Derecho Constitucional y
Derecho de emergencia

Néstor Pedro Sagliés

A) ELEMENTOS Y DIMENSIONES DE LA EMERGENCIA

I. qumdum‘r.‘in. Las relaciones entre el derecho constitucional y
el derecho de emergencia no han sido ni claras ni pacificas. En rigor de
verdad, todavia se discute cudles son las fronteras de la emergencia, y si
estd comprendida, de modo completo, por la Constitucidn,

El tema, ademds de complicado, es profundo y grave. Prueba de ello
es que ha preocupado, ademds de constitucionalistas, a politdlogos y filé-
sofos de la politica. Ello se explica porgue la emergencia no es solo un
problema académico acerca del deslinde de dos o mads partes del mundao
juridico, sing un asunto que pone a prueba las bases mismas del Estado
de derecho.

Intentaremos en nuestro estudio, primero, encuadrar el derecho de
emergencia dentro del mis amplio derecho de necesidad, y perfilar sus di-
mensiones esenciales. Luego, atender los fundamentos esgrimidos en la
filosofia polftica para legitimarlo. Con posterioridad, serd factible analizar
la suerte corrida en Argentina por ¢l derecho de emergencia (con relacién
al derecho constitucional), e intentar formular su replanteo, desde luego,
desde perspectivas muy opinables y nada dogmadticas.;

Aclaramos, por Gltimo, que nos cefiiremos, en principio, a la emer-
gencia econdmica, ¥ a la protagonizada por el Estado. Demsis estd decir
que el asunto tiene aqui ribetes propios, en buena medida distintos a los
usuales en el derecho penal o civil.



2. Necesidad y emergencia  Hay consenso en considerar al estado
de emergencia como un tipo o especie del pénero estado de mecesidad.
La “emergencia” caracteriza una situacion de necesidad excepcional y
transitoria, de indole, pues, accidental. (1)

Existen, pues, cazos de necesidad permarente y casos de necesidad
transitoria (éstos, “de emergencia’’). En ambos, la situacion pudo ser im-
prevista, inesperada; o, en cambio, previsible. (2)

Lo dicho es importante para entender la doctrina del estado de
emergencia como un capitulo de la doctrina del estado de necesidad, don-
de le son aplicables las pautas generales de la dltima. También, para com-
prender al derecho de emergencia como un tramo del derecho de necesi-
dad, con principios juridicos obviamente comunes.

3. Elementos de la doctring del estado de necesidad. Parece conve-

niente precisar cuatro ingredientes claves de la teoria o doctrina del estado
de necesidad:

a) I situacion de necesidad, o circunstancia fictica que exige una
respuesta por parte del Estado;

b) elacto necesario para enfrentar la situacion de necesidad:

¢} el sujeto necesitado (Estado), cuyo comportamiento se requiere
para adoptar y ejecutar al acto necesario:

d) el derecho de necesidad, que atiende s la problemitica juridica
de la situacion de necesidad (v.gr., si la contempla o no), del acto
necesario a adoptar y de la conducta del sujeto necesitado.

'I.L La situacion de necesidad. Lo caracteristico de la situacion de
necesidad es que impone o demanda una solucién: si ésta no se toma, se

producird un dafio. Involucra, pues, uns hipotesis de peligro o riesgo, gue
asume distintas formas.

(1) V. Lineres Qintana, Segumdo V. 'Ly egiskacion de in depee
comparado”. en La Ley T 30, p. 908 V, umhlr:in B:nﬂwlﬂ:%.ﬂ';r'l'lz:‘.ll. nudmlq:ud:mmmmm.m 4
con particular referencin 2l derecho constitucional y sdministrative”™, en **Anuario del Ins-
titute do Derecho Pablico’” (Rosarso, 19400, tomo DL, ago ML, p. B4,

{2) En la jurispradencia norteamericans alguncs fallos han definido 1s rpenciy ;i
l._l sconlécimiention gue peovocsn un peligro mpenting o ‘I-H!-']II:I!D;.;I:;D, cn u'l:p:':. pﬁm":urﬁn.-
cumeEnios 50 dice que & cmergeoncis “ao sempne lmguu repEntinkdad o imEm-hiH.ﬁd;d".
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de emergencia. , ", T m?mm V. Limar . Sepundo W, “La kelulacion
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a) en funcidn del tiempo, anticipamos que 23 posible diferenciar una
necesidad permanente v oira accidental, ocasional o transifo-
ria, usualmente llamada “emergencia®.

b) por su naturaleza, la necesidad es de indole militar, econtmica,
financicra, politico-institucional, etc.

¢) en razdn de su fafemsidad la que podriamos Damar mpecesidad
simple alude a problemas que hacen al “Estado ordinario" (segin
la expresion de Heineccio), vy que requieren soluciones corrientes
en materia, por ejemplo, de prestacidn de servicios pablicos. Para
atender a esas necesidades el Estado dispone del lamado "*domi-
nio eminente™. (3)

A su turno, otra necesidad, que denominamos extrema (hiper o maxi-
necesidad), refiere a lo que Heineccio rotula como “Estado extraordina-
rio'. En tal supuesto, la situacion de necesidad compromete la estabilidad
o supervivencia del Estado, del sistema politico o de la comunidad. Casos
terminales de ese tipo movilizan lo gue Kessler llamd el “dominio super-

eminente’” del Estado, (4)

d} con relacion al espacio, la situaciom de necesidad puede plantear-
se a nivel general {esto es, en todo el Estado), o en el orden local
{v.gr., en una Provincia).

5. Ef acto nmecesario. En la necesidad simple, gque denominaremos
impropia, el acto necesario debe adoptarse; pero & no s realiza, el costo
de la omision puede ser sipgnificativo, pero no fatal. Ademds, el contenido
del acto necesario puede determinarse segiin pautas discrecionales de uti-
lidad ¥ conveniencia del sujeto necesitado {en nuestro supuesto, €l Esta-
do).

En las situaciones de hiper o maxi necesidad (necesidad propia), el
acto necesario aparece como imprescindible, forzoso, inevitable, so pena
de sufrir ¢l Estado una quiebra como tal, la ruptura del sistema politico
o un dafio gravisimo e irreparable para la comunidad. Diche de otro mo-

{3 V. Heineccio, Juan Gottlieh, "Elermentos dul derecho natural ¥ de penies”, trad por 1L1A
Ofen (Madrid, 1837), T. IL p. 131,

(4%}  Helmeceio, Juan Gotiliel, “Elementon . ., p. 133; y sobre Johan Eliss Kessler, cir, Mei-

necke Friedrich, "'La idea de 1z razdn de en b edad modema”, tred, por Felipe Gon-
whiez Vicen (Madrid, 1959), ed, Instituto de Estwdios Politicos, p. 141,
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do, no caben altermativas u opciones racionales; fiene gue ejocufarse.
Desaparecen entonces las ideas de discrecionalidad, utilidad vy convenien-
cia, reemplazadas por la nocibn de lo ineludible, imperioso e indefectible.
La posibilidad de ‘'no hacer™ es aqui letal,

Mormalmente, el acto necesario exige, para realizarse, un incremento
én la cuota de poder del sujeto necesitado, ¥ una reduccion de los dere-
chos de los particulares. Eso, en cuanto el fondo del asunto, La necesidad
(v en particular, la necesidad emergente, apremiante, circunstancial) pue-
de autorizar la asuncidn de competencias de un organo del Estado, por
otro, que no las posee regularmente (el caso tipico pueden ser los “decre-
tos de necesidad v urgencia”, que son verdaderas leyes adoptadas por el
Poder Ejecutivo sin la previa intervencidn del Congresn). (5)

6. El sufero necesitado. En derecho constitucionzl el sujeto necesi-
tado (es decir, quien debe cometer el acto necesario) es ¢l Estado, enten-
dido en sentido amplio (Nacién, Provincia, aun municipio). De ahi que
la doctrina del estade de necesidad, en nuestra materia, hava sido enjui-

ciada a menudo como una teoria de corte autoritario v riesposa para los
derechos personales. : |

Ocasionalmente, se divisa como sujeto necesario al pueblo, en el caso
del ejercicio del derecho de resistencia a la opresion, manifestacion tipica
del “estado de necesidad™, y que se ejerce contra las autoridades estatales.

7. El derecho de necesidad  La doctrina discute si la necesidad im-
porta un fendmeno fhctico, extra o ajuridico, incluso antijuridico: o & for-
ma parte del mundo del derecho. |

El conflicto no es nuevo, ya que se remonta al pensatiento romano.
Dos adagios reflejan la contienda. Uno, necessitas non habet legem, pare-
ce puntualizar que la necesidad escapa del derecho, desde el momento en
que no tiene ley (y puede, asi, operar contra la ley). Elszegundo, mecessi-
fas fus constitult, indica que la necesidad penera derecho (el derecho de

ne:as:idud. jus mecessitatiz) que, por supuesto, estd captado por gl mundo
juridico. (6)

{3) Sobre b justificacién de los decretos de i
v, Biolsa, &ML“EI ertade de necesidad, %ﬂ ¥ ubjesicia en mztin de ln mecesidad,

(6} Sobes b juridicidad de dereche de necesidad, v. Sagiiés. Nis =
mundo polftico™ (Ba. As. 19T8), ed. Depalma, phge, LOI1S1 . o Munds furidics y
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Mos hemos inclinado por la segunda postura. La experiencia juri-
dica muestra, en primer término, que no existen acontecimientos ajuridi-
cos (puesto que, indefectiblemente, todo hecho sera licito o ilicito). En
segundo lugar, se advierte que muchas situaciones de necesidad estin pre-
vistas por el ordenamiento juridico (sobre todo, las de necesidad simple,
para lo cual se planifican las autoridades y competencias ordinarias; y
otras, de necesidad extrema, como el estado de sitio). Finalmente, el de-
recho de necesidad que adopta el acto necesario puede instrumentarse de
distinto modo: por medios regulares (vgr., ley, decreta) o irregulares,
producto. precisamente. de la necesidad (asi. las “ordenanzas™ italianas,
los decretos de necesidad y urgencia. los decretos individuales de urgen-
cia). Todo cllo provoca, naturalmente, una problemdtica juridica que
cabe considerar.

Por supuesto, una facela de sumo mnteres 1y gque atenderemos cir-
cunstancialmente) es el de las relaciones entre ese derecho de necesidad
¥ ¢l derecho constitucional, bajo cuya dptica, incvitablemente, el primern
serd constitucional o inconstitucional.

En resumen; ¢l derecho de necesidad (y. consecuentemente, el de
emergencia. para la variante de la necésidad ocasional y excepeional)
atiende las cuestiones juridicas de la situacidbn de necesidad, del hecho
necesario, del sujeto necesitado y de las normas dictadas para enfrentarlo.

8  Dimensiones del estade de necesidad En delinitiva, la necesi-
dad tiene en el mundo jurfdico tres dimensiones:

al una, fdctica, contempla las situaciones, hechos o casos de nece-
sidad. cudl es el acto necesario impuesto por las circunstancias
de necesidad, y quién debe consumarlo (el sujeto necesitado);

by la seepunda, mormativa, estudia las reglas que regulan (cuando
las hay) la situacion de necesidad, al sujeto necesitado y las
que se emitan para adoptar el &acto necesario; asi como su cons-
titucionalidad.

¢t la tercera, de raiz axiolégica, refiere a los valores juridico-poli-
ticos que evalian y legitiman (o descalifican) las situaciones de
necesidad, ¢l comportamiento del sujeto necesitado, la legiti-
midad del acto necesario y de las normas que lo instrumentaron.

B) ETICA DE LA NECESIDAD

9. Trascendencia del tema. Un reexamen de la doctrina de la emer-
gencia obliga, tal vez, a estudiarlo primero desde el dmbito de los valores
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juridico-politicos. Y e¢s que, en definitiva, ¢l mérito de aquella teoria y
gis consecuencias en la esfera del derecho constitucional dependerin de
lIa concepeibin ideolbgica del jurista: de los valores que &l maneje, v dela
cotizacidn que asigne a cada uno de ellos. Segln su tabla dikelGgica, se
deducirin espontdneamente las conclusiones acerca del peso que tiene la
necesidad, v de su fuerza para ammemeter contra la constitucion,

En tal sentido, la doctrina d= la necesidad ha contado con un arsenal
legitimatorio de distimta naturaioza. Es factible distinguir, por clerto, una

“ética de minima’™, ¥ una “ética de maxima', en cuanto al estado de ne-
cesidad.

10. Etica de minima. Pura esta postura, ¢l estado de necesidad en-
cuentra justificacién (legitimidad), pero dentro de ciertas pautas. En
Heineccio, por ejemplo:

a) ¢l estado v ol dereche de necesidad tienen base en ¢l derecho
natural de conservaciin del Fstado: que es su “ley suprema’™;

b la necesidad se explhca como megrediente mds del fin del Estado.
Dicho de otro modo, el derecho de necesidad se entivnde como
un medio exigido para lograr ¢l bien piablico. Es decir que. ala
postre, tiene por objeto asepurar “la libertad v seguridad pabli-
cas™:

e} el estado de necesidad no estd para “la utilidad privada del sobe-

rano’, ni para “su deleite™. Esto imposta una intercsante distin-

cion entre “necesidad del Estadd”, y “necesidad del gobernan-

te™);

¢l derecho de necesidad es un derecho subsidiario: sblo opera

“evando de otro modo no pueda conseguirse la salvacion del
Fstado™,

d)

e) el derecho de necesidad tiene que ejercerse cautelosamente, “para

que no degenere en una arbitrariedad e injusticia notables';

el derecho de necesidad autoriza a “aplicar los bienes de los ciu-
dadanos a las urgencias del Estado™, en particular para los casos
de guerra, pero impone “indemnizar a aquél a quien se privo de
una cosa propia por causa de la salud o utilidad pablica®, aungque
esto algunas veces no pueda hacerse de inmediato. (6 bis)

]

; Otro aporte interesante, en esta vision de “&tica mfnima™ de Ja nece-
sidad, la hace Francisco Suirez, cuando explica que la necesidad ¥ la emer-

{6 bis) ¥. Heineccio, Juan Gottlieh, “Elemenios _ ™ pazs, 133 ¢ 115,
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gencia pueden provocar la dispense de la ley, de modo anilogo a como lo
hace la doctrina de la equided. La primera, cuando ¢l cumplimiento de
la norma ocasiona un grave perjuicio para el bien comuin, (7) La segunda,
sabemos, a fin de evitar que la aplicacidn de una ley, justa en términos
generales, provoque una injusticia en el caso concreto.

En la ética de minima, el estado de necesidad se lo encvadra bajo una
serie de valores y de limitaciones. Hay necesidad. ¥ debe actuarse en su
consecuencia, si el bien coman lo justifica, v s6lo en la medida en que él lo
requiera, Simultineamente, la necesidad extrema y el correlative derecho
de necesidad, se explican naturalmente porque on cllos entra en jucgo la
supervivencia del Estado (sin el cual no podria haber orden, justicia, segu-
ridad ni libertad); pero la realizacion de tal necesidad debe compatibili-
carse con otros valores jurfdico-politicos, aunque &tos, en la emergencia,
retraigan su vigor,

La nevesidal, en sintesis, no justifica todo.

11. Etica de mavima.  Frente a aquella tesis, otra sacraliza a la nece-
sidad como valor supremo del derecho v de la politica. Para esta posicion.,

el bien comun se subording a la necesidad,

Tal vez un precedente para la version posterior de esta teoria sea la
glaboracion juridica de Federico 11 de Sicilia (quien promulga en 1231
las Constituciones oe Melfi), segin ¢l cual, escribe Juan Beneyto,
todo responde 2@ una nueva concepeldn: la necessitas. En concreto, no
interesa si el poder politico deriva del bien o del mal: lo Gnico rescatable
de la experiencia, ¢s que nace de la necesidad del mismo poder. (B)

Fsa justificacion intrinseca de la necesidad (la necesidad es buena
por sf, simplemente porque es necesaria) cuenta ¢n el siglo XVI con una
fundamentacion docirinaria tan cruda como calificada.

Sin hesitacion, es en Maquiavelo (1469-1527) donde se encuentra
la legitimacion mds contundente ¥ lograda de la necesidad, Para ¢l floren-
tine, como se sabe, los tres factores esenciales del comportamiento poli-
tico con la fortuna (emparentada con el azar, con los condicionamientos

(7]  Cfr. sobre el pensamiento de Francisco Sudrez en of tema, Bielsa Rafael, “Fl Estado de
mecesidad ., pdgs. 1931, fexio v nolas

(& Cfr, Beneyio, Jusn, “Historis de las ideas politicas’, 3a. ed, (Madridl, 1968}, ed. Aguilar,
p. 125
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fisicos y el destino), la wirnd (aptitud o cualidad para el gobierno) v la
necessitd,

Maquiavelo construye. como explica Memecke, una verdadera reorfa
de fa necesidad La necessitd es, en definitiva. el motor de la virtii v aun
el origen de la moral. La mecesidad (la fuerza de las cosas, la evolucion
de las circunstancias), acucia ¢ impulsa a la virni: excita las dotes del Prin-
cipe inteligente, y provoca su conducta de gobierno. Por gjemple, explica.
de la amenaza de los principados. surge la voluntad v la necesidad de con-
quista (para el amenazado). A mayor necesidad. pues. mayor virtni

Hasta aqui. el concepto de “necesidad™ parece innncuo, cuando no
positivo, como estimulo para la accion de gobicrmo. Sin embargo, su es-
borde se produce cuando Maquiavelo desliga la necesidad de la ética. Asi.
puntualiza, en tren de conservar <l poder y conservar al Estado. la necesi
dad ensefia al Principe cuando debe obrar momlmente, v cudindo debe
actuar no moralmente es decir, amoralmente s cuindo debe respelar o
ley ¥ los puctos, v cuando debe apartarse de ellos (aungue en principio, si
puede, Maquiavelo le sugicre comportarse moral ¥ juridicamente)

De tal modo, el ingenio de Maquiavelo estriba en presentar a la nece-
sidad como fuente legitima v simultinea del bien y del mal politicos, Asi
s¢ llega, concluye Meinecke, a la justificacién mds elevads de toda politica
mmoral. (3) La legitimidad de la necesidad, por ende, es en politica su-
perior a la legitimidad misma de la moral.

Poco después, en los Sels libros de la Repiiblica (15767 Bodin dird
fue “nada indispensable a la salvacion del Fsiado puede aparecer ¢como
igneminiose”, Trujano Bocealini (1553-1613 ), ensefy ijue llevado por la
necesidad, el Principe “estd obligado a hacer cosas que €l mismo odia v
r:pugna“_. ¥ en aras de esa necesidad puede comprenderse, por ejemplo,
que asesine a sus paricntes mas proximos,

“pues no es nada conveniente
In abundancia de retofios de sangre real”™,

‘luhann Elias Kessler, Hamado con justeza “‘el Hobbes slemdn™
cribia en 1678 que la necesidad sutoriza en caso de rebeliones a *

petar siquiera la inocencia, si asi lo requiere el bienestar comun ™
por necesidad el pobernante debe renunciar a obrar bien, para

, o5
N res=
» ¥ qQue
lo cual

9 ; i T s
(%) ELE::HTELE]E:HELT La ideq de la taztn de Estado, | ™, pdgs. 35 a 47: Conde, Fran-

v o S g g o de Maquunvelo™, (Madrid, 1945). Institoto Nacional de Es-
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puede disponer “del cuerpo v bienes de los sibditos™. (100

Grabriel Naudé (1600-1653), autor de un libro a la postre profético
—Considérarions politiqgues sur les coups d'Etat— diferencia una justicia
nafural (inspirada en las leyes divinas v naturales) y una fusticia artificial,
“particular v politica™, inspirada en la necesidad, la que obliga a realizar
gl gobernante muchas cosas que la justicia natural condenaria irremedia-
blemente, (11}

Tal wez podria concluirse esta narmacion de la necesidad con alguna
cita de Federico El Grande de Prusia (1712-1786), v de Leopoldo von
Ranke (1795-1886). El primero, después de destacar que la “necesidad
monstruosa’ justifica las guerras de conquista, concluye que la misma
necesidad puede obligar al Principe a violar acuerdos y alianzas, ya que es
mejor que rompa un tratado a quc haga perecer a su puchlo. El scgundo,
al estudiar las cormentes vitales de la histona, lerming por reconocer que
*no es la libre eleceidn, sino laonecesidad de las cosas™, la gue rige el mo-
vimiento de los Estados. (12)

Para la ética “de maxima™, sintetizando, la necesidad o es legitima
por si misma. o estd exenta del control ético, o es ella misma fuente de
legitimidad ({indica cudndo actuar moral o inmoralmente). En todo caso,
s¢ encuentra por encima de los demds valores juridico-politicos, especial-
mente del valor legalidad.

| 2. Mecesidad v razin de Estado, La “‘ética de maxima" del estado
de necesidad se vincula estrechamenie con ofro concepto importante,

cofe ¢35 ol de Craron de Estado™.

Para esta tesis, la “razon de Estado™ justifica cualquier medida ten-
diente a “mantener al Estado sano y robusto™. (13) El fin del Estado,
el interés del Estado, es en esa perspectiva inmanente, y consiste primero
en su conservacion y engrandecimiento. Las ideas de moralidad, de dere-
cho vy de bien comiin se subordinan aqui a la “razon de Estado”, y se con-

108 Meinecke, Friedrich, *La es de b razon de Estado, 'Y pigs. 1331415 ¥ en cuanio Bo-
din, pags 600 1

(113 Meinocko, Friedrich, “La idea de b5 mzdn de Estmbo™, pags, 1997205,
{12y  Ihidem, pdgs. 303 ¥ sighs,
(131 Msinecke, Friedrich, “La idea de la raetn de Estada, |2, g 3, En Maguisvela, of “Esiada®,

fo saatw, “wdlo aspirs o subsietie en ) sentido dul pure conseryarse... No cs an Estado justo,
sine un Estado de necesidad en sentido profunde’™: Conde, Francisco 1., **El saber politico

de Maguiavelo™, p. B5.
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vierien en instrumentos de ella.

Es obvio que 1a doctrina de la necesidad acompafa perfectamente
a la teoria de la razdn de Estado. El interés del Estado es su ley suprema:
“Hay que seguir ciegamente al interés del Estado™. (14)

C) LA EMERGENCIA ECONOMICA EN EL DERECHQ ARGENTINOG

13. Emergencia susianfiva v emergencia procesal  En varias materias,
v en momentos muy distintos, el Estado argentine ha dictado normas de
emergencia, asl conceptuadas explicitamente por los autores de tales re-
glas (poderes Legislativo y Ejecutivo; en particular. cuando éste las propu-
g0}, © por el Poder Judicial, al considerar su validez.

Es factible distinguir dos tipos de emergencia: la susrantiva v la o=
cesal,

a) la emergencia sustantiva alude 2 materias de fonde. Leyes como
la 9481, que suspendid el régimen de conversidn del papel moneda por
otra sellado. obligatorio segin Ta Ley 3871, dictada cinco dias después de
iniciada la Primera Guerra Mundial; la Ley 12,591, de precios midximos,
fundado su proyecto por el Poder Ejecutivo expresamente en razones de
necesidad. derivadas de la Segunda Guerra Mundial, v que al decir del
senador Landaburu tenia su base, al fin de cuentas, en ¢l principio salus
popull suprema lex est; las normas sobre moratoria hipotecaria v de fija-
cion de su interés, “por graves perturbaviones econdmicas y sociales™;
las prorrogas de locaciones v reduccion del monto de alquileres (v.gr.,
Decreto-Ley  1380/43 v sucesivas ampliaciones). la Ley 2369, que
declard en estado de emergencia “la prestacion de los servicios pliblicos,
la ejecucion de los contratos a cargo del sector pablico y la situaciin
econdmico-financiera de la administracion plblica nacional eentralizada
¥ descentralizada™. programando para ello un sistema de intervenciones
¥ privatizaciones (Arts. 1, 2, 8) v de contrataciones de emergencia (Art.
46 y spts.); la Ley 23.697, rotulada “de emergencia econdémica™, que pone
“en cjercicio ¢l poder de policia de emergencia del Estado, con el fin de
superar la situacion de peligro colectivo creads por las graves circunstan-
cias economicas y sociales que la Macion padece® (Art. 1), ¢ instrumenta,
por ejemplo, un régimen de suspension a los sisternas de promocion in-
dustrial (Art. 4). e impide, en ciertos casos, despidos sin causa del personal

{14) La ﬁ:l: t!;.t;r ]‘I';U‘.II-II!IZII el Grande de Progds: Masecke, Friedrich “La ides de rason de
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bajo relacidn de dependencia (Art. 9), son ejemplos de la legislacién de
emergencia susfantiva  En igual senfido. los impactantes decretos 36 y
37/90 implantaron una moratoria de diez afios. (15)

by la emergencia procesal se refiere a temas de derecho adjetivo,
como la suspension de semtencias de desalojos {ver., Ley 16.73% o la
ejecucion de senfencias ¥ laudos arbitrales que condenen al Estado nacio-
nal, entidades autirquicas v empresas del Estado al pago de sumas de di-
nero (Art. 30, Ley 23.696).

Alpunas veces se ha declarado “en estado de emergencia econdomica.
al sistema nacional de prevision social™, por medio de un decreto de ne-
cosidad v wrgencia (Art. 1, Decreto 21 94/86), atento ¢l receso del Con-
greso ¥ la necesidad v urgencia de procurar soluciones inmediatas a la
existencia de miles de reclamos tramilados en sedes administrativa v judi-
cial, que fTueron paralizados (Art, 2. dec. cit. ). la/'norma aludida fue com-
plementada v corregida por el Decreto 648/87: todo ello ante Ia ingxisten-
cia de fondos sulwientes para afrontar los papgos del caso,

4, Emergencia deniro fo Constitucidn p fuera de la Copstitucion.
Desde otra perspectiva, la emergencia economica (sustantiva o procesil)
puede estediarse en funcidn de su compatibilidad o incompatibilidad con
la Constitucion Macional,

| 5, Emergencia  econdmica dentro fo Constitucion.  Situaciones
ex presamente incluidas en la Constirucidn,

En cierios casos, ¢ derecho constitucional comparado ofrece respues-
tas especificas para los casos de emergencia economica. Asi, el Art. 183
de la Constitucion de Nicaragia apunta que para los supuestos de guerra,
o cuando lo demande la seguridad de la Nacidn, las condiciones econdmi-
cas o hipotesis de catistrofe nacional, el Presidente de la Repiblica podrd
suspender los derechos y garantias constitucionales, decretando el “'Esrado
de emergencia”” por tiempe determinade y prorrogable, pudiendo en ese
lapso aprobar el presupuesto general. Segln el Art. 4] de la Constitucion
de Chile, declarado el estado de asemblea por el Presidente de la Repibli-

{15} V. Blelsn, Rafael, "El esisdo de necesidad. . ", pdge 61/3. V. también Linares Qutintana,
Segundo ¥., “La lepislaciin de emergencla. . . puﬁ- 909 ¥ sigts., con ¢k mensaje del Poder
Fjecutivi sobre ls Ley 12,591 ¥ parte del debate parlomentario, A
Los decreios 36/90 v 37,00, argumcntando emergencla econbmica, canvirtieron los ﬂer:h
sitos @ ako fijn, en & suma mayor al milkin de sugirales, en bonos externos serie 1983, 4
devolver on délopes en un plize de dicz abos. Tambien confearen tiklos de la deads piklica
do oirs indole en los misnes bonos oxtermos,
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ca, éste dispone requisiciones de bienes y establece limitaciones al ejercicio
del derecho de propiedad (Art. 41 inc. 1). También, mediante declaracion
del estado de cardstrofe, ¢l Presidente estd en condiciones de adoptar me-
diddas analogas (Arl. 41 inc. 30,

En Argentina, la Constilucion contempla en su Art. 4, “'para urgen-
ciags de la Nacion™, la instrumentacibn de “empréstitos v operaciones de
crédito™. El Art. 67, inc, 2, alude a4 otra fuente impositiva, transitoria
(*por tiempo determinado™): las contribuciones directas. en razon de de-
fensa, seguridad comin y bien general del Estado

El estacto oe sitio, legislado en el Art. 23 de la Constitucion Nacional.
s prevé pars casos Cde conmocion interior v de atague exterior gue pon-
gan en peligro ¢l epercicio de esta Constitucion v de las avtoridades creadas
por ¢lla’™. Aungue los hechos causantes del estado de sitio parecen ser de
indoble esencialmente politica, nada impide que tenegan @iz econamica
(puesto gque muchos problemas de origen econdmico originan malestares
politicos) y que, en su consecuencia. sea factible declurar ¢l estado de

sitio por acontecimicnios ccondmicos gue hayan provocado conmocion
interior, por cjemplo.

En tal hipdtesis, cabe preguntarse si la suspension de las parantias
constitucionales (que es la consecuencia prevista por el Art, 23 de la Cons-
titucion, en ocasion de la declaracion del estado de sitio). puede afectar
derechos econdmicos de las personas. precisamente para atender la emer-

gencia econdmica (en la eventualidad que damos) causante del estado de
sitio.

La respuesta a este interrogante dificilmente serfa negativa, cumpli-
dos que sean los recaudos de causalided v de proporcionalidad que debe
haber entre los motivos del estado de sitio v el acto restrictive dispuesto
por el Poder Ejecutivo sobre los derechos patrimoniales. Esta conclusion
estd avalada por la doctrina mayoritaria, e incluso se desprende de la ju-
nsprudencia de la Corte Suprema de Justicia de s Nacidn enunciada. V.pr..
en los casos “Alem”™, “Alvear”, “Semanario Azul v Blanco™. ete. Recien-

temente, Alberto B. Bianchi habla, al respecto, del “estado de sitio econd
mico™, (16)

{16)  Sobre el teing, v Gregoring Cluscllas, Eduardo L., “Estado de siti 1
T i ke : ? - 1 oy b armonis en lo rek-
!“-LE""'.";M"M E“';:’“Et"il;"","r (Bs. As. 1d15"']'~. ed, Depalma, pig, 368 v siphs ; Bianchi, Alberte B
gadon de Buenos Alney . ¢ Pronimi publicecion en ls Revista del Colegio de Abo-
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En sentido andlogo, la declaracion de guerra, instituto previsto en la
Constitucion Macional por los Arls, 67, inc, 21 v B6 inc. 18, conlleva una
situaciém de emergencia tratada por la Constitucidn, de la que se infiere,
por gjiemplo, la facultad de adoptar determinadas medidas econdmicas en
la urgencia bélica como, v.gr.. las requisiciones, incluso sin ley que las per-
mita, de haber necesidad al respecto, (17)

16. La emergencia en el derecho consueiudingrio constifucional
Deseripcian de la emergenciz. Al lado de lzs previsiones constitucionales
formales sobre la emergencia, el derecho constitucionsl consuetudinario
ha elaborado una serie de normas, generalmente de origen judicial, en tor-
no a las condiciones y Iimites del derecho de emergencia enunciado en las
leves v decretos que o declararon v aplicaron.

En cuanto a la definicion de la emergencia. la Corte Suprema de Jus-
ticia de la Nacion (v.gr,, en *Peron”), expuso que ella denva de situaciones
de caracter fizsico (lerremotos, epidemias), econtmico social, o politico
{como una revolucidn), Su naturaleza, pues, puede ser diversa, Lo que
tipifica la emergencia es su modo de ser extraordinario, o gravedad v am-
plitud de sus efectos, v la necesidad imperiosa de establecer normas ade-
cuadas parg resofverla, ¢n funcion de los intereses afectados, reglas que no
som propiss del derecho ordinario: acontecimientos extraordinarios, dice
la Corte, reclaman remedios tambeen extraordinarios. (18}

| 7. Regquisitaos del derecho de emergencia, Realidad de la sitnacion
de emergencin. La docirinag de la Corte enuncia varios recaudos para la

constitucionalidad de la normatividad de emergencia.

El primero de ellos es exigir que medie una auténtica circunstancia
de emergencia, esto es, una realidad factica excepcional {doctrina, por
cjemplo, de “CGhiraldo™). (19) Esto obliga a aclarar que si la adopcion
de la norma de emergencia es espires (o sea, si en los hechos no hay efec-

{17F Sobre la gueres, v. Linares, Jusn F,, “Derecha Administrativa” (Bs. A4 1TUBE), od. Asirea,
mags. 433 2 492 Bidaci Canibpas, {nrn:l i J., "Tratado ebensental de derecha constituctonal
ampentmo’™ {Bs A 19EL), LJ Ediar, T, I, |-.| I‘:I‘!i"IJ:II:IJ fufen recuerda e discutido criteric
e b Corie 5|| e dhe J'lt:l;lq,ln de 1- Macien, en “Merck Quimsca Argentina of Golibermn
Kavional™, ::-_gun. ¢l cual el darecho de guerra confiere al Estedo poderes “anteriores, ||:|
exisbentes ¥ superiores & ko mispe Constituckon™, ¥ a los cuales puede et cuanio
aprendanie necesibsd. En base 3 el la Coo 1Inim a Justifivar la conliscaciin de b propie-
dad eneniga. V. “Fallea™, 2113 161,

(1K) f_:'l}'rH ;ﬂfhim Catnpos, Germin J,, “Tomado clementat, . %, T L opo 197 CSIK, “Fallos™,
H -

(19 CSIN, “Falles", 20%: 456, V. fus cltas 173 21y 199: 473,
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tivamente una situacion de emergencia), la regla del caso no seria consti-
tucional.

| 8. Transitoriedad de la norma de emergencia  El quid de vsta otra
exigencia de la Corte estriba en que, para dicho Tribunal, la ley de emer-
gencia moviliza poderes del Estado de indele excepcional, cuyo ejercicio
es legitimo en esos momentos extremos, pero no en periodos normales.
En otras palabras, si graves circunstancias de perturbacidn autorizan “el
ejercicio del poder de policia del Estado, en forma mds enérgica que lo
que admiten periodos de sosicgo y normalidad™, la norma de emergencia
tiene que ser circunstancial v temporaria. (20)

En resumen; conforme a la directriz jurisprudencial que menciona-

mos, la norma de emergencia es constitucional durante la emergencia,
pero inconstitucional si ésta desaparece.

El tema de la transitoriedad presenta varios problemas. Asi, se ha
discufido en el seno del Congreso argenting i la norma de emergencia
debe mencionar explicitamente el lapso de su vigencia circunstancial, cosa
gque para algunos es indispensable. Para otra postura. ¢n cambio, si la ley
se autodefine como de emergencia, o ello surge claramente de su articu-
fado. la duracidn transitoria de clla ¢s implicita, de tal modo que si desapa-

rece la situacién de emergencia. la norma de emergencia resultaria auto-
miticamente inoperante. (21)

En la praxis legislativa argentina la mayor parte de las reglas de emer-
gencia han fijado plazos, aunque otras no. Una altermnativa de plazo inde-
finide ha sido, v.gr., la adoptada por la Ley 9506, que autorizd al Poder
Ejecutivo, vencidos los plazos de la Ley 9481, a prorrogar por los dias ¥

meses que fueren necesarios la suspension de la conversion de papel mo-
neda por oro sellado. (22)

En rigor d-: verdad, parece que el enunciado del plazo CXpresn res
ponde 3 la mejor doctrina, ya que la tesis de la “inoperatividad automi-

tica” implicita de una regla de emergencia (si desaparece la situacion de
emergencia) peca de notoria mseguridad e imprecision.

(20h V. las sewienciss dictadas en “Escolsio . Lanteri de & : 5
171, “Chisaido™, en 203 456 v, en parthealar, ~Martini TTII¥H||H.“L. A -IH.'.'IJ. Fallos _ 136
(I V.= del iegislador Asancibla Rodrigurs "
v Ley 12.591, en Linares m:'_‘ 5'-_““.5:"{' E"'l"l"l““' E‘“Hnwn. al tratarse B

P de emerponcia. .

(21 Linases Quintans, Seginda V., *La legislacitn de emEErEERCia. . 7, po 911
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Otro punto discutible es el de la duracion del periodo de emergencia
Muestras normas hian establecide plazos diversos. por gjemplo, de treinta
dias, luego prorrogados (Ley 9481); dos anos (Art. 50, Ley 23696, sus-
pension de ejecuciom de sentencias contra el Estado); tres afics (ley de
motatoria hipotecaria), o términos mucho mas extensos ( Romero recuer-
da al Decreto-Ley 1380/43 vy posteriores leyes en materia de alquileres,
con mas de veinte afos de prolongaciones). (23)

El problema gue plantea la tesis de la temporalidad de la legislacion
de smergencia es el de so constitucionalidad s la situacidon de emergencia,
o de necesidad transftoria, propio de una crisis coyuntural, pass a ser un
caso de necesidad permanente, caracteristico de una crisis estructural.

En “*Veix va. Sixth Ward Building™, la Corte Suprema de los Estados
Unidos puntualizd que una ley de emergencia no es inconstitucional, una
vez terminada la emergencia, si su contenido pudo dictarse seglin la Cons-
titucidm, como poder permanente, (24) Pero la duda subsiste sila ley de
emergencia instrumentd poderes especiales ne propios de una legislacion
prermanente,

En sintesis: si un estado de necesidad transitorio se¢ convierte en esta-
ilo de necesidad permanente. puede concluirse gue la ley de emergencia
basada inicialmente en una circunstancia de necesidad circunstancial,
conserva de todos modos legdtimidad juridica para resolver, en definitiva,
un estado de necesidad constante. La doctrina de la emergencia es, segiin
vitnos (v, parigrafo 2) parte de la docirina de la necesidad, v tributaria de
ésta. El derecho de necesidad movilize remedios excepcionales en razdn,
precisamente, del estado de necesidad; y si éste se convierte en algo per-
durable, también deberd serlo la normatividad destinada a enfrentarlo,

Sin embargo, en esta hipdtesis de mutacion de necesidad transitoria
a necesidad constante, bien podria ocurrir que In legislacion de emergen-
cia, constitucional para ¢l primero de tales supuestos no lo sea para el
scgundo, Esto nos lleva al problema del derecho de necesidad supra o
anticonstitucional, que veremos mds adelante (pardgrafo 22 v sgts.)

111 Romero, Clsar Enrigue, "Derecho Eﬂnmiln:kmur’ﬁm As. 1976), od. Zavalin, T. I, p. 153,
Un crso HNemativo fwe o de las Leves 17,616 v 17.905, que dispasivron que derias reLioRcti-
vidades previsionales em materis militar debian pagarse en ochd ejercizing flacades sucesias,
al e existiy Jos fondos pertinontes. ¥, Hutchingon Tomds, Barmguimre, Jorge A ¥ Greco,
Culbu; M., “Reforing duli Fatada. Ley 36896 (Santa Fa 1990) ed Rubinzal-Culzoni,
P £33,

124y V. Linares Quintzna, Sepunde V. **La leglilscion de emeqgencia, . 7, p. 320,
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19, Legitimidad intrinseca de lo medida legal de emergencia. El ter-
cer recaudo que demanda nuestra Corte Suprema consiste en la fusricia
del “acto necesario”™ adoptado, lepitimidad que debe entenderse en un
doble sentido:

a) propasito de bien comin.  La Corte exipe que la norma de emer-
gencia  se dicte en funcion de los infereses generales, los intereses
publicos, los intereses supremos de la comunicad; el bicn comin,
en resumen. Por ende, deviene inconstitucional todo derecho de
emergencia contranio al bienestar general, {25)

b} razonabilidad y justicia.  En “Martini ¢ hijos™, por ejemplo. ls
reitera que la ley Jde emergencia —como cualguiers otry — debe
ser justa ¥ razonable. Fn sentido igual, pucde citarse “Cuiraldo™.
entre otros fallos, (26)

La razonabilidad del derecho de emergencia es entendida por Ger
min J. Bidart Campos en el sentido gque debe guardar proporcion y ade-
cuaciin con los motivos que dieton origen al acto necesario v ¢l fin [rer-
seguido. (27) Juan F. Linares afiade que la evaluacion de a razonabilidad
de una disposicion de emergencia tiene que realizarse con criterio pruden-
te, “ucorde con la emergencia”. (28) Vale decir. pensamos, con una I6-
gica de iz emergencia, ¥ no con una lgica de la normalidad

20. Respeio a fa Constitwciin.  Esta cuarta exigencia de la Corte

argenting ya tuvo sus precedentes en la doctring de la Corte Suprema de
los EE. UL i

En ¢l derecho judicial nortesamericano. en efecto, se han sentado
estandares comeo los siguientes: “Las condiciones extraordinaris pueden
exigir remedios extraordinarios .. (pero) las condiciones extraordinarins
ne aumentan los poderes constitucionales™ {(“ALA Schechter Paultry
Corp.”); “Mientras que la emergencia no crea poder, puede, en cambio.
suministrar la ocasion para el ejercicio del poder; y aunque no puede dar
vida @ un poder que no ha existide nunca, sin embargo. puede suministrar
una razén para ol gjercicio de un poder existente™ L"*Wilson v, New™).

[E5y E:J"T:.“uliﬂhu_rilﬂipﬁﬁgr 136 171, Cfr, ipualmente Bldan Campos, German L, "Tratain

(26) CEIM, "Fallos™, 200: 450 203 455

(27) Beart Campos, Germin L, "Tratado elemental, , ", T, 1, P 190
(28}  Linares, Juin F. “Derecha Administrative'™, p. 431,
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En la doctrima judicial estadouwnidense, la cmergencia puede operar
e distintos modos:

a1 sirve parg movilizar poderes constitucionales del Estado cuyo
ejercicio no serig correcto en circunstancias ordinarias;

hy aprovecha. también, las cliusulas constitucionales de tipo “abier-
to'. o generales, que si admiten varias interpretaciones, resulta
factible entenderfas en la emergencia de un modo especifico para
resolverla; :

i b emergendia no erea poderes inconstifucienales; ol suprime, ni
disminuye las restricciones impuestas sobre ¢l poder otorgado o
reservadn®™. (29)

M Distincion entre  Ufrustractdn ™ v Uuspension de dos derechos

commstitciomndes”  En sentido coincidente. ka Corte Suprema argentina ha

puntuslizado, por ejemplo, que las leves de emergencia “no pueden esca-
par @ lus garantias v normas sefaladas por la Constitucion Nacional™, ¥
fue “la Constitucion es un estaluto para regular v garantir las relacioncs

v les derechos de Tos hombres que viven en la Repablica, tanto en tiempo

de paz vomoe en tiempo de guerra, ¥ sus previsiones no podrian suspender-

s¢ en ninguna de lus grandes emergencias de cardcter financiero o de otro
orden en que fos pobiernos pudieran encontrarse,  La sancion de una ley.
aun de emergencia, presupone, pues, el sometimiento de la misma a la

Constitucion v al derecho publico ¥ administrative del Estado en cuanto

este no hava sido derogado™. (300

Fn resumen, para nuestra Corte Suprema el derecho de emergencia
pucde instrumentar poderes “en forma mids enéroica que lo que admiten
periodos de sosiceo vy normalidad ™. (31) pero no poderes inconstitucio-
nales

Para apovar la validez constitucional de ciertas normas de emergen-
cig, la Corte Suprema ha creado la doctrina distintoria entre “frustracién™
y “suspension” de derechos constitucionales.

Fn un interesante voto del Juez de la Corte, Bolfi Boggero, puede

e 2% isires Quintuna, Segundo Voo La bgiskecion e enwrgeiecia. . ' o 118
M Banlspradescis Argenting, 26-903,

vl PRI TEadles”, M0 4500 Enostros allos fvgr, 238 Yek b Copte jeadice gue o bien B
emetgoncin no anjoniza ul Estade cjieroor poderes que B Constitacion no e acuerda, Vsl jus
1M, com espcto » bos paderes concedides, un cpercicio pleso v 8 veces diverso del ordi-
marko’,
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leerse con nitidez esta posicion. Segion ella. las leves de emergencia regla-
mentan los derechos constitucionales (vogr., el de propiedad) del mismo
modo que las leyes ordinarias, en funcion del Art. 14 de la Constitucion
Macional, cldusula que reconoce ¢l goce de tales derechos “conforme a
las leves gue reglamenten su ejercicio™. En tal quehacer regulatorio. la
ley de emergencia no podria fresirgr un derecho constitucional {v.gr., no
gstarfa habilitada para desconocer un derecho adquirido por ley o con-
trato), pero si podria suspender su goce, de modo razonable. La suspen-

sion, agréga Boffi Boggero, no importa desmarurafizacion del derecho
constitucional regulade. (22]

Siguiendo esta linea doctrinaria, la Corte Suprema admitid fs cons
titucionalidad de la suspensidn, durante un periodo de emergencis, de la
giecucion de derechos adquiridos ante un tribunal de Justicia, como ex-
presiom wilida del poder de policia del Estado (en el caso, Art, | de la Ley
14.441 y sus prorrogas, La suspensiom inicial era por siete meses), En
“Russo”, el voto de los ministros de la Corte Oyhanarie v Araoz de Lama-
drid subrayo gue “no son invilidas ni atentan contra la seguridad juridica
las disposiciones legales que, sin desconocer la sustancin de una decision
judicial, se hmitan a postergar durante breve lapso el instante en que em-
pezardn a producirse sus efectos, o sea que se reducen a suspender transi-
torlamente la exigibilidad de una obligacion réconocida o creada por sen-
tencia gecutoriada”™ dado, se dijo, “gque ello no afecta de modo irrazona-
ble a la cosy juzgada™, (33)

Otra aplicacion de Iy tesis que comentamos puede hallarse, por gjem-
plo, en ““Roger Bialet”. Alli la Corte concluyd que el derecho adguirido
a 1_.1hle1'u.‘r medunte s ejecucién de ung sentencia firme lo que dsta deler
mina, no puede ser sustancialmente allerado por ung ley posterior, tanlo
en lo refativo a la determinacion imperativa del derecho ;;umu a la eficacia
EiF'L‘_IlTJ_VH de aquélla, No comporta esa alteracion constitucional ks ley que
se limita a regular ¢l modo ¥ tiempo de obtener el efecto de mancra Jdis-
tinta a la que establecia la ley vigente cuando ¢ fallo judicial se dicto, a
menvs que fa nueva regulacion lo destituyera practicamente de eficacia;
lo que habria que apreciase con el mismo criterio que otras regulacionss
legales de emergencia por las que se modificaran circunstancialinente los

alcances atribuidos a ciertos derechos por | i i
as leyes bajo ¢l im las
cuales se adguiric™, (34) & sobdien

S
13D USIN, “Fallos", 243 457,
(35 C8IN, “Fullos™. 243 457,
(34)  CSIN, “Fallos”, 209: 405,
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Sin embargo. en materta de emergencia la actitud de la Corte Supre
mia no ha sido siempre uniforme. Otra linea de fallos ha procurado encua-
drarla dentro de pautas constitucionales mds severas. Asi, en “'Nacitn
Argentma ¢ Diiring™ punfualizd que si bien una ley de emergencia puede
fundarse en el poder de policia del Estado (se trataba de la Ley 12.830),
ello no significa que la propiedad no esté garantizada en los supuestos de
expropiacion, dado gue “la emergencia esta sujeta en un estado de dere-
cho a los mismos principios gque amparan a la propiedad en épocas nor-
males™. (35) En otros fallos destach que porgue una ley de locaciones
s¢ defing como de orden poblico, no puede alterar el principio de cosa
jrrada, ya gue tamblén revisten cardacter de orden piblico las reglas
conslitucionales gue aseguran el principio de estabilidad de las sentencias
iudiciales. (360

Ling de los problemas mas arduos de la doctring que diferencia, en
orden al dereche de emensencia, situaciones de *“*frustracion” v de “sus-
pension T, estriba on fijar el lapso raronable (gue vendria a ser el término
constitugiomal | de la suspension. 81 ¢l lapso es irrazonable, por extremo,
ly “suspension™ rozaria, o simplemente configurarfa, a la “frustracion™,

Sobre ¢l punto, hemos visto que diversas leyes han instrumentado
periodos hsimiles, de meses a un par de afos, v todavia mads {en particu-
kir, en materia de prorroga de locaciones vy reduccién de sus cdnones).
La cuestion se agrava cuando la necesidad transiloria (emergencia) pasa
a ser necesidad permanente (v.gr., st una moratoria en favor del Estado,
por carecer éste de dinero para afrontar sus obligaciones, se define como
constante ). ;Resultarfa. en tal supuesto, constitucional la legislacion pro-
ducto del derecho de necesidad? La Corte Suprema no ha respondido a
tal ineognita, sunque de hecho legitimé la viabilidad constitucional de
leyes sobre locaciones que duraron varias décadas.

En definitiva. en Argentina bien puede reputarse que hay un derecho
constitnctongl consuetudingrio que da validez constitucional al derecho
de emereencia. satisfechas ciertas condiciones: realidad de la emergencia,
legitimidad intrinseca de la norma de emergencia, transitoriedad de ella,
respecto a la Constitucidn. Pero, no hay normas de derecho constitucional
consuetudinario sobre el derecho de necesidad permanente. en particular .
si éste se opone g la Constitucion.

{35) C8IM, “Fallos ', 2371 38
(36} CEIM, "Fallos™, X35: 512,
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22. Conflicio entre el derecho de emergencia y la Constitucidn, Cabe
abordar ahora el punto incucstionablemente mas polémico de las relacio-
nes entre ¢l derecho de necesidad v la Constitucion, Se trata, por supues-
to, de las situaciones de oposicion entre ambos.

Tal disputa puede suscitarse ante dos casos:

a) una nonmna de derecho de necesidad transitorio (derecho de emer-
gencial, constitucional en tal condicion. pasa a ser inconstitucio-
nal al tener que afrontar un caso de necesidad permanente. al
provocar la frustrecidn de un derecho constitucional que en su
comienzo s0lo fue suspendido (inconstitucionalidad sodrevinien-
te del derecho de necesidad, inicialmente constitucional).

b} una norma de derecho de necesidad. permanente o transitorio,
va contra una regla de la Constitucion (inconstitucionalidad fimi-
mar del derecho de necesidad) al frustrar derechos constituciona-
les de los particulares o de alguno de los operadores de ln Consti-

ciom dv.gr.. s afecta atribuciones de un drgano del Istado. en
favor de otra),

Esta doble confrontacion ha dado lugar a distintas respuestas juri-
dicas.

23. Distintas alternativas. Rechazer total del derecho de necesidad
opuesio a la Constitucion., De darse batalla entre el derecho de necesidad
y la Constitucion, buena parte de la doctrina opta por descalificar al pri-
mero, reputindolo inconstitucional y, por ende, inaplicable.

Conforme con esta postura, el derecho de emergencia “en ningan ca-
so” puede afectar los principios ni la estructura constitucional del Esta-
do. (37} Tampoco puede crear poderes superiores o ajenos a la Constitu-

cion, ni suspender su vigencia. ni auforizar a un poder del Estado a desem-
pefiar tareas de otro, ( 38)

24. Admisiom parcial (en materia de asuncion del efercicio de com-

(37 ¥, también Linares Quintana, Segumdo V. “La lepistacion de ¢

bien las leyes de emergencia respomlon o ung necesidad cilectlive . I
cliva wiibita v grove gque delae
wr satisfechs com disposiciones que faltsn en lepilacion y ks cuales pu;d:n .:lpa?ll.l.li‘ diel

o %manwﬂMmﬁhhtnnﬁmﬁmmm

Tetigumcia, , 7, p 909
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petencias de los drganos del poder) del derecho de emergencia inconstitu-
clonal, Para esta postura, el derecho de necesidad no puede perjudicar
*gl imperie total de la Constitucion, sus poderes, sus declaraciones y ga-
rantias’; de tal modo que aunque la necesidad altére ciértos principios
del derecho positivo, tiene siempre como limite a la Constitucion. (39)

Sin embargo, para Rafael Bielsa, de quien tomamos estas expresio-
nes, el estado de necesidad justifica excepciones al principio de separacion
de los poderes. Asi, de existir tal estado, es posible que un Poder ejercite
competencias de otro, como es el caso de los decretos-leyes de gobiernos
de jure (“decrstogs de necesidad v urgencia™), v de acordadas judiciales
dispuestas ante la inexistencia del Poder Legislativo o asuncién de gobier-
nos de facto (asi, recuerda la célebre acordada del 10 de septiembre de
1 930). (40) La necesidad autorizarfa, pues, fundamentalmente, transgre-
giones a reelas de distribucidn de competencias entre los Poderes.

En ese mismo orden de ideas, el autor que citamos menciona a la re-
volucion (“*un hecho impuesto por la necesidad’, donde priva el principio
necesyitas jus constifuir), como acto legitimado por la necesidad, siempre
quec esa revolucion sea triunfante. (41)

25, El derecho de emergencia v de necesidad como derecho consti-
fugional implicito, Esta via de admision del derecho de necesidad, alega-
da particularmente por parte de la doctrina suiza, explica que las reglas
constitucionales no se encueniran en situacidn de paridad, desde el mo-
menta en que hay ciertas normas fundamentales (v.gr., las que aluden a
los fines del Estado, a su subsistencia vy perdurabilidad), y otras secunda-
rias, de tipo instrumental u organizativo. Las primeras tienen primacia
sobre las sepundas,

En caso de necesidad, se afirma, deben prevalecer las reglas constitu-
cionales generales v bdsicas por sobre las organizativas. El derecho de ne-
cesidad es asi algo inkerente o implicito a toda constitucion, présente en
ella aunque expresamente no lo mencione, vy que, en todo caso. puede
explicarse juridicamente como un medio de cobertura de una laguna

(39)  Bicksa,Ralscl, “'El estedo de pecesidad. . ", pags. &4 ¥ 85,

(40} Biglsa, Rafoel, "E] esiado de necexidad, . [:n'fl Sobre b adnudsion de los decretos
de necesidad ¥ wrgencls, v, Marlenhodff, H'Jm.u & atld-u- de derecho admilinistrativa®,
Ja, ed. (Bz A, llﬁl'l Ed .ﬂ.hahdn-!'ﬂmt p I-IiT

(410 Bieka, Rarael, “Elsnado de necesidad, . ", pags. 6879, 127
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constitucional. (42)

26. El derecho de emergencia como derecho supraconstitucional
Ya en una confrontacion méds drdstica entre el derecho de la necesidad v
¢l derccho constitucional, un grupo de autores, en base al principio de
conservacidn del Estado, o de su legltima defensa, postuly como derecho

nafural del mismo su aptitud de evadirse de la Constitucitn si la necesidad
lo impone,

De darse una real situacion de necesidad, surgiria un derecho de ne-
cesidad con potencialidad para producir el nacimiento, la alteracion o la
desaparicién de cualquier norma del erdenamiento juridico (incluso la
Constitucion), suscitindose incluso un “deber de salir de la legalidad™.
de ser ello indispensable. (43) Dicho de otro modo, durante el estado de
necesidad se produce la subordinacion de las replas de derecho positivo

ordinarias v extraordinarias, a la ley fundamental de subsistencia del Fs-
tado: “Saluy populi suprema lex st (44)

D) REEXAMEN DE LAS RELACIONES ENTRE EL DERECHO
CONSTITUCIONAL Y EL DERECHO DE EMERGENCIA

27, La necesidad como apeidn constitucional Una nueva evaluacion
de las conexiones entre ¢l derecho de necesidad v el derecho constitucio-
nal permite distinguir, tal vez, dos alternativas basicas: la necesidad como

superacidn de la constitucidn. Esta Gltima. a su turno. admite dos moda-
lidades: evasidn v dispensa

_Cﬂmenrenmﬁ por la necesidad como opcion consritucional, que
ﬂ._m:mnl asi: cuando la Constitucion brinda dos o mds alternativas juri-
dicas para encarar un problema o situacion de necesidad, v.gr., un remedio
ordinario y otro extraordinario y, a su vez, cada uno de ellos permite

(43} Bobre los idess de Backhardt y Wabdkirch, v, Garcis Pela ; st
b . T thayo, Manuel, “Derecho Constitu-
ciomnal L:‘IEIIIIIF_'IITHIU'_ (Msdrid, 19500 ed. Revista de derecho privado, p, 475, En .;.:m:m ]
aceptacion implicita en Ta Constitucion de la anormalided, v. Lucas Verdd, Pablo, *'Curso

:hn mfﬂ{ IF:“{EE“' (Madrid, 1974}, ed. Tecnos, T. 1, p. 676:y Loewenstein, Karl, b, ci

143} Sobre ¢l derecho de necesidsd como derecho nataral en Hoe Lataud, ¥ ¢l “debe
1;.--1_|.r‘u|1-u|: la begalidad” cn leze, I".mal.na- ]'I-uml:::l l.in:Tl;-:Qu:::uuL.Equmﬁ; "I;'l dfam;;i]r
mﬁrmnw. e P90, Encuanto ls potencislidad del desechio de necesidad
AL . ooy ﬂcﬁmrpﬁ;; de Perassl, ofr, Fink, Andrés, “Los gobiernns de facn”

(44)  La cita es de Luigl Rossi. Pablo Lucas Verdl, . “Curw de derecho palitics™, T, 1L p. 675,
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adoptar distintos caminos, bueno es que el operador de la Constitucion,
dentro del marco de posibilidades que ella brinda, tome la via mds ade-
cuada para solucionar la situactdn de necesidad.

El tema ha sido reiteradamente resuelto, ¥ con tino, tanto por la
jurisprudencia estadounidense como por la argentina: la necesidad y la
emergencia deben resolverse agotando al maximo todos los recursos que
la Constitucion contempla, instrumentdndelos incluso de modo peculiar
para encarar la situacidon de necesidad, con modalidades que no serian
aceptables en épocas de normalidad, pero que si se “constitucionalizan™
en perfodo de emergencia. (45)

El derecho de emergencia, cuando opera como opcibn de ¥ en la
Constitucidn, tiene por supuesto fundamento en la misma Constitucion
v s¢ encuentra recortado por el derecho positivo de ésta, aunque cabe
tener en cuenta:

a)} que por “Constituciéon™ y “reglas constitucionales™ se compren-
den tanto las normas del derecho constitucional formal (la constitucion
escrita) como las normas del derecho constitucional consuetudinario ¥ del
derecho constitucional repentino, originadas en cualquier dmbito del

derecho constitucional. (46)

b) que, en cualesquiera de estos supuestos, las reglas constitucionales
del dereche constitucional formal e informal son eldsticas tanto por su
enunciado (a menudo s¢ formulan en cldusulas “abiertas”, de amplias po-
sibilidades exegéticas para ¢l operador de la Constitucidén) como. por su
vocaciton de futuridad (en el sentido que mds que normas rigidas, cosifi-
cadas en una instancia historica, son instrumentos de gobierno para regu-
lar situaciones del porvenir);

¢) que el derecho de necesidad reclama una interpretacion de las
normas constitucionales conforme a una “logica de la necesidad™ y no
a una “logica de la normalidad”. La “logica de la necesidad”™ pone a me-
nude en tension y a prueba a la Constitucién misma, a fin de tornarla
operativa para abarcar la mayor cantidad posible de situaciones de nece-
sidad, y darles respuesta dentro ¥ no fuera de la Constitucion.

(45) CTy. Linates Quintana, Segundo V., “La legislockin de ememgencia. . 7, pisgs. 913  sighs.

(46) Sobre & derecho constitucional i {consnetudinario ¥ 'n:lnn] a8 Temitimos &

uillo "Derecha y real en ¢l derecho constituc . de " Anales de
;LT;L':L Macicnal de Iim:hu ¥ Ciencias Sociales de Buenos Afres™, XXXIV, nam.

27, pdg. & ¥ sigts,
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28. La necesidad como superacidn de la Constitucidn, Supuestos de
cumplimienfo materialmente imposible, o racionalmente imposible de la
Constitucion. Puede ocurrir, sin embargo, que la Constitucién carezea
de rutas juridicas iddneas para atender una situacidn cierta y determinada
de necesidad (permanente o circunstancial) que haga peligrar la continui-
dad del sistema politico o la estabilidad social.

Existen dos supuestos nitidamente diferenciables donde anida el
problemas

a) imposibilidad material de cumplimiento de la Constitucidn. Esto
s¢ produce cuando el operador de la Constitucion no puede aplicarla aun-
que lo quisiera, al ser fisicamente imposible la efectivizacion de la ley
suprema. Un ejemplo cldsico, para el derecho argenting pudo ser el Art. 3
de la Constitucitn de 1853, norma que establecit como capital de la Con-

federacitm a la ciudad de Buenos Aires, y declard a ella como lugar de resi-
dencia de las autoridades nacionales.

Como se sabe, toda la provincia de Buenos Aires, incluyendo a la
capital. se habfa separado de la Confederacion Argentina, dictando des
pués incluso su constitucidn particular (la del “Estado de Buenos Aires™),
en 1834. De ahi que fuese materialmente imposible que tal localidad
actuase como ciudad capital de la Confederacién, situacion de necesidad
que justificd el dictado de un derecho de necesidad que instald la capital
en la ciudad de Parand, a pesar de la explicita declarscion constitucional

del mentado Art. 3 (ley del 13 de diciembre de 1853; decreto del 24 de
marzo de 1854),

~ B) impasibilidad racional de cumplimiento de la Constitucién. Esta
situacion, desde luego mds polémica que la anterior, acaece si la ejecucion
de la Constitucidn, aunque materizlmente factible, conduce a un absurdo

mayusculo, apto para quebrar el sistema politico o causar Ig desintegra-
cidn de la comunidad. :

También tomando como punto de referencia al texto original de la
Constitucion de | 853, el jurista recordard que su Art. 30 prohibia la refor-
ma de ella hasta “pasados diez afios desde el dia en que la juren los pue-
bios™. La interdiceién regla, pues, hasia el 9 de julio de 1863,

5in embargo, los hechos determinan que luego de Ia batalla de Cepe-
da y consecuente Pacto de San José de Flores, fuese posible la unificacion
del pais (separado, segin dijimos, entre la Confederacion Argentina v el
Estado de Buenos Aires), pero solo después de una reforma constitucional,
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exigida por la provincia separada. Hacia 1860, entonces. la opcion era:
cumplir con el Ari. 30 v no unificar al pais; o reunirlo, evadiéndose del
cumplimiento de tal norma. En la emergencia, se opté por lo segundo,
decision pacificamente aceptada por la literatura constitucionalista na-
cional,

51 el asunto es claro, ¥ si no caben otras alternativas normativas, el
constitucionalista debe asumir (v no negar) €l fendmeno de la imposibi-
lidad racional de cumplimiento de la Constitlucidn, y equipararlo al de
tmposibilidad materia]l de cumphlimiento de ella.  En definitiva, es tan
ilogico demandarle al operador de la Constitucién que realice una con-
ducta fisicamente impracticable, como otra racionalmente inadmizible.
insensata o descabellada. Maxime si tal absurdo, subrayamos, provoca
la extincitn del sistema politico o el caos social. (46 bis)

29 Fundamentos del derecho de necesidad como superaciaon de ia
cofsiftueton.  Orden féerice.  Li solucién del conflicto entre realizar una
norma constitucional de cumplimiento material © racionalmente impaosi-
ble. o aceptar un derecho de necesidad que la supere, tiene diversos planos
de estudio

En ¢l orden de las realidades. ¢l asunto es quizd nuls simple porgque
resulta muy raro (si lo hay) encontrar algin gjemplo de Estado que haya
preferido desaparecer o sumergir a su poblacion en una situacion de desin-
tegracion social, antes que incumplir con la Constitucion, Incluso nacio-
nes con un destacado espiritu legalitario y constitucionalista, come Suiza,
han adoptade medidas de emergencia transgresoras de aspectos de fondo
v de distribucion de competencias constitucionales, v.gr. en ocasion de las
dos pucrras mundiales. Otros paises, como los Estados Unidos, han reco-
nocide que la necesidad crea instintos extraconstitucionales, como la ley
marcial {martial faw), que implica la asuncidn del gobierno civil por la
autoridad militar, y cuya constitucionalidad lo menos que puede califi-
carse ¢s de “muy dudosa™, (47)

{46 bis) A lo cxpaesto cabe agregar que, seghn o CS3IM, toda interpretaciin que conduzcs a un ab-
qurdo debe rechazarse (“Fallog™, 1110 367; 306 BU2: La Loy, 19R5-542); ¥ resullarin framp-
camenie absurdo inferpretar v hacer funcionar una nomma de b Constitucion, =i e aplice-
citin provova & destruccitn del sistema poditioe o <f nnl socil, Un caso interesantic de
inchecriancis de la Constiiucion Pue iratado por ls Corte Suprema de Minnesots, EEUU.,
em ““Maftzln ve, King™. €l tribunal consiale que un |m|mla|:q- o inconstibecions p:ru no
b deeclass asa, porgee de hacerlo habiese causadoe b paralizacstn de un bmpresonan 1.P
de oleras publices, con wn perjaicio social inconmensueble, V. iies, Méstor Pedio, *
tral judicial de constitucnraltad | legaldad vs, proviibilalad™, en Bl Derechoe, 1189409,

147 Garcis Pelaye, Mamel, “Dereche Constitucional comparado™ pags, 360 y 47415,
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30. Orden conceptual La fundamentacion furidica del derecho de
necesidad (entrevisto como superacion de la Constitucidnd es, desde luego,
mis discutible,

El derecho de emergencia ¥ de necesidad permanente cuando actia
como superacion de la Constitucidn (esto es, en los supuestos de cumpli-
miento materialmente imposible, o racionalmente imposible de la Consti-
tucion) bien pucde cntenderse, al hilo de Waldkirch y Buckhardi, por
giemplo, ¥ mejor todavia en Kagi, como un derecho constitucional impli-
cito o sobreentendido en toda Constitucién (v, pardgrafo 25). Cuando
ésta enuncia en su Preambulo o en determinadas cliusulas fundamentales
{(v.gr., en la Constitucion argentina, su Art. 1. al definir 1a forma de Estado
y de gpobierno) ciertas metas esenciales o el tipo de régimen que adopla,
514 présuponiendo la existencia misma del Estado, v su conservacion para
alcanzar tales objetivos.  Sin Estado, dicho de otro modo, no hay Consti-
tucion, como tampoco hay gestion de gobierno.

La Constitucion y su proyecto de organizacion social reposan, en-
tances, en un dato previo y obvio: que tiene gue haber Estado  Si el cum:
plimiento de la Constitucion formal provocase la extincion del sistema
politico o la desintegracion social, obvio cs también que alli cacria asimis-

mo la Constitucion, Y no es sensato imaginar como ace ptable esa alterna-
tva de suwicidio constitucional

Concomitantemente, el derecho de necesidad tiene apoyaturs juri-
dica (atin en su version supra o extraconstitucional, como evasion de la
Constitucion). en el principio impossible nulla obligatio st % la obser-
vancia de la Constitucion es material o racionalmente imposible en un caso
mncuj:.iu. la norma de necesidad opuesta a la Constitucion {derecho de
necesidad, permanente o transitorio) se recuests en el aludido postulado,
que aunque no lo enuncie el derecho positivo (aunque alguna vez si lo
haga), tendrd base. de todos modos, en el derscho natural.

La tercera vertiente juridica del derecho
constitucional se encuentra, linalmente, en otro principio jusnaturalista.
como es ¢l de sutoconservacion, Es cierto que teda Constitucion progra-
ma una_scrin: de mecanismos para afrontar emergencias politicas. v aun
econtmicas o de otra indole. 5i ellos son insuficientes para afrontar 1a
situaciin de necesidad, cabe admitir que existe una laguna constitucional
que debe cubrirse, a falta de otras reglas constitucionales analdgicas. por

de necesidad como dispensa
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el salto o Jos valores wrrdico-politicos, (481 ¥ al derecho natural.

En esfe ferreno, sis¢ admite que ¢l Estado, como forma politica con-
lempordnea, o5 un producto natural ¥ necesario de y para la convivencia
humana. v sin el cual resulta (hasta ahora el menos) inconcebible la coexis-
tencia social; si se reconoce tambidn que para la consecucidn de valores
juridico-pol iticos como justicia, orden. paz, igualdad, etc., el Estado aps-
rece como sujeto indispensable v fundante, de tal modo que con prescin-
dencia de &l tales metas no pueden obiencrse, no cabe otra alternativa
que reconocerle un derecho natural a la subsistencia ¥y conservacion, no
tanto en funcidn de si mismo sino de la sociedad v de los hombres a los
cuales debe servir, atento, precisamente, al papel instrimental (v no in-
manente} que debe cumplir la estructura estatal. (49)

De¢ haber entonces una laguna constitucional apta para enfrentar una
situacion de necesidad en donde se debata la continuidad misma del Es-
tado, el recurso al principio jusnaturalista de la autoconservacion no de-
viepe andmale, sing perfectamente aceptable,

Podria agreparse. para el caso argentino, otra consideracion suple-
mentaria.  El Art. 33 de la Constitucién Nacional trafa como es sabido,
de los derechos humanos implicitos o no enumerados, que emanan de la
soberanfa del pueblo v de la forma republicana de gobierno, La cliusula.
rectamente interpretada, tiene en rigor de verdad una extensidn mucho
mds amplia, ya que comprende también todos los derechos que corres-
ponden al hombre desde ¢l dngulo del derecho natural. aunque no fuesen
necesariamente dé indole politica, o vinculados con la repiblica. Mis
todavia: reficre a los derechos tanto del hombre come “de los puehblos™,
“para el pueble como entidad colectiva™. “de ese ser moral que se lama
sociedad™, (50)

Asi entendido ¢l Art. 33 de la Constitucion nacional, bien puede ha-

{48 S[obre ¢l eourso 8 los valores, cn particulas a la justicia, paca cubeir fas !.-UIIE.E- COonsitughe-
mibed. slpuiends ol esquems de Werper Goklbwlymidt, v, £;'|.I.Eﬂ Mewtor Pedm, * ITIH-traLI.I:II'l
de la norma constitucional’, en “Revista unigaays de derecha comstitucionsl 3 palitica™
[Monteviden, 19861, Tomo 01, nam. | Z, pags, 3500y sighs,

(491 Sobre b pecesidad del poder ¥ del Estado (sa “natoralidad™), v, Sancher Apesta, Luks, “Los
principlos cristisnos del crden palitics’” (Madrid, 1963}, lestituto de Eptudiog Paliticos,
p, Iad. En cusnio el casicter servicial del Etado, cfr. Rommen, Heincicl, “F1 Estado en
gl penzamientn catilica®, tmd, por Envique Tierno Galvin (Madrid, 1956), Instituio de Es-
tdivs Politives, p, 354,

150)  Saglids, Meéstor Pedro, "Constitucion nacional  Deceches po ecoumersdos”™, en “Enciclope-
dia Jurrdica Omeha™, Apéndice V. (B As. | 986, pag. 33 ¥ sgls. esp po 38,
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blarse asimismo de un derecho natural de la sociedad (esto es, del puehlo)
a poscer un Estado (desde el momento en que ese Estado es sujeto necesa-
rio para el desenvolvimiento de la sociedad), ¥ de alli. olra apoyatura su-
plementaria al derecho de necesidad, fundada esta vez no en una facultad
del Estado (su derecho a subsistir), sino de la comunidad (la que, a su vez,
para también existir. precisa inevitablemente del Estado) Ademads, sila
sitwacidn de necesidad no comprometicse directamente la vida del Estado,
pero si de la comunidad (caso, v.gr., de una situacion de peligro inminente
de caos social, si no se acepta la norma de necesidad). el cimiento de ese

derecho de necesidad estariz vinculado, de modo inmediato. al derecho
natural de la sociedad de conservarse v sobrevivir

Interesa remarcar que de aceptarse esta linen discursiva, ¢ derecho
de necesidad podria hallar primero abono jusnaturalista, pero también de
derecho positive constitucional en el Art, 33 de la Constitucion nacional
(regla en la que buena parte de la doctring ha hallado otro derecho natural
te 1a sociedad, como el de resistencia a la opresion ),

En resumen. buena parte de la discusion sobre la constitucionalidad
o inconstitucionalidad del derecho de necesidad como ovasion o dispensa
de la Constitucion, olvida que el principio de conservacion del Estado y de
la sociedad es un postulado constitucional obvio. sobreentendido v ticito
del ordenamiento juridico. Puede ser perfectamente entendido, entonces.
como principio de derecho constitucional positive implicito, v. desde lue-
g0, como principio también de derecho natural constitucional

Si se concibe 2 tal postulado como inmerso ¢n la constitucion fermal
{de modo ticito) el conflicto entre una norma genuing de derecho de ne-
cesidad ¥y una regla formal de la Constitucion debe resolverse no como
una oposicion entre un “hecho™ vy la norma constitucional. o entre una
“norma inconstitucional” (la del derecho de necesidad) v 1a Constitucion.
sino entre dos géneros de preceplos constitucionales: por un lado, una
norma constitucional violada por el derecho de necesidad: v, por el otro.
las normas y principios constitucionales que avalan a éste. Ls litis, desde
luego, tendrd que resolverse en Favor del postulado constitucional preva

leciente que no sera dificil de descubrir: ol de persistencia del Fstado v de
Ia sociedad.

Por el contrario, si se vislumbia al derecho de necesidad como (sula-
mente) un derecho natural (v no de derecho positivo), I controversia serd
Eil:l.trl'.* dos reglas de naturaleza no similar (el derecho natural y la Constitu
cibn formal), aungue el resultado sea en definitiva el mismo. atento la

primacia, en las posiciones que reconocen al derecho natural de éste sobre
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el derecho positivis

31 Fartanies v fronterays del derecho de necesidad superador de la
Congtitictdn,  La necesidad como evasion, Tanto o mas importante que
averiguar el fundamento juridico del derecho de pecesidad que supera a
la vonstitucian (derecho supraconstitucional) es establecer sus variaciones
¥ sus limites, En este terreno existen dos modalidades opuestas: la nece-
sidad como evasidn ¥ la necesidad como dispensa

El derecho de necesidad como evasiém de la Constitucibn trata, en
ltima instancia, de wbicar al derecho de necesidad como categoria meta-
juridica, desligada de toda norma: necessitas non habet legem (la necesi-
dad no tiene ley). Se trata de una visidn donde ¢l derecho de la necesidad
s emancipa totalmente de la Constitucion, otorggndole a su operador una
suerte de “piedra libre™ en su actvacion.

El fundamento axiolégico del derecho de necesidad como evasion
constitucional esta en la “etica de maxima™ sobre la necesidad (v, paragra-
fvv 117 para la cual, como vimos, “nada indispensable para la salvacion
del Istado puede aparecer como ignominioso™ {Bodin), ¥ pucde hablarse
inchieso de una “justicia artificial' que le da sustento en todo caso. La teo-
ria de la “razom de Fstade™ (o el ¢ngrandecimiento del Estado como meta
suprema de ¢ mismo) aporta también su cuota de legitimacion para esta
ri['l?i-[l:ll'l'i.

S la necesidad es en si misma legitima. v fuente a su turno de legiti-
midad. ¢l derecho de necesidad no puede contar con mds topes que la
rropis pecesidad. entendida en sentido amplio. Por supuesto. la doctrina
del derecho dé necesidad como evasion constitucional auspicia las inter-
pretaciones nuis autoritarias de tal derecho. v subordina toda la Constito-
cion al mismo, Tampoco parcce existir aqui limites consistentes prove-
mentes del derecho natural.

32, La necesidad como dispensa  Fsta clase del derecho de necesi-
dad comeo superacion de la constifucion es mucho mds moderada, v parte
del primciplo mecessiras s corsticnd recurmiendo, para su legitumacion,
a la doctrina de la “ética de minima™, en cuanto la necesidad (v. pardgra-
fo [0

51 Ia mecesidad zenera derecho (aun supraconstitucional ), el derecho
de necesidad es una categoria juridica, que debe desarrollarse segun prn-
cipios juridicos gue, gungue Mexibles v desenvuelios con la Bogica juridica
de la necessdad (v no con la logica juridica de la normalidad), tienen tam-
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bidn limites juridicos,

Si opera como dispensa de la Constitucion. el derecho de necesidad
autoriza el incumplimiento de la constitucidon (formal o consuetudinaria)
de manera similar a como la equidad. o justicia del caso conereto, puede
legitimar la inaplicacion de una regla juridica que. aungue en términos
generales es justa, produce injusticia si se la efectiviza sin mds en una si-
tuacion singular, especifica. (51)

En tal sentido. ¢l derecho de necesidad actvante como dispensa de la
Constitucidn cuenta ¢on una doble serie de lmitaciones: de derecho na-
tural ¥ de derecho positivo constifucional.

a) desde el dngulo del derecho natural. que en Gitima instancia da
cimiento al derecho de necesidad de modo mdudable (autoconservacion
del Estado y de la sociedad). la norma de necesidad o Jde emerpgencia no
podria logicamente contradecir tal derecho que le sirve de Tuente.

Por ende, ciertos derechos naturales bdsicos, inherentes a la cond
cion humana {como la vida, ¢l honor, el derecho a formar una Tamilia. «
la dignidad) aparecen asi como pricticamente inalterables por la situacion
de necesidad.  Para dur clemplos exiremos. una situgeion de necesidad
politica no puede legitimar la tortura, los sccuestros o la desaparicion e
personas; como un estado de necesidad ceconamica ampoce podria lem
timar la esclavitud o salarios infruhumanas, so pretesto Je oblencr mam

4:]_: obra barata para alcanzar determinados propositos financieros, rentis
ticos o de hacienda pablica,

Naturalmente. cuando tratamos derechos naturales que son pasibles
de mayor limitacion (por perfilarse como derechos menos absolutos, en
¢l dmbito del derecho natural), el derecho de necesidad y de emergencia
puede avanzar mas sobre cllos. Fl tema, como se sabe, ex particularmentc

conflictivo con relacitn al derecho de propiedad, uno de los mds sacudidos
por el derecho de emergenci.

Sobre ¢l punto, el jusnaturalismo vistiane reputa al derecho de pro-

piedad como derecho natural (incluso en 1o que hace 4 los Bicnes de pro-

51 Solwe la comngidencia cutre equidad .
X . ¥ nevesidad para sutodleas la inoh "
prancey Sewes, it Bl Raa “Flownds B0 0 L
4 TEMED, u 0 &k 3 = aag T GERE £ =
ublicn dhe Dieavcho de Rowar, apal s o " Anaria” de I Facultad C3
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duccion b, pero tambien enuncig como derecho natural (de los demds hom-
bres v de la sociedad b asignarle a esa propiedad unma funcion social, v alerta
que resulta justo gue ciertos bienes de produccion. en particular aguélios
que engendran un poder econdmico muy significativo, no siempre es
bueno que queden en manos de personas privadas.  Por lo demids, y esto
es importanie en la regulacion por el derecho de emergencia del derecho
de propiedad privada. el jusnaturalismo cristiano reitera que “en el plan de
la ereaciom. los bienes de la tierra estdn destinados ante todo para el digno
stslento de 1edos os seres humanos™, (52)

b1 desde el derecho positive, nos parece asimismo que el derecho de
neceswlad [ permancnte o de emergencial, entrevisto como dispensa de la
Constitucion, conduce o visualizar aguello gque podriamos denominar
“principin de restrictividod ”; esto es. gque solo puede afectar las reglas
constitucionales en la medida indizpensable para enfrentar la situacion
de necesidad, En otras palabras, el derecho de emergencia no impide gue
sibsista oo ¢l aparato normativo constituciondl de derecho positivo,
Fera de las reglas cuyo cumplimiento se dispensa en virtud de la necesi-
dad. Tampoco. el conjunio de principios jurfdicos enunciados por ese
derccho positive que no sea palmariamente necesario alectar por la situa-
viom de nevesidad.

leualmente, comprendido el derecho de necesidad como dispensa
e la Constitucion, surge nitidamente gque no es un mecanismo de des-
truccion del derecho constituconal; y que, supletoriamente, le son aplica-
bles las categorias juridicas y los principios establecidos por el derecho
consuctudinario constitucional para la doctring de 1o necesidad como
apnclen,

Ast. la legitimidad comstitucional de la necesidad como dispensa de

la Constitucion demanda vna legitimidad de fines en el derecho de emer-
gencia, Si las normas de éste no se fundan en una auténtica situacion de
necesidiad. o st tratan temas ajenos a dicha emergencia. o si no estdn inspi-
rados en una genuina solucion de & necesidad. en términos de bien co-
min. desaparecerian las hases constilucionales de su justificacion (v, pa-
rieralo 17)

Prel misieey modko, sio¢l derecho de necesidad, aun fondado en uni
real circunstancia de necesidad y bien inspirado para resolverla, no satis-
lace una degitimidad de medios (0 sea, sl resulta irrazonable al no guardar

i52)  Jusn XX, Maver er Sz, patagralos 21 v M



proporcionalidad con la emergencia, m reabiza una adecuada sclecaon de
instrumentos para resolverlal, (53) tampoco cubriria los reguisitos min-
mos que lo tornan viable como dispensa de la Constitucitn

Bueno es advertir, -en tal sentido, que el derecho de emeérgencia ticne
gue ser un derecho inevitable para hallar legitimidad en cuanto inobservan-
cla de la constitucidn. §i la solocion de la necesidad puede hallarse a tra-
vés de vias constitucionales, la necesidad o emergencin debe encararse
como opcitn constitucional, ¥ no como dispensa de la Constitucitn. Esta
conclusidn es evidente por si misma, en resguardo del valor orden,

En resumen; la metamorfosis del derecho de necesidad de opcidn
constitucional a dispense de la Constitucion no puede importar un “hill
de indemnidad™ para quien lo sancione o haga funcionar. Se trata de un
fendmeno juridico, casi siempre basado en ¢l derecho natural, v de al
que no deba ser incompatible con éste. Tampoco es destructor de todo
el derecho positive, ya que subsiste plenamente el mismo, en los aspegios
cuya dispensa no legitime la necesidad, Un derecho de cmergcncia, pues.
aun supraconstitucional, que violase el principio de restrictividad, como
el que ne cubriese los requisitos de legitimidad de fines v de medios. 0
que no aparczea como inevitable. concluye como dereche impropio, injus-
tificable aun desde la optica de la necosidad: ilegitimo desde la perspec-

tiva jusnaturalista, ¢ inconstitucional desde el visor del derecho consti-
tucional positivo.

33 Judiciabilidad del derecho de emergencla  Aqui cabe contem-
plar dos puntos: la judiciabilidad de la declaracion del estado de emergen

cia, ¥ la judiciabilidad dv las normas v medidas concretas adoptadas on
virtud de aguélla.

En ambos ordenes, cierta doctring es renuente cn reconocer al Poder
lu:lir:ini competencias para evaluar si hay una situacion de emergencia que
autorice la adopcion del derecho de emergencia. (54) En general, se ha
reputado que la meritacion de si hay emergencia v de si s necesanio crear
derecho de emergencia, es una “cuestion politica no justiciable™. reservada
a los poderes “politicos™ (cjecutivo y legistativo).  Incluse, algin califice-

(530 lnveresa EYETENET] i il deiecho de CRTECTIC S sla ot
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do voto emitido en ¢l seno de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion
ha dicho que la mision de los jueces, como guardianes de la Constitucion
v de los derechos por ella reconocidos, no los autoriza a convertirse en ér-
bitros de las cuestiones sociales, ni a sustituir al legislador en la funcién
normativa que institucionalmente le corresponde. (55)

Sin embargo, la judiciabilidad de la declaracion y adopeion del dere-
cho de emergencia. ¥ de la evaluacion de legitimidad de fines ¥ de razona-
bilidad de medios concretos adoptados en su consecuencia, ha sido acep-
tada por otro sector doctrinario, ya de modo amplio, ya restringido (en
este caso, 50lo para los actos de ejecucion, y no para evaluar si hay o no
una situacion de emergencia). (56) En EE.UU., la jurisprudencia de la
Corte Suprema federal ha indicado que es claro para los tribunales inquirir
si existe un caso de emergencia que justifique la normatividad consecuen-
te, ¥ si ella subsiste tiempo después; y si las medidas ado ptadas para enca-
rarla son razonables en funcién del fendmeno de la emergencia que las
provoea. (374 En buena medida lo ha hecho también la nuestra,

El tema es. de algln modo, muy similar al de la judiciabilidad de la
declaracion del estado de sitio, y de sus actos de ejecucion. Lo hemos
tratado en anterior oportunidad: (58) €n un estado legatario donde la
Corte Suprema es la intérprete final de la Constitucidn, no parece caber
otra alternativa que admitir la judiciabilidad en el asunto que nos ocupa,
bien que reconociendo que la evaluacion primera de los hechos es atribu-
cion de los poderes que declaran v pronuncian el estado y el derecho de
emergencia, correspondiendo al Poder ludicial revisar sblo, desde el an-
gulo de la razonabilidad, la existencia y subsistencia de los motivos que lo
provocaron, asi como de las reglas ¥ medidas concretas que se adopien,
en funcién de las pautas de restrictividad, legitimidad de fines y legitimi-
dad de medios (proporcionalidad y razonabilidad) que ellas deben guardar

(55} CSIN, "Fallos™, 243: 467,

{56} Cfr. Hutchinson, Tomds, Barmaguiree, Jorge y Greceo, Carlos, “Reforma del Estado™, p. 268,
duomde s¢ indica que 2l Poder Tudicial debe revisar tanto o real existencis de una situacion
de necesidad codme la tempombidsd de [0 medids, y ls azonabilided del medio escogido por
¢l Congreso, En sentido perecido, Bidart Compos, Germin 1., “Trafado elemental, . %,
T. I, p. 199, Por su parte, Cesar Ensigue Romero (“erecho Constitucions!, T. TI, I.'-'- L4E)
insiniis tambken el mismo conirsl jadiciario. En sentids restrictivo, de control judictal de
efectos de In declaraciim del estade de necessdad, no del pronunciandente en s, v,
Bielss, Rafael, “El esindo di necessdad. . "', pags. | ]1||'3.

{57} V. la exotlente descripeion de Linares Quintans, Sepundo V., “La legislacion de emsergen-
cla. . pe 714y st

(3B} Gfs, Méstor Pedro, “Dorecho Process] Constitucional. Hiteas corpud™ 2 a2l (B e
1958}, T. 4, pdg- 298 ¥ sigts.
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con la situacion de emergencia, ¥ que ya hemos precisado. En ese exa-
men, la judicatura debe manejarse. claro estd. con la presuncion de legiti-
midad de las declaraciones v normas adoptadas por los Poderes del Estado.

34, Sinopsis.

1. El derecho de emergencla es un capitulo del derecho de necest-
dad  Alude 2 los casos de necesidad transitoria.

2. En el esfado dr necesidad cabe distinguir: a) la sitnacion de nece-
sidad (de hiper o maxi necesidad: aquélla gue compromete la persistencia
del sistema politico, o de la vida social); el acte necesario para enfrentarla:

¢) el sufeto necesitado (Estado); d) el derecho de necesidad dictado pura
adoptar al acto necesario.

3. El andlisis de las relaciones entre ¢l derecho constitucional v el
derccho de emergencia s muy grave ¥ complejo, Bl jurisia debe reconms-
cor que detrdis de esa problomatica existe otra, propia de la filosolTa pol
fica; en tomo a la colizacion ctica de Ia necesidad.

4, En este altimo plano, una posicion sacraliza ¢] concepto de necve-
sidad, 1o emparenta con el de razon de Estado, v declara gue nada hay de
iEnominioso para la necesidad. Segln esa drica e mavima, la necesidad
no tiene topes juridicos ni axinlopicos. porque carece de ley y ella e5 en
§1 misma ¢tica.

Otra postura. que lamamos éfica de minima, opina que la necesidad
puede a lo mis operar como dispensa de la ley, v que estd sometida a pa-
rametrod tlicos, como la idea de bien comuiun. Adherimos g ellg

5. En Argentina el derecho de emergencia econdmica ha operado
cpmﬂ emergencla procesal (en particular, suspendiendo pProcesos v gjecu-
citm de sentencias) o como emergencia sustantiva (prorrogando contratos

o reduciendo deudas). Ultimamente ha recurrido también a la sustitucion
de una obligacion por otra ).

6. Con relaciom al derecho constitucional, ¢! derecho de emergencid

st desemvuelve como apeidn constilucional o como superacion de la
Constifucion,

1. El dereche de emergencia como ppcian constituciong! actia
cuando los poderes pablicos, en razén de s emergencia, adoptan normas
¥ medidas que no serian constitucionales en circunstancias ordinarias.
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La Corte Suprema de Justicia de la Nacién ha elaborado una especie
de derecho consuetudinario constitucional regulatorio de la emergencia
como opcidn constitucienal, en base a cuatro recaudos claves: realidad de
la emergencia, transitoriedad del derecho de emergencia, legitimidad (ra-
wonabilidad) del mismo, vy sometimiento a la Constitucion, Para esto alti-
mo, exige que no haya frustracion. sino sélo suspension de los derechos
vonstitucionales ¢n juego durantc la emergencia,

B. La necesidad como superacidon de la Constitucidn aparece en si-
tuaciones de imposibifidad material de cumplimiento de la Constitucion,
0 de imposibifided racional de cumplimiento de la Constitucion.

En tales supuestos, pucde adoptar dos posturas de proyecciones
muy distintas: como evasion o como dispensa de la Constitucion

9 La necesdad en cusnto evasidn de la Constitucion se sostiene
en el principio "hwecessilas non habel legem ", v en la “ética de maxima”
de la necesidad.  En definitiva, procura levar al derccho de necesidad a
uma zona casi exiraguridica, sin topes normativos ni morales.  Clorga
ung especie de “picdra libre™ al gobernante, so pretexto de la necesidad.
Fsta doctring da pie. desde luggo, a posiciones autoritarias y totalitarias.

1. La necesidad como dispensa de la Constitucion se basa en el prin-
cipio “'necessitas jus constituit’™, y en la “ética de minima™ de la necesi-
dad.  Fxime el cumphmiento de las reglas constitucionales del mismo
modo que la equidad: para casos de excepcion ¥ en lo indispensable para
cnfrentar la situaciom de necesidad. Por Gltimo, ubica al derecho de nece-
sidad en el ambito juridico,

La exencion del cumplimiento de la Constitucion se régula aqui con
los principios de “restrictividad’’ (el resto de la Constitucion no afectado
por el derecho de necesidad permanece vigente, y en caso de duda habrs
de reputarse en operatividad), de “naturalidad”' (el derecho de emergencis
no puede vdlidamente alterar los derechos naturales basicos de la persona),
de “legitimidad de fines™ (el derecho de emergencia dube inspirarse ¢n el
bien comiin, v atender reales situiciones de emergencia) y de “legitimidad
de medios” (¢l derecho de emergencia debe ser razonable e inevitable en
funcion de la circunstancia que pretende resolver ),

11, Entendido ¢l dereche de emergencia como dispensa de la Cons
niucion. sepiom los himites resefados, puede encontrar apoyatura juridica
cring pringipie licito o subyacente en toda Constilucion, en cuanto ésia
presupone. para alcanzar sus objetivos ¥ engir los organos del Poder, la
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existencia de un Fstado cuya continudad resulta necesana para la Tuncio-
nalidad de la misma Constitucion.

Paralelamente, cabe concluir que si una circunstancia que ponga en
riesgo la persistencia de ese Estado no tiene remedio en los recursos nor-
males o anormales previstos por la Constitucion, la laguna constitucional
del caso debe integrarse mediante el correspondiente llamado al derecho
de necesidad. como dispensa excepcional del cumplimiento de los articu-
los de 1a Constitucion que obstan a resolver aquel problema.

En el derecho argentino, el derecho de emergencia puede también
hallar cobertura en el Art. 33 de la Constitucion, en cuanto derecho no
enumerado de la sociedad (al igual. v.gr., del dereccho de resistencia a la

opresion) para asegurar la continuidad de su sistema politico y de ella
misma como tal.

Finalmente, ¥ aun de entenderse que el derecho de necesidad v emer-
gencia no se encuentra implicitamente contenide en lu Constilucion, el
mismo st desprende, de todos modos, del derecho natural de autoconser-

vacidn del Estado. como férmula politica indispen<able para el hombre ¥
la comunidad.

12. No hay otra aliernativa que reconocer al Poder Judicial aptitud
para meritar la existencia de los presupuestos ficticos que ocasionalmente
autorizan al derecho de emerpgencia, ¥y evaluar después su juridicidad v va-
lidez en luncion de los topes de restricticidad, naturalidad, legitimidad de
fnes ¥ legitimidad de medios que debe satisfacer.
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