nt. 182). Por
lo demas, ésta es la razon que ha llevado a la autora, basandose en comentarios de SANTOLAYA MACHETTI 1988, 48, a
calificar posturas como la de Troper como un modo de interpretar a la francesa el presupuesto habilitante (cfr.
CARMONA CONTRERAS 1997, 102).
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«Este par de teoremas sirve como continuo recordatorio de una verdad que el socidlogo tiene que reconocer
(a pesar de la frase hecha que afirma lo contrario): En la sociedad, como en otros campos, lo que no se sabe
(o no se advierte) puede hacerle a uno dafio. Es precisamente lo que no se sabe lo que a menudo le hara a uno
mas daflo, ya que no es posible tomar medidas apropiadas contra lo desconocido. Fueran o no socialmente
definidas como reales sus causas, la tuberculosis y el colera asiatico consiguieron diezmar muchas
poblaciones antes de que Robert Koch descubriera sus agentes patégenos y estableciera las bases para
controlarlos» (MERTON 1976, 211).

Segun se observara facilmente, el ejemplo de Merton remite a los clasicos hechos naturales para los
que en principio pareciera plausible una interpretacion objetivista de tipo realista. Pero, ;qué hemos de
decir de los hechos sociales para los que esta interpretacion no se encuentra disponible? Un término
como “recesion”, acota Searle, «definido como la caida del Producto Interno Bruto durante dos o maés
trimestresy, originalmente fue introducido para darle nombre a un fenémeno que no solo carecia de las
propiedades intrinsecas definitorias de los hechos naturales sino que también carecia de estatuto
institucional, ya que ni siquiera era expresamente reconocido como tal por los actores sociales que lo
padecian (SEARLE 2010, 117). En tanto término técnico relativo al analista econémico, sin embargo,
(por qué cabria dudar de su referencia? ;Acaso no podria ser el fendmeno al que él presuntamente
refiere tan real como lo es cada uno de los fendémenos institucionales ontoldégicamente subjetivos en
los que descansa? ;Y no podria ser tan real como lo es cada uno de los hechos brutos de los que estos
fenomenos institucionales a su vez dependen?’

A juzgar por el teorema de Merton, la respuesta a estas preguntas no puede ser otra: jPor supuesto
que si!, hemos de exclamar. Es mas, en tanto término que goza de cierto estatuto privilegiado en el
seno de la ciencia econdmica, el de “recesion” ha podido ser utilizado con cierta uniformidad por los
analistas y los actores politicos y sociales, lo cual permitio distinguir con bastante precision, ante
cualquier desacuerdo, en donde comenzaba a ejercer influencia el sesgo puramente ideoldgico. Los
institutos estadisticos que gozan de cierto nivel de autonomia constituyen para muchos paises fuentes
altamente confiables de informacion. De cara a la ciudadania y/o al Poder Judicial, si este fuera el
caso, apelar a informacion asi recebada a menudo le otorgara al Poder Politico el crédito epistémico
que de otra manera no tendria. Frente a una situacion de emergencia economica, digamos, la historia
se repite. Si un instituto de estadisticas establece en tantos digitos los indices de recesion trimestral de
un pais, y existen otras fuentes informativas confiables que arrojan resultados similares, el Poder
Politico dificilmente podra justificar una ley de emergencia apelando a un concepto de recesion que no
se condiga con la practica cientifica habitual. Atn en estos ambitos, la objetividad es posible y la
acechanza del fantasma valorativo aparece por lo pronto neutralizada.

*  Sobre la distincion entre “hechos institucionales”, “hechos sociales” y “hechos brutos”, véase SEARLE 1995, cap. 2.

En este contexto, baste con decir que un fendmeno institucional como el dinero es ontoldogicamente subjetivo en el
sentido de Searle puesto que su existencia depende de las actitudes intencionales que hacia ¢l adopten los individuos.
Los hechos cuya existencia no depende de ninguna actitud analoga reciben la denominacion de “ontoldégicamente
objetivos” y constituyen ejemplos paradigmaticos entre ellos las montafias o las moléculas (c¢fr SEARLE 1995, 27 ss.).
Son estos hechos, por otro lado, aquellos a los que cabria imputar en principio, segun acabo de reconocer, una
interpretacion objetivista de tipo realista. No puedo discutir en este sitio el problema del relativismo conceptual
suscitado por GOODMAN 1996 y PUTNAM 1987 (Conferencia II), el cual ha puesto en entredicho la clase de realismo
externo defendido por Searle. Aunque en general tiendo a pensar con HAACK 1998, 156 ss., y el propio SEARLE 1995,
cap. 7, que dependencia o relatividad conceptual no implica dependencia o relatividad ontoldgica, también considero
que los tipos de dependencias y relatividades que pueden trazarse no son agotados por esta distincion. Ahondar en
ellos, sin embargo, me distraeria en grado sumo del proposito de este trabajo.
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3. Sobre conceptos y consensos en ciencia y politica

Dos inconvenientes, no obstante, permaneceran de todos modos. El primero de ellos esta vinculado
con el tipo de concepto que se emplee para caracterizar a un hecho social. Con algunos conceptos
provenientes de la ciencia econdmica, segun se viera, la credencial de objetividad parece estar
asegurada. Pero pensemos en conceptos provenientes de otras areas del saber. Un ejemplo que para mi
resulta muy iluminador es el de “superpoblacion”. ;Cual es el grado de rigor cientifico que lo
caracteriza? Imaginemos que estamos interesados en evaluar el estado del sistema penitenciario de un
pais. Segin el ultimo informe elaborado por la CIDH (Comision Interamericana de Derechos
Humanos), se considera que una carcel esta “superpoblada” si sobrepasa la cantidad de » presos por
celda. Supongamos ahora que el nuevo gobierno de un pais, generalmente habituado a seguir las
recomendaciones internacionales, considera que el umbral minimo establecido por esta comision
resulta insuficiente. {Qué podria privarlo de abrazar un criterio ain mas progresista que el de la CIDH
y establecer que una cércel esta superpoblada si sobrepasa la cantidad de # - x presos por celda?”’

Una explicacion que en la literatura reciente se ha ensayado de este fenomeno remite al grado de
consenso social existente en torno al uso de nuestros conceptos. Paralelamente, también se ha dicho
que la mejor manera de reconstruir el concepto de objetividad consiste en hacer de ¢l una funcion del
consenso social reinante (RORTY 1998, 114; KUSCH 2002, 256 ss.). Mientras mayor sea éste, mayor
sera aquella. Con respecto a los conceptos de “recesion” y “superpoblacion”, la explicacion no carece
de atractivo. Si es verdad que el concepto de “superpoblacion” tal como lo entiende la CIDH,
pongamos por caso, goza de un grado de consenso relativamente bajo en nuestras sociedades; y si
también es verdad, por su parte, que el concepto de “recesion” tal como figura en la definicion de
Searle (SEARLE 2010, 117) goza de un grado de consenso relativamente alto, pues entonces alli
pareceria haber una razon sencilla para dar cuenta de la presunta objetividad diferencial que los separa.

Esta explicacion, sin embargo, es falaz. Lo que estos planteos consensualistas de la objetividad a
menudo olvidan es que mucho mas importante que el grado de consenso reinante suele ser el modo como
este consenso se obtiene®. En el ambito cientifico, entender esta diferencia posee una importancia capital.

El ejemplo — se entendera — es meramente ilustrativo, y no pretende reproducir de manera literal lo que ha dicho la
Comision. En el informe original (titulado Informe sobre los derechos humanos de las personas privadas de la
libertad en las Américas), del 31 de diciembre de 2011, las recomendaciones revisten un caracter mas de tipo
cualitativo y establecen desiderata como los siguientes: «erradicar la corrupcion implementando medidas preventivas,
acciones judiciales, y programas publicos para evaluar y garantizar la gobernabilidad de las prisionesy»; «garantizar que
las autoridades penitenciarias controlaran la asignacion de celdas y camas, y aseguraran que todo recluso tenga un sitio
decente para dormir»; «separar adecuadamente a los reclusos por categorias, de acuerdo con su edad, sexo, tipo de
delito, situacion procesal, nivel de agresividad o necesidades de protecciony; «incrementar el personal destinado a la
seguridad y vigilancia interior, y establecer patrones de vigilancia continua al interior de los establecimientos»; y otras
tantas que podriamos seguir enumerando (cfr. OEA/Ser. L/V/II. Doc. 64, 95-6). Cualquiera de estas recomendaciones
podria servir igual de bien para construir mi ejemplo. No obstante, si aqui he optado por ilustrar mi postura de la mano
de un criterio cuantitativo de recomendacion, esto se debe a que su simplicidad nos otorgara una perspectiva mucho
mas nitida para evaluar lo que viene a continuacion. Por otra parte, la lista de conceptos que servirian para ilustrar el
punto es infinita y ella podria llenarse con conceptos provenientes de las areas mas diversas del sistema social.
Pensemos sino en conceptos como los de “pleno empleo” o “libre competencia economica”, tal cual se desprenden de
las recomendaciones de la Comision de las Comunidades Europeas recogidas en los libros Blanco y Verde. Mientras
los margenes definidos por la Comision pueden resultar imposibles de cumplir para algunos paises por su alto nivel de
exigencia, para otros bien pueden parecer insuficientes.

% Como dice Haack comentando a Rorty, aunque pueda ser cierto que el de “verdadero” (u “objetivo”, en nuestro
caso) sea un término que en efecto aplicamos a los enunciados sobre los que estamos de acuerdo, «eso es porque, si
estamos de acuerdo en que las cosas son de tal y cual manera, estamos de acuerdo en que es verdadero que las cosas
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Los enunciados que emplean conceptos como “fuerza gravitatoria”, “masa”, “electron”, “atomo”, “gen” o
“molécula”, e incluso conceptos de menor sofisticacion técnica como “inflacion” o “recesion”, no detentan
el grado de objetividad que los caracteriza simplemente porque la gente mayoritariamente comparta sus
criterios de uso. Si dicho consenso existe, es porque, mucho antes de haberse alcanzado, estos conceptos
han debido ganarse su lugar en la comunidad cientifica. Pero ello no ha sido gratuito. Sin exhibir
propiedades tales como capacidad predictiva, fecundidad tedrica, adecuacion empirica o coherencia inter-
tedrica, por mencionar tan solo algunas a las que aluden los filosofos de la ciencia, ninguno de estos
conceptos suscitaria hoy el grado de convergencia mayoritaria que se percibe en su uso’.

Tomemos, por ejemplo, el concepto de “agua”, tan mentado por los teoricos de la referencia (cfr.
KRIPKE 1972; PUTNAM 1975). Comparado con un concepto como el de “superpoblacion”, el
significado de agua sobresale por el nivel de convergencia que suscita entre los usuarios del lenguaje.
El consenso, sin embargo, parece hacer mas bien poco por arrojar luz sobre ella. Luego de que la
teoria quimica descubriera la naturaleza molecular del agua, comenz6 a resultar cada vez mas dificil
emplear un concepto que no remitiera a la formula H,O, al punto de que si hoy alguien deseara
hacerlo, lo minimo que le pediriamos es que viniera con una teoria medianamente elaborada y unas
pruebas empiricas novedosas que fueran capaces de poner en entredicho lo que la teoria quimica mejor
respaldada sostiene sobre la materia. Ademas, puesto que el compuesto H,O remite a los conceptos de
“molécula” y “elemento”, entre otros, lo que alguien asi deberia ofrecer minimamente como
alternativa es una tabla periddica superadora o algln criterio clasificatorio que reemplace al existente.
Quiza, a la postre, un nuevo consenso clasificatorio y cientifico pudiera llegar a nacer a partir de esta
propuesta. No obstante, las dificultades que ella debera atravesar antes de imponerse son mayusculas.

Con respecto al concepto de “superpoblacion”, en cambio, la empresa parece mucho mas allanada.
Desbancar un concepto como el de la CIDH no requiere ni de grandes elucubraciones teodricas ni de
complicadas demostraciones empiricas. No hay dudas de que el criterio de uso que lo gobierna posee
la misma objetividad que predicamos de un concepto como el de “longitud”, si por “objetividad”
queremos dar a entender que su aplicabilidad a un caso concreto puede determinarse de manera
inequivoca. Como tantos otros conceptos que han sido introducidos por via de definiciones operativas,
hablar de superpoblacion como lo hace la CIDH seguramente evitara muchos malentendidos. Sin
embargo, a diferencia de lo que sucede con otros conceptos no operacionales e incluso operacionales,
como los conceptos de reino animal y vegetal empleados en biologia, por ejemplo, el criterio que
digita su uso estda mucho mas expuesto al orden preferencial que detente su usuario (cfr. HEMPEL
1952, 81 ss.). Por ello, a veces bastara con que un nuevo usuario rechace las preferencias en cuestion
para que su significado ya no sea aceptado, tal como ocurriera con el nuevo gobierno del ejemplo.
Ahora bien, tomando en cuenta estas importantes diferencias, cabria formular varias preguntas:

son de tal y cual maneray, pero el punto es que «podriamos estar de acuerdo en que las cosas son de tal y cual manera
incluso cuando no fuera verdad que las cosas son de tal y cual manera» (HAACK 1998, 19).

7 Por otro lado, ;cabe entender esta convergencia en términos consensuales? Que un cierto tipo de acuerdo debe
presuponerse a nivel conceptual para explicar por qué dos personas convergen en aplicar el mismo predicado a un
estimulo perceptivo concurrente no significa que todo lo que explica esta convergencia sea dicho acuerdo conceptual.
Si las dos personas dicen lo mismo ante idéntico estimulo, entonces estan de acuerdo. Ahora bien, esto no significa que
estén consensualmente de acuerdo. Muchos de los planteos consensualistas de la verdad y la objetividad creo que
cometen el error de no ver las diferencias que existen entre el simple acuerdo producto de la convergencia y el acuerdo
consensualmente logrado. En relacion a los asuntos practicos en general, pero fundamentalmente en materia politica,
porque a veces no hay convergencia posible de opiniones — esto es, porque carecemos de un criterio certero de
objetividad — es que se requiere del consenso, el cual actuard, como dice Garzon Valdés, proporcionando «un elemento
fundamental de estabilidad» (GARZON VALDES 1990, 22 ss.). En asuntos tedricos y cientificos, en cambio, si no hay
convergencia, dificilmente el consenso de por si logre subsanar el acuerdo faltante.
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(cudles son los conceptos que deberian emplear nuestros politicos para construir el presupuesto
habilitante de una declaracion de emergencia? ;Deberian limitarse a invocar tan s6lo aquellos que
cuentan con el respaldo cientifico adecuado? ;Qué ha de contar como un respaldo cientifico
adecuado? Hasta que la doctrina judicial no responda acabadamente a estas preguntas, creo que sera
muy dificil determinar el tipo de objetividad que espera de la clase politica.

Pero incluso si lograramos dejar atras este inconveniente, todavia deberiamos lidiar con el
problema mucho mas grande que afecta atin a aquellos conceptos sociales que, como el de recesion,
parecen haber sacado credencial de objetividad. Determinar la recesion de un pais puede que no
resulte materia polémica. Por contrapartida, averiguar las causas de una recesidn en concreto
usualmente sera un asunto mas delicado, en el que los presupuestos ideologicos y las preferencias
valorativas pueden ser determinantes. Asi, mientras el economista marxista Mandel explico la recesion
mundial de 1974 como «el resultado de una fase tipica de declinacion en la tasa de ganancia»
(MANDEL 1975, 20), economistas de diferentes vertientes ideoldgicas adujeron factores causales de
otra indole®. Desde luego, no siempre la formulacion del presupuesto habilitante habra de incluir una
referencia causal. Cuando el piloto de una nave pone en marcha el protocolo de emergencia ante una
sefal de alarma en su tablero, no siempre conocera a ciencia cierta cual es el desperfecto técnico que
la ha activado. Mutatis mutandis, creo que algo parecido acontece en toda emergencia. ;Quién podria
ignorar, sin embargo, esas obvias circunstancias en las que disponer de al menos una hipdtesis
preliminar sobre el factor causal operante resulta crucial para declarar una emergencia, ya que esto
condicionara el tipo de medidas que se adopten para combatirla? En estas circunstancias precisas, el
condicionamiento ideoldgico y valorativo dificilmente pueda ser neutralizado en su totalidad.

4. Lo imprevisible y lo inevitable como notas definitorias de la emergencia juridica

Como habra podido apreciarse, tanto las leyes de emergencia como los decretos de necesidad y
urgencia que lamentablemente son tan habituales en la realidad politica iberoamericana poseen una
validez condicionada a la satisfaccion de un presupuesto habilitante. Por lo general, este presupuesto
ha recibido la calificacion de “factico” de parte de la doctrina judicial iberoamericana, impulsada por
una idea de objetividad rayana en el plano ontologico. En Norma, coyuntura y emergencia, R.
Guibourg ha dicho que le «parece inutil intentar una definicion de la emergencia en términos
puramente facticos» (GUIBOURG 2003, 9) y, a juzgar por algunas de las razones que he dado hasta
aqui, cualquiera advertird que no me faltan motivos para compartir el tono general de su afirmacion.
No obstante, si se toman en cuenta las advertencias ya formuladas acerca de las dificultades de definir
“lo factico” prescindiendo de “lo valorativo”, en principio no veo ningun impedimento para seguir
aceptando esta calificacion’. Lo que quisiera argumentar ahora es que esta imposibilidad de formular

¥ Una lista mucho mas amplia e ilustrativa de ejemplos de esta naturaleza puede encontrarse en los trabajos

Neutrality in Political Sciencie, de TAYLOR 1985, y The Indispensability of Political Theory, de MACINTYRE 1983.
Aunque personalmente no comparto el tono general de sus propuestas analiticas, los argumentos generales alli vertidos
todavia merecen ser estudiados.

°  Que algo asi tal vez no pueda hacerse ni siquiera “por mor de la argumentacion” constituye una posibilidad que he
considerado tras repasar La prueba de los hechos, de TARUFFO (1992). En el Capitulo 2 de esta obra, destinado a
deslindar el concepto de “hecho” y sus distintas clasificaciones, Taruffo analiza el perfil de aquellas normas que
individualizan el hecho juridicamente regulado mediante lo que Wroblewski 1lama una “identificacion valorativa”, tal
el caso de aquellas normas cuya protasis estd compuesta por expresiones como “dafio grave”, “justa causa” o
“conducta reprobable” (cfr. TARUFFO 1992, 128). Segin ya lo mencionara en el cuerpo del texto (cfr. TARUFFO 1992),
un caso especial de identificacion valorativa que menciona Taruffo se presenta cuando la individualizacion del
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una definicion del presupuesto habilitante en términos puramente facticos habria sido implicitamente
reconocida por la propia doctrina latinoamericana. Luego de presentar este argumento, formularé
algunas sugerencias a considerar si todavia confiamos en contar con una férmula que aspire a
sistematizar lo que deberia entenderse por objetividad en el marco de una emergencia juridica.

Segtin ha sido reconocido ampliamente en la doctrina y en las innumerables sentencias judiciales
que la recogen, la situacion en la que una ley de emergencia (o un decreto-ley) debe descansar para
resultar constitucionalmente valida ha de poseer al menos una de las siguientes dos caracteristicas: ha
de tratarse o bien de una situacion imprevisible; o, en caso de que sea previsible, ha de tratarse de una
situacion inevitable'’. Si la situacién retne ambas caracteristicas, pues mucho mejor entonces. Sin
embargo, ello no es estrictamente necesario.

Sea que las tomemos en conjunto o por separado, estas dos caracteristicas cumplen una funcion
irreemplazable a la hora de controlar las acciones del Gobierno. Tal como lo estipula la doctrina
iberoamericana, el presupuesto habilitante que debe construir la autoridad politica ha de contener una
referencia a una situacion féctica realmente existente. Asi, una pandemia, una catastrofe natural (como un
terremoto) o un hecho social (como una recesion econdmica), podran, cada uno a su modo, figurar en
calidad de presupuesto habilitante si es que cada uno de ellos realmente existe. Sin embargo, para la
doctrina judicial esto no es suficiente. Lo que se requiere, ademas, es que cada uno de estos hechos pueda
ser caracterizado a su vez como una situacion imprevisible y/o inevitable. Si el hecho contemplado en el
presupuesto no satisface esta condicion, la ley de emergencia tampoco podra ser convalidada.

(Qué implica, sin embargo, caracterizar a una situacion de hecho como una situacion imprevisible
y/o inevitable? ;Qué tipo de caracteristicas son la imprevisibilidad y la inevitabilidad si es que ellas
han de figurar en una descripcion puramente factica de la emergencia? Al inicio de esta seccion he

supuesto factico sdlo se hace por referencia al criterio valorativo, no habiendo identificacion alguna, siquiera vaga —
nos dice —, referente al hecho que puede ser valorado negativamente. El supuesto de hecho no importa en si mismo por
alguna caracteristica intrinseca, sino solo en cuanto produce “una consecuencia consistente en la violacion de un
valor”, como ser “contrario a las buenas costumbres” o “antisindical” (TARUFFO 1992, 129). Si la emergencia juridica
tal cual es regulada por nuestros ordenamientos constitucionales fuera clasificable como un supuesto de esta
naturaleza, posiblemente ya no seria necesario agregar mucho mas en este trabajo.

' Como una confirmacion de la uniformidad doctrinaria al respecto, véase en especial GUIBOURG R. (ed.) 2003. La
Emergencia Economica y la Teoria General del Derecho (suplemento especial de La Ley), Buenos Aires, La Ley, y
particularmente los siguientes trabajos contenidos en este volumen: GUIBOURG 2003, 5 ss.; BARCESAT 2003, 22; CIURO
CALDANI 2003, 51; Russo 2003, 66 ss. Véase asimismo LINARES QUINTANA 1992, 907 y MIRANDA 2011. La
literatura, sin embargo, es muchisimo mas vasta. En cuanto a la jurisprudencia argentina, véase el volumen de la Corte
Suprema de Justicia, Decretos de necesidad y urgencia: Secretaria de Jurisprudencia, Primera Edicion, Buenos Aires:
Corte Suprema de Justicia de la Nacion, agosto de 2010. Sobre el caso colombiano, véase una vez mas la Sentencia C-
156/11 del 9 de Marzo de 2011 (punto 8.2), asi como la Sentencia C-216 de 1999, la Sentencia C-122 de 1997 y la
Sentencia C-447 de 1992. En todas ellas, se exige que el presupuesto habilitante debe reunir la nota de
imprevisibilidad y/o inevitabilidad, pues de lo contrario se estaria ante “situaciones cronicas y estructurales”, las cuales
son incompatibles con situaciones de emergencia (cfr. S C-156/11, punto 8.2.3). Por su parte, la presencia de estas
notas en la caracterizacion del presupuesto habilitante no pareciera tener el mismo reconocimiento en la doctrina y
jurisprudencia espafiolas. En la STC 6/1983, de 4 de febrero, FJ 5, por ejemplo, mas que de la necesidad de que
concurran circunstancias imprevisibles, se habla de “circunstancias dificiles de prever”, lo que sin dudas establece una
exigencia mucho maés atenuada. Como dice Carmona Contreras, dado que la constante necesidad de intervencion
gubernamental para palear las injusticias de la vida contemporanea esta expresamente reconocida por la cualificacion
constitucional del Estado como «social y democratico de derecho» (art. 1.1 CE), «la aplicacion de este parametro
valorativo permite aceptar la regulacion por decreto-ley de coyunturas extraordinarias despojadas de un caracter
imprevisible» (CARMONA CONTRERAS 2013, 6). En la misma linea, véase DE VEGA GARCIA 1990, 265 ss. y GOMEZ
LuGo 2013, 107 ss. En este sentido, la STC 11/2002, del 17 de enero, FJ 6, acepta incluso que la urgencia «tenga su
origen en la previa inactividad del propio Gobierno». Tal como aclaro en el cuerpo del texto, el analisis siguiente
pretende estar referido a lo que se defiende desde la doctrina y jurisprudencia latinoamericanas.
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citado un trabajo de Guibourg y alli quisiera retornar para obtener una respuesta. En términos
generales, Guibourg define toda emergencia como «algo malo que sale de lo normaly, siendo la norma
ni mas ni menos que «la descripcion de lo que creemos esperable» o previsible (GUIBOURG 2003, 5).
Mientras tanto, en el dmbito de lo juridico no parece haber ninguna peculiaridad relevante. Una
emergencia juridica también seria algo malo, nocivo, imperfecto o que sale de lo normal. Sin embargo,
cuando nos disponemos a definir lo que es norma alli, un aire de paradoja empieza a contaminar el
ambiente, ya que los sistemas juridicos son siempre, segun el propio Guibourg reconoce, «modelo(s)
prescriptivo(s) de conductasy, y estos tienen por funcion la de prescribir lo que creemos posible —
claro, al menos aceptando que “puede” implica “debe” — mas que la de describir lo que creemos
esperable (GUIBOURG 2003, 5).

Por supuesto, Guibourg dispone de una muy buena explicacion en relacion a qué representa la
norma o lo normal en el ambito juridico. Todo modelo prescriptivo de conductas, escribe, «también
implica (presupone) un modelo descriptivo, ya que da por sentada la identificacion y la delimitacion
de la situacion para la que ella dispone una respuesta» (GUIBOURG 2003, 6). En otras palabras: todo
modelo prescriptivo de conductas «presupone el tipo “normal” de variaciones que pueden ser
enfrentadas con el tipo de respuestas» que ¢l prevé (GUIBOURG 2003, 6). Lo normal para el derecho,
entonces, también esta vinculado a una descripcion o modelo descriptivo de lo que creemos esperable,
solo que en este caso lo esperable coincide con lo que no debiera suceder (o lo que no seria deseable
que suceda), aunque vaya a suceder de todos modos.

(Qué vendria a ser pues, para Guibourg, una emergencia juridica? ;Qué vendria a ser lo «malo que
sale de lo normal»? Dado que las normas juridicas pueden ser vistas como catalogos de remedios
pensados para enfrentar determinados tipos de enfermedades y no otros distintos, o bien para
solucionar una clase de problemas genéricos circunscripta por ciertos limites (mas o menos precisos),
cada vez que la realidad exceda estos limites y se ponga en evidencia la «estrechez del modelo» para
lidiar con ella, estaremos ante una situacion de emergencia juridica. De alli, en resumidas cuentas, el
sentido del epigrafe que diera inicio al presente trabajo: «ninguna situacion es ni puede ser una
emergencia por si misma — sentenciara Guibourg — sino en comparacion con los limites del modelo
con el que se la encara» (GUIBOURG 2003, 6).

Ahora bien, dado que lo esperable o previsible (y lo no esperable o imprevisible) depende de lo que
dicte un modelo de normalidad, la tinica esperanza que nos queda a fin de cumplir con el deseo de la
doctrina de lograr una caracterizacion puramente factica de la emergencia reside en concebir este
modelo desde la neutralidad axiologica. El problema es que este requisito sera imposible de satisfacer.

Tal como lo conocemos, el derecho es uno de los principales instrumentos de transformacion de la
realidad. Como modelo transformador que es, sin embargo, existen barreras de toda naturaleza que
condicionan su accionar. Tan s6lo por mencionar lo que sucede a nivel presupuestario, las restricciones
con que cuentan los operadores judiciales a la hora de procesar los reclamos que ingresan en sede
tribunalicia son especialmente agudas en algunos paises. Porque estas restricciones son reconocidas, todo
sistema juridico se impone a si mismo un principio o deber de selectividad. Sin él, su vigencia y eficacia
serian muy reducidas. Especificamente en relacion a los sistemas penales, hace tiempo que la sociologia
juridica ha descripto al detalle como opera este principio (cfr. KESSLER 2010; ZSYSMAN QUIROS 2004).
Soélo algunos delitos se persiguen. Aun menos delitos se sancionan. Para otros, ni siquiera se dispone del
andamiaje técnico y operativo que demandaria su persecucion y ulterior esclarecimiento.

En nuestros actuales sistemas juridicos, éstas son las condiciones de normalidad y son ellas las que
imponen, de tanto en tanto, una revision de las prioridades, una confirmacion del procedimiento
selectivo. Por cierto, nada de esto puede hacerse con prescindencia de estandares axiologicos. Cada
vez que una autoridad acude a su auxilio, son ellos los que decretan, son ellos los que redefinen el
modelo de lo esperable y lo previsible. Por ellos, un viejo modelo es desechado y un nuevo modelo
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desplaza al preexistente. Una y otra vez se repite este proceso, incesantemente. El equilibrio es
siempre provisorio. El criterio que se impone suele ser fragil. Vale hasta nuevo aviso. Pero si éste es el
modo como cabe describir el funcionamiento de nuestros actuales sistemas juridicos bajo condiciones
de normalidad, jcuantas mas razones existen para suponer que su funcionamiento haya de obedecer a
una modalidad descriptiva similar en condiciones de emergencia!

Una de las funciones primordiales que desempefian los modelos de normalidad en cualquier
sistema cognoscitivo es la de fijar los limites de la realidad, recortando aquella porcion que se
considere relevante. Al tiempo que fijan los limites y establecen dentro de ellos el universo de lo
esperable, los modelos se diferencian a si mismos de otros modelos de normalidad, previstos para
funcionar sobre recortes de la realidad alternativos. Este principio de clausura o cierre operativo, como
se lo conoce en la teoria de sistemas, posibilita un campo tematico y ofrece una direccion a sus
operadores. Cierre, sin embargo, no debe entenderse como aislamiento. N. Luhmann ha sido enfatico
en este punto: una cosa es el aislamiento causal y otra muy distinta es la clausura operativa de un
sistema y su entorno, que debe ser comprendida en términos semanticos (LUHMANN 1993, 99).
Causalmente, ningun sistema esta aislado de su entorno. Pero tampoco los sistemas pueden estar
completamente aislados desde el punto de vista operativo, pues los inputs de informaciéon y los
insumos de capital humano y econdmico que requieren para funcionar tampoco son de su propia
factura, aunque luego ellos los decodifiquen, operacionalicen y resuclvan segin su ldgica interna.

En este marco, el sistema juridico no es la excepcion. Si bien su logica es una ldgica propia, lo que
alli se procese tanto a nivel legislativo como judicial casi siempre tendra su origen en el entorno. Por
eso, cualquier modelo de lo previsible que se vaya construyendo en la dinamica de un sistema juridico
estd obligado a depositar su atencion, al menos de vez en cuando, a lo que dicten los modelos
alternativos de lo que resulte previsible en su entorno (las ciencias no juridicas proporcionaran estos
modelos). No es, sin embargo, humanamente posible que las autoridades politicas, juridicas y
administrativas que deben hacer su trabajo y velar por /o suyo, al mismo tiempo puedan estar al tanto
de los cientos de factores causales que operan en ¢l. Hablando de las propiedades emergentes de los
fenomenos complejos, Hempel supo decir que ellas no constituyen rasgos ontologicos inherentes a
algunos fendmenos sino que mas bien han de ser vistos como indicios de la amplitud de nuestro
conocimiento en un momento dado (cfr. HEMPEL 1965, 264). Los modelos propiamente juridicos de lo
esperable no son ajenos a esta premisa. Lo juridicamente imprevisible puede no coincidir con lo que
resulta imprevisible en el entorno biologico, ecologico o medioambiental (cfr. GRIMM 1991, 185 ss.).
Su imprevisibilidad caracteristica, por ende, es como el dios Jano: tiene dos caras. ;Cual de ellas habra
de verse reflejada en el espejo del operador juridico?

Como quiera se responda esta pregunta, lo que se diga no puede no ser polémico. Si una
emergencia constituye un fenomeno imprevisible y es esta imprevisibilidad la que debe evaluar el
juez, ;qué modelo o patron de normalidad debera adoptar? Por otro lado, dado que cualquier modelo
de normalidad constituye una funcién de aquella porcion de la realidad que se haya elegido aislar
como objeto de estudio, también surge el interrogante legitimo de si la autoridad juridica que
procedera a controlar la supuesta imprevisibilidad de la situacion de emergencia en cuestion no tiene
también que compartir el criterio con el que esta eleccion se haya efectuado. Lo axiologico, tarde o
temprano, condicionara su juicio.

Esta comprobacion, contraria a la idea doctrinaria de concebir un presupuesto habilitante ajeno al
elemento valorativo, se produce a proposito de la imprevisibilidad, que no es sino aquélla de las dos
condiciones mencionadas que mas parece acercarse a un plano de consideraciones estrictamente
epistémicas — segun podriamos denominarlas. Por su parte, considerando que la otra condicioén
mentada por la doctrina, i.e. la condicion de inevitabilidad, parece estar mas proxima a un plano de
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consideraciones de naturaleza practico-normativa, ;jno seria de esperar con mayor razonabilidad atin
que todo juicio sobre lo inevitable comportara una inexorable carga valorativa?

La idea de que la inevitabilidad de una situacion parece situarse en un plano de consideraciones
mas practico que tedérico no es en absoluto novedosa. Tras constatar en su Metafisica que «la
necesidad envuelve la idea de algo inevitabley, el propio Aristoteles ofrece como razén explicativa de
esta particularidad el hecho de que lo inevitable constituye precisamente «lo opuesto al movimiento
voluntario y reflexivo» (Aristoteles, Libro Quinto, Seccion V: 1015a, 31-5), que no es sino la nocion
central sobre la que gira toda forma de razonamiento practico [mpodipesic]'’. Pero lo realmente
importante de todo esto es el modo como Aristételes define, no ya lo inevitable, sino lo necesario
[avaykaiov]. Si bien no deja de reconocer el sentido primordial de la expresion, concedido a todo
aquello sin lo cual no se puede vivir o existir (en esta linea, afirmara que «la respiracion y el alimento
son necesarios al animal»), también le confiere el sentido de necesario a todo aquello sin lo cual el
bien [t6 dyaBdov] no podria ser ni llegar a existir, como asimismo a todo aquello sin lo cual el mal [t6
KaKkoOv] no se podria prevenir o liberar (Aristoteles 1015a, 20). Probablemente guiado por la
connotacion valorativa de estas expresiones — i.e. bien y mal — , Wiggins se apresta a sugerir que la
expresion “vivir’ que figura en el sentido primordial de la definicion de “necesario” bien podria
reemplazarse por la expresion “florecer” (cfr. WIGGINS 1998, 26), con lo cual ya habremos dado el
paso mas importante al objeto de alcanzar una comprension valorativa de la inevitabilidad.

Nos seduzcan o no el poder de estas especulaciones, en cualquier caso debe reconocerse que la
distincion evitable/inevitable siempre parece relativizable al contexto de un plan de accion disefiado
con un propdsito practico-normativo. Considérese el siguiente caso. En el mes de abril de 2013
llovieron en la ciudad argentina de La Plata 400 milimetros de agua durante mas de tres horas
seguidas. Si semejante caudal de agua cae en una ciudad (no importa cual) en tan poco tiempo, es
probable que algunas consecuencias sean inevitables, como el anegamiento de algunas calles o la
suspension temporaria de algunos servicios. ;Era inevitable, sin embargo, el hecho de que al menos 89
personas perdieran la vida como consecuencia de los desastres producidos?'®.

Entre los factores causales que contribuyeron al agravamiento de las consecuencias, el arquitecto
Roberto Livingston y el ambientalista Osvaldo Guerrica mencionaron la existencia de zonas altamente
urbanizadas, emplazadas sobre los propios cauces y zonas aledafias?"”. De no haberse dado estas
caracteristicas estructurales, hoy habriamos de lamentar una cantidad sensiblemente inferior de
victimas fatales. Pues bien, suponiendo que ahora nos preguntemos si estas caracteristicas eran o no
inevitables, la respuesta estard supeditada a como nos situemos de cara al fendmeno de urbanizacion
platense, que es un fenomeno complejo por donde se lo mire. Por empezar, intervienen en él multiples
actores, los cuales abarcan — s6lo por mencionar a algunos de los mas importantes — desde las
autoridades municipales que administran los terrenos fiscales y otorgan los permisos de construccion,
hasta las autoridades judiciales que convalidan o revocan los premisos otorgados por la autoridad
politica ante conflictos que se susciten en su sede, pasando por los agentes que intervienen en el
mercado inmobiliario. Pero la complejidad del propio fendmeno también se nutre de factores tales

""" He optado en este sitio por seguir la traduccion de Patricio de Azcérate (cfr. ARISTOTELES 1980). Valentin Garcia

Yebra, en cambio, traduce «kai S0kel 1} Avaykrn dupetomelotov Tt givar, 0pbwgy (1015a, 31-2) por «se cree que la
necesidad es algo qgue no se deja disuadir» (cfr. ARISTOTELES 1990), prescindiendo del término “inevitable”.

"2 Aunque la Gobernaciéon de la Provincia de Buenos Aires cifra en 67 el numero de decesos, el juez en lo
Contencioso Administrativo de La Plata Luis Federico Arias determind que fueron 89 las personas que murieron en la
historica inundacion. Sin embargo, desde la Asociacion de Familiares de Victimas de la Inundacion (AFVI) aclararon
que la lista no estd completa. Al respecto, véase: http://www.infobae.com/2014/03/25/1552704-un-juez-cifro-89-las-
muertes-la-inundacion-la-plata (Gltima fecha de acceso: 14/09/2015).

P Véase: http://www.eltiempo.com/archivo/documento/CMS-12725370 (ultima fecha de acceso: 14/09/2015).
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como el presupuesto que la Nacion destina a obras de infraestructura hidrica y su grado de ejecucion,
la tasa de crecimiento poblacional de la propia ciudad de La Plata, las migraciones internas y externas
a nivel provincial y nacional, o las politicas poblacionales y habitacionales que se promuevan desde
los estamentos superiores del Estado, entre otros.

Determinar el caracter evitable de un hecho complejo como éste no es tarea sencilla. Sin dudas, en
casos asi, al Poder Politico suele corresponderle una de las cuotas mas importantes de responsabilidad.
En este hecho en particular, resultan ademas evidentes cuales son las omisiones que podrian, si no
haber evitado la tragedia, por lo menos si haber aligerado su impacto. Sobre qué individuos y/o
administraciones en particular corresponderia deslindar responsabilidades, en cambio, es una cuestion
que nunca estara del todo clara. Pero aun si lo estuviera, tampoco resultaria sencillo decir qué
consideraciones deberian efectuarse para determinar que el hecho concreto acaecido (i.e. la tragica
inundacion) era o no inevitable. Si se evalia el estado de urbanizacion que presentaba la ciudad de La
Plata en la década de los ochenta (que es el que podria oficiar aqui de contexto practico-normativo) y
se fijan en ese punto historico las expectativas depositadas sobre la clase politica, sera esa referencia la
que determine el marco de lo evitable: los planes de accidon que en ese momento todavia podian
acometerse para evitar fendmenos tragicos como los provocados por la inundacion no serian dificiles
de concebir. Por el contrario, si se evalta el estado de urbanizacion que presentaba la ciudad en una
fecha mas proxima al diluvio de abril de 2013, el marco de lo evitable habra de ser muy distinto, como
asi también los planes de accion concebibles.

En cierto sentido, no hay motivos para negar que esta relativizacion que domina a los juicios sobre
el caracter evitable/inevitable de una circunstancia (y algo parecido podria decirse sobre la que domina
a los juicios sobre lo previsible/imprevisible) no respete un criterio estricto de objetividad. El hecho de
que en principio asciendan a cientos los contextos practico-normativos en los que hayan de situarse los
fenomenos (y lo mismo cabe afirmar de todo modelo juridico y no juridico de normalidad) para que su
caracter evitable (o previsible) salga a la superficie no significa que no haya un procedimiento cierto o
universalmente disponible para determinar con precision cuando algo es evitable (o previsible)'*. De
cualquier modo, lo que de ninguna manera podria negarse es que lo que cuente como el contexto
practico-normativo relevante (o el modelo de normalidad relevante) siempre dependera de un juicio
valorativo. En tanto la doctrina judicial dominante en algunos de nuestros paises de Iberoamérica se

' Sobre la compatibilidad entre la objetividad y la relatividad de nuestros juicios, véase en especial WIGGINS 1998,

11: «La relatividad a otra cosa en si misma no representa obstdculo para la mas extrema o perfecta forma de
objetividad. De hecho, explicitar abiertamente dicha relatividad a veces genera el efecto de revelar el asunto en
cuestion como un candidato a una verdad no calificada o absolutay (la traduccion es mia). Véase asimismo la nota al
pie n° 16 de dicha pagina. Por lo demas, si nos dejamos seducir por lo que dice Wiggins en este ensayo con respecto a
la posibilidad siempre abierta de relativizar los juicios sobre necesidades, no resultaria extrafio que la distincion entre
“necesidad absoluta” (vinculada al art. 116 de la CE) y “necesidad relativa” (vinculada al art. 86 de la CE) efectuada
por la jurisprudencia del Tribunal Constitucional Espafiol, y recogida en la doctrina, nos parezca ciertamente curiosa
(véase al respecto la STC 6/1986, fundamento juridico 5°, parrafo 2; igualmente, STC 29/1986, de 20 de febrero,
fundamento juridico 5°, A, parrafo 2). Recogiendo esta distincion, Carmona Contreras equipara la necesidad absoluta
de una situacion a aquélla que ha de considerarse urgente “desde una perspectiva objetiva” y cita como ejemplo
paradigmatico el caso de las catastrofes naturales (cfr. CARMONA CONTRERAS 2013, 7). En contraposicion, la
necesidad relativa de una situacion seria aquélla que se predica «desde la perspectiva subjetiva y puramente
contingente del Gobierno» (CARMONA CONTRERAS 2013, 7). En virtud de las razones antes expuestas, no deberia
sorprender a nadie que encuentre este modo de abordar la distincion absolutamente injustificado. Razones adicionales
para rechazarlo esgrimidas desde una perspectiva pragmatista podran encontrarse en el brillante ensayo de Dewey
titulado Teoria de la valoracion (DEWEY 1939). Una de las tesis centrales alli defendidas es que en el ambito de la
praxis humana no tiene sentido hablar de fines, valores o necesidades absolutas, como si de este caracter dependiera la
posibilidad de formular juicios objetivos. He analizado de manera mas pormenorizada estas ideas en PARMIGIANI 201 1.
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empecine en negar esta realidad, buscando un tipo de objetividad absoluto y axiolégicamente neutro,
es de temer que la seguridad juridica que ella ansia lograr, imponiendo un freno institucional a las
pretensiones a veces injustificadas del Poder Politico, no sea mas que un tigre sin dientes.

5. ¢Hacia una nueva formula de la objetividad en materia de emergencia?

Llegada la hora de convalidar en sede judicial una situacion de emergencia cumpliendo con un
requisito de objetividad, hemos visto a lo largo de estas paginas que si bien una suerte de subjetivismo
o anti-objetivismo extremo a la manera de Troper resulta exagerado, tampoco habria manera de
obligar a la autoridad politica a construir el presupuesto habilitante prescindiendo de todo elemento
valorativo. Este diagnodstico vuelve a repetirse cuando se trata de hallar una formula de objetividad no
axiologica, dispuesta a rendir cuenta de las notas de imprevisibilidad y/o inevitabilidad que deberian
acompaiiar al mismo presupuesto. Puesto que arribar a una férmula objetiva que prescinda de todo
juicio valorativo no se avizora como posible, mucho mas razonable pareceria proceder como lo ha
hecho en Tribunal Constitucional Espafiol en su Sentencia 68/2007, del 28 de mayo. Refiriéndose al
Real Decreto-ley 5/2002 que pretendia regular por tramite de urgencia la incorporacion al sistema
contributivo de proteccion por desempleo de un colectivo como el de los trabajadores eventuales
agrarios, hasta entonces excluido de dicho sistema, sostuvo el Tribunal:

«Hablar de la “cambiante situacién de la economia internacional” o de “nuevas oportunidades mas variadas
que... en etapas anteriores” supone la utilizacion de formulas rituales de una marcada abstraccion y, por ello, de
practicamente imposible control constitucional. Las fluctuaciones y los cambios en la economia internacional
son consustanciales a su funcionamiento, sin que ni el preambulo de la norma ni el debate parlamentario
posterior ofrezcan pista alguna que permita concretar a qué cambios econdmicos se estd haciendo referencia y
cual sea su incidencia en la situacion de extraordinaria y urgente necesidad a la que la norma dice dar respuesta.
Y del mismo modo, nada se indica sobre cudles sean esas nuevas oportunidades mas variadas ni con respecto a
qué épocas anteriores haya de establecerse la comparacion, ni, en fin, cual sea la exigencia de actuacion
legislativa que la constatacion de todo ello comporte» (STC 68/2007, de 28 de mayo, FJ 10).

En esta sentencia, el Tribunal Constitucional Espafiol parece haber encontrado la clave para conciliar el
caracter objetivo de una situacion de emergencia con los criterios axiologicos que adopte la autoridad
politica en su descripcion de la misma. En lugar de enfrentar una valoracion con otra (sea por caso la
valoracion del Poder Ejecutivo con la valoracion del Poder Judicial), o un interés con otro (sea el interés del
Poder Ejecutivo con algin interés comunitario que el Poder Judicial estaria mejor capacitado para
entrever), el TC se restringe a constatar que la alusion a las circunstancias extraordinarias realizada por
parte de la autoridad politica sea — ademas de verdadera, desde ya — lo suficientemente precisa como para
que su control sea posible. ;De qué manera ha de interpretarse esta demanda?

Un par de reflexiones vienen a cuento. Como se ha notado en numerosas ocasiones desde la
filosofia y la pragmatica del lenguaje, el contenido descriptivo de nuestros enunciados puede ser mas o
menos abstracto (o mas o menos detallado), sin que esto tenga por qué condicionar su valor de verdad
(cfr. TOULMIN, BAIER 1952; POTTER 1996, 208 ss.; VERNENGO 1993, 241). Considérense los
siguientes enunciados relativos al estado del sistema penitenciario de una comunidad C: p afirma que
“las carceles se encuentran sobrepobladas”; ¢ afirma que “las carceles contienen el doble de presos por
celda de lo recomendado por el Informe de la CIDH; y » afirma que “las carceles contienen un
promedio de diez presos por celda, la mayor parte de los cuales provienen de sectores desfavorecidos
de la sociedad”. Si efectivamente los hechos se corresponden con lo que describe 7, cada uno de los
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enunciados sera igualmente verdadero, ain si no igualmente preciso. /Pero qué implica la precision?
Tomados de manera descontextualizada, no hay dudas de que p aparece como el menos detallado y »
como el mas detallado de los tres, al ser el que predica mas propiedades del estado de las carceles. /Es
asi, pues, como debe interpretarse la demanda del TC?

No realmente. Al objeto de determinar cual de los tres enunciados se trata del mas preciso, este
grado de apego al detalle no bastara. Lo que importa es el contexto de enunciacion, el cual viene
definido, entre otras condiciones, por los intereses en juego y los tipos de preguntas pertinentes que
alli se planteen. Supongamos ahora que el contexto de enunciacion venga presidido por la pregunta x,
relativa a si la situacion del sistema penitenciario se aviene a las recomendaciones de la CIDH. En este
contexto enunciativo, g sera la respuesta precisa, no ». Mas aun, si el contexto de enunciacion esta
presidido por la pregunta y, relativa a si las carceles de C se encuentran superpobladas, serd la
afirmacion p la que arroje la respuesta precisa. En estos casos, lo que determina la precision del
enunciado no es tanto el grado de apego al detalle cuanto su adecuacion. Pero aun si p viniera a decir
que “las carceles se encuentran sobrepobladas porque su poblacion, ademas de exceder lo
recomendado por la CIDH, contiene a diez presos por celda”, para que ella sea la respuesta mas
adecuada, antes habra de fijarse cual es el proposito que persigue el interrogador. So6lo una vez
descubierto el tipo de interés especifico que lo gobierna, podra averiguarse si ese mismo enunciado
ofrecia la respuesta correcta. Imaginemos, en cambio, que el interrogador esta meramente interesado
en rellenar los casilleros {[ ] “tolerable” / [ ] “excesivo” / [ | “superpoblado”} tal como figuran en un
formulario comparativo sin mayores pretensiones diagnosticas. En este contexto enunciativo, es
probable que p no sélo se muestre como la respuesta mas precisa sino también como la mas adecuada.

En consonancia con estas reflexiones tendientes a exhibir el caracter relativo del predicado “precision”,
la clase de precision que el Tribunal Constitucional parece reclamar en su sentencia no es simplemente la
precision que intuitivamente acompaiia al enunciado » por sobre los enunciados p y ¢ (cfr. supra). Lo que
reclamaria mas bien es un tipo de precision determinado y relativo, que guarde vinculacion con los mismos
propositos que habrian de impulsar a las autoridades politicas a sancionar una ley de emergencia. Mas alla
de cualquier consideracion valorativa que pudiera entrar en consideracion, son estos prop0sitos o intereses
netamente politicos e ideoldgicos los que establecen el criterio mediante el cual medir el grado de precision
descriptiva que debe acompanar a la construccion del presupuesto habilitante. Inspirados en esta manera de
leer la sentencia del Tribunal espafiol, creo que por fin estamos en condiciones de ensayar como podria
versar una formula capaz de dar cuenta de la objetividad que se busca en estos confines. Sin pretender que
sea la definitiva, y procurando que ella sirva como disparadora de futuras discusiones, permitaseme que a
titulo personal proponga la siguiente:

(E3) Emergencia 3 =g (precision)

«Para todo sistema normativo SN y ante un hecho, circunstancia o estado de cosas H de la clase P, presuntamente
dotada de N propiedades o modos de ser caracteristicos, H constituye objetivamente una situacion de emergencia £
si y solo si: @) la autoridad normativa X la declara o instituye como tal; b) no se constatan vicios desde el punto de
vista formal; ¢) del universo N de propiedades o modos de ser caracteristicos de P —sean naturales o sociales —, X
elige un numero (N - Y') de propiedades, a las que se refiere mediante enunciados descriptivos verdaderos; d) estos
enunciados descriptivos, ademas de verdaderos, alcanzan cierto grado de precision; y e) X consigue exponer de
manera adecuada y razonable no solo (i) “por qué, a la luz de su concepcion de lo inevitable e imprevisible, valora
negativamente estas propiedades”, sino también (i) “por qué existen razones para que sean removidas a través de
un procedimiento legislativo extraordinario”».
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Tal formula, como espero se aprecie en primer lugar, contiene todos los resguardos formales y materiales
incluidos en las dos formulas anteriores (E1 y E2). En segundo lugar, admite que el tipo de propiedades que
podrian recubrir a un hecho o situacion de emergencia es susceptible de revestir tanto una caracterizacion
natural como social”. En tercer lugar, incorpora las notas de imprevisibilidad e inevitabilidad que la
doctrina espaiiola no reconoce expresamente, aunque, a diferencia del modus cognoscendi invocado por la
jurisprudencia y doctrina latinoamericanas, realiza una aproximacion a las mismas que no es ajena a su
relatividad epistémica y practico-normativa. Por esto mismo, la formula se muestra respetuosa de la escala
valorativa e ideologica que detente la autoridad politica. Finalmente, a tono con lo que sostiene la
jurisprudencia mayoritaria (y aqui cabria citar a la mayor parte de la jurisprudencia iberoamericana,
incluyendo a la argentina, a la colombiana y a la espafiola por igual), la formula afiade como novedad
adicional una referencia a la razonabilidad constructiva del presupuesto habilitante, lo que simplemente
significa que el grado de precision que se obtenga en la construccion del mismo debera medirse en funcion
de los objetivos sociales declarados por la autoridad politica.

Desde ya, en particular el punto e) de la formula parece dar por sentado que no habria problemas
para facultar a la autoridad judicial a inmiscuirse en valoraciones que son de neta incumbencia
politica, aun cuando mas no sea que efectuando un control de razonabilidad externo sobre ellas'®.
Personalmente, siempre me ha parecido que la mejor manera de garantizar que este control no
transgreda la naturaleza representativa de nuestros sistemas democraticos de gobierno pasa por dotar
al Poder Legislativo — que es, de los tres poderes, el que cuenta con mayores credenciales
democraticas, dada su génesis y su modo deliberativo de proceder — con todos los mecanismos y
recursos institucionales necesarios para que sea capaz de plantar bandera frente a las a veces
desmedidas pretensiones del Poder Ejecutivo y lo obligue a pensarselas dos veces antes de actuar (cfr.

15 . . . . . . ., . ,
En otro trabajo, siguiendo a Searle, me he referido a estas propiedades con la denominacion de “intrinsecas” y

“extrinsecas”. Otros autores prefieren hablar, en cambio, de propiedades objetivas y subjetivas de los hechos. En
particular la doctrina espafiola diferencia entre lo que depende de la perspectiva puramente contingente de ciertos
sujetos (por ejemplo, las autoridades gubernamentales) y lo que no (al respecto, véase la nota al pie anterior). Como se
comprobara, la formula por la que he optado dista de coincidir con la formula que serviria para caracterizar lo que
sostiene el TCE a la hora de controlar la legislacion de urgencia, el cual parece reservar la exigencia de que el Poder
Ejecutivo produzca una caracterizacion natural de los hechos a los casos en los que estén en cuestion precisamente los
supuestos de caracter “absoluto” previstos en el art. 116 de la Constitucion Espaiiola.

' En Prueba y verdad en el derecho, Ferrer Beltran diferencia cuidadosamente entre aquellos enunciados judiciales que
participan de la valoracion realizada por el Legislador y aquellos otros que simplemente se limitan a constatar que un hecho o
situacion es valorada por el Legislador y/o la comunidad de cierta manera (por ejemplo, como algo grave, obsceno o urgente,
digamos) (cfr. FERRER BELTRAN 2005, 51 ss.). Siguiendo esta linea, aqui podriamos diferenciar la accion de constatar la
existencia de una valoracion politica de la accion de compartir o rechazar dicha valoracion. Pues bien, cuando digo que el
punto e) de la formula parece dar por sentado que no habria problemas para facultar a la autoridad judicial a inmiscuirse en
valoraciones que son de neta incumbencia politica — lo cual, por supuesto, dista de ser el caso —, me estoy refiriendo
fundamentalmente a acciones como las ultimas. Si todo lo que pudiera estar en poder del juez fuera una constatacion factica
de las valoraciones politicas imperantes en determinado momento histérico (FERRER BELTRAN 2005, 53), tal vez seria posible
arribar a una férmula alternativa a (E3), capaz de consagrar un tipo de objetividad ajeno a cualquier consideracion axioldgica.
En este caso, sin embargo, ;cudl seria la funcion distintivamente limitadora del control judicial? ;Meramente constatar que el
Poder Politico valora un hecho como urgente? En caso de ser asi, el control judicial casi siempre equivaldria al otorgamiento
de una carta blanca para actuar. Por el contrario, si se dijera que la tarea del Poder Judicial consiste en constatar que el
caracter urgente de un hecho tal cual es valorado por la autoridad politica debe condecirse con las valoraciones que se derivan
de la moral social imperante o del estado de la opinion publica, por ejemplo, aqui se abriria un hiato que le permitiria al Juez
actuar con menor condescendencia hacia el Poder Politico. No obstante, la preocupacion por las derivaciones anti-
democraticas de una postura semejante seria la misma que la que advierto a continuacion en el cuerpo del texto. En virtud de
esta razon, la formula (E3) finalmente adoptada parece hallarse a medio camino entre lo constatativo y lo propiamente
valorativo, aunque es altamente probable que este ultimo elemento no pueda ser eliminado por completo (al respecto, véase
la siguiente nota al pie).
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PARMIGIANI 2011)"”. En un reciente articulo (2010), C. Rosenkrantz plantea un mecanismo semejante
pensado para disminuir la preocupante dosis de hiper-presidencialismo que se verifica en sistemas
politicos como el argentino, y algo mas diré sobre el mismo en el Epilogo de este trabajo (cfr. infra).
Lo que simplemente deseo destacar por ahora es que si deseamos arribar a una formula que nos
obsequie la posibilidad de dar cuenta de manera objetiva del presupuesto habilitante que toda
legislacion de emergencia debe satisfacer, la formula (E3) aqui aludida también podria rendir frutos en
un plano de lege ferenda, oficiando como una herramienta orientativa en manos de aquel legislador
realmente interesado en controlar los actos de gobierno del Poder Ejecutivo. Después de todo, en
materia de objetividad, ;quién podria arrogarse una potestad exclusiva de control?

6. Epilogo: Emergencia, democracia y objetividad

Como hemos visto en la seccion 2 de este trabajo, L’état d’exception n’a rien d’exceptionnel es el
titulo de un polémico ensayo de Michel Troper. Polémica es su tesis central, polémicos son sus
argumentos y ciertamente polémico es el realismo juridico radical que les da cobijo. No obstante,
mucho menos polémico resulta a mi juicio el propio titulo escogido para su ensayo. En efecto, al igual
que Troper aunque por otras razones, yo no creo que los estados de excepcion tengan nada de
excepcional, como tampoco pienso que lo tengan la legislacion de emergencia y/o la legislacion
delegada bajo cualquiera de sus variantes mas conocidas. Desde un punto de vista estrictamente
procedimental de la funcion legislativa, resulta evidente que una afirmacién como ésta no resistiria el
menor escrutinio. En la mayoria de las democracias constitucionales del mundo occidental, las
diferencias que separan a la legislacion de emergencia de la legislacion ordinaria son claras y estan a
la vista. No es en modo alguno evidente, en cambio, que estas diferencias vayan necesariamente
acompaiiadas de implicancias sustantivas radicales.

Segun se ha repetido hasta el cansancio, la legislacion de emergencia presenta un déficit de justificacion
politico-deliberativo, lo cual a menudo acarreara decisiones incorrectas o lisa y llanamente injustas. En
teoria, una menor calidad deliberativa no solo tiende a incrementar las posibilidades de errar en el
diagnoéstico de un problema social, sino que también suele impactar negativamente en la eleccion de los
medios adecuados para hacerle frente y/o en el éxito que alcancemos en la prosecucion de cualquier
objetivo o valor politico que pueda encontrarse en juego. En palabras de Gonzalez Bertomeu, «cuando se
saltea a los 6rganos politicos se ignora la voz de quienes cuentan con mayores credenciales democraticas, y
con ello la de quienes cuentan con buenas posibilidades de llegar a soluciones aceptables» (GONZALEZ
BERTOMEU 2010, 4). Reconocido este punto, lo que de ninguna manera puede perderse de vista es que los

" En este trabajo, al tiempo que defiendo la potestad judicial para controlar los resguardos materiales y

procedimentales que debe satisfacer la legislacion de emergencia en algunos paises, intento argiiir en favor de un
control eminentemente politico del presupuesto habilitante. A las razones que alli expongo, quisiera afiadir ahora la
siguiente: suponiendo que la reconstruccion del presupuesto habilitante involucre consideraciones valorativas y
asumiendo que la aceptacion o rechazo de esta reconstruccion también las involucre, jpor qué dejar en manos del
Poder Judicial la tarea de decidir en tltima instancia qué reconstrucciones resultan plausibles? ;No seria mejor dejar
esta decision en manos del Poder Legislativo, que es el mejor representa los intereses y valores de la ciudadania? Esta
sugerencia, desde luego, no debe ir en detrimento de la busqueda de objetividad que aqui he intentado acometer. Antes
de que tenga sentido sopesar los valores o intereses finales que podrian estar en juego a la hora de controlar la
legalidad de una medida politica, resulta necesario preguntarse por los valores o intereses que la propia autoridad
politica juzga imprescindibles defender. Si ella no logra exponerlos con la razonabilidad y adecuacion que consagra
(E3), pues entonces habra un motivo suficiente para rechazar la medida sin que la instancia que ejerce el control tenga
por qué apresurarse a formular consideraciones de naturaleza axioldgica.



194 D&Q 2016, 16/1

procedimientos legislativos ordinarios previstos en nuestras constituciones también son proclives a generar
decisiones que, atn sin compartir el grado de incorreccion imputable a buena parte de la legislacion de
emergencia, distan a fodas luces de ser sustantivamente justos'®.

Un ejemplo que pone en evidencia de forma contundente la materializacion de esta posibilidad es el
representado por las denominadas “leyes Blumberg”, un paquete de medidas en materia penal que fue
sancionado por el Congreso de la Nacion Argentina y publicado en el Boletin Oficial entre abril y
octubre del afio 2004. Entre las reformas mas importantes incluidas en este proyecto legislativo, se
disponia una modificacion del articulo 55 del Cddigo Penal, por el cual se elevaba a un maximo de 50
afios la sumatoria de penas por distintos delitos (originalmente cifrada en 25 afios), se agravaban las
penas para la portacion y tenencia ilegal de armas — las que pasaron a ser no excarcelables — (Ley
25.886), se restringia la libertad condicional (Ley 25.893) y también se aumentaban las penas para
delitos como robo, homicidio, secuestro y violacion (Leyes 25.882, 25.928 y 25.893, respectivamente).
Aunque estas leyes nacieron del incesante clamor popular originado por el secuestro y asesinato de Axel
Blumberg, el hijo de un profesional de clase media que logré sacudir a la opinion publica con su
conmovedor testimonio, ellas no se tramitaron por procedimiento de urgencia, ya que esto esta
expresamente vetado por la Constitucion argentina. A pesar, pues, del debate producido en el Congreso,
el paquete legislativo que finalmente seria aprobado no produciria ninguno de los resultados previstos.
Anos después, los indices de delincuencia se mantendrian constantes pero a costas de haber disminuido
las garantias con las que contaban los condenados a prision (cfr. GONZALEZ BERTOMEU 2010; asimismo,
MURILLO 2008, 171 ss.).

Semejante comprobacion no debe llevarnos a pensar que no haya nada encomiable que diferencie a
la legislacion ordinaria de la legislacion tramitada por procedimiento de urgencia. Las leyes Blumberg,
si vamos al caso, distan de ser el ejemplo mas representativo de leyes ordinarias, especialmente a
juzgar por el modo como fueron sancionadas, esto es, al calor de una gran demanda popular y en un
contexto en el que la credibilidad de la que gozaba la clase politica era practicamente nula (cft.
GONZALEZ BERTOMEU 2010). No obstante, si hay algo que este tipo de legislacion populista comparte
con la legislacion de emergencia es que ambas ponen en un primer plano, y de un modo palpable, el
grado de obcecacion con que muchas veces actiian los miembros de la clase politica. Para evitar esta
obcecacion, existen dentro del universo de la politica al menos dos clases de mecanismos o resortes:
una clase de neto corte institucional — segiin podriamos denominarla — y una clase mas propiamente
deliberativa. Ambas clases, por otro lado, no son excluyentes en modo alguno, por lo que cabe esperar
que en ciertas circunstancias actuen de manera complementaria.

Un tipico mecanismo de corte institucional viene representado, a mi modo de ver, por aquél que
propone Rosenkrantz en el articulo antes citado, valido para disminuir la dosis de hiper-presidencialismo

' La expresion a todas luces injusto ha sido tomada de MARTI 2006, 140, en donde se aborda con mayor

detenimiento la distincion entre justicia procedimental y justicia sustantiva en la toma de decisiones politicas (cfr.
MARTI( 2006, 135 ss.). Marti ilustra la distincion con el ejemplo imaginario de diez naufragos que arriban a una isla
desierta situada en mitad del océano. Suponiendo que ellos ya hayan resuelto el problema de la legitimidad de las
decisiones colectivas (basicamente, la cuestion de quién va a dominar el grupo y la de como se tomaran estas
decisiones), ¢l se pregunta «;qué sucederia si deciden, por ejemplo, sacrificar a los dos naufragos ancianos porque
suponen una carga para la comunidad, y mas tarde esclavizar a los otros dos obligandolos a cumplir con todas las
tareas, mientras ellos disfrutan de las playas de la isla?» (MARTI 2006, 140). Mas alla de cuales sean los valores que
aparecen aqui vulnerados, resulta claro que el ejemplo pretende ilustrar sobre un caso paradigmatico de injusticia
sustantiva. En el caso real que analizo a continuacion, quiza cabria hablar de incorreccion en lugar de injusticia
sustantiva. Como sea, la ilegitimidad de la decision se pone en evidencia no ya en la vulneracion palmaria de ciertos
valores sustantivos, cuanto en la conviccion empiricamente respaldada de que las medidas legislativas adoptadas
fallaron en alcanzar los objetivos sociales anunciados.
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imperante en Argentina. Inspirado en el instituto romano del senatus consultum ultimus, Rosenkrantz
recomienda reformular el articulo 99 (3) de la Constitucion de manera tal que el Jefe de Gabinete de
Ministros, quien por disposicion formal de la Constitucion vigente tiene la obligacion de refrendar
cualquier decreto-ley que dicte el Presidente, pueda ser censurado y reemplazado por una persona que
obtenga la nominacion de parte de la mayoria de la camara baja, si es que se produce entre ésta y el propio
Jefe de Gabinete una discrepancia politica insalvable. Puesto que en general los oficialismos carecen de
mayorias absolutas en esta camara, la persona nominada por ella probablemente distara de compartir los
propositos politicos meramente oportunistas — segun seria de suponer — del Presidente del Ejecutivo.
Ademas, puesto que la mayor parte de los actos politicos importantes que éste realiza (por ejemplo, la
aprobacion del presupuesto nacional) debe contar con la aprobacion del Jefe de Gabinete, la sola
posibilidad de granjearse semejante costo politico, piensa Rosenkrantz, obligaria al Presidente a ser mas
cauto en el dictado de legislacion de urgencia (ROSENKRANTZ 2010, 1582).

La observacion que me suscita el articulo de Rosenkrantz es que si bien mecanismos institucionales
como el que él propone podrian rendir importantes frutos a la hora de evitar la proliferacion de
legislacion de urgencia y contener la fuerte dosis de arbitrariedad que suelen exhibir las decisiones del
Poder Politico, no son mecanismos de este talante los que necesariamente contribuiran a mejorar la
calidad del debate democratico, siendo que es ésta la principal preocupacion que nos impulsa a
censurar el dictado de ese tipo de legislacion. ;Qué podria evitar, por ejemplo, que los integrantes de
la camara baja impongan una mocion de censura contra el Jefe de Gabinete obviando cualquier
consideracion de su parte que pudiera resultar relevante para determinar el cardcter urgente y/o
extraordinario de un hecho o circunstancia social?

En contraposicion a esta clase de mecanismos, es probable que el tipo de solucion aqui propugnado
resulte un tanto ingenuo. Cuando digo, por un lado, que la autoridad politica debe justificar la
legislacion de urgencia mediante enunciados descriptivos que, ademas de verdaderos, alcancen cierto
grado de precision; y, por el otro, que debe lograr exponer de manera adecuada y razonable no so6lo (i)
“por qué, a la luz de su concepcion de lo inevitable e imprevisible, valora negativamente ciertas
propiedades de la realidad”, sino también (ii) “por qué existen razones para que ellas sean removidas a
través de un procedimiento legislativo extraordinario”, lo que simplemente estoy haciendo es sefialar
un camino posible para que el acotado debate que ya de por si supone tratar en sede parlamentaria
cualquier legislacion de emergencia no se reduzca a un mero choque de fuerzas. Aplicada a un sistema
politico como el argentino, la solucion puede resultar ingenua in extremis, especialmente no habiendo
alli ningtin incentivo para que el Gobierno se adecue a los requisitos impuestos por la formula. Mas
aun, habida cuenta de que las mayorias (tanto oficialistas como no oficialistas) que habitualmente
integran la Comision Bicameral Permanente — que es la que de oficio debe tratar todo decreto
presidencial en un plazo maximo de diez dias — suelen comportarse de manera egoista y hasta
caprichosa, adecuandose sin mas a la disciplina partidaria y/o gubernamental u oponiéndose por el
solo hecho de oponerse, seria de esperar que un requisito como el de la precision, por ejemplo, en el
caso de que efectivamente actuara de guia deliberativa para los legisladores, tan so6lo fuera
convalidado pour la galerie.

La fuerza de este reparo es atendible y aqui no pretendo negarla. Sin embargo, reparos del mismo
calibre podrian formularse para impugnar cualquier intento de mejorar el debate parlamentario en
asuntos de caracter mas general y/o menos cortoplacista. A cualquiera que haya podido presenciar un
debate parlamentario, a menudo le habrd llamado la atencion la calidad realmente pobre de los
argumentos ofrecidos por los congresistas. Por desgracia, el cardcter multitudinario de las
intervenciones, la falta de tiempo para replicar con rigor formal lo que se dice en cada una de ¢llas, la
carencia de formacion de algunos representantes, las presiones externas que se yerguen sobre ellos, y
otros tantos factores que podrian enumerarse, tampoco contribuyen en nada a salir de la encerrona.
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Para peor, el “problema de la argumentacion”, como Marti lo ha denominado (cfr. MARTI 2006, 97),
ha sido “descuidado por completo” en la literatura de la democracia deliberativa en general (MARTI(
2006, 97). Con lo cual, incluso si aquellos factores lograran neutralizarse, uno tampoco sabria a veces
qué esperar exactamente de un argumento.

Contrastese no obstante el cariz abierto, dilatado y hasta desprolijo que suele adoptar la discusion
en un pleno parlamentario con el cariz mas bien cerrado, concentrado y organizado que puede adoptar
en el ambito mas reducido de ciertas comisiones, como aquellas que se encargan de convalidar
cualquier legislacion de emergencia. Si a estas condiciones institucionales le sumamos requisitos
tendientes a mejorar la calidad misma del debate parlamentario, el descuido mayusculo que advierte
Marti en la literatura de la democracia deliberativa habra comenzado a saldarse. El proposito de este
trabajo debe ser evaluado como una humilde contribucion en pos de esta tarea. Cudn valido sea lo
dicho para reorientar el debate en otros ambitos y comisiones no es una cuestion que pueda responder
aqui. A modo de reflexion final, s6lo quisiera sugerir que una propuesta como ésta, destinada a
deslindar qué tipo de objetividad puede reclamar el control del presupuesto habilitante de una ley de
emergencia, ha sido elaborada de manera tal que pudiera servir claramente de contrapeso al tipo de
objetividad pretendido por una parte nada desdefiable de la doctrina judicial vigente en Iberoamérica.
Emergencia, democracia, deliberacion, compromiso axioldgico y objetividad no son nociones que a mi
modesto entender tengan que concebirse por separado, pace la doctrina.
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