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DERECHO POLITICO






PANDEMIA.
DECRETOS DE NECESIDAD Y URGENCIA'Y CONSTITUCION

JorGE EDMUNDO BARBARA'

I. Los Decretos de Necesidad y Urgencia Nros. 260/2020 y 297/2020.

La Organizacion Mundial de la Salud (OMS) declaro, con fecha 11 de
marzo de 2020,

el brote del nuevo coronavirus como una pandemia, afectando en ese
momento a 110 paises y llegando, en esos dias, a nuestro pais.

Por ese motivo se dict6 el Decreto de Necesidad y Urgencia 260 de
fecha 12 de marzo de 2020, invocando el art. 99, inc. 3, de la Constitu-
cion Nacional y la ley N° 26.122 en cuanto ésta regula el tramite de la
intervencion del Congreso Nacional de los DNU dictados por el Poder
Ejecutivo de la Nacion.

El fundamento crucial de dicho decreto consistido en que “en la
situacion actual, resulta necesario la adopcion de nuevas medidas
oportunas, transparentes, consensuadas y basadas en la evidencia
cientifica, que se sumen a las ya adoptadas desde el inicio de esta si-
tuacion epidemiologica, a fin de mitigar su propagacion y su impacto
sanitario” (destacado del suscripto).

Doctor en Derecho y Ciencias Sociales. Profesor Catedratico de Derecho Politico en
la Facultad de Derecho de la Universidad Nacional de Cérdoba. Ex Decano de la Fa-
cultad de Ciencia Politica y Relaciones Internacionales de la Universidad Catolica
de Cordoba. Secretario de Extension y Relaciones Internacionales de la Facultad de
Derecho de la Universidad Nacional de Cordoba.
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Asimismo se expresod que la situacion epidemiologica “exige que se
adopten medidas rapidas, eficaces y urgentes” por cuya razon resultaba
imposible seguir los tramites ordinarios para la sancion de las leyes.

El art.1 del Decreto invoco al art. 1 de la ley de emergencia N° 27541
y en cuyo marco entendié que era procedente su ampliacion respecto de las
medidas a adoptar con relacion al coronavirus COVID-19.

En consecuencia, y entre otras disposiciones, el art. 7 de dicho De-
creto dispuso el aislamiento obligatorio a una determinada categoria de
personas, enumeradas por el Decreto, entre las que se encontraban quienes
revestian “la condicion de casos sospechosos (sic), describiéndose cuales
eran los sintomas fisicos que calificaban esa condicion y los lugares consi-
derados como “zonas afectadas” en las que habian transitado, sin perjui-
cio de considerar atrapados en el aislamiento obligatorio a otras personas
tipificadas por esa norma.

El aislamiento consistia en que debian “permanecer aisladas durante
14 dias, plazo que podra ser modificado por la autoridad de aplicacion,
segun la evolucion epidemiologica (sic, art. 7, inc.1).

Esta disposicion dispuso, en caso de incumplimiento del aislamiento
indicado y demas obligaciones establecidas en el art. 7, la obligacion de
“los funcionarios o funcionarias, personal de salud, personal a cargo de
establecimientos educativos y autoridades en general” de “radicar denun-
cia penal para investigar la posible comision de los delitos previstos en los
arts. 2015, 239 y concordantes del Codigo Penal”(sic).

El Decreto de Necesidad y Urgencia N°297 se dict6 con fecha 19 de
marzo de 2020.

Este decreto hace presente la ampliacion de la emergencia publica en
materia sanitaria establecida por la Ley N° 27541 que habia dispuesto el
decreto N° 260.

Este decreto N° 297 agrava las restricciones dispuestas por el decreto
N° 260.

Fundamenta estas medidas en el informe de la Organizacion Mundial
de la Salud (OMS) de fecha 19 de marzo de 2020 refiriendo la propagacion
exponencial de casos del coronavirus COVID-19 a nivel global y afectando
a mas de 158 paises de diferentes continentes, habiendo llegado a nuestra
region y a nuestro pais.
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Advierte “que la velocidad en el agravamiento de la situacion epi-
demiologica a escala internacional, requiere de medidas inmediatas para
hacer frente a esta emergencia”.

Entre otros fundamentos agrega “que nos encontramos ante una po-
tencial crisis sanitaria y social sin precedentes, y para ello es necesario
tomar medidas oportunas, transparentes, consensuadas y basadas en las
evidencias disponibles,a fin de mitigar su propagacion y su impacto en el
sistema sanitario”( destacado del suscripto), sefialando respecto del campo
de la policia de salubridad que “... siendo su atinencia a todo lo que pueda

’

llegar a afectar la vida y la salud de las personas...." .

Se sostiene asimismo “que las medidas que se establecen en el pre-
sente decreto resultan las imprescindibles, razonables y proporcionadas
con relacion a la amenaza y al riesgo sanitario que enfrentamos”.

En consecuencia, el decreto dispone, en sus respectivos arts. 1y 2 el
“aislamiento social, preventivo y obligatorio”.... “para todas las personas
que habitan en el pais o se encuentren en €l en forma temporaria”, las
que “deberan permanecer en sus residencias habituales o en la residencia
en que se encuentren a las 00:00 horas del dia 20 de marzo de 2020,
momento de inicio de la medida dispuesta. Deberan abstenerse de con-
currir a sus lugares de trabajo y no podran desplazarse por rutas, vias
y espacios publicos, todo ello con el fin de prevenir la circulacion y el
contagio del virus COVID-19 y la consiguiente afectacion a la salud
publica y los demas derechos subjetivos derivados, tales como la vida
v la integridad fisica de las personas....Solo podran realizar desplaza-
mientos minimos e indispensables para aprovisionarse de articulos de
limpieza, medicamentos y alimentos”.

Si bien la medida fue dispuesta desde el 20 al 31 de marzo inclusive
del afio 2020, se establecio que dicho plazo podia prorrogarse “por el tiem-
Ppo que se considere necesario en atencion a la situacion epidemiologica”.

El art. 4 estableci6 que “cuando se constate la existencia de infraccion
al cumplimiento del “aislamiento social, preventivo y obligatorio” o de
otras normas dispuestas para la proteccion de la salud publica en el marco
de la emergencia sanitaria, se procedera de inmediato a hacer cesar la
conducta infractora y se dard actuacion a la autoridad competente, en el
marco de los arts. 205, 239 y concordantes del Codigo Penal” agregando
que “El Ministerio de Seguridad deberd disponer la inmediata detencion
de los vehiculos que circulen en infraccion a lo dispuesto en el presente
decreto y procederd a su retencion preventiva por el tiempo que resulte ne-
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cesario, a fin de evitar el desplazamiento de los mismos, para salvaguarda
de la salud publica y para evitar la propagacion del virus”.

II.La Ley N°27541, los DNU y los arts. 76 y 99, inc. 3° de la Constitu-
cion Nacional

1.Laley N° 27541 en cuanto marco de emergencia de los decretos

La pretension de encauzar los decretos 260/20 y 297/20 en el marco
de la ley 27541, que declara la emergencia publica en materia sanitaria,
“ampliandose” dicha emergencia a través de esos mismos decretos, resulta
claramente inviable y, por tanto, inconstitucional.

En efecto, la ley 27541 es una suerte de “ley 6mnibus” en materia de
emergencia. Ello asi porque, en su articulo 1° dispone declarar “/a emer-
gencia publica en materia economica, financiera, fiscal, administrativa,
previsional, tarifaria, energética, sanitaria y social....” .

El art. 2° establece las “bases de delegacion” restrictivamente dispues-
tas por el Congreso de la Nacion, atento la prohibicion de la delegacion
legislativa en el Poder Ejecutivo conforme el art. 76 de la Constitucién
Nacional.

Dichas “bases de delegacion”, en lo referido a la emergencia sanitaria,
estan establecidas en el art. 2, inc. f).

Pues bien, no sélo que no existe la mas remota referencia a una pan-
demia como el coronavirus sino que el inc. f) es claramente contradictorio
con la normativa motivada y establecida por esa pandemia, esto es, por los
DNU ya referidos.

En efecto, el inc. f) textualmente dispone:

“Procurar el suministro de medicamentos esenciales para tratamien-
tos ambulatorios a pacientes en condiciones de alta vulnerabilidad, el
acceso a medicamentos a insumos esenciales para la prevencion y el trata-
miento de enfermedades infecciosas y cronicas no trasmisibles; atender el
efectivo cumplimiento de la ley 27.491 de control de enfermedades preve-
nibles por vacunacion y asegurar a los beneficiarios del Instituto Nacional
de Servicios Sociales para Jubilados y Pensionados y del Sistema Nacional
del Seguro de Salud, el acceso a las prestaciones médicas esenciales” (sic,
destacado del suscripto).
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La sola lectura de los decretos tornan palmaria la contradiccion exis-
tente entre esa disposicion arriba transcripta y las disposiciones de dichos
decretos.

En efecto. A poco que se advierta que el nticleo crucial de los decretos
restringe la libertad ambulatoria particularmente de los adultos mayores y
de quienes se encuentren en situacion de alta vulnerabilidad; que la ley se
refiere -en lo pertinente- a enfermedades no trasmisibles o prevenibles por
vacunacion y que respecto del coronavirus aiin no se conoce vacunacion
eficaz alguna, extremo éste que en buena medida motiva la gravosa nor-
mativa de los decretos y que, en definitiva, la materia delegada parte del
supuesto de la vida en condiciones de normalidad de la supervivencia
humana —supervivencia que precisamente ataca el COVID-19-, la amplia-
cion de la emergencia con motivo del coronavirus deviene juridicamente
invalida, por pretender forzar, de manera inconstitucional, la ampliacion de
las “bases de delegacion”.

Pero, ademas, las medidas severamente restrictivas de los derechos y
garantias constitucionales tampoco fueron materia de delegacion legislati-
va, menos cuando al momento de sancionarse la ley 27541 se ignoraba la
existencia de una pandemia que el propio decreto 297/20 reconoce como
una crisis sanitaria “sin precedentes”.

Por lo demas, tampoco las disposiciones del Titulo X de la ley 27541,
referido a la Emergencia Sanitaria, son susceptibles de enmarcar, via am-
pliacion, la pandemia del coronavirus en aquella ley. Y ello no sélo porque
la “base de delegacion” es ajena a la materia de que tratan los DNU referi-
dos al coronavirus sino también porque de aquellas disposiciones —arts.64
a 85 inclusive- no es posible inferir razonablemente esa misma materia.

El art. 76 CN resulta, pues, manifiestamente violado.

2.Elart.99, inc. 3° en cuanto instrumento juridico idoneo para el contenido
de los decretos

Tampoco parece idoneo el art. 99, inc. 3° de la CN a los fines de dis-
poner una suspension tan profunda y extensa de los derechos y garantias
constitucionales.

Realmente resulta dificil suponer que el Constituyente haya facultado
a los organos constituidos prohibir a los habitantes, bajo amenaza penal,
salir de su vivienda unos minutos para respirar aire fresco o para salir a
trabajar para ganar el pan cuotidiano para ellos y sus familias.
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Tampoco parece prudente suponer que ese mismo Constituyente haya
previsto que semejantes restricciones, que abajo enunciaremos, hayan sido
obedecidas y, por tanto consensuadas, por esos mismos habitantes.

Y es que semejantes restricciones de los derechos y garantias mas em-
blematicas de nuestra Constitucion Nacional concedidas por el Congreso
al Poder Ejecutivo Nacional mas bien se compadeceria con el art. 29 de esa
misma Constitucion.

Aqui me permitiré acudir a la exposicion de Martin Diego Barbara,
en las Jornadas sobre “Derecho y Estado de Excepcion”, que tuvo lugar en
esta Facultad en el transcurso del mes de mayo de 2020.

En dicha exposicion Martin estim¢6 pertinente la relacion entre el esta-
do de excepcion establecido con motivo de la pandemia y el relato de Es-
teban Echeverria en “El Matadero”. Me apropio, pues, previa autorizacion
y por lo notablemente pertinente, de la cita.

Dicha cita se encuadra en que Esteban Echeverria criticaba, entre otros
aspectos, que la Iglesia ordenara no comer carne y que Rosas lo hiciera
cumplir a sus ciudadanos. Y asi nos dice Echeverria:

“«

...... Pero no es extrano, supuesto que el diablo con la carne suele
meterse en el cuerpo y que la Iglesia tiene el poder de conjurarlo: el caso
es reducir al hombre a una maquina cuyo movil principal no sea su vo-
luntad sino la de la Iglesia y el Gobierno. Quizds llegue el dia en que sea
prohibido respirar aire libre, pasearse y hasta conversar con un amigo,
sin permiso de autoridad competente. Asi era, poco mds o menos, en los
felices tiempos de nuestros beatos abuelos que por desgracia vino a turbar
la Revolucionde Mayo........ 7(1993:125).

Semejante suma del poder publico es aquello que Echeverria esta
denunciando.

Fuente inspiradora, junto a otros partidarios de la libertad, del art. 29 CN.

Pues bien, el sistema juridico vertebrado por los decretos, han empali-
decido la cita libertaria de Echeverria.

Es por ello que no se va a encontrar en nuestra Constituciéon Nacional
ninguna prevision susceptible de transformarse en un estado de excepcion
con facultades extraordinarias y supremacias tan amplias y severas como
las que contiene el sistema juridico de los decretos que, precisamente,
ponen en manos del gobierno, /a vida misma de la poblacion, argentinos o
no argentinos.
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Ahora veamos, sin ser exhaustivos, los derechos y garantias constitu-
cionales suspendidos:

Art. 14: Trabajar y ejercer toda industria licita
Navegar y comerciar
Entrar, permanecer, transitar y salir del territorio argentino
Usar y disponer de su propiedad (art.17)
Profesar libremente su culto
Ensefiar y aprender
Art. 20: Afecta los derechos civiles reconocidos a los extranjeros

Art. 28: Alteracion de los principios, garantias y derechos reconocidos
por la CN

Art. 43: apartado 4°: “Cuando el derecho lesionado, restringido, alte-
rado o amenazado fuera la libertad fisica, la accion de habeas corpus podra
ser interpuesta por el afectado o por cualquiera en su favor y el juez resol-
vera de inmediato, aun durante la vigencia del estado de sitio”

En la practica no prospera. Se aplican los decretos.

Se trata, pues, de la suspension de la vigencia de los derechos y garan-
tias mas emblematicos de la Constitucion Nacional, suspension que si fuera
inobservada y se pretendiera ejercer dichos derechos, se incurriria en delito
penal con pena privativa de la libertad.

Por todo ello resulta juridicamente imposible encontrar dentro de la
Constitucion prevision alguna a partir de la cual se legitime el sistema ju-
ridico contenido en los decretos.

Las criticas que se formulan a los decretos desde el escenario de la
Constitucion, con la serie de inconstitucionalidades y vicios que se les
sefalan, significa que su contrapartida, en cuanto decretos vigentes y obe-
decidos por el colectivo social y por los propios 6rganos de control —Poder
Legislativo y Poder Judicial-, nacionales y provinciales, requiere reflexio-
nar sobre donde se encuentra su legitimacion.

II1.La Legitimidad de los Decretos: Racionalidad Cientifica y Consenso
del Colectivo Social. Necessitas legem non habet...et legem facit.

Segtin he adelantado, resulta muy dificil, cuando no imposible, com-
patibilizar los decretos sobre la pandemia con la Constitucion Nacional,
no soélo por la vulneracion de los derechos y garantias constitucionales
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mas emblematicos sino por la ausencia de los 6rganos de control —Poder
Legislativo y Poder Judicial- y por la obediencia que a los decretos han
observado dichos d6rganos.

Debe advertirse que cada vez que un Juez rechaza un amparo o un
habeas corpus interpuesto con fundamento en la inconstitucionalidad de
una restriccion establecida por los decretos, y el control de razonabilidad
que aplica es el del sistema juridico de esos decretos y no el del art. 28 de
la Constitucion Nacional, dicho Magistrado estd confirmando la existencia
de un sistema juridico cuya legitimidad es ajena a la de la Constitucion .

Se trata, entonces, de reflexionar y entender qué es el estado de excep-
cion que se ha instalado en Argentina y, posiblemente, en el mundo, y qué
riegos existen en relacion a la existencia misma del Estado Constitucional
de Derecho.

Creo que, para ello, es necesario atender a qué tipo de racionalidad
se adscriben los decretos y es necesarios atender si dicha racionalidad es
consensuada por el colectivo social que denominamos pueblo.

1.La Racionalidad Cientifica.

Soy de la conviccion que para conocer a qué tipo de racionalidad
adscriben los decretos, debemos situarnos en la relacion entre cientificos y
politicos, entre expertos y politicos.

Ciertamente que la racionalizacion de las decisiones politicas ha sido
en todo tiempo un problema del cual se ha ocupado la teoria politica, el cual
cruza a Grecia y en la modernidad desde Saint Simon.

En esa relacion entre cientificos y politicos, y en cuanto a la racionali-
dad a la que adscriben, hasta el presente, los decretos 260, 297 y las normas
consecuentes, encuentro pertinente acudir a Jiirgen Habermas y su trabajo
sobre “Verwissenshaftlichte Politik in demokratisher Gesellschaft” (“Po-
litica cientificada en una sociedad democratica”), en particular el estudio
sobre ese trabajo de Klaus Lompe en su libro “Wissenschaftliche Beratung
der Politik” (“Asesoramiento cientifico de la Politica”).

En aquel trabajo, Habermas diferenci6 tres modelos, uno de los cuales
admite una modalidad distintiva respecto del modelo “puro”.

Tales modelos son:

1. El modelo decisionista importa una estricta separacion entre las
funciones del experto y las del politico. El politico se sirve del
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conocimiento cientifico, pero, en ultima instancia, no se puede
fundamentar la accion politica de conformidad al conocimiento
cientifico sino que, muy por el contrario se decide entre concu-
rrentes ordenes de valores y creencias.

Este modelo admite una modalidad, el “modelo decisionista
ampliado”, en el cual el politico puede servirse de ayudas
estratégicas de decision, las cuales disminuyen el margen de
decision pero, dentro de ese margen disminuido, se cumple lo
sostenido por el decisionismo. Existe, pues, un limite para la
racionalizacion cientifica.

2. El modelo tecnocratico: Aqui el politico se convierte en 6rgano
ejecutor de una inteligencia cientifica, inteligencia que desen-
vuelve, bajo concretas circunstancias, la imposicion de fuentes de
recursos disponibles y las estrategias y prescripciones de gobierno
optimos. En un Estado técnico, queda al politico una actividad de
decision ficticia.

3. El modelo pragmatistico: En este modelo se presenta, en lugar de
una estricta separacion entre las funciones del experto y las fun-
ciones del politico, una relacion reciproca critica. Ni es el experto
soberano frente a los politicos, ni tampoco mantiene el politico un
ambito de reserva por encima de los cientificos y se decide sélo
a través de un acto del querer. Se debe lograr una comunicacion
reciproca, es decir, debe desarrollarse una dialéctica entre lo que
se puede y lo que se quiere, un esclarecimiento reciproco del saber
técnico y de la conciencia practica.

Pues bien, soy de la opinion que la racionalidad a la que adscriben los
decretos es, hasta el presente, es la del modelo tecnocratico o cientifico,
toda vez que es la comision de expertos, particularmente epidemidlogos e
infectologos, quienes aconsejan al Presidente, las “medidas necesarias”™
para enfrentar al coronavirus, si bien no para aniquilar pero si para preve-
nir, medidas que linealmente son aceptadas por el Presidente, quien asume
la decision de expresar la voluntad estatal a través de los respectivos decre-
tos para evitar la propagacion del virus en seres humanos.

La decision politica no se asume con fundamento en 6rdenes de va-
lores y de creencias sino con fundamento en una inteligencia cientifica, la
cual impone técnicas y estrategias de conformidad a los recursos cientifi-
camente disponibles.
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Ciertamente que el presupuesto es el valor vida en si mismo, no la
libertad, la igualdad o la justicia, valores estos propios del texto constitu-
cional.

El texto constitucional propone una “vida buena”, bajo el presupuesto
de la existencia de la vida humana.

Para llegar a Grecia, a Roma o a la Revolucion Francesa, primero el
género humano tuvo que existir y subsistir.

El escenario actual es el de supervivencia, lo mas amplia posible, de
la existencia humana.

Resulta asi que la objetividad juridicamente protegida es la incolumi-
dad fisica del ser humano, eso es, la vida misma.

La generalidad abstracta de los decretos tiene en miras el asegura-
miento de la convivencia social a partir, paradojicamente, del aislamiento
individual.

El aislamiento obligatorio, exigido bajo amenaza de coaccion — decre-
to 260/20, art. 7, inc. e),2°parrafo; decreto 297/20, art. 4°); arts. 205,239
y cc. Cddigo Penal-significa la atomizacion de la vida social a partir de la
reduccion extrema de la misma, para prevenir el contagio individual, es
decir la vida individual, y, particularmente, la propagacion a los demas, es
decir, a la vida social y colectiva.

Precisamente esa finalidad de aseguramiento de la convivencia social
bajo amenaza de coaccion revela la naturaleza politica de la decision, si
bien fundada en la “evidencia cientifica”.

Por lo demas, los propios decretos 260 y 297, expresan que las medi-
das que los mismo contienen se encuentran “basadas en evidencia cienti-
fica”, seglin destaqué en el primer punto del presente.

La racionalidad cientifica es la que fundamenta las normas sobre el
presente estado de excepcion.

2.El consentimiento del colectivo social

Hobbes, después de sostener que en el estado de naturaleza existe una
“guerra de todos contra todos” (1984:104) y que, en ese estado, “existe
continuo temor de muerte violenta” (1984:103), sefiala que la primera
de las pasiones que inclinan a los hombres a la paz “son el temor a la
muerte” (1984:105) (Leviatan, Parte I (Del Hombre), Capitulo XIII (De la
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Condicion Natural del Género Humano, en lo que concierne a su Felicidad
y Miseria).

Y, al referirse a la generacion de un Estado sostiene: “La causa final,
fin o designio de los hombres (que naturalmente aman la libertad y el
dominio sobre los demdas) al introducir esta restriccion sobre si mismos
(en la que los vemos vivir formando Estados) es el cuidado de su propia
conservacion y, por afiadidura, el logro de una vida mas armonica.... ... ...
(Parte II (Del Estado), Cap. XVII (De las Causas, Generacion y Definicion
de un Estado), (1984:137).

Temor a la muerte y necesidad del cuidado de su propia conservacion,
sera aquello que motiva un pacto entre los hombres que instituya un Levia-
tan que los represente, sometiendo sus voluntades de cada uno a la voluntad
del Estado, y sus juicios a sus juicios (Cap.XVII).

La delegacion al Estado es de sus conductas y de su conviccion intima
-juicio de lo justo e injusto- en cuanto puede generar conductas externas.

Nos quedariamos a mitad de camino si afirmaramos que sélo el miedo
al coronavirus motiva el consenso de la poblacion.

El otro medio camino es el “cuidado de la propia conservacion”, es
decir, la proteccion contra el virus.

La circunstancia que la regla cientifica receptada en los decretos esté
dando resultados eficaces respecto de la pandemia, ello significa protec-
cion a la poblacion.

Y esta proteccion reclama obediencia.

Aqui se muestra , de manera directa, la imprescindible conexion entre
proteccion y obediencia.

Resulta aqui pertinente la cita a Carl Schmitt en cuanto afirma: “....En
realidad no hay ninguna relacion de dominacion o de subordinacion, nin-
guna legitimidad o legalidad racional, que prescinda de la conexion entre
proteccion y obediencia. El protego ergo obligo es el cogito ergo sum del
Estado, y una doctrina del Estado que no sea sistematicamente conciente
de esta maxima quedara como un fragmento insuficiente... ’(1984:48).

A continuacion de esta “mdxima” Schmitt destaca que el objeto prin-
cipal del Leviatan es el de “volver a proponer ante los ojos de los hombres
la “mutua relacion existente entre proteccion y obediencia” (1984:49).

En efecto, esta conexion es el sentido del Leviatan: Desde la “Introduc-
cion” “...ese gran Leviatan que llamamos republica o Estado (en latin ci-
vitas) no es sino un hombre artificial, aunque de mayor estatura y robustez
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que el natural para cuya proteccion y defensa fue instituido... ”(1984:3),
pasando por la “Mision del Representante Soberano” Parte 11, Cap. XXX)
“....la prosperidad de un pueblo regido por una asamblea aristocratica
o democratica, no deriva de la aristocracia o de la democracia, sino de
la obediencia y concordia de los subditos, ni el pueblo prospera en una
monarquia porque un hombre tenga el derecho de regirla, sino porque los
demas obedecen. Si en cualquier género de Estado suprimis la obediencia
(v, por consiguiente, la concordia del pueblo), no solamente dejara de flo-
recer, sino que en poco tiempo quedara deshecho....”(1984:278) hasta el
ultimo parrafo del “Resumen o Conclusion” “....De este modo he llegado
al fin de mi discurso sobre el gobierno civil y el eclesidstico....sin otro de-
signio de poner en relieve la mutua relacion existente entre proteccion y
obediencia...”(1984:586).

La “mutua relacion existente entre proteccion y obediencia” es la res-
puesta a la “guerra de todos contra todos”, es decir, la diferencia que media
en un estado de naturaleza que lleva a la muerte violenta y un Leviatan o
Estado que asegura la vida.

Norberto Bobbio, en su “Hobbes”, nos advierte que la finalidad de que
el ser humano pacte para crear al Leviatan es para “salvar lo mds precioso
que tienela vida”: “La “guerra de todos contra todos” es una expresion
hiperbdlica: dejada de lado la hipérbole, significa aquel Estado en el que
un gran numero de hombres, uno por uno o en grupo, viven en el temor re-
ciproco y permanente de una muerte violenta, a falta de un poder comun.
La hipérbole sirve solamente para dar a entender que se trata de un estado
intolerable, del que el hombre ha de salir pronto o tarde si quiere salvar lo
mds precioso que tiene, la vida” (1995:47).

Por lo demaés, acerca del caracter legitimador de la obediencia, Her-
mann Heller, en su “Teoria del Estado”, al momento de considerar “El
poder del Estado como unidad de decision politica” nos dice: “Para
que el gobernante disponga de poder social no basta conque motive las
voluntades de otros hombres, sino que es preciso que pueda motivarlas
para actividades socialmente eficaces que €l determina. “Su” poder social
consiste en las actividades de los que le obedecen: obedientia facit impe-
rantem...”(1995:311).

El temor a la muerte, la proteccion a la vida en cuanto materia exclu-
yente de otros derechos y valores y la obediencia a esa proteccion otorgan
al sistema juridico de los decretos una legitimacion propia, por afuera de
la Constitucion y, en general, contraria a los valores de libertad, igualdad y
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justicia que dan vida a la Constitucion. En ésta la vida son las ideas, alla la
vida es la existencia fisica de las personas.

Las referencias de los decretos a la Constitucion son so6lo color, apa-
riencia, fachada, maquillaje, pero no sustancia.

IV. Los decretos y el estado de excepcion: Carl Schmitt y Giorgio
Agamben

Carl Schmitt, en su “Teologia Politica”, inaugura el capitulo sobre
“Definicion de la Soberania” afirmando que “Soberano es quien decide
sobre el estado de excepcion” (2009:13).

Esta definicion tiene parecido con la decision que establecen los de-
cretos sobre la pandemia, aunque ello requiere de algunas consideraciones.

‘“

En efecto, Schmitt advierte que “.... No toda facultad extraordinaria
ni una medida cualquiera de policia o un decreto de necesidad son ya, por
si, un estado excepcional. Hace falta que la facultad sea ilimitada en prin-
cipio, se requiere la suspension total del orden juridico vigente. Cuando
esto ocurre, es evidente que mientras el Estado subsiste, el derecho pasa
a segundo término...."” (2009:17).

Abhora bien, si los derechos y garantias constitucionales mas emble-
maticos han sido suspendidos, si los o6rganos de control del Estado de
Derecho —Poder Legislativo y Poder Judicial- no cumplen su funciéon de
control a quien decide en el presente estado de excepcion, si el sistema
juridico de los decretos tiene facultad para ejercer la coaccion fisica para el
caso de incumplimiento de la normativa de dichos decretos, si la pretension
de ejercer los derechos constitucionales como la libertad ambulatoria es
castigado con pena privativa de la libertad, esto es, el ejercicio del sistema
de libertades de la Constitucion Nacional se ha convertido en un delito, si
todo ello es asi, “es evidente que el Estado subsiste y que el derecho ha
pasado a segundo término”.

Es claro, entonces, que si bien no existe “suspension total del orden
Juridico” constitucional vigente, es evidente que, en relacion al sistema
juridico de los decretos la Constitucion “ha pasado a segundo término”.

No estamos lejos, entonces, de un desplazamiento institucional hacia
un soberano schmittiano.

Confirma esta apreciacion la afirmacion de Carl Schmitt a propoésito
del art. 48 de la Constitucién de Weimar. Dicho articulo conferia al Presi-
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dente del Reich la facultad de declarar el estado de excepcion con plenos
poderes. Pues bien, aqui Schmitt sostiene que “....si se pudiese ejercer
sin control alguno(esos plenos poderes), equivaldria a haber otorgado la
soberania” (2009:17).

Esta ultima circunstancia es la que caracteriza al sistema juridico de
los decretos: la ausencia de control institucional.

La soberania se habria desplazado, pues, desde el principio de sobe-
rania del pueblo establecida por nuestra Constitucidon con la virtualidad
de que de esa soberania del pueblo nacen las declaraciones , derechos y
garantias que enumera la Constitucion -art. 33 CN- hacia la soberania de
quien decide sobre el estado de excepcion.

Giorgio Agamben inicia su “Estado de Excepcion” manifestando que
“la contigiiidad esencial entre estado de excepcion y soberania ha sido
establecida por Carl Schmitt en su Teologia Politica (1922) . No obstante
su definicion sobre soberano es “aquel que decide sobre el estado de ex-
cepcion”, advierte Agamben que “falta hasta hoy en el derecho publico
una teoria sobre el estado de excepcion”, siendo considerado en “una
franja ambigua e incierta en la interseccion entre lo juridico y lo politico”

(2014:25).

Para Agamben las medidas excepcionales “se encuentran en la para-
dojica situacion de ser medidas juridicas que no pueden ser comprendidas
en el plano del derecho(2014:26).

Resulta particularmente relevante para la actual situacion de excep-
cion motivada por un enemigo —el virus- cuyo objetivo es cobrar la vida
misma de los seres humanos, que en Agamben situe conceptualmente la
excepcion en relacion con la vida misma.

¢

En efecto, nos dice “....si la excepcion es el dispositivo original a
través del cual el derecho se refiere a la vida y la incluye dentro de si por
medio de la propia suspension, entonces una teoria del estado de excep-
cion es condicion preliminar para definir la relacion que liga y al mismo
tiempo abandona lo viviente en manos del derecho”

“Es esta tierra de nadie entre el derecho publico y el hecho politico, y
entre el orden juridico y la vida, aquello que la presente investigacion se
propone indagar’”(2014:26).

Se trata, entonces, “que lo que se pone en juego de comprender en la
diferencia —o supuesta diferencia- entre lo politico y lo juridico y entre el
derecho y lo viviente”.
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Pues bien, al finalizar su trabajo sobre “Estado de Excepcion”, Agam-
ben nos dice: “lo que el arcanum imperii del poder contiene en su centro
es el estado de excepcion, pero éste es esencialmente un espacio vacio, en
el cual una accion humana sin relacion con el derecho tiene frente a si
una norma sin relacion con la vida... ... El aspecto normativo del derecho
puede ser asi impunemente obliterado y contradicho por una violencia
gubernamental que, ignorando externamente el derecho internacional y
produciendo internamente un estado de excepcion permanente, pretende
sin embargo estar aplicando el derecho” (2014:157-158).

La aporia entre la vigencia efectiva del estado de excepcion y la vi-
gencia formal de la Constitucion resulta claramente expuesta, asi como
el espacio vacio puede transformarse en un agujero negro que devora a la
Constitucion.

V. Conclusion

Es ciertamente loable pretender juzgar este estado de excepcion a tra-
vés de nuestra Constitucion.

Pero ello supone una confusidon conceptual en tanto este estado de
excepcion estaria previsto dentro de la Constitucion y el mismo no habria
cumplido con las reglas constitucionales que lo previeron y estaria vio-
lando los principios ideologicos en que se fundamentan aquellas reglas
(libertad, igualdad, justicia, division de poderes).

Por el contrario, este estado de excepcion se encuentra afuera, al mar-
gen, junto a la Constitucion.

Su legitimidad radica en la regla cientifica, en el temor a la muerte,
en el cuidado de la propia conservacion de la vida misma y en la conexion
entre proteccion y obediencia.

El Estado Constitucional de Derecho ha pasado a segundo término.

Ha quedado enhiesto el Estado a secas. Las puertas del infierno estan
abiertas.
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