


ESTUDIOS SOBRE PRINCIPIOS GENERALES Y DERECHO ROMANO

El Regifugium o la huida
del poder: una reflexion
sobre la legitimidad

en los origenes

del derecho romano

Anabella Facciuto Kaed®®?

l. Introduccion

El derecho constitucional prevé un régimen juridico especial y
extraordinario en tiempos de gravedad institucional,”® cuyo efecto

802 Abogada (Universidad de Buenos Aires). Asesora legal del Ministerio Salud de
la Nacion. Profesora de la materia Derecho Romano en la Facultad de Derecho
de la Universidad de Buenos Aires (UBA), en la Facultad de Ciencias Juridicas
de la Universidad del Salvador (USAL) y en la Facultad de Ciencias Juridicas de
la Universidad John F. Kennedy. Profesora de la materia Principios Generales del
Derecho Privado del CBC (UBA). Profesora de la materia Introduccién al Derecho
en la Facultad de Ciencias Econdémicas de la Pontificia Universidad Catdlica
Argentina (UCA).

603 Se emplea la expresidn gravedad institucional para aludir a “aquellas cuestiones
que exceden el mero interés individual de las partes y afectan de modo directo a la
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es la suspensién temporal de ciertos derechos de los ciudadanos con
el fin de salvaguardar un bien mayor, a saber, el bien general de la
comunidad politica ante una situacién de anomia o de amenaza pu-
blica. Tal régimen suele denominarse estado de excepcién.

No se trata, pues, de la supresion total de la Constitucién, sino de
la interrupcién parcial y limitada de algunas garantias y derechos en
orden a superar un periodo de fuerte inestabilidad y crisis institucio-
nal “con vistas a la recuperacién de la normalidad constitucional”.®*
En verdad, algunas crisis sociopoliticas representan situaciones de
emergencia que pueden afectar gravemente la vida institucional,
exigiendo una respuesta perentoria de parte de quienes tienen en sus
manos los destinos de la res publica.

Las situaciones de excepcién no cesan de diversificarse en los mo-
dernos Estados democrdticos. Estos se encuentran atravesados por
luchas intestinas cada vez més radicalizadas y por enfrentamientos
entre grupos sociales que pugnan por sus intereses. Tales tensiones
se agravan especialmente cuando existen problemas de indole so-
cioeconémica y politica. Todo ello sin contar aquellas situaciones

comunidad". Las pautas que delimitan la aplicacion de la gravedad institucional son:
a) que la cuestion comprometa las Instituciones basicas de la Nacion; b) que atente
contra los principios fundamentales de la Constitucion Nacional: defensa en juicio,
propiedad, libertad de prensa, familia, progreso, bienestar general; ¢) que esté en
juego la autonomia de las provincias; d) declaracion de inconstitucionalidad de las
normas; e) que la cuestion conmueva a la sociedad entera; f) trascendencia de la
cuestion debatida por las proyecciones que puedan tener en el futuro. Cfr. Superior
Tribunal de Justicia de Formosa, 22 de agosto de 1994, Recurso extraordinario,
gravedad institucional. Sumario de Fallo, en SAlJ, 1d: SU20002952. Disponible en:
https://bit.ly/3zq1F6S

4 GARCIA CUADRADO, A. (2010). Derecho, Estado y Constitucion: El estatuto
cientifico y otros temas fundamentales de Derecho Constitucional (p. 298). Club
Universitario.

315


https://bit.ly/3zq1F6S

imponderables como las que sobrevienen en tiempos de catdstrofes
naturales o emergencias sanitarias.

Sobre esto tltimo, por cierto, existe un antecedente cercano: la
pandemia provocada por el Covid-19, que oblig6 a un gran niime-
ro de paises a declarar el estado de emergencia, lo cual les permitié
adoptar medidas extraordinarias como confinamientos obligato-
rios, cierre de fronteras, restricciones a la circulacién, suspensién de
reuniones publicas o la concesién de poderes especiales al gobierno.

Con todo, el instituto de excepcionalidad no es una invencién
de los Estados modernos, ya que la suspensién de las garantias
constitucionales encuentra en el derecho romano una figura equi-
parable: el iustitium. Etimolégicamente, la palabra proviene de
iustum (derecho) y stare (suspender, detener), lo que literalmente
puede traducirse como “detencién o suspensién del derecho”.®®
Esto ocurria en situaciones de peligro publico, de modo extraordi-
nario y mediante proclamacién del Senado.

De hecho, es bien conocida la sentencia ciceroniana ‘silent leges
inter armas”,*° expresién que podria traducirse como “callen las
leyes en tiempos de guerra’, la cual refleja la posicién del orador
romano en relacién con la necesidad de proclamar el estado de ex-
cepcién en momentos de fuerte conmocién institucional causada
por un enfrentamiento bélico.®”

En Argentina, la suspensién temporal de garantias constituciona-
les aparece explicitamente formulada en el articulo 23 de la Cons-
titucién Nacional (CN) en tanto efecto juridico del instituto de

505 AGAMBEN, G. (2014). Estado de excepcidn (p. 86). Traduccion por Flavia Costa
e lvana Costa. Adriana Hidalgo Editora.

696 CICERON (1985). En defensa de Mildn, IV, 11 (Pro Tito Annio Milone Oratio) (pp.
17-18). Edicion, traduccion y notas de J. A. Ayala. Bibliotheca Scriptorum Graecorum
et Romanorum Mexicana,

607 La época de la Roma tardo-republicana se extiende desde el 130 a. C. al 27 a. C.
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emergencia conocido como estado de sitio, que se declara en la pro-
vincia o territorio “en donde exista la perturbacién del orden”.®
Este es el tnico lugar del texto constitucional donde se menciona
la suspensién de garantias. Ademds, el mismo articulo fija limites al
poder del Ejecutivo durante el estado de sitio, ya que el presidente
no puede condenar ni aplicar penas, solo puede arrestar o trasladar
personas, y el detenido puede optar por salir del pais.

Es verdad que la CN prevé otras medidas excepcionales, tales
como la intervencién federal (art. 6), los decretos de necesidad y
urgencia (art. 99, inc. 3) y la delegacién legislativa por emergencia
publica (art. 76), pero estos mecanismos no suspenden garantias
constitucionales. Ello sugiere que el constituyente concentrd la
suspension de garantias exclusivamente en el estado de sitio, para
evitar que el poder publico viole derechos por otras vias. Se aprecia
asi una intencionalidad garantista, que busca evitar abusos y res-
tringir lo mds posible la suspensién de los derechos fundamentales
de los ciudadanos.

En este escenario, en el que se vislumbra con claridad que la ex-
cepcionalidad no puede ser entendida absoluta e irrestrictamente,
cabe preguntarse qué ocurre con los derechos civiles durante situa-
ciones de emergencia que perturban el orden publico y ponen en
vilo el bien comun, y ante las cuales se adoptan medidas de excep-
cionalidad. ;Pueden suspenderse en su totalidad (in totum) o solo
parcialmente? ;Qué dispone el sistema legal argentino al respecto?
:Qué establece el derecho internacional sobre esta materia?

Las respuestas a estas preguntas permitirdn analizar el alcance de
las medidas de excepcidn, bajo el supuesto de cumplimiento de las
condiciones juridicas que exige su declaracién. Para alcanzar este

808 | a carta magna establece las autoridades con atribuciones para declarar el
estado de sitio en el art. 75, inc. 29 y el art. 99, inc. 16.
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objetivo se adopta como punto de partida o hipétesis de investiga-
cidén que existen limites especificos en la aplicacién del estado de
excepcion, y de manera particular, que ciertos derechos civiles y
garantias son inalienables, no siendo legitimo su desconocimiento
o suspensién por parte de la autoridad competente, aun en tiempos
de gravedad institucional.

Il. EL estado de excepcioén en el derecho romano

El tema de la excepcionalidad en el derecho romano ha sido trata-
do con agudeza por Agamben (2014), quien defiende la tesis de que
el tustitium romanum constituye un antecedente remoto del moder-
no estado de excepcidn:

Existe un instituto del derecho romano que se puede considerar de alguna
manera como el arquetipo del moderno Ausnahmezustand [estado de ex-
cepcién] y que, sin embargo —o quizd precisamente por esto mismo— no
parece haber recibido suficiente atencidn por parte de los historiadores del

derecho y de los tedricos del derecho publico: el iustitium.*®

El fil6sofo italiano explica que, si en tiempos de la Republica ha-
bia evidencias de una situacién que podia ponerla en peligro, el Se-
nado romano tenfa la competencia de emitir un senatus consultum
ultimum,*" por el cual se solicitaba a los cénsules (interrex o procén-
sules) o, en su defecto, al pretor, tribunos de la plebe e, incluso, a

cada ciudadano romano, de que eliminara los riesgos de Roma por
medio de facultades extraordinarias.

809 AGAMBEN, op. cit., p. 85.
610 Traduccion: Decreto supremo del Senado.
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Estas atribuciones permitian al magistrado consular dictar sen-
tencias capitales sin que éstas pudieran ser apeladas o vetadas por
los tribunos de la plebe. En definitiva, se trataba de una suspensién
de las garantias de los ciudadanos. El senatus consultum ultimum bé-
sicamente era un decreto®! que declaraba el tumultus,*'* esto es, la
situacién de emergencia que acontecia en Roma como consecuencia
de una guerra externa, una guerra civil o una insurreccién.®'

Segtin Gardfalo (2011), un pasaje de Aulo Gelio pareceria corro-
borar la idea de que el iustitium implicaba un momento de anomia
en el que ocurria una especie de cesacién del derecho. Asi pues, en
Noches Aticas XX, 1, 43, se lee la frase “iuris quasi interstitio quaedam
et cessatio” —casi como un intervalo y cesacién del derecho—, equi-
valente a decir que “del fustitium descendia una suerte de suspensién
del derecho y de su inoperatividad temporal”.®**

Agamben (2014) muestra, a su vez, el nexo entre los conceptos de
bellum (guerra) y de tumultus, y cita como testimonio de lo expresa-
do el pasaje de Filipicas VIII, 2, en donde Cicerén afirma que podia

haber guerra sin tumulto, pero no un tumulto sin guerra:

5 La proclamacion del justitium y la activaciéon del dilectus —reclutamiento de
ciudadanos aptos para batallar— se realizaban después del decretum tumultus,
una incumbencia del senado que “se traducia en la enunciacion formal de
que la situacion de peligro en la que Roma se hallaba sumida exigia que todo
ciudadano capaz de portar las armas se alistara, no pudiendo invocar las causas
de exencion aun asi previstas por el ordenamiento juridico” GAROFALO, L. (2011).
Biopolitica y Derecho Romano (pp. 123-124). Traduccién por Edorta Cércoles
Olaitz. Marcial Pons.

612 G. AGAMBEN, op. cit., p. 87.

613 TORRENT, A. (2004). Derecho Publico Romano y Sistema de Fuentes (p.
229). Edisofer.

614 GAROFALO, op. cit., p. 113.
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Algunos pensaban que la palabra “guerra” no debia aparecer en la propues-
ta, preferfan llamarlo “estado de alarma”, desconocedores de no solo de las
circunstancias, sino incluso de las palabras: es posible, en efecto, que haya
guerra, aunque no haya estado de alarma, que haya estado de alarma sin

guerra no es posible.

El efecto suspensivo del iustitium era bastante amplio, com-
prendiendo no solo la iurisdictio en el dmbito civil, sino también
la gestién del erario, la represién de los crimenes en las formas
ordinarias, mediante iudicia de las asambleas populares y de los
jurados permanentes, el desarrollo de las auctiones y la audiencia a
las embajadas.®

Para autores como Nissen (2014, citado por Agamben), el senatus
consultum ultimum, la declaracién de mumultus y el iustitium eran
tres hechos intimamente relacionados. El consultum presuponia el
tumultus, y este Gltimo era la causa unica del iustitium.*'® En este
sentido, el senatus consultum ultimumy el iustitium fijaban el limite
del orden constitucional romano, por cuanto el zustitium era de-
clarado siempre ex auctoritate patrum, actuando el magistrado o el
ciudadano comtn sobre la base de un estado de peligrosidad que
autorizaba la suspensién del derecho.

Otro aspecto de gran relevancia respecto del iustitium es el de
la punibilidad de aquellos actos cometidos durante la vigencia de
éste. Con respecto a este tema, Nissen niega que un magistrado o
los ciudadanos que hubiesen actuado conforme las prescripciones
de un senadoconsulto pudieran ser punibles, una vez finalizado el
iustitium. No obstante ello, la postura de este autor se contrapone
con lo observado por otros respecto del exilio al que fue condenado

515 |bidem p, 116.
616 Citado en AGAMBEN, op. cit., p. 94.
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Cicerén como consecuencia de la represion perpetrada cuando era
consul en ocasién de la conjura de Catilina.®”

Debe aclararse, para finalizar, que el iustitium, en cuanto sus-
pensién temporal de la actividad juridica y administrativa de la res
publica, no implicaba una dictadura ni suplantacién de poderes,
sino una paralizacién formal de la vida pablica mientras se enfrenta-
ba la emergencia. La dictadura era, por cierto, otro instrumento del
sistema politico romano, reservado para periodos de crisis y anomia
institucional. Se trataba de una magistratura extraordinaria conferi-
da a un ciudadano por los cénsules, con aprobacién del Senado. El
dictador tenia plenos poderes —mads que los cénsules— para actuar
durante un méximo de seis meses, con el fin de resolver una crisis
especifica, como una guerra o un conflicto civil.*'®

En pasajes como Pro Roscio (En defensa de Q. Roscio) 48, 139 Ci-
cerén justifica la legitimidad y necesidad de la concentracién del
poder en una sola persona en los momentos de emergencia publica.

817 Gardfalo ha escrito al respecto: “El problema era de particular relevancia porque
concernia al caracter punible o no del hecho de matar a un ciudadano indemnatus.
Ya Ciceron, a propdsito de la muerte de los secuaces de Cayo Graco a manos de
Opimio, considera un problema interminable (infinita quaestio) el de la punibilidad
de quien mata a un ciudadano romano, si hubiera actuado en ejecucién de un
senatus consultum ultimum (De Or., Il, 31, 134); Nissen, por su parte, niega que
ni el magistrado que hubiera actuado en ejecucion de un senadoconsulto, ni los
ciudadanos que lo hubieran secundado, fueran punibles una vez terminado el
iustitium; pero en sentido opuesto figura el hecho de que Opimio fuera a pesar de
todo sometido a un proceso (aunque absuelto) y de que Cicerdn fuera condenado
al exilio a consecuencia de su sangrienta represion de la conjura de Catilina”
GAROFALO, op. cit.,, pp. 125-126.

618 SILES VALLEJOS, A. (2024). La dictadura en la Republica romana clasica como
referente paradigmatico del régimen de excepcion constitucional. Derecho PUCP,
(73), 413-416.
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Para el arpinate, en tales circunstancias primaba la ley natural, de
origen divino, a la que se debia obedecer por encima de las leyes
escritas por los hombres, y segtin la cual “todo lo que fuera saluda-
ble para la republica [se considera] legitimo y justo; pues no es otra
cosa la ley que la razén recta y nacida de la voluntad de los dioses,
que ordena cosas honestas [y] prohibe las contrarias” (Filipicas XI,
28).Y Por su parte, en De Legibus (Sobre Las Leyes) 3, 8 puede leerse:
“que la salvacién del pueblo sea la ley suprema”.®2

Conviene sefalar, por lo demds, que el problema fundamental que
atribufa Cicerén a los poderes excepcionales era el riesgo de su pro-
longacién indebida (De Natura deorum —Sobre la naturaleza de los
dioses— 1, 4,7), en la medida que se prorrogaran mds alld de lo estric-
tamente necesario para salvaguardar la res publica.*' Sin embargo,
esta posibilidad, deplorable en si misma, no anulaba la necesidad
que tenfa la reptblica de contar con instrumentos extraordinarios
que, aun suspendiendo ciertos derechos reivindicables en tiempos de
normalidad, permitieran superar cualquier tipo de amenaza exégena
o endbgena que pusiera en vilo la salus populi romani.

519 Es importante reparar en el contexto de esta definicién de ley, que Cicerdn
inserta en Filjpicas Xl, 28 para justificar la decisiéon de Gayo Casio de marchar a
Siria para refrenar a las tropas de Dolabela, “provincia a la que no le correspondia
si los hombres se sirvieran de leyes escritas, pero que, anuladas estas leyes, era
suya por ley natural”

620 En Filjpicas Xl, 27 Cicerdn expresa: “La salvacion y la libertad de la patria es la
ley mas sagrada y la costumbre mas respetable’

%1 D'ORS, A. (1961). Ciceron, sobre el estado de excepcién. Cuadernos de la
Fundacion Pastor, (3), 12.
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lll. Naturaleza juridica del estado de excepcion

El estado de excepcidn se encuadra a nivel legal dentro de los mér-
genes del derecho constitucional, ya que su tratamiento constituye
una cuestién ineludible al momento de hacer referencia a la suspen-
sién de las garantias que emanan de la méxima norma juridica de
una nacién. En este sentido, Marani (2012) indica que las llamadas
emergencias constitucionales deben ser estudiadas en un capitulo
destinado a los limites de los derechos, “alli donde se explica que los
derechos personales, aun cuando protejan valores trascendentes no
son absolutos y, por ende, en términos precisamente constituciona-
les, admiten su reglamentacién”.**

En efecto, algunas crisis representan situaciones de emergencia
que pueden afectar gravemente la vida institucional, exigiendo una
respuesta perentoria del Estado, que en tal coyuntura encuentra un
fuerte obstdculo para el mantenimiento del orden publico y la pro-
teccién de la paz social.

De alli que en ese contexto la conducta eficaz “puede requerir el
sacrificio siquiera parcial de los derechos personales, cuyo respeto y
proteccion es parte del bien comdn”.*® Por eso, De Corail (2009)
aduce que la excepcionalidad supone una “situacién en la cual se en-
cuentra un Estado que, en presencia de un peligro grave, no puede
asegurar su salvaguarda mds que desconociendo las reglas legales que

rigen normalmente su actividad”.®**

62 MARANI, N. (2012). La perduracion de las emergencias Constitucionales. En E.
L. PALAZZO (Dir). Estudios de Derecho Constitucional con motivo del Bicentenario
(p. 315). El Derecho.

623 MARANI, op. cit., p. 317.

62¢ DE CORAIL, J. L. (2009). Voz Exception état d'. Encyclopeedia Universalis.
https://goo.su/Yzy6ox. Como tantos otros, este autor advierte diversas dificultades
en torno a la fundamentacion del estado de excepcion, preguntandose si el derecho
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Segin lo anticipado en el apartado introductorio, la CN regula lo
que podria considerarse la principal forma que reviste el estado de
excepcién en la Argentina: el estado de sitio. En la Primera Parte, Ca-
pitulo Primero de Declaraciones, derechos y garantias, articulo 23:

En caso de conmocién interior o de ataque exterior que pongan en peli-
gro el ejercicio de esta Constitucién y de las autoridades creadas por ella,
se declarard en estado de sitio la provincia o territorio en donde exista la
perturbacién del orden, quedando suspensas alli las garantias constitucio-
nales. Pero durante esta suspensién no podrd el presidente de la Republica
condenar por si ni aplicar penas. Su poder se limitard en tal caso respecto
de las personas, a arrestarlas o trasladarlas de un punto a otro de la Nacién,

si ellas no prefiriesen salir fuera del territorio argentino.

Como puede apreciarse en el referido pasaje, existen dos escenarios
que pueden justificar la declaracién del estado de sitio: el ataque exte-
rior y la conmocién interior. En el primer caso, la declaracién corres-
ponde al Poder Ejecutivo con acuerdo del Senado de la Nacién (art.
99, inc. 16), mientras que en el segundo caso es el Congreso (art. 75,
inc. 29), salvo que éste se hallare en receso, pudiendo aqui ejercer esta
facultad el Poder Ejecutivo y luego convalidarlo el Congreso.

Con respecto a la segunda causal, la conmocién interior, se trata
de una figura lo suficientemente amplia como para interpretarse de
manera flexible, de modo tal que en su definicién recalan diversas
situaciones de emergencia interna “que traiga aparejado un dafo

real o un peligro cierto e inminente para el sistema institucional”.®?

puede realmente reglamentar un instituto de esta naturaleza y anticipar los ajustes
necesarios que deben implementar las instituciones estatales con el objeto de
eludir los peligros que se siguen de su aplicacion.

625 EKMEKDJIAN, M. A. (2007). Manual de la Constitucion Argentina (p. 286). Lexis
Nexis Argentina.
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Por lo tanto, son muy disimiles las ocasiones en que puede apelarse
al estado de excepcidn, més alld de la guerra o los casos de insurrec-
cién, que son los dmbitos tradicionales de aplicacién:

Desde hace algunos afios, por estado de excepcién ya no solo se identifica a
los estados de emergencia constitucionales que rigen en periodos de guerra
interna o externa, sino también a las legislaciones que restringen de manera
considerable los derechos de los ciudadanos que el modelo democritico
liberal prometia resguardar. En efecto, como excepcional se identifica a
las leyes que regulan los delitos terroristas, el narcotréfico, pero también al
conjunto de la legislacién que surge especialmente en momentos de crisis
econdmica y politica, que se expresa principalmente a través de decretos,
rompiendo con ello una de las reglas bdsicas del modelo de estado de dere-
cho, esto es, que los derechos ciudadanos solo pueden afectarse mediante

una ley.®%

El caso paradigmdtico mds reciente de crisis que puede mencio-
narse es la emergencia sanitaria por el Covid-19. El 11 de marzo
de 2020 la Organizacién Mundial de la Salud (OMS) elevé a la
categoria de pandemia la emergencia sanitaria provocada por el co-
ronavirus. Un dia después el presidente Alberto Ferndndez firmé el
Decreto 260/2020 mediante el cual declaré la “emergencia puablica
en materia sanitaria’ en todo el territorio argentino. Una semana
mids tarde se dispuso el aislamiento social, preventivo y obligato-
rio (ASPO) a través del Decreto de Necesidad y Urgencia (DNU)
297/2020.

Dicha medida restringid, entre otros, el derecho de libre circula-
cién para todas las personas que habitaban en el pais o se encontraran
en él de forma temporaria, inicialmente desde el 20 al 31 de marzo,

626 CHAHUAN ZEDAN, M. (2013). La excepcion en el Derecho. Discusion del estado
de excepcion en la teoria juridico-politica. Acta Bioethica, XIX(1), 49.
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ESTUDIOS SOBRE PRINCIPIOS GENERALES Y DERECHO ROMANO ¢

pero prorrogandose ese plazo mds tarde en reiteradas ocasiones como
resultado del agravamiento de la situacion epidemioldgica.®”

Mediante el articulo 3 del decreto se indicé que el Ministerio de
Seguridad dispondria de “controles permanentes en rutas, vias y es-
pacios publicos, accesos y demds lugares estratégicos que determine,
en coordinacién y en forma concurrente con sus pares de las juris-
dicciones provinciales y de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires,
para garantizar el cumplimiento del aislamiento social, preventivo
y obligatorio”. A su vez, el articulo 6 exceptuaba del cumplimiento
del ASPO y de la prohibicién de circular a las personas afectadas a
las actividades y servicios declarados esenciales en la emergencia,
quienes estaban obligadas a desplazarse solo para garantizar esas ac-
tividades y servicios.®*

627 “Las personas deberan permanecer en sus residencias habituales o en la
residencia en que se encuentren a las 00:00 horas del dia 20 de marzo de 2020,
momento de inicio de la medida dispuesta. Deberan abstenerse de concurrir a sus
lugares de trabajo y no podran desplazarse por rutas, vias y espacios publicos,
todo ello con el fin de prevenir la circulacién y el contagio del virus COVID-19 y
la consiguiente afectacion a la salud publica y los demas derechos subjetivos
derivados, tales como la vida y la integridad fisica de las personas” (DNU 297/2020,
art. 2).

628 En tales circunstancias, el articulo 4 establecid que las sanciones por
incumplimiento estarian sujetas al articulo 205 del Cddigo Penal (CP), que reprime
con prisiéon de seis meses a dos anos a quien “violare las medidas adoptadas por
las autoridades competentes, para impedir la introduccién o propagaciéon de una
epidemia’ y al articulo 239, que reprime con prision de quince dias a un ano a quien
“resistiere o desobedeciere a un funcionario publico en el ejercicio legitimo de sus
funciones o a la persona que le prestare asistencia a requerimiento de aquel o en
virtud de una obligacion legal’
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IV. Los derechos civiles en el estado de excepcion

Se ha sostenido en el apartado anterior que las emergencias consti-
tucionales tienen como correlato la limitacion de los derechos perso-
nales. Pero tal limitacién no debe entenderse como si se tratara de la
supresion total de la norma méxima de una nacién, sino como una
interrupcidn parcial y temporal de algunas garantias con el objeto de
superar un periodo de fuerte inestabilidad y crisis institucional “con
vistas a la recuperacién de la normalidad constitucional”.®”

Ello significa que el estado de excepcién no otorga un 4i// de in-
demnidad ni al Congreso ni al presidente, en el sentido de que no
autoriza cualquier tipo de accién en menoscabo de los derechos y
garantias constitucionales durante el tiempo de su vigencia. En el
caso puntual del estado de sitio, diversos fallos de la Corte Suprema
de Justicia de la Argentina han evidenciado desde mediados del pa-
sado siglo una tendencia a interpretar de manera restrictiva el poder
de emergencia en manos del Poder Ejecutivo durante los periodos
de excepcionalidad que se ajustan al régimen juridico previsto por el
articulo 23 de la CN.

Segtin Ekmekdjian (2007), en la causa “Sofia, Mario” del ano
1959 la Corte Suprema recepta el control de razonabilidad como
principio general que ha de seguirse respecto de las medidas que
limitan o suspenden derechos constitucionales adoptadas por el jefe
de Estado en el estado de sitio. Dicho control permite que las dis-
posiciones impuestas por este tltimo sean obliteradas en caso de no
existir relacion directa entre la emergencia y la restriccién adoptada.
Para el autor, la relevancia de la sentencia radica en que “si bien en
forma muy timida, este fallo implica ya el inicio de una corriente

&2 GARCIA CUADRADO, op. cit., p. 298.
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que ampliard cada vez mds el 4mbito del control judicial de razona-
bilidad de las medidas restrictivas originadas en el estado de sitio”.®

Mds aun, en torno a la jurisprudencia del mds alto tribunal de la
nacién, que de modo creciente ha ido admitiendo el control judi-
cial sobre las medidas de excepcionalidad dictadas por el Ejecutivo
en los estados de sitio, se fue configurando un cuerpo de doctrina
conocido como teoria finalista, uno de cuyos expositores mds co-
nocidos ha sido el Dr. Bidart Campos (1996), quien formulé su
posicién en los siguientes términos:

[La teoria finalista] habilita un amplio control judicial de razonabilidad de
cada medida restrictiva, tanto si recae mediante arresto o traslado sobre la
libertad corporal de una persona, como si afecta a derechos distintos de la
libertad corporal. Por supuesto que dicho control sélo cabe en el marco
de un proceso judicial impugnatorio de la restriccién, dentro del esquema
normal del control de constitucionalidad. Pero el control judicial de razo-
nabilidad, segtin esta teorfa, solamente permite descalificar una restriccién
cuando el ejercicio del derecho sobre el cual recae no puede originar peli-
gro, con su ejercicio, para los fines propios del estado de sitio. [...] La teorfa
finalista concluye afirmando que durante el estado de sitio solo se pueden
afectar derechos y garantias cuyo ejercicio es susceptible de provocar en
“cada caso” concreto un peligro real y actual para el “fin” (conjurarlo) que

se propone el estado de sitio que se ha puesto en vigor.®!

En resumen, para el jurista en el estado de sitio solo es licita la
suspension de aquellos derechos y garantias cuyo ejercicio impide la
preservacién del orden constitucional, que es lo que precisamente se
persigue con la declaracién de esa emergencia. Asi, no cabe admitir

630 EKMEKDJIAN, op. cit., p. 288.
81 BIDART CAMPOS, G. (1996). Manual de la Constitucion Reformada (p. 187).
Tomo 2. Ediar.
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una disposicién que no esté en sintonia con esa finalidad, por lo que
“se debe investigar si la medida restrictiva en cuestién tiene relacién
directa con la emergencia que se quiere conjurar”.®*

En este marco, el derecho internacional ofrece parimetros ob-
jetivos para delimitar el alcance de las facultades extraordinarias
en los periodos de emergencia constitucional y, de esta manera,
regular la suspensién de los derechos fundamentales. Como afirma

Meléndez (1997):

En muchos Estados esta normativa juridica internacional ha pasado a for-
mar parte de su legislacién interna, por la via de la firma y ratificacién de
los tratados internacionales, lo cual constituye un avance muy importante
respecto del Derecho Internacional convencional al enriquecer el ordena-
miento juridico interno de los Estados en materia de proteccién de los

derechos humanos.®

En Argentina, el articulo 75, inc. 22, de la carta magna admite la
jerarquia constitucional de diversos tratados y convenciones interna-
cionales en cuya redaccién no se ha omitido el tratamiento de la ex-
cepcionalidad frente a los casos de peligro pablico o de emergencias
que amenacen la independencia o seguridad de los Estados parte,
facultdndolos a adoptar disposiciones que suspendan las obligacio-
nes contraidas en dichos tratados, sin que ello suponga desconocer
las obligaciones que les impone el derecho internacional. Entre los
tratados que aparecen en el mentado articulo vale mencionar dos:
la Convencién Americana sobre Derechos Humanos (Pacto de San

82 EKMEKDJIAN, op, cit., p. 289.

63 MELENDEZ, F. (1997). Los Derechos fundamentales en los estados de
Excepcion segun el Derecho Internacional de los Derechos Humanos [Tesis
doctoral, Universidad Complutense, Espafal, p. 7.
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José de Costa Rica, 1969) y el Pacto Internacional de Derechos Ci-
viles y Politicos (1966).%3

En su articulo 27, el Pacto de San José de Costa Rica admite
que, en caso de guerra, peligro pablico u otra emergencia, los Esta-
dos firmantes pueden apartarse temporalmente de las obligaciones
contraidas en esa convencién. Alli aclara, sin embargo, que no se
autoriza a los Estados parte a suspender ninguno de los siguientes
derechos: derecho al reconocimiento de la personalidad juridica;
derecho a la vida; derecho a la integridad personal; prohibicién de
la esclavitud y servidumbre; el principio de legalidad y de retroac-
tividad; la libertad de conciencia y de religién; la proteccién a la
familia; el derecho al nombre; los derechos del nifo; el derecho
a la nacionalidad; los derechos politicos ni las garantias judiciales
indispensables para la proteccién de tales derechos.

Mds atin, el Pacto de San José exige que los Estados que invoquen
el uso de esa facultad informen inmediatamente al resto de los paises
integrantes de la Convencién, por medio del secretario general de la
Organizacién de los Estados Americanos, “de las disposiciones cuya
aplicacién haya suspendido, de los motivos que hayan suscitado la
suspension y de la fecha en que haya dado por terminada tal suspen-
sién” (art. 3).

Por su parte, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politi-
cos también reconoce en su articulo 4 la existencia de situaciones
excepcionales “que pongan en peligro la vida de la nacién y cuya
existencia haya sido proclamada oficialmente”. En linea con el Pacto
de San José de Costa Rica, subraya que las disposiciones adoptadas
no deben entranar discriminacién alguna fundada en motivos de
raza, color, sexo, idioma, religién u origen social. Asimismo, prohibe

834 Argentina aprobd por Ley 23.313, del 17 de abril de 1986, el Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos, junto con su protocolo facultativo y el Pacto
Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales.
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la suspensién de los siguientes derechos: derecho a la vida; prohibi-
cién de torturas, tratos crueles; prohibicién de la esclavitud y servi-
dumbre; prohibicién de encarcelar por el solo hecho de no cumplir
una obligacién contractual; principio de legalidad penal; derecho al
reconocimiento de la personalidad juridica; libertad religiosa.

Este elenco de derechos inderogables en un estado de excepcién
no es exhaustivo, ya que no debe soslayarse la prohibicién de las
detenciones arbitrarias, asi como la perennidad de las garantias judi-
ciales, incluyendo el recurso de habeas corpus o exhibicién personal,
amparo y los principios del debido proceso, tal como la presuncién
de inocencia.®

De esta manera, y siguiendo la observacién de Meléndez (1997),
puede decirse que el listado de derechos susceptibles de ser restrin-
gidos temporalmente durante una emergencia constitucional, segiin
el derecho internacional, representa un minimo desde el punto de
vista cuantitativo, frente a la mayoria de los derechos fundamentales
inderogables y de sus garantias juridicas de proteccién.®*

635 Cfr. Comité de Derechos Humanos, Observacién General N° 29: art. 4: La
suspension de disposiciones del Pacto durante un estado de excepcion, 2001,
parrafo 13 a 16; Corte Interamericana de Derechos Humanos, El Habeas Corpus
Bajo Suspension de Garantias (arts. 27.2, 25.1 y 7.6 Convencién Americana sobre
Derechos Humanos), Opinién Consultiva OC-8/87 del 30 de enero de 1987, Serie
A, N° 8 y Corte Interamericana de Derechos Humanos, Garantias Judiciales en
Estados de Emergencia (arts. 27.2, 25 y 8 Convencién Americana sobre Derechos
Humanos), Opinién Consultiva OC -9/87 del 6 de octubre de 1987, Serie A, N° 9.
6% MELENDEZ, op. cit., p. 473.
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V. Conclusion

Las emergencias constitucionales contempordneas son una herencia
del derecho romano, que preveia diversos mecanismos extraordina-
rios para palear graves crisis institucionales tales como la dictadura
o el zustitium, mas alli de que tenfan procedimientos de activacién
diferentes y grados distintos de formalizacién, con mayor o menor
intervencién del Senado. Estos instrumentos ponian en suspenso el
sistema legal vigente, y su uso no solo era tolerado, sino hasta sefialado
como necesario en épocas de inestabilidad social o politica, tal como
se infiere del testimonio de dos auctoritates citadas en este trabajo:
Aulo Gelio en Noches Aticas XX, 1,43 o Cicerén en Pro Roscio 48, 139
y en De Natura deorum 1, 4, 7.

De esta manera, el derecho romano, fuente inspiradora de un vasto
conjunto de instituciones juridicas modernas, permite apreciar que
la declaracién de una emergencia piblica, con arreglo a la cual la nor-
ma méxima de una nacién autoriza la suspensién temporal de ciertos
derechos o garantias a sus ciudadanos, no supone un quebrantamien-
to o ruptura del estado de derecho, sino un salvoconducto necesario
para restablecer la paz y el orden amenazados por factores extrinsecos
o intrinsecos a la republica.

Ahora bien, la evolucién del derecho y, en particular, las contri-
buciones del derecho internacional de los derechos humanos en este
campo, demuestran que, aun en tiempos de excepcionalidad, exis-
ten limites que deben cumplirse, tal como se ha mostrado en las
paginas precedentes, al mencionar las restricciones que imponen al-
gunos tratados internacionales que, en el caso de Argentina, poseen
jerarquia constitucional (art. 75, inc. 22).

Por cierto, el Pacto de San José de Costa Rica (1969) y el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos (1966) delimitan con
precision las atribuciones excepcionales de los Estados firmantes du-
rante una situacién de emergencia al explicitar de manera clara y
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enfdtica los derechos que jamds pueden suspenderse, y hasta inclu-
yendo garantias judiciales para la proteccién de tales derechos.

Por lo tanto, para el derecho internacional de los derechos huma-
nos no todos los derechos fundamentales son incondicionalmente
suspendibles en los estados de excepcidn, ya que si bien en dichos
periodos se autoriza la restriccién temporal de algunos derechos,
existen otros que son considerados inviolables e inamisibles, incluso
en tales situaciones.

Asi las cosas, y para decirlo de manera enfdtica, el estado de
excepcién no es un “vale todo” o la consagracién juridica de la
arbitrariedad. Muy por el contrario, en el marco de un sistema
republicano y democritico, los Estados deben tinicamente limitar
el ejercicio de ciertos derechos y garantias fundamentales, en la
medida y por el tiempo estrictamente necesario, hasta que haya
cesado el grave peligro que se cernia sobre la nacién y amenazaba
al bien comun. Transcurrido ese periodo de inestabilidad y crisis,
urge el restablecimiento de las condiciones de normalidad institu-
cional que emanan del estado de derecho.
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