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1. Excurso acerca del dinamismo del derecho publico y su proyeccion en las concepciones sobre la
actividad administrativa

En el desarrollo dinamico que ha caracterizado a nuestro derecho administrativo no suele ser com(n el
analisis de las teorias prevalecientes con el objetivo de comparar las nociones, que han ido asentandose a
través de los afnos, sobre las funciones del Estado y la actividad administrativa, con la realidad que exhibe
actualmente el derecho.

En América, sobre todo, hay quienes siguen utilizando antiguas categorias juridicas como la del poder de
policia, calificada de arcaizante(1), para aplicarlas a los problemas que se presentan en el mundo juridico
contemporaneo, sin tener en cuenta las diferencias de régimen juridico, particularmente provenientes de
los principios y de las nuevas técnicas que han surgido como consecuencia de los profundos cambios que se
han operado en las relaciones entre la sociedad y el Estado.

Se trata, en efecto, de un cambio radical. De custodio del orden publico y guardian de la seguridad,
pasando por la posicion de titular y gestor de la casi totalidad de los servicios que satisfacen necesidades
publicas, el Estado, sin abdicar de las funciones que tradicionalmente venia cumpliendo, se ha convertido,
esencialmente, en un Estado Regulador y Garante, que establece reglas y controla, en forma permanente y
prolongada, la colaboracion de los particulares en esas funciones, promoviendo, en el plano econémico, la
competencia en los mercados e impidiendo los excesos de los monopolios naturales(2), sin perjuicio de su
intervencién en el campo social.

En la evolucion de las teorias que dominaron el derecho administrativo del siglo XIX sobresalen dos
concepciones vinculadas estrechamente con el concepto de poder publico: la teoria francesa de la
soberania (desarrollada por Carre de Malberg) y la alemana del poder publico (consolidada en la obra de
Otto Mayer).

La similitud de ambas concepciones radicaba en la posicion neutral que asumia el Estado en sus relaciones
con la sociedad y sus componentes, principalmente en materia econémica, asi como en la finalidad de su
objeto, focalizado en el mantenimiento del orden y de la seguridad publica. En esa etapa histérica, la
actuacion del Estado, en materia de policia, estaba gobernada por las ideas del absolutismo y los derechos
publicos de las personas no surgian de las leyes ni del derecho natural sino de la autolimitacion del propio
poder estatal al que los ciudadanos estaban vinculados por un estricto deber de obediencia. La situacion
de los derechos privados era diferente ya que, en ese escenario, regian las reglas de los Cadigos Civiles y
las consecuentes garantias que protegian esos derechos ante los jueces.

Desde luego que la tonica apuntada fue la linea general seguida por las concepciones europeas del poder
publico ya que, por diferentes razones, no se puede desconocer que el Estado intervino en el campo
economico, aun cuando esas intervenciones eran excepcionales y muchas veces transitorias o esporadicas.

Pero ambas teorias sucumbieron, total o parcialmente, debido a distintas causas. La crisis de la concepcion
de la policia administrativa tuvo mucho que ver con la ampliacion de la actividad estatal pues, al


javascript:openwin("autor_4b949c2c299fa00b87a6ebe29a632597","pop.php?option=autor&Hash=4b949c2c299fa00b87a6ebe29a632597%22,1000,750,1);
javascript:openwin("txtpublicacion_1e35153d1f8d8e998f898d27ade356b7","pop.php?option=txtpublicacion&Hash=1e35153d1f8d8e998f898d27ade356b7%22,500,400,1);

extenderse la intervencion del Estado al ambito de la economia privada, surgieron las policias especiales
cuya regulacion no podia llevarse a cabo solo con las técnicas de las medidas restrictivas de los derechos y
conductas propias de la policia administrativa.

Las categorias clasicas abstractas que componen la estructura de las instituciones administrativas a través
de las cuales se manifiesta la voluntad de la Administracion (reglamentos, actos administrativos, contratos
de la Administracion, etc.), al igual que las formas de accion que utilizaba la antigua policia (6rdenes,
autorizaciones, coacciones y sanciones), integran actualmente el conjunto de los poderes de regulacién(3),
que actlan en la prosecucion de otros fines como son la promocion de la competencia, o la apertura de
nuevos mercados, o el ingreso de nuevos operadores a los sistemas de red y la prestacion de servicios de
interés general para la comunidad(4). De ese modo, por ejemplo, la autorizaciéon ha pasado a ser una
figura clave en la regulacion ya que, lejos de limitarse a levantar una condicion puesta para el ejercicio de
un derecho existente, se convirtié en una figura constitutiva de derechos que antes no existian ni estaban
prohibidos, asumiendo un papel protagénico en la valoracion de los riesgos, razonablemente permitidos (v.
gr., el riesgo ambiental)(5), que no son los llamados riesgos cero.

Con todo, al ser incorporada a la teoria de las formas de la actividad administrativa, por Jordana de Pozas,
la nocidén de policia en Espafa subsistid por algun tiempo hasta ser reemplazada por la teoria elaborada
por Santi Romano de los actos de gravamen que, como es sabido, fue uno de los grandes cambios que, en
su momento, introdujeron Garcia de Enterria y Fernandez, seguidos por buena parte de la doctrina
espanola.

Paralelamente, en Francia, la teoria de la soberania fue desplazada por la concepcion del servicio publico
que, originada en Hauriou, alcanzo6 su maxima teorizacion bajo el signo socialista que le imprimieron
Duguit y la escuela de Burdeos, que, aun cuando tuvo el mérito de haber disefado el régimen juridico del
servicio publico, dio base para justificar las posteriores nacionalizaciones de dichos servicios, clausurando
el ciclo caracterizado por su gestion privada.

El poder publico constituia -junto con el servicio publico- uno de los elementos de un derecho
administrativo, integrado por una serie de poderes que primero fueron calificados de exorbitantes y, mas
tarde, como parte de un régimen administrativo integrado, conjuntamente, por prerrogativas y garantias
que vinieron a compensar el ejercicio del poder publico, originandose un sistema bastante equilibrado de
proteccion de los derechos de las personas y empresas, cuya construccion ha sido obra fundamental de la
jurisprudencia del Consejo de Estado francés.

Al fracasar el Estado como gestor y empresario en toda Europa y en Iberoamérica se abrio el cauce para el
desarrollo de un nuevo derecho administrativo. Sin llegar al extremo de la tesis sostenida por la doctrina
alemana, en el sentido de que el derecho administrativo se resume en la idea de regulacion, es evidente
que esta categoria, junto con la del servicio pUblico, ha venido a constituir uno de los paradigmas
centrales de la actividad administrativa, siendo una nocion que define la funcion del Estado, a raiz de los
procesos de privatizacion o liberalizacion de la mayoria de los servicios publicos y actividades de interés
general ocurridas en el mundo, al menos en los paises que practican los principios de una economia libre o
social de mercado y mantienen los postulados de un Estado de derecho, regido por normas y principios
objetivos fundados en las leyes y no en la voluntad de los gobernantes. Entramos, asi, en el Estado
Regulador y Garante(6), cuyos cimientos actualmente se conmueven a raiz de la pandemia, producida por
una variedad de coronavirus (Covid-19), que afecta a la salud y a la economia de todos los habitantes del
mundo.

2. Un nuevo modelo de Estado: el Estado Regulador y Garante

En linea con lo sefalado, tanto en América como en Europa, el Estado de derecho decimonénico, basado
en las ideas del liberalismo politico y econémico, fue parcialmente solapado por otro sistema, que puso el
acento en lo social a través de una Administraciéon de caracter prestacional, que culminé con el
reconocimiento de los llamados derechos de tercera y cuarta generacion.

Mientras ese modelo de Estado Social de derecho (basado en la concepcion de Heller) acentu6 el papel del
Estado en la configuracion y proteccion de los derechos sociales y en las prestaciones debidas a los
ciudadanos, en estos ultimos afos ha surgido un nuevo arquetipo en el que la Administracion, en definitiva
el Estado, sin abandonar los objetivos antes sefalados, se repliega del plano de la gestion de aquellos
derechos, concentrandose en la funcion de garantizar y regular las prestaciones que satisfacen las
necesidades colectivas, cuya actividad se adjudica de modo preferente a los sectores privados, lo que
trasluce la aplicacion del principio de subsidiariedad, aun cuando los ordenamientos no suelen atribuirle
positividad a dicho principio, que no por ello deja de ser tal.

Asi, de un modo escasamente percibido por el constitucionalismo social, se ha operado un cambio en los



protagonistas del derecho publico, potenciandose el rol de la sociedad que, de mera espectadora de la
realidad, pasa a gestionar a través del sector privado servicios y actividades de interés publico relevantes,
en colaboracion estrecha con la Administracion Publica(7).

Este proceso que, a pesar de las crisis econdmicas, se ha llevado a cabo en la mayoria de los paises
pertenecientes a la cultura politica occidental responde a varias causas. En primer término, exhibe una
doble faz axioldgica, al implicar la defensa de los postulados clasicos en los que se fundaba el Estado de
derecho liberal (principalmente el principio de separacion de poderes, el de legalidad y la consagracion de
las libertades y derechos fundamentales), asi como también de los derechos y principios consolidados por
el constitucionalismo social, reconocidos en la mayoria de las Constituciones sancionadas tras la Segunda
Guerra Mundial, que adoptaron el Estado Social de derecho.

;Cuales fueron los motivos que dieron nacimiento al Estado Regulador y Garante(8)? Su origen obedecio a
una serie de razones que iban desde las conocidas ineficiencias del sector publico, los altos costos que
generaban las prestaciones estatales y la politica redistributiva que las orientaba, en un escenario
caracterizado por el crecimiento demografico, hasta la proyeccion de los efectos de la globalizacion de la
economia(9).

Ese conjunto de factores condujo a una fuerte competencia entre los actores economicos de los distintos
paises generando un mayor protagonismo de los sectores privados de la sociedad, que llevo a las
respectivas Administraciones Publicas a suprimir o aminorar las trabas burocraticas que afectaban el libre
comercio e industria y las iniciativas privadas.

De esa manera, debido a la retirada del Estado en la gestion econémica, se reafirmo el dualismo Sociedad-
Estado que, seglin Messner(10), constituye uno de los principios juridico-sociales de maxima relevancia en

la medida que potencia los derechos preexistentes derivados del orden natural (sobre todo la propiedad y

las libertades), ampliandose el grado de participacion en la economia de los individuos, empresas y demas
cuerpos intermedios de la sociedad(11).

Resulta paradojal que el nuevo Estado Regulador y Garante, lejos de abandonar su funcion social, procure
alcanzar los mejores niveles de calidad y eficiencia de los servicios publicos mediante la colaboracion
privada. Con todo, no es un repliegue absoluto, sino mas bien una retirada instrumental(12), ya que el
Estado garantiza las prestaciones y servicios sociales mediante la funcion de control y vigilancia sobre los
operadores privados a los que se les han transferido actividades antes atribuidas a la Administracion. En
ese contexto, comenzo a imponerse, asimismo, el principio de buena administracion, al que cabe asignarle
operatividad pues se configura como un deber del Estado(13).

En la filosofia que anida en este proceso hay un retorno a la clasica concepcion del bien comdn(14) que,
aun cuando sea un producto medieval, luce ahora nuevamente en muchos de los Estados que han basado
sus esquemas regulatorios y garantisticos en el principio de subsidiariedad. Hasta en el campo de la
literatura se advirtio la necesidad del “desarme del Estado”, pues la prioridad no es la exaltacion de este
sino la integracion de las diferencias y el equilibrio de las relaciones sociales mediante el fortalecimiento
de la sociedad(15).

La principal dificultad que debe superar la concepcién del Estado Regulador y Garante se encuentra en el
caracter fragmentario y pluricéntrico de la sociedad actual que refleja el desorden generado por las
ideologias que han pretendido suplantar la realidad por conjeturas dogmaticas. Al propio tiempo, se ha
producido la aparicion de lideres populistas que basan su accion en el conocido esquema schmittiano
fundado en la oposicion que resulta del axioma amigo-enemigo y en el decisionismo del Poder Ejecutivo.

En un sentido opuesto transita el nuevo modelo de Estado que se apoya en la concepcién del bien comin
en cuanto proporciona el fundamento real del fin que persigue el nuevo modelo y de las transformaciones
que han ocurrido en el seno de la sociedad y del Estado.

Esas transformaciones han sido tan grandes que han llegado a trastocar el sistema de las fuentes del
derecho, a raiz de la caida de los dogmas de la centralidad y primacia de la ley y la consecuente
prevalencia de los principios generales, potenciandose el papel de los jueces en la interpretacion del
derecho. De esa manera, el juez ha dejado de ser un mero aplicador de normas positivas, mediante la
técnica de la subsuncion, para convertirse en un protagonista creativo que fundamenta sus decisiones en la
justicia del caso y en los principios generales del derecho.

3. La separacion de poderes: subsistencia de un principio fundamental de los sistemas constitucionales
en el Estado moderno

La situacion de extremo peligro que enfrentan los Estados para remediar los males sociales que provoca la



pandemia del coronavirus ha despertado muchas dudas e interrogantes y no pocas confusiones acerca de la
legitimidad de las medidas que imponen restricciones a los derechos de los ciudadanos y entidades
colectivas.

Naturalmente, por sus caracteristicas globales, si bien el tema no se circunscribe solo a los ordenamientos
de los paises que practican la cultura juridica y los valores politicos de occidente, no es menos cierto que,
no obstante el hecho de que las soluciones a los problemas que se presentan deben encararse y resolverse
con arreglo a los principios y normas que rigen en cada pais o region, existe una relativa unidad de
criterios con respecto a la naturaleza y alcance de las medidas que se van adoptando para superar una
crisis epidemioldgica inédita en todos los continentes del mundo.

En la Edad Moderna aparecio, en Francia, un libro que lleva por titulo El espiritu de las leyes, publicado en
1748 por Charles-Louis de Secondat, bardén de la Bréde y de Montesquieu, que sigue gravitando aun sobre
los actuales Estados, con las adaptaciones que va imponiendo la realidad politica y social. En rigor, la
proyeccion de la teoria de la separacion de poderes no se cifie al derecho constitucional, sino que, al
abordar la cuestion de las funciones estatales y las relaciones entre la Administracién (o el gobierno, segiin
la terminologia europea) y los otros poderes, se configura como uno de los principios fundamentales del
derecho administrativo contemporaneo.

La teoria ha sido objeto de multiples desarrollos volcados en medulosos estudios e investigaciones, tanto
en el derecho comparado como en nuestro pais(16), y la mayor parte de los doctrinarios han coincidido en
afirmar que su paternidad corresponde a Montesquieu(17), sin negar las influencias de otros que abordaron
el tema como Locke. Lo cierto es que la originalidad de su concepcion (sobre todo en lo concerniente al
equilibrio entre los drganos que ejercen las funciones administrativas y legislativas con el 6rgano judicial)
no puede ponerse en duda.

Para desentraiar la teoria de la separacion de los poderes cabe advertir que el escaso desarrollo de los
conceptos utilizados por la ciencia politica de la época provocé una serie de confusiones, muchas de las
cuales han llegado hasta las actuales generaciones de juristas, acerca de los conceptos de poder, organo y
funcion. En realidad, mas que la confusion conceptual que suele atribuirse a la doctrina expuesta en EL
espiritu de las leyes, parece mas logico sostener que se trata de polisemias propias de la época pues, si se
reemplaza en cada lugar de la obra el término segun el sentido técnico actual, es posible descubrir la
trama de la verdadera teoria que se expone, aunque muchas veces los conceptos aparecen entrelazados (v.
gr., poder y funcion) y, de alguna manera, contindan utilizandose, aln hoy, por comodidad del lenguaje,
los distintos conceptos que emplea Montesquieu sobre el poder(18).

;Cuales fueron las dos ideas que guiaron al constructor de la teoria de la separacion de los poderes? Bielsa,
en el “Prologo” a la obra de su discipulo Bosch, lo explica con claridad meridiana al recordar que las ideas

dominantes de la concepcion eran, basicamente, la prevencion y defensa de la libertad natural del hombre
para protegerlo “contra el despotismo de la autoridad”(19).

Si todo hombre que detenta el poder esta tentado a abusar de él (como pensaba con sentido realista su
autor siguiendo a David Hume)(20), es necesario que el poder encuentre sus limites y la receta mas
adecuada para ello es le pouvoir arréte le pouvoir. Esta formula significa que “la solucion del problema
que plantea el posible abuso de poder se encuentra...” en separar el poder y lograr que las partes
separadas “de ese poder se detengan entre si, reciprocamente”(21).

Resulta indudable que ese freno reciproco conduce al equilibrio entre los distintos poderes del Estado(22),
el cual se logra “distribuyendo las funciones estatales entre diferentes organos, constituidos por personas
en principio distintas, de manera que ninguno de ellos pueda imponer su voluntad a los otros ni quede
sometido a una voluntad ajena a la propia. No se trata de que los drganos estén aislados, por el contrario,
es preciso que puedan detenerse entre si y nada obsta a que entre ellos se entablen relaciones de
reciproca colaboracion”(23).

En prieta sintesis, la doctrina de la separacion de los poderes constituye uno de los pilares centrales del
edificio constitucional que implica varios elementos que deben funcionar en forma arménica y equilibrada
para que se realice el Estado de derecho. Aparte de consagrar el sometimiento de la Administracion a la
ley y al derecho, supone una particion de funciones en 6rganos, separados e independientes, con
especializacion funcional relativa y poderes limitados. La separacion es tanto organica como de las
personas(24) y, en nuestro sistema, no es absoluta(25), siendo, en suma, una separacion relativa de
poderes coordinados entre si(26).

El resultado de la teoria comprende, en consecuencia, la particion del poder del Estado en funciones
especializadas adjudicadas, en forma predominante a cada d6rgano, conforme a un criterio material(27).



Aun cuando el principio de la separacion de poderes ha sido recogido en la Constitucion (escrita o no,
rigida o flexible) de todos los Estados democraticos(28), sus dos consecuencias primordiales, que, como se
ha visto, son la independencia organica y la especializacidn, nunca se han interpretado y aplicado en
forma absoluta(29). La interpretacion contraria se ha considerado demasiado simplista y elemental, y no
tiene en cuenta la complejidad de la estructura y funciones existentes en el Estado moderno, en el que
aparecen, ademas, nuevos 6rganos y entes estatales dotados de independencia funcional (como las
llamadas autoridades o agencias reguladoras independientes)(30).

4, El estado de necesidad y la emergencia

Hasta qué punto, con motivo de la pandemia, comienza a tambalear la concepcion del Estado Regulador y
Garante es un aspecto crucial en las actuales circunstancias histéricas, que pujan por un mayor
intervencionismo estatal en el campo econémico, lo que puede conducir a establecer un modelo de signo
inverso basado en la aplicacion de la funcion activa del principio de subsidiariedad, al menos hasta que se
reconstruya el sector privado de la economia.

Asi, en forma sUbita y sin estar en los planes de los gobernantes, la tendencia predominante que ese
modelo de Estado atribuia a la faz pasiva y no intervencionista del principio de subsidiariedad se invierte,
reafirmandose su papel activo para recomponer la situacion en que se encuentran los ciudadanos y
empresas de cara a la paralisis de la economia, a raiz de las medidas de aislamiento o confinamiento social
obligatorio(31). Estas medidas han impuesto, consecutivamente, restricciones al derecho de trabajar y de
ejercer industria o comercio, al derecho de circular por los espacios publicos y las restricciones que
afectan la libertad de circulacion y de reunion de los habitantes, asi como de ensefar, de aprender y de
profesar libremente su culto(32).

La necesidad de dictar las primeras medidas no puede cuestionarse por hallarse fundadas en el objetivo de
defender la vida y la salud de todos los habitantes, habida cuenta de que el derecho a la vida es un
derecho absoluto(33), enraizado en el principio general de la dignidad humana, que constituye la base y el
centro de todos los principios generales y sectoriales del derecho publico reconocido por tratados
internacionales, que posee jerarquia constitucional(34), al igual que al derecho a la salud.

En consecuencia, el nuevo modelo debera admitir, en su esquema regulatorio y garantistico, un
intervencionismo estatal subsidiario, ya que el Estado en una situacion extrema, quizas mayor que la gran
depresion de la década del treinta del siglo pasado, resulta ser el Unico o principal sujeto capaz de
recomponer el motor y de mover las ruedas que impulsan el desarrollo y el crecimiento econoémico, con el
riesgo de que, si sus medidas fracasan y no alcanzan para la recuperacion de los sectores privados, se
pueda caer en una suerte de comunismo o socialismo de Estado, donde la mayor parte de los factores de
produccion y propiedad privada queden en manos de la burocracia y de los gobernantes de turno.

La dificil situacion que atraviesa el mundo obliga a los Estados a coordinar las medidas apropiadas para
enfrentar la pandemia y también hace necesario clarificar los conceptos juridicos indeterminados y los
principios que regiran la relacion entre el Estado y la sociedad en las circunstancias extraordinarias que se
han presentado.

Por de pronto, existen dos conceptos analogos que juegan, en forma paralela y distinta a la vez, seglin sea
la rama juridica en las que se proyectan: el estado de necesidad y la emergencia. En ambos casos se trata
de una situacion factica caracterizada por un hecho o conjunto de hechos que ocasionan una situacion de
grave peligro(35), pero no siempre el derecho protege intereses juridicos de analoga naturaleza de la
misma manera.

Con referencia al estado de necesidad, hay que distinguir su regulacion por el derecho penal o el civil,
donde se tutelan intereses privados, del estado de necesidad en el derecho constitucional y
administrativo(36). Mientras en el derecho penal el estado de necesidad permite exculpar a quien, para
evitar un mal propio o ajeno, lesiona a otra persona o infringe un deber, y, en el derecho civil, constituye
una causal de exclusién de responsabilidad, siempre que el mal que se evita, sea de mayor entidad que el
que se provoca con la accion, en los derechos constitucional y administrativo la Administracion no protege
el interés correspondiente al que causa el dafo, sino el interés de la sociedad o de un grupo social
determinado (por ejemplo, con base en criterios geograficos), mediante medidas que excepcionan el
ordenamiento publico ordinario, el cual, sin embargo, puede no derogarse y subsistir total o parcialmente.
Cuando el nuevo derecho no deroga al derecho vigente se superpone en forma transitoria, pero su
ejercicio debe efectuarse en el marco del Estado de derecho y de los principios generales del derecho.

Sin embargo, contrariamente a lo que la doctrina clasica del derecho administrativo (Bielsa) habia
considerado al sostener que el estado de necesidad era una fuente del derecho, pensamos, en cambio, a
pesar de la fuerza de la tradicion romana del axioma “necessitas ius constituit”, que el paradigma es



diferente, en cuanto corresponde interpretar la intima relacién entre la situacion de hecho y el derecho
de una manera inversa. En efecto, mas alla de suponer que el hecho es fuente generadora del derecho, lo
que ocurre con el estado de necesidad es que, en ciertas circunstancias y condiciones, la situacion factica
resulta captada por el derecho.

En resumidas cuentas, el hecho necesitado debe ser contemplado por la regla juridica aplicable al caso y
su ejercicio precisa ser legitimado por el derecho, pues, si no fuera asi, bastaria con la ocurrencia de una
situacion de extrema pobreza (comun en los paises latinoamericanos) para justificar la violencia, el robo o
el asesinato a fin de apoderarse de bienes ajenos.

Ante la necesidad de establecer un cauce constitucional, la mayoria de las Constituciones de Europa e
Iberoamérica han canalizado la regulacion de las situaciones de peligro social a través de figuras, con
contornos tan definidos como indeterminados, incorporadas a las respectivas constituciones o leyes
fundamentales (disposiciones legislativas o decretos leyes, decretos de necesidad y urgencia, estados de
urgencia, de alarma, de excepcion y leyes de emergencia, hasta el estado de sitio cuando la situacion de
peligro es de naturaleza politica).

Al respecto, la doctrina y la literatura oficial deberian tener presente la similitud existente entre estado
de necesidad y emergencia, asi como la circunstancia de que esta ultima resulta utilizable por el derecho
en tres sentidos distintos que no son necesariamente opuestos, a saber: a) la emergencia como situacion
factica y de hecho, que evoca la idea de desastre o peligro social; b) el conjunto de reglas aplicables a la
situacion factica antes sefalada, o sea, el estado de emergencia o de urgencia, alarma o excepcion; y c)
las medidas generales y de efectos individuales que se dictan durante la situacion de grave peligro social.

El mayor riesgo politico-constitucional de la emergencia que ha generado esta pandemia universal consiste
en la instauracion de un régimen permanente, susceptible de consagrar el predominio de un derecho de
excepcion, extrano a la concepcion personalista del derecho que procura el bien del ser humano individual
con sentido social, pero sin convertirlo en un ser colectivo (una suerte de nihilismo juridico(37)), ejercido
por gobernantes que practiquen la teoria decisionista del poder (Carl Schmitt), segln la cual la voluntad
de dominio del lider se impone sobre la voluntad de los representantes del pueblo, montada sobre la
recreacion de la loégica amigo-enemigo.

5. La regulacion de la emergencia sanitaria: el dictado de los DNU y su legitimidad constitucional

Lamentablemente, Argentina es uno de los paises cuyos habitantes han vivido mas tiempo bajo
legislaciones de emergencia, sobre todo, a partir de 1989, tras la sancion de las leyes 23.696 y 23.697, y
todas las dictadas a posteriori, al punto de que la doctrina ha considerado que hay un estado de
emergencia permanente.

El principal efecto que producen estas regulaciones en materia econdémica estriba en la compresion o
suspension transitoria de los derechos de las personas y en la atribucion de amplios poderes al Ejecutivo de
turno a través de la técnica de la delegacion legislativa. La ultima ley de emergencia, dictada por el
Congreso Nacional, declar6 “la emergencia publica en materia econdémica, financiera, fiscal,
administrativa, previsional, tarifaria, energética, sanitaria y social...”(38), delegando en el Poder Ejecutivo
una serie amplisima de facultades con arreglo a lo dispuesto en el art. 76 de la CN y a las bases
establecidas en dicha ley(39), fijando el plazo de su vigencia hasta el 31 de diciembre de 2020(40).

5.1 Leyes de emergencia y reglamentos de necesidad y urgencia

Pero, en cierto sentido, puede confundirse la categoria de la emergencia con los reglamentos de necesidad
y urgencia, razén por la cual, a pesar de las similitudes existentes con el estado de necesidad y las
variadas acepciones que suelen atribuirse al concepto de emergencia, resulta necesario distinguir ambas
situaciones juridicas(41).

La emergencia constitucional requiere de la delegacion de funciones propias del Poder Legislativo en el
Ejecutivo para solucionar una situacion grave de crisis, generalmente, econémica y social, que torna
imprescindible atribuir la potestad legislativa a quien preside el gobierno, para dar efectividad e
inmediatez al dictado de la legislacion necesaria para superar la crisis. Al ser la delegacion un encargo o
comision(42) del Legislativo al Ejecutivo, se comprende que los ordenamientos constitucionales prevean
que la ley que delega atribuciones tenga una duracion temporal y establezca, ademas, las bases de la
delegacion(43), a fin de mantener, en forma residual, la vigencia del principio de la separacion de los
poderes.

En cambio, en el caso de los decretos de necesidad y urgencia (DNU), no hay, en principio, delegacion de
la potestad legislativa, la cual es asumida directamente por el Poder Ejecutivo al emitir reglamentos o



disposiciones de caracter legislativo, siempre que exista la necesidad de conjurar un peligro extremo y
grave, en forma urgente, en situaciones en que no pueda aguardarse el transcurso de los tramites
ordinarios para la sancion de las leyes(44).

Es decir, como lo venia sosteniendo la doctrina administrativa clasica anterior a la reforma constitucional
de 1994, el dictado de los DNU requiere la concurrencia de ambos requisitos: la necesidad y la
urgencia(45), y, ademas, el sometimiento a la ratificacion legislativa posterior(46), sin perjuicio de
mantener su vigencia hasta tanto no sea derogado expresamente por ambas Camaras del Congreso.

La configuracion de los presupuestos facticos exigidos por el texto constitucional (necesidad y urgencia),
que se produce cuando en circunstancias excepcionales(47) fuera imposible seguir los tramites ordinarios
para la sancion de las leyes(48), ha sido exigida en varios precedentes de nuestra Corte Suprema, al
calificar determinados DNU de inconstitucionales. Asi, en el caso “Video Club Dreams”(49), el Alto Tribunal
aplicé la tacha de inconstitucionalidad a un impuesto sobre los videos, al considerar que no existia una
situacion de necesidad que lo justificara. A su vez, en el precedente “Verrochi”(50), declaré la
inconstitucionalidad de dos decretos (770/96 y 771/96) con fundamento en que no se habia configurado la
imposibilidad de cumplir con el tramite comUn para la sancion de las leyes ni que la situacion requiriera
una solucion legislativa de tal urgencia que debiera resolverse en forma inmediata en un plazo
incompatible con el propio del tramite normal de las leyes. En otro fallo, la Corte Suprema resolvio que los
DNU cumplimentan los requisitos constitucionales “Unicamente en situaciones de grave trastorno que
amenacen la existencia, la seguridad o el orden publico o econémico que deben ser...” resueltas sin
demora, en la medida que exista “... un estado de excepcion y de impedimento a recurrir al sistema
normal de formacion y sancion de las leyes...”(51).

5.2. Limites materiales de los DNU

En el derecho argentino, la potestad para dictar los DNU se encuentra reglada por la Constitucion y su
ejercicio, cuando se dan las condiciones requeridas, no es “contra legem” sino conforme al principio de
legalidad constitucional. Por su parte, en Espana, aparte de los decretos leyes, la doctrina habla de los
reglamentos de necesidad como una suerte de reserva de poder ultimo en la Administracion, que no solo
permite, sino que la obliga a actuar ante “circunstancias excepcionales” para salvar los valores sociales
supremos(52).

Por otra parte, hay limites que obstan al ejercicio de la potestad reglamentaria de necesidad y urgencia
circunscriptos a las materias propias de la reserva legal prevista en la Constitucion, que prohibe dictar esa
clase de reglamentos cuando su contenido comprenda “normas que regulan la materia penal, tributaria,
electoral o el régimen de los partidos politicos...”(53). Al respecto, la Corte Suprema, aunque algunas
veces ha tenido una intervencion deferente hacia los Poderes Ejecutivos de turno, en otras ocasiones ha
juzgado que los beneficios que otorgaba un DNU (decreto 285/99) implicaban el ejercicio de potestades
tributarias que pertenecian privativamente al Poder Legislativo(54).

En algunos ordenamientos constitucionales, como el espanol, la norma fundamental ha previsto dos
situaciones semejantes (estado de alarma y de excepcion), cuya delimitacion material en punto a la
competencia y limitaciones ha deferido a una Ley Organica(55). Frente a la pandemia, el gobierno opto
por la declaracién del estado de alarma, probablemente por la mayor facilidad prevista en la Constitucién
para sortear su aprobacion legislativa previa, habiendo dispuesto el confinamiento de los ciudadanos, con
invocacion de facultades que no le atribuye la referida Ley Organica. En efecto, como bien ha sefalado la
doctrina(56), no se puede utilizar el estado de alarma para dictar medidas que cercenen el derecho de los
espanoles a elegir libremente su residencia y a circular libremente(57), cuya suspension solo puede
disponer el gobierno en el marco del estado de excepcion(58).

Interesa puntualizar que, en Espafa, la regulacién del estado de necesidad(59), por parte del gobierno,
reviste cierta complejidad ante la configuracion de dos mecanismos constitucionales diferentes. El primero
se halla representado por la figura del decreto ley, prevista en el art. 86 de la CE para casos de
“extraordinaria y urgente necesidad”, y el segundo se encuentra prescripto en el art. 116 de la CE, que
permite declarar los estados de alarma, de excepcion y de sitio con arreglo a una Ley Organica que debe
definir “las competencias y limitaciones correspondientes”.

Dicha Ley Organica (Ley 4/81) prescribe como requisito para la declaracion de los estados de alarma, de
excepcion y de sitio la ocurrencia de circunstancias extraordinarias, que bien podrian ser las mismas que
justifican el dictado de los decretos leyes mencionados, mediante conceptos juridicos indeterminados,
cuyo caracter abstracto dificulta su encuadre en los casos concretos. Precisamente, de cara a la pandemia,
el gobierno espanol utilizo la herramienta del decreto ley contemplada en el art. 86 de la CE para declarar
el estado de alarma consagrado en el art. 116 de la CE y en la Ley Organica 4/81, siendo pasible de la
critica antes sefalada.



En Argentina, la categoria del decreto ley no goza de recepcion constitucional y, si bien en la doctrina
clasica(60) se la admitia -al igual que en Europa-, su utilizacion por parte de los sucesivos gobiernos de
facto, en los que la ley no era producto de los representantes del pueblo sino del Ejecutivo gobernante,
provoco el descrédito de la figura, y, consecuentemente, la reforma constitucional de 1994 intituld a los
depreciados decretos leyes con el nombre de “decretos de necesidad y urgencia”, mas conocidos como
DNU, reconociéndoles sustancia materialmente legislativa.

Por Gltimo, el principal limite material que debe superar el escrutinio de constitucionalidad lo configuran
los principios generales del derecho(61), obviamente aquellos que pertenecen al derecho administrativo,
como el principio de la competencia que ha sido reconocido y regulado por el derecho positivo(62).

Los principios generales del derecho son mandatos que integran la base del ordenamiento juridico,
teniendo primacia sobre las normas legales y reglamentarias, con independencia de que hayan sido
positivizados o reconocidos por la jurisprudencia, cuya violacién, segin recordaba Rivero en uno de sus
trabajos pioneros(63), corresponde sancionar con la misma fuerza juridica que la ley escrita. En definitiva,
la definicion de principio que aporta la doctrina alemana, al considerarlo un mandato juridico vinculante,
carente de supuesto de hecho(64), nos parece una explicacion superadora de las nociones que lo vinculan
con el valor, ya que, si bien todo principio encierra un valor, en la medida en que no se aparte de la
justicia o del derecho (el ius romano), no siempre el valor se convierte en principio juridico (v. gr., la
amistad).

5.3. Requisitos formales

Todo DNU debe emitirse en acuerdo general de ministros, los que deben refrendarlo, conjuntamente con el
jefe de gabinete. La Constitucion ha prescripto, ademas, la obligacion de someter el DNU por parte del
jefe de gabinete dentro de los 10 (diez) dias a la Comision Bicameral Permanente del Congreso para su
consideracion por ambas Camaras y que “una ley especial regulara el tramite y los alcances de la
intervencion del Congreso”(65).

La ley 26.122, norma especial a que hace referencia la Constitucion, prevé entre otras cosas: a) la
Comision Bicameral Permanente se expida, en forma expresa, sobre la adecuacion del DNU a los requisitos
formales y sustanciales establecidos para su emision y elevar su dictamen al plenario de cada Camara para
su expreso tratamiento; b) la vigencia del DNU rige a partir de su publicacion oficial, a partir de la fecha
que determine el respectivo decreto y, si no establece alglin plazo, 8 (ocho) dias después de su publicacion
oficial; y c¢) tanto la Comision Bicameral Permanente como ambas Camaras podran abocarse de oficio a su
tratamiento(66).

De la exigencia legislativa, que dispone el expreso tratamiento por parte de ambas Camaras, se ha
deducido que no puede haber aprobacion ficta(67). Sin embargo, dado que la vigencia de los DNU subsiste
a partir de su publicacion oficial en los plazos indicados y si, legalmente, ellos contindan en vigencia hasta
tanto sean derogados, tal como lo sostenia la doctrina clasica que postulaba la admision constitucional de
los DNU antes de la reforma constitucional de 1994(68), carece de sentido y efectividad la hipotesis de una
aprobacion ficta.

Ahora bien, una cuestion diferente es la de si un acto complejo, que requiere la aprobacién de ambas
Camaras, debe o no observar el tramite constitucional previsto para la sancion de las leyes. Pensamos que
se trata de un acto complejo singular pues, aparte de la incompatibilidad de la procedencia del veto (ya
que el Poder Ejecutivo estaria decidiendo sobre la constitucionalidad de su propio acto), el texto
constitucional no permite una interpretacion semejante al aludir a su aprobacion por ambas Camaras del
Congreso(69).

Por lo demas, la doctrina constitucional también ha debatido acerca de si basta el rechazo por alguna de
las Camaras del Congreso para que caduque un DNU(70), ante el silencio de la Constitucion al respecto. En
nuestra opinion, no bastaria con el rechazo de una sola de las Camaras, dado que no puede haber
prevalencia de una Camara sobre otra y la Constitucion prevé expresamente que los DNU se sometan a la
consideracion de ambas Camaras para el analisis de los requisitos exigidos para su procedencia
constitucional y, por si fuera poco, defiere a la ley especial la determinacion de la competencia y alcance
de su aprobacion por parte del Congreso, cuya respectiva norma prescribe que el decreto contintia en
vigencia hasta tanto sea derogado por ambas Camaras(71). En tal sentido, la solucion legislativa de la ley
26.122, aunque se ha considerado discutible, no permite argumentar que el DNU pierda su vigencia por el
rechazo de una de las Camaras(72) y, es evidente, que esta interpretacion es la mas favorable a la
seguridad juridica y a la proteccion de los derechos constitucionales de los ciudadanos.

5.4. Los DNU dictados para reglamentar la emergencia sanitaria (DNU 260/20, 457/20 y 297/20)



La mera observacion sumaria habla por si misma (“res ipsa loquitur”), ya que basta con la gravedad
extrema que amenazaba la pandemia del Covid-19 para justificar que la medida de aislamiento social
preventivo y obligatorio dispuesta por el DNU 260/20 se ajusté a los recaudos prescriptos por la
Constitucion.

Por otra parte, en el marco del contexto mundial y del informe de la OMS que declar6 la pandemia, el
decreto 260/20 exhibe un contenido material mas basto que la mera ampliacion de la emergencia ya que,
ante la amenaza inmediata de la propagacion de contagios en el pais y el silencio del Congreso, el Poder
Ejecutivo alegd que necesitaba, en forma urgente, disponer de suficientes potestades para dictar las
medidas preventivas tendientes a conjurar un peligro social inminente, como realmente quedé demostrado
al tener que dictar, pocos dias después, el DNU 297/20, que declar6 la llamada cuarentena y otras
restricciones complementarias, como las que afectan la libertad de circulacion de los habitantes(73).

En efecto, no parece posible poner en duda la necesidad y premura que revestian la atribucion de
competencia al Ministro de Salud Publica para dictar las medidas contempladas en el art. 2° del decreto
260/20, a saber: a) efectuar contrataciones directas de bienes, servicios o equipamientos, sin sujecion al
régimen de contrataciones de la administracion publica (inc. 6°); b) autorizar a contratar a exfuncionarios,
personal jubilado o retirado, exceptuandolos temporariamente del régimen de incompatibilidades (inc.
7°); c) coordinar la distribucion de productos farmacéuticos y elementos de uso médico destinados a cubrir
las necesidades de la emergencia sanitaria (inc. 8°); d) entregar medicamentos gratuitos (inc. 9°); e)
coordinar las medidas de salud publica, aplicables al desembarco de pasajeros de naves y aeronaves,
circulacion en trenes y subterraneos (inc. 12); y f) establecer la declaracion jurada obligatoria y autorizar
hospitales de campana (incs. 13 y 14).

A su vez, por los arts. 4°, 7°, 9° y 18 se declararon las zonas afectadas por la pandemia estableciéndose
medidas preventivas para el aislamiento obligatorio y la suspension temporaria de vuelos, asi como el
cierre de museos, centros deportivos, salas de juego, restaurantes, etc.

El problema que puede suscitarse en cuanto a la extension temporal o prorroga de la medida en forma
sucesiva va a depender del crecimiento de la curva de contagios y de un juicio que pondere (con arreglo al
principio de proporcionalidad) una ecuacion basada en el equilibrio entre los peligros sanitarios y los
perjuicios economicos que producen las restricciones impuestas a la poblacion. En nuestra opinion,
hallandose en funciones el Congreso, resulta cuestionable justificar las razones de urgencia que permiten
prescindir de la ley formal y material(74).

Finalmente, en forma concatenada, el Poder Ejecutivo dicto el 19 de marzo el DNU 297/20, que dispuso el
aislamiento social preventivo y obligatorio hasta el 31 de marzo, plazo que después fue prorrogado, varias
veces, debido al crecimiento de la curva de contagios(75).

En cuanto al DNU 457/20, que atribuye al jefe de gabinete competencia para redistribuir partidas
presupuestarias (los llamados “super poderes”) -lo que le permite saltar el limite establecido por la ley
vigente y poder redistribuir la totalidad del presupuesto-, aquel no parece ajustarse, estrictamente, a los
requisitos de necesidad y urgencia (pues el Congreso ya sesiona virtualmente)(76), ni tampoco al umbral
de razonabilidad requerido por la doctrina y jurisprudencia para fundar la constitucionalidad del DNU(77),
dado que se trata de una competencia privativa del Congreso y el hecho de que si se configurara la
necesidad y urgencia en una situacion concreta nada hubiera obstado a que se emitiera otro DNU.

Porque, no obstante pueda resultar comprensible que el Ejecutivo precise contar con las atribuciones
necesarias para enfrentar la pandemia, no hay que olvidar que su actuacion debe respetar los limites
constitucionales, maxime cuando la facultad que se le atribuye, lejos de ser contingente, traduce cierta
extension temporal y nada impide que el Congreso debata y sancione cualquier proyecto de ley que
promueva el Poder Ejecutivo.

En resumidas cuentas, tanto los DNU que emita el Poder Ejecutivo como cualquier medida administrativa o
reglamentaria que se dicte durante la declarada emergencia no deben conculcar los principios que
integran el bloque federal de legitimidad constitucional, particularmente los principios generales del
derecho, desde la dignidad de la persona humana, que constituye el centro de todos los derechos y del
cual se derivan la mayor parte de los principios generales, hasta los demas principios que encuentran su
fundamento en la justicia material, como los principios de tutela administrativa y judicial efectiva,
irretroactividad y razonabilidad, buena fe, pro homine, confianza legitima y solidaridad(78), la mayoria de
los cuales, con independencia de su fundamento en la Constitucion Nacional, estan reconocidos en
tratados internacionales que poseen jerarquia constitucional(79), conforme a lo prescripto en el art. 75,
inc. 22, de la CN.



En cuanto al principio de solidaridad, si bien abrigabamos alguna duda acerca de su caracter vinculante,
hemos llegado a la conclusion de que constituye un principio general del derecho, en virtud de que genera
el deber juridico de no transgredirlo mediante actos o conductas contrarios o que obstaculicen su
realizacion. En consecuencia, a pesar de las dificultades que presenta la legitimacion para fundamentar
pretensiones procesales exigibles ante la justicia, su violacion puede configurar una causal de nulidad o
inconstitucionalidad de la ley, acto administrativo o reglamento que conculque dicho principio, dado que
aquel integra el bloque federal de constitucionalidad antes referido.

Y es evidente que, en una situacion de emergencia, en la que estan en juego la vida y la salud de las
personas, cobra relieve la version europea del principio de razonabilidad, que sigue la huella iniciada por
el Tribunal Supremo aleman, que lo caracteriza como principio de proporcionalidad, integrado por tres
subprincipios: a) de adecuacion o idoneidad; b) de necesidad; y c) de proporcionalidad en sentido
estricto(80), cuya doctrina, sin mayor advertencia por parte de los publicistas(81), ha sido adoptada en los
Gltimos anos por la jurisprudencia de la Corte Suprema(82), que ha ido consolidando el bloque federal de
legitimidad constitucional.

Ese bloque constitucional proviene tanto del propio texto de la Constitucion como del derecho emanado de
los tratados internacionales que, aun cuando poseen jerarquia constitucional, no han sido incorporados
como clausulas de la Carta Magna(83), configurando un conjunto de principios y normas que poseen
supremacia(84) sobre las leyes y demas actos publicos (por ejemplo: actos administrativos y reglamentos),
en virtud del art. 31 de la CN, sin que pueda interpretarse que derogar un articulo alguno de la primera
parte de la Constitucion, en la inteligencia de que son complementarios de los derechos y garantias
constitucionales(85). En ese escenario cobran relieve para proteger los derechos fundamentales de la CN y
los derechos humanos de origen supranacional las pretensiones declarativas de inconstitucionalidad, cuyo
reconocimiento se ha consolidado en los Gltimos afos en la jurisprudencia de la Corte Suprema, incluso
para cuestionar la constitucionalidad de un acto en ciernes, siempre que se demuestre la actualidad del
planteo a raiz de un peligro real y concreto(86).

6. El futuro de la contratacion publica

A raiz de la emergencia y de la consecuente paralisis de la economia se han generado innumerables
incumplimientos generalizados en las relaciones contractuales. Entre esas relaciones ocupan un lugar
trascendente los contratos que celebran la Administracion y sus entidades o sociedades cuyo capital
pertenece total o mayoritariamente al Estado, ya sea que se rijan por el derecho publico o por el privado.

Las respuestas que brinda la legislacion ordinaria, si bien pueden ser Gtiles para resolver algunos
problemas puntuales y de menor envergadura que ocasionan esos incumplimientos contractuales
generalizados, resultan, sin embargo, ineficaces para superar los diferentes grados de incumplimiento
contractual en una situacion en la que, si las partes del acuerdo alegan haber incumplido sus obligaciones,
no hay otro recurso que demandar el cumplimiento del contrato o promover su resolucion por culpa de
alguna de las partes (arts. 1085 y 1088, CCCN) o por frustracion definitiva de la finalidad contractual (art.
1090, CCCN), o bien, por circunstancias extraordinarias sobrevinientes e imprevistas que tornen
excesivamente onerosa la prestacion, sin perjuicio de pedir su adecuacion (art. 1091, CCCN), o de acordar
la denominada rescision bilateral (art. 1076, CCCN). Desde luego que la regulacion administrativa
prevalece sobre las normas del Codigo Civil y Comercial en el contrato administrativo (no asi en los de
objeto privado o regidos por leyes especiales), y, aun cuando exhibe algunas peculiaridades, estas no
alteran la esencia de los criterios establecidos en el ordenamiento civil, los que seran aplicables por
analogia.

En el campo del derecho publico contractual hay que procurar, en estos momentos, recomponer los
contratos celebrados entre el Estado y los contratistas que cumplen el papel de colaboradores privados de
los fines publicos, aunque persigan un beneficio particular.

La subsistencia de los contratos publicos es vital para el Estado moderno, no solo en lo que respecta a la
eficacia, calidad y eficiencia de sus prestaciones, sino en todo lo que representan para la realizacion de
las infraestructuras sobre las que se apoyan la industria, el comercio, los profesionales y trabajadores
independientes, entre otros. Si eso no ocurriera, pronto se veran los déficits en las autopistas y rutas,
transporte ferroviario, construccion de centrales y represas energéticas, puertos y vias navegables, asi
como en los servicios y suministros vinculados con la satisfaccion de las necesidades publicas. Por otro
lado, se resentiran las prestaciones y los bienes publicos de naturaleza social (hospitales, organismos y
empresas de salud) y las actividades propias de la ensefianza en sus distintos niveles. Porque, como la
economia funciona a través de un sistema de vasos comunicantes, todas las actividades estan
interconectadas y la paralisis de un sector repercute sobre otros.

Lo que hay que tener claro es que la emergencia no implica que el gobierno disponga de una carta blanca



que le permita violar las bases del Estado de derecho, particularmente sus bases democraticas que
reclaman la representacion del pueblo para la deliberacion y sancion de las leyes.

Dado que las medidas de emergencia adoptadas por el Estado con motivo de la pandemia constituyen la
principal causa de los incumplimientos contractuales generalizados, veamos cual es su encuadre en el
derecho, a fin de determinar sus efectos juridicos, cuestion que en estos momentos de profunda crisis
economica resulta esencial en lo que concierne a la posibilidad de readecuar o recomponer los contratos,
y al derecho de los contratistas a reclamar el restablecimiento del equilibrio contractual alterado por
actos de los poderes publicos.

Al respecto, existen tres posibilidades basicas para encuadrar la situacion: la fuerza mayor, la imprevision
y el hecho del principe.

En términos generales y teniendo en cuenta que la adecuacion del contrato en cada caso sera un acto
bilateral, si tanto la fuerza mayor como la imprevision se aplican cuando la causa que las genera es ajena
a las partes, la figura mas adecuada para regir la situacion es la del hecho del principe(87).

Adelantamos que esas peculiaridades giran en torno al principio de la preservacion de la finalidad y del
derecho al mantenimiento de la ecuacion econémico-financiera del contrato, asi como de las posibilidades
de recomponer la relacion contractual.

La circunstancia de que el incumplimiento contractual se origina en el hecho del principe
(fundamentalmente en los DNU 260/20 y 297/20) determina distintas consecuencias en los derechos del
contratista afectados por esos actos de los poderes publicos.

El primero de ellos consiste en el derecho al mantenimiento de la ecuacion economico-financiera del
contrato de la Administracion (administrativo, publico, estatal o como se lo llame). Se trata de un
principio propio del derecho administrativo que tiende a preservar, ademas del “pacta sunt servanda”, el
cumplimiento de la finalidad de interés publico que constituye la causa relevante del negocio juridico.

Dicho principio es un principio general del derecho administrativo, consagrado por autorizada doctrina(88)
y por la jurisprudencia de la Corte Suprema(89). Consiste en el equilibrio contractual que trasunta una
relacion de igualdad y equivalencia entre el conjunto de los derechos y obligaciones de las partes, o -como
se ha dicho- una relacion de igualdad y equivalencia entre las obligaciones del contratista y su
compensacion economica y, comparativamente, los beneficios y ventajas que obtiene el Estado(90).

Su fundamento se encuentra en los arts. 16 y 17 de la CN (igualdad ante las cargas publicas y garantia de
la propiedad), asi como en la preservacion del fin publico tenido en cuenta al celebrar el contrato, el cual,
salvo la posibilidad de revocacion por razones de oportunidad o conveniencia de la misma naturaleza, se
mantiene durante toda la vida del acuerdo contractual.

El principio del mantenimiento de la ecuacion econémico-financiera del contrato confiere al contratista el
derecho a reclamar en sede administrativa y, en su caso, a los jueces, la recomposicion o adecuacion del
contrato y lo exime de su cumplimiento cuando los actos de las “autoridades publicas nacionales (...) sean
de tal gravedad que tornen imposible la ejecucion del contrato”(91).

En estos supuestos del factum principis el contratista tiene también el derecho a la resolucion del contrato
o la opcién de demandar su cumplimiento, por aplicacién analdgica del Cédigo Civil y Comercial de la
Nacion (arts. 1083, 1088 y 1090, CCCN), o bien, en el caso del contrato de obra publica, invocar la fuerza
mayor para resolver el contrato cuando el cumplimiento de este se torne imposible(92).

En cualquier caso, habida cuenta de que la legislacion de emergencia, salvo para la renegociacion de las
tarifas de los servicios publicos, no ha regulado, con normas de fondo ni procedimentales, la
recomposicion o adecuacion de los contratos, el derecho al mantenimiento del equilibrio financiero del
contrato adquiere primacia, pues constituye un principio general del derecho operativo y vinculante que
resguarda la justicia conmutativa.

Si ello no ocurre y no se compensa al contratista todos los perjuicios (dafo emergente y lucro cesante), se
viola el principio de justa indemnizacion incorporado a nuestro ordenamiento con jerarquia constitucional
(art. 75, inc. 22, CN), conforme lo prevé la Convencion Americana sobre Derechos Humanos(93) que obliga
a la reparacion integral de los perjuicios. Al respecto, no obsta al alcance de la reparacion el precepto del
art. 5° de la ley 26.944, en cuanto, al limitar la compensacion al daio emergente, colisiona con el
principio de justa indemnizacion, por lo que su aplicacion al supuesto bajo analisis debe reputarse
inconstitucional.



Pero, mas que pensar en las normas vigentes, hay que proyectar nuevas formulas que canalicen el
ordenamiento de excepcién dentro de los postulados del Estado de Derecho, estableciendo las bases y
pautas generales que permitan arribar a renegociaciones justas y equilibradas en cada contrato, basadas
en la buena fe contractual(94).

En tal sentido, de no poder mantenerse la ecuacion economico-financiera pactada, esas bases deberian
permitir la compatibilizacion entre el principio del mantenimiento de dicha ecuacion y el principio del
sacrificio compartido. Con relacion a como juega este Ultimo criterio, el sacrificio compartido no puede
conducir a que el contratista esté obligado a cumplir las obligaciones contractuales a raja tabla cuando se
ha producido el quiebre de la ecuacién econémico-financiera del contrato y la ejecucién del contrato
arroje pérdidas. Para concertar una renegociacion justa hay que analizar cada uno de los sectores, la
necesidad publica de continuar la contratacion y todas las medidas que permitan alcanzar el equilibrio
contractual (v. gr., rebajas impositivas por determinados periodos) y sobre todo renegociar de buena fe.

Porque para los Estados resulta crucial en esta emergencia que las empresas continien con la ejecucion de
sus contratos, evitando que vayan a la quiebra por la imposibilidad de cumplir las obligaciones convenidas,
o bien, por la excesiva onerosidad de las prestaciones contractuales.

Algunos suponen que la critica situacion en que se encuentran las contrataciones publicas se soluciona a
través de medidas macroeconomicas, dado el fracaso que tuvieron los procesos de renegociacion en
anteriores emergencias. Sin embargo, si bien las decisiones macroecondémicas pueden brindar auxilio a las
empresas, cada contrato es una institucion con vida propia y cada situacion contractual posee rasgos
diferenciales.

Por esas razones, para evitar la generalizacion de las quiebras, cabe analizar la posibilidad de que los
mecanismos tendientes a favorecer los acuerdos amplien los margenes de las modificaciones
contractuales, lo que no implica que la Administracion deje de controlar y de ejercer su poder de
vigilancia para prevenir y sancionar los posibles actos de corrupcion que se cometan.

Siempre sera mejor para el Estado y el bien comun lograr la continuidad de los contratos y la estabilidad
de las empresas, ya que en el entramado de los proyectos que estan en curso de ejecucion se han
invertido importantes recursos y experiencias, asi como empleado profesionales y trabajadores que, de
cesar en la actividad, agravaran la tasa de desocupacion y haran cada vez mas dificil la recuperacion
economica en el futuro.

7. Reflexiones finales

Al generalizarse la epidemia provocada por el Covid-19, el miedo y la incertidumbre paralizaron por un
tiempo los conflictos geopoliticos y las luchas religiosas en varios puntos del mundo. Ahora se ve claro que
ello no era mas que una ilusion basada en un optimismo exagerado e ignorante de la condicion humana
cuando esta se proyecta en el fenomeno de las masas, tempranamente advertido por Ortega y Gasset.

Uno de los mayores peligros que amenaza la vida y la seguridad juridica en medio de la pandemia y en el
futuro sera la manera en que los paises vayan a controlar la violencia de las masas que, por diversas
razones agravadas por la paralisis actual de la economia, vienen acumulando grandes dosis de
resentimiento social. Estos movimientos resultan fogoneados por el pensamiento inmanente de la izquierda
mas radicalizada que busca, a las claras, la destruccion de los simbolos e instituciones que representan los
valores occidentales de libertad y auténtico progreso del hombre.

Asi, encubriéndose en un falso progresismo de tipo jacobino, llegan a justificar hasta el asesinato
(Foucault) y el robo, sin distinguir entre el bien y el mal(95), y han desatado un ataque frontal a todas las
instituciones de la sociedad, particularmente a la familia de un modo que ni los mas fanaticos socialistas y
liberales del siglo pasado hubieran concebido, muchos de los cuales jamas pisaron las baldosas de una
iglesia o templo religioso.

En este escenario de derrumbe de la sociedad, la dirigencia de los Estados no atina a reaccionar, cuando
deberia orientarse, a través del ejemplo y de la ensefanza, al rescate de los valores propios de la persona
humana como ser individual y social, y de la democracia como la mejor forma de gobierno hasta ahora
probada en el sentido de favorecer las libertades y, al mismo tiempo, evitar el despotismo bajo las
garantias, principios y valores del Estado de derecho.

Entre esos valores, destacan la observancia de la separacion de poderes, el respeto a la ley y a las diversas
autoridades de la sociedad (desde los padres hasta los maestros), un sistema de premios y castigos que
impidan la impunidad de los gobernantes y particulares que delinquen, la promocion de la igualdad de la
diversidad democratica y de la justicia social, todo ello conforme a la capacidad financiera de cada pais y



a la practica de una economia sana que estimule el desarrollo de los sectores privados de la sociedad(96).

Contrariamente a lo que puedan suponer algunos sectores radicalizados, pensamos que, aun imponiendo
razonables restricciones sobre las libertades para enfrentar la pandemia, resulta necesario salir cuanto
antes del derecho de excepcion(97) o de emergencia. Su naturaleza, en cualquier democracia, ha de ser
temporaria, pues su permanencia en el tiempo es incompatible con el Estado de derecho y exige que los
respectivos poderes sean ejercidos sin violar las garantias de la Constitucion, a fin de no caer en el mas
puro decisionismo(98), preconizado por Carl Schmitt, que tantos males ocasiond a nuestra civilizacion al
ser adoptado por las dictaduras nazi y fascista.
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