Revista de Direito Administrativo & Constitucional

g Editora Forum
ISSN 1516-3210

A&C R. de Dir. Administrativo e Constitucional ]#el() Horizonte 21410 6 n. ‘26 p- P—?Sﬁ ()114,/dcz. 2006




A&C REVISTA DE DIREITO ADMINISTRATIVO E CONSTITUCIONAL

Adilson Abreu Dallari

Alice Gonzales Borges

Carlos Ari Sundfeld

Carlos Ayres Britto

Carlos Delpiazzo

Carmen Llcia Antunes Rocha
Celso Antonio Bandeira de Mello
Clemerson Merlin Cleve

Clovis Beznos

Enrique Silva Cimma

Eros Roberto Grau

Fabricio Motta

Guilhermo Andrés Mufioz (in memoriam)
Jaime Rodriguez-Arana Mufioz
Jorge Luis Salomoni

IPDA

Instituto Paranaense
de Direito Administrativo

Dire¢ao Geral
Romeu Felipe Bacellar Filho
Diregao Editorial
Paulo Roberto Ferreira Motta
Direcao Executiva
Emerson Gabardo
Conselho de Redacao
Edgar Chiuratto Guimaraes
Adriana da Costa Ricardo Schier
Célio Heitor Guimaraes

Conselho Editorial

José Carlos Abrado

José Eduardo Martins Cardoso
José Luis Said

José Mario Serrate Paz

Juan Pablo Cajarville Peruffo
Juarez Freitas

Julio Rodolfo Comadira

Luis Enrique Chase Plate

Licia Valle Figueiredo

Manoel de Oliveira Franco Sobrinho

(in memoriam)

Marcal Justen Filho

Marcelo Figueiredo

Maércio Cammarosano

Maria Cristina Cesar de Oliveira

Nelson Figueiredo

Odilon Borges Junior

Pascual Caiella

Paulo Eduardo Garrido Modesto
Paulo Henrique Blasi

Paulo Neves de Carvalho (in memoriam)
Paulo Ricardo Schier

Pedro Paulo de Almeida Dutra
Regina Maria Macedo Nery Ferrari
Rogério Gesta Leal

Rolando Pantoja Bauza

Sérgio Ferraz

Valmir Pontes Filho

Yara Stropa

Weida Zancaner

A246 A&C Revista de Direito Administrativo e Constitucional.
ano 3, n. 11, jan./mar. 2003. Belo Horizonte: Forum,

2003.
Trimestral

ano 1,n.1,1999 até ano 2, n.10, 2002 publicada pela
Editora Jurua em Curitiba

ISSN: 1516-3210

1. Direito Administrativo. 2. Direito Constitucional.
I. Férum.

CDD: 342 CDU: 33.342

© Editora Forum Ltda. 2006

Todos os direitos reservados. E proibida a reproducao total ou parcial, de qualquer forma ou por qualquer meio
eletronico ou mecanico, inclusive através de processos xerograficos, de fotocdpias ou de gravagao, sem permissao

por escrito do possuidor dos direitos de copias (Lei n°® 9.610, de 19.02.1998).

Editora Férum Ltda

Av. Afonso Pena, 2770 - 15°/16° andar - Funcionarios
CEP 30130-007 - Belo Horizonte/MG - Brasil

Tel.: 0800 704 3737
Internet: www.editoraforum.com.br

e-mail: editoraforum@editoraforum.com.br

Editor responsavel: Luis Cldudio Rodrigues Ferreira

Projeto gréfico e diagramacéo: Luis Alberto Pimenta
Revisora: Olga M. A. Sousa

Pesquisa juridica: Fatima Ribeiro - OAB/MG 74868

Bibliotecaria:

MG 6 Regido

Alessandra Rodrigues da Silva - CRB 2778/

Os conceitos e opinides expressas nos trabalhos assinados sao de responsabilidade exclusiva de seus autores.

Impressa no Brasil / Printed in Brazil

Distribuida em todo Territério Nacional



Interés publico y emergencia’

Jorge Luis Salomoni

Presidente da Associacdo Argentina de Direito Administrativo. Professor de Direito Administrativo
da Universidade de Belgrano e da Universidade de Buenos Aires. Professor convidado do “Master
in Organizzazione e funzionamento della Pubblica Administrazione” da Universidade La Sapienza
de Roma
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1 Introduccion

El concepto de interés publico referencia siempre a una concepcion
del Estado, de la sociedad y del individuo, en un determinado territorio
y tiempo historico, y se manifiesta en la construccién de un determinado
ordenamiento juridico. La realidad verificable demuestra que, en los
ultimos afos, la perdida de los limites entre esos sujetos, Estado — sociedad
— individuo, han transformado los ordenamientos juridicos, diluyendo
también la separacién tradicional entre interés publico e interés privado,
residenciando en los particulares diversos intereses publicos sectoriales,
en la clasificacién de Giannini,” que ponen en tela de juicio la titularidad
estatal de tales intereses, como la mera representaciéon de los mismos
por la Administracién Pablica.

El presente articulo es en memoria, y sentido homenaje, de Guillermo Andrés Mufioz, amigo entraiable,
cuya presencia moral vivird en nosotros para siempre, y con quien sofiamos un dia escribir un libro sobre
el interés publico, y que no tuvimos tiempo de comenzar.

2 Los intereses publicos, para Giannini, pueden ser: a) generales y sectoriales b) globales y concretos ¢)
primarios y secundarios. A su vez sostiene que: “Interés publico no significa interés objetivamente
perteneciente a la generalidad, sino en nimero limitado de casos” (GIANNINI, Massimo Severo. Derecho
administrativo. Madrid: Ministerio para las Administraciones Publicas, 1991. p. 133).
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12 Jorge Luis Salomoni

A su vez, como dato distintivo de nuestro sistema constitucional, y a
lo largo de la historia jurisprudencial de nuestro pais, el concepto de
interés publico fue tributario de la obligacién constitucional del Estado de
promover el Bienestar General y la Prosperidad del pais y las provincias.®

3 La doctrina, desde antiguo, ha sostenido el mencionado marco conceptual, al sostener: “El interés
publico no se confunde con el orden publico. En sustancia, la accién defensora del interés publico es
positiva, al paso que la de orden publico es negativa, estética. El interés publico es progresista, dindmico;
su direccion es casi siempre econdémica, de bienestar general o social ... En el interés publico el impulso
es de bienestar general.” (BIELSA, Rafael. Principios de Derecho Administrativo. 3. ed. Buenos Aires:
Depalina, 1963. p. 830-831). Mas modernamente, Comadira, por su parte, ha sostenido que “Utilizamos
como equivalentes los términos ‘bien comun’ e ‘interés publico’, habida cuenta de que el interés publico
al cual generalmente se refiere la doctrina no puede ser sino el ‘bienestar general’ mencionado en el
Predmbulo de la Constitucién, y éste, a su vez, debe ser entendido, segin ha sefialado la Corte Suprema,
como el ‘bien comdn’ de la filosoffa clasica...”. (COMADIRA, Julio R. Funcion administrativa y principios
generales del procedimiento administrativa. In: Derecho Administrativo. Acto administrativo, procedimiento,
otros estudios. Abeledo Perrot, 1996. Nota n. 6, p. 116-117). Finalmente, Escola sostuvo que: “La
nocién del bienestar general, no sélo declarada en el Predmbulo, sino efectivizada a través de todo lo
largo de nuestra Constituciéon nacional, encuentra su correlato juridico en la idea de “interés publico”, la
cual puede ser concretada, por ahora, sobre la base de que existe el interés publico cuando en él, una
mayoria de individuos y en definitiva cada uno, puede reconocer y escindir del mismo su interés individual
(Gordillo), personal, directo y actual o potencial. El interés publico, asi entendido, es no sélo la suma de
una mayoria de intereses individuales coincidentes, personales, directos, actuales o eventuales, sino
también el resultado de un interés emergente de la existencia de la vida en comunidad, en el cual la
mayoria de los individuos reconocen, también, un interés propio y directo”. (ESCOLA, Héctor Jorge. E/
interés publico: como fundamento del Derecho Administrativo. Buenos Aires: Depalina, 1989. p. 31).
Cabe destacar que, en la doctrina. judicial de nuestra Corte Suprema de Justicia de la Nacién, los términos
intereses generales, interés publico, orden publico, bien publico y bienestar general, son equivalentes y
designan a la misma institucién juridica. El mds Alto Tribunal ha dicho que: “En tesis general, el
principio de no retroactividad no es de la Constitucion, sino de la ley. Es una norma de
interpretacion que deberd ser tenida en cuenta por los jueces en la aplicacion de las leyes,
pero que no liga al Poder Legislativo, que puede derogarla en los casos en que el interés
general lo exija. Esta facultad de legislar hacia el pasado no es ilimitada. El legislador podra hacer que
la ley nueva destruya o modifique un mero interés, una simple facultad o un derecho en expectativa ya
existentes; los jueces investigando la intencion de aquel podran, a su vez, atribuir a la ley ese mismo
efecto. Pero ni el legislador ni el juez pueden, en virtud de una ley nueva o de su interpretacion arrebatar
o alterar un derecho patrimonial adquirido al amparo de la legislaciéon anterior. En este caso, el principio
de la no retroactividad deja de ser una simple norma legal para confundirse con el principio constitucional
de la inviolabilidad de la propiedad ... Mientras se halle garantida en la Constitucién la inviolabilidad de
la propiedad o en tanto que el Congreso no se halle investido de facultades constitucionales expresas que
lo habiliten, para tomar la propiedad sin la correspondiente indemnizacién, o para alterar los derechos
derivados de los contratos, como ocurre respecto a lo primero, cuando ejercita el poder de establecer
impuestos, y, respecto de lo segundo, cuando legisla sobre bancarrotas (Constitucion, art. 67, incisos 2
y 11) — la limitacién existe para el departamento legislativo cualquiera que sea el caracter y la finalidad de
la ley. Lldmense leyes de policia, de interés general o de orden publico el poder para dictarlas
se halla siempre sometido a la restriccion que importa la garantia constitucional, de suerte
que no es permitido aplicarlas o interpretarlas de tal manera que destruyan o alteren el
derecho adquirido, ni que produzcan el efecto de privar de algo que constituya propiedad. El
principio insistentemente invocado en estos autos de que 'ninguna persona puede tener derecho
irrevocablemente adquiridos contra una ley de orden pulblico’ no tiene por cierto el alcance que se ha
pretendido atribuirle, pues no se refiere a derechos patrimoniales”. (“Don José Horta contra
Ernesto Harguindeguy, sobre consignacién de alquileres”, de fecha 21 de agosto de 1922, Fallos:
137:47). Y también sostuvo que: “La ley 11.741, en cuanto reduce el interés y prorroga el plazo para el
pago del capital del préstamo apara los deudores hipotecarios no vulnera el art. 3° de Cédigo Civil,
respecto de los derechos adquiridos, pues el precepto general de la no retroactividad se opone el. art. 5°
del mismo Cddigo cuando se trata de una ley de orden publico, que se confunde — en el caso
— con el ‘interés publico’, el ‘bien publico’ o el ‘bienestar general'”. ("AVICO, Oscar A. c. DE LA
PESSA, Saul”, de fecha 7 de diciembre de 1934, Fallos: 172:21).
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Interés publico y emergencia 13

Ante esos datos, la emergencia, por su parte, y como fenémeno
productor de derecho, segin la etapa histérica de su evolucién normativa
y jurisprudencial, fue delineando o configurando y reconfigurando el
concepto de interés publico, hasta el punto de intentar suprimir cual-
quier distincién de los diversos intereses publicos que pueden colisionar
entre si, independientemente de los ordenamientos juridicos aplicables,
omitiéndose considerar las prevalencias de unos sobre otros en casos
determinados.

Todo ello esta impregnado de un significativo cambio histérico del
concepto por los sujetos protegidos o a proteger, a través de las normas de
emergencia, para lograr el mencionado bienestar general o prosperidad.
En este aspecto, resulta ttil e interesante la matriz clasificatoria de Celia
Weingarten sobre el sentido de los fallos de la Corte Suprema de Justicia de
la Nacién con relacién a la constitucionalidad de las normas dictadas por
el Estado para paliar la emergencia, a la cual le he agregado mi parecer:

i. En el periodo clasico de construccién y asimilaciéon de la emer-
gencia en nuestro ordenamiento juridico con el Estado como
arbitro, resulta claro que se produjo la declaracién de consti-
tucionalidad de las normas de emergencia dictadas en beneficio
o protecciéon de los mas débiles sociales.

ii. En el periodo de constitucién de la emergencia por quiebra del
Estado se produjo, esta vez, la declaracién de constitucionalidad
de las normas de emergencia dictadas en beneficio de la con-
solidaciéon del poder econémico protegiendo a los contratantes
fuertes de la relacién juridica contractual, bajo el argumento,
reitero, de la defensa del mantenimiento del Estado. En este
supuesto, y lamentablemente, el Estado y los grupos de alta
concentracién econdémica se identificaron en sus intereses.*

En funcién de todo ello, y fundamentalmente con relacién al
segundo periodo mencionado, voy a sostener que la configuracién
del interés publico en la Argentina no puede desconocer los Tratados
de Derechos Humanos incorporados con jerarquia constitucional, que
redefinen y limitan la facultad del juez para la determinacién de la
constitucionalidad de las leyes de emergencia. Increiblemente el concepto

Conf., WEINGARTEN, Celia. Responsabilidad por politicas econémicas. (Andlisis socioecondémico y juridico
de la evolucion histérica de la emergencia en la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de la
Nacién). In: VVAA. Obligaciones en pesos y en ddlares. Buenos Aires: Rubinzal-Culzoni. 2003, p. 337 et
seq.

A & C R. de Dir. Administrativo e Constitucional, Belo Horizonte, ano 6, n. 26, p. 11-35, out./dez. 2006



14 Jorge Luis Salomoni

de interés publico se ha referenciado a un determinado modelo de Estado
— fundamentalmente en lo atinente a la progresiva intervenciéon del mismo
en la economia — pero muy rara vez en su relaciéon con los derechos de
la sociedad y los diversos grupos que deben ser favorecidos para lograr el
“bienestar general”.

2 Breve teoria sobre el interés publico
2.1 Finalidad de la utilizacion del concepto

Como ha sostenido Nieto, con relacién a los intereses generales —
que como se vio constituye una de las tantas denominaciones que adopta
el interés publico en nuestro derecho —, la legitimacién, y paraddjica-
mente, la limitacién del poder se ha realizado, histéricamente, a través
de la ideologia de esos intereses generales. Y agrega: “Lo peculiar de los
tiempos actuales —y esto es lo mas importante a nuestros efectos — es que
ha adquirido singular relieve la nota anadida de legitimar la intervencion
publica. Desde hace unos afos, cuando el Estado quiere extender su accién
sobre actividades en las que antes se abstenia, invoca indefectiblemente la
presencia de unos intereses generales con los que se auto legitima. Funcién
ideolégica muy efectiva en verdad por su naturaleza axiomadtica y por la
facilidad con que es asimilada por los ciudadanos”.

Sin embargo, el autor citado aclara, en lo que aqui interesa, que
hoy la calidad publica o general de un interés no implica, por si misma,
prevalencia sobre los intereses particulares, sino que unos y otros han
de ser ponderados casuisticamente por la Administracién y por los
Tribunales.® Ello asi por la consideraciéon de los intereses generales como
inmanentes a los intereses particulares. “Cuando los intereses generales

> NIETO Alejandro. La Administracién sirve con objetividad a los intereses generales. In: Estudios sobre la
Constitucion Espanola, Homenaje al Profesor Eduardo Garcia de Enterria. Madrid: Civitas, 1991. t. 3, p.
2211. Este autor ha sostenido que: “Los intereses generales actlan con alguna de estas funciones (en los
tipos normativos que aparecen en las leyes): a) Apoderamiento para delegary objeto de la delegacién (salus
publica per delegationem o delegatio salutis publicae causa). La ley autoriza a la Administracién para que,
mediando un interés general, actie o no actle. b) Apoderamiento al Juez para que realice determinadas
actuaciones procesales, por ejemplo, suspension de efectos de un acto administrativo (ex processo salus
publica). c) Legitimacion de actuaciones administrativas en supuestos de urgencia o necesidad (actio pro
salute publica). d) Legitimaciéon de actuaciones de prohibicién, control o imposicion de deberes (salus
publica extensione libertatis). e) Legitimacién de actuaciones administrativas para actos ampliatorios de la
esferajuridica de los particulares (salus publica extensione libertatis). f) Legitimacion de actuaciones administrativa
de adaptacién a necesidades nuevas (reformatio ex salute publica). g) Legitimacion de actuaciones
administrativas de excepcién de regimenes generales (exceptio, exemptio, immunitas salutis publicae causa).
Imposicion de un deber de reserva o, por el contrario, de publicidad”. (NIETO Alejandro. La Administracién
sirve con objetividad a los intereses generales. In: Estudios sobre la Constitucién Espafiola, Homenaje al
Profesor Eduardo Garcia de Enterria. Madrid: Civitas, 1991. p. 2216-2217).

NIETO Alejandro. La Administracion sirve con objetividad a los intereses generales. In: Estudios sobre la
Constitucion Espanola, Homenaje al Profesor Eduardo Garcia de Enterria. Madrid: Civitas, 1991. p. 2198.

o
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Interés publico y emergencia 15

se consideran inmanentes, la sumisién a ellos de los intereses particulares
es solo <en principio>, como una presuncién que puede ser destruida en
casos concretos como resultados de la ponderacién que han realizado a

posteriori los Tribunales”.”

2.2 Existencia de diversos titulares de intereses publicos

La teorizacién sobre el reconocimiento de una diversidad de titulares
del interés publico, y en algunos casos, de la existencia de una diversidad
de intereses, segin sean los titulares de los mismos, se ha producido
fundamentalmente, en la Europa continental.

Asi en Espaiia, Alejandro Nieto analizando la Constituciéon Espanola,
diferencia los intereses que denomina generales de los que denomina, a
su vez, sectoriales. Entre estos tltimos incluye a los denominados econdmicos
de los consumidores y usuarios (art. 51.1), a los propios de organizaciones
profesionales (art. 52), los propios de asociaciones empresariales (art.
7), los propios de los sindicatos de trabajadores (art. 7) y, en fin, los que
corresponden a los trabajadores (art. 28.2).*

En Italia la configuracién de diversos intereses publicos se establece
en las denominadas conferencias de servicio para la localizaciéon de las
lineas ferroviarias y de alta velocidad. Ello ha producido un modo nor-
malmente colegial el accionar de la administracién. La decisién se toma
por mayoria. Y aunque las normas excluyan a los particulares, estos actian

activamente. Ello ha llevado a Cassese a afirmar que:
La actuacién de la administracion es, segun la vulgata, planificada por la ley.

Desde otro sector de la doctrina espafnola se ha sostenido el mismo principio, al decir: “En un Estado
democréatico de Derecho la prevalencia del interés general no es absoluta ni puede implicar desconocimiento,
relajacion o subordinacion total de los derechos e intereses privados legitimos que entren en conflicto con
los intereses generales. Menos aun si se trata de derechos fundamentales y libertades publicas, dado el valor
preferente que éstos tienen en nuestro ordenamiento. En consecuencia, es siempre necesario buscar un
punto de equilibrio en la aplicacién de Las leyes, ponderando adecuadamente los intereses en presencia y
las circunstancias del caso. Algunas veces esa ponderacion ya se ha realizado por la ley, con todo el detalle
posible. Otras se confia, con mayor o menor discrecionalidad, a la propia Administracién, con el control
Gltimo de los Tribunales”. (SANCHEZ MORON, Miguel. Interés general. In: Enciclopedia Juridica Basica.
Madrid: Civitas, 1995. v. 3, p. 3660).

NIETO Alejandro. La Administracién sirve con objetividad a los intereses generales. In: Estudios sobre la

Constitucion Espanola, Homenaje al Profesor Eduardo Garcia de Enterria. Madrid: Civitas, 1991. p. 2209.

8 NIETO Alejandro. La Administracién sirve con objetividad a los intereses generales. In: Estudios sobre la
Constitucion Espanola, Homenaje al Profesor Eduardo Garcia de Enterria. Madrid: Civitas, 1991. p. 2187/
8. En mi opinidn, los intereses sectoriales mencionados en el texto pueden conformar o configurar otros
intereses publicos que se anteponen o prevalecen a los invocados por la Administracién Publica. Es el caso
de los usuarios de los servicios publicos en nuestro pais, que titularizan el interés publico implicado en esa
actividad, como se verd mas abajo.

~
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16 Jorge Luis Salomoni

Hemos visto, en cambio, a los poderes publicos actuar no segin un plan, sino
con técnicas y métodos andlogos a aquellos del mercado, en el cual varias
partes intercambian bienes. Los intereses publicos no estan regulados desde
el exterior o bien planificados por la ley, sino negociados contractualmente,
en actividades, paralelas o secuenciales, que responden a la légica del inter-
cambio, y no a la del actuar legal-racional, planificado, regulado ex ante. El
legislador, ante la dificultad para establecer la prevalencia de los intereses
publicos, deja a los poderes publicos la tarea de establecer la jerarquia entre
ellos. Establece solo algunas reglas procesales, eldsticas, los médulos de inter-
cambio (conferencia y acuerdo) y algunos principios de decisién (unanimidad,
mayoria, recurso a la deliberacién del Consejo de ministros). La relacion entre
intereses publicos y privados no se establece segiin el modelo conocido de la separacion y
de la oposicion. El interés ciertamente publico de guiar la realizacion de una gran obra
de interés nacional es confiado a dos sujetos privados, las sociedades Ferroviarias del
Estado y TAV. Los intereses colectivos de las poblaciones interesadas por la obra no son
atendidos directamente, sino como representantes de los entes puiblicos exponenciales. Los
otros intereses publicos estan divididos entre los otros drganos llamados a atenderlos, los
cuales, sin embargo, no operan de forma planificada, por el motivo ya ilustrado de que
entre ellos no hay jerarquia. Por lo que también el equilibrio entre éstos es establecido
segun las formas del devecho privado o — si se prefiere — del mercado. Deviene asi
menos nitida la distincién entre sociedad civil y poderes publicos. Intereses
publicos, colectivos y privados se componen de varias maneras, conver-
giendo o divergiendo en relacion a las posiciones de fuerza contractuales, a
las contrapartidas ofrecidas. Los intereses publicos no son necesariamente
prevalecientes, pudiendo sucumbir. El simbolo de esta modificacién de los pa-
radigmas conocidos del derecho administrativo es la conferencia de servicios (al
menos las asi consideradas, porque — como es ya conocido — la conferencia es
una familia de institutos distintos y hasta variables, interviniendo continuamente
el legislador para modificarlos). Esta nace para hacer contextuales decisiones
paralelas y, entonces, para hacer mas expeditas las conclusiones de procesos
complejos. Finalidad subsidiaria es aquella de permitir concesiones reciprocas
entre las administraciones portadoras de intereses publicos equivalentes. La
iniciativa y la participacién de los particulares transforman definitivamente
la funcién en lugar de intercambio. A partir de la satisfacciéon de exigencias
de las administraciones publicas, se trasforma en instrumento para realizar la
finalidad de los particulares. La introduccién del principio de mayoria para la
adopcién de decisiones obra un ulterior cambio, ya que los intereses publicos
necesarios, si se encuentran en minoria, pueden transformarse legalmente en
perdedores. De la conferencia deriva una tempordnea derogacién del principio
de atipicidad de los actos, porque la deliberacién conclusiva de la conferencia
absorbe los actos de competencia de las autoridades y de los 6rganos que las
conforman. La atipicidad propia del derecho privado penetra, asi, en el derecho
administrativo. El resultado tltimo de este complejo de negociacién se acerca
al contrato plurilateral con prestaciones reciprocas (o de intercambio o sinalag-
matico). Las partes son mas de dos. Las prestaciones de una o mas partes son
intercambiadas por contraprestaciones de otras. Las prestaciones son reciprocas
e interdependientes. Las partes dan algo para obtener a cambio algo de otra.?
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Interés publico y emergencia 17

Cabe mencionar finalmente que, y en el sentido de una clasificacién
de los diversos intereses posibles, la doctrina italiana, a través de Giannini,
ha relacionado a los intereses colectivos con los intereses publicos, al
sostener que:

La clasificacién mds aceptada, hoy en dia, de los intereses no meramente pri-
vados distingue entre intereses difusos, intereses colectivos e intereses publicos
... Los intereses colectivos son los de los grupos profesionales y los encarnan,
principalmente, los entes representativos de los mismos grupos (aunque también
lo hacen, si bien con capacidad mas reducida, comités de tales grupos). Es evi-
dente que pueden existir intereses colectivos de grupos generales (por ejemplo,
de los agricultores) o particulares (por ejemplo, fruticultores, agricultores de
secano, de remolacha, etc.): lo cual no incide en nada sobre la naturaleza del inte-
rés, sino s6lo sobre la audiencia que tienen la organizacién del grupo profesional.
Puede suceder también que a un interés colectivo se una un interés publico (por
ejemplo la ley de ayuda a los olivareros).'

2.3 Configuracién del interés publico segun la Corte Suprema de
Justicia de la nacion

Por su parte, el Més Alto Tribunal argentino ha tratado de establecer
el interés publico a través de la determinacién del propésito pablico insito
en cada norma aplicable en cada caso concreto. Esa determinacién sera
factica y circunstancial. Esto es, no ha establecido un concepto universal
sino un procedimiento para poder descubrir cuando se esta en presencia
del mismo. No obstante ello, y en opinién de la Corte, la finalidad de
bienestar general y felicidad del pueblo pueden ser estindares que
permitan descubrir los propésitos publicos y, por ende, la presencia del
interés publico. El uso de las rentas publicas, en ese concepto, puede
ser aplicado a diversas acciones como la subvencién, etc. Ha dicho la Corte
que:

Que corresponde examinar en primer término cual es la doctrina, el con-
cepto de propésito publico, referido al impuesto. Desde luego no es posible
establecer una regia uniforme que permita determinar cuales propésitos son
publicos, por oposicién a privados. Dificilmente una ley de beneficio ptblico
no contiene algin elemento de provecho personal y dificilmente una ley de
propésito privado no encierra repercusiones de beneficio publico. El cri-
terio para senalar el deslinde tiene que ser, asi, circunstancial y derivado

9 CASSESE, Sabino. La Crisis del Estado: estudio preliminar de Jorge Salomoni. Buenos Aires: Lexis Nexis,
2003. p. 124-126.

19 GIANNINI, Massimo Severo. Derecho administrativo. Madrid: Ministerio para las Administraciones Publicas,
1991. p. 132-133.
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18 Jorge Luis Salomoni

del examen de los hechos en cada caso en particular y concreto. No debe
entenderse que la palabra “publico”, cuando se emplea en relacién al poder
de crear impuestos, (dice James Gray transcribiendo la sentencia del Juez
Cooley) debe ser interpretada o aplicada en su sentido estrecho o antiliberal
o con un alcance que impida a la legislatura tomar amplias vistas sobre el
interés, necesidad o policia del Estado dandoles efecto por medio de las
rentas publicas. El limite de la autoridad del Estado en esta direccién no
puede ser definido y se halla constituido por su amplio criterio de hombre de
Estado que mira, mas alla de los gastos que son absolutamente indispensables,
a la continuada y organizada existencia del Gobierno, y comprende otros ten-
dientes a subvenir al bienestar general de la sociedad y anticipa al presente
la futura felicidad del pueblo. Construir edificios publicos, pagar los fun-
cionarios del Estado y la deuda puiblica no son los tinicos fines a los cuales
las rentas publicas pueden ser aplicadas. Por el contrario, razones de natural
equidad, gratitud y beneficencia no estan fuera de lugar cuando el bienestar
del pueblo se halla en cuestién y puedan ser tomados en vista en la imposi-
cién de las cargas publicas.'

El marco para la determinacién del interés publico lo brinda la
propia Constitucién, que como se vera mas abajo ha introducido una
modificacién sustantiva del concepto de bien comin. De acuerdo a la
concepcién anterior a la reforma constitucional de 1994, el Mas Alto
Tribunal ha sostenido que:

De su Predmbulo y de su contexto se desprende el concepto de que la Cons-
titucién se propone “el bienestar comun”, el bien comin de la filosofia cla-
sica. En consecuencia, no se puede decir que la obligacién para los patrones
de indemnizar al obrero, en determinadas condiciones, en virtud del contrato
de empleo, sea contrario al derecho de contratar ni importe una violacién del
derecho de propiedad. De otra manera, toda la legislacion dictada al amparo
de la Constitucién, como un requerimiento de las necesidades sociales, pa-
deceria del mismo vicio.'?

3 Doctrina de la emergencia
Lo hasta aqui analizado debe relacionarse con el concepto de
emergencia. En otra oportunidad® sostuve que en nuestro pais se debia

" “Sociedad Anénima Vifiedos y Bodegas Alizd ¢/ Provincia de Mendoza s/ inconstitucionalidad de las leyes
numero 854 y 928", de fecha 16 de junio de 1930, Fallos: 157:359.

12 Quinteros Leonidas Secundino contra la Compafifa de Tranvias Anglo Argentina, de fecha 22 de octubre
de 1937, Fallos: 179:113.
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ponderar especialmente como un aspecto importantisimo de la crisis
del derecho, al estado de emergencia crénica," que todo lo tife, y que
sistematicamente — valga la paradoja — desordena el sistema juridico,
transformandolo en un asistema, con relaciéon al concepto tradicional
del mismo."

La necesidad, la emergencia, en el derecho publico, como es
bien sabido, nos remite, en la teoria tradicional, a un salirse de las reglas
establecidas para poder enfrentar lo extraordinario. Se excepciona la
aplicaciéon temporaria del derecho ordinario. Esta excepciéon implica
generalmente una restriccién de los derechos para alguno de los

colectivos sociales.'6
Y es, precisamente, en este contexto donde se enmarca la legalidad de crisis o
élargié, que tiene por objeto dotar a los Poderes Pablicos de unos resortes ade-
cuados para poder asegurar, en todo caso, la realizaciéon de las funciones que
tienen encomendadas. Esta legalidad no serfa, en tltima instancia, otra cosa que
la positivizacién de la necesidad.'”

13 SALOMONI, Jorge Luis. Sistema Juridico, Emergencia, Conflicto de Derechos y Revision de las Tarifas de los
servicios Publicos. In: VVAA. Emergencia Publica y Reforma del Régimen Monetario. Ricardo Luis Lorenzetti
Director. Buenos Aires: La Ley, 2002. p. 93 et seq. Para una ampliacién sobre los fenémenos que
provocaron la crisis del Estado decimonénico, y por lo tanto de sus ordenamientos juridicos, me remito a
dicho trabajo.
“Cuando se habla de la doctrina de la necesidad o emergencia, se quiere referir la ubicacién de ciertos
hechos sociales, politicos y econémicos, como tales en el ambito juridico y su capacidad para transformar,
permanente o transitoriamente, el derecho producido normalmente por actos de voluntad del Estado y de
los entes publicos. La primera incégnita que se propone el jurista es, precisamente, si la necesidad politica o
social puede constituir una fuente de Derecho, puede habilitar la prescindencia de las manifestaciones de
voluntad publica o significar una coercion de esa misma voluntad, ya que los mecanismos de la emergencia
y de la excepcionalidad provienen del exterior del sistema de Derecho, entendido como sistema de actos y
normas de voluntad. La necesidad procede de hechos y sucesos politicos exteriores que imponen actos
necesarios; acto que al alterar el sistema de fuentes no admiten una disciplina completa por el Derecho
vigente y no pueden tener la forma y el contenido especifico de manifestacion de voluntad perteneciente a
la jerarquia ordinaria de normas y actos”. (GRECCO, Carlos M. Emergencia y Derecho. In: Mufioz, Guillermo
A.; GRECCO, Carlos M. Fragmentos y Testimonios del Derecho Administrativo. Buenos Aires: Ad-Hoc, 1999.
p. 501). Por su parte, la Corte Suprema de Justicia de la Nacién ha dicho: “... el concepto de emergencia
abarca un hecho cuyo dmbito temporal difiere segun circunstancias modales de épocas y sitios. Se trata de
una situacion extraordinaria, que gravita sobre el orden econémico-social, con su carga de perturbacién
acumulada, en variables de escasez, pobreza, penuria o indigencia, origina un estado de necesidad al que
hay que ponerle fin”. (Caso: “Luis Arcenio Peralta y Otro v. Nacién Argentina (Ministerio de Economia-
B.C.R.A, Fallos: 313:1549, considerando 43). Cabe observar que, en la Republica Argentina, la situacion de
emergencia lleva casi dos décadas interrumpidas, y ello ha profundizado la problematica sobre su incidencia
en el ordenamiento juridico. Facil resulta advertir que la preocupacién principal de la doctrina administrativista
en los comienzos de la década de los 90 — de esos anos es el texto trascripto de Grecco — era
fundamentalmente la incidencia de tal situacion factica sobre las fuentes formales del derecho establecidas
en la Constitucién. Asi el problema era la validez constitucional de los reglamentos de necesidad y urgencia,
es decir, el ejercicio de la potestad legislativa por el Poder Ejecutivo. En los tiempos que corren pareceria que
el problema principal se recondujo hacia el intentar establecer el limite admisible de la innovaciéon de
derechos por los poderes estatales. Esperemos que dentro de algunos afnos no estemos discutiendo la
posibilidad de la desaparicion del derecho. De todas formas, no tengo motivos para ser optimista en que no
sucederd.
Para un lucido andlisis de la relacién entre la situacién de emergencia y el sistema juridico, ver: LORENZETTI,
Ricardo L. Estado de Derecho y estado de necesidad: una reflexion acerca de la Constitucion y los derechos
individuales. La Ley, 200 1-C-1382.
16 Se ha sostenido que: “El llamado ‘derecho de emergencia’ viene a suplantar el derecho comun, y especialmente
a dejar de lado o restringir las garantias constitucionales. En definitiva, se trata de una modificacién que se

=

@
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20 Jorge Luis Salomoni

Y “la necesidad constituye precisamente el nexo juridico de unién
entre los dos términos (factico y teleolégico) del binomio, facultando a
los Poderes Publicos para adoptar las medidas indispensables en orden
a la realizacién de un concreto fin amenazado por una situacién factica
determinada”.'®

Para la teoria tradicional, este estado de necesidad reconoce dos
elementos esenciales:

a) El elemento teleolégico que hace referencia a los fines esenciales
para la comunidad cuya realizacién justificard eventualmente
el recurso a los poderes de necesidad:

i. Supervivencia del Estado;

ii. El mantenimiento de los servicios esenciales para la comunidad;
y

iii. El mantenimiento del orden ptblicoy.

b) El elemento factico que remite a la situacién de hecho que pone
en peligro la realizacién del fin encomendado a los Poderes
Pablicos.' Este elemento se caracteriza por la tipificacién incon-
testablemente anormal y exorbitante de la situacién.

A su vez, debe existir la imposibilidad para la Administracién de
actuar conforme a los cauces juridicos ordinarios o anormales.

Esto trae aparejado el concepto de crisis que “... se refiere a ‘feno-
menos inmediatos, superficiales, pasajeros, agudos, a menudo violentos’,
de naturaleza diversa, como catastrofes naturales, econémicas, sociales
o politicas”.*

Pero algunos de los aspectos mencionados de la teoria tradicional
ceden ante la realidad de nuestro pats.

En mi opinién la diferencia entre la teorfa tradicional de la emergen-
cia y la actual situacion por la que atravesamos es de naturaleza politica
e institucional. El establecimiento del impresionante sistema de derechos
incorporados a la Constitucién tuvo como contrapartida la incorporaciéon
de las técnicas de la emergencia: los decretos delegados y los de necesidad

supone temporal, del orden juridico. En general los autores — y la jurisprudencia — ponen como requisito
de cualquier legislacién de emergencia que esta sea temporalmente limitada, dado que, en caso contrario,
se transformaria en legislacién comdn”. (GUARINONI, Ricardo Victor. La Emergencia y los Jueces. In: VVAA.
Emergencia Econémica y teoria del Derecho. Ricardo A. Guibourg Director. Suplemento Especial de la Revista
Juridica La Ley, p. 58, ago. 2003).

17 ALVAREZ GARCIA, Vicente. El concepto de necesidad en el derecho publico. Madrid: Civitas, 1996. p. 37.

18 ALVAREZ GARCIA, Vicente. El concepto de necesidad en el derecho publico. Madrid: Civitas, 1996. p. 41.

19 Conf., ALVAREZ GARCIA, Vicente. El concepto de necesidad en el derecho publico. Madrid: Civitas, 1996.
p. 41-42.

20 ALVAREZ GARCIA, Vicente. El concepto de necesidad en el derecho publico. Madrid: Civitas, 1996. p. 49.
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y urgencia.?! Con estas técnicas se incorpora al texto constitucional, y por
ende al ordenamiento juridico, reitero, la situacién de emergencia como
generadora legal de la excepcién al ordenamiento ordinario, convirtiendo
a la excepcién en regla.? En palabras de Juan Martin Gonzalez Moras:

No se trata ya, evidentemente, de superar la crisis, la emergencia. Se trata de
gestionar lo que queda del Estado de derecho decimonénico a partir de situa-
ciones de excepcion; de ejercer el poder o la soberania que encarné alguna
vez dicho Estado-nacién sometiendo la realidad juridico-politica a un estado
de excepcion que permita, en forma permanente, la gobernabilidad perdida.”

Como confirmatorio del sistema explicitado, la jurisprudencia de
la Corte Suprema de Justicia de la Nacién, a lo largo de su evolucién
histérica, ha sostenido que, independientemente de los hechos merituados,
los poderes de excepcién del Estado son constitucionales.**

3.1 La doctrina de la Emergencia en la jurisprudencia de la Corte
Suprema de Justicia de la Nacién
Como lo sostiene Guarinoni, los jueces se encuentran con, por lo
menos, cuatro problemas, cuando deben realizar el control de constitu-
cionalidad de las normas de emergencia:
a) el del analisis de la declaraciéon de emergencia;
b) el del anilisis de las medidas extraordinarias tomadas;
c) el de la extensién de la incompatibilidad entre las normas del
derecho de emergencia y las normas superiores;*
d)el de la extension temporal de la emergencia.

21 Se ha dicho acertadamente que: “... si antes la emergencia y el derecho de la emergencia tuvo que estar
ligado a situaciones excepcionales y limites como la guerra, las catastrofes naturales, etc, que implicaban
la suspensiéon de la propia vida del Estado, de la nacién-Estado, ahora la emergencia o la crisis se
transforma en el umbral de la propia legalidad. No la condiciona, la define. No la quiebra, la establece.”
GONZALEZ MORAS, Juan Martin. Estado de excepcidn. (Soberania, Poder de Policia y Emergencia). In:
VVAA. La radicalidad de Las formas juridicas: criticas a la razén cinica. La Plata: Ediciones Grupo La Grieta,
2002. p. 123.

22 "Desde el punto de vista tedrico, se podria sostener que la doctrina de la emergencia es una figura ad
hoc, que sirve como justificacion ideoldgica de la sancién de normas que, por contradecir las normas
superiores, no podrian ser consideradas validas en el marco del orden comun. Se trataria de hacer entrar
por la ventana algo que no se puede hacer entrar por la puerta”. (GUARINONI, Ricardo Victor. La
Emergencia y los Jueces. In: VWAA. Emergencia Econémica y teoria del Derecho. Ricardo A. Guibourg
Director, Suplemento Especial de la Revista Juridica La Ley, ago. 2003, p. 63).

23 GONZALEZ MORAS, Juan Martin. Estado de excepcion. (Soberania, Poder de Policia y Emergencia). In:
VWAA. La radicalidad de Las formas juridicas: criticas a la razén cinica. La Plata: Ediciones Grupo La Grieta,
2002. p. 123.

** Sobre lo que denomina el deficiente tratamiento factico en la emergencia en los fallos de la Corte
Suprema, ver el interesante trabajo de: SAENZ, Juan |. Emergencia y balance critico sobre la o jurisprudencia.
In: VVAA. El derecho administrativo de la emergencia, Il, Dafne Soledad Ahe, Coordinador, Fundacion de
Derecho Administrativo, Buenos Aires, 2002, p. 157 et seq.
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Y este control se ha ejercido de la siguiente manera, en lo que
aqui interesa:

Como principio, el legislador esta facultado para hacer todas las leyes y regla-
mentos que sean convenientes para poner en ejercicio los poderes atribuidos
al Gobierno de la Nacién. En correspondencia con los fines enunciados en el
Preambulo de la Constitucién, aquel cuenta con las facultades constitucionales
necesarias para satisfacer los requerimientos de la sociedad, poner fin a los
estados de emergencia y conjurar cuanto ponga en peligro la subsistencia
del Estado. Cuando una situacion de crisis o de necesidad publica exige
la adopcién de medidas tendientes a salvaguardar los intereses generales,
se puede ‘“sin violar ni suprimir las garantias que protegen los derechos
patrimoniales, postergar, dentro de limites razonables, el cumplimiento de
obligaciones emanadas de derechos adquiridos”. No se trata de reconocer
grados de omnipotencia al legislador ni excluirlo del control de constitucionali-
dad, sino de no privar al Estado de las medidas de gobierno que conceptualice
utiles para llevar alivio a la comunidad. En esencia, se trata de hacer posible
el ejercicio de las facultades indispensables para armonizar los derechos
y garantias individuales con las conveniencias generales, “de manera
de impedir que los derechos amparados por esas garantias, ademas de cor-
rer el riesgo de convertirse en ilusorias por un proceso de desarticulaciéon de
la economia estatal”, puedan alcanzar un grado de perturbacién social acu-
mulada, con capacidad suficiente para dafiar a la comunidad nacional. (Fallos:

172: 812

Resulta claro que el requisito de los limites razonables, tanto tem-
porales como del niicleo de los derechos, ha sido generalmente una retérica
del Tribunal, pero casi nunca un juicio de comprobacién factica y juridica.

4 Elinterés publico, los tratados de derechos humanos de jerarquia
constitucional y la emergencia
4.1 Breve analisis del sistema de Derechos Humanos en nuestra
Constitucion

En la Republica Argentina, como he sostenido en otra oportunidad,?”
a partir de 1994 se ha introducido una modificacién, por integracién, de
la concepcién de los Derechos Humanos establecidos en la Constitucion,
al incorporar con jerarquia constitucional, diversos Tratados sobre
la materia. Con ello, se han incorporado las nuevas tipificaciones de

esos derechos fundamentales que impactan la totalidad de las ramas del

% |f., GUARINONI, Ricardo Victor. La Emergencia y los Jueces. In: VVAA. Emergencia Econémica y teoria del
Derecho. Ricardo A. Guibourg Director, Suplemento Especial de la Revista Juridica La Ley, ago. 2003, p. 62.

26 Caso: PERALTA, Luis A. y otro ¢/ Estado Nacional (Ministerio de Economia Banco Central), de fecha 27 de
diciembre de 1990, Fallos: 313:1513.

27 SALOMONI, Jorge Luis. Teoria General de los Servicios Publicos. Buenos Aires: Editorial Ad-Hoc, 1999.
p. 437 et seq.
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ordenamiento juridico, especialmente al derecho publico y administrativo,
y que, en algunos casos, se relacionan con las nuevas corrientes filoséficas
e ideoldgicas que se originaron entre la segunda mitad del siglo XIX y
en lo que va de éste siglo, luego de haber experimentado la humanidad,
y lamentablemente seguir experimentando, las mas terribles violaciones
a esos derechos.*

Estos tratados internacionales, en razén de la materia, han cam-
biado de rango respecto del otorgado por el articulo 75 inciso 22, primer
parrafo in fine de la Constitucion Argentina de 1994, que estableci6
que los tratados y concordatos tienen jerarquia superior a las leyes. Es
decir, que existe un rango normativo por el cual el tratado, cualquiera
fuera su materia, estd por encima de la ley pero por debajo de la norma
constitucional.

Pero como se dijo, con la reforma de la Constitucion, el articulo
75 inciso 22, segundo parrafo, introdujo en su plexo normativo diversos
Tratados de Derechos Humanos que estan alli especificados. Es decir que,
estos Tratados tienen jerarquia constitucional integrando su plexo juridico.

En mi opinién esta modificacién, ademas de la incorporaciéon de
las nuevas concepciones ya mencionadas, ha tipificado algunos de los
derechos y garantias no enumerados en la anterior parte dogmatica de
la Constituciéon en su articulo 33. Pero dicha modificacién, obviamente,
no sera estatica, ya que el mencionado articulo 33 senala todos los dere-
chos que nacen de la soberania del pueblo y de la forma republicana de
gobierno, es decir, que pueden existir otros ademas de los sefialados.

Se ha sostenido que el principio de progresividad en la proteccién
de los derechos, se incorpora a nuestro ordenamiento a través del articulo
33 de la Constituciéon Argentina.

Es mas, conceptualmente, este precepto se repite en las Constituciones de: Bra-
sil, art. 5, LXXVII, parr. 2; ...Paraguay, art. 80; ... Uruguay, art. 72 ... Lo cual

28" aln a riesgo de resultar excesivamente esquematicos distinguimos tres etapas fundamentales en la

evolucién de los derechos humanos desde sus origenes hasta nuestros dias, los derechos humanos
prerrevolucionarios (prehistoria de los derechos humanos), los derechos humanos del constitucionalismo
liberal (derechos humanos de la primera generacion) y los del constitucionalismo social (derechos humanos
de la segunda generacién) ... Paralelamente, irrumpe en la escena social una nueva generacién de
derechos humanos ... los denominados derechos humanos de la tercera generacion (derechos difusos y
derechos cotidianos)”. (ARA PINIFIA, Ignacio. Las transformaciones de los derechos humanos. Madrid:
Tecnos, 1990. p. 112, 134-140).
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autoriza a sostener que, al menos en nuestra Regién, constituye <un principio
general del derecho> en los términos del art. 38, parr. 1* ¢, del Estatuto del
Tribunal Internacional de Justicia o, como lo sostuvo la Comisién Interamericana
de Derechos Humanos en su informe N* 30/93, <una cldusula constitucional
consuetudinaria de firme tradicién en el hemisferio> (CIDH, Informe Anual

1993, p. 289).2

Pero a su vez, resulta claro que la importancia dada por el consti-
tuyente a la jerarquia de los Tratados sobre Derechos Humanos ha sido
tal, que el dltimo parrafo del mencionado articulo 75 inciso 22 establece
un sistema de reforma de la Constitucién que podria ser comparado al
sistema de modificacién o reforma por enmiendas del derecho constitu-
cional Norteamericano, ya que prescribe: “Los demas tratados y con-
venciones sobre derechos humanos, luego de ser aprobados por el
Congreso, requeriran del voto de las dos terceras partes de la totalidad de
los miembros de cada Camara para gozar de la jerarquia constitucional”.
Es decir que, con el voto de una mayoria especial de los miembros del
Congreso de la Nacidén, se pueden integrar al texto constitucional los
plexos normativos de los Tratados sobre Derechos Humanos que suscriba
o ratifique la Argentina.

Todo lo expuesto se complementa con un peculiar sistema herme-
néutico. Por ejemplo, el articulo 29 de la Convencién Americana de los
Derechos Humanos establece que ninguna disposicién del Pacto puede ser
interpretada en el sentido de:

b. limitar el goce y ejercicio de cualquier derecho o libertad que pueda estar reco-
nocido de acuerdo con las leyes, de cualquiera de los Estados Partes o de acuerdo
con otra convencién en que sea parte uno de dichos Estados.

c. excluir otros derechos y garantias que son inherentes al ser humano o que se
derivan de la forma democratica representativa de gobierno ...

La doctrina ha sostenido que:
El caso referido en la letra b) es tradicional en el derecho internacional del
trabajo ya que se remonta al parrafo 8 del articulo 19 de la Constitucién de la
OITy asegura que el reconocimiento y la proteccién internacional de derechos
y libertades (en el estindar minimo aceptable), no puede, producir el efecto
de reducir, limitar o restringir derechos reconocidos con mayor amplitud por
el derecho interno o por otros tratados internacionales... Por su parte, el arti-
culo 29 b) tiene su equivalente en el articulo 60 de la Convencién Europea que
dispone que ninguna de las disposiciones de la Convencién serd interpretada

29 FAPPIANO, Oscar L. El derecho de los Derechos Humanos. Buenos Aires: Abaco de Rodolfo Depalma,
1997. p. 48.
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en forma de limitar o afectar los derechos del hombre y las libertades funda-
mentales que pudieran estar reconocidas conforme a la ley de las partes contra-
tantes o a cualquier otra convencién de la que esa Parte contratante sea parte.*

Respecto de la interpretacion de este Pacto, y atn antes de la reforma
constitucional, la Corte Suprema ha establecido, en la causa “Ekmekjian,
Miguel v. Sofovich, Gerardo y otros”, de fecha 7 de julio de 1992, que:

... la interpretacion del Pacto debe, ademas, guiarse por la jurisprudencia de la
Corte Interamericana de Derecho Humanos, uno de cuyos objetivos es la inter-
pretaciéon del Pacto de San José (Estatuto, art. 1).%!

En idéntico sentido se expidi6 en el caso “Giroldi” al decir que:

... la recordada ‘jerarquia constitucional de la Convencién Americana sobre
los Derechos Humanos ha sido establecida por voluntad expresa del cons-
tituyente, “en las condiciones de su vigencia” (articulo 75, inc. 22, 2° parrafo),
esto es, tal como la Convencidn citada efectivamente rige en el 4mbito inter-
nacional y considerando particularmente su efectiva aplicacién jurispruden-
cial por los tribunales internacionales competentes para su interpretacién y
aplicacion.*

Y a su vez, con relacién a la garantia de los derechos humanos
por parte de los Estados Parte, la Corte Interamericana de los Derechos
Humanos ha sostenido que: “La proteccion de la ley la constituyen, basica-
mente, los recursos garantizados por la Convencién, los cuales a la luz
de la obligacién positiva que el articulo 1.1. contempla para los Estados
de respetarlos y garantizarlos, implica, como ya lo dijo la Corte el deber de
los Estados Partes de organizar todo el aparato gubernamental vy, en general, todas
las estructuras a través de las cuales se manifiesta el ejercicio del poder publico, de
manera tal que sean capaces de asegurar juridicamente el libre y pleno ejercicio, de
los derechos humanos (Caso Veldazquez Rodriguez, sentencia de 29 de julio 1988.
Serie C N° 4, parr. 166; Caso Godinez Cruz, Sentencia de 20 de enero de 1989,
Serie C N° 5, parr. 175)”.%

4.2 Configuracion del interés publico en la emergencia a través de
los tratados de derechos humanos

30 GROS ESPIELL, Héctor. La Convencién Americana y la Convencion europea de Derechos Humanos: analisis
comparativo. Santiago de Chile: Juridica de Chile, 1991. p. 129-130.

31 La Ley, 1992-C-543.

32 Fallos: 318:514, Considerando 11.
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Ahora bien, y a esta altura del andlisis, el sistema de derechos
humanos explicitado debe correlacionarse con el concepto de interés
publico y con el de emergencia.

Para ello analizaré, sucintamente, los distintos textos normativos
de los tratados incorporados con jerarquia constitucional, para intentar
establecer prescripciones concretas y las pautas hermenéuticas que
impactan sobre la configuracién del interés publico en cada caso
concreto, aun en los supuestos de emergencia.

En primer lugar, tanto la Declaracién Americana de los Derechos
y Deberes del Hombre* como la Declaracién Universal de Derechos
humanos® establecen que las limitaciones legitimas de los derechos del
hombre son aquellas que pueden fundamentarse en la moral, la segu-
ridad, el orden publico y el bienestar general, el interés publico en suma.
Pero estos argumentos legitimadores, a su vez, estan modulados por el
sistema o desenvolvimiento democritico que establece una primacia o
prevalecia de los derechos humanos por sobre el sistema del poder.

Por otro lado, los limites a los derechos establecidos por estos Tra-
tados se refieren claramente a la imposibilidad de la primacia del interés
individual por sobre el interés general. Sostengo, por mi parte, que este
interés se puede manifestar en mayorias, ain conformadas por minorias
no homogéneas. Esto podria dar pie a sostener que el sistema permite
establecer la legitimidad de la existencia de diversos intereses — que
reconfiguran a los intereses publicos — y que pueden prevalecer sobre
los invocados por el Estado lato sensu.

En segundo lugar, y por su parte, la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos, establece, por un lado, una clausula general sobre
los requisitos exigidos por el sistema para la legitimidad de la restricciéon
de los derechos, y por el otro, una técnica de individualizacién de funda-

3 Opinién Consultiva OC-10/89 del 14 de julio de 1989. In: ALBANESE, Susana. Derechos Humanos:
Estudio de Casos y opiniones Consultivas. Buenos Aires: Belgrano, 1997. t. 1, p. 360.

34 “Alcance de los derechos del hombre: Articulo XXVIII: Los derechos de cada hombre estan limitados
por los derechos de los demas, por la seguridad de todos y por las justas exigencias del
bienestar general y del desenvolvimiento democratico”.

3 “Articulo 29: 1. - Toda persona tiene deberes respecto a la comunidad puesto que sélo en ella puede
desarrollar libre y plenamente su personalidad. 2. - En el ejercicio de sus derechos y el disfrute de sus
libertades, toda persona estard solamente sujeta a las limitaciones establecidas por la ley con el
unico fin de asegurar el reconocimiento y el respeto de los derechos y libertades de los
demas, y de satisfacer las justas exigencias de la moral, del, orden publico y del bienestar
general en una sociedad democratica. 3 - Estos derechos y libertades no podran, en ningln caso, ser
ejercidos en oposicion a los propoésitos y principios de las Naciones Unidas”.
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mentos legitimos de restriccién, de acuerdo al derecho que se trate.
La clausula general se encuentra en el articulo 30 del Pacto que
establece:

Alcance de las restricciones: Las restricciones permitidas, de acuerdo con esta
Convencién, al goce y ejercicio de los derechos y libertades reconocidas en la
misma, no pueden ser aplicadas sino conforme a leyes que se dictaren por
razones de interés general v con el proposito para el cual han sido establecidas.

A suvez, la técnica de establecer limites singulares, se configuro en
la regulacién de la Libertad de Conciencia y Religion,* de la Libertad de
Pensamiento y Expresion,*” del Derecho de Reunién,” de la Libertad de
Asociacién,” del Derecho a la Propiedad Privada,* del Derecho de Circu-
lacién y de Residencia,*' de la Suspension de Garantias,* de la Correlaciéon
entre Deberes y Derechos,* aunque en este Gltimo caso aparece la limitaciéon
de derechos en un caracter general por razones de bien comun.

Del juego de los articulos mencionados, surge un doble sistema
de limitaciones al poder: no solamente las excepciones son las tipificadas
en cada derecho reconocido — por ejemplo, seguridad nacional, orden

3 “Articulo 12 — 1.- Toda persona tiene derecho a la libertad de conciencia y de religién. Este derecho implica
la libertad de conservar su religiéon o sus creencias; o de cambiar de religién o de creencias, asi como la de
profesar y divulgar sus creencias, individual o colectivamente, tanto en publico como en privado. 2.- Nadie
puede ser objeto de medidas restrictivas que puedan menoscabar la libertad de conservar su religion o sus
creencias de o cambiar de religion o de creencias. 3.- La libertad de manifestar la propia religion y Las propias
creencias esta sujeta Unicamente a Las limitaciones prescriptas por al ley y que sean necesarias
para proteger la seguridad, el orden, la salud o la moral publicos o los derechos o libertades de
los demas. 4.- Los padres, y en su caso los tutores, tienen derecho a que sus hijos o pupilos, reciban la
educacion religiosa o moral que esté de acuerdo con sus propias convicciones”.

37 "Articulo 13 — 1. Toda persona tiene derecho a la libertad de pensamiento y de expresion. Este derecho
comprende la libertad de buscar, recibir y difundir informaciones e ideas de toda indole, sin consideracion
de fronteras, ya sea oralmente, por escrito o en forma impresa o artistica, o por cualquier otro procedimiento
de su eleccién. 2. El ejercicio del derecho previsto en el inciso precedente no puede estar sujeto a previa
censura sino a responsabilidades ulteriores, Las que deben estar expresamente fijadas por la ley y ser
necesarias para asegurar: a.- el respeto a los derechos o a la reputacion de los demas, o b. la
proteccion de la seguridad nacional, el orden publico o la salud o la moral publicas. 3. No se
puede restringir el derecho de expresién por vias o medios indirectos, tales como el abuso de controles
oficiales o particulares de papel para periddicos, de frecuencias radioeléctricas, o de enseres y aparatos
usados en la difusién de informacion o por cualesquiera otros medios encaminados a impedir la comunicacién
y la circulaciéon de ideas y opiniones. 4. Los espectaculos publicos pueden ser sometidos por la ley a censura
previa con el exclusivo objeto de regular el acceso a ellos para la proteccién moral de la infancia y la
adolescencia, sin perjuicio de lo establecido en el inciso 2. 5. Estara prohibida por la ley toda propaganda
en favor de la guerra y toda apologia del odio nacional, racial o religioso que constituyan incitaciones a la
violencia o cualquier otra accion ilegal similar contra cualquier persona o grupo de personas, por ningdn
motivo, inclusive los de raza, color, religion, idioma u origen nacional”.

38 “Articulo 15 — Derecho de Reunién: Se reconoce el derecho de reunién pacifica y sin armas. El ejercicio de
tal derecho sélo puede estar sujeto a las restricciones previstas por la ley, que sean necesarias en una
sociedad democratica, en interés de la seguridad nacional, de la seguridad o del orden publicos,
o para proteger la salud o la moral publicas o los derechos o libertades de los demas”.
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publico, etc. — sino que ademads se requiere al juez, un andlisis de confi-
guracién, en el caso concreto, de la razén de interés general invocada para
restringir un derecho reconocido por la Convencion.

Esto es, obliga al Estado que restringe algiin derecho a una doble

3 Articulo 16 — 1. Todas las personas tienen derecho a asociarse libremente con fines ideolégicos, religiosos,
politicos, econémicos, laborales, sociales, culturales, deportivos o de cualquiera otra indole. 2. El ejercicio de
tal derecho sélo puede estar sujeto a las restricciones previstas por la ley que sean necesarias en una
sociedad democratica, en interés de la seguridad nacional, de la seguridad o del orden publicos,
o para proteger la salud o la moral publicas o los derechos y libertades de los demas. 3. Lo
dispuesto en este articulo no impide la imposicion de restricciones legales, y aun la privacién del ejercicio del
derecho de asociacion, a los miembros de las fuerzas armadas y de la policia.

40 “Articulo 21 — 1. Toda persona tiene derecho al uso y goce de sus bienes. La ley puede subordinar tal uso
y goce al interés social. 2. Ninguna persona puede ser privada de sus bienes, excepto mediante el pago de
indemnizacién justa, por razones de utilidad publica o de interés social y en los casos y segun Las
formas establecidas por la ley. 3. Tanto la usura como cualquier otra forma de explotacién del hombre
por el hombre, deben ser prohibidas por la ley”. Con relacién a este articulo, cabe mencionar que la
Republica Argentina formuld una reserva al ratificar el Pacto, por la cual establecié la irrevisibilidad de lo que
los Tribunales Nacionales determinen como causa de ‘utilidad publica’ e ‘interés social’ y de lo que éstos
entiendan por ‘indemnizacién justa’. Pero, en mi opinién, tal reserva esta impactada gravemente por la
jurisprudencia de la Corte Suprema Argentina que establecid, como se vio més arriba, la obligatoriedad de
la jurisprudencia de la Corte Interamericana de los Derechos Humanos para el propio Tribunal como para los
tribunales inferiores de la RepUblica Argentina. Esto impediria a los Tribunales argentinos apartarse de lo
establecido por la Corte Interamericana, ain con la mencionada reserva.
Articulo 22: 1. Toda persona que se halle legalmente en el territorio de un Estado tiene derecho a circular
por el mismo y, a residir en él con sujecion a las disposiciones legales. 2. Toda persona tiene derecho a salir
libremente de cualquier pafs, inclusive del propio. 3. El ejercicio de los derechos anteriores no puede ser
restringido sino en virtud de una ley, en la medida indispensable en una sociedad democratica, para
prevenir infracciones penales o para proteger la seguridad nacional, la seguridad o el orden
publicos, la moral o la salud publicas o los derechos y libertades de los demas. 4. El gjercicio de
los derechos reconocidos en el inciso 1 puede asimismo ser restringido por la ley, en zonas determinadas,
por razones de interés publico. 5. Nadie puede ser expulsado del territorio del Estado del cual es
nacional, ni ser privado del derecho a ingresar en el mismo. 6. El extranjero que se halle legalmente en el
territorio de un Estado parte en la presente Convencién, sélo podré ser expulsado de él en cumplimiento de
una decision adoptada conforme a la ley. 7. Toda persona tiene el derecho de buscar y recibir asilo en
territorio extranjero en caso de persecucién por delitos politicos 0 comunes conexos con los politicos y de
acuerdo con la legislacién de cada Estado y los convenios internacionales. 8. En ningun caso el extranjero
puede ser expulsado o devuelto a otro pais, sea o no de origen, donde su, derecho a la vida o a la libertad
personal estd en riesgo de violaciéon a causa de raza, nacionalidad, religion, condicién social o de sus
opiniones politicas. 9. Es prohibida la expulsién colectiva de extranjeros”. Cabe destacar que este es el Unico
articulo de la Convencién que hace menciona expresamente al interés publico.
Articulo 27 — 1. En caso de guerra, de peligro publico o de otra emergencia que amenace la independencia
o seguridad del Estado parte, éste podra adoptar disposiciones que, en la medida y por el tiempo
estrictamente limitados a las exigencias de la situacién, suspendan las obligaciones contraidas en virtud de
esta Convencién, siempre que tales disposiciones no sean incompatibles con las demés obligaciones que les
impone el derecho internacional y no entranen discriminacién alguna fundada en motivos de raza, color,
sexo, idioma, religion u origen social. 2. La disposicion precedente no autoriza la suspension de los
derechos determinados en los siguientes articulos: 3 (Derecho al Reconocimiento de la Personalidad
Juridica); 4 (Derecho a la Vida); 5 (Derecho a la Integridad Personal); 6 (Prohibicion de la Esclavitud y
Servidumbre); 9 (Principio de Legalidad y de Retroactividad); 12 (Libertad de Conciencia y de Religién); 17
(Proteccion a la Familia); 18 (Derecho al Nombre); 19 (Derechos del Nifo); 20 (Derecho a la Nacionalidad),
y 23 (Derechos Politicos), ni de las, garantias judiciales indispensables para la proteccién de tales derechos.
3. Todo Estado parte que haga uso del derecho de suspension debera informar inmediatamente a los
demas Estados Partes en la presente Convencién, por conducto del Secretario General de la Organizacién
de los Estados Americanos, de las disposiciones cuya aplicaciéon haya suspendido, de los motivos que hayan
suscitado la suspensién y de la fecha en que haya dado por terminada tal suspensién”. Este articulo
establece el limite absolutamente indisponible de los derechos por parte del Estado, cualquiera sea la
gravedad de los hechos que pueden provocar legitimamente la restriccion de los mismos.

Articulo 32: 1. Toda persona tiene deberes para con la familia, la comunidad y la humanidad. 2. Los

derechos de cada persona estan limitados por los derechos de los demas, por la seguridad de

todos y por las justas exigencias del bien comun, en una sociedad democréatica.
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fundamentacién y acreditacién de la legalidad de tal restricciéon —
verificacion de no violacién, alteraciéon o minoracién del nicleo del
derecho que se trate — y del propésito publico para el cual se establecio.
El Juez no puede validamente resolver la causa sin este andlisis de lega-
lidad particular establecida en la Convencién Americana de los Derecho
Humanos.

A su vez, se exige, al igual que en el sistema de la Declaracion
Americana de los Derechos y Deberes del Hombre que la restriccién,
para ser valida, debe ser efectuada por la seguridad nacional, la segu-
ridad u orden publico, la salud publica, la moral publica, los derechos
y libertades de los demas y exigencias del bien comin en una sociedad
democratica.

Triple finalidad — seguridad, bienestar general y desenvolvimiento
democratico — que debe constituir el basamento sobre el cual se asiente el
juicio de constitucionalidad de la restriccion de derechos de que se trate.

Por su parte, el Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales
y Culturales establece, en su articulo 4°, que el Estado podré limitar vali-
damente los derechos reconocidos en ese sistema, “sélo en la medida
compatible con la naturaleza de esos derechos y con el exclusivo objeto
de promover el bienestar general en una sociedad democratica”.**

Finalmente el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos,
en cuanto a:

1. suspensioén de derechos

ii.interpretacion del sistema

iil. circulacién de personas

iv. libertad de pensamiento, de religién y de conciencia
v. asociarse libremente

4 A su vez, el articulo 5 del mencionado Pacto establece que: “1. Ninguna disposicion del presente Pacto
podra ser interpretada en el sentido de reconocer derecho alguno a un Estado, grupo o individuo para
emprender actividades o realizar actos encaminados a la destruccién de cualquiera de los derechos o
libertades reconocidos en el Pacto, o a su limitacién en medida mayor que la prevista en él. 2.
No podra admitirse restriccion o menoscabo de ninguno de los derechos fundamentales reconocidos o
vigentes en un pafs en virtud de leyes, convenciones, reglamentos o costumbres, a pretexto de que en el
presente Pacto no los reconoce o los reconoce en menor medida”. Y su articulo 8, con relacién a un
derecho especificado, establece que: “1.- Los Estados Partes en el presente Pacto se comprometen a
garantizar: a) El derecho a toda persona a fundar sindicatos y a afiliarse al de su eleccion, con sujeciéon
Unicamente a los estatutos de la organizacién correspondiente, para promover y proteger sus intereses
econdmicos y sociales. No podran imponerse otras restricciones al ejercicio de este derecho que las que
prescriba la ley y que sean necesarias en una sociedad democratica en interés de la seguridad nacional o
del orden publico, o para la proteccién de los derechos y libertades ajenos; c) El derecho de los sindicatos
a funcionar sin obstaculos y sin otras limitaciones que las que prescriba la ley y que sean necesarias en una
sociedad democrética en interés de la seguridad nacional o del orden publico, o para la proteccién de los
derechos y libertades ajenos”.
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establece las mismas causales admisibles de restriccién o limitacién
de derechos que la Convencién Americana de los derechos Humanos y el
Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales: esto
es, fundadas en ley que sean necesarias en una sociedad democritica,
en interés de la seguridad nacional, de la seguridad publica o del orden
publico, o para proteger la salud o la moral publicas o los derechos y
libertades de los demas.

Ademas, quiero poner énfasis en esto, todo el sistema que provie-
ne de los tratados en andlisis, impone la necesidad que toda restricciéon
sea establecida por ley formal. Esto ha sido expresamente establecido por
la Corte Interamericana de los Derechos Humanos en la Opinién Consul-
tiva OC 6/86 donde se expidi6 sobre “La Expresion ‘Leyes’ en el articulo
30 de la Convencién Americana sobre los Derechos Humanos”.*

Con relacién al concepto de interés general, bien comiin o interés
publico contenido en el mencionado articulo 30 del Pacto, la misma Corte

Interamericana ha expresado que:

28. La Convencién no se limita a exigir una ley para que las restricciones
al goce y ejercicio de los derechos y libertades sean juridicamente licitas.
Requiere, ademas, que esas leyes se dicten “por razones de interés general
y con el propésito para el cual han sido establecidas”. El criterio segin
el cual las restricciones permitidas han de ser aplicadas “con el pro-
posito para el cual han sido establecidas” se encontraba ya reconocido en el
Proyecto de Convencién sobre Derechos Humanos elaborado por el Consejo
Interamericano de Jurisconsultos (1959), en el que se expresaba que tales res-
tricciones “no podran ser aplicadas con otro propésito o designio que aquél para
el cual han sido previstas” (Anuario Interamericano de Derechos Humanos,
1968, Washington, D.C.: Secretaria General, OEA, 1973, p. 248). En cambio,
la exigencia de que la aplicacién de las restricciones esté “conforme a leyes que
se dictaren por razones de interés general” es el resultado de una enmienda
introducida al proyecto final, en la Conferencia Especializada de San José, en
1969 (Actas y Documentos, supra 14, p. 274).

29. El requisito segun la cual las leyes han de ser dictadas por razones de
interés general significa que deben haber sido adoptadas en funcién del
“bien comun” (art. 32.2), concepto que ha de interpretarse como elemento
integrante del orden publico del Estado democratico, cuyo fin principal es
“la proteccién de los derechos esenciales del hombre y la creacién de cir-
cunstancias que le permitan progresar espiritual y materialmente y alcanzar la
felicidad” (“Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre” (en
adelante “Declaracién Americana”), Considerando, parr. 1).

4 Sobre el concepto de ley, ampliar en: SALOMONI, Jorge Luis. Reglamentos de Necesidad y Urgencia:
Analisis de la justificabilidad de su incorporacién al Plexo Constitucional. Sistema de poder, produccion y
aplicacion de la norma. In: VVAA. Estudios sobre la Reforma Constitucional. Juan Carlos Cassagne
Director. Buenos Aires: Depalma, 1995. p. 235-238.
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30. “Bien comin” y “orden publico” en la Convencién son términos que de-
ben interpretarse dentro del sistema de la misma, que tiene una concepcién
propia segan la cual los Estados americanos “requieren la organizacién poli-
tica de los mismos sobre la base del ejercicio efectivo de la democracia repre-
sentativa” (Carta de la OEA, art. 3.d ); y los derechos del hombre, que “tienen
como fundamento los atributos de la persona humana”, deben ser objeto de
proteccién internacional (Declaracion Americana, Considerandos, parr. 2;
Convencién Americana, Preimbulo, parr. 2).

31. La Corte expresé al respecto en anterior ocasiéon que:

Es posible entender el bien comun, dentro del contexto de la Convencién,
como un concepto referente a las condiciones de la vida social que permiten a
los integrantes de la sociedad alcanzar el mayor grado de desarrollo personal
y la mayor vigencia de los valores democraticos. En tal sentido, puede consi-
derarse como un imperativo del bien comtn la organizacién de la vida
social en forma que se fortalezca el funcionamiento de las instituciones de-
mocriticas y se preserve y promueva la plena realizacién de los derechos
de la persona humana... No escapa a la Corte, sin embargo, la dificultad de
precisar de modo univoco los conceptos de “orden publico” y “bien comin”,
ni que ambos conceptos pueden ser usados tanto para afirmar los derechos
de la persona frente al poder publico, como para justificar limitaciones a
esos derechos en nombre de los intereses colectivos. A este respecto debe,
subrayarse que de ninguna manera podrian invocarse el “orden puiblico” o el
“bien comiin” como medios para suprimir un derecho garantizado por la Con-
vencién o para desnaturalizarlo o privarlo de contenido real (ver el art. 29.a
de la Convencién). Esos conceptos, en cuanto se invoquen como funda-
mento de limitaciones a los derechos humanos, deben ser objeto de una
interpretacion estrictamente cenida a las “justas exigencias” de “una so-
ciedad democratica” que tenga en cuenta el equilibrio entre los distintos
intereses en juego y la necesidad de preservar el objeto y fin de la Con-
vencion (La colegiacién obligatoria de periodistas (arts. 13 y 29 Convencién
Americana sobre Derechos Humanos), Opinién Consultiva OC-5/85 del 13 de
noviembre de 1985. Serie A, n. 5, parr. 66 y 67.%

Por lo tanto, los conceptos de bien comin, orden publico, inte-
reses generales o interés publico del sistema emergente de los Tratados
de Derechos Humanos, no podran ser enjuiciados por los tribunales
argentinos si no de acuerdo a los principios establecidos por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos. Y ello asi, tanto para la deter-
minacién de los propésitos publicos como para establecer la preeminencia
de tales conceptos y la titularidad de los mismos. Y a su vez, tanto para
tiempos de normalidad como para tiempos de emergencia.

5 El caso de los usuarios de los servicios publicos en la Republica

4 Corte Interamericana de los Derecho Humanos, Opinién Consultiva OC-6/86 del 9 de mayo de 1986. La
Expresién ‘Leyes’ en el articulo 30 de la Convencién Americana sobre los Derechos Humanos.
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Argentina: titularizad del interés publico
Como he sostenido con anterioridad,*” con la Reforma de la Cons-
tituciéon Nacional de 1994, se introdujo un capitulo en la parte dogmatica de
la misma, denominado “Nuevos Derechos y Garantias”. A su vez, el nuevo
articulo 42 primer y segundo pérrafos, estableci6 en lo que aqui interesa:

Los, consumidores y usuarios de bienes y servicios tienen derecho, en la relaci-
6n de consumo, a la proteccién de su salud, seguridad e intereses econémicos;
a una informacién adecuada y veraz; a la libertad de eleccién y a condiciones
de trato equitativo y digno... al control de los monopolios naturales y legales,
(a) la calidad y eficiencia de los servicios publicos, y a la constituciéon de aso-
ciaciones de consumidores y de usuarios...**

Esta norma ha producido, en mi opinién, un profundo cambio de
legitimidad en el sistema servicial y concesional administrativo, al intro-
ducir como sujeto determinante al usuario.*

Esta calificacién constitucional de los derechos del usuario pone
en tela de juicio uno de los postulados sobre los que se asienta un sistema
de derecho administrativo como el nuestro, como es, el de considerar a
la Administracién Publica vicaria de los intereses generales, ya que su
titularizacién y ejercicio en este colectivo y para este caso concreto, puede
desarticular tal postulado.”

Estas cuestiones me llevan también a afirmar que el usuario es titular
de un derecho subjetivo pleno que le permite acceder irrestrictamente a
la jurisdiccién judicial para la defensa de esos derechos, esto es, la propia
Constitucién establece la garantia de defensa de sus derechos.” Ello a través
de las vias procesales comunes o de excepcion, o a través de la via procesal

47 Para una ampliacion conceptual sobre la técnica de especificacion de los derechos humanos utilizada por
el constituyente en el articulo 42 de la CN, ver: SALOMONI, Jorge Luis. Sistema Juridico, Emergencia,
Conflicto de Derechos y Revisién de las Tarifas de los servicios Publicos. In: VVAA. Emergencia Publica y
Reforma del Régimen Monetario. Ricardo Luis Lorenzetti Director. Buenos Aires: La Ley, 2002. p. 93 et seq.

% La norma transcripta viene a establecer unos derechos que se encuentran especificados, aunque no
siempre de la misma manera, en el derecho constitucional comparado, como por ejemplo: el articulo 51
de la Constitucion Espafiola y el articulo 81 inciso m) de la Constitucién Portuguesa de 1976. Para un
estudio de las mismas: MENENDEZ MENENDEZ, Adolfo. La defensa del consumidor: un principio general
del derecho. In: Estudios sobre la Constitucion Espafola. Homenaje al Profesor Eduardo Garcia de
Enterria. t. 2, p. 1901, Madrid: Civitas, 1991.

4 Desde la mas calificada doctrina civilista argentina, ver los estudios relacionados con los derechos del
consumidor de los profesores ALTERINI, Atilio Anibal. Los contratos de consumo y las clausulas abusivas.
y CABANA, Roberto M. Lopez. Los dafios al consumidory la ley 24.240. ambos In: Temas de Responsabilidad
Civil. Facultad de Derecho y Ciencias Sociales de la Universidad de Buenos Aires: Ediciones Ciudad
Argentina, 1995. y MOSSET ITURRASPE, Jorge. LORENZETTI, Ricardo Luis. Defensa del Consumidor, Ley
24.240. Rubinzal-Culzoni, 1994.
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auténoma que denominé en otra oportunidad del Amparo o “Contencioso

de los Derechos Humanos” establecida en los articulos 8.1 y 25.1 de la

Convenciéon Americana de los Derechos Humanos.*?

Todo lo expuesto, ha establecido un giro copernicano en la con-

cepcién sobre los derechos del usuario.

Desde antiguo la Corte Suprema de Justicia de la Nacién, atn sin la

reforma constitucional de 1994, ha establecido al interés del Consumidor

o Usuario de un servicio publico como el interés publico a proteger en esa

relacién de consumo. Ha sostenido que:

El articulo 46 de la ley N° 2873 es claro y preciso en su letra y no puede te-
ner sino una sola interpretaciéon. Se refiere a “frutos y provisiones destinados
al consumo diario de las poblaciones que el ferrocarril comunique”. Lo que
caracteriza a esta carga para darle un tratamiento especial es que sea desti-
nada al consumo diario de una poblacién ... Una mercaderia de tal cardc-
ter debe ser transportada con preferencia, como deben serlo el equipaje de
los pasajeros, las valijas de la correspondencia, etc., etc., segin lo dispone el
mismo art. 46. Y la reglamentacién general ha establecido que esta clase de
cargas se transportara en el término que fije la Direccién General de Ferrocar-
riles (art. 220 del Reglamento aprobado por Decreto del 10 de septiembre de
1894). Ello significa que en atencién al interés comprometido del publico
consumidor, no se pueden convenir para el transporte de las mismas tarifas
especiales, alargando los términos en cambio de disminuciones de fletes, como
puede hacerse con las demas cargas (art. 49 de la ley). Fuera de estos casos las
mercaderias a transportar, cualquiera fuera su naturaleza, pueden someterse
a tarifas especiales en que se alarguen los tiempos y en cambio se reduzcan los
fletes, segin convengan las partes; porque tratandose de mercaderias gene-
rales no esta comprometido el interés publico y es a las partes a quienes tinica-

%0 Resulta necesario revisar los postulados sobre los que se construyé el derecho administrativo decimonénico,

«

w
5

sobre todo, lo atinente a la relacién juridica emergente de tal ordenamiento. Ello implicard, necesariamente,
la reconstrucciéon del sistema de derechos de los particulares y de la sociedad, y del dc las potestades
estatales.

“Las garantias no son otra cosa que las técnicas previstas por el ordenamiento para reducir la
distancia estructural entre normatividad y efectividad, y, por tanto, para posibilitar la maxima
eficacia de los derechos fundamentales en coherencia con su estipulacion constitucional. Por
eso, reflejan la diversa estructura de los derechos fundamentales para cuya tutela o satisfaccién han sido
previstas: las garantias liberales, al estar dirigidas a asegurar la tutela de los derechos de libertad, consisten
esencialmente en técnicas de invalidacién o de anulacion de los actos prohibidos que las violan; las
garantias sociales, orientadas como estan a asegurar la tutela de los derechos sociales, consisten, en
cambio, en técnicas de coercidén y/o de sancién contra la omision de las medidas obligatorias que las
satisfacen. En todos los casos, el galantismo de un sistema juridico es una cuestién de grado, que
depende de la precisién de los vinculos positivos o negativos impuestos a los poderes publicos por las
normas constitucionales y por el sistema de garantias que aseguran una tasa mas o menos elevada de
eficacia a tales vinculos”. (FERRAJOLI, Luigi. Derechos y Garantias. La ley del més débil. Madrid: Trotta,
1999. p. 25). El subrayado me pertenece.

SALOMONI, Jorge Luis. Reglamentos de Necesidad y Urgencia: Anélisis de la justificabilidad de su
incorporacion al Plexo Constitucional. Sistema de poder, produccién y aplicacion de la norma. In: VVAA.
Estudios sobre la Reforma Constitucional. Juan Carlos Cassagne Director. Buenos Aires: Depalma, 1995.
p. 234. Nota 30.
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mente incumbe contratar en la forma que crean mas favorable a sus intereses.
El contrato cae recién entonces en el dominio exclusivo de la ley comercial cuyas
disposiciones, bien o mal aplicadas, no interesan al régimen federal.*

Resulta claro que para el Tribunal, el interés publico esta en cabeza
de los usuarios — consumo diario de una poblacién — que debe ser
abastecida por el ferrocarril, sin posibilidad de convenir las tarifas.

6 Conclusion

La transformacién de nuestro ordenamiento juridico ha sido de
una magnitud todavia no mensurada en su real dimensién por los juristas
argentinos.

Las instituciones juridicas y los conceptos que surgen de tal orde-
namiento se ven fuertemente impactados por el proceso de interna-
cionalizacién que el mismo ha sufrido a lo largo de apenas 10 afnos, y
por ende, de primacias de ordenamientos internacionales sobre los
nacionales, fundamentalmente a través del orden publico internacional
de los derechos humanos.*

El interés publico no ha sido ajeno a ello, como creo que se ha
podido demostrar. Interés que ostenta nuevos titulares, nuevo contenido,
y por sobre todo, exige un analisis de constitucionalidad o legitimidad
que atraviese el filtro del sistema de derechos humanos explicitado, tanto
en épocas de normalidad institucional o de emergencia.

La emergencia, entonces, no puede constituir vdlidamente una
restriccion del sistema de derechos establecido en nuestra Constitucion,
mediante una simple confrontacién de medios a fines, de la norma con
relacién a los males que se intentan superar.

Se debe realizar el juicio de constitucionalidad, reitero, estableciendo
en cada caso concreto, a quien pertenece el interés publico, quienes
coadyuvan en su conformacién, como se determina la presencia del
mismo, y cual es el contenido a la luz del sistema de derechos humanos
y su interpretaciéon por los tribunales internacionales con competencia
para aplicarlo.

Sin duda, creo que estamos en el principio de la teorizacién de la
novedad. He querido solamente establecer algunas bases para el comienzo

3 “Alberto S. Carvalho contra la Empresa del Ferrocarril Central Buenos Aires, sobre devolucién de fletes”, de
fecha 14 de noviembre de 1938, Fallos: 182:198.

4 Para una ampliacion del concepto, ver: SALOMONI, Jorge Luis. Teoria General de los Servicios Publicos.
Buenos Aires: Editorial Ad Hoc, 1999. p. 439-442.
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de la discusién.
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