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PANDEMIAY ESTADO DE EXCEPCION

MIiGUEL ANGEL ORTIZ PELLEGRINI !

1. Introduccion

Los tiempos cambiaron, la realidad cambio, la vida cambi6o. En mi
caso, habia terminado de escribir la segunda edicidén de mi libro “Nociones
sobre el Poder y el Derecho” principios de marzo de 2020, a los fines de
estrenarla en el curso de postgrado de la Facultad de Derecho (UNC), apro-
bada por resolucion numero 32/2020, que se iniciaba en el mes de abril.
Mientras revisaba sintaxis y ortografia (siempre interminable), estallo la
pandemia, y el llamado “aislamiento social obligatorio”.

El virus ha hecho colapsar los sistemas de salud de las naciones; la
Argentina desespera, fabrica camas para sus hospitales, prepara sus profe-
sionales de la salud y retine insumos para salvar la mayor cantidad de vidas.
La economia mundial esta en caida libre, la nuestra ya estaba en el suelo
antes, ahora en el subsuelo. Europa prepara un rescate de 750.000 millones
de euros. Estados Unidos, dos billones de dolares; nosotros repartiendo
pobreza fabricada.

Se han alterado todas las relaciones humanas a una escala nunca vista
en la historia.

La emergencia sanitaria, nos ha introducido en un “tinel” donde ca-
minamos a una etapa signada por muertos y curados. Al alcanzar la luz del
dia — cada vez mas distante, saldemos distintos... doloridos y sufrientes,
para integrarnos a una una ‘“nueva normalidad”

Mientras tanto, quienes estudiamos la ciencia politica y juridica,
durante la cuarentena, tenemos la posibilidad de observar “in re ipsa” lo

' Doctor en Derecho y Ciencias Sociales. Profesor Titular de la Catedra “A” de Historia

del Derecho Argentino y Profesor de Derecho Constitucional de la Facultad de Dere-
cho de la Universidad Nacional de Cordoba.
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que ocurre en nuestra sociedad, en nuestra vida, el fenomeno estudiado en
teoria: La emergencia “rompe el sistema juridico” y las relaciones entre el
poder y el Derecho se alteran.

2. La “normalidad” Constitucional

El poder constituyente originario, encierra el “Poder”, y lo expresa en
su aplicacion a través de normas ajustadas en un texto constitucional. Di-
chas normas fueron pensadas y sancionadas para que el “Derecho” sea su
canal de expresion. De alli que el sistema funciona “normalmente”, cuando
el poder se manifiesta conforme las normas disefiadas para ese fin. Pero ain
en un sistema “normal”, se registran pequefas “fallas”, en forma analoga a
un sistema de distribucion del fluido eléctrico, la energia se distribuye por
la red, pero ocurre que a veces un transformador sale de servicio para repa-
raciones, un cable que se corta por el viento, un torre se dafa, etc, etc y — el
fluido eléctrico (la energia —poder), sigue fluyendo, esta vez sin los con-
ductos adecuados, y el sistema comienza a mostrar defectos funcionales.

En nuestro pais, la aplicacion del Derecho, jamas se realizo en condi-
ciones de “normalidad”; Urquiza hizo sancionar la Constitucion Nacional
(CN), pero no se aplico hasta avanzada la década de 1860; después se
“reinstal0” renga, restringida; se amplio en su cobertura en 1911 con la ley
Saenz Pefa; poco tiempo insumid su estreno; desde 1930 en adelante el
“Poder” desbordo los limites constitucionales; recién en 1983 se recuperd
la soberania popular pero siguid prendida a “emergencias” de todo tipo.

3. La “normalidad” constitucional Argentina:

. . vida turidi :

La “emergencia” es la “normalidad en la vida juridica argentina desde
hace noventa afios. S hizo necesario generar las herramientas, para inte-
grarla a la juridicidad:

El ajuste se hizo y hace a partir de dos criterios:

a) El llamado “Derecho Informal” que generalmente se origina a partir
de un hecho donde el poder necesita expresarse de una manera no prevista
y nace a partir de un hecho singular, siempre que sea visto como ejemplar y
digno de imitacion por los sujetos que protagonizan la vida constitucional.
Es lo que Goldschimidt llamé derecho repentino; en tal caso el precedente
tiene vigor juridico suficiente, por su recepcion en un medio social, que lo
divisa como modelo paradigmatico, para imponerse de ahi en mas como
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norma imperativa; este “derecho” tiene supremacia similar al derecho
constitucional formal, producto de la actuacion de los operadores de la
Constitucion, es una expresion del poder, que en determinada situaciones
se exterioriza, agregando un plus al texto, o “contra constitutionem”; crea
un precedente que pasa de inmediato (al reputarselo ejemplar y digno de
seguimiento) a ser conceptuado como obligatorio y opera derogando a una
norma o valor formal, afiadiendo un precepto valioso o principio hasta
entonces inconstitucional, o falseando el cumplimiento de una clausula o
valor de la constitucion oficial.

El mas importante precedente de la historia, fue la creacion del con-
trol judicial de constitucionalidad en los EE.UU de América, a partir de la
sentencia de su Corte Suprema de Justicia “Marbury v. Madison” en 1803;
en Argentina podemos mencionar la creacion de la accion de amparo, por
su Corte Suprema en los casos “SIRI” y “Kot” durante 1957 y 1858; otro
ejemplo -menos valiosos- fue la sancion de leyes secretas, que obtuvieron
reconocimiento de validez en Argentina?; otro ejemplo historico fue el de-
creto de 1868 que permitio al gabinete hacerse cargo del Poder ejecutivo,
ante la muerte del vicepresidente en ejercicio Marcos Paz (28/01/1868)
por la ausencia del presidente Mitre (en Paraguay) y la falta de una ley de
acefalia que regulase el problema?; la desnaturalizacion de los Decretos de
Necesidad y Urgencia por el PEN, etc, etc.

b)El “Derecho Informal Consuetudinario”, que en materia constitu-
cional es creado por el poder®. La costumbre constitucional se origina en la
actuacion de los 6rganos de poder, por ello se explica que los protagonistas
normales del derecho constitucional, son los titulares de los 6rganos basi-
cos del Estado (Jefe de Gobierno y Jefe del Estado, legisladores, jueces,
ministros, etc) En ese quehacer la comunidad cumple un papel habitual-
mente pasivo, ya que su participacion en la gestion de gobierno es a me-
nudo reducida, pero se manifiesta en los comicios de designacion de auto-
ridades o en pronunciamientos como el plesbicito o referendum, en esos
casos pueden generarse normas consuetudinarias por la propia comunidad,

Convalidadas por la Corte Suprema de Justicia de la Nacion, Fallos 286:62; y que se
publicaron en el ano 2006, por imperio de la L. 26.134.

3 Cfr. SAGUES, Néstor Pedro, “Derecho Constitucional”, t° 1, pag.422, ed. Astrea, Bue-
nos Aires, 2017.

MIDON, Mario, Manual de Derecho Constitucional Argentino, 2 ed., La Ley, Buenos
Aires, 2005, p. 25. En el derecho privado suele definirse como la repeticion constancia
de ciertos actos con la conviccion de su obligatoriedad
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inclusive de aceptacion de comportamientos inconstitucionales de los ope-
radores de la Constitucion (v.gr. si participa en las elecciones existiendo
proscripciones partidarias o discriminaciones ilegitimas, consintiéndolas o
también admitiendo pasivamente el fraude electoral). Otra hipotesis, desde
luego la mas preocupante, puede estribar en la admision popular del que-
brantamiento del orden constitucional, sea parcial (cierre del Congreso por
ejemplo) o total en caso de autogolpe o golpes de Estado™. Con relacion
a los operadores de la Constitucion, pueden adoptar una conducta activa o
pasiva. Ejemplo de lo primero es el exagerado cumulo de atribuciones que
ejerce el Poder Ejecutivo, que permanentemente acrece funciones en de-
trimento de los otros poderes del Estado; la pasividad se expresa en —por
ejemplo— la tarea del control constitucional, donde existen las cuestiones
“no justiciables” (self restraint) o simplemente disimulada pasividad, ejem-
plo de esta ultima situacion es la débil practica federal de nuestro pais que
lejos se encuentra del disefio constitucional.

El caso de los jueces merece una mencion aparte, pues en su tarea de
control constitucional, realizan interpretaciones, lo que les otorga roles
creativos, que por su reiteracion generan un “derecho judicial”, fundado
en sentencias que pueden alcanzar el “mismo rango que la constitucion”.
En definitiva, la Constitucion es lo que los jueces dicen que es (Hugues)®.

3. Las emergencias “normales”

3.1.El “estado de excepcion” nace en situaciones de peligro, produ-
cidos por circunstancias de hecho, que no caen dentro de las previsiones
contempladas en las constituciones como “normales” en el desarrollo de
los acontecimientos, por ejemplo una guerra, una alteracion severa del
orden publico, una catastrofe ecoldgica, una crisis econdmica o financiera
generalizada que pone en peligro la estabilidad del gobierno; se trata de
acontecimientos de gran magnitud que exigen acciones que no resultan
compatibles con el funcionamiento “normal” de las instituciones; en esa
situacion la subordinacion formal del poder politico al derecho puede
“quedar en suspenso”.

Ello es asi, porque el estado de necesidad pone en crisis uno de los su-
puestos teoricos mas caros del constitucionalismo, como es la supremacia

3 Conf. SAGUES, Néstor Pedro, “Derecho Constitucional”, t* 1 pag. 418
6 Conf. SAGUES, Néstor Pedro, ob. cit. Pag. 420
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de la Constitucion, “que se derrumba como un castillo de naipes”, y nos
llega a preguntarnos si /el derecho de necesidad puede armonizarse con la
Constitucion?’

3.2. En las “emergencias” o los llamados mas genéricamente estados
de excepcion, existen situaciones graduales, desde un derecho atenuado
que convive con el poder, hasta el poder que se expresa en estado puro, con
suspension de la vigencia del derecho.

Los estados de excepcidn, conviven con la “normalidad”; desde los
tiempos de la antigua Roma, cruzando los siglos, se instalaron en el Estado
Constitucional y actualmente en el Derecho Internacional.

Desde siempre se reconocen situaciones que por su gravedad ponen
en riesgo la continuidad misma del Estado, o actualmente de la comunidad
internacional, cuyo efecto inmediato sobre las personas, es una limitacion,
que debiera ser transitoriatdel goce de los derechos, incluidos sus derechos
fundamentales.

En esta situacion las relaciones entre poder y derecho se vuelve “dificil
y traumadtica™; es el punto donde el derecho “se rompe”.

4. Las “emergencias” o estado de excepcion en Argentina

Las emergencias nacionales son un vicio congénito, nacieron junto
con la Patria, el primer antecedente juridico se insintia en el Estatuto
Provisional de 1811 (23/11/1811), en su art.6: “Al gobierno corresponde
velar sobre el cumplimiento de las leyes y adoptar quantas medidas crea
necesarias para la defensa y salvacion de la Patria, segun lo exija el impe-
rio de la necesidad y las circunstancias del momento”. En el Decreto de
Seguridad Individual, el mismo Triunvirato lo expresa con mas claridad,
art. 9*: “Solo en el remoto y extraordinario caso de comprometerse la tran-
quilidad publica o la seguridad de la Patria, podra el gobierno suspender
este decreto, mientras dure la necesidad dando cuenta inmediatamente a la
Asamblea General con justificacion de los motivos y quedando responsable

Cit. SAGUES, Néstor Pedro, “Los roles del poder judicial ante el estado de necesi-
dad”, incluido en el libro Defensa de la Constitucion, garantismo y controles, libro en
reconocimiento al Dr. German Bidart Campos, Ediar, Buenos Aires, 2003, p. 1045.
Esa “transitoriedad” es muy relativa, puede durar décadas.

Conf. HERNANDEZ, Antonio Maria, Las emergencias y el orden constitucional, Ru-
binzal Culzoni, Santa Fe, 2002, p. 16.
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en todo tiempo de esta medida”'®. Normas similares se establecieron en
los proyectos de Constitucion que la Asamblea constituyente de 1813 que
no fueron consideradas, y proyectos posteriores, hasta llegar al actual art.
22 CN'" sancionado en 1853, con la esperanza de “atrapar” la emergencia
dentro de la CN'.

10 Conf. ORTIZ PELLEGRINI — AGUIRRE — BORGARELLO, “Nociones de Historia
del Derecho Argentino” — Seleccion Documental. Pag. 148 y sig. Ed. Lerner, Cba.1996
Comentando esta norma, dice Antonio Maria HERNANDEZ: “ese instituto tiene
difusion universal [...] el constituyente prescribié este instituto para dos gravisimas
emergencias: la guerra y el desorden doméstico [...] (la primera causal) [...] solo fue
invocada en una sola oportunidad, en 1865 con motivo de la guerra contra el Paraguay
en la presidencia del Gral. Mitre. En cambio, la otra causal de conmocién interior, al
presentar una mayor amplitud de interpretacion fue utilizada en cincuenta y dos opor-
tunidades en todas las presidencias, con las excepciones de las de Julio a. Roca y Hipo-
lito Irigoyen en sus primeros mandatos, Marcelo T. de Alvear, Juan Domingo Peron en
su primera presidencia y Carlos S. Menen en su segundo mandato y Eduardo Duhalde.
Un ntimero tan elevado de estados de sitio dictados nos indica inicialmente que el
instituto fue utilizado de manera profusa, con un grado de habitualidad que rechaza el
caracter extraordinario del mismo, de acuerdo a su consagracion constitucional [...] el
61% de ellos fue por decreto del Poder Ejecutivo, mientras el congreso actud sélo en el
31% de las oportunidades, un 2% lo hizo el P. Ejecutivo con acuerdo del Senado (por
el tnico caso de ataque exterior ya mencionado) y el 6% restante la declaracion fue
efectuada por otras autoridades. O sea que se produjo también aqui un nuevo desborde
institucional [...] a lo que se sumo [...] un notable decaimiento de los derechos y ga-
rantias individuales [...] lo que el constituyente pensé como transitorio, en la practica
adquirié considerable permanencia [...] las penurias institucionales vividas arrojan un
estado de sitio cada dos afios y nueve meses con un record de extension de 8 afios 11
meses y 22 dias para el declarado por decreto 1368 del 06/11/1974 [...] que rigi6 hasta
el 28/10/1983. Este uso y abuso de tan extraordinaria institucién produjo una lesion
gravisima al sistema republicano [...] pues este ejercicio autoritario del poder conllevo
severas y profundas violaciones a los derechos personales” (ob. cit., ps. 31-35).

Dice Antonio Maria Hernandez: “...aunque en el debate doctrinario y en la jurispru-
dencia primara la posicion que se otorga dicha competenca al Congreso no se pudo
impedir que, en la practica institucional, el Poder Ejecutivo ejerciera dicha atribucion
—generalmente en receso del Congreso, aunque en algunos caso en pleno funcio-
namiento del mismo, robusteciendo su papel en el sistema politico e imponiendo su
voluntad...en un aspecto que seria esencial para centralizar el pais. No otra puede ser
la conclusion frente a las mas de ciento cincuenta intervenciones federales ocurridas en
gobiernos de Derecho, de las cuales dos terceras partes fueron decretadas por el Poder
Ejecutivo. Para terminar con esta practica [...] la reforma de 1994 [...] establecid que
la misma es competencia del congreso en el art. 75 inc. 31, pues aunque el Poder Eje-
cutivo pueda decreta la intervencion a una provincia en receso de aquel, en el mismo
acto debe convocarlo a sesiones extraordinarias para su aprobacion o revocacion (art.
99 inc. 20 CN). Por otra parte, ese elevadisimo niimero de in- tervenciones nos indica
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Esta norma fue justificada por Alberdi, en estos términos: “yo no veo
porque en ciertos casos no puedan darse facultades omnimodas para vencer
el atraso y la pobreza, cuando se dan para vencer el desorden, que no es mas
que el hijo de aquellos [...] Dad al Poder Ejecutivo todo el poder posible,
pero dadselo por medio de una constitucion [...]""

La realidad demostrd que las “emergencias”, desbordaron las normas
constitucionales, atn consolidado el Estado “las emergencias” continuaron
vigentes en rebeliones armadas, luego se iniciaron emergencias de distinta
naturaleza, quiza la primera fue la “emergencia monetaria” aceptada por la
Corte Suprema en “Caffarena’*.

La Constitucion reformada de 1994 con el noble proposito de lograr el
control juridico de los estados de excepcion, normativizé algunas “emer-
gencias” crecidas como “plantas al lado de la Constitucion”, tales como
“la delegacion legislativa™ (art. 76, CN) y “los decretos de necesidad y
urgencia” (art. 99, inc. 3, CN), en cuya redaccion participamos activamente
describiendo la anormalidad de la doctrina “Peralta” de la Corte Suprema
de Justicia de la Nacion y la necesidad del control del Congreso sobre estos

el incorrecto funcionamiento de la federacion argentina [...]” (Hernandez, Antonio

Maria, ob. cit., ps. 27-28).

ALBERDI, Juan Bautista, Bases y puntos de partida para la organizacion po- litica de

la Republica Argentina, Gradifco, Buenos Aires, 2012, cap. XXV, p. 184.

4 Fallos 10:427.

'S HERNANDEZ, Antonio Maria dice: “[...] la delegacion legislativa ya habia sido ad-
mitida por la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion desde el caso
‘Delfino’ de 1927 y fue ampliamente utilizada a lo largo de nuestra historia institucio-
nal... al principio como “delegacion impropia” [...] convalidando estas delegaciones
cada vez mas amplias que hacia el Congreso [...] esto fue posibilitando un extraordi-
nario avance de las facultades legisferantes del Poder Ejecutivo, que a su vez delego
sus atribuciones en organismos inferiores, lo que en definitiva produjo el dictado de
normas por parte de la Direccion General Impositiva, del Banco Central, de la Aduana,
de los diferentes ministerios, etc., que afectaron el ejercicio de los derechos individua-
les mas alla del principio de legalidad de los arts. 14 y 19 de la ley suprema... la re-
forma de 1994 tuvo la finalidad de restringir y controla el ejercicio de este instituto de
emergencia [...] nos parece acertada la opinion de Dalla Via quién sostiene que en los
aflos 90 primoé un ‘decisionismo gubernativo y antiestatista en cuya virtud los pilares
de la democracia liberal constitucional adquieren caracter nominal, subordinandose a
la razén de estado, que en nuestros dias se denomina gobernabilidad’, [...] ademas una
deficiente cultura y seguridad juridica, un ostensible abandono de sus competencias
por parte del Congreso, que fue sancionando la respectiva legislacion delegante [...]”
(Hernandez, Antonio Maria, ob. cit., p. 54).
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decretos de “necesidad y urgencia” (D.N.U)!* redactando dos nuevos arti-
culos el art. 82 'y 99 inc. 3° CN' proposito que —en la practica— fructifico
solo en votos en minoria de los Sres. Ministros de la Corte Suprema de
Justicia de la Nacion, invocando nuestra posicion. La norma constitucional
fue desvirtuada por la ley reglamentaria N°26.122'% dejando al Congreso
fuera del control de este tipo de “decretos”, en un complicado tramite que
se anula a si mismo; el poder desvirtua el texto constitucional®.

16 Véase Diario de Sesiones de la Convencion Nacional Constituyente. Santa Fe, Paran4.

1994, t. 11, ps. 2776 y ss., especialmente ps. 2792-2796.

Articulo 82: Articulo 82: “La voluntad de cada Camara debe manifestarse expresamen-
te, se excluye en todos los casos, la sancion tacita o ficta”. Articulo 99: “El Presidente
de la Nacion tiene las siguientes atribuciones: [...] 3. Participa de la formacion de las
leyes con arreglo a la Constitucion, las promulga y hace publicar. El Poder Ejecutivo
no podra en ningun caso bajo pena de nulidad absoluta e insanable, emitir disposicio-
nes de caracter legislativo. Solamente cuando circunstancias excepcionales hicieran
imposible seguir los tramites ordinarios previstos por esta Constitucion para la sancion
de las leyes, y no se trate de normas que regulen materia penal, tributaria, electoral o
de régimen de los partidos politicos, podra dictar decretos por razones de necesidad
y urgencia, los que seran decididos en acuerdo general de ministros los que deberan
refrendarlos, conjuntamente con el jefe de gabinete de ministros. El jefe de gabinete de
ministros personalmente y dentro de los diez dias sometera la medida a consideracion
de la Comision Bicameral Permanente, cuya composicion debera respetar la propor-
cion de las representaciones politicas de cada Camara. Esta comision elevara su despa-
cho en un plazo de diez dias al plenario de cada Camara para su expreso tratamiento,
el que de inmediato consideraran las Camaras. Una ley especial sancionada con la
mayoria absoluta de la totalidad de los miembros de cada Camara regulara el tramite y
los alcances de la intervencion del Congreso”.

Esta ley establece un derecho constitucional formal secundario, pero que en la practica
“falsea” el cumplimiento del art. 99 inc., 3 CN.

El Estudio completo del origen de estas normas como el desarrollo de su tratamiento
por la H. Convencion Constituyente de 1994, puede consultarse en ORTIZ PELLE-
GRINI - Susana Liliana AGUIRRE, “Los Decretos de Necesidad y Urgencia”-ed. Ler-
ner, Cordoba, 1995. El autor ha sido citado por la Corte Suprema de Justicia de la Na-
cion en los casos “Verrochi Ezio Daniel c. Poder Ejecutivo Nacional - Administracion
Nacional de Aduanas s/Accion de amparo” (V.916.XXXII), en sentencia de fecha 19
de agosto de 1999 publicada en el diario El Derecho del 21.10.1999; “C.2650. XXXIX
‘Caliguri Rosa Clara c. Instituto Nacional de Servicios Sociales para Jubilados y Pen-
sionados s/ diferencia de Haberes’ (Voto del Dr. Maqueda); ‘Consumidores Argentinos
c. PEN - Dto. 558/02 SS, ley 20091 s/amparo Ley 16986’ del 19/may/ 2010, entre
otros. El Tribunal Superior de Justicia de la Provincia de Cordoba, en el caso “Rubotti
Francisco Daniel y otra p.ss.aa. Lesiones Culposas - Recurso de Inconstitucionalidad”,
Expte. R N° 33/99.Fallo dictado en pleno por el Tribunal y correspondiente a la Sala
Penal, entre otros.
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Por “fuera de la Constitucion” Argentina ha sufrido “las emergen-
cias” de los golpes de estado con sus gobiernos de facto?, en otros la
“ley marcial”, el “estado de prevencion y alarma” de la Constitucion de
1949, el “estado de asamblea”, una especie de estado de sitio hoy —por
suerte— en desuso.

Lo dicho hasta aqui muestra la “normalidad” del estado de excepcion,
que paulatinamente adquiri6 perfiles propios en distintas “especialidades”,
comenzando por una en particular que crecid en forma rapida y robusta:
el poder de policia de emergencia a partir de la jurisprudencia de la Corte
Suprema de Justicia de la Nacion iniciada con el caso “Ercolano” de 1922,
referido a las leyes 11.156 y 11.157 que dispusieron el congelamiento
de los alquileres de las viviendas urbanas y suspension de los desalojos,
donde el Alto Tribunal establecié que la reglamentacion de los derechos
incluye la finalidad del bienestar general, lo que justifica su limitacion a
los particulares “para hacerlos compatibles con el derecho de los demas”
y que se fundan en “el interés de la sociedad”. El criterio fue avanzando
cada vez mas en la limitacion de los derechos, y la ley 11.741 dispuso una
rebaja de interés en los préstamos de dinero con garantia hipotecaria, como
consecuencia de la crisis mundial de 1930, que motivo el fallo “Avico c.
De la Pesa” (1934) que consagro la “emergencia econémica o contractual”,
pues si bien existe libertad contractual, “la libertad contractual no impide
intervenciones limitadas y temporarias respecto del cumplimiento forzoso
de los contratos, si ellas fuesen necesarias por una gran calamidad publica
[...] el gobierno no puede existir si el ciudadano puede usar a voluntad su
propiedad en detrimento de sus conciudadanos [...] tan fundamental como

20 Los gobiernos de facto que tuvieron un reconocimiento que es dificil calificarlo de

“conforme a derecho”; el poder usurpador —invocando el estado de necesidad— se
legitimé con el reconocimiento de la Corte Suprema de Justicia en base a la teoria de
la “revolucion triunfante, asentida por los pueblos” en 1863 (Fallos 2:142); en 1930
invocando que el gobierno se encontraba en posesion de las fuerzas militares y poli-
ciales necesarias para asegurar la paz y el orden (Fallos 158:290 “Acord. s/reconoci-
miento del gobierno provisional de la Nacion”), reiterado en 1943 (Fallos 196:5); en
todos los casos reconoci6 amplias atribuciones al P. Ejecutivo de facto, atin en materia
legislativa (Fallos 238:76 “Peron”; 238:198 “Cambiaso”), e in- cluso de organizar o
reorganizar el Poder Judicial (Fallos 302:104 “Arias”). Hasta 1966 los regimenes de
facto en materia legislativa dictaban “decretos-leyes”, a partir del Gral. Ongania en
adelante dictaron “leyes”, y hasta ejercieron poderes constituyentes, por ejemplo en
1956 derogaron la Constitucion de 1949, en 1966 dictaron el estatuto de la revolucion
argentina, en 1972 el estatuto fundamental, en 1976 en Actas del proceso de re- orga-
nizacion nacional...
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el derecho individual es el derecho de la comunidad para regularlo en el
interés comun [...] el poder de promover el bien- estar genera es inherente
al gobierno™'; La emergencia fue ampliada al sector laboral, con la ley
14.226 que obligaba a los propietarios de las salas cinematograficas a
contratar actores que hicieran nimeros en vivo durante los intervalos entre
las peliculas, con prohibicion de aumentar el precio de las entradas, lo que
generd la doctrina de “Cine Callao” (1960) en el cual la Corte sostuvo que
el poder de policia del Estado ademas de los items clasicos de moralidad,
salubridad y seguridad, incluia otros valores como “los intereses economi-
cos de la colectividad™?; y siguio su crecimiento hasta desbordarse en 1990
en el caso “Peralta Luis c¢. Estado Nacional, amparo”?, donde la Corte Su-
prema de Justicia de la Nacion convalido, no ya una ley “de emergencia”,
sino un decreto del presidente Menem, Dec. 36/1990 promulgado como de
“necesidad y urgencia”, contrario a las normas constitucionales, por cuanto
legalizaba un canje obligatorio de depositos bancarios por certificados de
bonos externos a un plazo de 16 afios, cuya cotizacion al momento de ser
entregados era del 50% de su valor, una privacion de la propiedad mani-
fiesta; al mismo tiempo y para dar eficacia a la violacion constitucional,
establecia la presuncion de validez de dicho decreto mientras la voluntad
del Congreso Nacional, no se pronunciara expresamente por su derogacion
—una voluntad técita o ficta— este precedente desnaturalizé la division
de poderes republicana, fundado en que “una situacion extraordinaria que
gravita sobre el orden economico social, con su carga de perturbacion acu-
mulada en variables de escasez, pobreza, penuria o indigencia, origina un
estado de necesidad al que hay que ponerle fin”. Para el Alto Cuerpo, los
hechos estan por encima del derecho.

Y el proceso ascendente, todavia considerado “dentro de la Constitu-
cion”, prosigue con la crisis de 2001 y la ley 25.561 de la presidencia de
Duhalde, dispuso: “Declarase con arreglo a lo dispuesto por el art. 76 de
la CN, la emergencia publica en materia social, econémica, administrati-
va, financiera y cambiaria, delegando en el Poder Ejecutivo nacional las
facultades comprendidas en la presente ley, hasta el 10 de diciembre de
2003 [...]7; a la que se sumo el decreto 214/2002 que prohibia retirar los
depdsitos bancarios realizados en dolares y origind una profusa jurispru-
dencia de la Corte. Continuando con esta mala costumbre constitucional,

21 Fallos 172:71.
22 Falos 247:121.
23 Fallos 313:1513.
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el 23/12/2019 se sanciono la “Ley de solidaridad social y reactivacion pro-
ductiva en el marco de la emergencia publica”, (L. 27.541) que en su art. 1*
declara la emergencia publica en materia econdmica, financiera, adminis-
trativa, provisional, tarifaria, energética, sanitaria y social, deléganse en el
P.E.N. las facultades comprendidas en la presente ley en los términos del
art. 76 CN, con arreglo a las bases de delegacion establecidas en el art.2*
hasta el 31 de diciembre de 2020”. Por lo que resulta dificil, distinguir en
Argentina la “normalidad” de los “Estados de Excepcion”.

La presencia permanente de la “emergencia” creo un nuevo derecho, el
“derecho de emergencia” con la pretension de que este derecho no “viva”
fuera de la Constitucion, sino dentro de ella?, estableciendo sus requisitos:

a) Que medie un auténtico estado de necesidad, una realidad factica
excepcional?

b) Transitoriedad de la norma de emergencia®; pero ante la impo-
sibilidad de fijar plazos, se determind que la emergencia dura el
tiempo en que permanecen las causas que la originaron®, con lo
que se abri6 la puerta para reconocer que “la emergencia” sea
indefinida;

c¢) Legitimidad intrinseca de la medida legal de emergencias, que
tenga proposito de bien comin, que sea razonable y justa®;

d) Que medie respeto de la Constitucidon, puesto que se reconoce
que durante la emergencia los derechos constitucionales pueden
suspenderse, pero no frustrarse® pero de todos modos aconteci-
mientos extraordinarios justifican re- medios extraordinarios que
no serian constitucionales en épocas normales™®.

Para ello y conforme el grado de intensidad de la “emergencia” la doc-
trina judicial ha creado la teoria de la “doble lectura de la Constitucion”:

a) Una para los periodos de normalidad con un fuerte entendimiento
garantista de los derechos personales, que serian evaluados plena-
mente, o con el mayor vigor posible;

24 Fallos 313:1638.

25 Fallos 202:456.

26 Fallos 136:171; 200:450.
27 Fallos 313:1513.

28 Fallos 202:456.

2 Fallos 243:467.

30 Fallos 328:690.
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b) El otro, para tramos de emergencia, donde adquiere protagonismo
el estado de necesidad, adecua esos derechos a las instancias cri-
ticas que se viven, lo que produce una restriccion de los derechos
de los ciudadanos.

Este método genera una situacion dual; algo que es constitucional du-
rante el estado de necesidad, no lo seria en situaciones normales®'; en otras
palabras los derechos tendrian un diferente espesor, conforme a la situacion
que se viva; en la normalidad: serdn derechos plenos; en la emergencia se
transforman en frutas de corteza blanda —que se desecha— y s6lo mantie-
nen un “nucleo duro”, conforme la terminologia judicial®.

Esta dualidad, también prueba algo mas grave: el cambio de las reglas
del juego —constitucional— segun sea la situacion que se vive. Lo que
de por si, acredita la crisis del estado de derecho, y la preponderancia del
poder sobre el Derecho.

La intension de regular las emergencias se expresa en el derecho inter-
nacional, en tratados que hoy tienen jerarquia constitucional (art. 75, inc.
22, CN)*, lo que supone una garantia de vigencia superior a la autoridad
del Estado Nacional.

En nuestra Argentina el poder ha invocado en numerosas oportunida-
des la necesidad de resolver “gravisimos problemas”, que no pueden ser
canalizados por los carriles constitucionales, y es posible distinguir:

a) Las “emergencias” que “se declaran” por los 6rganos del Estado y
que por su intensidad pueden convivir con la Constitucion, y son
“justificadas” en nombre del “bien comun”;

b) Las que no necesitan una “declaracion formal” por los 6rganos
constitucionales, donde el estado de necesidad genera sus propias
normas (necessitas ius constituit) por sobre la Constitucion, invo-
cando el derecho natural de autoconservacion de la sociedad y el
Estado —que son previos a cualquier constitucion— o clausulas
fundamentales que se refieren a la existencia y al supervivencia
del Estado*.

Dentro del estado de derecho, la “emergencia”, se canalizo por dife-
rentes institutos previsto y no previstos o prohibidos por la Constitucion

31 Sagiies Néstor Pedro, ob. cit. Pag 1047.

32 TSJ de Cba, Sent. n° 8/2009 “Bosio”; auto n® 510/2010 “Abacca”.
3 Art. 4 PIDCYP; art. 26 CADH.

3# Art. 33 CN.
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Nacional, y su ejercicio le produjo severas lesiones al sistema, que en su
esencia se mantuvo; el Poder Ejecutivo actud y acttia de manera exorbitan-
te, el Poder legislativo es pasivo, por accion u omision; el Poder judicial,
salvo casos excepcionales no realizo, ni realiza, un firme control de cons-
titucionalidad, lo que evidencia falta de independencia y falta de cumpli-
miento de su rol dentro del sistema republicano.

Recuperada la democracia en 1983, y superada la emergencia que
afectaba la vida fisica de las personas, otras variantes de las “emergencias”
permanecieron, es mas aumentaron distribuyéndose por especialidad, a
las ya conocidas, se suma- ron las climaticas, agropecuarias, sanitarias,
educativas, previsionales, etc.; todas con su efecto “morigerador” sobre
los derechos.

El gobierno del Presidente Macri, en los primeros dias de su mandato,
sumo nuevas emergencias declaradas, la de seguridad, y estadistica, entre
las mas notables; entre las no declaradas el uso masivo de los DNU, para
modificar leyes y designar magistrados en la Corte Suprema, etcétera.

El Presidente Alberto Fernandez, asumido en diciembre de 2019, antes
de terminar el mes — y antes de la pandemia - el Congreso habia dictado
la L. 27.541 que amplia las emergencias de todo tipo ya vigentes y el P.
Legislativo delega atribuciones en el P.E.N.

La emergencia se ha a convertido en una situacion “normal”, es el
modo de vivir en Argentina; es una sefial muy grave con relacion al funcio-
namiento del Estado de Derecho, y muestra la intima relacion entre Poder
y Derecho.

Desgraciadamente es un fenomeno comun en todo occidente, con ma-
yor o menor intensidad. Se ha mutado del gobierno “normal”, establecido
en las Constituciones, a la existencia de un estado de excepcidon permanen-
te, desvinculado ya de las situaciones de gravedad institucional, impulsado
por una conducta paraddjica:

a) Cuando el P.E. cuenta con las mayorias necesarias la emergencia es
justificada por leyes del Congreso, por tiempo indefinido —pues se renue-
van afio a afio— actitud que se ha transformado en una de las reglas del
funcionamiento de nuestro sistema;

b) Cuando el P.E. no cuenta con mayoria en el Congreso, por via de
los Decretos de Necesidad y Urgencia, que “saltean” la voluntad del pueblo
representada en ambas Camaras y la normativa constitucional. La republi-
ca ha devenido en una “exceptodemocracia”. Lo que pone en discusion
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—incluso— de la eficacia plena del sistema republicano establecido en el
art. 1°, CN.

La maxima latina “necessitas legem no habet” se filtra en el sistema;
lo desborda, y construye una realidad que lo deforma; Realidad que debe-
riamos cambiar y es un espacio donde los operadores juridicos, tienen gran
responsabilidad, aunque por cierto excede este campo.

5. La “verdadera” emergencia

A partir del 17 de marzo de 2020, con el -DNU n? 297/2020- se instala
en Argentina, una “nueva” emergencia, a nuestras propias y singulares
“emergencias”, hemos sumado por primera vez en la historia, una emer-
gencia verdadera.

Y hemos conoci6 medidas desconocidas en el pais, legales e “ilegales
pero con fuerza de ley”, a saber: El Presidente, dispuso una cuarentena con
sabor a “toque de queda”, el cierre de las fronteras y gobierna mediante
decretos; las policias y las FF.AA salen a la calle a controlar el cumplimien-
to del DNU 297/2020; se impone el control de precios. El P. Legislativo
“desaparecid”. El P. Judicial se redujo a su minima expresion. Las Provin-
cias y ciudades por su cuenta, prohiben el ingreso y egreso de personas a
su territorio; en la Nacion y la Provincia se distribuyen ingresos dinerarios
y alimentos en sectores carenciados; los hospitales dejan de prestar el
servicio normal y se dedican preponderantemente al “coronavirus”; se
congelan los alquileres y las cuotas de préstamos hipotecarios, se prohiben
los desalojos; en algunas ciudades del interior, los jefes policiales por su
cuenta establecen horarios de “toque de queda”, bajo la amenaza que si
no se cumple, se retiran del servicio, ante la impotencia de las autoridades
civiles; se dispone que sector de la produccion y servicios pueden trabajar
y cudles no; se interviene por el P.E.N. una empresa privada y se proyecta
su expropiacion; se crean “Comisiones de Investigacion por la mayoria
oficialista del Congreso; cataratas e deudores, aluviones de acreedores;
se promueve la libertad masiva de presos, etc etc. Todo ello, en medio de
un torbellino, que prescinde del sistema legal y constitucional, pues se ha
alterado la prelacion normativa del art. 30 CN .

La actual emergencia, es la demostracion en vivo, de la “doble lectura”
de la Constitucion y que en la emergencia se instalan -con fuerza- los afo-

35 Los decretos no pueden modificar las leyes, ni menos la Constitucion
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rismos latinos “necessitas legem no habet” y “autorictas non veritas factit
leges”, para hacernos saber que los relatos horrorosos del pasado, vuelven
a nuestro tiempo.

La reflexion del tiempo de la pandemia

Toda nuestra historia juridica relativa a la consideracion de las “emer-
gencias”, ha sido erronea. La generalidad de esas situaciones, no consti-
tuian verdaderas emergencias y la jurisprudencia generada al respecto han
sido una adecuacion a una situacion politica, que acepto ceder las garantias
constitucionales al Estado.

Hoy estamos frente a una “verdadera emergencia”; y de repente, en
la realidad estamos viviendo al margen de la normativa Constitucional,
y también de las prescripciones clasicas relativas al estado de excepcion.

Ninguna causal es valida para “justificar”, la ruptura del sistema juri-
dico atropellado por la pandemia.

Una sociedad del siglo XXI no puede regresar a un estadio prepolitico,
a la inseguridad, a la imprevisibilidad, al miedo ...

Las reglas de convivencia, atn sufriendo la pandemia, estan prescrip-
tas en la Constitucion, que no puede ser “desarticulada” por un virus y
por tiempo indeterminado, por mas peligro que exista para la salud de los
argentinos.

Construir el Estado de Derecho, llevo siglos de lucha y millones de
muertos, construir el Estado Constitucional Argentino, costd una guerra
civil de 40 afios; construir la democracia constitucional, llevo 50 afos de
desencuentros y muertos, hasta arribar al dia en que el pais se encarrilé por
la buena senda en 1983.

Necesitamos respetar las normas constitucionales, y enfrentar el Co-
vid-19 dentro de sus principios y valores.

La pandemia, no puede hacernos retroceder a la edad de piedra.



