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I. InTRODUCCION

La cuestibn de las emergencias ante el derecho comstitucional ofrece
una rica y tentadora problematica, representada por numerosas inte-
rrogantes cuya respuesta, en muchos casos, es dada por los propios
textos constitucionales, pero en los restantes, y frente al silencio de
aquéllos, habrd de ser aportada por la doctrina de los tratadistas y
de los fribunales.

Ya desde un principio la variada terminologia empleada en esta ma-
teria es muestra de su vastedad. Para describir, en efecto, los supuestos
facticos configurativos de una emergencia, se suman a este vocablo
los de crisis, sifuacidn de excepcion, estado de necesidad mientras
que los que se ha dado en llamar institutos de emergencia se conocen
asimismo como estados de excepcidn, estado de sitio, poderes de nece-
sidad, decretos de necesidad y urgencia, poderes de crisis, etcétera.

A partir de aqui, un incompleto inventario de los temas relacionados
con las emergencias incluye la definicién de las situaciones que justi-
fican el apartamiento de la normalidad constitucional; el procedimiento
a seguir para comprobarlas © declararlas; el érgano del poder al que
incumben estas decisiones; los efectos producidos por los institutos de
emergencia sobre las diferentes libertades individuales, e¢ incluso si
algunas de ellas no podran jamas ser afectadas por la medida (a este
punto haré luego una referencia): cual serd el lapso de vigencia del
estado de excepcion, y cé6mo podra ser prorrogado si fuere necesario;
a qué érganos (politicos o judiciales, o a ambos) corresponde el ejer-
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cicio de] control de la declaracién de la emergencia, sobre qué aspectos
y con qué alcance, puntos todos estos de muy significativa trascenden-
cia; en qué responsabilidades penales y politicas incurren los gober-
nantes que han hecho un uso desviade de la decisién en si misma y
de Ios acios ejecutados con motiva de ella,

Como puede advertirse, esta tematica requiere un extenso y prolijo
desarrollo, tanto por su interés tedrico como por su importancia practi-
ca: téngase en cuenta que en el afioc 1978, en la quinta parte de los
mas o menos ciento cincuenta Estados que forman la comunidad inter~
nacional regia un tipo u otro de instituto de emergencia, a veces desde
tiempo atras.

Por consiguiente, en esta ocasién me limitaré a un breve examen de
uno solo de los aspectos mencionados, y a la luz de la normativa vigente
en la Repiiblica argentina y de su aplicacidn por los jueces: se trata
del alcance del control jurisdiccional durante las emergencias.

II. Las EMERGENCIAS EN GENERAL

En e] estado de necesidad, en una democracia, importa la existencia
de un bien juridico, la vida del Estado, tan gravemente amenazada por
ciertas circunstancias que las normas juridicas dictadas para regir duran.
te épocas de normalidad demuestran su incapacidad para tutelarla, Por
lo tanto, los 6rganos del poder se enfrentan a la opcién de incum-
plir su deber o fin primordial —la supervivencia del organismo politi-
co— ateniéndose estrictamente al orden normativo vigente, o, por el
contrario, alcanzar o intentar el logro de ese fin prescindiendo de las
reglas juridicas. En este concepto, se ha sugerido definir al estado de
necesidad en los siguientes términos: “Se entiende por estado de ne-
cesidad en derecho constitucional al surgimiento de circunstancias
urgentes e imprevistas que hacen indispensable, para la supervivencia
del Estado. la concentracién de poderes segin la sola decisién del 6r-
gano beneficiario de la misma.”?

Segiin se ve, esta concepcidén se coloca ante una hip6tesis extrema:
un riesgo de gran entidad para la vida misma del Estado,

Pero en una acepciébn méas general, la configuracién de una situacién
de crisis, de un estado de emergencia, no requiere que las alternativas
se ofrezcan en forma tan drastica. Es suficiente, pues, que ocurran su-
cesos fuera de lo comin, de lo que es habitual en el medio respectivo,

1 Camus, Létat de nécessite en démocratie, Paris, Librairie Générale de Droit et
Jurisprudence, 1965, p. 23 (traduccién libre del autor).
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sobrevenidos en forma inesperada, de corta o al menos transitoria dura-
cidn, y que representan un peligro, cualquera fuere su indole, para la
vida de la comunidad.

En situaciones de esta naturaleza es légico que, a fin de responder
adecuadamente a los requerimientos del bien comin, pueda el Estado
~mas ain, deba— actuar mediante hechos vy actos juridicos orientados
a esa finalidad. En concreto, esto significa que se le reconoce aptitud
para limitar mas enérgicamente ciertos derechos piblicos subjetivos v,
por ello, equivale a un ejercicio mas intensivo del mal llamado “poder
de policia”. En el caso, la que la Corte Suprema de Justicia de la Re-
piblica Argentina denomina “policia de emergencia”.

No es este el lugar ~va lo adelanté— para estudiar las caracteris-
ticas y efectos propios de una auténtica emergencia o situacion de
excepcién; pero conviene nada mas que mencionarlos:

a) Por descontado, la existencia de una sifuacién critica, de cual-
quier condicion;

b) Duracién de la misma limitada en el tiempo, justamente por ese
caracter excepcional, Una emergencia que se reputa subsistente durante
decenas de afios ya no es tal y en realidad constituye un factor incor-
porado a la realidad del pais:

¢) Restriccién mas acentuada de algunas libertades individuales, que
sélo debieran ser las relacionadas con la naturaleza de la emergencia;

d) Mayor control sobre el érgano beneficiario de los poderes de
crisis, es decir, el Poder Ejecutivo o gobierno, efercido por los ofros
Srganos politicos y por el judicial.

111, Los INSTITUTOS DE EMERGENCIA EN LA CONSTITUCION NACIONAL

La Constitucién argentina de 1853-1860 reconoce formalmente nada
méas que dos institutos de emergencia: uno, explicitamente declarado,
que es el estado de sitio: el otro, implicitamente contenido en su
texto, que es el esfado de guerra.

El primero se encuentra previsto en su articulo 23:

En caso de conmocion interior o de ataque exterior que pon-
gan en peligro el ejercicio de esta Constitucién y de las autorida-
des creadas por ella, se declarard en estade de sitio la provincia
o territorio en donde exista la perturbacién del orden, quedando
alli suspensas las garantias constitucionales, Pero durante esta
suspension no podra el presidente de la Repiblica condenar por
si ni aplicar penas. Su poder se limitard en fal caso respecto de
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las personas, a arrestarlas o trasladarlas de un_punto a otro de la
Nacién, si ellas no prefiriesen salir fuera del territorio argentino.

El otro resulta de la previsién constitucional de un enfrentamiento
beélico con un enemigo exterior: “Corresponde al Congreso. .. 21, Auto-
rizar al Poder Ejecutivo para declarar la guerra o hacer la paz. 22.
Conceder patentes de corso y represalias, y establecer reglamentos para
las presas. 25. Permitir, .. la salida de las fuerzas nacionales fuera de
é1" (del territorio de la Republica: articulo 67). “El presidente de la
Nacién tiene las siguientes atribuciones.,. 18. Declara la guerra y
concede patentes de corso y cartas de represalias con autorizacion
y aprobacion del Congreso” (articulo 86). En este tltimo supuesto, am-
bos institutos pueden superponerse, dado que —como se ha visto— el
ataque exterior autoriza la declaracion del estado de sitio.

Pero excediendo ese marco formal, nuestra historia constitucional ha
conocido la ley marcial, aplicada en mas de una oportunidad, y el es-
tado de guerra interno, que rigid entre 1951 y 1955, Faltaria afiadir que
la Constitucién de 1949 sancionada durante la primera presidencia de
Juan D. Perén y derogada en 1956, creé el estado de prevencién y
alarma, algo asi como un estado de sitio de menor significacion, pucs
era procedente “en caso de alteracién del orden piblico que amenace
perturbar el normal desenvolvimiento de la vida o las actividades pri-
vadas de la poblacién” {articulo 34).

Ademas, es indispensable sefialar que a partir de 1920 fueron dic-
tadas diversas leyes que, invocando situaciones de emergencia eco-
némica, redujeron apreciablemente la esfera de ciertos derechos.

La Constitucién formal argentina contiene previsiones acerca de: las
circunstancias que autorizan el recurso a los institutos de emergencia,
el procedimiento a sequir en tales casos y los efectos que originan.

a).En cuanto a las circunstancias: el articulo 23 menciona la "'con-
mocién interior” y el “ataque exterior”. Si este ultimo concepto es
suficientemente claro, el primero ha requerido alglin desarrollo por
parte de los autores, existiendo hoy consenso de que es irrelevante la
condicion de los episodios causante de esa conmocién {por ejemplo,
hechos politicos, sociales o econdmicos, y aun naturales), siempre que
efectivamente la ocasionan o que exista una segura posibilidad de
que habran de hacerlo.

Por su lado. los articulos 67 y 86 se refieren a la “guerra”, suceso
éste que no origina dudas en cuanto a su definicién: debo insistir sobre
ello, pues la Constitucién nacional no contempla la hipétesis de una
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guerra interna, si bien ante la desmentida de la tragica realidad que
nuestra nacién ha vivido entre 1972 y 1978, una eventual reforma
constitucional debiera contener alguna previsién sobre este aspecto.

5) En cuanto al procedimiento: en principio, la declaracién de Ia
emergencia es atribucidn del Poder Legislativo {del Senado tinicamen-
te, si consiste en un atagque exferior). Unicamente durante su receso
puede el Poder Ejecutivo usar de estas competencias pero con obliga-
<ién de convocar al Congreso a la brevedad.

¢) En cuanto a los efectos: en la referente a la generalidad de los
derechos, el articulo 23 usa una expresién que ha sido objeto de cri-
ticas per su amplitud. El estado de sitio —dice— implica la suspensién
de las garantias constitucionales. Pero, salvo alguna excepcién, no se
ha pretendido que tedos los derechos queden en suspenso {ha de recor-
darse que el proyecto de Alberdi, de donde fue tomada esta disposicién,
decia —en su articulo 28— que quedaba “en suspenso el imperio de la
Constitucién™), v actualmente predomina una interpretacién finalista
acorde a la cual esa suspensién afecta exclusivamente a los derechos
directamente vinculados con la causa ¢ motivo de la emergencia.?

Es muy importante, ademés, tener en cuenta que la Ley N# 23.054,
de marzo de 1984, dio aprobacién congresional a la Convencion Ame-
ricana sobre Derechos Humanos (“'Pacto de San José de Costa Rica”),
cuyo articulo 27, inciso 2, veda en forma absoluta la suspensién de
determinados derechos durante una emergencia; ellos son: el recono-
cimiento a la personalidad juridica; el derecho a la vida y a la integridad
personal: la prohibicion del sometimiento a la esclavitud o servidimbre;
la libertad de conciencia y de religién; Ja proteccién a la familia y al
nifio; el derecho al nombre; el derecho a la nacionalidad, y los derechos
politicos.

En consecuencia, la citada frase del articulo 23 de la Constitucién
argentina debe ahora interpretarse ajustandose a esas limitaciones.

Por ultimo, y en lo tocante a la libertad personal, l]a misma disposi-
cién constitucional prohibe al presidente de la Reptiblica “condenar
por si ni aplicar penas”, pudiendo sélo arrestar o trasladar a las personas
“de un punto a otro de la Nacién, si ellas no prefiriesen salir fuera del
territorio argentino’’.

En lo que atafie a las conductas seguidas por los titulares de los
distintos érganos de] poder en situaciones de emergencia econfmica,

2 Bidart Campos, Manual de derecho constitucional, Buenos Aires, Ediar S5.A.,
edicidn 1983, pp. 458 v ss.
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esto es, a lo que se conoce como “Constitucién material”, permiten es-
tablecer las siguientes conclusiones,

a} En cuanto a las circunsfancias: aunque sin el empleo explicito del
término “emergencia”’, ha de declararse la existencia de una situacién
critica en ese ambito, con grave incidencia sobre el bien comin;

b} En cuanto al procedimiento: visto que el ejercicio del poder de
policia compete al 6rgano legislativo, dicha declaracién es de su resorte,
no obstante que alguna ley ha delegado invalidamente la respectiva
competencia en el Poder Ejecutivo {por ejemplo, el articulo 2 de la
Ley Ne¢ 20.680 faculta no solamente al presidente de la Repiiblica sino
a numerosos funcionarios a adoptar una seric de medidas muy restric-
tivas del derecho de propiedad, “ante una necesidad imperiosa de ase-
gurar el abastecimiento y/o proteccién de “servicios”, situacién que, de
hecho, equivale a una emergencia econdmica),

c¢) En cuanto a los efectos: como ya expresd, consisten en una limi-
tacién mas extensa de las libertades de indole econémica y social.

IV. BREVES REFLEXIONES SOBRE EL CONTROL JUDICIAL EN
LAS EMERGENCIAS

Como indiqué antes, durante los estados de emergencia debe acen-
tuarse el contralor jurisdiccional en relacién con las medidas que el
gobierno adopta en ocasién de aquello: a mayor poder debe corres-
ponder un mayor control. Asi lo ensefia Vanossi. expresando: ‘‘Des-
pués de enunciar estas reflexiones generales, cabe enunciar la regla
general y bésica que domina a la relacién entre el ejercicio del poder
y su correspondiente control, a saber: que a mayores atribuciones deben
corresponder mayores controles; o dicho con otras palabras, que a todo
acrecentamiento de la esfera del poder estatal debe acompafiar un vi-
gorizamiento de los mecanismos de control,” ?

Es oportuno, asimismo, mencionar que entre las conclusiones de un
estudio llevado a cabo sobre las emergencias por la Comisién Interna-
cional de Juristas, se dice: “El control judicial durante un estado de
emergencia es esencial al concepto de un estado que como ese, repre-
senta la substitucién de un normal estado de derecho por un excep-
cional estado de derecho, en lugar de consistir en la substitucién del

3 “El Estado de derecho en el constitucionalismo social”, Buenos Aires, Editorial
Universitaria de Buenos Aires, 1982, p. 92.
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principio de legalidad por un gobierno arbitrario” ¢ (traduccién libre
del autor).

Esa vigilancia no es, ciertamente, privativa de los érganos judiciales,
desde que subsistiendo el érgano parlamentario también a é] incumbe
cumplirla: existe, pues, un control politico que se conjuga con el ju-
risdiccional para velar porque el quehacer del Poder Ejecutivo, bene-
ficiario iinico de los poderes de crisis, no desborde los confines consti-
tucionales y legales. Pero, en este lugar, me reducité a considerar
algunos aspectos del control de tipo judicial y las modalidades de su
ejercicio en la Repiblica argentina.

Comencemos por una advertencia de tipo general: cuanta mayor sea
la precisidn con que los fexfos constifucionales describen las circuns-
tancias que autorizan la declaracién de una emergencia, el procedimien-
to para efectuarla y sus alcances o efectos —esto es, qué derechos se
afectardn y de qué manera— mas eficaz resultara la misisn de con-
trol a cumplir por los drganos judiciales, puesto que de esa manera se
reduce la esfera de lo politico, ajena a su competencia, y se ensancha
la de lo juridico, que si le es propia.

Pero justamente queda asi planteado uno de los obstaculos mas fre-
cuentemente invocados y mas seriamente fundados opuestos a la ac-
tuacién de los jueces en esta materia,

Porque si, en lo substancial. ningiin impedimento pareciera obstruir
el examen por parte de los tribunales de todo lo relativo a la regulari-
dad del procedimiento empleado para poner en marcha el estado de
excepcién, como asi tampoco para decidir si los actos individuales cum-
plidos por el gobierno durante st vigencia lesionan indebidamente o
no los derechos individuales (ya porque la constitucién los declare ex-~
cluidos de la restriccion debida al estado de emergencia, ya porque
aun no siendo asi se los haya limitado invalidamente), cuestién muy dis-
tinta es la de resolver si cae dentro de la competencia de los 6rganos
judiciales analizar si concurren o no los extremos exigidos por la Jey
fundamental para implantar un estado de emergencia,

En ia terminologia de los tribunales argentinos y norteamericanos,
ello ha sido considerado una cuestién politica, por ende no justiciable, y
esto que sucede en nuestros sistemas de una mas nitida separacién de
poderes también se da en aquellos de tipo parlamentario, en los que esa
diferenciacién se atentia. Dice asi un autor:

i States of emergency: their impact on human rights, Ginebra, editado por la Co-
misién Internacional de Juristas, 1983.
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La habilitacién "“parlamentaria” (para decretar un estado de ne-
cesidad) no puede constituir el objeto de un control jurisdiccional
relativo a la calificacién de las circunstancias que la suscitan, En
la hipétesis de empleo de dicha habilitacién la decisiébn emana
del legislador. Aun si a un juez se le encomienda el control de la
constitucionalidad de las leyes, no podria pretender apreciar
las circunstancias que han inducido al legislador a asumir la
habilitacién.

Esta apreciacién es indiscutiblemente una apreciacién de opor-
tunidad, su caricter es politico, no juridico, y los tribunales de
ninguna manera pueden cuestionarla, Por ello. y en lo que con-
cierne a la mencionada habilitacién parlamentaria, el juez se halla
por principio obligado a aceptarle, atin si ninguna circunstancia
particular justifica su adopcién.®

Mas o menos cercanas opiniones de algunos autores argentinos han
iniciado un replanteo de esta posicién —me refiero al tema de las
cuestiones politicas en general y es sélo justo sefialar que a la cabeza de
esta corriente se encuentra Bidart Campos. Dice este tratadista: "La re-
traccién del control judicial en las cuestiones politicas importa, para
nosotros, una construcciéon defectuosa que tiene vigencia en nuestra
Constitucién por obra del derecho judicial derivado de la Corte.” ¢

Algunos tribunales han compartido esta tesitura, pero la Corte Su-
ptema se adhiere todavia firmemente a ella,

V. JurisPRUDENCIA DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA
REPUBLICA ARGENTINA SOBRE LAS EMERGENCIAS

Para desarrollar este punto, conviene adelantar alguna informacion
relacionada con las pautas tradicionalmente invocadas y aplicadas por
la Corte Suprema cuando hubo de abocarse al estudio y decision de los
muy numerosos casos en los que se cuestionaba la validez constitucional
de determinadas disposiciones legales,

Aunque a primera vista ese tema parezca distante del que ahora me
ocupa, podra luego verse que existe una relacién entre ambos,

Uno de esos principios cardinales se expresa asi: “No es de la in-
cumbencia del Poder Judicial juzgar acerca de la conveniencia, opor-
tunidad, acierto o eficacia de la ley y de los medios que ella arbitra

% Leroy, L'organistation constitutionelle ef les crises, Parls, Librairie Générale de
Droit et de Jurisprudence, 1966, pp. 123 v 124.
¢ Bidart Campos, op. cif., pp. 780 y ss.
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para lograr sus fines, y solamente lo es dable examinar si los medios
elegidos por el Congreso son o no proporcionales a los fines que se
propuso alcanzar” (desde, por ejemplo, Fallos, 98:30 hasta 300:642).

Este criterio ha sido aplicado no solamente para decidir en cuanto a
normas dictadas en épocas o momentos de normalidad sino también
cuando lo fueron para dar soluciones durante estados de necesidad:
“"No es del resorte del Poder Judicial decidir el acierto de los otros
poderes pablicos en la eleccién del medio empleado para conjurar una
situacion critica...” (Fallos, 136:170; la bastardilla me pertenece). Ya
lo veremos en el apartado B.

Pero curiosamente, y casi a renglén seguido de reiterar esa su doc-
trina, muy frecuentemente al Tribunal entr6 a indagar —a veces ex-
haustivamente— las circunstancias de hecho implicadas en la causa a
resolver para, en funcién de ese analisis, resolver si mediaba o no en el
supuesto concreto esa inadecuacion de los medios previstos en la norma
tachada de inconstitucionalidad, con los fines que perseguia y que —de
existir— autorizaria a declarar su irrazonabilidad y por ende su repug-
nancia con el respectivo precepto de la carta magna.?

Por ejemplo, en el caso “Inschauspe”, en el cual se discutia la cons~
titucionalidad de la ley que creaba la Corporacién Argentina de Pro-
ductores de Carne; dijo.

Ahora bien, no aparece en realidad, no lo ha demostrado el actor,
que los medios arbitrarios por el Poder Ejecutivo y el Congreso
no guarden relacién con los fines que se propusieron en defensa
de la ganaderia nacional ni que sean desproporcionados en rela-
cién a éstos. Por lo contrario, las razones expuestas por los miem-
bros informantes de ambas Camaras legislativas; Ia calurosa de-
fensa de la ley pablicamente hecha por todas las asociaciones
ganaderas del pais; la circunstancia de que no se hayan promovido
otras demandas ni se hicieran ofras protestas que no fueran de
adhesién a la ley y de repudio a la accidn intentada por muy con-
tados ganaderos desidentes; y el aumento de los precios de las
carnes que siguieron a la aplicacion de la ley, gue es de publico
conocimiento y resulta claramente de las cifras publicadas en las
pégs. 12 y siguientes del informe de la Junta Nacional de Car~
nes, . . todas estas circunstancias convencen de la razonabilidad de
las medidas adoptadas por la ley. (Fallos 199:531; la bastardilla

es mia.)

* Las opiniones, citas y fallos que se exporen en este apartado han sido tomados
de un trabajo del autor titulado Lecciones sobre derechos humanos y garantias, Bue-
nos Aires, Abeledo-Perrot, 1986,
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La Corte dijo primero, como se ve, que no podia analizar la eficacia
de los medios elegidos para alcanzar el fin que habia propuesto el
legislador, y a continuacidn se remitié a una serie de circunstancias de
hecho que, a su juicio, acreditaban suficientemente la referida eficacia.

En definitiva, surge la duda. que entiendo fundada, de si es posible
pronunciarse sobre la “razonabilidad ~proporcionalidad” de los medios
sefialados por la ley para obtener una especifica finalidad, sin que
irresistiblemente, tacitamente, casi involuntariamente, deba abordarse
el estudio de su "eficacia”.

En otros términos, ;es intelectualmente factible opinar sobre la “ra-
zonabilidad juridica” de una norma legal sin hacerlo, al mismo tiempo,
sobre su “‘razonabilidad técnica”? A mi juicio, ello es imposible en Ia
gran mayoria de los casos, por no decir la totalidad, desde que existe
una como inescindibilidad esencial entre lo juridico y lo factico o
técnico.

Entiendo, por tanto. que la referida doctrina de la Corte Suprema ha
de ser interpretada en el sentido de que no fe toca a los jueces opinar
cudl de varios medios posibles es el mejor, sino el elegido por el legis-
lador es iddneo, eficaz, adecuado y proporcionado al fin perseguido.

Ahora bien, esta doctrina de alcances generales contiene también,
aunque en germen ~—y de ahi la vinculacién que mencioné al principio
de este apartado—, el concepto de que cuando el érgano parlamentario
declara existente una situacién o estado de emergencia, los jueces se
encuentran habilitados para examinar los hechos que a ese efecto se in-
vocaron, con el objeto de verificar la realidad de los mismos.

De hecho, pues, entiendo que el Poder Judicial de la Repiblica Ar-
gentina ha ejercido un tacito e incipiente control sobre este primordial
aspecto de los estados de necesidad, como un subproducto de un criterio
mas general empleado respecto de las decisiones legislativas, que en
tiempos normales limitan los derechos individuales usando del poder
de policia.

2) Sin embargo, y atn si se comparten las apreciaciones que acabo
de formular, lo cierto es que no cabe considerarlas suficientes por si
solas para afirmar que en el sistema judicial argentino sea doctrina
pacifica y explicita que los jueces puedan examinar si realmente se en-
cuentran dadas las condiciones para que el Poder Legislativo declare un
estado de emergencia.

Por ello, es preciso encarar el analisis desde otro 4ngulo, buscando
opiniones mas asertivas, y en este entendimiento ha de formularse la
siguiente diferenciacion:
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1* Emergencias e instifutos de emergencias previstos en la constitu-
cidn formal; el estado de sitio en particular.

El principio rector en la materia lo aporta un viejo fallo del Tribunal:
"“El estado de sitio —dijo— lejos de suspender el imperio de la Consti-
tucion, se declara para defenderla” (caso Alem, 1893. Fallos 65:462).

Veamos ahora qué ha sostenido y sostiene la Corte Suprema sobre
los siguientes aspectos:

A) La declaracion del estado de sitio en si mismo. Como ya he di-
cho, para el Tribunal el acto —ley o decreto— en virtud del cual se
implanta el estado de sitio constituye una decisién politica substraida
a la revisién de los jueces.

Esta es y ha sido su permanente e ininterrumpida posicién desde
que hubo de pronunciarse al respecto, y acaba de ratlfxcarla resolvien-
do en recursos de habeas corpus presentados en los casos “Granada”,
“Cao” y “Rodriguez”, el 3 de diciembre de 1985.

Mi juicio personal sobre este asunto comparte la preocupacién de
Bidart Campos en lo relativo a buscar que ninguna controversia quede
excluida de] examen judicial; pero estima que esa aspiracion es irreali-
zable en la hipétesis de los actos declarativos del estado de sitio. Por
un lado, porque son los poderes politicos quienes se encuentran en me-
jor situacién para apreciar si se configuran las circunstancias que auto-
rizan a recurrir a esa institucién de emergencia, sin olvidar ademas que
la potestad para hacerlo corresponde en principio al Congreso {articulo
67, inciso 19), que supone es cabal interprete de las preocupaciones e
intereses de la comunidad. Si erran a sabiendas o involuntariamente, les
cabran sin duda responsabilidades politicas y aun comunes. Por otra
parte. de aceptarse que cada juez de la Republica tuviera competencia
para examinar todos los datos de la reaIidad que le rodea y decidir lue-
go si existe o no "conmocién interior” en grado suficiente para jus-
tificar el estado de sitio, no puede caber duda alguna que una inevitable
disparidad de criterios y juicios de valor llevaria al dictado de sen-
tencias opuestas, con la consiguiente confusién y duda entre los parti-
culares, al menos hasta que la Corte Suprema tenga posibilidad de
pronunciarse por la via del recurso extraordinario,

Pienso, por tales motivos, que descartdndose el control judicial asi
pretendido, el medio mas apto para prevenir las arbitrariedades del
Poder Legislativo o del Poder Ejecutivo en el empleo de esta compe-
tencia radica, por de pronto, en fijar un plazo a la emergencia y con-
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siguiente restriccién de derechos, y por el otro, en acentuar las posi-
bilidades de control del Poder Judicial sobre los actos y medidas
cumplidas por aquelios con motivo del estado de sitio.

B) Medidas restrictivas de otros derechos que no sean el de la li-
bertad personal. En esta materia, la jurisprudencia de la Corte ha
experimentado una positiva evolucién a partir del caso "Sofia”, resuel-
to en 1959, en donde afirmé la siguiente:

Lo que se suspende, entonces, durante la vigencia del estado de
sitio son las garantias constitucionales referentes a los derechos
individuales, civiles y politicos, en relacion con la necesidad razona-
ble de prevenir o reprimir la emergencia que le dio motivo ... La
declaracién del estado de sitio no significa constitucionalmente el
naufragio de todas las garantias ni el sometimiento de todas las
libertades a la discrecién de los funcionarios policiales ... Deben
suspenderse solamente las “garantias constitucionales” cuyo ejer~
cicio resulte claramente incompatible, en cada caso, con la obten~
cién de los fines respectivos. (Fallos, 243:513.)

Desde entonces, y en sus sucesivas integraciones, no ha modificado
su pensamiento.

C) Sobre la libertad fisica en particular: ejercicio de la facultad de
arresto otorgada al presidente de la Republica por el articulo 23 de la
Constitucién nacional. Recuérdese que conforme a este precepto, es
facultad del Poder Ejecutivo, pero sélo de él, restringir la libertad
ambulatoria de aquellos ciudadanos que, a su juicio, puedan representar,
ya por sus antecedentes inmediatos, ya por sus actitudes y pronun-
clamientos presentes, una amenaza para la tranquilidad pablica, En
consecuencia, no podran prosperar los recursos de habeas corpus inter-
puestos en su favor.

Pero, v esto es esencial, esa limitacién a tan importante derecho no
representa una pena —lo prohibe el articulo 95 de la Constitucién
nacional-—, sino una medida precaucional, de seguridad. Ademas, la
clausula constitucional acuerda a los detenides o trasladados la opcidn
para salir del pais.

En la reciente historia politica argentina, ya desde 1930 pero en
particular a partir de 1941, el estado de sitio se ha encontrado en vigor
durante veinticinco afios de ese lapso de casi medio siglo. Por consi-
guiente, y aunque esa circunstancia haya resultado tan negativa desde
el angulo constitucional (sin perjuicic de que en algunas ocasiones el
instituto fue legitimamente empleado), ha permitido la elaboracién de
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una vasta doctrina judicial entorno a la atribucién que comento, Puede
asi afirmarse que la jurisprudencia de la Corte Suprema ha evolucio-
nado desde los afios de la década de 1960, v mas aceleradamente a
partir de 1976, hacia una mayor proteccién de la libertad personal,

a) Hasta la primera de esas épocas, el Tribuna! sostenia una inte-
ligencia del citado articulo 23 que era bastante limitativa de la libertad
personal, como puede verse en este fallo: “Hallandose en estado de
sitio el territorio de la Repiblica, de acuerdo con lo dispuesto por la
ley 11.669, el arresto de ciertos ciudadanos ordenados por el presiden-
te de la Republica se halla dentro de las facultades que expresamente
le confiere el articulo 23 de la Constitucién Nacional, por lo que el
recurso de amparo deducido debe rechazarse.” {Fallos, 167:414, caso
“Alconada y otros”, 1933.)

Era suficiente, por tanto, para mantener el arresto, la informacién
originada por el Ministerio del Interior indicando —con copia del res-
pectivo decreto que los recurrentes se encontraban detenidos a disposi-
cion del Poder Ejecutivo “por razones urgentes de seguridad publica”
{como se dice en Fallos, 235:682, caso "Cuello”, 1957).

5) En el afio 1960, al sentenciar el caso “Zarate”, la Corte afirmé
que era de su incumbencia examinar ciertos aspectos del empleo por
parte del Poder Ejecutivo de su facultad de arresto o traslado, para
cantrolar que no se convirtiera en una pefa o se negara el derecho
de opcibn.

En otras palabras, no se contemplaba la posibilidad de que el Poder
Judicial estudiara si existia una relacién entre los motivos del estado
de sitio v la detencién de las personas, mientras que si se consideraba
autorizado para hacerlo frente a las limitaciones a otros derechos, se-
gun la doctrina del caso “Sofia” antes recordada.

De todos modos, era un pequefio paso adelante.

c) Pacos afios mas tarde, al fallar el caso “"Canovi” (Fallos: 278:
339, 1670), mientras la mayoria del Tribunal se atuve a la doctrina
recién expuesta, la minoria sostuvo gque al conocer las causas de
habeas corpus debian los jueces ejercer el contralor de razonabilidad,
dirigido a verificar si las medidas de arresto guardaban relacién “'con
los presupuestos y objetivos del articulo 23 de la Constitucién
Nacional™.

Notese la diferencia: hasta ese momento. el alcance del control ju-
risdiccional se circunscribia a comprobar que no se hubiera aplicado
una pena o impedido el uso de la opcién: ahora, dos de los miembros.
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de la Corte Suprema agregaban una importante variante; la verifica-
cién de la razonabilidad de los arrestos.

Fallos dictados posteriormente ~-én un caso con sblo el voto de
aquella mayoria, en otros con una disidencia o con dos— mantuvieron
sin embargo la doctrina expuesta en b).

Estas sentencias fueron dictadas durante el gobierno de facto 1966-
1973; pero todavia en octubre de 1975, ya con otra integracién desde
mayo de 1973 y bajo un gobierno de jure, el alto tribunal se atuvo a
la misma doctrina, ahora sin ninguna disidencia. Decia, por ejemplo:
“"Que en el caso no se encuentran transgresiones a lo dispuesto en el
articulo 23 de la Constitucién Nacional por cuanto la recurrente fue
arrestada ‘en virtud del correspondiente decreto.” (Fallos, 293:300,
caso Caceres de Aquino.”

d) En agosto de 1977, al sentenciar el caso “Zamorano', la Corte
concreté un avance de singular importancia en esta materia, expresando:

Que para el referido control de razonabilidad (el de la “aplicacién
concreta de los poderes de excepcién del presidente sobre las
libertades constitucionales”) que debe determinar a lo menos la
pertinencia entre las razones de la detencidn y las causas del esta-
do de sitio, resulta insuficiente la informacién del Ministerio del
Interior obrante a fs. 4/6 y reiterada a fs. 21 y 29/31. Las res-
puestas mencionadas, por lo genéricas e imprecisas, no son validas
para la justificacion del ejercicio de sus poderes constitucionales,
porque el 6rgano politico esta obligado, frente a los requerimientos
de los jueces competentes, a una asercion inequivoca en cada
caso concreto, a fin de que éstos puedan respetar sin controversia
la esfera de reserva del Poder Ejecutivo. (Fallos, 298:445,)

A mi modo de ver, no es ajena a esta ponderable evolucién del cri-
terio jurisprudencial la prolongada duracién que ha caracterizado al
estado de sitio en épocas cercanas y muy particularmente entre 1974 ¥
1973, posibilitando con ello el muy frecuente empleo de la potestad pre-
sidencial autorizada por el articulo 23 de la Constitucién y la consi-
guiente intervencién judicial,

Tales principios han sido recientemente confirmados en los pronu-
ciamientos emitidos por la Corte en los recursos de habeas corpus
deducidos por los ciudadanos detenidos en ocasién del estado de sitio
dispuesto por decreto en octubre de 1985 (casos “Granada”, “Cao” y
“Rodriguez”, que antes mencioné),
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2° Emergencias e institutos de emergencia no previstos en la Constitu-
cion formal, es decir, aplicados al margen de ella por el gobierno e
integrando asi la Constitucion material.

Como antes destaqué (capitulo III}, en la Republica argentina v a
partic de 1920, se apeld a los “poderes de necesidad” ante diversas
situaciones criticas originadas en factores internos y externos. que afec-
taron a grandes factores del pais.

Salvo muy contadas excepciones, las emergencias se vinculaban con
la escasez de vivienda por motivos circunstanciales, v con dificultades
en el establecimiento de productos de primera necesidad o en desmedi-
das alzas de sus precios (con obvia vinculacién entre ambas manifes-
taciones de esas crisis de indole econémica).

Para hacerles frente, el poder piblico dicté diversas leyes que res-
tringieron con severidad las libertades de propiedad, de contratar, de
comercio y de industria, La primera de ellas, en 1921, fue la Ley Ne
11.157 sobre alquileres, seguida luego (no es ésta una enunciacién
exhaustiva) por la N® 11,741, de moratoria hipotecaria; la N¢ 12.591,
de abastecimiento y precios méaximos; la N° 12.771, sobre reajuste de
arrendamientos rurales, el Decreto-Ley N 1580/43. también sobre
alquileres, y las Leyes Nos. 12.830 y ~en el afio 1974~ la 20.680,
concernientes a las mismas materias que la anterior Ley N» 12.591.

La Ley Nv 11,157 congelé el precio de los salarios vy fijé plazos
minimos a los contratos de locacién. Merece una mencién muy especial
porque marcé un viraje agudo en la interpretacion de la Corte Suprema
respecto de la esfera del poder de policia, adoptando a partir de enton-
ces una acepcion amplia del mismo (broad and plenary) similar a la
de los tribunales norteamericanos, de modo tal que a los tradicionales
contenidos de dicho poder (seguridad, moralidad y salubridad publi-
cas) afiadié el bienestar general o el bien comiin econémico.

Al ser cuestionada la constitucionalidad de dicha ley, la Corte Su-
prema rechazé la impugnacién (Fallos, 136:170, caso “Ercolano”,
1922) vy al fundar su decisién, enfocé su analisis sobre una serie de
circunstancias facticas que, a su juicio, respaldaban la decisién del
Poder Legislative al limitar los derechos de los locadores.

En otras palabras, el Tribunal se atribuyé —aunque sin decirlo ex-
presamenté— la potestad de verificar si realmente existian motivos
para declarar una emergencia y por ello acudiera el gobierno a “po-
deres de crisis”. Se expidié por la afirmativa, aunque de] mismo modo,
pudo haber llegado a una conclusién opuesta,
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Asi lo hizo, efectivamente, pocos afios méas tarde, cuando en 1925,
al fallar el caso "Magno"” (Fallos, 144:220), encontré que habia desa~
parecido la emergencia habitacional invocada por el Congreso al apro-
bar aquella Ley N° 11.157.

Hace mas de medio sigle, pues, la Corte Suprema de Justicia se
consideré competente para ejercer su control sobre la exisfencia o au~
sencia de una emergencia econémica. contratando ésta su postura con
la que siempre mantuvo respecto de la “conmocién interior” como de-
terminante de la implantacién del estado de sitio.

Muchos afios después, en una sentencia clasica, el Tribunal recordé
que:

Segiin su firme doctrina, el uso de la politica de emergencia re-
quiere el cumplimiento de cuatro requisitos, a saber: a) Situacién
de emergencia definida por el Congreso (Fallos, 173:65); b)
Persecucién de un fin piiblico que consulie los superiores y gene-
rales intereses del pais (Fallos, 202:456); ¢) Transitoriedad de
la regulacién excepcional impuesta a los derechos individuales o
sociales (Fallos, 200:45); d) Razonabilidad del medio elegido
por el legislador, o sea, adecuacién de este medio al fin publico
perseguido (Fallos, 199:483) vy respecto del limite infranqueable
trazado por el articulo 28 en orden a las garantias constitucionales
(Fallos, 68:20). Con relacién al indispensable cumplimiento de
estos cuatro requisitos, por cuyo intermedio se asegura la conci-
liacién de los derechos de la sociedad y los del hombre, las fa-
cultades de los jueces son plenas y deben ser ejercidas con celo
proporcionando a la magnitud de los bienes juridicos comprome-
tidos. (Fallos, 243:472, caso “Russo, afio 1959.)

Reténgase lo expresado en el punto c). ""Transitoriedad de la re-
gulacién excepcional impuesta a los derechos individuales y sociales
.", en relacién con lo que pocas lineas mas abajo se agrega: "Con
relacion al indispensable cumplimiento de estos cuatro requisitos...
las facultades de los jueces son plenas y deben ser ejercidas con celo
proporcionado a la magritud de los bienes juridicos comprometidos. . .”

O mucho me equivoco, ¢ esta afirmacién importa tanto como sostener
que los jueces pueden investigar los datos que les proporciona la rea-
lidad socioeconémica del pais, vy si de resultas de ello comprueban que
ha desaparecido la “situacion de emergencia’, estan habilitados para
no aplicar la correspondiente legislacién.

Aun cuando no he podido localizar otras sentencias similares dictadas
por la Corte, entiendo que en este informe acerca de la jurisprudencia
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argentina en materia de estados de emergencia debia incluir un comen-
tario como el que he formulado porque, a mi juicio, respalda la tesis
de que en lo concerniente a situaciones de excepcionalidad, nuestro
mas alto tribunal se reserva la posibilidad de ejercer un control mas
amplio que tratandose del estado de sitio.

Vuelvo a decir que, sin coincidir con la tesis que promulga la plena
revisibilidad judicial de la declaracién de los estados de emergencia,
si pienso que debe admitirse tal posibilidad respecto de la cesacion de
las medidas de excepcionalidad, cuando la ley pertinente no les ha
fijado término.

VI. La reciENTE LEy N° 23.098 v uN PROYECTO LEGISLATIVO

Considero que el rapido estudio realizado quedaria incompleto si
omitiera referirme a dos elementos que no hace mucho agregaron un
importante aporte a este debate.

1} El primero de ellos. consiste en un proyecto presentado en mayo
de 1985 por el diputado Jorge R. A. Vanossi reglamentando el estado de
sitio, cuyo articulo 3 faculta al Poder Judicial a ejercer el control
de casualidad y razonablidad de la duracién del estado de sitio, a
pedido de cualquier habitante de la nacion, cuando los hechos demues-
tren en forma inequivoca y suficientemente probada gque las causas
que determinaron la emergencia constitucional han dejado de existir
en el caso concreto.

2) El sequndo de los hechos mencionados consiste en la sancién
de la Ley N° 23.098, a fines del afio 1984, regulatoria del ejercicio
del recurso de habeas corpus.

En cuanto nos interesa, incluye un articulo 4 que en lo pertinente
dice: “Estado de sitio. Cuando sea limitada la libertad de una persona
en virtud de la declaracién prevista en el articulo 23 de 1z Constitucién
Nacional, el procedimiento de habeas corpus podra tender a comprobar,
en el caso concreto: 1. La legitimidad de la declaracién del estado de
sitio...”” A primera vista, esta disposicién legal pareciera innovar por
completo en la inconmovible doctrina sustentada por la Corte Suprema
(conf. cap. V, apartado B, punto le, a).

Sin embargo. la lectura del debate parlamentario no arroja ninguna
luz sobre este interrogante, planteado por un legislador de la oposicién
¢ insuficientemente aclarado por el propio autor del proyecto. Ha de
recurrirse, entonces, a la primera sentencia en que, debatiéndose la pro-
cedencia de varios recursos de habeas corpus, expuso la Corte su inter-
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pretacién de aquella norma {me refiero a los ya mentados casos “Gra-
nada”, “Cao"” v "Redriguez’).
En lo pertinente, dijo el Tribunal:

El juicio de legalidad al que remite el articulo 4 de la citada Ley
Ne 23.098 no ha de versar, pues, sobre las caracteristicas de la
situacién en la que se proclama el estado de sitio sino sobre otros
elementos que son realmente referibles al concepto de legitimidad
... Esto es, excluido, el examen de fondo ~o sea lo atiende a la
apreciacién de los hechos determinantes del acto— resta el juicio
que concierne a los requisitos de competencia y de forma en el
cual queda incluido lo relativo no sélo a las modalidades extrin-
secas de la ley o e] decreto declarativo del estado de sitio, sino
también a posibles requisitos sobre el contenido necesario del
acto, como lo son el plazo expreso y la determinacién del lugar,
puntos estos reiteradamente considerados en la jurisprudencia del

Tribunal.

Comentado este fallo en una nota a publicarse préoximamente en el
diario La Ley, opiné lo siguiente:

Confieso que me resulta dificil imaginar hipétesis vinculadas a la
primera situacién descripta en este parrafo: “modalidades extrin-~
secas de la ley o el decreto declarativos del estado de sitio,” Si
la Corte ha querido aludir a defectos formales en el tramite de la
ley respectiva (falta de quérum o de mayorias, por ejemplo)
o en el decreto {ausencia de refrendo ministerial), bien sabido
es que siempre ha entendido ser estas cuestiones politicas, por
ende no justiciables: mal podria entonces examinarlas el juez ante
quien se dedujo la denuncia de habeas corpus. Pero en lo que
atafie a las otras condiciones mencionadas en la frase citada
(plazo expreso y determinacién de lugar), la primera sélo es
requerida por la Constitucién para el supuesto ataque exterior,
por lo cual su omisién no afectaria, en la inmensa mayoria de los
casos, la "legitimidad” que estoy considerando. En cambio, asi
es preciso especificar el lugar, requisito que se desprende del
articulo 23.

Puede asi, comprobarse que el articulo 4, inciso 1. de la Ley N

23.098, a pesar de su redaccién, no constituye —en opinién de la
Corte Suprema— una novedad en esta materia.
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EL CONTROL JUDICIAL EN LA REPUBLICA ARGENTINA 2325
VII. CoNcLUSIONES

Es sin duda aventurado calificar como ‘conclusiones” a las que
pudieran extraerse de tan cortas reflexiones acerca de un asunto de
singular importancia.

A pesar de ello, y aun provisionalmente si se guiere, me atrevo a
proponer las siguientes:

1¢ Al Poder Judicial no le es dado verificar si se encuentran reuni-
dos los extremos facticos requeridos por la Constitucion o por las
leyes para implantar estados de emergencia, por ser ello atribucién
privativa de los poderes politicos,

2¢ La declaracién del estado de emergencia o de necesidad, efectuada
por el Congreso o por el Poder Ejecutivo —si para ello estuviere ha-
bilitado~ debe fijar un plazo de duracién a la misma, que si es nece-
sario podra ser luego prorrogado mediante similares procedimientos.

3¢ Si aun antes de concluir dicho plazo desaparecen en forma notoria
las causas determinantes de la emergencia, o si no se hubiere fijado
ninguno, los jueces pueden abocarse al examen de los hechos a fin
de resolver si es razonable el mantenimiento de la emergencia.

4° Los jueces poseen competencia para examinar la razonabilidad
de las medidas adoptadas para hacer frente a la emergencia, esto es, si
existe una adecuada proporcién de medio a fin. Este analisis implica,
como es obvio, que durante las emergencias solamente pueden limi-
tarse mas enérgicamente aquellos derechos vinculados a su origen;
ademas, y para los estados que ratificaron la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos, ha de tenerse en cuenta la prohibicién que
establece su articulo 27, inciso 2.

5¢ El Poder Judicial puede asimismo controlar si media una rela-
cién entre el comportamiento de una persona fisica o juridica y la
restriccién a alguna de sus libertades emanada de la legislacién de
emergencia.
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