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EMERGENCIA CONSTITUCIONAL Y CONTROL
DE LA DELEGACION LEGISLATIVA

|. INTRODUCCION

Suele decirse que no hay nada mas préctico que una buena teoria. Y eso
gue bien podria parecer una mera frase, cobra pleno sentido cuando se
trata de poner cierto orden conceptua en e panorama de las emergencias
en e derecho congtitucional argentino, panorama por cierto complicado
de por si y que se ha incrementado y contindia incrementandose con
paso del tiempo. Umberto Eco sefida que, ‘“de tanto hablar de crisis, se
ha puesto en crisis € propio concepto de crisis’. Bien podriamos afirmar
nosotros, parafraseando a distinguido filésofo italiano, que en la Argenti-
na hemos hablado tanto de emergencia que hemos logrado poner en
emergenciael propio concepto de emergencia.t

Los periodos de anormalidad han sido y son tantos que, en buena me-
dida se confunden entre si y a veces cuesta determinar s la construccion
tedrica sobre las emergencias puede ubicarse dentro o fuera del orden ju-
ridico. En ese sentido, expresar una teoria tiene € sentido practico de de-
terminar s la doctrina sobre las emergencias es una formulacién paralela
a sstema juridico que se activa ante la aparicion de determinadas cir-
cunstancias excepcionaes que lajustifican o s, por € contrario, la emer-
gencia es fuente de un tratamiento agravado dentro del propio ordena-
miento.

Y a desde € origen de nuestro sistema constitucional aparece la refe-
rencia obligada a este problema. En los debates de la Convencién Consti-
tuyente de 1853, ante lainsi stencia de Benjamin Gorostiaga por sancionar
la Constitucion, aparece la opinién de Facundo de Zuviria quien aconsgja
esperar a que finalicen los periodos turbulentos y Ileguen tiempos méas

1 Sobre d tema, puede verse nuestro trabgjo ‘‘La emergencia congtitucional en la Argentina”’
en la obra *‘Costituzione ed Emergenza in America Latind’, dirigida por € profesor Giuseppe de
Vergottini, Gigppichelli Editore, Torino. También puede verse nuestro libro Derecho constitucional
econdmico, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1999, con prélogo de Jorge R. Vanossi, cap. IX.

&
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camos. (Todo parecido con laredidad actud es mera coincidencia). Tam-
bién en los primeros fallos de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion,
alla por 1865, en las causas Martinez Otero y Chacon cuando se funda-
mentaban los poderes de hecho que gercia € General Bartolomé Mitre
derivados de la** revolucion triunfante y entronado por los pueblos'.

Visto que asi han sido las cosas entre nosotros y que podriamos citar
una interminable lista de emergencias. sanitarias, locativas, economicas,
administrativas, etcétera, cabe observar como primera afirmacién o hipo-
tesis para la construccion de una teoria: la logica de la emergencia es in-
versamente proporciona alalégica del Estado de derecho.

En efecto, e Estado constitucional de derecho tiene como premisas
fundamentales la limitacion y racionalizacion del poder. Alli se entron-
can, entre otras construcciones tedricas, lateoriade la division de poderes
de Montesquieu y la idea de supremacia de la Congtitucion, cuya cons
truccion se remonta a los Estados Unidos de Norteaméricay ala creacion
del control de constitucionalidad por €l chief of justice John Marshall en
el céebre caso Marbury vs. Madison de 1804.

Al describir las “tipologias congtitucionales’, Garcia Pelayo igualaba
la congtitucién racional-normativa a las denominadas constituciones his
toricas sin texto unificado, como la congtitucion de Inglaterra, y a las
constituciones sociol6gicas que responden no a un texto escrito sino alos
factores reales de poder. La tipologia *‘raciona normativa’” a la que co-
rresponde la Constitucion de la nacion argentina es € tipo de congtitucion
escrita, donde los poderes publicos aparecen limitados y regidos por €
principio de legalidad. La supremaciay el acatamiento del principio de la
l6gica de los antecedentes son dgunas de las notas que caracterizan a
model o expuesto.?

La emergencia, por € contrario, sigue una logica de tipo finalista.
Mientras en el Estado de derecho, limitado, controlado y restringido, es €
acatamiento de las reglas y procedimientos (legalidad) larazén que justi-
ficalatoma de decisiones, en las tesis finaistas es precisamente la perse
cucion de una determinada finalidad la que justificalos medios o métodos
empleados. Para Kant cada hombre es un fin en si mismo, en cambio para
Maguiavelo, € fin del Estado autoriza a prescindir aun de las considera:
cionesmorales o éticas.

2 Garcia Pelayo, Manuel, Derecho constitucional comparado, Madrid, Revista de Occidente.
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En e preambulo de nuestra Constitucion nacional encontramos princi-
pios que han servido para fundamentar criterios opuestos. El objetivo de
asegurar los beneficios de la libertad tiene una componente libera racio-
nalista que ha fundado decisiones destinadas a més estricto acatamiento
formal de defensa de los derechos fundamentales, entre elos la libertad,
en |os primeros tiempos; en tanto que e objetivo preambular de promover
el bienestar general, aun cuando se remonta en su formulacion literaria a
la pluma de Rivadavia, ha tenido en & derrotero jurisprudencia de la
Corte un sentido preciso de avanzar en larestriccion de los derechos indi-
viduales en la prosecucion de objetivos generales de la sociedad con €
advenimiento del estado de bienestar.

Estamos ante |6gicas opuestas. Por eso la adopcion de ingtitutos de
emergencia en las constituciones liberales se remonta a los tiempos de las
restauraciones monarquicas, en especia en Francia, pero también en Ita-
lia. Reaparecidos los miembros de las casas reinantes en la escena euro-
pea después de la derrota de Napoledn Bonaparte en Waterloo y de la
conformacién de la Santa Alianza, € estado de sitio aparecié como un
mecanismo constitucional de excepcidn para otorgarle a soberano la ple-
nitud de los poderes en una circunstancia determinada y por un plazo li-
mitado. Esta condicion de *‘temporalidad’ es un requisito sustancid dela
emergencia. En Roma, durante la Republica existio laingtitucion del Dik-
tator a que se le otorgaban plenos poderes durante un lapso limitado
(sels meses), vencido d cual, los poderes excepcionales del ciudadano in-
vestido con tal condicion excepciona (suma de poderes civiles y milita-
res) caducaban. Cuando ese limite no fue cumplido, como en €l caso de
Julio Cesar, acab0 la Republicay comenzo el imperio. Ensefianza que no
debe olvidarse cuando se analizan los limites a las ingtituciones de emer-
gencia.

En nuestra Constitucion nacional existen limites normativos precisos
que excluyen cuaquier invocacion legitima de la emergencia. Ellos son
los articulos 22, 29 y 36 respectivamente. En la enumeracion debe agre-
garse también @ articulo 27 de la Convencion Americana de Derechos
Humanos o Pacto de San José de Costa Rica (Ley 23.054) toda vez que la
misma tiene jerarquia congtitucional a partir de lo dispuesto en € articulo
75 inciso 22 de la Congtitucion nacional reformada en 1994.

El articulo 22 sefiala: “‘El pueblo no delibera ni gobierna, sino por me-
dio de sus representantes y autoridades creadas por esta Constitucion.
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Toda fuerza armada o reunion de personas que se atribuya los derechos
del puebloy peticione anombre de éste, comete delito de sedicion”

El articulo 29, cuyo origen se remonta a las prevenciones que origind

|ladictadura de Juan Manud de Rosas, dice:

El Congreso no puede conceder a Ejecutivo nacional, ni las Legislaturas
provinciales a los gobernadores de provincia, facultades extraordinarias ni
la suma del poder publico, ni otorgarles sumisiones o supremacias por las
gue la vida, el honor o las fortunas de los argentinos queden a merced de
gobiernos o persona alguna. Actos de esa naturaleza llevan consigo una nu-
lidad insanable, y sujetaran a los que los formulen, consientan o firmen, a
laresponsabilidad y pena de los infames traidores ala patria.

Finadmente, € articulo 36 fue introducido como articulo nuevo en la

Reforma Constitucional de 1994:

Esta Constitucion mantendra su imperio aun cuando se interrumpiere su
observancia por actos de fuerza contra el sistema instituciona y €l sistema
democrético. Estos actos seran insanablemente nulos.

Sus autores seran pasibles de la sancion previstaen el articulo 29, inha-
bilitados a perpetuidad para ocupar cargos publicos y excluidos de los be-
neficios del indulto y la conmutacién de penas.

Tendran las mismas sanciones quienes, como consecuencia de estos ac-
tos, usurparen funciones previstas para las autoridades de esta Constitucion
o las delas provincias, |os que responderan civil y penalmente de sus actos.
L as acciones respectivas seran imprescriptibles. Todos los ciudadanos tie-
nen el derecho de resistencia contra quienes ejecutaren los actos de fuerza
enunciados en este articulo.

Atentara asimismo contra el sistema democréatico quien incurriere en
grave delito doloso contra el Estado que conlleve enriquecimiento, quedan-
do inhabilitado por el tiempo que las leyes determinen para ocupar cargos
0 empleos publicos.

El Congreso sancionara una ley sobre ética publica para el gercicio de
la funcion.

Los textos son suficientemente claros en cuanto dejan de lado los mo-

vimientos golpistas 0 sediciosos que algunos autores han querido justifi-
car como gjercicio de poderes de emergencia. Para la Congtitucion de la
nacion argentina, los golpes de Estado son violaciones del orden constitu-
cional y quedan fuera de ella la llamada *‘doctrina de facto’ elaborada
por la Corte Suprema que justificé el movimiento faccioso de 1930, fun-
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dandose en textos del profesor canadiense Congtantineau con € argumento
de lapreservacion del orden juridico. No puede haber orden juridico legi-
timo cuando la supremacia congtitucional es vulnerada y no cabe cons
trucci 6n tedrica o fundamento alguno que prescinda de la Constituci én.

El articulo 22 de lanormafundamental es un claro g emplo de unanor-
ma escrita que no tuvo aplicacion a pesar de |os hechos tumultuosos que
bien hubieran justificado su vigencia en defensa del orden constitucional.
No fue aplicado cuando se atentd contra €l poder legitimo porque como
bien ensefiaba Alberto Antonio Spota, no se puede parar una columna de
tanques con la congtitucion en la mano; pero tampoco se aplica en nues
tros dias cuando distintos grupos asumen medidas de accion directa que
sumen larealidad en la confusion y la pseudo-anarquia con la redizacion
de agresiones calgeras que exceden los limites razonables de lalibertad de
expresion. Seguramente la magnitud de la crisis y la justificada frustra:
cion colectiva ante la vulneracion de derechos fundamental es por parte de
los poderes constituidos llevan a ser muy prudentes en una interpretacion
0 aplicacion estricta de ese texto, pero es una referencia de orden publico
gue no debe perderse de vista.

Otro tanto podemos decir del articulo 29, que aparece en la Constitu-
cién como un testimonio histérico pero cuyo rigor bien pudieron haber
conocido tantos ‘‘infames traidores ala patria’.

El articulo 36 fue la primera norma debatida en € recinto de la Con-
vencion Nacional Reformadoray resulté votada por la unanimidad de to-
dos los blogues. La vigencia del orden congtituciona alin en los supues
tos de facto est& consolidada a partir de dos gjes: la nulidad insanable de
los actos gercidos por los usurpadores y la extension de la sancién pre
vistaen d articulo 29, alos autores de los actos de fuerza contra el orden
congtituciond y € sistema democrético. Cabe destacar que dichas sancio-
nes son imprescriptibles y expresamente han sido excluidas de |os benefi-
ciosdel indulto y la conmutacion de penas (articulo 99, inciso 5) , pueden
sin embargo ser objeto de amnistias generales (articulo 75, inciso 20).

El articulo 27 de la Convencion Americana de Derechos Humanos, ti-
tulado ** Suspension de garantias™, dice:

1. En caso de guerra, de peligro publico o de otra emergencia que amenace
la independencia o seguridad del Estado parte, éste podra adoptar disposi-
ciones que, en la mediday por e tiempo estrictamente limitados a las exi-
gencias de la situacion, suspendan las obligaciones contraidas en virtud de
esta Convencion, siempre que tales disposiciones no sean incompatibles
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con las demas obligaciones que les imponen el derecho internacional y no
entrafien discriminacion alguna fundada en motivos de raza, color, sexo,
idioma, religion u origen social.

2. Ladisposicién precedente no autoriza la suspension de los derechos
determinados en |os siguientes articul os: 30. (derecho a reconocimiento de
la personalidad juridica), 40. (derecho alavida), 50. (derecho a la integri-
dad personal), 60. (prohibicion de la esclavitud y servidumbre), 9o. (principio
de legalidad y de retroactividad), 12 (libertad de concienciay religion), 17
(proteccion ala familia), 18 (derecho a nombre), 19 (derechos del nifio),
20 (derecho ala nacionalidad) y 23 (derechos politicos), ni de las garantias
judiciales indispensables para la proteccién de tales derechos.

3. Todo Estado parte que haga uso del derecho de suspensién debera
informar inmediatamente a los demas Estados partes en la presente Con-
vencion, por conducto del secretario general de la Organizacion de los Es-
tados Americanos, de las disposiciones cuya aplicacion haya suspendido,
de los motivos que hayan suscitado la suspension y de lafecha en que haya
dado por terminada la suspension.

Es de destacar que la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en
la Opinidn Consultiva OC-9/87 ddl 6 de octubre de 1987, solicitada por la
Republica Oriental del Uruguay, sostuvo por unanimidad que deben con-
siderarse como garantias judiciales indispensables no susceptibles de sus
pensidn, seguin lo establecido en € articulo 27.2 de la Convencion, € ha-
beas corpus (articulo 7.6), € amparo, o cuaquier otro recurso efectivo
ante los jueces o tribunaes competentes (articulo 25.1), destinado a ga-
rantizar € respeto alos derechos y libertades cuya suspension no esta au-
torizada por lamisma Convencion.

Por unanimidad también se resolvié que deben considerarse como ga-
rantias judiciales indispensables que no pueden suspenderse, aguellos
procedimientos judicides inherentes a la forma democrética representativa
de gobierno (articulo 29. c), previstos en e derecho interno de los Esta
dos partes como idéneos para garantizar la plenitud del gercicio de los
derechos aquerefiere el articulo 27.2 dela Convencion, y cuya supresion
o limitacién comporte laindefension de tales derechos y que las mencio-
nadas garantias judiciaes deben gercitarse dentro del marco y segun los
principios del debido proceso legal, recogidos por € articulo 8o. de la
Convencion.?

3 Albanese, Susana, Derechos humanos. Estudio de casos y opiniones consultivas, Editorial de
Belgrano, 1997, t. |, p. 335.
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I1. LOSESTADOS DE EXCEPCION DENTRO Y FUERA
DEL SISTEMA CONSTITUCIONAL

Etimol 6gicamente, emergencia proviene de ‘“‘emerger’’, es decir, tran-
Sitar desde un estado a otro, que en € caso, se trata de un transito desde la
excepcionalidad haciala normalidad.

Esto nos coloca frente a la disyuntiva de establecer s la emergencia se
encuentra dentro o fuera del sistema congtitucional, es decir, s los llama:
dos regimenes de excepcidn constituyen situaciones aternativas o parale-
las d sistema juridico o s, encontrandose comprendidas en € mismo, se
activan ante la Situacion de alarma o emergencia

Como muchas veces ocurre en e ambito de la interpretacion juridico-
politica, hay recetas paratodos|os gustos.

Asi Joaquin V. Gonzdlez ensefidba que *‘la emergencia no autoriza, en
efecto, @ gercicio por € gobierno de poderes que la congtitucién no le
acuerda, pero significa, con respecto alos poderes concedidos, un gerci-
cio pleno y, amenudo, diverso dd ordinario, en consideracion alas circuns
tancias excepcionales que constituyen la emergencia: esta flexibilidad y
amplitud en € gercicio de los poderes es de la esencia de todo gobierno,
obligandolo constantemente a afrontar Situaciones cambiantes’’.

Desde una perspectiva confrontada podemos citar a Maquiavelo, quien
en sus Discursos sobre la primera década de Tito Livio sostenia la super-
vivencia (salvacion) del Estado, anteponiéndola a cualquier valor o preo-
cupacion, aun de orden ético o moral. Y en e mismo orden se inscribe la
méximade Ciceron salus publicaerei lex suprema est.

La primera posicion enunciada se inscribe en un criterio del Estado de
derecho fundado en la constitucion, en tanto que la segunda posicién en-
cuentra la fuente de justificacion del orden o la autoridad fuera del siste-
ma normativo, ya se trate de un fundamento de tipo autoritario o fundado
en e derecho natural. Los perfiles de Rousseau y de Hobbes se encuen-
tran en € trasfondo del recurrente debate: el orden como consecuencia
del acatamiento del contrato social basado en la voluntad generd, o €
orden como necesidad en si misma para asegurar € orden publico y la
paz social.

En este dilema nosotros tomamos claro partido por la primera posicion
y sdlo justificamos la emergencia dentro de la Congtitucién y para asegu-
rar su vigencia. A cuaquier fundamentacion extracongtituciona de la ex-
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cepcionaidad lallamaremos crisis congtitucional, siguiendo la diferencia-
ciéon que Pietro Pinnaredizaen Italia4

Desde esa perspectiva, podemos destacar que la Constitucién de la na-
cidn argentina enumera *‘ ingtitutos de emergencia’” para casos excepcio-
nales. Ellos son € estado de sitio (articulo 23) que procede en caso de
conmocion exterior o de atagque interior, y la intervencion federa (articu-
lo 60.) que procede para garantizar la forma republicana de gobierno o
repeler invasiones extranjeras, y a requisicion de sus autoridades consti-
tuidas para sostenerlas o restablecerlas, s hubiesen sido depuestas por la
sedicion, o por invasion de otra provincia.

En la Constitucion de 1949 estaba contemplado € estado de preven-
cion y darma, que tenia requisitos de procedencia menos rigidos que €
estado de sitio, toda vez que podia decretarlo € presidente de la nacion,
aunqgue por una duracion limitada a treinta dias. EI Consgjo para la Con-
solidacion de la Democracia consider0 la reinstauracion de ese ingtituto
en defensa de la democraciay la Constitucion, con € fin de evitar lama:
yor rigidez que supone € estado sitio.

Por lo demés, ni € estado de sitio ni la intervencion federal gozan de
buena reputacion entre nosotros, dado € gercicio abusivo que ha repre
sentado su aplicacion en nuestra historia constituciona y que algunos au-
tores como Carlos S. Nino pusieron de manifiesto como los mecanismos
gue mas contribuyeron a la deformacion de nuestro sistema congtitucio-
nal, generando tendencias centralistas y hegemaonicas.s

La reforma constituciona de 1994 introdujo dos nuevos institutos de
emergencia: reglamentos de necesidad y urgencia (articulo 99, inciso 3) y
la delegacion legidativa (articulo 76) Ambos se fundan en razones de ex-
cepcionalidad, aunque la delegacion legidativa también procede en mate-
riasde “‘administracion”. Se trata de instituciones que tienen su fuente en
el derecho comparado europeo, sobre todo en sistemas parlamentarios o
semiparlamentarios donde es frecuente tanto la préactica de los decretos-
leyes, como latécnicade la delegacion. No se da en tales sistemas la niti-
da separacion de poderes de los sistemas presidenciaes, toda vez que
aparecen ali relaciones de colaboracién més flexibles entre e érgano le-
gidativo y e organo ejecutivo, asegurandose asimismo el control me-
diante los votos de censura

4 Pinna, Pietro, L'emergenza nell’ ordinamento costituzionale italiano, Milano, Universidad de
Pisa, Imp. Dot, Giuffré.
5 Nino, Carlos Santiago, Fundamentos de derecho congtitucional, Buenos Aires, ASTREA.
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Hemos opinado en su momento que la reforma de 1994, a incorporar
es0s ingtitutos, realiz6 una suerte de *‘blanqued’ que implico en los he-
chos una préctica de ‘“ sociologismo constituciona’ a llevar ala norma
una préctica recurrente que en realidad suponia un desvio.®

Esas précticas paraegidativas se incrementaron con € proceso de re
forma del estado en los afios noventa, especialmente en € marco de las
Leyes 23.696 y 23.697, de emergencia administrativa y de emergencia
econémica, respectivamente. Es interesante resaltar, a los efectos del
tema que aqui estamos tratando, que algunas teorias han visto en estos
procesos de transformacion del estado una justificacion del forzamiento
de losinstrumentos |egidativos en una version actual de larazon de Esta-
do que se concretaria en la gobernabilidad como argumento justificante
de una suerte de **estado de necesidad evolutiva’, que desde € punto de
vista sustancial encierra la tesis decisionista del estado de necesidad
como facultad delegidar sobrelo excepcional.

La accion de gobierno basada en la decision eficaz como exclusiva
fuente de legitimidad aun por sobre lalegalidad constitucional, se sitliaen
contraposicién explicita con laideatradicional de representacion politica
DevaUa la deliberacion y apunta a una *‘superacion’ del sistema parla-
mentario del equilibrio y ladivisién de poderes que sustenta el Estado de
derecho. El compromiso democrético se coloca ala zaga de unaidea de le-
gitimacién basada en la pretendida eficacia ex post de las politicas esta-
blecidas.’

En ese mismo sentido se ha expresado O’ Donnel cuando advierte que
€l principio decisionista no apunta Unicamente a una estrategia provisoria
para el gobierno en tiempos dificiles 0 una adaptacion a situaciones
cambiantes 0 de excepcionalidad, sino a una doctrina filosofico-juridica
gue busca fundamentar un nuevo modelo estatal, no necesariamente dic-
tatorial.

Las expresiones mas importantes del decisionismo actual se despliegan
en contextos democréticos, de amplia participacion popular. En el contex-
to de gobiernos de signo populista, tiende a estructurarse una suerte de
democracia del egativa, nacida de una arrogacion de facultades discrecio-

6 Dadla Via, Alberto Ricardo, Constitucion de la nacion argentina. Texto segin la reforma
congtitucional de 1994 (comentada), 2da. ed., Libreria Editora Platense, 1996, p. 3.

7 Bosoer, Fabiany Leiras, Santiago, ‘‘Posguerra fria, neodecisionismo y nueva fase del capita-
lismo” en Borén, A. (ed.), Tiempos violentos Buenos Aires, Eudeba, 1999.
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nales por parte de poderes g ecutivos surgidos de elecciones libres: |a efi-
cacia de las decisiones pasa a ser un criterio excluyente de toda otrains
tancia de legitimacion.8

Lainclusion de los reglamentos de necesidad y urgenciay de lalegis
lacion delegada en e texto de la Constitucion nacional expresd entre sus
fundamentos el proposito de acotar esa préctica a las situaciones en que
su uso excepciona fuese imprescindible. Sin embargo, aln esté pendiente
la creacion las comisiones bicamerales permanentes que deberian actuar
en uno y otro caso. De manera que aun cuando € gercicio de las institu-
ciones de emergencia requiere de limites procesales precisos, en € caso,
las normas de excepcion han seguido multiplicandose cada vez mas.

A lalista de cuatro ingtitutos de emergencia que contempla la Consti-
tucion naciond: (estado de sitio, intervencion federal, reglamentos de ne-
cesidad y urgencia, delegacion legidativa) deben agregarse las construc-
ciones tedricas, de carécter pretoriano, que ha realizado la jurisprudencia
de la Corte Suprema de Justiciade la Nacion, para dar contenido ala doc-
trinade laemergenciaen lo econdmico y social.

En ta sentido, corresponde destacar a la doctrina del poder de policia,
tanto en su sentido restringido, como en su sentido amplio.

El poder de policia (police power en € derecho norteamericano) supo-
ne la posibilidad de reglamentar y aun de restringir los derechos indivi-
duaes en aras del interés general. Durante e constitucionalismo liberal o
clésico, tal facultad quedaba limitada a razones de seguridad, salubridad
o moralidad publica, debiendo siempre revestir € poder de policia, caréc-
ter local y ser establecido por ley. Como egjemplo de su aplicacion en
aquellos tiempos vemos que en € caso Hileret, la Corte Suprema presidi-
da por e Antonio Bermejo no admitié la intervencién del Estado en ma-
teria de precios ni siquiera para sostener una produccién econdmica re-
gional, porque € Estado no debia intervenir en materia econémica, 1o
contrario, decia, seria caer en comunismo de Estado. En cambio en €
caso de “‘los saladeristas’ se admitio la validez de reglamentacion que
evitabala contaminacion del Riachuel o (salubridad publica).

La doctrina del poder de policia sigui6 los lineamientos del derecho
estadounidense que fue abriendo |os cauces de la misma hacia una mayor
intervencion del Estado en la economia, a medida en que € ** Estado gen-

8 O'Donnel, Guillermo *‘¢Democracia delegativa?’, Contrapuntos. Ensayos escogidos sobre
autoritarismo y democratizacion, Buenos Aires, Paidos, 1997, pp. 287 y ss.

DR © 2003. Universidad Nacional Autonoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/iqViiU5

EMERGENCIA CONSTITUCIONAL Y CONTROL DE LA DELEGACION 85

darme’ fue dando paso a welfare State, como ocurrié en 1877 en € lea-
ding case Munn vs. Illinois. Entre nosotros, € paso del poder de policia
restringido a poder de policia en sentido amplio comenzo con € caso Er-
colano vs. Lanteri de Renshaw (1922) y de ali comenzaron a sucederse
emergencias, locativas, hipotecarias, etcétera.

El caso paradigmético de la tesis del poder de policia ampliado fue
Avico vs. De la Pesa (1934) en € que la Corte siguio la tesis estadouni-
dense ya formulada en el caso Home Building and Loan Asociation vs.
Blaisdell. Alli se sostuvo que, para que la restriccion de derechos funda-
mentales en emergencia fueravaida, debian reunirse las siguientes cuatro
condiciones:

1) Existencia de una situacion de emergencia.

2) La sancién de una ley que proteja intereses generales de los ciuda
danos.

3) Que exista una proporcion adecuada entre la emergenciay los me-
dios empleados para solucionarla (razonabilidad).

4) Duracién limitada en e tiempo (temporalidad como requisito califi-
cante).

Cumplidos tales extremos, se considera que € gercicio de la emergen-
ciaseinscribe en los limites de la Congtitucién. La cuestion no presenta
distinciones s se trata del gercicio del poder de policia en tiempos de
normalidad o en emergencia. Siempre que se restrinjan derechos ampara
dos por la Constitucion nacional mediante la invocacion de razones fina
listas 0 intereses generaes, habra de ponerse excesivo celo en € control
juridico de razonabilidad de las medidas empleadas. Como dijerala Corte
Suprema en € caso Cine Callao (1960) dicho principio se expresa con la
adecuada proporcién de los hechos a las normas y de éstas a la Congti-
tucion.

Para Juan Francisco Linares € juicio de razonabilidad encuentra fun-
damento en la equity de los anglosajones, es decir la vaoracion del caso
individua y sus circunstancias en las normas y de éstas en la Congtitu-
cion nacional 2

El problema del fundamento constitucional de la emergencia se ha
planteado entre nosotros con € fallo Peralta, Arsenio vs Poder Ejecutivo
Nacional (Ministerio de Economia) s/ amparo (1990), toda vez que ali la

9 Linares, Juan Francisco, Razonabilidad de las leyes. El debido proceso sustantivo como ga-
rantia innominada en la Constitucion nacional, Buenos Aires, ASTREA.
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Corte se apartd de la doctrina del poder de policia para fundar la emer-
gencia como lo venia haciendo, de manera clésica de acuerdo a standard
de Avico ya mencionado, para encontrar € fundamento juridico de la
emergencia, fuera de la Constitucion, en este caso en € ““principio de s
pervivencia del Estado’” e tema nos lleva a la doctrina del estado de ne-
cesidad como fundamento de la emergencia que da lugar a la evasion o
dispensa de la Constitucion, mientras dure esa emergencia.

En sentido edtricto, la emergencia sdlo contiene la facultad de suspen-
der temporalmente la vigencia de la Congtitucion, pero no de modificarla
Para Saguiés, € *‘estado de necesidad’ se presenta por encimade la Cons
titucion, pero es fuente de derecho en la medida en que se cumplen los
siguientes requisitos: @) existe un derecho de emergencia, b) setratade un
derecho consuetudinario congtitucional, ¢) debe haber subordinacién de
reglas de derecho positivo ordinario y extraordinario alaley fundamental
de subsistenciadel Estado.1°

En & caso Smith, Carlos A. vs. PEN ¢ sumarismo, la Corte Suprema
de Justicia de la Nacién, y més ala de las circunstancias politicas que
rodearon a esa decision, parece haber desandado € camino del falo Pe-
rata a favor de un regreso a control de razonabilidad en las situaciones
de emergencia, considerando que & decreto 1570/2001 y las normas dic-
tadas con posterioridad contienen reparos constitucionales, entendiendo
gue hubo irrazonabilidad de los medios elegidos para resolver la crisis,
por la desproporcidn en las restricciones que aniquilaban la propiedad. ™

[Il. EL ESTADO DE NECESIDAD COMO EMERGENCIA
Y COMO CRISIS CONSTITUCIONAL

La doctrina de la necesidad responde a la cuestion de determinar lara
z6n o d fundamento por € cua un simple gercicio de poder —en princi-
pio ilega— debe considerarse juridico (legitimacion a posteriori). Setra
taria de un derecho ilegal aunque juridico, toda vez que se funda en la
necesidad, 0 es producido como consecuencia del estado de necesidad
(necesidad como razén de Estado, necesidad como derecho subjetivo del
Estado).

10 Saglés, Néstor Pedro, “‘Derecho constituciona y estado de emergencid’, La Ley, 1990-D-
1036.

11 Véase considerando 15 del voto de la mayoria en € fallo precitado, La Ley, 4 de febrero de
2002. Véase Gelli, Maria Angédlica, “‘El caso Smith (o larazonabilidad cuestionada)’’, La Ley, miér-
coles 20 de febrero de 2002.
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Es menester resdltar que la necesidad y € estado de necesidad, para €
derecho congtituciona son, fundamentalmente, construcciones del pensa
miento juridico y no precisamente instituciones de derecho publico.

El fundamento aparece en los albores del Estado liberal, a finales del
siglo XIX ante la necesidad de defender € orden juridico, constrifiéndolo
o restringiéndolo en su caso, frente a los enemigos irracionaes 'y violen-
tos. Asi, la necesidad fundada en la *‘razén de Estado’’ prescinde de toda
consideracion moral o juridica para defenderse de la violencia contra su
propia existencia. Se trata de una causalidad natural que no se justifica
con ninguin argumento trascendente.

Aun cuando la razén de Estado incorpor6 € Estado de necesidad a los
textos constitucionales, su fundamento tiene una raiz autoritaria basada
en lanecesidad de eliminar alos enemigos del Estado. Se trata del mismo
fundamento que en € derecho penal dio cabidatanto a ingtituto de lale-
gitima defensa como al estado de necesidad. Subyace en € trasfondo de
esta cuestion que, en la confrontacién entre pretensiones opuestas, debe
prevalecer la subsistencia del Estado, en orden alos valores que éste pro-
tege y los deberes que tiene para con |os integrantes de la comunidad po-
litica

El estado de emergencia puede interpretarse como una funcion conser -
vadora de la situacion existente, aungque también, desde una perspectiva
opuesta, podria considerarse como una funcion evolutiva, de una transi -
cién de un orden juridico preexistente a un orden juridico nuevo. Esta Ul-
tima modalidad implica un ordenamiento in fieri. En ambos casos se apli-
can desviaciones provisorias de las reglas normales del ordenamiento
constitucional.

En tal sentido, resulta apropiado distinguir emergencia de crisis consti-
tuciond, toda vez que esta Ultima implica un proceso de mutacion constitu-
ciona. Ladiferencia entre un estado de excepcion conservador y un esta
do de excepcion evolutivo ha sido indicada como distincion entre
dictadura comisoriay soberana que efectuara Carl Schmitt.2

De manera que en una concepcion estricta, S bien los estados de ex-
cepcion presentan notas comunes como apartamientos temporales de re-
glas juridicas, la emergencia encuentra fundamento dentro de los limites
de la propia congtitucion, en tanto que la crisis constitucional se basa en
un estado de necesidad que excede € marco de la constitucion vigente

12 Schmitt; Carl, Teoria de la Constitucion, México, EditoraNacional, 1991.
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para internarse en un amnbito evolutivo que implica, en definitiva, € ger-
cicio soberano del poder constituyente como *‘facultad de legidar sobre
lo excepcional’ .13

El fundamento decisionista, a fundarse en la decisién y no en la nor-
ma, es independiente de la necesidad y de la finalidad. Siguiendo a Carl
Schmitt, en épocas de normalidad y concepciones juridicas estables pre-
valecerd € Estado jurisdicciona y aparecerd unajusticia separada ddl Es
tado, que serd defensora y custodia del derecho. En tiempos de grandes
cambios o transformaciones revol ucionarias aparece un Estado gubernati-
vo 0 administrativo, que puede apelar ala necesidad objetiva, la situacion
real, lafuerza coercitiva de las relaciones, las necesidades de la épocay a
otras justificaciones no basadas en normas, Sino en situaciones facticas.'4

De manera que e decisionismo estatista de |os afios veinte deviene de-
cisonismo gubernativo y antiestatista en los afios noventa. Lo que per-
siste es una concepcion organicista del poder politico, que reinterpreta la
division de poderes en funcion de laidea de la unidad del poder por sobre
la diversidad de sus funciones instrumentales. Los pilares de la democra
cialibera constitucional adquieren carécter nominal, subordindndose ala
razon de Estado, que en nuestros tiempos se denomina gobernabilidad.

Pérez Hualde sefiala con razon que, S se andliza atentamente € proce
so dereformadel Estado y las medidas establecidas a partir de 1985, pero
en especia desde 1989, la normativa indica que e Poder Ejecutivo ha
asumido una actitud de absoluto liderazgo respecto de |os otros dos pode-
res, monopolizando la iniciativa en € trazado de la politica globa y la
adopcién de las decisiones fundamental es destinadas a redlizarlas. s

Frente a la argumentacidn decisionista de los estados de excepcidn, la
teoria de la emergencia supone € gercicio de un poder constituido, sujeto
al derecho y a principio de lalégica de los antecedentes. El carécter ex-
cepcional y soberano, en cambio, encontrd su cabida en Francia, con las
restauraciones monarquicas y la conservacion de poderes temporarios y
excepcionaes por e monarca

Aparece asi, enfrentada a la tesis decisionista, una concepcion institu-
cionalista de la necesidad como fuente o fundamento del derecho:

13 Zagrebelsky, Alessandro, Il sistema costituzionale delle fonti del diritto, Torino, 1984.

14 Schmitt, Carl, op. cit.

15 Pérez Huade, Algjandro, Los decretos de necesidad y urgencia, Buenos Aires, Depama,
1995, p. 27.
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— Doctrina decisionista. La emergencia o € estado de excepcién en-
cuentran su fundamento per se

— Doctrina ingtitucionalista. Encuentra su fundamento dentro del
propio ordenamiento congtitucional; debe fundarse en la constitu-
cionvigente.

Lateoria de la necesidad como fuente del derecho, superando la divi-
sion entre Estado y ordenamiento congtituciona, no solamente ha atenua-
do d estado de necesidad con respecto a la suspension de los derechos
individuales, sino que también ha atenuado la neta separacion entre regi-
menes excepcionales y normales, que era uno de los fundamentos del
pensamiento constitucional de origen liberal.

En esa concepcidn, la emergencia no aparece como un régimen parale-
lo alanormalidad fundado sobre la necesidad en lugar del ordenamiento
congtitucional vigente. Pietro Pinna sefidla que € régimen excepciona de
emergencia en la mayoria de los actuales ordenamientos comparados es
completamente parte integrante del orden instaurado por las respectivas
congtituciones. De ese modo, la vigencia del principio de legaidad es
pertinente tanto parala normalidad como parala excepcionalidad.16

La emergencia, en cuanto evita una crisis, es un fendmeno que res
guarda la existencia de un ordenamiento constitucional. Se trata de una
“realidad existencia’’ e inherente a ciclo vital de una congtitucién. De
ese modo, la constitucién no crea competencias excepcionaes, Sno que
las atribuye alos ingtitutos de emergencia previstos, y dentro de sus limi-
tes y contenidos. Las normas concernientes a estados de excepcion son
esencia mente previsiones de procesos decisionales.

La naturaleza de esos procesos de decision bien puede compararse con
las reformas congtitucionales, toda vez que la emergenciay € estado de
excepcion tienen similitudes con la reforma de la constitucion. Alberto
Spota ensefiaba que € poder constituyente era‘* poder politico que sejuri-
dizaa normarse” y que € poder reformador respondia a principio de la
|6gica de |os antecedentes. 17

En definitiva, la congtitucién tiene una vivencia existencia: nace, se
reforma o cambia y se extingue. No es la congtitucion la que funda €

16 Pinna, Pietro, op. cit.
17 Spota, Albertro Antonio, Lo politico, lo juridico, € derechoy € poder constituyente, Buenos
Alires, Plus ultra.

DR © 2003. Universidad Nacional Autonoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/iqViiU5

0 ALBERTORICARDODALLA VIA

poder de modificar la constitucion, pero lo disciplina conforme a princi-
pio de subsuncién o de acatamiento a ordenamiento juridico.'® Sanchez
Agesta definia de manera muy acertada a poder reformador como *‘ poder
congtituyente constituido’.

IV.LA DELEGACION LEGISLATIVA COMO INSTITUTO
DE EMERGENCIA

Lareglaclasica delegata potestas non potest delegari fue enunciadaen
el parrafo 141 del Segundo tratado sobre el gobierno civil de John Locke
en los siguientes términos.

El poder legislativo no puede transferir a otras manos el poder de hacer las
leyes, ya que ese poder 1o tiene Unicamente por delegacion del pueblo. Es
el pueblo el tnico que puede sefidar cual ha de ser laforma de gobierno de
la comunidad politica, y eso lo hace al instituir el poder legislativo, y sefia-
lar en qué manos debe estar. Una vez que el pueblo ha dicho: ‘‘ nos somete-
mos a lo que resuelvan tales o cuales personas y a ser gobernados por leyes
hechas por tales formas”’, nadie puede tratar ya de imponer sus leyes alos
demés: ni € pueblo queda ligado por tales leyes, y si Inicamente por aqué-
Ilas promulgadas por quienes ese pueblo ha autorizado y elegido para se-
mejante mision.

De esa tesis surge la férrea oposicion a la delegacion legidativa por
parte de algunos autores, entre quienes cabe citar a Esmein y a Linares
Quintana, por entender que mediante esa practica se vulnera la divisiéon
de poderes 'y lafuncién principal que cabe al Poder Legidativo como re-
presentante directo de la soberania popular y articulador de la voluntad
genera (Rousseau), y encarnacion de la soberania naciond (Siéyes).

Para Locke todos los poderes se gercen, en definitiva, como delega-
Ccion de su titular originario, que es @ pueblo. En tal sentido, son sujetos de
ladelegacion tanto € poder constituyente como |os poderes constituidos.

La delegacion que efecttia €l poder constituyente es ilimitada y so-
berana, no siendo exigible en tal caso laregladel standard inteligible que
la jurisprudencia estadounidense ha creado como condicion de la delega
cién en los poderes constituidos. Bianchi sefiala como g emplo de dele-
gacion del poder congtituyente al Congreso, a encomendarsele e dictado

18 Pinna, Pietro, op. cit.
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delaley deciudadania ‘‘...con sujecién a principio de la ciudadania natu-
ral..”".

Sin embargo, la delegacién legidativa ha tenido recepcién en e dere-
cho comparado, tanto en los Estados Unidos como en e derecho conti-
nental europeo. En e primer caso, la tendencia a la delegacién se incre-
mentd especialmente a partir del new deal en tiempos del presidente
Roosevelt, facilitando una mayor concentracion de funciones en el Poder
Ejecutivo, fundado en razones de intervencion econdmica. La jurispru-
dencia de aquel pais, a partir del caso Panama (1935) y de otras decisio-
nes, fue disefiando la doctrina del standard inteligible como ambito de
facultades concedidas por €l Poder Legidativo a Ejecutivo, para que este
ultimo ejerza como facultad reglamentaria del egada.

Sin embargo, debe sefid arse una diferencia notable entre € sistemaes
tadounidensey e sistema congtituciona argentino, a pesar de ser aquél €
modelo seguido por € nuestro en cuanto a sistema presidencialista con
divisién de poderes. La gran diferencia en este punto estriba en que en la
Constitucion de los Estados Unidos no estén previstos los denominados
“‘decretos de gjecucion’ o *‘decretos reglamentarios’” que establece € ar-
ticulo 99, inciso 2 de la Congtitucion de la nacidn argentina facultando al
presidente de la nacion a expedir lasinstrucciones y reglamentos que sean
necesarios para la gjecucion de las leyes de la hacion, cuidando de no al-
terar su espiritu con excepciones reglamentarias. Tal disposicion encuen-
tra su fuente en € articulo 171 de la Congtitucion de Cadiz de 1812, que
concediatal atribucion d rey.

Por ende, en nuestro pais, la atribucion a Poder Ejecutivo de dictar
reglamentos de jecucion es una atribucidn concedida directamente por la
Constitucién a Poder Ejecutivo, y no delegada por € Congreso, de forma
tal que como sefidla muy bien Bidegain, no puede € Congreso prohibir la
reglamentacion de las leyes por € Poder Ejecutivo.2° Sdlo la Congtitucion
puede establecer tal prohibicidn, como lo hace € articulo 75, inciso 2 de
la Constitucion nacional cuando sefida que la ley de coparticipacion fe
deral no podra ser reglamentada.

19 Bianchi, Alberto B., La delegacion legidativa. Teoria de los reglamentos delegados en la
Administracion Puablica, con nota preliminar de Rodolfo Barra, Buenos Aires, Centro Universitario
de Estudios. Ingtituto de Investigacion y Postgrado, CUDES Derecho, Editoriad Abaco de Rodolfo
Depalma, 1990.

20 Bidegain, Carlos Maria, Curso de derecho constitucional, Abeledo Perrot, 1995, t. 111, p. 143,
nim. 545. Palazzo, Eugenio Luis, ‘‘Caducidad de las delegaciones legidativas’”, El Derecho, nim.
182, p. 1265.
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Por su parte, en los paises europeos que contemplan la delegacion le-
gidativa, la misma se da en un marco mas eléstico y flexible de relacio-
nes entre parlamento y gobierno, y en un juego reciproco de mociones de
censuray de confianza

La Congtitucion de la'V Republica Francesa contempla la posibilidad
de ordenanzas legidativas por € Poder Ejecutivo, que la Asamblea Na
cional no puede interrumpir ni suspender durante la vigencia del plazo de
ladelegacion (articulo 38).

En Alemania, € articulo 80 de laley fundamental de Bonn fijae con-
tenido, lafinalidad y € acance de la materia que puede ser objeto de de-
legacion legidativa. Por su parte, en Esparia, € articulo 82 de la Constitu-
cion de 1978 diferencia las materias con reserva exclusiva de ley, de
aquellas otras que pueden ser delegadas por las cortes en €l gobierno, que
requieren la sancién previade ‘‘leyes de bases’ o leyes-marco de ladee-
gacion. En nuestra doctrina, Quiroga Lavié sostiene que € articulo referi-
do fuelafuente del nuevo articulo 76 de la Constitucion naciona introdu-
cido en 1994.21 Por su parte, Garcia Lema afirma que el antecedente de la
exigencia de bases normativas para delegacion en nuestro articulo 76
constitucional, proviene de la jurisprudencia estadounidense sobre el
standard inteligible.2

La Constitucion italiana de 1947 en su articulo 76 (¢l mismo nimero
gue en nuestra Constitucion nacional) dice textualmente: ‘“No se podra
delegar a gobierno € gercicio de lafuncion legidativa sino especifican-
do los criterios directivos y Unicamente por plazo limitado y para objeti-
vos determinados’’. En tanto que € articulo 77 dice en su primer parrafo:
“No podra el gobierno, sin delegacion de las Camaras, dictar decretos
gue tengan fuerzadeley ordinaria...”.

Nuestra jurisprudencia en esta materia se ha ido afirmando a partir de
una serie limitada de fallos clasicos. El primero de ellos es € leading
case Ddfino (1927), la Corte Suprema de Justicia de la Nacién sefido
gue la multa impugnada de incongtituciondidad fue vadida en tanto ema-
naba de un reglamento gecutivo y no de un reglamento delegado.

21 Quiroga Lavié, Humberto, Constitucién de la nacién argentina comentada, 3a. ed., Buenos
Aires, Zavalia Editor, 2000, pp. 533-549.

22 GarciaLema, Alberto M. y Paixao, Enrique, “‘Las reformas del sistema ingtitucional. El nd-
cleo de coincidencias béasicas”’, La reforma de la Congtitucion, Santa Fe-Buenos Aires, Rubinzal Cul-
zoni, 1994, p. 291.
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Ciertamente, el Congreso no puede delegar en el Poder Ejecutivo o en otro
departamento de la administracién, ninguna de las atribuciones o poderes
gue le han sido expresa o implicitamente concedidos... No existe delega-
cion sino cuando una autoridad investida de un poder determinado hace pa-
sar el gjercicio de ese poder a otra autoridad o persona descargandolo sobre
ella... Existe una distincion fundamental entre la delegacién de poder para
hacer la ley y la de conferir cierta autoridad al Poder Ejecutivo o a un
cuerpo administrativo a fin de regular los pormenores para la g ecucion de
aquélla... (El subrayado es nuestro)

Quien hace laley puede someter algo a la discrecién de otros departa-
mentosy €l limite de este poder es materia de delicada investigacion, cuan-
do el Poder Ejecutivo es llamado a gjercitar sus poderes reglamentarios en
presencia de una ley que ha menester de ellos, lo hace no en virtud de una
delegacion de atribuciones legislativas, sino en virtud de una facultad pro-
pia consagrada por el articulo 86 inciso 2 (actual articulo 99 inciso 2) de la
Constitucién, y cuya mayor 0 menor extension queda determinada por el
uso que de la misma facultad haya hecho el Poder Legidativo... =

En & caso Mouvid (1957) se destaco € dictamen del procurador gene-
ral de la nacién, doctor Sebastian Soler. En ta oportunidad, la Corte Su-
prema de Justicia de la Nacion ratificd la doctrina sustentada en Delfino
al sostener que no hay delegacion de facultades legidativas, siendo las
Unicas permitidas las que derivan del articulo 86 inciso 2 (actua articulo
99 inciso 2). En @ caso sub examine, toda vez que la Corte entendi6 que
los limites impuestos por dicha norma habian sido transgredidos por €l
Ejecutivo, fue declarada la inconstitucionalidad de los edictos de policia
afirmando la reserva de ley parala materia penal, como principio del de-
recho constitucional 24

La jurisprudencia de la Corte distinguié, en consecuencia la llamada
delegacion propia que d tratarse de materia legidativa reservada a Con-
greso se encontraba prohibida por la Constitucion, de la llamada delega-
cién impropia, es decir, aquella facultad reglamentaria del articulo 99 in-
ciso 2 (antes articulo 86 inciso 2) que €l Poder Ejecutivo gercia por
mandato de la Constitucion y no por delegacién del Congreso.

Yaen 1960, en e caso Prattico vs. Basso, la Corte sefial & como condi-
cion para que nazca la potestad reglamentaria del presidente, €l gercicio
previo por € Congreso de su facultad de dictar la norma primaria que

23 C.SN. “Fallos’ 148:430
24 |bidem, 237:636
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aquél habra de reglamentar. Consecuentemente, esa norma primaria debe
ser auténtica 'y no aparente. En palabras de la Corte, es condicion para
gue procedaladelegacion “ que la politica legidativa haya sido claramen-
te establecida’’.®

Al resolver en e caso Cocchia (1993) la Corte Suprema amplié nota-
blemente e ambito de la llamada *‘delegacion impropia’, interpretando
gue existiauna clara politicalegidativadel Congreso en lo que denomind
blogue de legalidad, integrado por las Leyes 23.696 de emergencia admi-
nistrativay 23.697, de emergencia econdmica, en especia uno de sus ar-
ticulos, la Ley 24.094 de puertos, y € Tratado de Asuncion que creo €
MERCOSUR.%

Los falos resefiados deben a su vez ser contrastados con otros que die-
ron cabida a una interpretacion flexible de la divisién de poderes. Si bien
la delegacion legidlativa encontrd acogida doctrinaria en buena medida
por la aplicacién de la clausula de los poderes inherentes del articulo 75
inciso 32 de la Congtitucion nacional 2’ también su justificacion se vio
afirmada por € criterio “‘€eficientista’” que demandd la asuncion de mayo-
res competencias en € Estado y, en especid, en € Poder Ejecutivo. En
esa linea, la profesora Maria Angélica Gelli ha puesto de manifiesto la
doctrina que emana de los fallos Fernandez Arias vs. Poggio (1960) don-
de se sefid 6 la necesidad de adecuar ladivision de poderes alas necesida-
desvitales en la Argentina contemporaneay €l fallo Perata de 1990 don
de se menciond aladivision de poderes cono ‘“categoria histérica’ 28

V. LA DELEGACION LEGISLATIVA EN LA REFORMA
CONSTITUCIONAL DE 1994

La prohibicién de ladelegacion legidativa en lareforma constitucional
de 1994 fue una respuesta a una desmesurada préactica que llegé a su ex-
tremo con e caso Cocchia de 1993, convalidando una ampliafacultad re
glamentaria en la medida en que encuadrara en un **blogque de legalidad’
identificado con € programa econdémico del gobierno nacional.

25 |bidem, 246:345

26 |bidem, 316:2624

27 AjaEspil, Jorge, Constitucion y poder politico, Buenos Aires, TEA.

28 Gelli, Maria Angélica, ‘‘Cuestiones de la delegacion legidativa™”, El Derecho, nim. 182,
p. 1279.
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Esa prohibicion solo cede por razones de emergencia declarada, en €
marco de la doctrina de la emergencia que venimos exponiendo, toda vez
gue las llamadas materias *‘de administracién” forman parte de la compe-
tencia que la doctrina y la jurisprudencia han reconocido como potestad
auténoma de la administracion dentro de la zona de reserva que emana
ddl articulo 99 inciso 1 de la Constitucién nacional.

La doctrina administrativista, siguiendo las ensefianzas del derecho
francés, que entre nosotros difundiera e maestro Rafael Bielsa, reconocia
cuatro categorias de reglamentos administrativos: @) reglamentos auté-
nomos (articulo 99 inciso 1) dentro de la zona de reserva de la adminis
tracidn, b) reglamentos de g ecucion (articulo 99 inciso 2), los tnicos ex-
presamente contenidos en la Constitucién nacional, c) reglamentos
delegados y d) reglamentos de necesidad y urgencia. Las dos Ultimas ca
tegorias recibian € rechazo de la mayoria de los congtitucionadistas, a pe-
sar delo cua eran de préctica frecuente, especia mente en € ambito de la
denominada *‘reforma del Estado’.

El nuevo articulo 76 establece:

Se prohibe la delegacion legislativa en el Poder Ejecutivo, salvo en mate-
rias determinadas de administracién o de emergencia publica, con plazo
fijado para su gjercicio y dentro de las bases de la delegacion que e Con-
greso establezca. La caducidad resultante del transcurso del plazo previsto
en el parrafo anterior no impostara revision de las relaciones juridicas naci-
das a amparo de las normas dictadas en consecuencia de la delegacién le-
gislativa (las cursivas son nuestras).

[La disposicion transitoria octava establecié:] La legislacién delegada
preexistente que no contenga plazo establecido para su gjercicio caducard a
los cinco afios de la vigencia de esta excepcion, excepto aquella que el
Congreso de la Nacion ratifique expresamente por una nuevaley.

La materia en estudio debe necesariamente relacionarse con € articulo
99 inciso 3, referido a los reglamentos de necesidad y urgencia, y con €
articulo 100, referido al jefe de gabinete de ministros, en suinciso 12.

El articulo 99 inciso 3, en la parte pertinente dice: ** EI Poder Ejecutivo
no podré en ningun caso, bajo pena de nulidad absoluta e insanable, emi-
tir disposiciones de carécter legidativo™. El articulo 100, por su parte, en
suinciso 12 manda a jefe de gabinete de ministros “‘refrendar los decre
tos que gjercen facultades delegadas por € Congreso, |os que estaran s
jetos a control dela Comision Bicameral Permanente’”.
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Las ““materias determinadas de administracion’” se refieren a la ya
mencionada potestad autondmica, en tanto que la delegacion legidativa,
como instituto de emergencia constitucional conforma, junto a los regla
mentos de necesidad y urgencia, potestades excepcionaesy de interpreta-
cion restringida. Ambas son caras de una misma moneda y deben inter-
pretarse como un sistema, de manera que las prohibiciones expresas para
los decretos de necesidad y urgencia en materia penal, tributaria, de régi-
men electora y partidos politicos, son prohibiciones también ala delega-
cion legidativa, cuya sancion es la nulidad absoluta e insanable, confor-
me surge de la Constitucion.

Taes materias conforman un area especifica que, en ladoctrinaitalia-
na, autores como Pizzorusso y Zagrebelsky denominan zona de reserva
de ley absoluta, en tanto existen otras zonas de reservade ley *‘relativas’.
En nuestra doctrina, se han considerado también incluidas en la zona de
reserva de ley absoluta las materias codificadas o de derecho comun y las
leyes para cuya sancion la Consgtitucion fija mayorias o procedimientos
especiales?® Algunas congtituciones optan por enumerar de manera limi-
tada lallamada reserva de ley, ampliando € campo de accién discreciona
paralazonade ley relativa que puede ser materia de delegacion por razo-
nes técnicas30

Ladelegacion legidativa, en cuanto alas materias determinadas de ad-
ministracion asi como a las razones de emergencia publica que la habili-
ten, debe gercerse dentro de las “‘bases de lalegidacion™ que la Consti-
tucion manda disponer al Congreso y que, en rigor, representan un
concepto més estrecho que € ‘“‘bloque de legalidad’ aplicado en € caso
Cocchia (1993), pero méas amplio que los principios de** politica legidati-
va’ del caso Pratticovs Basso (1960), ambos ya citados.

Varias de las condiciones establecidas por € convenciona constitu-
yente en cuanto a funcionamiento de la comisién bicameral permanente
y a mecanismo por seguir, no estén alin fijadas en la ley y, empero, la
préctica de la delegacion ha sido continua, no tanto, en € nimero de le-
yes que habilitaron tal practica, sino en cuanto a la importanciay a la
cantidad de materias comprendidas.

29 Anaya, Jaime Luis, “‘Los limites de la delegaciéon legidativa (6l caso del decreto 677/01), H
Derecho, 24 de enero de 2002.

30 Pizzorusso, Alessandro, Derecho constitucional, Madrid, Centro de Estudios Constitucio-
nales.
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El acatamiento estricto de los limites procedimentales es una condi-
cién necesaria e imprescindible para € gercicio de la delegacion legida
tiva en la emergencia. S6lo de ese modo se cumple con los principios del
Estado de derecho. De lo contrario solo se cumple con unaficcion de le-
gdidad que habilita la facultad de legidar sobre lo excepciona y que no
€S mas que mero decisionismo.

V1. CONSIDERACIONES FINALES

A laluz de lo expuesto hasta aqui, cabe concluir con una afirmacién
enfética: la emergencia se encuentra comprendida en los limites de la
congtitucion y no fuera de ella. En tal sentido, la necesidad como aconte-
cimiento excepciona e imprevisible tiene respuestas en un gercicio mas
severo de las facultades que la Constitucion concede, pero sin exceder los
limites de la norma fundamental. Las reglas constitucionales del estado
de emergencia tienen la misma naturaleza que las correspondientes a las
situaciones normales.

En materia de control, |a pauta de la razonabilidad emerge como € ca
mino ala adecuada proporcion entre medios y fines. La reciente jurispru-
dencia de la Corte en € caso Smith representa una reafirmacién de aquel
principio y un retorno a gercicio de ese control con referencia a caso
Perdta, que implico latesis mas extrema del estado de necesidad sujeto a
larazon de Estado.

El control judicial no se suspende durante la emergencia, por le contra
rio, la mayor concentracion de poderes en el Ejecutivo exige un gercicio
celoso del Poder Judicial como guardian de la congtitucion, de manera
inversaalo resudlto en e caso Rodriguez en materia de control de decre-
tos de necesidad y urgencia.

Para findizar, cabe recordar las advertencias de Alexander Hamilton
cuando desde las péginas de El federalista ensefiaba que € Poder Judicia
no tiene ni labolsani la espada, sino solamente €l juicio, y que lalibertad
de los ciudadanos no tiene nada que temer del departamento judicial, sin
embargo, ha de temerlo todo de su unién con cuaquiera de los otros dos
poderes.3t

31 Hamilton, Madisony Jay, El federalista, cap. DXXIX, M éxico, Fondo de Cultura Econémica.
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