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( Qué sucede cuando circunstancias excepcionales dificultan los tramites
regularmente previstos para la correcta sancion y/o aplicacion de las leyes? La
mayoria de los paises de Iberoamérica consagran en sus textos constitucionales una
serie de facultades para que los 6rganos politicos intervengan oportunamente en
esos momentos, apartidndose de la legislacion hasta entonces vigente. Sin embargo,
como lo ilustran numerosos ejemplos, la realidad es que muchas de estas facultades
han tendido a ejercerse con una gran discrecionalidad. ;Qué puede hacerse, pues,
a fin de evitar que la excepcion se transforme en regla? Entre los mecanismos
institucionales disponibles para ello, el control judicial ocupa un lugar prominente.
Una vez més, en Iberoamérica, no son pocos los paises en donde se ha desarrollado
una jurisprudencia dispuesta a validar las medidas excepcionales dictadas por los
gobiernos de turno si y solo si ellas descansan en presupuestos facticos objetivos.
Abhora bien, ;como ha de entenderse dicha objetividad? ; Acaso se trata de una
propiedad sélo atribuible a ciertos hechos, como a algunos desastres naturales?

(O, en su lugar, se trataria mas bien de un criterio evaluativo meramente opinable?
En los tiempos que corren, atravesados por la pandemia del COVID-19 y una
crisis mundial sin precedentes, estos interrogantes cobran una relevancia normativa
especial. En el presente libro, su autor analiza el instituto juridico de la emergencia
con el propdsito de desentrafiar en qué medida la objetividad ofreceria la via

mads idénea para contener la arbitrariedad politica sin incurrir en un inmovilismo
practicamente inconducente.
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“Ninguna situacion es ni puede ser una emergencia por si misma sino en comparacion con los
limites del modelo con el que se la encara”

Ricardo Guibourg
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Este libro no hubiera sido posible sin la contribucién de numerosos actores e instituciones. En
primer lugar, quisiera agradecer tanto a CONICET (Argentina) como a la Ctedra de Cultura Juridica
de la Universidad de Girona (Espaiia), por financiar mi estancia de investigacion postdoctoral cuyos
frutos recogen estas paginas. En particular agradezco a mi director histérico de CONICET, el Dr.
Pablo E. Navarro, por haber tenido la generosidad de vincularme por primera vez con Girona, y al
Dr. Jordi Ferrer Beltran, por darme plena confianza para trabajar desde la Catedra con total libertad.
Durante mis afios de investigacion en Girona conté con la cdlida compaiiia de las siguientes personas:
D. Papayannis, C. Vazquez, P. Rapetti, S. Figueroa, S. Agiiero, J. Sendra, A. Kristan, M. Chahuan,
P. Haddad, M. Segatti, F. Ferraro, A. Botero, J. Baquerizo, E. Pereira, M. Taruffo (QEPD), I. Torres,
C. Ferniandez Blanco y M. Narvdez Mora. Ellas no sélo fueron importantes para acercarme material
bibliografico o ponerme al tanto de cuestiones juridicas que personalmente desconocia, sino también
para hacerme sentir en el extranjero como parte de una gran familia.

Aunque muchas de las ideas aqui vertidas vieron la luz en Girona durante los afios 2014-2015,
su germen ha de buscarse mds atrds en el tiempo, en un seminario sobre emergencia juridica que
dirigiera el Dr. Jorge A. Barbard en el marco de la Sala de Filosofia del Derecho del Instituto de
Estudios Juridicos del Colegio de Abogados de la Provincia de Cérdoba (Argentina). Agradezco
entonces no s6lo a Jorge por brindarme el espacio para empezar a pensar en estos problemas, sino
también a los participantes de esa Sala, entre ellos: M. D. Barbard, D. M. Miranda, C. R. Ayédn y
H. L. Aimar.

Tras mi estancia en Girona, he continuado desarrollando y discutiendo estas ideas en otros
espacios. Una version inicial del capitulo 1, por ejemplo, fue presentada en el Congreso Internacional
sobre Justicia Intergeneracional y Cambio Climatico celebrado en Cérdoba en el afio 2017. Mi mds
sincero agradecimiento a S. Truccone Borgogno por la organizacién del evento y a quienes con
generosidad comentaron alli mi presentacion, como el Prof. Alessandro Pinzani. Asimismo, muy
enriquecedora ha sido para mi en estos afios la experiencia de participar en el equipo de investigacion
presidido por M. C. Parmigiani, M. E. Gémez del Rio y P. Peldez, con quienes abordamos, entre
otros temas, los fundamentos de las decisiones judiciales en campos de tension publico-privado.
En este espacio tuve mas de una ocasioén de presentar las ideas aqui plasmadas, por lo que estoy
especialmente reconocido a sus miembros por la escucha atenta y los consejos oportunos. También me
he beneficiado enormemente de los comentarios formulados por los revisores anénimos que evaluaron
en su momento cada uno de los capitulos reunidos en este volumen, originalmente publicados como
articulos en el Anuario del Centro de Investigaciones Juridicas y Sociales editado por la Universidad
Nacional de Cérdoba y en las revistas Doxa y Diritto e Questioni Pubbliche.

En el afio 2017, junto a Matija Zgur, editamos en esta tltima revista un ndmero especial sobre
emergencia juridica, al que titulamos “Emergency Legislation in a Globalized World”. Agradezco no
s6lo a Matija por su amistad y enorme compromiso académico, sino también a Marco Brigaglia por
haber coordinado ese nimero y a todos los que contribuyeron con sus valiosos articulos, de los cuales
he aprendido mucho. En los tltimos tiempos he mantenido numerosas conversaciones sobre algunos
de los temas aqui tratados con Jaime Rodriguez Alba, y creo que muchas de ellas se reflejan en el
Post Scriptum que cierra este trabajo. Hacia él, pues, toda mi gratitud, lo mismo que hacia Paula
Gastaldi, con quien recientemente escribimos un articulo sobre Derecho y educacién en Argentina
en el contexto de la pandemia del COVID-19, también citado en el Post Scriptum.

Por dltimo, siempre estaré en deuda con aquellos seres queridos que a lo largo de estos afios
de investigacion y docencia me acompaiaron incondicionalmente con su aliento y comprension. Una
vez mas, Lily ha sido fundamental en este proceso, pero también mis padres, hermanos, cufiados,
suegros, sobrinos, colegas, amigos, tios y primos, aunque un renglén aparte merezca en este sitio
mi querida prima Maria Milagros: sin dudas, un verdadero ejemplo de perseverancia y vitalidad en
tiempos de emergencia.
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Prélogo

Suelo sufrir el sindrome de la pagina en blanco cuando me enfrento al inicio de un trabajo.
Miro una y otra vez la impoluta pantalla de mi ordenador, como si esperara que de pronto de ella
empiecen a surgir las letras y las palabras con las que tanto me cuesta arrancar. Pero si ello me sucede
en cualquier tipo de escrito, la sensacién es sin duda mayor cuando enfrento la tarea de escribir
un prélogo. Entiendo entonces lo que una vez me dijo Riccardo Guastini: “si algo no domino en
absoluto es el estilo literario de los prélogos”. Creo que una de las razones de esa incapacidad es la
responsabilidad que impone escribir unas pocas paginas que antecedan a un libro valioso. Es claro
que no tiene sentido prologar un libro carente de interés, de modo que el lector o lectora podra ya
presumir la opinién favorable del prologuista. Siendo asi, sin embargo, uno siente el temor de escribir
unas paginas que desmerezcan al libro prologado. Esta es la razén por la que Guastini me manifesté su
aversion a aceptar el encargo de prologar un libro y es también la que explica mi redoblado sindrome
de la pagina en blanco. jCudnto quisiera no escribir este prélogo!

Sin embargo, algunos amigos son perseverantes. Son tan apreciados como amigos y tan tenaces
en su perseverancia que al final consiguen encontrar el momento de debilidad en que uno acepta
escribir el prélogo en cuestion. Habra adivinado usted, lector o lectora, que Matias Parmigiani es un
buen amigo de quien esto escribe y que entre sus virtudes (o defectos) se encuentran la capacidad de
insistir, la paciencia y la autoconfianza en que logrard encontrar el momento de debilidad. Asi que
aqui estoy confesando y escribiendo. ..

Conoci a Matias a finales de 2013 cuando inicié una estancia en Girona, gracias a una beca
postdoctoral del CONICET para trabajar sobre seguridad juridica en la Catedra de Cultura Juridica
de la Universidad de Girona. Esa beca nos regal6 a los gironins que pudiéramos disfrutar durante dos
afios de un excelente investigador, un estupendo compaiiero de trabajo y una muy buena persona. Asi
que lo minimo que merece es que uno supere sus mundanos sindromes de la pagina en blanco.

Sin embargo, ese periodo de estudio en Girona no sirvié solo para cimentar amistades, sino
que puede verse reflejado claramente en el objeto de este libro y en sus perspectivas de andlisis.
Si el valor de la seguridad juridica equivale al de la previsibilidad de las decisiones juridicas, la
emergencia se configura como la otra cara del problema. En efecto, la emergencia es, por un lado, el
factor habilitante para que las administraciones y hasta los legisladores adopten politicas y creen un
derecho de excepcion, que escapa por definicion a la previsibilidad. Y el control de ese presupuesto
habilitante por parte de los jueces y tribunales es, a su vez, tan imprescindible como peligroso, por
constituir una ocasién mds para la discrecionalidad y hasta la arbitrariedad. Es por esto que el estudio
del derecho de emergencia y del control judicial de ese derecho, con la mirada puesta en la reduccion
de la discrecionalidad y la bisqueda de una objetividad no ingenua, es hoy mas que nunca un elemento
imprescindible para el desarrollo de la seguridad juridica.

Es claro que los ciudadanos exigimos la reaccién y la proteccién de los poderes publicos ante
situaciones de emergencia, causadas por desastres naturales o artificiales, que ponen en riesgo lo que
consideramos nuestros bienes basicos. Pero no es claro qué deba contar como emergencia ni cudles
son las politicas publicas adecuadas ante esas situaciones, lo que nos pone ante el problema de los
limites del derecho y las medidas de excepcion. En mi opinidn, son cinco los problemas principales a
abordar: 1) el propio concepto de emergencia, como presupuesto habilitante del derecho y las politicas
de excepcion; 2) hasta qué punto las emergencias son imprevisibles y, en funcién de ello, qué politicas
y regulaciones son exigibles de las autoridades para prevenir las emergencias y evitar tener que recurrir
al derecho de excepcidn; 3) qué medidas son adecuadas para reparar, paliar o responder frente a
cada situacion de emergencia; 4) cudl es el alcance del presupuesto habilitante de la emergencia vy,
por tanto, la determinacion de los contornos que delimitan la respuesta legitima de las autoridades a
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la emergencia frente a excesos que toman simplemente a la emergencia como excusa para politicas
o regulaciones que van mucho més alld de ella; y 5) como deberia realizarse el control del propio
presupuesto habilitante y de las medidas adoptadas por parte de los jueces y tribunales.

Todas esas cuestiones estdn lejos de ser pacificas y suscitan una cantidad de problemas teéricos
y practicos muy considerable. Lo es ya el propio concepto de emergencia, que Parmigiani analiza
de modo muy cuidadoso en el capitulo I del libro. Pero si los casos de emergencia se utilizan
como presupuesto para habilitar y justificar medidas excepcionales, tanto politicas como juridicas,
la importancia de su delimitacién va mucho mds alld del mero andlisis conceptual. Asi, una de
las preguntas que debemos realizarnos es hasta qué punto la emergencia resultaba imprevisible
y, en consecuencia, si no era abordable desde politicas y regulaciones juridicas preventivas que
pudieran evitar el recurso a la excepcionalidad. Esa exigencia de prevision se hace evidente cuando la
emergencia resulta de la propia conducta, por accién u omision, de las autoridades (i.e., emergencias
“auto-infligidas™). En ocasiones, por ejemplo, se aducen razones de emergencia para escapar de las
previsiones legales sobre la adjudicacion de obras publicas, facilitando asi la corrupcién, cuando
la propia emergencia ha sido causada por la dejadez de las autoridades al no adjudicar las obras
con tiempo suficiente. En otras ocasiones, como destaca Parmigiani en el capitulo IV, aunque la
emergencia resulte de un desastre natural ajeno a la voluntad de quien gobierna, es perfectamente
cuestionable si el desastre era realmente evitable y si se podia prevenir con politicas publicas,
infraestructuras o regulaciones. Los casos de las infraestructuras que pudieran evitar grandes
inundaciones, las politicas de cuidado y regulacién ambiental que pudieran prevenir pavorosos
incendios o las limitaciones al desarrollo urbanistico descontrolado son claros ejemplos de ello. Y
ante estas situaciones cabe preguntarse en qué medida las mismas autoridades que omitieron actuar
preventivamente en las politicas y el derecho “de normalidad” pueden aprovechar de la emergencia
para llevar adelante politicas y regulaciones “de excepcion”.

Una vez producida la emergencia, el legitimo reclamo de la ciudadania o de los afectados serda
la actuacién urgente de los poderes publicos. Aqui resultard de interés identificar con objetividad
los efectos ya acaecidos o previstos de la emergencia, asi como sus causas y qué medidas pueden
llevarse a cabo para intervenir causalmente o para reparar los dafios. No es extrafio que, en ocasion
de la emergencia, las autoridades actien de forma inadecuada, porque las medidas adoptadas sean
incapaces de evitar los dafios o de repararlos, o que intervengan de forma excesiva, porque aprovechen
la emergencia para adoptar politicas o regulaciones de excepcidén que poco tengan que ver con la
emergencia misma.

Todo ello, claro estd, debe estar sometido al control judicial, especialmente cuando de un modo
u otro se afectan derechos subjetivos, fundamentales o no. Y aqui aparece de nuevo el problema de
los limites de ese control, que se bifurca en dos escollos fundamentales: por un lado, evitar en el
razonamiento judicial el objetivismo ingenuo que perfectamente identifica Parmigiani y, por otro,
evitar también el abuso de la posicion de control y la adopcidn de decisiones para las que la judicatura
no estd situada en la mejor posicion epistémica. Un buen ejemplo de esto Gltimo lo hemos visto en
estos meses de pandemia en Espafia, con un reguero de decisiones judiciales en las que Jueces y
Tribunales se han pronunciado de todas las maneras posibles sobre las medidas preventivas frente
a la pandemia adoptadas por instituciones administrativas. ;Cudl es la competencia sustantiva en
epidemiologia de los juzgadores para evaluar la efectividad prevista o la necesidad de concretas
medidas pensadas para disminuir el indice de contagios del covid-197? ;Sobre qué base adoptan esas
decisiones, muchas veces de sentidos totalmente opuestos unas a las otras? El peligro de arbitrariedad
legislativa o administrativa se torna aqui en peligro de arbitrariedad judicial, con las consiguientes
consecuencias de hacer inefectivas las medidas contra la emergencia y de hacer imprevisible la
regulacion juridica resultante del control judicial.

Todos estos problemas tienen aristas que deben ser analizadas desde perspectivas distintas
(morales, epistemoldgicas, politicas y juridicas). Y a todas ellas se enfrenta Matias Parmigiani en este

9



M. Parmigiani. «Emergencia, Derecho y objetividad»

corto pero profundo libro. Un trabajo que resulta imprescindible, especialmente en tiempos convulsos
como los que estamos viviendo, y que estoy seguro que los lectores apreciardn por su calidad y rigor.
Jordi Ferrer Beltran
Girona, octubre de 2021

AN

Introduccién

(Problemas globales y soluciones locales?

“Esto es solo el principio”, se titul6 el articulo de Guillermo Cid sobre los incendios en Australia,
publicado el 9 de enero dltimo en El Confidencial (cf. Cid, Y+Y+). Como sabemos, la situacién
que atravesara el pais ocednico a inicios del Y.Y. fue desesperante. Mds de tres meses de fuego
dejaron como saldo negativo numerosas victimas fatales, unas Y.+« « propiedades destruidas, cientos
de animales afectados (algunas especies en peligro cierto de extincién) y un ambiente practicamente
irrespirable, al punto de que el humo que cubriera las principales ciudades del pais, como Sidney o
Melbourne, con el correr de los dias empez6 a sobrevolar la superficie de regiones tan remotas como
Chile o Argentina, situadas en el otro extremo del globo terraqueo.

En su articulo, Cid reflexiona sobre las causas de este fendmeno. Apoyandose en datos
aportados por Fernando Valladares, profesor e investigador del CSIC y miembro de la Fundacién
Gadea Ciencia, Cid sefiala dos factores que pueden parecer tan triviales como predecibles: las sequias
y las altas temperaturas. Detrds de estos factores, sin embargo, se encuentra una causa comun: el
cambio climdtico a nivel mundial, cuyos efectos concretos ya no pueden soslayarse por mas tiempo.

El diagnéstico, desde luego, no es novedoso. Por lo menos desde la década de 1970,
poseemos un conocimiento cientificamente riguroso de los efectos amenazantes que el uso de
clorofluocarbonos (CFC) produce sobre la capa de ozono (cf. Singer, 2003: 27). En el afio 2001,
el Grupo Intergubernamental de Expertos sobre el Cambio Climatico o IPCC present6 el Tercer
Informe de Evaluacién, en cuya elaboracion participaron numerosos autores y expertos de distintas
partes del mundo (cf. ibid.: 28). Los datos recabados en ese entonces ya eran escalofriantes. Lo que
revela el informe, tal como relata Singer, es que la década de 1990 habia sido la més calurosa y “1998
el afio mds caluroso en los 140 afios para los que se han conservado datos meteoroldgicos”; que el
nivel del mar habia aumentado “entre 10y 20 centimetros a lo largo del pasado siglo”; y que, “desde la
década de 1960, la capa de hielo y nieve” habia “disminuido en un 10 %” (ibid.). El problema es que
todos estos datos, por no mencionar el “incremento sin precedentes en la concentracion de didxido
de carbono, metano y 6xido de nitrégeno en la atmésfera, producido por actividades humanas como
la quema de combustibles fosiles, la deforestacion y (en el caso del metano) la produccién ganadera
y arrocera” (ibid.), han ido empeorando en las tltimas dos décadas. 1

Lo que estd ocurriendo en Australia, pero también en otras partes del mundo, como California,
la selva amazénica o incluso las sierras de Cérdoba, es s6lo una muestra de los efectos que produce
el calentamiento global, agravado por algunos factores de incidencia local, como la complicidad de
algunos gobiernos en materia de desmonte, deforestacion, desarrollo urbanistico no sustentable y falta
de inversion adecuada en infraestructura y prevencion. Con el calentamiento global no s6lo aumentan
los riesgos de incendio, sino también de inundaciones, al variar drasticamente el régimen de lluvias.
Las evidencias al respecto también son globales y elocuentes, segtin consta en numerosos documentos
e informes.2 Hay, por cierto, otros fendmenos igualmente preocupantes, como la reaparicion de
viejas epidemias, la aparicion de otras nuevas o las crisis migratorias que algunos de estos fenémenos
generan, las cuales también poseen un impacto global.3

Ante un panorama asi de sombrio, y previendo un futuro no menos desolador, se impone una
sola pregunta: ;qué hacer? Algunas directivas sobre como afrontar estos tipos de fendmenos vienen
siendo propuestas desde hace décadas por distintas comisiones, instituciones y especialistas. Sin
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dudas, el Protocolo de Kioto de 1997 significé un hito en este sentido, no sélo por el grado de consenso
alcanzado en torno a qué hacer, sino por los exigentes compromisos que fijé en materia de “reduccién
o limitaciéon de emisiones de gases causantes del efecto invernadero en 2012 para 39 naciones
desarrolladas” (Singer, 2003: 35). El camino transitado desde entonces, sin embargo, ha sido dificil.
En el afio 2001, Estados Unidos abandon6 el Protocolo, siendo la principal potencia generadora de
gases de efecto invernadero. Pero, asi como ha habido retrocesos, también cabe constatar algunos
avances. El Acuerdo de Copenhague (2009), que volvié a incluir a los Estados Unidos, como asi
también la Cumbre de Clima de Varsovia (2013) o la Cumbre de Clima de Paris (2015), en la cual se
celebré un acuerdo histérico que volvié a comprometer a las naciones desarrolladas a implementar
las medidas y los recursos necesarios para reducir la temperatura global del planeta, permiten contar
con una hoja de ruta bastante més certera y esperanzadora. Hoy, pues, el problema principal ya no
seria el de ‘qué hacer’, sino el de visualizar qué herramientas resultan mas efectivas para lograr que los
principales actores a nivel mundial finalmente cumplan los compromisos asumidos. En este plano,
tanto la politica como el derecho internacional estdn llamados a asumir un rol clave.

Todo esto, por cierto, resume en lineas muy gruesas el creciente nivel de concientizacién que
hemos alcanzado en torno a un fenémeno cuyo tratamiento resulta impostergable. Pero también
es verdad que las consecuencias de este fendmeno ya son visibles en varias regiones del planeta,
habiéndose vuelto muchas de ellas tan inevitables como irreversibles. En algunos casos, como el de
Australia, la magnitud del dafio producido por el calentamiento global es tan grande que su mitigacién
probablemente exceda con creces la capacidad de dicho pais para hacerle frente. Si tomamos en
cuenta que Australia representa una de las potencias que méas contribuyen a la produccién de gases
de efecto invernadero, habrd quienes sugieran tratar su caso bajo el famoso apotegma: «el que las
hace, las paga». Sin embargo, obrar de esta manera no s6lo dejaria sin solucién a algunas regiones
del planeta que sufren consecuencias similares a las de Australia sin haber contribuido en la misma
medida a generarlas, sino que implicaria desconocer el impacto que estas mismas consecuencias, a
su vez, producen en otros paises y regiones. Como lo puso cristalinamente Ulrich Beck al referirse
a “la globalizacion de los riesgos civilizatorios”:

A la produccioén industrial le acompaiia un universalismo de los peligros, independientemente
de los lugares de su produccion: las cadenas de alimentos conectan en la practica a todos los habitantes
de la Tierra. Atraviesan las fronteras. El contenido en 4cidos del aire no ataca s6lo a las esculturas y
a los tesoros artisticos, sino que ha disuelto ya desde hace tiempo las barreras aduaneras modernas.
También en Canad4 los lagos tienen mucho 4cido, también en las cumbres de Escandinavia se mueren
los bosques (Beck, 1998: 42).

Por eso, hay dos cuestiones que deberiamos diferenciar con mucho cuidado. Por una parte, esta
la cuestion de como distribuir los costos entre los causantes de cierto fendmeno, la cual ciertamente
plantea obstdculos pricticos de gran envergadura, en especial debido a la reticencia que siguen
exhibiendo muchas potencias a asumir las responsabilidades que les competen y a la dificultad de
establecer sanciones realmente efectivas por parte de la comunidad internacional. Pero, por otra
parte, estd la cuestiéon de como comportarnos en el mientras tanto frente a algunos hechos que tienen
incidencia directa en nuestras comunidades, es decir: en la medida en que las soluciones a la primera
cuestion sigan postergandose en el tiempo. En todo caso, el carcter global o heredado de un fenémeno
no tiene por qué implicar que no haya nada que pueda hacerse a nivel local para combatir o mitigar
su impacto.

A fin de ilustrar de manera més clara lo que quiero decir, considérese un ejemplo del &mbito
local. En el afio 2015, se sucedieron en la Provincia de Cérdoba una serie de inundaciones que
dejaron un saldo de siete muertos y més de 1500 viviendas dafiadas.4 Es claro que las extensas
precipitaciones en breves periodos de tiempo configuran un paisaje cuya constatacion resulta cada
vez mas frecuente en distintas partes del mundo y en la que el calentamiento global sin dudas juega
su parte. No obstante, como sostienen los especialistas, la incidencia de las lluvias no habria sido la
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misma si algunas medidas preventivas se hubieran tomado a tiempo, especialmente en lo que atafie a
la realizacion de obras hidricas, asi como al control del desmonte y la desforestacion. Hace mucho que
en la Provincia de Cérdoba se discute la necesidad de reformar Ley de Ordenamiento Territorial de
Bosques Nativos (Ley N° 9814) actualmente vigente. La reforma de esta ley no sélo parece necesaria
para que la Provincia finalmente se adecue a la Ley Nacional 26.331, sino también para evitar que
Cérdoba contintde figurando entre las regiones lideres del planeta en materia de deforestacion: entre
1998 y 2006, la tasa de deforestacion fue ni mds ni menos que del 2,5 al 2,9 por ciento anual (cf.
Groshaus, 2015). En consecuencia, ;no resulta evidente que la naturaleza global de un problema
no tiene por qué comportarse como un impedimento insuperable para el surgimiento de soluciones
locales perfectamente capaces de hacerle frente?

El caso de Cérdoba, como asi también el de otras provincias argentinas, resulta ademds una
excelente ilustraciéon de lo mucho que pueden incidir la politica y el derecho a la hora garantizar
un mundo mejor. Lamentablemente, la ilustracidn aqui opera en sentido negativo, pues lo que estos
casos exhiben son justamente los problemas que plantean algunas malas decisiones. Por ejemplo,
para volver a situarnos en la Provincia de Cérdoba, considérense ahora las inundaciones que se
produjeron durante el verano de 2017, las que llevaron a la Comisién de Emergencia Agropecuaria a
declarar en estado de emergencia y/o desastre agropecuario a zonas de 23 cuencas hidrogeoldgicas.5
Como producto de esta declaracién, muchos productores rurales recibieron subsidios y exenciones
impositivas tendientes a amortiguar el costo de las pérdidas ocasionadas por la lluvia. Sin embargo,
lo que las evidencias muestran es que el monocultivo que en los tGltimos afios ha venido a reemplazar
al bosque nativo, al neutralizar la capacidad de absorcién del suelo, se encuentra entre las principales
causas de las pérdidas ocasionadas (cf. Vettorello et al., 2017). La actuacion de la Comision, pues,
despierta algunas inquietudes. Por lo pronto, ; por qué razén hubo de conceder beneficios impositivos
a quienes, segln parece, fueron los principales responsables del problema en ciernes?

Una respuesta tentativa es que estas medidas tuvieron que tomarse en virtud de que la poblacién
de productores fue la principal afectada. Sin embargo, ;fue la dnica? M4s ain, ;como se define
el universo de potenciales afectados? Por caso, entre los actores convocados por la Comisién para
analizar la situacién aparecen legisladores departamentales, entidades rurales, representantes de
organismos como el INTA y del Ministerio de Agroindustria de la Nacion, el Colegio de Ingenieros
Agréonomos y la Bolsa de Cereales de Cérdoba. ;Pero qué hay del ciudadano comtn que ha visto
desaparecer extensas superficies de bosque nativo sin recibir nada a cambio? Los subsidios y demaés
concesiones impositivas que se otorgan como fruto de una declaraciéon de emergencia surgen de las
arcas del Estado, a la cual aportamos todos los contribuyentes. Por ende, ;no hubiera correspondido
que al ciudadano comun también se lo convocara a sentarse en la mesa? ;Y qué hay de la propia
desaparicion del bosque nativo? ;No ameritaria ella misma una auténtica declaracién de emergencia
ambiental?

Aunque los capitulos que integran el presente volumen no pretenden reflexionar directamente
sobre la situacién ambiental de la Provincia de Cérdoba, si procuran abordar preguntas de un tenor
semejante, relacionadas con el modo en que algunas de las principales instituciones iberoamericanas
han tendido a encarar algunos hechos de fuerza mayor, sean de origen estrictamente natural o
artificial. En rigor, su objeto de interés estriba en la dimension valorativa que rodea a las emergencias
y, en particular, en el valor de la objetividad que deberia honrar cualquier intervencion sobre la
realidad social que se presuma efectiva. Este valor, segiin se comprobard, cobra una relevancia
central en cualquiera de los siguientes planos de andlisis: el moral, por supuesto, pero también el
epistemolégico, el politico y el juridico. Cada uno de estos planos recibird una atencién eminente
a lo largo de las siguientes péginas, en las que intentaré explorar qué presupuestos, concepciones,
puntos de vista, valoraciones, propdsitos e intereses se plasman en el discurso justificatorio que
acompafia a ciertas intervenciones institucionales. La intencién de proceder asi, como se adivinard,
es fundamentalmente critica, aunque el objetivo mas ambicioso de este trabajo consiste en develar si
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no es el propio valor de la objetividad el que ofrece la mejor alternativa para controlar los grados de
discrecionalidad y arbitrariedad que ya nos hemos habituado a constatar en las actuaciones de la clase
politica. Con ese fin, no s6lo serd necesario analizar qué se ha dicho desde el punto de vista doctrinario
y jurisprudencial sobre la materia, sino también qué puede aportar la filosofia para comprender vy,
en ultima instancia, revisar lo que a veces no alcanza a observarse a simple vista.

Las razones por las cuales aqui se ha elegido el valor de la objetividad son diversas y, en mas
de un sentido, dificiles de articular, aunque creo que la razén principal responde a una intuicién
que fue gestdndose entre los afios 2014 y 2018, precisamente los afios en los que se desarrollaron
las investigaciones cuyos frutos recoge este volumen. En sus inicios, la intuicién surgié como una
reaccion a lo que, como veremos mds adelante (cf. infra, capitulo II, sec. §3 y capitulo III, sec. §3),
Gonzélez Lagier denomina ‘objetivismo ingenuo’ en ciencias sociales, el cual se plasma en numerosos
fallos judiciales tendientes a revisar las actuaciones del poder politico a la hora de declarar una
emergencia o, como sucede en Argentina, respaldar un decreto de necesidad y urgencia. Segin esta
forma de objetivismo, habria ciertos hechos ofrecidos por la realidad a los que todos tendriamos
acceso de manera fiel, transparente o no problemética, esos mismos hechos cuyo desconocimiento
simplemente provocaria que cualquier intento de apelar al instituto de la emergencia carezca de
sustento. Por supuesto, lo que mi intuicién indica es que esta aproximacion a los hechos y, con ella,
a las emergencias, resulta profundamente equivocada.

Sin embargo, con el desarrollo de mis investigaciones no sélo se fueron haciendo cada vez
mads evidentes los motivos de esta equivocacion, sino también los que explican otra equivocacion
de envergadura equivalente a la anterior, en este caso atribuible a un conjunto de perspectivas
a las que bien cabria concebir ni mds ni menos que como la contracara de aquel objetivismo
ingenuo. Como veremos especialmente en los capitulos I y IV de este trabajo, tales serian las
perspectivas que en cierta medida adoptan autores como Posner, Troper, Tusseau o Marazzita, y en
las que cabe detectar la influencia de algunas corrientes filosoficas no siempre conciliables, como el
decisionismo schmittiano, el contractualismo hobbesiano, el perspectivismo nietzscheano, el realismo
juridico italiano, el neopragmatismo rortiano, ciertas formas de constructivismo social y hasta el
deconstruccionismo francés. Mds alld de esta pluralidad de fuentes inspiradoras, hay algo que todas
ellas parecen compartir y que podria resumirse en la conviccion de que la verdad y, junto con ella, la
objetividad, tan sélo representarian una manifestacion de la voluntad de poder de ciertos actores. Por
ese motivo, simplemente no habria espacio para un ‘control objetivo’ de las emergencias, o al menos
no para uno que no se reduzca en ultima instancia al intento de reemplazar una perspectiva subjetiva
por otra perspectiva no menos subjetiva —y, por ende, no menos arbitraria— que la primera. Para
estos planteos, pues, la tnica clave estribaria en determinar quién detenta el poder. Una vez mds, mi
intuicion es que ver las cosas de esta manera conlleva un grave error, pues la objetividad no sé6lo no es
un ‘mito’, como creen algunos autores (cf. Najmanovich, 2016), sino que, correctamente entendida,
permitiria hallar un refugio seguro desde el cual protegernos de la arbitrariedad de los poderes del
Estado, sin que esto nos haga caer en una suerte de elitismo epistémico antidemocratico.

Como he dicho, los capitulos que recoge este volumen se gestaron entre los afios 2014 y
2018. Todos ellos fueron publicados en su momento como articulos en diversas revistas juridicas
del medio local e internacional, si bien las versiones aqui contenidas difieren de las versiones
originales. Tal es el caso, sin ir més lejos, del texto que conforma el Capitulo I, escrito inicialmente
en inglés. En este capitulo, tal como se infiere de su titulo, intento realizar una aproximacién
uniforme a las emergencias y los desastres naturales, no porque entre estos fendmenos no haya
diferencias ontoldgicas significativas —oportunamente, veremos que muchas emergencias poseen un
componente sociocultural que no se encuentra presente en los desastres—, sino porque ninguna de
estas diferencias seria estrictamente relevante para una evaluacion objetiva de su ocurrencia. Aunque
el capitulo haya sido el tltimo en redactarse desde el punto de vista cronoldgico, la razén por la cual
aqui encabeza este trabajo responde al cardcter general de su contenido. Como comprobard el lector,
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puesto que alli es donde exploro con mayor detenimiento la nocién de ‘objetividad’, serd alli adonde
deberd acudirse a fin de ampliar algunos de los principales supuestos filoséficos que se constaten
en los capitulos siguientes. En este primer capitulo, ademds, defiendo un enfoque constructivista en
materia moral fundado en la nocién de ‘bienestar’, adoptando un compromiso que profundizaré en la
ultima parte del Capitulo II, pero que también se hara evidente en etapas posteriores del trabajo.

A diferencia del Capitulo I, que posee una impronta generalista y marcadamente
epistemoldgica, los capitulos restantes, comenzando por el Capitulo II, se abocan de lleno a analizar
el modo como las principales instituciones politicas y juridicas de Iberoamérica han lidiado con el
instituto de la emergencia. Desde luego, su objeto de interés central viene dado por las actuaciones del
Poder Judicial iberoamericano, fundamentalmente de Argentina, Colombia y Espafia. Sin embargo,
puesto que no es posible comprender dichas actuaciones sino como reacciones a lo que hace o deja
de hacer el poder politico, mucho de lo que diga en un plano de andlisis (i.e. el jurisdiccional) ird
inextricablemente ligado a lo que diga en los otros (i.e. el politico y/o legislativo).

El Capitulo II, pues, pretende hacer explicitos dos presupuestos doctrinarios que colorearian
las actuaciones del Poder Judicial a la hora de controlar la legislacion de emergencia, para luego
reflexionar sobre los compromisos valorativos que necesariamente tifien el ejercicio de dicho poder
y las implicancias politicas que esto genera. Es en este capitulo en el que intento tomar distancia del
objetivismo ingenuo antes referido, el cual se veria reflejado en varios fallos judiciales.

En el Capitulo III, por su parte, ahondo en los mismos compromisos e implicancias tratados
en el Capitulo II, pero ya no con la vista puesta en criticar al Poder Judicial, sino en evitar caer en
el extremo opuesto, lindante en un decisionismo schmittiano condescendiente con el poder politico.
Con ese fin, exploro alli una serie de férmulas tendientes a capturar lo distintivo de las situaciones
de emergencia y expreso por qué ninguna de ellas estaria exenta de dificultades.

Y en el Capitulo IV, finalmente, tras repasar el diagndstico efectuado, postulo una férmula
inspirada en un fallo del Tribunal Constitucional de Espafia que, a mi modo de ver, estaria en
condiciones de capturar qué son objetivamente las emergencias, sin incurrir en los errores a los que
nos conducen las otras aproximaciones filoséficas. En comparacién con el resto de los capitulos que
integran el presente trabajo, sin dudas que este se trata del capitulo mds propositivo. Por supuesto, la
solucién a la que arribo puede que carezca del caricter taxativo que muchos quisieran ver reflejado
en un trabajo de pretensiones pricticas. Sin embargo, no puede perderse de vista que, como casi
siempre ocurre en los terrenos de la politica, la moral y el derecho, no hay recetas magicas ni salidas
definitivas (cf. Dworkin, 2017: cap. 7). A pesar de todo, confio en que la solucién propuesta tenga al
menos el mérito de alentar un debate que apunte reducir, hasta donde sea posible, la incertidumbre
del futuro que se avecina.

1 Al respecto, véase Summary for Policymakers (Special Report: Global Warming of 1.5°C),
el informe del afio Y+ \ A elaborado por el IPCC, recuperado el \Y de febrero de https://www.ipcc.ch/
sr\0/chapter/spm/.

2 Una lista detallada de las inundaciones que tuvieron lugar en Norteamérica puede obtenerse
del siguiente sitio: http://floodlist.com/america/usa; sobre las inundaciones y causas de las mismas
en Latinoamérica, véase en especial Gascon, 2005.

3 En el Post Scriptum de este trabajo aludo al desafio que actualmente plantea para el derecho
y la politica la epidemia mundial generada por el Covid-19, un virus que tiene otros antecedentes
histéricos. Dos de ellos son, por caso, el SARS que hacia el afio 2002 azotara a la provincia china de
Canton, o el MERS-Cov, detectado en el afio 2012.

4 Al respecto, véase “Las inundaciones en Coérdoba se deben a la deforestacion y
a la pésima administracion ambiental, segin especialistas”, Télam, recuperado el 14 de
2020, de https://www.telam.com.ar/notas/201502/95434-las-inundaciones-en-cordoba-se-deben-a-
la-deforestacion-y-pesima-administracion-ambiental-segun-especialistas.html).
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5 Al respecto, véase “Inundaciones: la mitad de Cérdoba serd declarada en emergencia”, La Voz
del Interior, recuperado el 14 de febrero de 2020, de http://agrovoz.lavoz.com.ar/clima/inundaciones-
la-mitad-de-cordoba-sera-declarada-en-emergencia.
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