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Resumen

Las constituciones suelen incluir ciertos institutos de excepcion a los efectos de hacer frente a
distintas emergencias. Uno de los requisitos de validez de esas normas de emergencia es que
efectivamente exista una situacion de emergencia. El presente trabajo tiene por objeto estudiar
la regulacion del mencionado requisito en diversos textos constitucionales, en particular de
América Latina, Europa y Estados Unidos, y en dos tratados internacionales que tienen jerar-
quia constitucional en Argentina. Al respecto, debe destacarse la importancia de que el ¢érgano
que declare la emergencia justifique la existencia de la circunstancia factica excepcional. A su
vez, que exista una relacion de adecuacion entre la declaracién y las concretas medidas adopta-
das. Finalmente, que se asegure un adecuado control de constitucionalidad.

Palabras clave: estado de excepcion, declaracion de emergencia, situacion de emergencia, con-
trol de constitucionalidad.

States of exception and the situations
that enable their declaration. A study from comparative law

Abstract

Constitutions usually include certain exceptional institutes in order to face different emergen-
cies. One of the validity requirements of these emergency regulations is the actual existence
of a state of emergency. The purpose of this work is to study the regulation of the mentioned
requirement in various constitutional texts, particularly in Latin America, Europe and the Uni-
ted States, and in two international treaties that have constitutional hierarchy in Argentina. In
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this regard, it should be stressed the importance that the branch of government that declares
the emergency justifies the existence of the exceptional factual circumstance. Also, that there
is an adequacy relationship between the declaration of emergency and the specific measures
adopted. Finally, that an adequate judicial review is ensured.

Key words: state of emergency, declaration of emergency, emergency situation, judicial review.

1. Introduccion

Las constituciones suelen incluir en sus disposiciones diversos institutos de ex-
cepcion. Al respecto, podria hacerse una serie de preguntas acerca del modo en
el que los textos constitucionales abordan la cuestion: ja quién le corresponde
declarar la emergencia? ;Se establecen limitaciones temporales a esos institu-
tos de excepcion a pesar de que pueda ser dificil determinar a priori el tiempo
que dure una emergencia? ;Tienen los poderes publicos el deber de motivar la
efectiva existencia de la circunstancia factica excepcional? ;Puede controlarse
jurisdiccionalmente la constitucionalidad de la declaracion de emergencia?

El presente trabajo pretende responder a estas y otras preguntas a la luz
de las diversas prescripciones constitucionales, asi como en ciertos tratados
internacionales. En primer lugar, se estudiard el tratamiento de la cuestion en
la Convencion Americana sobre Derechos Humanos y en el Pacto Internacio-
nal de Derechos Civiles y Politicos. Seguidamente, se analizaran los casos de
diversos paises latinoamericanos, en particular de Argentina, Bolivia, Brasil,
Chile, Colombia, Ecuador, México, Paraguay, Pert, Uruguay y Venezuela. A
su vez, se prestara particular importancia a la Constitucion de Estados Unidos.
Finalmente, del continente europeo se estudiaran los textos constitucionales de
Alemania, Espafa, Francia e Italia. Desde ya, no analizaré en detalle cada uno
de los supuestos, lo que excederia los objetivos y la extension de este trabajo;
me limitaré a analizar los textos constitucionales y a recoger el modo en el que
los diferentes institutos fueron regulados. Sin perjuicio de ello, estudiaré con
mayor profundidad el caso de Estados Unidos, cuyo modelo constitucional fue
seguido por nuestro pais.

2. Los institutos de excepcion y las situaciones que habilitan su dedaracion

En el derecho constitucional cabe distinguir las situaciones de normalidad y
las situaciones de excepcion. En efecto, como lo ha destacado el jurista espafiol
Cruz Villalon (1984, p. 17), la constitucion configura un determinado proyecto
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en relacion con una situacion considerada normal y previsible. Sin embargo,
aquella norma puede verse sibitamente confrontada con una situacién distin-
ta, no prevista, por lo que la constitucion puede encontrarse en una situacion
de no poder asegurar su propia eficacia. De esta situacion deriva la distincién
entre situaciones de normalidad y situaciones de excepcion, o entre circuns-
tancias ordinarias y circunstancias extraordinarias. Por lo tanto, podria decirse
que en aquellas circunstancias se veria superada la capacidad normativa de la
constitucion, imponiéndose la “fuerza normativa de lo factico”.

Del mismo modo, en relacion con esta distincién entre circunstancias or-
dinarias y extraordinarias, Garcia Pelayo (1999, pp. 162-163) destaca que el
Estado de derecho se rige a través de una estructura juridica que tiene una
vigencia condicionada por la normalidad de su cumplimiento, por el orden de
la sociedad a la que se aplica, por la realizacion espontanea en la mayoria de los
casos de la conducta fijada como tipica por la ley y, finalmente, por la perma-
nencia de la situacion sobre la que se establecio. Pero puede ocurrir que estos
supuestos no se configuren, por lo que se estaria ante un caso excepcional al
que no se le puede aplicar la regla general y que requiere, por lo tanto, medidas
excepcionales. Sin embargo, el autor aclara que para que se trate de un caso
excepcional

se requiere que la nueva situaciéon tenga realmente un caricter anormal y, por
consiguiente que sea limitada en el tiempo, pues, en caso contrario, nos encon-
tramos ante un cambio general de supuestos que no engendra un derecho excep-
cional por su naturaleza y por el tiempo de su duracion, sino un nuevo Derecho
general. (Garcia Pelayo, 1999, pp. 163)

Sin embargo, para evitar que se imponga la referida fuerza normativa de
lo factico, la constitucién puede inclinarse, como respuesta frente a aquella
situacion de crisis, por incorporar a su ordenamiento un modo alternativo de
organizacion del poder que supone la negacion temporal del orden constitucio-
nal en principio previsto, pero la cual tiene al menos dos ventajas. Por un lado,
mantiene la eficacia formal de la constitucion como constitucion “alternativa”
de emergencia, evitando la imposicién de la fuerza normativa de lo factico.
Por otro lado, facilita la vuelta ordenada a la constitucion ordinaria o “legiti-
ma”. De este modo, destaca Cruz Villalon (1984, pp. 18-19), este derecho de
excepcion funciona como una garantia de la constitucion ante las situaciones
de crisis, aunque posee un peculiar problema: es una garantia que funciona
como una suspension temporal de ciertas prescripciones constitucionales. Sin

221



Juan Santiago Ylarri | Los estados de excepcion y las situaciones que habilitan su declaracién. Un estudio desde el derecho comparado

embargo, el alcance de la problematica difiere en funcion de la naturaleza de la
crisis de la que se trate. Pero, en todos los casos, adquiere toda su fuerza el viejo
principio salus publica suprema lex.!

Asi, se ha sostenido que la necesidad constituye el nexo juridico entre un
elemento factico y otro teleoldgico, facultando a los poderes publicos para
adoptar las medidas indispensables en orden a la realizacion de un concreto
fin amenazado por una situacion factica determinada. A su vez, se ha precisado
que a fin de ofrecer una causa de justificacién, la necesidad puede operar de
dos formas: a través de normas escritas, como, por ejemplo, el derecho de ex-
cepcion, o bien directamente como un principio general del derecho que sirve
como clausula de cierre o “valvula de escape” ante supuestos de imprevisién
normativa (Alvarez Garcia, 1996, p. 47).2

En nuestro 4mbito, Sagiiés, analizando las relaciones entre el derecho cons-
titucional y el derecho de necesidad, considera a la necesidad como opcién
constitucional, por lo que

la necesidad y la emergencia deben resolverse agotando al maximo todos los
recursos que la Constitucién contempla, instrumentiandolos incluso de modo
peculiar para encarar la situacion de necesidad, con modalidades que no serian
aceptables en épocas de normalidad, pero que si se “constitucionalizan” en pe-
riodos de emergencia. (Sagiiés, 1990, p. 1036)

Sin embargo, el autor afirma que en aquellos supuestos hay que tener en
cuenta el “principio de restrictividad”, es decir, que el derecho de necesidad
solo puede afectar las reglas constitucionales en la medida indispensable para

enfrentar la situacion de necesidad (Sagtiés, 1990, p. 1036; 2016, p. 57).

1 El derecho de excepcion, lejos de ser una cuestion novedosa, encuentra sus primeros antecedentes
en la dictadura constitucional en la republica romana. Ha tenido también un desarrollo tedrico en
el Medioevo a través de la teoria vertical, y adquirio nueva perspectiva en la época moderna con los
aportes de Maquiavelo y Bodin. Finalmente, el estado de excepciéon tuvo un desarrollo y se le dio
un marco juridico-constitucional en la época contemporanea. Sobre el desarrollo del concepto de
“estado de excepcion” en las diversas épocas, ver Ledn Zaa (2014, pp. 7-122). Asimismo, sobre el
desarrollo historico de los estados de excepcion y su incorporacion en las diversas constituciones,

ver Gross y Ni Aloain (2006, pp. 17-46).

2 A su vez, se han distinguido dos teorias en relacion con la construccion de los estados de emer-
gencia. Por un lado, se encuentra la teoria centrada en el Estado, en la cual se considera que el
Estado tiene un derecho “prelegal” o un derecho no positivo de derecho natural para actuar por
su autopreservacion. Por otro lado, quienes apoyan la teoria centrada en la Constitucion no estan
de acuerdo con la existencia de poderes prelegales del Estado, sino que consideran que aquellos
poderes derivan de la Constitucion (Jakab, 2006, p. 467).
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Ahora bien, con caracter previo a analizar los supuestos enunciados, con-
sidero apropiado recordar dos cuestiones especificas. Por un lado, hay que
distinguir entre los “eventos o situaciones de emergencia” y los “institutos de
emergencia”: los primeros son acontecimientos reales o facticos, eventos que
perturban el orden constitucional con caracter de emergencia; en cambio, los
institutos de emergencia son creaciones del derecho que importan medidas de
prevencion, seguridad y remedio para contener, atenuar o subsanar las emer-
gencias (Bidart Campos, 1995, p. 301; Dalla Via, 2006, p. 405). La importancia
del estudio de la cuestion radica en que los institutos de emergencia poseen dos
caracteristicas fundamentales: por un lado, acrecientan ciertas competencias
del poder, reforzando algun 6rgano del poder; por el otro, originan una restric-
cién a las libertades, derechos y garantias individuales (Bidart Campos, 1995,
p. 301; Gross y Ni Aloain, 2006, pp. 58-59; Jakab, 2006, pp. 460-464; Loianno,
2005, p. 609; Padilla, 2002, p. 32).

Asi, luego de hacer mencion de las prescripciones sobre el tema en dos
instrumentos internacionales de derechos humanos, analizaré los diversos ins-
titutos de excepciéon de cada pais. Para una mejor comprension de cada uno
de ellos, en primer lugar resefiaré la regulacion constitucional de cada uno de
los institutos. Seguidamente, expondré las cuestiones en comun que surgen del
analisis de cada uno de ellos, poniendo énfasis a los limites a la aplicacion de
los institutos de excepcién y los alcances de su control.

3. La suspension de derechos en los

instrumentos internacionales de derechos humanos

Ciertos tratados de derechos humanos prevén, bajo el nombre de “suspen-
sion”, restricciones y limitaciones que pueden recaer en los derechos que
ellos reconocen. Cabe precisar, entonces, que para que aquella suspension
sea legitima debe configurarse una genuina situacién de emergencia. En este
contexto, se ha indicado que aquella suspension no puede ser causada por
cualquier motivo, sino que se configura “con cardcter excepcional y por real
causa de emergencia” (Bidart Campos, 2000, p. 359). En el mismo sentido,
se ha dicho que a fin de que pueda considerarse que hay una emergencia que
justifica la suspension de derechos, debe existir en el pais una situacion de
extrema gravedad y de tal naturaleza que exista una amenaza real (Dulitzky,
2004, p. 111).

Sobre el tema, me detendré especialmente en el articulo 27 de la Conven-
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cién Americana sobre Derechos Humanos y en el articulo 4 del Pacto Interna-
cional de Derechos Civiles y Politicos, referidos al tema bajo analisis.

3.1. Convencion Americana sobre Derechos Humanos
La Convencion Americana sobre Derechos Humanos, en su articulo 27.1., dis-
pone que:

En caso de guerra, de peligro publico o de otra emergencia que amenace la
independencia o seguridad del Estado parte, éste podra adoptar disposiciones
que, en la medida y por el tiempo estrictamente limitados a las exigencias de la
situacion, suspendan las obligaciones contraidas en virtud de esta Convencion,
siempre que tales disposiciones no sean incompatibles con las demas obliga-
ciones que les impone el derecho internacional y no entrafen discriminacién
alguna fundada en motivos de raza, color, sexo, idioma, religién u origen social.

Asi, cabe advertir que el Pacto de San José de Costa Rica admite la suspen-
sion de ciertos derechos reconocidos tnicamente en caso: (a) de guerra; (b)
de peligro publico; o (c) de otra emergencia que amenace la independencia o
seguridad del Estado parte. A su vez, en relacion con las disposiciones que se
adopten para combatir aquellas circunstancias excepcionales, el articulo deter-
mina que deben ser “en la medida y por el tiempo estrictamente limitados a las
exigencias de la situacion”. Esta prevision no solo reafirma la excepcionalidad
de las disposiciones que se adopten, sino que exige que su alcance y vigencia
temporal se limite a hacer frente a la situacion excepcional. Mas adelante se
realizardn precisiones respecto a las circunstancias que habilitan el mecanismo
de la suspension de garantias.

Seguidamente, en el segundo apartado del citado articulo 27, se estable-
ce que la disposicion mencionada no autoriza la suspension de los derechos
determinados en los siguientes articulos: 3 (derecho al reconocimiento de la
personalidad juridica), 4 (derecho a la vivienda), 5 (derecho a la integridad per-
sonal), 6 (prohibicién de la esclavitud y servidumbre), 9 (principio de legalidad
y de retroactividad), 12 (libertad de conciencia y de religion), 17 (proteccion a la
familia), 18 (derecho al nombre), 19 (derechos del nifio), 20 (derecho a la nacio-
nalidad) y 23 (derechos politicos) ni de las garantias judiciales indispensables
para la proteccion de tales derechos. Sobre el punto, Gelli (2008, p. 407) pone
de relieve que pese a la ambigtiedad del articulo 27 de la Convencién Ameri-
cana de Derechos Humanos, en especial la denominacion del Capitulo IV que
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se refiere a la suspension de garantias, lo que se suspende durante los estados
de excepcion son algunos derechos alli consagrados y no las garantias procesa-
les, en tanto que los requisitos de eficacia de estas, establecidos en el articulo
8 de la Convencién citada, solo pueden restringirse en la medida extrema de
su requerimiento para hacer frente a la emergencia y, todo ello, con suficiente
control judicial sustantivo y adjetivo.

Finalmente, se establece también la obligacion de informar la situacion y su
cese a los demds Estados partes. Asi, el apartado 3 del articulo 27 determina:

Todo Estado Parte que haga uso del derecho de suspension debera informar
inmediatamente a los demds Estados Partes en la presente Convencion, por
conducto del Secretario General de la Organizacion de los Estados America-
nos, de las disposiciones cuya aplicacion haya suspendido de los motivos que
hayan suscitado la suspension y de la fecha en que haya dado por terminada tal
suspension.

De este modo, cabe destacar que los Estados partes se encuentran obliga-
dos a fundamentar y explicar las razones por las que se hayan dictado normas
tendientes a suspender los derechos. Al respecto, se ha indicado que el articu-
lo 27 no exige una declaracion explicita de la emergencia para suspender los
derechos, aunque en su apartado 3 especifica que el Estado que haga uso del
“derecho de suspension” tendrd que informar debidamente a los demas Esta-
dos partes de la Convencién (Sagiiés, 2003, p. 116).

Puede decirse que las exigencias de fondo requeridas por el articulo 27 son,
en conjunto, muy similares a las del articulo 15 del Convenio Europeo de
Derechos Humanos: las circunstancias deben ser actuales, excepcionales y de
una gravedad tal que se afecte al Estado o a su poblacién de forma importante.
Ademis de estos requisitos, las clausulas van acompanadas de una serie de ga-
rantias procesales que refuerzan los obstaculos contra posibles abusos (Ubeda
de Torres, 2007, p. 587).}

La Corte Interamericana de Derecho Humanos se ha expedido en dos
opiniones consultivas sobre el articulo 27: en la Opinion Consultiva 8 del
30/1/1987 y en la Opinién Consultiva 9 del 6/10/1987. En la primera de

ellas, por unanimidad, la Corte resolvio que

3 Sobre la comparacion de ambos textos, ver también Gros Espiell (1991, pp. 121-132).
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en que los procedimientos juridicos consagrados en los articulos 25.1.% y 7.6.°
de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos no pueden ser suspen-
didos conforme al articulo 27.2. de la misma, porque constituyen garantias ju-
diciales indispensables para proteger derechos y libertades que tampoco pueden
suspenderse segin la misma disposicion.

Por otro lado, en la Opinién Consultiva 9/1987, el tribunal interamerica-
no se expidié en relacion con el requerimiento del Gobierno de la Republica
Oriental del Uruguay, que habia sometido al citado tribunal una solicitud de
opinidn consultiva sobre el alcance de la prohibicion de suspender las garantias
judiciales indispensables para la proteccion de los derechos mencionados en el
articulo 27.2. de la Convencion Americana. La Corte Interamericana arribo a
tres conclusiones. Por unanimidad, resolvié que

deben considerarse como garantias judiciales indispensables no susceptibles de
suspension, segin lo establecido en el articulo 27.2 de la Convencion, el habeas
corpus (art. 7.6), el amparo, o cualquier otro recurso efectivo ante los jueces o
tribunales competentes (art. 25.1), destinado a garantizar el respeto a los dere-
chos y libertades cuya suspension no esta autorizada por la misma Convencion.

En segundo lugar, dispuso también que

deben considerarse como garantias judiciales indispensables que no pueden sus-
penderse, aquellos procedimientos judiciales, inherentes a la forma democratica
representativa de gobierno (art. 29.c), previstos en el derecho interno de los Esta-
dos Partes como idéneos para garantizar la plenitud del ejercicio de los derechos
a que se refiere el articulo 27.2 de la Convencién y cuya supresion o limitacion
comporte la indefension de tales derechos.

En tercer lugar, indico que las mencionadas garantias judiciales “deben ejer-
citarse dentro del marco y segiin los principios del debido proceso legal, recogi-
dos por el art. 8 de la Convencion”.

4 Elarticulo 25, “Proteccion Judicial”, en su apartado 1 establece que: “Toda persona tiene derecho
a un recurso sencillo y rdpido o a cualquier otro recurso efectivo ante los jueces o tribunales com-
petentes, que la ampare contra actos violen sus derechos fundamentales reconocidos por la Con-
stitucion, la ley o la presente Convencion, aun cuando tal violacion sea cometida por personas que
actiien en ejercicio de sus funciones oficiales”.

5  Elarticulo 7, “Derecho a la Libertad Personal”, en su apartado 6 determina que: “Toda persona
privada de su libertad tiene derecho a recurrir ante un juez o tribunal competente, a fin de que éste
decida, sin demora, sobre la legalidad de tal amenaza dicho recurso no puede ser restringido ni
abolido. Los recursos podran interponerse por si o por otra persona”.
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3.2. Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
El articulo 4.1. del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos sefiala que:

En situaciones excepcionales que pongan en peligro la vida de la nacion y cuya
existencia haya sido proclamada oficialmente, los Estados Partes en el presente
Pacto podran adoptar disposiciones que, en la medida estrictamente limitada a
las exigencias de la situacion, suspendan las obligaciones contraidas en virtud
de este Pacto, siempre que tales disposiciones no sean incompatibles con las
demas obligaciones que les impone el derecho internacional y no entrafien dis-
criminacion alguna fundada tnicamente en motivos de raza, color, sexo, idioma,
religion u origen social.

Las disposiciones de este tratado son mas amplias que las de la Convencion
Americana de Derechos Humanos. Asi, se refiere de un modo general a las
“situaciones excepcionales que pongan en peligro la vida de la nacion”. Es
interesante destacar que para que el Estado parte pueda suspender las disposi-
ciones del Pacto, la norma pone de relieve de modo especial la necesidad de la
declaracién de la situacion excepcional. A su vez, en el texto citado se establece
que las disposiciones que el Estado parte adopte deben estar vinculadas estre-
chamente a la situacion excepcional que se persigue combatir.

En el segundo apartado del citado articulo 4 se establece que la disposicion
precedente no autoriza suspension alguna de los articulos 6 (derecho a la vida),
7 (prohibicion de torturas y tratos crueles), 8 parrafos 1y 2 (prohibicion de
esclavitud y servidumbre), 11 (prohibicion de encarcelamiento por no poder
cumplir con obligacion contractual), 15 (prohibicion retroactividad en materia
penal), 16 (derecho a la personalidad juridica) y 18 (libertad de pensamiento,
conciencia y religion). Finalmente, en el apartado 3 del citado articulo se esta-
blece una disposicion anéloga a la del articulo 27.3. de la Convencion America-
na sobre Derechos Humanos.

El Convenio Europeo de Derechos Humanos también prevé como causal
para declarar el estado de emergencia la existencia de un peligro para “la vida
de la Nacion”. En efecto, el articulo 15.1. del Convenio Europeo regula la
“derogacion” de las obligaciones previstas en el Convenio en caso de estado de
excepcion, el establece que:

En caso de guerra o de otro peligro publico que amenace la vida de la nacion,
cualquier Alta Parte Contratante podra tomar medidas que deroguen las obliga-
ciones previstas en el presente Convenio en la estricta medida en que lo exija la
situacion, y a condicion de que tales medidas no estén en contradicciéon con las
restantes obligaciones que dimanan del derecho internacional.
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Asi, se ha dicho que tanto el Convenio Europeo de Derecho Humanos
como el Pacto de Derechos Civiles y Politicos establecen dos condiciones acu-
mulativas que caracterizan el estado de emergencia y que permiten calificar una
situacion como tal: que la situacion existente sea excepcional y que amenace la

vida de la naciéon (Ubeda de Torres, 2007, p. 583).6

4. Constitucionales americanas

4.1. Argentina

Entre los institutos de emergencia, la Constitucion argentina, hasta la reforma
de 1994, en su articulo 23, siempre regul6 el estado de sitio, aplicable a las
emergencias de la guerra (ataque exterior) y a la conmocion interior. En efecto,
el mencionado articulo dispone lo siguiente:

En caso de conmocién interior o de ataque exterior que pongan en peligro el
ejercicio de esta Constitucion y de las autoridades creadas por ella, se declarara
en estado de sitio la provincia o territorio en donde exista la perturbacion del
orden, quedando suspensas alli las garantias constitucionales. Pero durante esta
suspension no podra el presidente de la Republica condenar por si ni aplicar
penas. Su poder se limitara en tal caso respecto de las personas, a arrestarlas o
trasladarlas de un punto a otro de la Nacidn, si ellas no prefiriesen salir fuera del
territorio argentino.

De forma concordante, el articulo 99, inciso 16 determina que el presidente

[d]eclara en estado de sitio uno o varios puntos de la Nacién, en caso de ata-
que exterior y por un término limitado, con acuerdo del Senado. En caso de
conmocion interior solo tiene esta facultad cuando el Congreso estd en receso,
porque es atribucion que corresponde a este cuerpo. El Presidente la ejerce con
las limitaciones prescriptas en el Articulo 23.

A suvez, el articulo 61 establece que “[c]orresponde también al Senado auto-
rizar al presidente de la Nacion para que declare en estado de sitio, uno o varios
puntos de la Reputiblica en caso de ataque exterior”. Finalmente, el articulo 75,

6 Sobre la cuestion, se recomienda ver el Informe de la Relatora Especial sobre estados de excepcion,
Naciones Unidas, E/CN.4/Sub.2/1982/15; los “Principios de Siracusa sobre las Disposiciones de
Limitacion y Derogacion del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos” aprobados en
Siracusa en 1984, sobre las “situaciones excepcionales que pongan en peligro la vida de la Nacion”;

y la Observacion general 29 del 31/8/2001 del Comité de Derechos Humanos.
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inciso 29 indica que corresponde al Congreso “[d]eclarar en estado de sitio uno
o varios puntos de la Nacion en caso de conmocién interior, y aprobar o sus-
pender el estado de sitio declarado, durante su receso, por el Poder Ejecutivo”.

A su vez, otros autores sostienen que puede incluirse dentro de los institutos
de emergencia a la intervencién federal, prevista en el articulo 6 de la Consti-
tucion, que procede para garantizar la forma republicana de gobierno o repeler
invasiones exteriores, y a requisicion de sus autoridades constituidas para soste-
nerlas o restablecerlas si hubiesen sido depuestas por la sedicion o por invasién
de otra provincia (Dalla Via 2002, pp. 40-41; Gelli, 2008, p. 390). En lo que
respecta al 6rgano competente para establecer la intervencion federal, el arti-
culo 6 de la Constitucion alude al “gobierno federal” sin individualizar cual es
el 6rgano competente. Sin embargo, esta situacion es aclarada en los articulos
75y 99 de la norma fundamental, que regulan las competencias del Congreso
y del Poder Ejecutivo, respectivamente. De esta manera, el articulo 75, inciso
31 establece que le corresponde al Congreso “[d]isponer la intervencién federal
a una provincia o a la ciudad de Buenos Aires”. Paralelamente, el articulo 99,
inciso 20 determina que el Poder Ejecutivo “[d]ecreta la intervencion federal
a una provincia o a la ciudad de Buenos Aires en caso de receso del Congre-
so, y debe convocarlo simultineamente para su tratamiento”. Finalmente, el
segundo parrafo del articulo 75, inciso 31 antes mencionado indica que le co-
rresponde al Congreso “[a]probar o revocar la intervencion decretada, durante
su receso, por el Poder Ejecutivo”. De lo expuesto, se colige que el titular de la
competencia de disponer la intervencion federal en el territorio de una provin-
cia es el Congreso y que se otorga aquella competencia limitadamente al 6rgano
ejecutivo, quien, en caso de decretar la intervencion federal, debe convocar
simultdineamente al Congreso.

Luego de la reforma de 1994, se admitieron dos tipos mas de emergencias: las
que dan lugar a la delegacién legislativa y las que autorizan el dictado de decretos
de necesidad y urgencia. La delegacion legislativa, segtin el articulo 76, se admite
“en materias determinadas de administracion o de emergencia publica, con plazo
fijado para su ejercicio y dentro de las bases de la delegacion que el Congreso
establezca”.” A su turno, el articulo 99, inciso 3 prevé que el Poder Ejecutivo

cuando circunstancias excepcionales hicieran imposible seguir los tramites ordi-
narios previstos por esta Constitucion para la sancion de las leyes, y no se trate

7 Al respecto, ver Bianchi (1990), Castro Videla y Maqueda (2017) y Santiago (h) y Thury Cornejo
(2003).
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de normas que regulen materia penal, tributaria, electoral o de régimen de los
partidos politicos, podra dictar decretos por razones de necesidad y urgencia.®

El ultimo pérrafo de la mencionada norma regula el control que le corres-
ponde ejercer al Poder Legislativo sobre los mencionados decretos:

[e]l jefe de gabinete de ministros personalmente y dentro de los diez dias sometera
la medida a consideracion de la Comision Bicameral Permanente, cuya compo-
sicion deberd respetar la proporcion de las representaciones politicas de cada
Cdmara. Esta comision elevara su despacho en un plazo de diez dias al plenario
de cada Cdmara para su expreso tratamiento, el que de inmediato consideraran
las Camaras. Una ley especial sancionada con la mayoria absoluta de Ia totalidad
de los miembros de cada Camara regulara el tramite y los alcances de la interven-
ciéon del Congreso.

Complementariamente, el articulo 100, inciso 13 establece que le corres-
ponde al jefe de Gabinete de Ministros “refrendar conjuntamente con los de-
mas ministros los decretos de necesidad y urgencia y los decretos que promul-
gan parcialmente leyes. Sometera personalmente y dentro de los diez dias de su
sancion estos decretos a consideracion de la Comision Bicameral Permanente”.
El tramite y el alcance de la intervencion del Congreso no fueron regulados
sino hasta el ano 2006, fecha en la que se dicto la Ley 26122. En lo que respec-
ta al contralor que le corresponde al Congreso de la Nacion, la mencionada
norma establecié en su articulo 24 que un decreto solo quedard derogado si
ambas Camaras del Congreso lo rechazan. La doctrina ha criticado lo estableci-
do en la norma (Elias, 2010; Sabsay, 2010), criterio que comparto, pues requerir
el rechazo de ambas Cdmaras de un decreto de necesidad y urgencia constituye un
contrasentido, en tanto para la aprobacion de una ley por parte del Congreso se requiere
la conformidad de las dos Camaras, en funcion de lo estipulado por el articulo
78 de la Constitucion nacional.’

Por otro lado, cabe precisar que, a raiz de la crisis generada por el Covid-19,
la doctrina ha debatido respecto a si correspondia o no declarar el estado de
sitio, o bien si el Presidente debia limitarse a dictar decretos de necesidad y

8 Sobre el particular, ver Midon (2012). A su vez, Sacristan (2014) ha estudiado distintos institutos
que integran las “medidas de emergencia”, como el estado de asamblea, la ley marcial, las facultades
extraordinarias o la suma del poder publico, el estado de prevencion y de alarma, el estado de guerra
interno y la revolucion.

9  He desarrollado en profundidad las facultades legislativas del presidente en Ylarri (2019a, pp. 147-
212).
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urgencia. Como lo expuse en otra oportunidad, estimo que ha sido acertado
acudir al dictado de estos decretos con fuerza de ley, sin perjuicio del control
del adecuado control judicial sobre estos (Ylarri, 2020).

En cuanto a la utilizacion de los institutos de excepcion en la practica, en
Argentina, como en muchos paises, se han producido grandes abusos. Asi, por
ejemplo, en lo que respecta al estado de sitio, se ha indicado que la historia
argentina demuestra el abuso que se hizo del instituto y la desviacion de poder
de los sucesivos gobiernos de iure y de facto, que convirtieron “a la excepcion en
normalidad y a la transitoriedad en permanencia” (Ekmekdjian, 2008, pp. 284-
285). En el mismo sentido, se ha dicho que en nuestro pais se usé y abuso del
estado de sitio y se extendieron hasta limites intolerables las restricciones de los
derechos y garantias, a la vez que se fortalecio la rama ejecutiva del poder y se
debilito el principio de separacion de poderes. De este modo, la larga vigencia
del estado de sitio en la Argentina convirtio un remedio excepcional en un
recurso reiterado (Gelli, 2008, pp. 393-395). También, cabe destacar la opinion
de Nino (2005), quien sostiene que la institucién del estado de sitio “ha sido
lisa y llanamente el cementerio de nuestras libertades” (pp. 489-492) y que ha
habido abusos al estado de sitio con la correspondiente condescendencia ju-
dicial. Del mismo modo, Gargarella (1996, pp. 246-247) sostiene que la Corte
Suprema ha actuado con ligereza en temas como la intervencion federal o el
estado de sitio. Sobre el punto, el autor aduce que en la aplicacion de aquellos
institutos, el Ejecutivo suele extender su poder hasta puntos extremos, llegando
a violentar directamente contra los derechos individuales. Asi, afirma que en
los momentos de mayor violencia politica es cuando cabe esperar una actua-
cién también decidida y enérgica por parte de la Corte Suprema, pero aquella
ha asumido una actuacién inversa a la que le correspondia.

Lo propio ha ocurrido, por ejemplo, con las normas de emergencia econo-
mica. La doctrina es coincidente en la existencia de una emergencia econdmica
permanente en la Argentina desde hace casi un siglo (Bianchi, 1991; Lorenzetti,
2003; Vanossi, 2003; Ylarri, 2019a). Asi, cabe destacar que, en un primer mo-
mento y a partir del precedente Ercolano'® —en el cual la Corte Suprema reco-
nocio el poder de policia amplio-, las limitaciones a los derechos individuales
con ocasion de la existencia de una emergencia econdmica se realizaron por
medio de una ley formal. Sin embargo, a partir del reconocimiento de la Corte
Suprema de la validez de los decretos de necesidad y urgencia en el precedente

10 Corte Suprema de Justicia de la Nacion, Ercolano, Agustin ¢/Lantieri de Renshaw, Julieta s/consignacion,

28/4/1922, Fallos: 136:161.
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Peralta," las medidas de emergencia no solo fueron adoptadas por ley formal,
sino también a través de los decretos de necesidad y urgencia y por medio de
la delegacion legislativa. De esta manera, en la Argentina, las crisis economicas
y sociales han generado mayores demandas al Estado, y es el Poder Ejecuti-
vo quien ha adquirido un rol preponderante en la adopcion de las medidas
tendientes a hacer frente a la emergencia economica (Ylarri, 2016). El plazo
limitado por el cual deben regir los institutos de excepcion ha sido claramente
burlado. Pensemos en la Ley 25561 —dictada en los primeros dias del afo
2002-, que declaré la emergencia publica sobre numerosas materias y estuvo
vigente hasta 2017; incluso, la emergencia social alli declarada rigi¢ hasta el afo
2019, inclusive. A fines de aquel afo, se dicté la Ley 27541, llamada “de solida-
ridad social y reactivacion productiva”, que nuevamente declaré la emergencia
publica en distintas materias y delegd numerosas facultades al Ejecutivo.

4.2. Bolivia

La Constitucion de Bolivia prevé un capitulo especifico con relacion a los es-
tados de excepciéon. En su articulo 137 indica que el presidente del Estado
tiene la potestad de declarar el estado de excepcion “en caso de peligro para
la seguridad del Estado, amenaza externa, conmocion interna o desastre na-
tural”. Segun lo estipulado por el articulo 138.1, la vigencia de la declaracion
del estado de excepcién dependera de la aprobacion posterior de la Asamblea
Legislativa Plurinacional. Aquella aprobacion de la declaracion debe indicar
“las facultades conferidas y guardara estricta relacion y proporciéon con el caso
de necesidad atendida por el estado de excepcién”.

Una vez finalizado el estado de excepcion, segun lo estipula el articulo 139.1,
el Ejecutivo debe rendir cuentas a la Asamblea Legislativa Plurinacional “de los
motivos que dieron lugar a la declaracion del estado de excepcién, asi como del
uso que haya hecho de las facultades conferidas por la Constitucion y la ley”.

4.3, Brasil

La Constitucion de Brasil de 1988 establece en su titulo V un apartado respecto

11 Corte Suprema de Justicia de la Nacion, Peralta, Luis A. y otro ¢/Estado Nacional (Ministerio de
Economia-B.C.R.A), 27/12/1990, Fallos: 313:1513.

12 La Ley 25561 fue prorrogada por las leyes 25972, 26077, 26204, 26339, 26456, 26563, 26729,
26896, 27200y 27345.
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a la “defensa del estado y las instituciones democraticas”, que regula los institutos
del estado de defensa y del estado de sitio.

En su articulo 136, en relacion con el estado de defensa, indica que el presi-
dente de la Republica puede, oidos el Consejo de la Republica y el Congreso de
Defensa Nacional, decretar el estado de defensa para preservar o restablecer en
breve tiempo, en lugares concretos y determinados “el orden publico o la paz so-
cial amenazadas por una grave y eminente inestabilidad institucional o afectadas
por calamidades naturales de grandes proporciones”. A su vez, en el apartado
5, se indica que si el Congreso nacional estuviese en periodo de vacaciones,
serd convocado, extraordinariamente, en el plazo de cinco dias. Conforme al
apartado 6, el Congreso debe examinar el decreto en el plazo de diez dias con-
tados desde su recepcion, debiendo continuar funcionando en tanto el estado
de defensa estuviese en vigor. Finalmente, en el apartado 7 se estipula que si se
rechaza el decreto, cesa inmediatamente el estado de defensa.

En lo que respecta al estado de sitio, el articulo 137 de la Constitucion bra-
silefia establece que el presidente de la Republica puede, oidos el Congreso de
la Republica y el Consejo de Defensa Nacional, solicitar al Congreso Nacional
autorizacion para decretar el estado de sitio en los casos de “1. Conmocion gra-
ve de repercusion nacional o sucesion de hechos que demuestren la ineficacia
de la medida tomada durante el estado de defensa; 2. Declaracion de estado
de guerra o respuesta a una agresion armada extranjera”. El mismo articulo
determina que al solicitar autorizacion para decretar el estado de sitio o su
prorroga, el presidente de la Republica “sefalara los motivos determinantes de
la solicitud”.

Por su parte, el articulo 138.1 indica que el decreto de estado de sitio debe
indicar su duracion, las normas necesarias para su ejecucion y las garantias
constitucionales que quedan suspendidas. En el caso del primer supuesto del
articulo 137, es decir, en caso de conmocion grave de repercusion nacional, el
estado de sitio no puede decretarse “por mds de treinta dias ni prorrogarse, de
cada vez, por plazo superior”. En el caso del segundo supuesto del mencionado
articulo, esto es, en caso de declaracion de estado de guerra o respuesta a una
agresion armada extranjera, el estado de sitio puede ser decretado por todo el
tiempo que perdure la guerra o la agresion armada extranjera.

A su vez, segun determina el articulo 138.2, si el presidente solicita la au-
torizacion para decretar el estado de sitio durante periodo de vacaciones par-
lamentarias, el presidente del Senado Federal, de inmediato, debe convocar
extraordinariamente al Congreso Nacional para que este se reuna dentro de

233



Juan Santiago Ylarri | Los estados de excepcion y las situaciones que habilitan su declaracién. Un estudio desde el derecho comparado

cinco dias a fin de examinar el acto. Finalmente, el articulo 138.3 indica que
el Congreso Nacional permanece en funcionamiento hasta el término de las
medidas coercitivas.

Por otro lado, cabe destacar que el articulo 62 de la Constitucion brasilefia es-
tablece el supuesto de “medidas provisionales” que puede adoptar el presidente.

En caso de relevancia y urgencia, el Presidente de la Republica podra adoptar
medidas provisionales, con fuerza de ley, debiendo someterlas de inmediato al
congreso Nacional, el cual estando en vacaciones serd convocado extraordinaria-
mente para reunirse en el plazo de cinco dias.

A su vez, se establece que “las medidas provisionales perderin eficacia desde
la adopcidn si no fueran convertidas en ley en el plazo de treinta dias, a partir
de su publicacion, debiendo el Congreso Nacional regular las relaciones deri-

vadas de ellas”.”

4.4, Chile

La Constitucion de Chile de 1980, con sus posteriores reformas, establece un
apartado especial respecto a los “estados de excepcién constitucional”, el cual
incluye el estado de asamblea, el estado de sitio, el estado de catastrofe y el
estado de emergencia.

De modo general, el articulo 39 determina que el ejercicio de los derechos y
garantias que la Constitucién asegura a todas las personas solo puede ser afecta-
do bajo las siguientes situaciones de excepcion: “Guerra externa o interna, con-
mocién interior, emergencia y calamidad publica, cuando afecten gravemente
el normal desenvolvimiento de las instituciones del Estado”.

El articulo 40 de la Constitucion chilena regula el estado de asamblea y el
estado de sitio. El estado de asamblea se declara “en caso de guerra exterior” y
el estado de sitio “en caso de guerra interna o grave conmocion interior”. Am-
bos institutos son declarados “por el Presidente de la Republica, con acuerdo
del Congreso Nacional”. En cuanto a su duracion, el ultimo parrafo del citado
articulo indica que

13 Sobre las medidas provisionales se ha dado un fendmeno de reiteracion en la utilizacion de este
mecanismo en Brasil, pero la Corte ha renunciado a poner un freno a esas reiteraciones (Castro E.
Camargo, 2011).
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[l]a declaracion de estado de sitio solo podra hacerse por un plazo de quince
dias, sin perjuicio de que el Presidente de la Republica solicite su prorroga. El
estado de asamblea mantendra su vigencia por el tiempo que se extienda la si-
tuacion de guerra exterior, salvo que el Presidente de la Reputblica disponga su
suspension con anterioridad.

En lo que respecta al estado de catastrofe, el articulo 41 de la Constitucion
chilena indica que lo declara el presidente “en caso de calamidad publica”. A su
vez, en el segundo parrafo se indica que el presidente de la Republica esta obli-
gado a informar al Congreso Nacional de las medidas adoptadas en virtud del
estado de catastrofe. A continuacion, se establece que “el Congreso Nacional
unico podra dejar sin efecto la declaracion transcurridos ciento ochenta dias
desde ésta si las razones que la motivaron hubieran cesado en forma absoluta”.

El articulo 42 sefala que el estado de emergencia se configura “en caso
de grave alteracion del orden publico o de grave dafio para la seguridad de la
Nacién”, y que le corresponde al presidente de la Republica su declaracion,
debiendo determinar las zonas afectadas por dichas circunstancias. Respecto al
plazo, resalta que “no podrd extenderse por mds de quince dias, sin perjuicio
de que el Presidente de la Republica pueda prorrogarlo por igual periodo. Sin
embargo, para sucesivas prorrogas, el Presidente requerira siempre del acuerdo
del Congreso Nacional”.

Cabe recordar que el presidente Pifiera declaro el estado de emergencia
como consecuencia de las manifestaciones que comenzaron en el mes de octu-
bre de 2019.

El articulo 44 sefala que una ley organica constitucional regulard los estados
de excepcion, asi como su declaracion y la aplicacion de las medidas legales y
administrativas que procediera adoptar bajo aquellos, y que las medidas que se
adopten durante los estados de excepcion no podran, bajo ninguna circunstan-
cia, prolongarse mas all4 de la vigencia de estos.

Por ultimo, cabe sefialar que la Constitucion chilena veda al Poder Judicial
controlar la situacién de emergencia invocada por la autoridad publica para
dictar los estados de excepcion. En efecto, el articulo 45 determina que “los
tribunales de justicia no podran calificar los fundamentos ni las circunstancias
de hecho invocados por la autoridad para decretar los estados de excepcidn, sin
perjuicio de lo dispuesto en el articulo 39”.
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4.5. Colombia

Los “estados de excepcién” en Colombia estin regulados en el Capitulo VI
de la Constitucion de 1991. Se prevé el estado de guerra exterior, el estado de
conmocion interior y el estado de emergencia.

El estado de guerra exterior se encuentra regulado en el articulo 212, el
cual establece que puede ser declarado por el presidente de la Republica con
la firma de todos los ministros, y mediante su declaracién “el Gobierno tendra
las facultades estrictamente necesarias para repeler la agresion, defender la so-
berania, atender los requerimientos de la guerra, y procurar el restablecimiento
de la normalidad”.

El estado de conmocion interior puede ser declarado, segun el articulo 213
de la Constitucion

[eln caso de grave perturbacién del orden publico que atente de manera inmi-
nente contra la estabilidad institucional, la seguridad del Estado, o la conviven-
cia ciudadana, y que no pueda ser conjurada mediante el uso de las atribuciones
ordinarias de las autoridades de Policia.

Este instituto de excepcién es declarado por el presidente de la Republica
con la firma de todos los ministros “por término no mayor de noventa dias,
prorrogable hasta por dos periodos iguales, el segundo de los cuales requiere
concepto previo y favorable del Senado de la Republica”.

En relacion con los dos institutos mencionados, el articulo 214 indica “[lJos
decretos legislativos llevaran la firma del Presidente de la Republica y todos sus
ministros y solamente podran referirse a materias que tengan relacion directa y
especifica con la situacion que hubiere determinado la declaratoria del Estado
de Excepcion”.

Finalmente, en relacion con el estado de emergencia, el articulo 215 estable-
ce que puede ser declarado cuando sobrevengan hechos distintos de los previs-
tos en los articulos 212 y 213 antes mencionados y que “perturben o amenacen
perturbar en forma grave e inminente el orden econémico, social y ecoldgico
del pais, o que constituyan grave calamidad publica”. Asimismo, se prevé que
es el presidente, junto con la firma de todos los ministros, quien debe declarar
el estado de emergencia. En cuanto al plazo, puede ser por periodos de hasta
treinta dias, pero que en total no excedan los noventa.

Esta situacion excepcional permite al presidente dictar decretos con fuerza
de ley, debiéndose expresar alli los motivos de la declaracion: “Mediante tal de-
claracion, que deberd ser motivada, podra el Presidente, con la firma de todos
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los ministros, dictar decretos con fuerza de ley, destinados exclusivamente a
conjurar la crisis y a impedir la extension de sus efectos”.

A su vez, se establece la responsabilidad del presidente y de los ministros
“cuando declaren el Estado de Emergencia sin haberse presentado alguna de
las circunstancias previstas en el inciso primero”. Cabe destacar también que
en el texto constitucional se prevé especificamente la intervencion de la Corte
Constitucional:

El Gobierno enviara a la Corte Constitucional al dia siguiente de su expedicién
los decretos legislativos que dicte en uso de las facultades a que se refiere este
articulo, para que aquella decida sobre su constitucionalidad. Si el Gobierno no
cumpliere con el deber de enviarlos, la Corte Constitucional aprehendera de
oficio y en forma inmediata su conocimiento.

Por otro lado, en relacion con la situacion que da lugar al dictado de estos
institutos de excepcion, la Corte Constitucional colombiana ha indicado que
el principio de temporalidad apunta a que toda medida de excepcion tenga una
duracion limitada de acuerdo con las exigencias de la situacion. Es decir que se
prohibe la permanencia de las medidas de excepcion una vez finalizada la emer-
gencia, asi como la adopcion de medidas por tiempo ilimitado. De lo contrario,
se daria el fenomeno de la institucionalizacion de los regimenes de excepcion.”

Por ultimo, aquel tribunal sostuvo que la regulacion constitucional de los
estados de excepcion busca limitar la discrecionalidad del Gobierno en su de-

claracion y ejercicio.

La Carta Politica de 1886 -con sus reformas- no establecié controles suficientes
para prevenir su abuso. Su declaratoria, por ejemplo, era considerada un acto mera-
mente politico y no susceptible de control juridico, esto es, una potestad completa-
mente discrecional del Presidente de la Republica. Asi, frente a los abusos cometi-
dos bajo la figura del estado de sitio durante la vigencia de la Constitucion Politica
de 1886, que de exceptivo pasé a ser crénico, y en precaucion ante la acumulacion
extraordinaria de poderes en manos del ejecutivo, la Carta Politica de 1991 estable-

14 En relacion con la emergencia econdmica en Colombia y su utilizacion en el contexto del presiden-
cialismo colombiano, ver Ortiz Gutiérrez (2017).

15 Sentencia C-219/11, del 30 de marzo de 2011, sobre la Revisién oficiosa del Decreto Legislativo 015
de 2011 “Por el cual se establecen los limites maximos de velocidad para garantizar la seguridad vial
en el Estado de Emergencia Econdmica, Social y Ecoldgica” (expediente RE-194). Ver también la
Sentencia C-216/11, del 29 de marzo de 2011, por el cual se reviso la constitucionalidad del Decreto
020 del 7 de enero de 2011 “Por el cual se declara el Estado de Emergencia Econémica, Social y
Ecoldgica por razén de grave calamidad publica” (expediente RE-19).
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cid un estricto régimen regulatorio de los estados de excepcién para mantener la
plena vigencia del Estado de Derecho, atin en periodos de anormalidad, en guarda
del principio democritico, de la separacion de poderes y de la primacia de los de-
rechos fundamentales. La alteracion extraordinaria de la normalidad admite, en el
constitucionalismo, la posibilidad de la alteracion excepcional de las competencias
legislativas. Si mediante leyes de facultades extraordinarias el Congreso de la Repu-
blica puede habilitar al Presidente de la Repuiblica para el ejercicio de precisas fun-
ciones legislativas, a través de los estados de excepcion, el propio Jefe de Gobierno
se reviste a si mismo de poderes de legislacion, sin la mediacion de otro poder. De
ahi la necesidad de que el control de constitucionalidad de la declaracion de esta-
dos de excepcion y el ejercicio de los poderes que de alli emanan, sea jurisdiccional,
automatico, integral y estricto, sin perjuicio del control politico constitucionalmen-
te previsto. Al otorgar poderes excepcionales dirigidos a conjurar la crisis extraordi-
naria, se faculta al Ejecutivo para fijar contenciones al régimen juridico ordinario y
establecer restricciones a los derechos de los ciudadanos, cuidando en todo caso de
no introducir alteraciones desproporcionadas al orden legal vigente y de minimizar
las limitaciones de los derechos durante su vigencia.'®

Asimismo, la Corte Constitucional indicé que

los estados de excepcion no excepcionan la Constitucion y no son, ni pueden ser
un Estado de facto. Si bien la Carta Politica le confiere al Presidente de la Repu-
blica poderes extraordinarios, éstos no revisten un grado absoluto, al encontrar-
se limitados por diversos tipos de controles que buscan impedir los excesos y a la
vez garantizar los principios fundamentales que soportan el Estado de derecho.”

4.6. Ecuador

La Constitucion ecuatoriana de 2008 prevé una seccion especifica titulada “es-
tados de excepcion”, y en su articulo 164 se indica que el estado de excepcién
podra ser declarado por el presidente de la Republica “en caso de agresion,
conflicto armado internacional o interno, grave conmocion interna, calamidad
publica o desastre natural”. Se establece, a su vez, que debe observar los prin-
cipios de necesidad, proporcionalidad, legalidad, temporalidad, territorialidad
y razonabilidad, y que el decreto que establezca el estado de excepcion conten-
dra, entre otras cuestiones, “la determinacién de la causal y su motivacion”.

16  Sentencia C-156/11, del 9 de marzo de 2011, sobre la Revisién de constitucionalidad del Decreto
4580 del 7 de diciembre de 2010, “Por el cual se declara el estado de emergencia econdmica, social
y ecoldgica por razon de grave calamidad publica” (expediente RE-171).

17 Idem.
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Asimismo, el articulo 166 establece la obligacion de notificar la declaracion
del estado de excepcion a la Asamblea Nacional, a la Corte Constitucional y a
los organismos internacionales que corresponda. A su vez, determina que “[s]i
las circunstancias lo justifican, la Asamblea Nacional podra revocar el decreto
en cualquier tiempo, sin perjuicio del pronunciamiento que sobre su consti-
tucionalidad pueda realizar la Corte Constitucional”, distinguiéndose asi el
control politico que se realiza en la Asamblea Nacional del control de constitu-
cionalidad que hace el 6rgano correspondiente.

En lo que respecta a la vigencia del estado de excepcion, se establece que

[e]l decreto de estado de excepcion tendra vigencia hasta un plazo maximo de
sesenta dias. Si las causas que lo motivaron persisten podra renovarse hasta por
treinta dias mas, lo cual debera notificarse. Si el Presidente no renueva el decreto
de estado de excepcion o no lo notifica, éste se entendera caducado.

Cuando las causas que motivaron el estado de excepcion desaparezcan, la Pre-
sidenta o Presidente de la Republica decretara su terminacion y lo notificara
inmediatamente con el informe correspondiente.

4.7. México

El articulo 29 de la Constitucion mexicana dispone que

[e]n los casos de invasion, perturbacion grave de la paz publica, o de cualquier
otro que ponga a la sociedad en grave peligro o conflicto solamente el Presi-
dente de los Estados Unidos Mexicanos, con la aprobacion del Congreso de
la Union o de la Comision Permanente cuando aquel no estuviere reunido,
podra restringir o suspender en todo el pais o en lugar determinado el ejercicio
de los derechos y las garantias que fuesen obstaculo para hacer frente, rapida y
facilmente a la situacion.

Al mismo tiempo, establece que aquella medida debe ser adoptada

por un tiempo limitado, por medio de prevenciones generales y sin que la res-
triccion o suspension se contraiga a determinada persona. Si la restriccion o sus-
pension tuviese lugar hallandose el Congreso reunido, éste concederd las auto-
rizaciones que estime necesarias para que el Ejecutivo haga frente a la situacion;
pero si se verificase en tiempo de receso, se convocard de inmediato al Congreso
para que las acuerde.’®

18  Este primer parrafo del articulo 29 fue reformado en 2014 (Parrafo reformado DOF 10/2/2014).
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En los siguientes pérrafos, el articulo se refiere a los derechos de los que no
puede suspenderse su ejercicio; a la necesidad de fundar y motivar las medidas
que se adopten y los requisitos exigidos para su validez;" a los efectos de las
medidas llevadas a cabo una vez finalizada la restriccion o suspension de los
derechos; y al control de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion sobre la
constitucionalidad y validez de las medidas dictadas durante la restriccion o
suspension.*

4.8. Paraguay

La Constitucion de Paraguay de 1992, en su titulo III “del estado de excep-
cién”, especificamente en su articulo 288, establece la forma de la declaraciéon
del estado de excepcion, sus causales, la vigencia y sus plazos.

Sobre el particular, determina que el Congreso o el Poder Ejecutivo estan
facultados para declarar el estado de excepcion “en caso de conflicto armado
internacional, formalmente declarado o no, o de grave conmocion interior que
ponga en inminente peligro el imperio de esta Constitucién o el funciona-
miento regular de los 6rganos creados por ella”. La declaracion del estado de
excepcion puede ser en todo o en parte del territorio nacional y por un término
de sesenta dias como maximo. En el caso de que dicha declaracion fuera efec-
tuada por el Poder Ejecutivo, la medida debe ser aprobada o rechazada por el
Congreso dentro del plazo de cuarenta y ocho horas. Este término de sesenta
dias puede prorrogarse por periodos de hasta treinta dias sucesivos, para lo cual
se requiere mayoria absoluta de ambas Camaras.

A su vez, se indica que durante el receso parlamentario el Poder Ejecutivo
puede decretar, por Unica vez, el estado de excepcion por un plazo no mayor
de treinta dias, pero debe someterlo dentro de los ocho dias a la aprobacién
o rechazo del Congreso, el cual quedara convocado de pleno derecho a sesién
extraordinaria inicamente para tal efecto.

Por otro lado, se requiere que el decreto o la ley que declare el estado de
excepcidon contengan “las razones y los hechos que se invoquen para su adop-

19 “La restriccion o suspension del ejercicio de los derechos y garantias debe estar fundada y motivada
en los términos establecidos por esta Constitucion y ser proporcional al peligro a que se hace frente,
observando en todo momento los principios de legalidad, racionalidad, proclamacién, publicidad y
no discriminacién.”

20 “Los decretos expedidos por el Ejecutivo durante la restriccion o suspension, seran revisados de
oficio e inmediatamente por la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, la que deberd pronunciarse
con la mayor prontitud sobre su constitucionalidad y validez.”
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cién, el tiempo de su vigencia y el territorio afectado, asi como los derechos
que restrinja”. Por su parte, el Congreso, por mayoria absoluta de votos, puede
disponer en cualquier momento el levantamiento del estado de excepcion “si
considerase que cesaron las causas de su declaracion”.

4.9. Peru

La Constitucion peruana de 1993 establece un capitulo especifico sobre el tema

titulado “régimen de excepcion”. Se prevé el estado de emergencia y el estado

de sitio. De este modo, en su articulo 137 se determina que el presidente de la

Republica, con acuerdo del Consejo de Ministros, puede decretar en todo el te-

rritorio nacional, o en parte de él, y dando cuenta al Congreso o a la Comision

Permanente:

1. El estado de emergencia, “en caso de perturbacion de la paz o del orden
interno, de catastrofe o de graves circunstancias que afecten la vida de la
Nacion”, previsto en su apartado 1.

2. El estado de sitio, para casos “de invasion, guerra exterior, guerra civil, o
peligro inminente de que se produzcan”, regulado en su apartado 2.

4.10. Uruguay

En lo que respecta a los institutos de excepcion regulados en la Constitucion
uruguaya, cabe resaltar el articulo 168, el cual establece las atribuciones del pre-
sidente de la Republica. En su inciso 17, se dispone que le corresponde

[tlomar medidas prontas de seguridad en los casos graves e imprevistos de ataque
exterior o conmocién interior, dando cuenta, dentro de las veinticuatro horas
a la Asamblea General, en reunién de ambas Cédmaras o, en su caso, a la Comi-
sion Permanente, de lo ejecutado y sus motivos, estandose a lo que éstas ultimas
resuelvan.

Cabe citar también las disposiciones del articulo 31 que establecen que

[1Ja seguridad individual no podra suspenderse sino con la anuencia de la Asam-
blea General, o estando ésta disuelta o en receso, de la Comision Permanente, y
en el caso extraordinario de traicién o conspiracién contra la patria; y entonces
solo para la aprehension de los delincuentes, sin perjuicio de lo dispuesto en el

inciso 17 del Articulo 168.
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Finamente, en el articulo 253 se prevé la ampliacion de la jurisdiccion mili-
tar en caso de guerra.?!

4.11.Venezuela

La Constitucion venezolana prevé un capitulo especifico sobre los “estados de
excepcion”. De modo general, el articulo 337 indica que el presidente de la
Republica, en Consejo de Ministros, podra decretar los estados de excepcion.
Establece que se califican expresamente como tales

las circunstancias de orden social, econdémico, politico, natural o ecoldgico, que
afecten gravemente la seguridad de la Nacion, de las instituciones y de los ciu-
dadanos, a cuyo respecto resultan insuficientes las facultades de las cuales se
disponen para hacer frente a tales hechos.

A continuacién, la Constitucion venezolana enumera, en su articulo 338,
los diversos estados de excepcion.

En primer lugar, determina que puede decretarse el estado de alarma “cuan-
do se produzcan catastrofes, calamidades publicas u otros acontecimientos si-
milares que pongan seriamente en peligro la seguridad de la Nacion o de sus
ciudadanos o ciudadanas”. Indica que dicho estado de excepcion durard hasta
treinta dias, siendo prorrogable por treinta dias ma4s.

El texto constitucional venezolano, a diferencia de otras constituciones ana-
lizadas, también prevé especificamente el “estado de emergencia econdémica”,
que puede decretarse “cuando se susciten circunstancias econémicas extraordi-
narias que afecten gravemente la vida econdmica de la Nacién”. Determina que
su duracion serd de sesenta dias, prorrogables por un plazo igual.

A su vez, establece que puede decretarse “el estado de conmocion interior
o exterior en caso de conflicto interno o externo, que ponga seriamente en
peligro la seguridad de la Nacion, de sus ciudadanos o de sus instituciones”.
Este instituto se prolonga hasta por noventa dias, siendo prorrogable hasta por
noventa dias mds.

La ultima parte del articulo 339 determina que la aprobacion de la prorroga
de los estados de excepcidn corresponde a la Asamblea Nacional.

Finalmente, resta observar que, segun el articulo 339, el decreto que declare
el estado de excepcién debe ser

21 Sobre los estados de excepcion en Uruguay, ver Pérez Pérez (1999, pp. 121 y ss.).
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presentado, dentro de los ocho dias siguientes a su promulgacion, a la Asamblea
Nacional, 0 a la Comisién Delegada, para su consideracién y aprobacion, y a la
Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia, para que se pronuncie
sobre su constitucionalidad.

Se indica, a su vez, que el decreto debe cumplir con las exigencias, principios
y garantias establecidos en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politi-
cos y en la Convencién Americana sobre Derechos Humanos.

Finalmente, cabe sefialar que en caso de que cesen las causas que lo motiva-
ron, la declaracion del instituto de excepcion debe ser dejada sin efecto. Sobre
el punto, el articulo citado indica que el presidente de la Republica “puede so-
licitar su prérroga por un plazo igual, y sera revocado por el Ejecutivo Nacional
o por la Asamblea Nacional o por su Comision Delegada, antes del término
sefialado, al cesar las causas que lo motivaron”.

5. Constitucion de Estados Unidos
La Constitucion de Estados Unidos de 1787 no contiene disposiciones especifi-
cas respecto a los estados de excepcion. Sin perjuicio de ello, cabe destacar que
esta norma constitucional establece ciertas previsiones con respecto al caso de
guerra. Asi, el articulo I en su seccion 8 le otorga al Congreso la competencia
de declarar la guerra. A su vez, en la seccién 9 del mismo articulo se expresa que
“el privilegio del habeas corpus no se suspenderd, salvo cuando la seguridad
publica lo exija en los casos de rebelion o invasién”.?

En este contexto, se ha dicho que con la sola excepcién de la suspension del
writ of habeas corpus, para hacer frente a situaciones de guerra o de crisis, el texto
fundamental norteamericano no ha previsto mecanismo alguno ante supues-

22 Otras disposiciones en relacién con la guerra estan previstas en el articulo I, seccion 10 (“Sin di-
cho consentimiento del Congreso ningun Estado podré establecer derechos de tonelaje, mantener
tropas o navios de guerra en tiempo de paz, celebrar convenio o pacto alguno con otro Estado o
con una potencia extranjera, o hacer la guerra, a menos de ser invadido realmente o de hallarse en
peligro tan inminente que no admita demora”); en el articulo III, seccion 3 (“La traicién contra
los Estados Unidos solo consistird en hacer la guerra en su contra o en unirse a sus enemigos, im-
partiéndoles ayuda y proteccion. A ninguna persona se le condenara por traicion si no es sobre la
base de la declaracion de los testigos que hayan presenciado el mismo acto perpetrado abiertamente
o de una confesion en sesion publica de un tribunal”); en la Enmienda III (“En tiempo de paz a
ningin militar se le alojard en casa alguna sin el consentimiento del propietario; ni en tiempo de
guerra, como no sea en la forma que prescriba la ley”), y en la Enmienda V (“Nadie estara obligado
a responder de un delito castigado con la pena capital o con otra infamante si un gran jurado no
lo denuncia o acusa, a excepcion de los casos que se presenten en las fuerzas de mar o tierra o en la
milicia nacional cuando se encuentre en servicio efectivo en tiempo de guerra o peligro publico”).
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tos de necesidad. Sin embargo, se destaca que no han faltado situaciones de
emergencia en el derecho norteamericano. Diversos presidentes han adoptado
medidas necesarias para hacer frente a las situaciones de crisis, medidas que, en
tiempos normales, son de exclusiva competencia del Congreso (Alvarez Garcia,
1996, pp. 114-115). De este modo, se pone como ejemplo los casos de Abraham
Lincoln durante la Guerra de Secesion, de Theodor Roosevelt o Woodrow Wi-
Ison en la Primera Guerra Mundial, de Franklin D. Roosevelt en la Segunda
Guerra Mundial o de Harry Truman en los inicios de la Guerra Fria.??

En lo que respecta al caso de Lincoln, el Congreso ratifico con posterioridad
diversas medidas llevadas a cabo por el Presidente, aun cuando fueron adopta-
das fuera de sus competencias.’* A efectos de fundamentar el ejercicio de dichas
facultades, Lincoln argumento no solo con base en fundamentos juridicos, sino
también sobre conceptos mas amplios ~como los politicos, prudenciales o prag-
maticos—, sefalando que la Constitucion deberia ser leida en el sentido de que
le otorga al presidente todos los poderes de hacer lo necesario para preservar la

23 A'suvez, se ha dicho que las actividades de emergencia fueron numerosas en la posguerra debido a

que Estados Unidos pasé la mayor parte de las tres décadas siguientes a 1945 ya sea involucrado en
un conflicto armado o en una postura de cuasi-guerra requerida por su continua confrontacion con
la Union Soviética. Por lo tanto, el ejercicio de los poderes supuestamente temporales se convirtio
en una caracteristica permanente del Gobierno de Estados Unidos. Las declaraciones de emer-
gencia nacional emitidas por Roosevelt en 1939 y 1941, aunque inspirada en la Segunda Guerra
Mundial, se mantuvieron en vigor hasta 1952. En 1950, después del estallido de la guerra de Corea,
el presidente Harry Truman proclamo la existencia de otra emergencia nacional, que se mantuvo
en vigor incluso después de la retirada estadounidense de Vietnam en 1973. La persistencia de
situaciones de emergencia nacional declaradas por el Presidente mantuvieron operativos cientos de
estatutos especiales, cada uno de los cuales requiere una emergencia para ser eficaz, y muchos de
ellos delegan amplias facultades discrecionales para el Ejecutivo. De este modo, en 1974, el Comité
Especial de Emergencias Nacionales y Poderes de Emergencia Delegados llegd a la conclusion de
que el Gobierno de emergencia se habia convertido en la norma en los Estados Unidos. Al respecto,
ver Belknap (1983, pp. 67 y ss.).
En este sentido, cabe destacar que existe un trabajo muy completo con relacion a los poderes de emer-
gencia en Estados Unidos. En efecto, el Comité Especial de Emergencias y Poderes Delegados de
Emergencia del Senado de Estados Unidos le encomendé a Harold Relyea que redactara cronologi-
camente la historia del Gobierno de Estados Unidos durante las emergencias (Relyea, 1974).

24 En este sentido, se ha dicho que entre el 4 de abril y el 4 de julio de 1861 Lincoln demostré se-
guramente el mayor y mas impresionante despliegue del Poder Ejecutivo en la historia de Estados
Unidos. Actuando como protector de la Unién, hizo un llamamiento a las milicias, impuso un
bloque en los puertos de los Estados del Sur, pagéd fondos desproporcionados a personas privadas
no autorizadas a recibir esos pagos, autorizé al comandante del Ejército a suspender el writ of habeas
corpus en el area entre Filadelfia y Washington -y luego entre el drea abarcada entre Washington y
Nueva York- y amplio el ejército y la marina més alla de los limites fijados por el Congreso. Para el
momento en que el Congreso pudo intervenir, se dice que aquel 6rgano no tuvo otra opcién que
ratificar lo actuado por el Presidente a través del recurso a la técnica del bill of indemnity (Gross y Ni

Aoldin, 2000, pp. 47-48).
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Nacion y la Constitucién misma, remarcando que la Constitucién no es un pacto
suicida (Lincoln, citado en Fallon Jr., 2013, p. 334).” Sin embargo, la Suprema
Corte norteamericana se pronuncio en el caso Ex parte Lambdin P. Milligan®® de
1866 sobre la ilegalidad de las garantias constitucionales relativas a la libertad in-
dividual y, en general, de la suspension de la Constitucion en periodos de crisis.
Alli, la Suprema Corte dispuso que autorizar a las autoridades militares a juzgar
a civiles -en dreas donde los tribunales civiles estaban funcionando- violaba la
Enmienda Vyla VI. En efecto, se puso de relieve que la Constitucion esta vigente
aun en cualquier periodo de crisis.”” A su vez, en el citado precedente se indicod
que la ley marcial no podia declararse simplemente ante una amenaza de inva-
sién, sino que la necesidad debia ser real y presente.?®

Se ha dicho que durante la Primera Guerra Mundial y con posterioridad, la
Suprema Corte modificé sustancialmente la interpretacion de la Constituciéon
efectuada en el caso Ex parte Lambdin P. Milligan. Asi, con relacion a las situacio-
nes de emergencia y su contextualizacion en la Constitucion, en el caso Wilson
v. New, de 1917, la Suprema Corte norteamericana expresd que

mientras la emergencia no crea poder, puede, en cambio, suministrar la ocasién
para el ejercicio del poder; y aunque no puede dar vida a un poder que no ha

25  En este contexto, Fallon Jr. (2003) expresa que a la hora de analizar esta situacion de crisis, la Supre-
ma Corte debia realizar un argumento constitucional que resultara persuasivo, bajo las circunstan-
cias, no solo al Congreso, sino también a los ciudadanos americanos. Al respecto, el autor seiala
que: “In cases of true emergency, such as that which Lincoln confronted at the outset of the Civil
War, the ultimate court under the Constitution of the United States may be the court of public
opinion. When the President and the courts differ in their interpretations of the Constitution, the
American people ordinarily think the President should accept the courts’ judgment. In wartime,
the situation may sometimes be different. Lincoln’s political stature did not suffer much from his
defiance of a judicial order in Ex parte Merryman, nor has his historical reputation diminished”
(Fallon Jr., 2013, p. 319).

Mucho tiempo después, aquella expresion dio lugar a un libro de Posner (2006), quien analiza las
restricciones de derechos en épocas de emergencia.

26  Suprema Corte de los Estados Unidos, Ex parte Lambdin P. Milligan, 71 U.S. 2 (1866).

27 En efecto, la Suprema Corte indico que: “The Constitution of the United States is a law for rulers
and people, equally in war and in peace, and covers with the shield of its protection all classes of
men, at all times and under all circumstances. No doctrine involving more pernicious consequences
was ever invented by the wit of man than that any of its provisions can be suspended during any of
the great exigencies of government. Such a doctrine leads directly to anarchy or despotism, but the
theory of necessity on which it is based is false, for the government, within the Constitution, has all
the powers granted to it which are necessary to preserve its existence, as has been happily proved by
the result of the great effort to throw off its just authority” (pp. 120-121).

28  “Martial law cannot arise from a threatened invasion. The necessity must be actual and present, the
invasion real, such as effectually closes the courts and deposes the civil administration.” (p. 127)
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existido nunca, sin embargo, puede suministrar una razén para el ejercicio de un
poder existente ya gozado.”

De este modo, en el precedente Wilson v. New, el Chief Justice White sento las
bases sobre las cuales la Suprema Corte, en las proximas dos décadas, erigiria
la doctrina de los poderes de emergencia. En las primeras etapas de la construc-
cién, sin embargo, se ha precisado que los jueces que construyeron esta doctri-
na no reconocieron explicitamente sus fundamentos (Belknap, 1983, p. 67).

Asi, en Highland v. Russell Car & Snow Plow Co., de 1929,* el maximo tribunal
norteamericano confirmé tanto las disposiciones de la Lever Act que autorizd
al Presidente a fijar los precios del carbén, como los reglamentos promulgados
por el presidente Wilson para hacer cumplir esta disposicion en un caso en el
que se pretendia declarar su inconstitucionalidad por violar la libertad de con-
tratar, garantizada por la Enmienda V. De acuerdo con el Justice Butler, quien
escribio para la mayoria, el estatuto y los reglamentos eran ejercicios adecuados
de los poderes de guerra del Gobierno Federal. Asimismo, dejo en claro que

bajo la Constitucion y con las garantias que hay establecidas para la proteccion
de la vida, la libertad y la propiedad, el Congreso y el Presidente ejercen el poder
bélico de la nacién, y tienen amplia discrecion en cuanto a los medios que han
empleado con éxito para llevar a cabo. Las medidas aqui impugnadas son apoyadas
por una fuerte presuncion de validez, y que no pueden dejarse de lado a menos
que se demuestre claramente que son arbitrarias y repugnantes a la Constitucion.

Estas aseveraciones del Justice Butler en el precedente Highland son comple-
tamente coherentes con la posicién adoptada por la Suprema Corte en varios
casos anteriores, los cuales involucraban normas de control de alquileres. En
efecto, el Congreso y la Legislatura de Nueva York habian promulgado leyes
para paliar la escasez de viviendas en el distrito de Columbia y la ciudad de
Nueva York, causada por la movilizacion de la Primera Guerra Mundial y la
correlativa reduccion de la construcciéon de viviendas civiles. La Suprema Cor-
te confirmo ambas medidas, teniendo en cuenta, entre otras cuestiones, que
las leyes senaladas incluian una declaracion proclamando la existencia de una
emergencia que requeria el dictado de la mencionada legislacion.’! Asi, Belk-

29  Suprema Corte de los Estados Unidos, Wilson v. New, 243 U.S. 332 (1917).
30  Suprema Corte de los Estados Unidos, Highland v. Russell Car & Snow Plow Co., 279 U.S. 253 (1929).

31  Suprema Corte de los Estados Unidos, Chastleton Corp. v. Sinclair, 264 U.S. 543 (1924), con relacion
al distrito de Columbia; y Block v. Hirsh, 256 U.S. 135 (1921), con relacion a Nueva York. En efecto,
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nap (1983, p. 67) apunta que aquellas emergencias de alguna manera habian
ampliado el campo de accién legitima del Gobierno y que la fuente de aquella
autoridad adicional era algo mas que el poder de la guerra federal.

Por otro lado, cabe destacar que el maximo tribunal norteamericano ha
sefialado que dado que la circunstancia fictica de emergencia es la que amplia
temporalmente la extension de la autoridad del Gobierno, si con posterioridad
desaparece la situacion de emergencia, aquella legislacion seria inconstitucio-
nal.” Por su parte, en el caso Veix v. Sixth Ward Building,> de 1940, la Suprema
Corte de los Estados Unidos puntualizé que una ley de emergencia no es in-
constitucional, una vez terminada la emergencia, si su contenido pudo dictarse,
segun la Constituciéon, como poder permanente.

El Chief Justice Hughes retomo la justificacion de las normas de emergencia
contenida en el precedente Wilson v. New en el caso Home Building and Loan
Association v. Blaisdell, de 1934, en el sentido de que si bien la emergencia no
crea un nuevo poder, da ocasion para el ejercicio de un poder.** En sentido con-

teniendo en cuenta ambos casos, se ha dicho que las leyes sobre alquileres de emergencia fueron
convalidadas durante y después de la guerra, pero fueron declaradas invilidas una vez que la emer-

gencia finalizo (Field, 1999, p. 166).

32 Al respecto, cabe remitirse a lo expuesto por el Justice Holmes, emitiendo la opinion de la Suprema
Corte en el caso Chastleton Corp. v. Sinclair, 264 U.S. 543 (1924). Con relacién al pensamiento de
Holmes sobre las emergencias, cabe citar el trabajo de Vermeule (2008), quien pone de relieve que
para Holmes, la existencia y la duracién de una emergencia es una cuestion judiciable, por lo que los
jueces tienen la competencia de declarar que la circunstancia factica de emergencia ya no continta.

33  Suprema Corte de los Estados Unidos, Veix v. Sixth Ward Building & Loan Ass'n of Newark, 310 U.S.

32 (1940). El Justice Reed emitio la opinion de la Corte y luego de citar diversos casos, entre los que
se encontraba Home Building and Loan Association v. Blaisdell, 290 U.S. 398 (1934), destacd: “The
cases cited in the preceding paragraph make repeated reference to the emergency existing at the time
of the enactment of the questioned statutes. Many of the enactments were temporary in character.
We are here considering a permanent piece of legislation. So far as the contract clause is concerned,
is this significant? We think not. [Emergency does not create (constitutional) power, emergency
may furnish the occasion for the exercise of power.] We think of emergencies as suddenly arising
and quickly passing. The emergency of the depression may have caused the 1932 legislation, but
the weakness in the financial system brought to light by that emergency remains. If the legislature
could enact the legislation as to withdrawals to protect the associations in that emergency, we see no
reason why the new status should not continue”.
Con respecto a esta sentencia, Elias (2013, pp. 128-129) aduce que la Suprema Corte norteamericana
adoptd un enfoque en el que la ponderacion es contextual y global. En efecto, afirma que el conse-
cuencialismo implica que el punto exacto en el que la legislacion de emergencia restringe de manera
impermisible los derechos de propiedad sera siempre movil e imposible de conocer de antemano.

34 “Emergency does not create power. Emergency does not increase granted power or remove or dimin-
ish the restrictions imposed upon power granted or reserved. The Constitution was adopted in a
period of grave emergency. Its grants of power to the Federal Government and its limitations of the
power of the States were determined in the light of emergency, and they are not altered by emergen-
cy. What power was thus granted and what limitations were thus imposed are questions which have
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trario se expresaba el Justice Sutherland en su disidencia en aquel caso, quien
entendia que una disposicion de la Constitucion no podia significar una cosa
en un momento dado y otra cosa enteramente distinta en otra.

En este contexto, cabe sefalar que quienes apoyaban la legislacion del New
Deal pretendian utilizar la doctrina de los poderes de emergencia como justi-
ficacion de aquellas medidas. En efecto, la Ley Nacional de Reconversién de la
Industria (National Industrial Recovery Act, NIRA) y la Ley de Ajuste Agricola
(Agricultural Adjustment Act, AAA) contenian declaraciones de una emergen-
cia nacional muy seria, por lo que esta declaracion hacia a la gran extension
de regulacion econémica otorgada al gobierno federal “mas aceptable y menos
aterradora”. Sin embargo, muchos juristas condenaron que la nocién de una
emergencia econdémica podria expandir los poderes constitucionales del Con-
greso (Belknap, 1983, p. 67). En definitiva, se ha dicho que cuando la Suprema
Corte rechazo la Ley Nacional de Reconversion de la Industria (National In-
dustrial Recovery Act), rechazo al mismo tiempo la doctrina de los poderes de
emergencia (Vermeule, 2008, p. 166).”

Por otro lado, en relacion con el control judicial de otra emergencia, la ley
marcial, la Suprema Corte norteamericana sefiald que si bien el Ejecutivo tiene
amplia discrecion para determinar cuando la emergencia publica es tal como
para dar lugar a la necesidad de la declaracién de la ley marcial, y su adecuacién a
la necesidad,’® ha mencionado también -en el caso Duncan v. Kahanamoku->" que

always been, and always will be, the subject of close examination under our constitutional system.
While emergency does not create power, emergency may furnish the occasion for the exercise of power.
Although an emergency may not call into life a power which has never lived, nevertheless emergency
may afford a reason for the exertion of a living power already enjoyed.”

35  El autor cita el caso A.L.A. Schechter Poultry Corp. v. United States, 295 U.S. 495 (1935), en el cual se
indica que “extraordinary conditions do not create or enlarge constitutional power”. M4s adelante, se
hara referencia a este precedente. Al mismo tiempo, indica que aunque después de 1937 la doctrina
de los poderes de emergencia no desaparecié por completo, fue relegada al segundo escalon de las
ideas constitucionales. Volvié a aparecer en contextos econdmicos o de paz en el derecho constitucio-
nal de Estados Unidos, como por ejemplo en el caso National League of Cities v. Usery, 426 U.S. 833
(1976), pero no como un argumento fundamental (cabe destacar que el caso Usery fue revocado por
el precedente Garcia v. San Antonio Metropolitan Transit Authority, 469 U.S. 528 (1985)). La doctrina
de los poderes de emergencia resultd ser mas robusta en contextos relacionados con la guerra y la
seguridad nacional en lugar de las emergencias econdmicas, como las que dieron lugar a las medidas
del New Deal. Sin embargo, aduce que, incluso alli, las invocaciones de los poderes de emergencia en
algunos casos de notoria seguridad nacional en los afios 1940 y 1950, especialmente en el precedente
Korematsu v. United States, 323 U.S. 214 (1944), trajeron cierto descredito a esta doctrina.

36  Suprema Corte de los Estados Unidos, Hirabayashi v. United States, 320 U.S. 81 (1943).
37  Suprema Corte de los Estados Unidos, Duncan v. Kahanamoku, 327 U.S. 304 (1946), voto concut-

rente del Justice Stone.
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la accidn ejecutiva no es una prueba de su propia necesidad, y el juicio de los mi-
litares aqui no es concluyente de que todas las medidas adoptadas de conformi-
dad con la declaracion del estado de guerra haya sido justificada por la exigencia.

En efecto, en el ultimo caso mencionado, se puso de relieve que la ley marcial
habia sido proclamada el 7 de diciembre de 1941, inmediatamente después del ata-
que a Pearl Harbor, pero que no cabia ninguna duda de que cuando los peticiona-
rios White y Duncan fueron sometidos a juicios militares el 25 de agosto de 1942 y
el 2 de marzo de 1944, respectivamente, se advertia que la situacion que habia dado
lugar a la declaracion de la ley marcial ya no subsistia y los tribunales territoriales
de Haw4i eran perfectamente capaces de ejercer su jurisdiccién penal ordinaria.*

Por otro lado, y en otro orden de ideas, cabe destacar también el precedente
Youngstown Sheet & Tube Co. v. Sawyer, llamado The Steel Seizure Case, de 1952.
En el caso, el presidente Truman habia intervenido las fabricas de acero para
incrementar la produccion y evitar una huelga. Sin embargo, la Suprema Corte
declaré la nulidad de tal decision, estableciendo que ello era competencia del
Congreso.” Se ha dicho que el pensamiento de la Suprema Corte norteameri-
cana, en este caso, es que si la Constitucion ha asignado al Congreso el poder
de tomar ciertas decisiones, ese poder es exclusivo y el presidente carece de po-
der implicito o inherente para ejercitar por si tales atribuciones. Asimismo, si
el Congreso no ha conferido expresamente el poder que le otorga el articulo I a
favor del presidente, es decir, a través de una delegacion, ese silencio legislativo
debe ser interpretado como prohibicion del ejercicio de tales facultades por el
Ejecutivo (Bianchi, 1991, p. 141). De acuerdo con la doctrina expuesta, Tribe
(1988, p. 239) ha llamado a esta limitacion presidencial “los limites silenciosos
de los poderes inherentes del Poder Ejecutivo”.*

38  Ver especialmente el voto concurrente del Justice Murphy.

39  Cabe destacar el voto concurrente del Justice Jackson en relaciéon con el derecho de emergencia:
“The appeal, however, that we declare the existence of inherent powers ex necessitate to meet an
emergency asks us to do what many think would be wise, although it is something the forefathers
omitted. They knew what emergencies were, knew the pressures they engender for authoritative
action, knew, too, how they afford a ready pretext for usurpation. We may also suspect that they
suspected that emergency powers would tend to kindle emergencies. Aside from suspension of the
privilege of the writ of habeas corpus in time of rebellion or invasion, when the public safety may
require it, they made no express provision for exercise of extraordinary authority because of a crisis.
I do not think we rightfully may so amend their work, and, if we could, I am not convinced it would
be wise to do so, although many modern nations have forthrightly recognized that war and economic
crises may upset the normal balance between liberty and authority”. Un explicacion extensa del caso
puede encontrarse en Rehnquist (1987). Para un analisis mas reciente, ver Swaine (2010).

40  Por su parte, Posner y Vermeule (2007, p. 50) sefialan que en realidad en la causa no existia una
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La cuestion sobre las medidas adoptadas durante la emergencia y su validez
constitucional se desarrollara mas adelante, cuando se analicen los efectos que
ha producido la crisis econdmica de 1929 en la interpretacion por parte de la
Suprema Corte de la “clausula contractual” y el “debido proceso” previsto en la
Enmienda XIV, donde se destacan precedentes como Home Building and Loan
Association v. Blaisdell*' y West Coast Hotel v. Parrish.*?

En este sentido, cabe destacar que el méximo tribunal norteamericano ad-
mitio finalmente la constitucionalidad de la legislacion del New Deal, entre
las cuales se destacan la Ley Nacional de Reconversion de la Industria, la Ley
de Ajuste Agricola y la Ley Nacional de Relaciones Laborales (National Labor
Relations Act, NLRA). La doctrina coincide que el New Deal marcé uno de los
principales puntos de inflexion en la historia constitucional de Estados Uni-
dos. Cuando Roosevelt asumio el cargo, la Suprema Corte siguio interpretan-
do la Constituciéon de tal manera que imponia restricciones significativas en la
actividad reguladora del gobierno federal. Al final del New Deal, sin embargo,
el poder federal sobre asuntos econdmicos y sociales se habia convertido esen-
cialmente ilimitado (Belknap, 1983, p. 67). En efecto, se ha indicado que dos
de las grandes innovaciones en la etapa del New Deal ha sido la expansion del
Estado regulador (regulatory state) y el cambio de poder de los estados al gobier-
no federal (Sunstein, 1987, p. 421).

En esta misma linea, Rossiter (1948, p. 264), al referirse al New Deal, sostie-
ne que las emergencias econdmicas del siglo XX han tenido efectos definitivos
y duraderos en el gobierno democratico constitucional. En efecto, considera
que las medidas del New Deal adoptadas en 1933 trajeron muchas alteraciones
permanentes en la estructura constitucional: importantes delegaciones perma-
nentes del poder de emergencia,” como por ejemplo la “Ley de Emergencia
Bancaria” (Emergency Banking Act), una gran expansion de la Administracion,

verdadera emergencia. Sostienen: “The Youngstown case, in which the Court invalidated Harry
S Truman’s order to take control of production at the nation’s steel mills to prevent a threatened
strike, is a possible example, albeit a slightly muddy one, because the decision came late in a
stalemated foreign war (the Korean War) conducted by a deeply unpopular president, rather than
in the heat of a genuine emergency”.

41  Suprema Corte de los Estados Unidos, Home Building and Loan Association v. Blaisdell, 290 U.S. 398
(1934).

42 Suprema Corte de los Estados Unidos, West Coast Hotel v. Parrish, 300 U.S. 379 (1937).

43 En el mismo sentido, se ha destacado que, a lo largo del tiempo, se han incrementado extensas
delegaciones de los poderes de emergencia del Congreso al Presidente (Lobel, 1989, p. 1385).
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una marcada ruptura del principio federal* y un gran incremento del poder
presidencial basado en el liderazgo del Ejecutivo en el proceso legislativo y en
la delegacion de poder. Asi, los ailos exitosos posteriores del New Deal trajeron
consigo estos cambios como permanentes técnicas e instituciones de gobierno.

Estados Unidos ha hecho también una gran utilizacion de los poderes de
emergencia como consecuencia del atentado a las Torres Gemelas el 11 de
septiembre de 2001. Una de las medidas mas importantes adoptadas para com-
batir aquella emergencia fue la Ley Patriota (USA Patriot Act). Asi, se ha soste-
nido que si bien fue el Legislativo quien sanciono la norma, lo cierto es que se
admitieron muchos poderes extraordinarios al presidente y muchas partes de la
ley eran controvertidas (Scheppele, 2006, pp. 231-232). En efecto, los atentados
terroristas llevaron a que hubiera una gran discusién respecto a los alcances de
los poderes del presidente. La Suprema Corte norteamericana se expidio en
tres casos resueltos el 28 de junio de 2004, reconociendo el derecho a acceder
a un tribunal a aquellos que se encontraban detenidos por ser considerados
parte de la guerra contra el terrorismo.*

Finalmente, cabe precisar que el presidente Donald Trump ha declarado la
emergencia nacional concerniente a la pandemia del Covid-19 a través de la Pro-
clamacion 9994 del 13 de marzo de 2020, sustentindose, entre otras, en la Ley de
Emergencias Nacionales (National Emergencies Act). También ha dictado medi-
das apoydandose en la Ley Stafford de Ayuda ante Desastres y Asistencia de Emer-
gencia (Robert T. Stafford Disaster Relief and Emergency Assistance Act), la cual
disefi¢ de manera sistematica el modo de interaccion entre el gobierno federal y
los gobiernos estatales y locales ante una emergencia.

En relacion con el alcance de la actuacién judicial en situaciones de emer-
gencia, se ha dicho muy graficamente que si se da una situacion de crisis nacio-
nal, los jueces “tienden a ir a la guerra” (Belknap, 1980, p. 59). Asi, en situa-
ciones de emergencia, los tribunales asumen una actitud altamente deferencial
cuando se trata de revisar acciones y decisiones gubernamentales (Gross y Ni

44 Del mismo modo, se ha dicho que la Suprema Corte, durante la etapa del New Deal, reescribio la
historia del derecho constitucional y modifico de forma permanente la expansion de los poderes
federales. Al respecto, ver Roots (2000, p. 259 y ss).

45  Estos casos son Hamdi v. Rumsfeld, 542 U.S. 507 (2004); Rumsfeld v. Padilla, 542 U.S. 426 (2004);
y Rasul v. Bush, 542 U.S. 466 (2004). Cabe destacar también el caso Boumediene v. Bush, 553 U.S.
723 (2008), en el cual la Suprema Corte norteamericana declaré inconstitucional la denegacion del
hdbeas corpus a quienes no fueran ciudadanos y estuvieran retenidos como combatientes enemigos.
Sobre las tres primeras sentencias, ver el comentario de Frosini (2006). A su vez, sobre los poderes
del presidente en la guerra contra el terrorismo, ver Chemerinsky (2015, pp. 560-570).
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Aolain, 20006, p. 78). En el mismo sentido, Rossiter (1984) sefiala que la Supre-
ma Corte pareciera ser un “observador bastante inofensivo” de las decisiones
que adoptan el Congreso y el Poder Ejecutivo para combatir una emergencia.
Por su parte, Posner y Vermeule (2007) describen de este modo la deferencia de
los jueces ante las situaciones de emergencia: “Cuando una emergencia tiene
lugar, el Ejecutivo acttia, el Congreso consiente, y los tribunales son deferentes.
Cuando la emergencia entra en decadencia, los jueces se vuelven mas audaces
y la busqueda del alma comienza” (p. 3).

Por otro lado, cabe destacar que si bien durante todas las guerras de los
Estados Unidos la Constitucién ha permanecido vigente y no ha guardado
silencio en esas situaciones, se ha dicho que indudablemente, en algunas cues-
tiones, habla de modo mas apagado, en tonos mas equivocos que en tiempos
de paz (Falon Jr., 2013, p. 333). Esta situacion trae a colacién lo expuesto por
el Chief Justice Marshall en el caso McCullock v. Maryland, en el cual expuso
que la Constitucion habia sido diseflada para ser adaptable a las diversas crisis
de los asuntos humanos.* A su vez, cabe sefalar que sin perjuicio de que los
jueces adopten una actitud deferente en casos de emergencia con relacién a las
medidas adoptadas por el Gobierno, esto no implica que el ejercicio de tales
facultades no tenga limites. En este sentido, cabe resaltar lo expresado por el
Justice O’Connor en el caso Hamdi v. Rumsfeld, donde expreso que el estado de
guerra “no es un cheque en blanco para el Presidente”.#

6. Constituciones europeas

6.1. Alemania

La Ley Fundamental de Bonn, de fecha 8 de mayo de 1949, omiti6 prever las dis-
tintas situaciones excepcionales que podian permitir la suspension del ejercicio
de determinados derechos (Ledn Zaa, 2014, p. 112). Con posterioridad, el estado

46 Suprema Corte de los Estados Unidos, McCulloch v. Maryland, 17 U.S. 316 (1819). En efecto, en el
precedente citado se expreso lo siguiente: “This provision is made in a Constitution intended to
endure for ages to come, and consequently to be adapted to the various crises of human affairs.
To have prescribed the means by which Government should, in all future time, execute its powers
would have been to change entirely the character of the instrument and give it the properties of
a legal code. It would have been an unwise attempt to provide by immutable rules for exigencies
which, if foreseen at all, must have been seen dimly, and which can be best provided for as they
occur. To have declared that the best means shall not be used, but those alone without which the
power given would be nugatory, would have been to deprive the legislature of the capacity to avail
itself of experience, to exercise its reason, and to accommodate its legislation to circumstances”.

47  Suprema Corte de los Estados Unidos, Hamdi v. Rumsfeld, 542 U.S. 507 (2004).
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de excepcidon tuvo una amplia reglamentacion en la enmienda introducida en la
Constitucion el 24 de junio de 1968, por lo que se modificd de forma decisiva la
situacién constitucional de la Republica Federal de Alemania. De este modo, la
nueva legislacion de emergencia agregd, modificd o eliming veintiocho articulos
constitucionales. Asimismo, se dictaron, entre 1965y 1968, “leyes simples de emer-
gencia” que contienen alrededor de trescientos articulos (Schneider, 1999, p. 114).

De este modo, se ha sefalado que se dificulta tener un cuadro confiable de
la situacion juridica de la cuestion, no solo por el volumen de las normas como
por la complicada técnica legislativa en atencion a las numerosas referencias.
Asimismo, teniendo en cuenta lo expuesto, se ha diferenciado, si bien no surge
expresamente en el ordenamiento,

las disposiciones objetivas para el caso de una situacion de emergencia externa
e interna, asi como disposiciones tales que han surgido dentro del marco de la
legislacion de emergencia, pero que no contienen Derecho de emergencia o solo

de forma limitada. (Schneider, 1999, pp. 114-115)

Asi, por un lado, se prevén casos de emergencia externa, que es el supuesto
del llamado “caso de defensa” a causa de un ataque armado de fuerzas extran-
jeras. Por otro lado, se prevén casos de emergencia interna para los casos de ca-
tastrofes naturales, de accidentes muy graves, asi como peligros que amenacen
la permanencia de la Federacion, de un Estado Federado o del ordenamiento
constitucional democratico-liberal. Pero es dable destacar que, en estos dos ul-
timos casos, “no se ha previsto una determinacion o proclamacién del Estado
de Emergencia” (Schneider, 1999, pp. 114-115). En este contexto, cabe resaltar
de forma particular los siguientes institutos:*®
1. El “mecanismo de ayuda” en caso de catastrofes naturales y especialmente

en caso de accidentes graves previsto en el articulo 35, apartados 2 y 3. Sobre

este aspecto, cabe resaltar que la ultima parte del apartado 3 indica que las
medidas adoptadas del Gobierno Federal se suspenderian en cualquier mo-
mento a peticion del Bundesrat [Consejo Federal] y, en cualquier caso, “sin
demora alguna después de haber sido conjurado el peligro”.

2. El estado de emergencia interior estipulado en el articulo 91, que tiene lugar
para “la defensa contra un peligro que amenace la existencia del régimen
fundamental de libertad y democracia de la Federacion o de un Land”.

48  Las citas de la Ley Fundamental de Alemania corresponden a la traduccion efectuada por Garcia
Macho y Sommermann (2010).
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3.

4.

El articulo 81.a establece la aplicacion de determinadas disposiciones juridi-
cas “en caso de tension”.*
El capitulo X.a establece el “caso de defensa”. Se determina en su articulo

115.a.1 que

[lJa declaracion de que el territorio federal es objeto de una agresion armada o
que una agresion tal es inminente (caso de defensa) la hard el Bundestag [Par-
lamento Federal] con la aprobacion del Bundesrat. Dicha declaracion se hard a
peticion del Gobierno Federal y requiere una mayoria de dos tercios de los votos

emitidos y, como minimo, la mayoria de los miembros del Bundestag.’

Por su parte, el articulo 115.1.2, en lo que respecta a la finalizacion del caso

de defensa, indica que

5.

[e]l Bundestag, con la aprobacion del Bundesrat, podra declarar en cualquier
momento, mediante una decision que debera ser promulgada por el Presidente
Federal, la terminacion del caso de defensa. El Bundesrat podra exigir que el
Bundestag adopte una decision a este respecto. Debera declararse la terminacion
del caso de defensa tan pronto como hubieren desaparecido las condiciones que
dieron lugar a su declaracion.

El “estado de necesidad legislativa” del articulo 81 de la Constitucién alemana, en
la cual se permite la adopcion de medidas de urgencia. Sin embargo, se ha dicho
que se trata de una formula excepcional, muy limitada y de dificil utilizacién, tan-
to que no se ha utilizado nunca en la practica (Aragén Reyes, 2016, p. 19).

49

50

El articulo 80.a establece: “Cuando en la presente Ley Fundamental o en una ley federal sobre la
defensa, con inclusion de la proteccion de la poblacion civil, se establezca que determinadas disposi-
ciones juridicas no pueden ser aplicadas mas que con arreglo a lo establecido en el presente articulo,
no estard permitida la aplicacion de las mismas fuera del caso de defensa a menos que el Bundestag
constate la existencia del caso de tension cuando apruebe expresamente su aplicacion. La comproba-
cion del caso de tension y la aprobacion expresa en los casos previstos en el articulo 12a, apartado 5,
frase 1, y apartado 6, frase 2, requieren una mayoria de dos tercios de los votos emitidos [...]”.

Este instituto posee una extensa regulacion. En efecto, ademds de las disposiciones del articulo
115.a —que prevé el concepto y la declaracion del caso de defensa-, en el articulo 115.b se establece
la transferencia al canciller federal de la jefatura y del mando de las Fuerzas Armadas; en el articulo
115.¢, la competencia legislativa ampliada de la Federacion; en el articulo 115.d, el procedimiento leg-
islativo aplicable a los proyectos urgentes de ley; en el articulo 115.e, las atribuciones de la Comision
Conjunta; en el articulo 115.1, las atribuciones del Gobierno Federal; en el articulo 115.g, la posicion
de la Corte Constitucional Federal; en el articulo 115.h, el funcionamiento de los 6rganos consti-
tucionales; en el articulo 115.i, las atribuciones de los Gobiernos de los Liander; en el articulo 115.k,
la duracion de la vigencia de las medidas juridicas excepcionales; y en el articulo 115.1, la derogacion
de las leyes y medidas extraordinarias, la terminacion del caso de defensa y la conclusion de la paz.
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Finalmente, cabe senalar que el articulo 20 establece los fundamentos del
orden estatal, precisando que “la Republica Federal de Alemania es un Estado
federal democratico y social” (apartado 1) y que “[e]l poder legislativo estd so-
metido al orden constitucional; los poderes ejecutivo y judicial, a la ley y al De-
recho”. Seguidamente, en el apartado 4 se establece el derecho de resistencia:
“[cJontra cualquiera que intente eliminar este orden todos los alemanes tienen
el derecho de resistencia cuando no fuere posible otro recurso”. Este derecho
de resistencia, se ha indicado, es como un ultimo recurso a utilizar para la
defensa del orden democratico-liberal de la Ley Fundamental, por lo que se es-
tablece un derecho a la resistencia en relacion con la legislacion de emergencia

(Schneider, 1999, p. 116).

6.2. Espana

El ordenamiento constitucional espafiol de 1978, sefiala Cruz Villalén (1984,
p. 47), ha adoptado el modelo de derecho de excepcion “clasico” en el Esta-
do de derecho, basado en la prevision, ante el supuesto de una situacion de
emergencia, de una serie de modificaciones puntuales y concretas respecto a la
vigencia ordinaria de la Constitucion, esto es, un estado excepcional. El autor
indica que este derecho de excepcion se diversifica en una pluralidad de estados
excepcionales, cada uno de ellos vinculado a un tipo especifico de emergencia,
los cuales son los estados de alarma, de excepcion y de sitio.

Dentro del titulo primero (“De los derechos y deberes fundamentales”), ca-
pitulo quinto (“De la suspensién de los derechos y libertades”) de la Constitu-
cién Espanola, se encuentra el articulo 55, que en su primer apartado regula
la suspension colectiva de los derechos individuales. Esta norma establece que
diversos derechos reconocidos en la Constitucion Espaiola’ pueden ser sus-
pendidos cuando se acuerde la declaracion del estado de excepcion o de sitio
en los términos previstos en la Constitucion.”

Asi, el articulo 116.1 de la Constitucion Espafiola prevé tres situaciones:
estados de alarma, de excepcion y de sitio, estableciendo que una ley organica
regulard las competencias y limitaciones correspondientes. La ley organica que

51  Se refiere a los previstos en los articulos 17; 18, apartados 2 y 3; 19; 20, apartados 1 a) y d), y 5; 21;
28, apartado 2;y 37, apartado 2 CE.

52 A su vez, indica que en el supuesto de declaracion de estado de excepcion, se exceptta de lo es-
tablecido anteriormente el apartado 3 del articulo 17 CE. No se hard referencia a la suspensiéon
individual de los derechos individuales. Sobre el punto, ver Martinez Cuevas (2002).

255



Juan Santiago Ylarri | Los estados de excepcion y las situaciones que habilitan su declaracién. Un estudio desde el derecho comparado

regula la cuestion es la 4/1981, la cual, en su articulo 1, de modo general de-
termina que procede la declaracion de los estados de alarma, excepcién o sitio
cuando “circunstancias extraordinarias hiciesen imposible el mantenimiento de
la normalidad mediante los poderes ordinarios de las autoridades competentes”.

Sobre el particular, la doctrina indica que el estado de alarma es un estado
excepcional concebido sustancialmente frente a las catastrofes naturales y acci-
dentes de gran magnitud. El estado de excepcion es el estado excepcional civil
previsto frente a situaciones de grave alteracion del orden publico. Finalmente,
el estado de sitio, como estado de excepcidn militar, estd previsto para aquellas
situaciones extremas en las que estd en juego directamente la supervivencia del
Estado como Estado soberano y su ordenamiento constitucional (Cruz Villa-
lon, 1984, p. 52).

Estado de alarma. El articulo 116.2 de la Constitucion Espafola se refiere al
estado de alarma, estableciendo que sera declarado por el Gobierno mediante
decreto acordado en Consejo de Ministros por un plazo maximo de quince
dias, dando cuenta al Congreso de los Diputados, quien debe reunirse inme-
diatamente al efecto y sin cuya autorizacion no podra ser prorrogado dicho
plazo. La norma afirma que el decreto debe determinar el 4mbito territorial al
que se extienden los efectos de la declaracion.

En cuanto a las situaciones que pueden dar lugar a la declaracion del estado
de alarma por parte del Gobierno, la ley organica establece que deben produ-
cirse alguna de las siguientes

alteraciones graves de la normalidad: a) Catastrofes, calamidades o desgracias pu-
blicas, tales como terremotos, inundaciones, incendios urbanos y forestales o acci-
dentes de gran magnitud. b) Crisis sanitarias, tales como epidemias y situaciones
de contaminacion graves. ¢) Paralizacion de servicios publicos esenciales para la
comunidad, cuando no se garantice lo dispuesto en los articulos 28.2 [derecho a
la huelga] y 37.2 [derecho a adoptar medidas de conflicto colectivo] de la Constitu-
cion, y concurra alguna de las demds circunstancias o situaciones contenidas en este
articulo. d) Situaciones de desabastecimiento de productos de primera necesidad.

Al respecto, el Tribunal Constitucional ha sostenido que, a diferencia de los
estados de excepcion y de sitio, la declaracion del estado de alarma no permite
la suspension de ningtin derecho fundamental, aunque si la adopcion de medi-
das que pueden suponer limitaciones o restricciones a su ejercicio.”

53  Sentencia del Tribunal Constitucional, 83,2016, del 28 de abril, Fundamento Juridico 8.
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Desde la sancion de la Constitucion de 1978, el Gobierno recurrié a esta fi-
gura en dos oportunidades. La primera de ellas, al dictar el Decreto 1673,/2010,
por el que se declar6 el estado de alarma para la normalizacion del servicio pu-
blico esencial del transporte aéreo, y el Decreto 1717,/2010, por el que se prorro-
g6 el estado de alarma declarado por el decreto antes citado. La promulgacién
del estado de alarma se debio¢ a la situacion laboral de los controladores civiles
del trafico aéreo. El Gobierno justificd la medida en virtud del articulo 19 del
texto constitucional espaiiol con relacion a la libre circulacion. El Congreso
de los Diputados, mediante acuerdo del Pleno de 16 de diciembre de 2010,
autorizo la prorroga del estado de alarma. Los controladores del trafico aéreo
recurrieron en amparo aquella prorroga, pero el Tribunal Constitucional en el
Auto 7/2012 considerd que era inadmisible el recurso de amparo.

La segunda oportunidad en que fue declarado el estado de alarma fue a tra-
vés del Decreto 463/2020, del 14 de marzo, con el fin de afrontar la situacion
de emergencia sanitaria provocada por el Covid-19, el cual fue prorrogado en
distintas oportunidades. Al respecto, cabe sefalar que la Sala Primera del Tri-
bunal Constitucional, mediante Auto del 30 de abril, no admitié un recurso
de amparo contra la sentencia que habia desestimado una demanda interpues-
ta por un sindicato para poder manifestarse el dia del trabajador. El tribunal
consideré que no se daban las circunstancias que permitieran el ejercicio del
derecho de reunion por la situacion de pandemia. Sostuvo que la relacion entre
el derecho a la vida y el de reunién exigia una ponderacion por la que, ante la
falta de las garantias de seguridad en una situacion de maximo contagio, debia
primar el primer derecho.’

Estado de excepcion. El articulo 116.3 de la Constitucion espanola indica que
debe ser declarado por el Gobierno mediante decreto acordado en Consejo
de Ministros, previa autorizacion del Congreso de los Diputados. La norma
establece que la autorizacién y proclamacion del estado de excepcion debe de-
terminar expresamente los efectos de este, el ambito territorial al que se extien-
de y su duracion, el cual no podra exceder de treinta dias, siendo dicho plazo
prorrogable por otro plazo igual con los mismos requisitos.

El articulo 13.1. de la Ley Organica 4/1981 precisa que el Gobierno puede
solicitar al Congreso de los Diputados autorizacion para declarar el estado de
excepcion cuando

54 Al respecto, ver especialmente el Fundamento Juridico 4.
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el libre ejercicio de los derechos y libertades de los ciudadanos, el normal fun-
cionamiento de las instituciones democriticas, el de los servicios publicos esen-
ciales para la comunidad, o cualquier otro aspecto del orden publico, resulten
tan gravemente alterados que el ejercicio de las potestades ordinarias fuera insu-
ficiente para restablecerlo y mantenerlo.

Estado de sitio. El articulo 116.4 de la Constitucion Espafiola indica que
debe ser declarado por la mayoria absoluta del Congreso de los Diputados, a
propuesta exclusiva del Gobierno, debiendo el Congreso determinar su am-
bito territorial, duracion y condiciones. Por su parte, el articulo 32 de la Ley
Orgéanica 4/1981 establece que el Gobierno puede proponer al Congreso de
los Diputados la declaracion de estado de sitio cuando “se produzca o amenace
producirse una insurreccién o acto de fuerza contra la soberania o independen-
cia de Espafa, su integridad territorial o el ordenamiento constitucional, que
no pueda resolverse por otros medios”.

Por otro lado, cabe destacar que la Constitucion admite que el Gobierno
pueda dictar decretos-leyes. Sobre el punto, el articulo 86.1 indica que

[e]n caso de extraordinaria y urgente necesidad, el Gobierno podra dictar dispo-
siciones legislativas provisionales que tomaran la forma de Decretos-leyes y que
no podran afectar al ordenamiento de las instituciones bésicas del Estado, a los
derechos, deberes y libertades de los ciudadanos regulados en el Titulo I, al régi-
men de las Comunidades Autonomas, ni al Derecho electoral general.

Al respecto, el Tribunal Constitucional ha rechazado la aproximacion del
instituto del decreto-ley al derecho de excepcion, al destacar que la extraordina-
ria y urgente necesidad “no ha de entenderse en el sentido extremo de confiar
el Decreto-ley para ordenar situaciones -o intervenir en acontecimientos- de
excepcional amenaza para la comunidad o el orden constitucional”.”® En efec-
to, el tribunal ha destacado que la necesidad justificadora de los decretos-leyes
no puede entenderse como una necesidad absoluta que suponga un peligro
grave para el sistema constitucional o para el orden publico, entendido como
normal ejercicio de los derechos fundamentales y libertades publicas y normal
funcionamiento de los servicios publicos, sino que hay que entenderlo con
mayor amplitud como necesidad relativa.’

En el mismo sentido, la doctrina ha sefialado que los supuestos excepcio-

55  Sentencia del Tribunal Constitucional, 111/1983, del 2 de diciembre, Fundamento Juridico 6.
56  Sentencia del Tribunal Constitucional, 6/1983, del 4 de febrero, Fundamento Juridico 5.
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nales a los que debe hacer frente el decreto-ley no son equiparables a las previ-
siones del articulo 116 del texto constitucional espafiol (Carmona Contreras,
1997; Garrorena Morales, 2014, p. 213; Ylarri, 2019b, pp. 59-60). En particular,
De Otto (1988, p. 197) destaca que el presupuesto habilitante no es ninguno
de los instrumentos excepcionales del articulo 116 de la Constitucién espaiola,
sino “una anormalidad de tono menor”.

6.3. Francia

La Constitucion de Francia de 1958 concede al presidente de la Republica un
conjunto de facultades extraordinarias, que fueron denominadas por Andre
Hauriou (1980, p. 627) como “el ejercicio de una dictadura temporal en perio-
do de urgencia”.

De este modo, el articulo 5, en su primer parrafo, dispone que el presidente
de la Republica “velara por el respeto a la Constitucion y asegurara, mediante
su arbitraje, el funcionamiento regular de los poderes publicos, asi como la
permanencia del Estado”. Ahora bien, el articulo 16 determina que cuando “las
instituciones de la Republica, la independencia de la Nacion, la integridad de su
territorio o el cumplimiento de sus compromisos internacionales estén amena-
zados de manera grave o inmediata y el funcionamiento regular de los poderes
publicos constitucionales esté¢ interrumpido”, el presidente de la Republica debe
tomar las medidas exigidas por tales circunstancias, previa consulta oficial con
el primer ministro, los presidentes de las Camaras y el Consejo Constitucional.
Las medidas que adopte deben “estar inspiradas por la voluntad de garantizar a
los poderes publicos constitucionales, en el menor plazo, los medios para cum-
plir su mision” y el Consejo Constitucional sera consultado sobre ello.

El ultimo parrafo del mencionado articulo establece una consulta al Con-
sejo Constitucional. En efecto, sefiala que tras treinta dias de ejercicio de los
poderes excepcionales,

el Consejo Constitucional podra ser solicitado por el Presidente de la Asamblea
Nacional, el Presidente del Senado, sesenta diputados o sesenta senadores, a efec-
tos de examinar si se siguen cumpliendo las condiciones enunciadas en el primer
parrafo. Se pronunciard lo antes posible mediante anuncio publico. Procedera
de pleno derecho a este examen y se pronunciara en las mismas condiciones al
término de sesenta dias de ejercicio de los poderes excepcionales y en cualquier
momento pasado este plazo.
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De este modo, se ha dicho que para que el presidente pueda ejercer el men-
cionado instituto, se necesita la confluencia de un par de circunstancias de
hecho: (a) que se aprecie la grave e inminente amenaza de las instituciones
de la Republica, la independencia del Estado francés, la intangibilidad de su
territorio o el cumplimiento de sus compromisos internacionales; y (b) que se
observe la circunstancia que lleve consigo la interrupcion del funcionamiento
normal de los poderes publicos constitucionales. A su vez, cabe precisar que es
al presidente al que le corresponde evaluar si se dan las situaciones de hecho,
no teniendo fuerza vinculante las consultas previas al primer ministro, presi-
dente del Senado, presidente de la Asamblea Nacional y Consejo Constitucio-
nal (Leon Zaa, 2014, pp. 111-112).

Finalmente, el articulo 36 de la Constitucion francesa establece que el esta-
do de sitio debe ser decretado por el Consejo de Ministros y que su prorroga
después de doce dias solo podri ser autorizada por el Parlamento.

6.4. Italia

En lo que respecta al caso italiano, el articulo 13 de la Constitucién indica que
si bien la libertad personal es inviolable, en

casos excepcionales de necesidad y de urgencia, especificados taxativamente en
la ley, la autoridad de orden publico podra adoptar medidas provisionales que
deberan ser comunicadas dentro de las cuarenta y ocho horas siguientes a la
autoridad judicial y que, de no ser confirmadas por ésta en las cuarenta y ocho
horas subsiguientes, se considerardn revocadas y no surtiran efecto alguno.

A su vez, la Constitucion italiana prevé la situacion de guerra, indicindose
en su articulo 78 que la Camara de Diputados y la Cdmara de Senadores “acor-
daran el estado de guerra y conferiran al Gobierno los poderes necesarios”.

Por otro lado, cabe destacar de forma especial la potestad del Gobierno de
dictar decretos que tengan fuerza de ley en casos extraordinarios de necesidad y
urgencia. En este sentido, el articulo 77 establece que, en principio, el Gobier-
no no puede dictar decretos que tengan fuerza de ley ordinaria, salvo en “casos
extraordinarios de necesidad y de urgencia”. La mencionada norma dispone:

No podra el Gobierno, sin delegacion de las Camaras, dictar decretos que ten-
gan fuerza de ley ordinaria. Cuando en casos extraordinarios de necesidad y de
urgencia (in casi straordinari di necessita e urgenza) el Gobierno adopte, bajo su res-
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ponsabilidad, medidas provisionales con fuerza de ley, debera presentarlas el dia
mismo para su conversion a las Cdmaras, las cuales, incluso hallandose disueltas,
serdn debidamente convocadas y se reuniran dentro de los cinco dias siguientes.
Los decretos perderan todo efecto desde el principio si no fueren convertidos
en ley dentro de los sesenta dias de su publicacién. Las Camaras podran, sin
embargo, regular mediante ley las relaciones juridicas surgidas en virtud de los
decretos que no hayan resultado convertidos.

En relacion con el presupuesto que habilita el dictado de estos decretos, la
doctrina ha puesto de manifiesto que debe presentarse una situacién extraor-
dinaria, la cual no pueda ser afrontada con los instrumentos ya previstos. A su
vez, se afirma que deben concurrir tanto la necesidad -la intervencion debe ser
inevitable- y la urgencia, es decir, que la intervencién no pueda ser pospuesta
(Bin y Pitruzzella, 2009, p. 351; De Vergottini, 2010, p. 207).

En sus comienzos, la Corte Constitucional italiana tuvo un abierto rechazo a
controlar este tipo de normas. Luego, reconocié su facultad fiscalizadora sobre
la constitucionalidad de la valoracion politica llevada a cabo por el Gobierno y
el Parlamento con relacién a situaciones de extraordinaria y urgente necesidad,
dando razén a una generalizada opinion de la doctrina en ese sentido (Carmona
Contreras, 1997, p. 64). Asi, se ha sostenido que la prohibicion de reiteracién
de los decretos-leyes “ha ocurrido gracias a la labor de la Corte Constitucional,
que ha puesto un freno en las reiteraciones” (Castro E Caramago, 2011; Celot-
to, 2002). En efecto, la Corte Constitucional italiana, en su jurisprudencia, ha
establecido que puede verificar la existencia de una “evidente carencia” de los
presupuestos de necesidad y urgencia. Sobre el punto, adujo que

[lJ]a preexistencia de una situacion de hecho que comporte la necesidad de la
utilizacion de un instrumento excepcional como el decreto-ey, constituye un
requisito de validez constitucional de la adopcion de dicha disposicion, de ma-
nera que la eventual evidente carencia de ese presupuesto constituye en primer
término un vicio de inconstitucionalidad del decreto-ley adoptado fuera de su
ambito de aplicacion constitucionalmente previsto.”’

7. Limites a los institutos de excepcion y los alcances de su control
Con relacion a la tematica objeto de la presente investigacion, del andlisis de las

57 Sentencia de la Corte Constitucional, 128/2008, Fundamento Juridico 8.1. En el mismo sentido,
ver la sentencia 171/2007.
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constituciones citadas pueden puntualizarse diversas cuestiones que se detallan
a continuacion.

7.1. Organo competente para declarar el instituto de excepcion

La mayoria de las constituciones analizadas establecen que el acto declarativo del
instituto de excepcion es efectuado por el drgano Ejecutivo y sujeto a la aprobacion
del 6rgano Legislativo.”® En algunos casos, como en Estados Unidos, en nuestro
pais —a los efectos de declarar el estado de sitio en caso de conmocion interior- o
en Alemania -por ejemplo, en el caso de defensa-, corresponde al Congreso.

A su vez, en otros supuestos, se prevé la intervencién del érgano Legisla-
tivo en caso de que se prorrogue la situacion de excepcion. De este modo, la
Constitucion chilena requiere que en el caso de sucesivas prorrogas del estado
de emergencia, el presidente solicite “siempre del acuerdo del Congreso Na-
cional”;? en Colombia, en caso de conmocion interior, la segunda prorroga
“requiere concepto previo y favorable del Senado de la Republica”;®® en Peru,
para la prorroga del estado de sitio se requiere la aprobacion del Congreso;® y
en Espafa se establece que el plazo de vigencia del estado de alarma no puede
ser prorrogado sin la autorizacién del Congreso de los Diputados.®? Finalmen-
te, en Venezuela se determina que “la aprobacion de la prorroga de los estados
de excepcion corresponde a la Asamblea Nacional”.®

7.2. Limitacion temporal del instituto de excepcion
Las disposiciones constitucionales de los diversos paises analizados, al regular
los estados de excepcion, establecen su duracién limitada en el tiempo vy, en
muchas ocasiones, se determinan plazos especificos.

La Constitucion de Brasil dispone de modo genérico que las medidas que se

58  Articulo 137 de la Constitucion de Bolivia; articulos 136 y 137 de la Constitucion de Brasil; articulo
40 de la Constitucion de Chile; articulo 339 de la Constitucion de Venezuela; articulo 115 de la
Constitucion de Alemania; articulo 116 de la Constitucion de Espafa; y articulo 36 de la Consti-
tucion de Francia.

59  Constitucion de Chile, articulo 42.

60 Constitucion de Colombia, articulo 213.
61  Constitucion de Peru, articulo 137.2.

62  Constitucion de Espafa, articulo 116.2.

63  Constitucion de Venezuela, articulo 339.
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adopten deben restablecer el orden publico o la paz social en “breve tiempo”,**

asi como que los decretos que establezcan la medida de emergencia deben de-
terminar o indicar el tiempo de su duracion.® A continuacion, determina un
plazo especifico de duracion del estado de sitio: no puede decretarse por mas
de “treinta dias, que no puede prorrogarse, de cada vez, por plazo superior”.

Del mismo modo, la Constitucién de Chile establece que la declaracion del
estado de sitio “solo podra hacerse por un plazo de quince dias, sin perjuicio
de que el Presidente de la Republica solicite su prorroga”.¢” En Colombia, se
prevé que el estado de conmocion interior puede ser declarado “por término
no mayor de noventa dias, prorrogable hasta por dos periodos iguales”.®® En
el caso del estado de emergencia, puede ser declarado “por periodos hasta de
treinta dias en cada caso, que sumados no podran exceder de noventa dias en
el ano calendario”, y que “el Gobierno, en el decreto que declare el Estado de
Emergencia, sefialara el término dentro del cual va a hacer uso de las faculta-
des extraordinarias”.®” La Constitucién ecuatoriana determina que el estado
de excepcidn tiene una vigencia méxima de sesenta dias, pudiéndose renovar
por treinta dias mds si persisten las causas que lo motivaron.” En el caso de
Paraguay, puede declararse el estado de excepcion “por un término de sesenta
dias como méximo. [...] Dicho término de sesenta dias podra prorrogarse por
periodos de hasta treinta dias sucesivos”. Finalmente, Venezuela prevé tam-
bién plazos especificos para los institutos de excepcidn previstos en su norma
fundamental. Asi, la duracién del estado de alarma es de hasta treinta dias,
prorrogable por treinta dias mds; la del estado de emergencia econdmica, hasta
sesenta dias, prorrogables por un plazo igual; y el estado de conmocién interior
o exterior se prolonga hasta por noventa dias, siendo prorrogable hasta por
noventa dias mas.”

La Constitucion de México no establece una duracion especifica del insti-
tuto de excepcion, pero habilita a suspender las garantias que fuesen obsticulo
para hacer frente, rapida y ficilmente a la situacion, “pero debera hacerlo por

64  Constitucion de Brasil, articulo 136.

65  Constitucion de Brasil, articulos 136y 138.
66 Constitucion de Brasil, articulo 138.

67 Constitucion de Chile, articulo 40.

68  Constitucion de Colombia, articulo 213.
69  Constitucion de Colombia, articulo 215.
70  Constitucion de Ecuador, articulo 166.

71  Constitucion de Venezuela, articulo 338.
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un tiempo limitado”.” De este modo, corresponde destacar también que algu-
nas constituciones, si bien prevén un limite temporal para ciertas situaciones
de excepcion, no fijan un plazo concreto. En efecto, la Constitucion de Bra-
sil indica que la declaracion de estado de guerra o respuesta a una agresién
armada extranjera podra ser decretada por todo el tiempo que perdurase la
guerra o la agresion armada extranjera.”” La Constitucion chilena sefala que
el estado de asamblea mantendra su vigencia “por el tiempo que se extienda la
situacion de guerra exterior, salvo que el Presidente de la Republica disponga
su suspension con anterioridad”.™ La Constitucion francesa estipula que las
medidas a adoptar deben llevarse a cabo “en el menor plazo”.” Finalmente,
la Constitucion alemana, en relacion con el mecanismo de ayuda en caso de
catdstrofes naturales y especialmente en caso de accidentes graves, establece que
las medidas del Gobierno Federal adoptadas deben suspenderse “sin demora

alguna después de haber sido conjurado el peligro”.”

7.3. Deber de motivar la existencia de la circunstancia factica excepcional

Otra cuestion trascendente es que en la declaracion del instituto de excepcién
el organo correspondiente debe expresar los motivos por los cuales se declara la
medida. En efecto, en Brasil, al solicitarse autorizacion para decretar el estado
de sitio o su prorroga, el presidente de la Republica “sefalara los motivos de-
terminantes de la solicitud”;"” en Colombia, se requiere que la declaracion del
estado de emergencia sea “motivada”;’® en Paraguay, la declaracion del estado
de excepcion debe contener “las razones y los hechos que se invoquen para su
adopcion”;™ finalmente, en México, se exige que la restriccion o suspension del
ejercicio de los derechos y garantias debe estar “fundada y motivada”.®

72 Constitucion de México, articulo 29.

73 Constitucion de Brasil, articulo 138.

74 Constitucion de Chile, articulo 40.

75 Constitucion de Francia, articulo 16.

76  Constitucion de Alemania, articulo 35.3.
77  Constitucién de Brasil, articulo 137.

78 Constitucion de Colombia, articulo 215.
79  Constitucion de Paraguay, articulo 288.

80 Constitucion de México, articulo 29.
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7.4. Control del 6rgano legislativo

sobre las causas que motivaron el dictado del instituto de excepcion

Algunas constituciones prevén explicitamente que el 6rgano Legislativo puede
dejar sin efecto la declaracion de emergencia efectuada por el érgano Ejecutivo
si cesan las causas que lo motivaron.

En efecto, en Chile, con relacion al estado de catastrofe, se establece que “el
Congreso Nacional tnico podra dejar sin efecto la declaracion transcurridos
ciento ochenta dias desde ésta si las razones que la motivaron hubieran cesado
en forma absoluta”.®! La Constitucién paraguaya indica que el Congreso, por
mayoria absoluta de votos, puede disponer en cualquier momento el levan-
tamiento del estado de excepcion, “si considerase que cesaron las causas de
su declaracion”.® Por su parte, la Constitucion ecuatoriana prevé que si las
circunstancias lo justifican, “la Asamblea Nacional podra revocar el decreto
en cualquier tiempo”.% También la Constitucion de Venezuela determina que
si cesan las causas que lo motivaron, la declaracion del instituto de excepcién
debe ser dejada sin efecto. En esta linea, el presidente de la Republica “puede
solicitar su prorroga por un plazo igual, y sera revocado por el Ejecutivo Nacio-
nal o por la Asamblea Nacional o por su Comisién Delegada, antes del término

senalado, al cesar las causas que lo motivaron”.%

7.5. El control de constitucionalidad de la declaracion
En lo que respecta al control judicial de las declaraciones de emergencia, en
general se guarda silencio sobre el tema.

Algunas constituciones prevén expresamente la intervencion del érgano en-
cargado de controlar la constitucionalidad de la norma. En efecto, la Constitu-
cién ecuatoriana establece la obligacion de notificar la declaracion del estado
de excepciodn, entre otros, a la Corte Constitucional, quien se debe pronunciar
sobre su constitucionalidad.®® A su vez, en Venezuela, se estipula que el decreto
que declare el estado de excepcion debe ser presentado dentro de los ocho dias
siguientes a su promulgacion, entre otros, “a la Sala Constitucional del Tribu-

81  Constitucion de Chile, articulo 41.

82 Constitucion de Paraguay, articulo 288.
83  Constitucion de Ecuador, articulo 166.
84  Constitucion de Venezuela, articulo 339.

85 Constitucion de Ecuador, articulo 166.
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nal Supremo de Justicia, para que se pronuncie sobre su constitucionalidad”.%
Asimismo, la Constitucion de Colombia estipula que el Gobierno debe enviar
a la Corte Constitucional, al dia siguiente de su expedicion, los “decretos legis-
lativos” que dicte en el marco de un estado de emergencia, para que aquella de-
cida sobre su constitucionalidad.®” Por tltimo, el texto constitucional mexicano
determina que los decretos expedidos por el Ejecutivo durante la restriccion o
suspension, deben ser revisados de oficio e inmediatamente por la Suprema
Corte de Justicia de la Nacion, la cual debe pronunciarse con la mayor pronti-
tud sobre su constitucionalidad y validez.®®

Por el contrario, la Constitucion chilena veda al Poder Judicial controlar
la situacién de emergencia invocada por la autoridad publica para dictar los
estados de excepcion. En efecto, determina que “los tribunales de justicia no
podran calificar los fundamentos ni las circunstancias de hecho invocados por
la autoridad para decretar los estados de excepciéon”.®

7.6. Relacion entre la declaracion del instituto

excepcional y la circunstancia factica que le sirve de base

El texto constitucional de Bolivia prevé una prevision al respecto. Indica que el
estado de excepcion que se declare debe guardar “estricta relacion y proporcién
con el caso de necesidad atendida por el estado de excepcion”.”

Asimismo, cabe mencionar que la Constitucion de Colombia estipula, con
relacion al estado de guerra exterior o conmocion interior, que los decretos
legislativos “solamente podran referirse a materias que tengan relaciéon directa
y especifica con la situacion que hubiere determinado la declaratoria del Estado
de Excepcion”.”' A su vez, se afirma que en el estado de emergencia “podr4 el
Presidente, con la firma de todos los ministros, dictar decretos con fuerza de
ley, destinados exclusivamente a conjurar la crisis y a impedir la extension de
sus efectos”.”

La relacion de adecuacion entre la medida de emergencia adoptada vy la cir-

86  Constitucion de Venezuela, articulo 339.
87  Constitucion de Colombia, articulo 215.
88  Constitucion de México, articulo 29.

89  Constitucion de Chile, articulo 45.

90 Constitucion de Bolivia, articulo 138.

91  Constitucion de Colombia, articulo 214.

92  Constitucion de Colombia, articulo 215.
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cunstancia fictica ha sido también puesta de relieve por la Corte Suprema en
su jurisprudencia sobre el control del estado de sitio. Asi, el maximo tribunal
considerd que no existia relacion de adecuacion entre la restriccion impuesta y
las razones que habian motivado la declaracion del estado de sitio en los casos
Timerman,”® Spadoni® y Solari Yrigoyen.”®

Esta cuestion esta relacionada también con la jurisprudencia emanada del
Tribunal Constitucional espafol relativa a la conexion de sentido en relacion
con los decretos-leyes. El mencionado tribunal ha indicado que un decre-
to-ley no puede incluir disposiciones que “por su contenido y de manera
evidente, no guarden relacion alguna, directa ni indirecta, con la situacion
que se trata de afrontar”.”® En efecto, el Tribunal Constitucional espafiol, en
una consolidada jurisprudencia, sostiene que debe existir una necesaria co-
nexion entre la situacion de urgencia definida y la medida concreta adoptada
para subvenir a la misma,”” y que el decreto-ley “siempre tendra que ser la
respuesta normativa adecuada congruentemente con la situacion de necesi-
dad alegada como titulo habilitante de la puesta en marcha de esta fuente del
Derecho”.”® Asi, el tribunal afirma que necesariamente debe existir una co-
nexion de sentido “en términos de adecuacion y congruencia”.”” Es por ello
que el Tribunal Constitucional considera que debe constatar la existencia de
una conexion de sentido o relacion de adecuacion entre la situacion definida
que constituye el presupuesto habilitante y las medidas que en el decreto-ley
se adoptan, de manera que estas ultimas guarden una relacion directa o de
congruencia con la situacién que se trata de afrontar”.!'”® En este sentido,
cabe recordar que, en distintas ocasiones, el Tribunal declaro la inconstitu-
cionalidad de decretos-leyes por entender que no se cumplia con el requisito

93 Corte Suprema de Justicia de la Nacion, Timerman, Jacobo, 20/7/1978, Fallos: 300:816.
94  Corte Suprema de Justicia de la Nacion, Spadoni, Horacio Ernesto, 8/3/1983, Fallos: 305:204.

95  Corte Suprema de Justicia de la Nacion, Solari Yrigoyen, Hipélito s/hdbeas corpus, 11/3/1983, Fallos:
305:269.

96  Sentencia del Tribunal Constitucional, 29/1982, del 31 de mayo, Fundamento Juridico 3.

97 Sentencia del Tribunal Constitucional, 29/1982, del 31 de mayo, Fundamento Juridico 3;
182/1997, del 20 de octubre, Fundamento Juridico 3; 137/2003, del 3 de julio, Fundamento Juridi-
co 4; 68/2007, del 28 de marzo, Fundamento Juridico 7; 29/2015, del 19 de febrero, Fundamento
Juridico 3;y 48/2015, del 5 de marzo, Fundamento Juridico 5.

98  Sentencia del Tribunal Constitucional, 6/1983, del 4 de febrero, Fundamento Juridico 5 in fine.
99  Sentencia del Tribunal Constitucional, 137/2011, del 15 de septiembre, Fundamento Juridico 5.

100 Sentencia del Tribunal Constitucional, 96/2014, del 12 de junio, Fundamento Juridico 5; y
27/2015, del 19 de febrero, Fundamento Juridico 3.
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de la conexién de sentido entre la medida adoptada y la situacion de urgencia
que se pretendia atender.!”!

° o s

7.7.Rendicion de cuentas y responsabilidad ulterior por inexistencia
de la situacion excepcional por la cual se dicto un instituto de excepcion
La Constitucién de Bolivia prevé que, una vez finalizado el estado de excep-
cién, segun lo estipula el articulo 139.1, el Ejecutivo debe rendir cuentas a
la Asamblea Legislativa Plurinacional “de los motivos que dieron lugar a la
declaracién del estado de excepcion, asi como del uso que haya hecho de las
facultades conferidas por la Constitucion y la ley” 1

Por su parte, la Constitucion colombiana establece la responsabilidad del
presidente y de los ministros “cuando declaren el Estado de Emergencia sin
haberse presentado alguna de las circunstancias previstas”, es decir, en caso de
que no hayan sobrevenido hechos que “perturben o amenacen perturbar en
forma grave e inminente el orden econémico, social y ecolégico del pais, o que
constituyan grave calamidad publica”.

8. Conclusiones

Agamben (2003, p. 25) seiala que, en el siglo XX, la creacion voluntaria de un
estado de emergencia permanente devino en una de las practicas esenciales de
los Estados contemporaneos, aun de aquellos llamados “democraticos”. Para
evitar estos abusos, creo que es necesario que las prescripciones constitucio-
nales acerca de los institutos de excepciéon sean lo mds detalladas posible, a
los efectos de establecer directrices claras sobre el modo en que los poderes
publicos deben ejercer las facultades excepcionales. En este sentido, Holmes
(2004) hace una comparacién muy clara respecto a las decisiones adoptadas
durante emergencias con los protocolos que siguen los médicos en situaciones
de emergencia. Pone de relieve que estos ultimos, aun cuando una vida esta en
juego, siguen estrictos protocolos de como actuar; su aplicacion lleva tiempo,
pero evitan caer en equivocaciones. Del mismo modo, destaca la importancia

101 Sentencia del Tribunal Constitucional, 31/2011, del 17 de marzo; 1/2012, del 13 de enero; 26/2016,
del 18 de febrero. Ver también la Sentencia del Tribunal Constitucional 182/1997, del 28 de oc-
tubre, voto particular del magistrado Vicente Gimeno Sendra; y 11/2002, del 17 de enero, voto
particular del magistrado Pablo Garcia Manzano.

102 Constitucion de Bolivia, articulo 139.1.

268



Revista Juridica Austral | Vol.1,N°1 (junio de 2020): 219-273

de que, aun en emergencia, existan reglas y procedimientos claros, pues las
reglas no funcionan siempre y exclusivamente como restricciones que inhabili-
tan, sino que pueden servir como pautas estables que permiten enfocarse en el
proposito, recordar los objetivos a largo plazo y los peligros colaterales que, de
otro modo, podrian pasar desapercibidos en una crisis urgente (Holmes, 2004,
pp. 303-304).

A su vez, entiendo que si bien muchas veces, como lo ha expresado la Corte
Suprema, el caracter temporal que caracteriza a la emergencia “no puede ser
fijada de antemano en un namero preciso de ainos o de meses, sino que la
emergencia dura todo el tiempo que duran las causas que la han originado”,!®
el establecimiento de plazos precisos en los que los poderes publicos pueden
ejercer facultades excepcionales facilitara un mejor control jurisdiccional sobre
la cuestion. Como senalé, téngase presente que la delegacion es admitida en
nuestro pais siempre que contenga un plazo, sin precisar con exactitud la du-
racion de esta, lo que ha llevado a delegaciones que han durado varios lustros.

Por otro lado, considero que son muy acertadas las prescripciones consti-
tucionales que requieren que se deba motivar respecto a la existencia de la
circunstancia factica excepcional. Esto también posibilitard un control juris-
diccional mas adecuado sobre la cuestion. Recurrir a formulas como las que
refieren —que una situacion es un hecho de publico y notorio conocimiento-
no permite conocer las verdaderas causas que habilitan la declaracion de un
instituto de excepcion. Tener certeza sobre esos hechos facilita el control sobre
la relacion de adecuacién de la situacion que se busca conjurar y las concretas
medidas adoptadas.

Finalmente, atento a los excesos en los que se suelen incurrir en la utiliza-
cién de los institutos de excepcidn, creo que hay que admitir el control juris-
diccional sobre las medidas adoptadas. Es cierto que al Poder Ejecutivo y/o al
Poder Legislativo les corresponde declarar la emergencia, y estos tienen mejor
informacion respecto a la cuestidn. Si bien, como se analizo, los 6rganos juris-
diccionales suelen ser deferentes a las medidas que adoptan los poderes publi-
cos para enfrentar las crisis, es importante que se aseguren mecanismos para
que estas sean pasibles de un adecuado y equilibrado control jurisdiccional que
permita revisar la existencia de la circunstancia fictica excepcional y, en defini-
tiva, su constitucionalidad.

103 Corte Suprema de Justicia de la Nacion, Nadur, Amar ¢/Borelli Francisco, 15/5/1959, Fallos: 243:449.
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