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1. INTRODUCCION

En estos dias han aparecido opiniones vertidas por juristas, politi-
cos y comunicadores en distintos medios, alertando sobre un supuesto
quebrantamiento del principio de separacién de poderes o, peor, de un
latente autoritarismo agazapado detras de los Decretos de Necesidad y
Urgencia (en adelante, “DNU”) dictados por el Poder Ejecutivo Nacio-
nal, luego de la declaracion por parte de la Organizacién Mundial de la
Salud de la pandemia provocada por el nuevo Coronavirus, COVID-19,
el pasadol1 de marzo.

Tal situacion nos ha impulsado a escribir estas breves reflexiones
animados por el humilde deseo de poner las cosas en el que, creemos,
es su justo quicio y dimensién, advirtiendo, desde ya, que nos hemos
pronunciado criticamente en otras oportunidades respecto a la utiliza-
cién abusiva de la figura de los DNU~

! Abogado. Doctor en Ciencias Juridicas (USAL). Especialista en Derecho
Administrativo y Administracién Pablica (UBA).

2 Nuestros trabajos: “Necesidad y urgencia... juniversitarias? (La irrefre-
nable vocacién legisferante del PE.N.), Revista de Derecho Administrativo,
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La pandemia desatada por el COVID-19 que nos asuela, es una,
por cierto, aciaga e inesperada manifestacién del fenémeno de la Glo-
balizacién® el que, hasta ahora, sélo habia sido enfocado y analizado
desde sus aspectos econdémicos, juridicos, sociales o culturales, sin
avizorarse la factible “globalizacién” de esta enfermedad de la que poco
se sabe y mucho se desconoce y que, en un mundo interdependiente e
interconectado, se ha propagado sobre casi sobre todos los paises de la
Tierra, generando una situacién inédita en la Historia de la Humanidad,
de efectos y consecuencias impredecibles a la fecha*.

Para abordar el tema que motiva estas lineas nos parece necesario
esclarecer, a priori, a qué principio de divisién de poderes se pretende
aludir, cuando se alega su actual o potencial quebrantamiento y, en todo
caso, si la premisa de la que se parte para llegar a esa conclusién sigue
siendo validamente aceptable.

2. EL PRINCIPIO DE DIVISION DE PODERES
EN SU FORMULACION ORIGINARIA

Como es bien sabido, la doctrina clasica y la legislacién positiva
han reconocido tres actividades esenciales del Estado para realizar
sus fines, las que se han delineado como resultado del esbozo de un
principio légico-racional -no exento de connotaciones politicas- pro-
visto por el constitucionalismo de cuiio liberal. Esas funciones clésicas
-administrativa, legislativa, judicial- se han asignado, correlativamente,
a tres 6rganos que ejercen partes del poder estatal, que es tinico’.

LexisNexis, N° 49 y “Un decreto para modificar el presupuesto, una preocupan-
te tendencia que se consolida’, Revista de Derecho Administrativo, LexisNexis,
Bs. As., N° 51, Enero/Marzo 2005.

®  Entre las numerosas descripciones del concepto, se ha dicho que se trata

de procesos en virtud de los cuales los Estados Nacional soberanos se entre-
mezclan e imbrican mediante actores transnacionales con sus respectivas res-
ponsabilidades de poder, orientaciones, identidades y entramados varios (Cfr.
BECK, Ulrich, ;Qué es la Globalizacién?, Paidés, Buenos Aires, 2004, p. 29).

*  Se ha comenzado a especular y a pronosticar sobre el advenimiento de una

suerte de estatalidad “pospandémica” en la que las sociedades experimentardn
cambios de orden social, politico, juridico, econdmico y cultural aiin no precisables.

> Se ha dicho que la divisién de poderes tiene por finalidad suprema y ul-

tima el amparo de la libertad humana, apareciendo el principio como el mas
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El examen retrospectivo de la organizacién de los Estados anti-
guos nos permite apreciar que, por contraste, en ellos mediaba una
asimilacion de la funcién administrativa con la actividad estatal total
destinada a alcanzar sus fines. De ese tronco comun, entonces, se fue-
ron desprendiendo la actividad legislativa y la judicial.

Asi la formulacién de MONTESQUIEU, si bien no entrand una
construccién enteramente original pues reconocia, a ese entonces,
otros antecedentes doctrinarios, como las enunciaciones de ARIS-
TOTELES y de LOCKE, tuvo la virtud de distinguir no sélo entre los
sujetos y 6rganos estatales, sino también la de acollarar, a cada uno de
éstos, una funcion determinada.

Esta concordancia subjetiva-objetiva no existia en sus referidos
predecesores pues en las doctrinas de éstos no mediaban reparos para
que las mismas personas ejercieran varias funciones o todas al mismo
tiempo. Para JELLINEK, en efecto, no hubo ni en la formulacién aristo-
télica, ni en la lockiana, una verdadera separacién de poderes pues, en
sus palabras: “Segiin Aristételes, las mismas personas pueden sentarse
en el senado, en el gobierno y en el tribunal y, segiin Locke, el monarca
participa de todas las actividades del Estado™.

ARISTOTELES, en efecto, expuso que no era justo dejar el poder
en manos de una sola persona y que en todo gobierno habria tres par-
tes a las que debia consultar el buen legislador, especificando que, si
se encontraban bien constituidas, el gobierno era “bueno” y que las
diferencias que existian entre esas partes determinaban la diversidad
de esos gobiernos. Una de ellas era la encargada de deliberar sobre los
negocios publicos; otra la que ejercia las magistraturas y otra la que
administraba la justicia. A la parte que delibera, le reservaba la atribu-
cién de declarar la guerra, acordar la paz, forjar y convenir alianzas; a
la parte a la que correspondia hacer las leyes, también le encomendaba

eficaz instrumento para asegurarla en la dindmica de las instituciones politicas
(Cfr. LINARES QUINTANA, Segundo V. Tratado de la Ciencia del Derecho
Constitucional, Alfa, Buenos Aires, 1956, tomo VI, p. 65).

¢ JELLINEK, Georg, Teoria General del Derecho y del Estado, Fondo de Cul-
tura Econémica, México, 1° edicién en espaiiol, 2000, traduccién de Fernando
de los Rios, p. 535.
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controlar las cuentas del Estado y dictar las sentencias de muerte, des-
tierro y confiscaciéon de bienes”.

También se han citado como precursores a POLIBIO (para quien
el gobierno de la republica romana estaba refundido en tres cuerpos,
tan balanceados y distribuidos que nadie podria decir con certeza si el
gobierno era aristocratico, democrético o mondarquico); a CICERON
(si en una sociedad no se reparten equitativamente los derechos, los
cargos y obligaciones, de tal manera que los magistrados tengan bas-
tante poder, los grandes bastante autoridad y el pueblo bastante
libertad, no puede esperarse permanencia en el orden establecido”) y a
CROMWELL (“la autoridad suprema legislativa de la repuiblica...debe
ser y residir en una persona y en el pueblo reunido en parlamento. El
ejercicio de la magistratura principal y la administracion del gobierno...
serd el lord protector”)®.

Pero, como dijimos mas arriba, es en MONTESQUIEU donde
se puede encontrar un desarrollo del principio que se aproxima mas
al que conocemos en nuestros dias pues, en su obra mds conocida,
expuso que existian tres clases de poderes estatales: el legislativo, el
ejecutivo de las cosas relativas al derecho de gentes y el ejecutivo de
las cosas que dependen del derecho civil. El primero permitia al prin-
cipe o jefe de Estado hacer leyes transitorias o definitivas o derogar
las existentes; el segundo hacia la paz o la guerra, enviaba y recibia
embajadas, establecia la seguridad juridica y prevenia las invasiones; el
tercero castigaba los delitos y juzgaba las diferencias entre particulares.
Este ultimo se denominaba poder judicial y, el otro, poder ejecutivo
del Estado’. Es también destacable que este autor opinase que en una
sociedad que tiene leyes (un Estado en su concepcidn) la libertad no
podia consistir en otra cosa que en poder hacer lo que se debe querery

7 ARISTOTELES, La Politica, incluida en Obras Completas, Distal, Buenos
Aires, 2003, especialmente Libro Sexto, Capitulos XI, XII y XIII, ps. 169-178

8 Citados por LINARES QUINTANA, Segundo V.,Tratado...cit., Tomo VI,
ps. 69-70.

® MONTESQUIEU, Charles de Secondat, Baron de, Del espiritu de las leyes,
Oxford University Press, México, 1999, traduccién espafiola, en especial: Libro
XI, “De las leyes relativas que forman la libertad politica en sus relaciones con
la Constitucién’, ps. 106-128.
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en no ser obligado a lo que no debe quererse. También que la libertad
era el derecho de hacer lo que las leyes permitian y que todo hombre
investido de autoridad abusaba de ella, por lo que debia estar sujeto
a limites. Una Constitucion podia ser tal que nadie pudiese ser obli-
gado a hacer lo que la ley no manda expresamente ni a no hacer lo que
expresamente no prohibe'.

De este modo, la doctrina de MONTESQUIEU se constituyé en
un punto de quiebre que resulto a la postre la piedra basal en la que se
asentd la Revolucion Francesa y tuvo un influjo decisivo en el desarrollo
del constitucionalismo liberal moderno y del Derecho Administrativo
a tal grado que, tradicionalmente, se acostumbra a fijar el “nacimiento”
de este ultimo a partir de dicho acontecimiento trascendental en la
historia de la humanidad.

Se ha dicho que el éxito de la teoria de MONTESQUIEU se cir-
cunscribié mas a los aspectos politicos que a la sistematizacion de la
actividad orgdnica, poniéndose un acento exagerado en la divisién de
poderes y pretendiéndose, de alli, extraer de rond6n que a cada poder
le correspondia una funcién, confiriéndoseles autonomia e indepen-
dencia®.

Maguer lo expuesto, la concrecion de la teorfa -y de alli su valor-,
se plasmé mediante la consagraciéon de una separacién de funciones
relacionadas, a su vez, con una separacion de 6rganos, el legislativo, el
ejecutivo y el judicial, conformantes de manifestaciones de ese tnico
poder estatal'?.

10 MONTESQUIEU, Charles de Secondat, Baron de, ob. y loc. cits.

11 Cfr. FIORINI, Bartolomé, Teoria de la justicia administrativa, Alfa,
Bs. As., 1944, p. 40y ss.

12 Como certeramente se ha expresado, y en vista a la asuncién de cometidos

que encard el Estado Social de Derecho, en ese reparto, el 6rgano ejecutivo se
beneficié con el fragmento mayor: al disponer no sélo directamente de la fuer-
za publica, sino también de todas las atribuciones inherentes al intervencio-
nismo econémico y social, como ser, la planificacién, los servicios publicos, la
actividad de fomento y el incremento de su poder de policia, por contrapartida
de lo que acontecié con los otros dos 6rganos que permanecieron con sus atri-
buciones sin mutar (GAUNA, Juan O., “La problematica del control judicial de
los actos de la Administracién Pablica. La Teoria de la separacién de poder’,
LL, t. 1979-C, ps. 922 y ss.).
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Aunque, de todos modos, el modelo adquirié un sesgo distinto en
el derecho norteamericano, francés y aleman, que no nos detendremos
en pormenorizar®?, en definitiva, todos los sistemas inspirados en el
mismo confluyeron inicialmente en asegurar dos aspectos centrales
del ideario liberal: fijar limites al ejercicio de los poderes estatales y
asegurar la libertad de los ciudadanos.

El principio estuvo también presente desde los albores mismos
del nacimiento de nuestro pais, en las Actas Capitulares del Cabildo de
Buenos Aires de los dias 24 y 25 de mayo de 1810, en el Reglamento
del 22 de octubre de 1811 dictado por la Junta Conservadora'*y en la
obra de ALBERDI, quien, con toda elocuencia, escribid: “..para que
los procuradores o mandatarios no abusen del ejercicio de la soberania
delegada en sus manos, el pueblo reparte en diferentes mandatarios los
varios modos con que puede ser ejercida su soberania. Para ejercer la
soberania en la sancion de las leyes, entrega ese poder al cuerpo legis-
lativo. Para ejercerla en la interpretacion y aplicacion de las leyes a los
casos contenciosos ocurrentes, deposita esa funcion en manos del poder
judiciario. Para que las leyes se cumplan en los casos no contenciosos
y se lleven a ejecucion las decisiones de los jueces, el pueblo entrega esa
parte especial de su soberania al poder ejecutivo..™.

Es conocido también que la doctrina cldsica y la legislacién posi-
tiva han reconocido, a partir de la construccién de MONTESQUIEU,
tres actividades esenciales del Estado para realizar sus fines, las que

13 Una completa enunciacién de las caracteristicas y evolucién de dichos
modelos puede consultarse en CORVALAN, Juan G, Estado constitucional y
division de poderes, Astrea, 2° edicién, ps. 19-97. Una descripcién de la regu-
lacién constitucional de la divisién de poderes puede encontrarse en GAMEZ
MEJIAS, Manuel, El significado juridico actual del Principio de Division de
Poderes en las Constituciones Parlamentarias, Dickynson, Madrid, 1° edicién,
2004, ps. 24-53. Para un exhaustivo estudio del sistema norteamericano ver:
BIANCH]I, Alberto B., Historia constitucional de los Estados Unidos, Cathedra
Juridica, Buenos Aires, 2013.

4 Cfr. ZORRAQUIN BECU, Ricardo, Historia del Derecho Argentino, Edito-
rial Perrot, Buenos Aires, 1° edicién, Tomo II, p. 21

15 ALBERD], Juan B., Derecho publico provincial argentino, Obras Selectas,
Tomo XI, Cap. IV, p. 83, cit. por LINARES QUINTANA, Tratado...cit., Tomo
VI, p. 82.
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se han delineado a partir de un principio légico-racional provisto por
el constitucionalismo liberal y no exento de connotaciones politicas.
Esas funciones cldsicas -administrativa, legislativa, judicial- se han
asignado, correlativamente, a los tres 6rganos que ejercen partes de un
Unico poder estatal.

Como légico corolario de esta elaboracion, cominmente se admite
que las funciones del Estado pueden apreciarse desde una perspectiva
subjetiva u orgdnica o desde una perspectiva material o sustancial.
Obviamente ninguna de las dos resulta suficiente para trazar una linea
divisoria de inobjetable nitidez, ni tampoco ello es lo aconsejable des-
de una mirada que resignifique (o actualice) el sentido de la nocién de
separacién de poderes y division de funciones.

De acuerdo con el punto de vista llamado subjetivo u orgéanico (a
veces también denominado formal), puede hacerse la distincién segtiin
que el acto sea realizado por un érgano jurisdiccional, administrativo
o legislativo, para asi determinar si nos encontramos ante una funcién
de tal o cual tipo. Pero este criterio es insuficiente y, tomado a la letra,
resulta ser erréneo, por cuanto los érganos legislativos y jurisdicciona-
les también realizan funciones administrativas.

Partiendo desde el enfoque designado como material o sustancial,
es decir, ateniéndose a la descripcién externa de los actos mismos,
serfan actos legislativos los que establecen reglas de conducta humana
en forma general e imperativa (es decir, que crean normas o reglas de
derecho); actos jurisdiccionales los que deciden con fuerza de verdad
legal una cuestién controvertida entre dos partes, determinando el
derecho aplicable; y actos propios de la funcién administrativa aquéllos
que constituyen manifestaciones concretas de voluntad estatal (por
oposicién a las manifestaciones abstractas, como lo son la legislacién y
la jurisdiccién) y de cumplimiento de sus fines.

Pero es obvio que tampoco cabe estarse a este criterio sustancia-
lista en forma literal pues ello implicaria afirmar que los tres 6rganos
realizan las tres funciones y que no existirfa, en suma, divisiéon de las
mismas ni sistema de frenos y contrapesos alguno, lo cual resultaria
absurdo.

Se ha senialado que todos los 6rganos del Estado exteriorizan su
voluntad, aunque de distinta manera: permanente e inmediata en el
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caso de la funcién administrativa y accidental y mediata en los casos
de las funciones legislativa y judicial Esta exacta asercién, debe preci-
sarse aclarandose que el 6rgano ejecutivo también tiene a su cargo la
funcién de gobierno y que las funciones administrativas de los érganos
legislativo y judicial se ejercen, primordialmente, “hacia adentro”.

Otro criterio, que se relaciona con los expuestos y los reduce a
unidad, es el denominado mixto que combina el elemento subjetivo
u orgdnico con los elementos materiales o sustanciales. Asi, al Poder
Ejecutivo, con mds sus érganos y entes que lo secundan, ademas de la
funciéon administrativa sustantiva, le corresponden otras actividades,
por ejemplo, la facultad reglamentaria, que es un acto de naturaleza
legislativa; o la resolucion de controversias en materias confiadas a
organos con especialidad técnica expresamente asignada, que son
actos materialmente jurisdiccionales. El Poder Judicial, ademas de
ejercer la funcién jurisdiccional y la administrativa, “hacia adentro’,
realiza otros actos de esencia legal como el dictado de fallos ple-
narios por parte de las Cdmaras, de aplicacién obligatoria para las
salas y tribunales inferiores. Y el Poder Legislativo, a mds de ejercer
la funcién de emitir normas generales y abstractas, realiza actos de
sustancia jurisdiccional (v.g., juicio politico) o administrativa (v.g.,
nombramiento de su personal). Esta nocién se aproxima mas a la
que consideramos debe ser la imprescindible resignificacién (o reac-
tualizacién) de la doctrina de MONTESQUIEU, aunque requiere de
ciertas precisiones adicionales y complementarias que, enseguida,
expondremos.

Finalmente debemos recordar también que, para esta represen-
tacion usual, mientras la actividad legislativa crea la norma, la juris-
diccional la realiza en caso de contienda y la administrativa la ejecuta,
pero dentro de los limites que le marca el ordenamiento juridico
vigente'®. Esta apreciacién resulta inexacta pues, en rigor, el proceso
creativo-aplicativo de la norma es dindmico y, salvo en los extremos

16 Deacuerdo: DIEZ, Manuel M., El acto administrativo, Tipogréfica Editora
Argentina, Bs As, 1961, p. 11 y ss. Para este autor la funcién administrati-
va se realiza Gnicamente en los casos en los que la ley o la Constitucién lo
han querido, por lo que los érganos administrativos estin siempre ligados al
ordenamiento juridico.
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del ordenamiento juridico, todo acto de creacién del derecho es tam-
bién aplicacién del mismo y a la inversa'”.

3. LA NECESARIA RESIGNIFICACION
(O REACTUALIZACION) DEL PRINCIPIO
DE DIVISION DE PODERES

Se hallamado la atencién sobre la crisis del principio de division de
poderes, a partir del dato sociolégico de la desaparicién de las divisio-
nes sociales (nobleza, burguesia) que dieron causa a su nacimiento, y de
la observacion empirica de que las funciones estatales, objetivamente
definidas, acabaron por no coincidir con las competencias concretas
atribuidas por las constituciones a los complejos organicos'®. Ademads,
se ha sefialado que el principio es de recibo aun en las constituciones de
Posguerra, pero alejado de la realidad en tanto es corriente la adopcién
de sistemas parlamentarios en los cuales el Poder Ejecutivo y el Legis-
lativo no se encuentran separados ni personal ni funcionalmente'’.

Sin embargo, con ser exacto lo apuntado, creemos que mas que
de “crisis” debe hablarse de una necesidad de resignificacion (o reac-
tualizacién) del principio, como esa misma doctrina, por otra parte,
reconoce, miraje que, por otra parte, va mas alld de los sistemas par-
lamentarios y se proyecta también sobre los sistemas republicanos®.

17 LINARES, Juan F, Poder discrecional administrativo. Arbitrio administra-

tivo, AbeledoPerrot, Buenos Aires, 1958, ps 15-16. En su opinién, median a la
par, v en dosis diversas, autonomia y heteronomia; se aplica la norma supe-
rior “..pero como nunca ella suministra todos los elementos del acto o norma
de aplicacion, resulta que ésta es siempre y en cierto grado un acto creado o
el ejercicio de libertad o arbitrio —vale decir de la conducta o libertad licita
del érgano- que deja la norma superior ejecutada’.

8 GAMEZ MEJIAS, Manuel, E/ significado juridico actual del Principio de
Divisién de Poderes en las Constituciones Parlamentarias, Dickynson, Madrid,
1° edicidn, 2004, en especial, ps. 295-339.

19 Cfr. LOEWENSTEIN, Karl, Teoria de la Constitucién, Ariel, Barcelona,
2° edicién, 1976, traduccién de Alfredo Gallego Anabitarte, p. 55. Este autor
llama la atencidn respecto a que, en realidad, lo que se denomina como “sepa-
racion de poderes” no es otra cosa que la distribucién de determinadas funcio-
nes a distintos 6rganos estatales.

20 Y ello sin contar que, hoy en dfa, la nocién se ha expandido al enfocér-

sela como una divisién de responsabilidades y de realizacién de tareas,
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A nuestro juicio este nuevo vistazo al principio viene impuesta
por el modelo de Estado Social y Constitucional de Derecho en el que
gran parte de las sociedades occidentales se hayan insertas..

En efecto, la nocion clésica de la division de poderes se formulé de
un modo pétreo y estatico, que ya no resulta acorde a las necesidades
de una sociedad que se ha tornado mds compleja, producto de su evo-
luciéon constante y cada vez mas acelerada, operada a lo largo del siglo
XIX y hasta el presente?'.

Es que la formulacién y concrecién originarias del enunciado,
tuvieron como finalidad la preservacién de los derechos que afectaban
la esfera individual (igualdad, libertad). Por lo tanto, se configura-
ban como un dmbito irreductible a favor de los individuos represen-
tando, por ende, una garantia negativa limitante de la actuacién de los
poderes ptblicos, acorde con el modelo de Estado de Derecho Liberal.

Sin embargo, la evolucién operada como producto de las deman-
das cada vez mas insatisfechas del cuerpo social, abrié paso a la con-
formacién del Estado Social de Derecho o Estado de Bienestar que, al
reconocer estos derechos sociales, se autogenerd consecuentes deberes
de prestacion®.

Mas tarde, el neoconstitucionalismo?® dio pasé al reconocimiento
de los derechos fundamentales de las personas, brinddndoles un cauce

aplicable a empresas o a instituciones internacionales y supranacionales,
con lo que aparece convertida en una regla basica de cualquier organizacién
(Ver: HOFFMANN-RIEM, Wolfang, “La divisién de poderes como princi-
pio de ordenamiento’, Anuario de Derecho Constitucional Latinoamericano,
UNAM, México, Anuario 2007, Tomo I, ps. 211-225).

21 Charles EINSENMANN habia interpretado, incluso, que la teoria de
MONTESQUIEU no pretendié prohibir que un mismo érgano reuniese fun-
ciones de mas de un tipo o clase, es decir, la inexistencia de actividades co-
munes a los otros poderes; antes bien, la preocupacion fue la de impedir la
acumulacién personal de dos o mds funciones en su totalidad (Ver: “L” Esprit
des lois et la séparation de pouvoirs’, en Mélanges Carré de Malberg (Obra
Colectiva), Recueil Sirey, Paris, 1933, ps. 175-178).

22 Nos hemos referido al nacimiento, evolucion y crisis del Estado de Bienes-

tar en nuestro trabajo: La voluntad en los actos administrativos, RAP, Buenos
Aires, 1° edicién 2013, ps. 53-60, al que nos remitimos.

2 También llamado “constitucionalismo contemporaneo’, con acento en la

proteccién y realizaciéon de los derechos humanos “constitucionalizados”. Se
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protectorio y concretizador, escenario en el que el Estado ya no es un
destinatario de una pretensién de no intervencién, como en los dere-
chos de libertad, sino un destinatario de una pretension de realizacion®.

Teniendo en cuenta que hoy se habla de derechos de terceray cuarta
generacion, parece innegable que la evolucién no puede entenderse,
sino como la suma de sus distintas categorias, una adicion acumulativa
de derechos que no se excluyen ni se eliminan entre si, ni tampoco se
restan®, Se trata, como explica PRIETO SANCHIS, de un modelo “dua-
lista” de concepcion de los derechos pues posee, por un lado, un caracter
finalista que traduce normativamente los valores de dignidad, libertad e
igualdad vy, por el otro, un caracter legitimador del poder®.

trata de una corriente contemporanea que aboga por una mayor presencia ju-
dicial y para ello propicia una labor de los jueces guiada por mds principios
que reglas y por mds ponderacioén que subsuncién. Asi, por ejemplo, para Mi-
guel CARBONELL, el neoconstitucionalismo debe ser visto desde tres niveles
de andlisis distintos: a) como una explicacién de los textos constitucionales de
Posguerra que contienen normas substantivas que representan verdaderos
mandatos de actuacién a los Estados para la concrecién de los fines y objeti-
vos alli establecidos; b) como el impacto en la labor de los jueces que deben
ahora ejercer sus funciones con otras pautas interpretativas y aplicativas del
Derecho, en forma justificada y razonable y atribuyendo contenidos norma-
tivos concretos; y ¢) como la gestacién de desarrollos tedricos nuevos, para
comprender en forma consecuente los nuevos textos constitucionales y ana-
lizar las nuevas précticas jurisprudenciales (ver: “El neoconstitucionalismo en
su laberinto’, en CARBONELL, Miguel (Ed.). Teoria del neoconstitucionalismo:
ensayos escogidos, Trotta, Madrid, 2007, ps. 9-11).

% BOCKENFORDE, Ernst-Wolgang, Escritos sobre derechos fundamentales,
Baden-Baden, NomosVerlagsgesellschaft, 1° edicién, 1993, traduccién de Juan
Luis Requejo Pagés e Ignacio Villaverde Menéndez, p. 75. Ello ha llevado a opinar
que el paso al Estado Social y Democratico de Derecho supone un “Estado Ad-
ministrativo’, es decir, esencialmente prestador porque debe ejecutar material-
mente muchas acciones que permitan a los ciudadanos un estdndar minimo que
asegure su dignidad y realizacién de su proyecto de vida o “procura existencial”
(ver: ORBEGOSO SILVA, Miluska E.,, Derechos fundamentales y prestaciones so-
ciales. Una aproximacion desde la teoria de la organizacion y el procedimiento,
Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2018, ps. 34-40).

% JIMENEZ ASENSIO, Rafael, Los frenos del poder. Separacion de poderes y
control de las instituciones, Marcial Pons, Madrid, 1° edicién, 2016., p. 215.

% Cfr. PRIETO SANCHIS, Luis, Estudios sobre Derechos Fundamentales,
Debate, Madrid, 1990, p. 20. Para Rafael de ASIS, el modelo dualista toma en
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¢Como lograr la efectiva realizacién de tales derechos?

Segtin BOCKENFORDE, la tinica opcién superadora es la de
prodigarles un cariz de mandato constitucional para, de este modo,
condicionar la actuacién de los tres 6rganos estatales e impedir, en
el caso de los 6rganos politicos, su supresion total o su desatenciéon
manifiesta?.

Ese “condicionamiento” que surge del mandato contenido en el
constitucionalismo contempordneo a los tres érganos o poderes del Es-
tado, s6lo puede apreciarse a través del prisma que ofrece la Teoria de
los Sistemas, formulada inicialmente en el campo de la Biologia en el
siglo pasado y trasladada luego al campo de las Ciencias Sociales®.

Esta doctrina parte de la existencia bésica de distintos sistemas
o subsistemas con funciones especificas, pero nitidamente interrela-
cionadas entre si, interdependientes e interactuantes, cuya finalidad es
obtener objetivos dentro de un "plan’, lo que implica que no es admisi-
ble una ruptura entre cada uno de ellos. Un sistema, en pocas palabras,
es una porcion de la realidad que mantiene una organizacion frente a
influencias del medio en el cual actda, sin perder su sesgo identitario
pese a las mutaciones que experimenta®. La eficacia de una organi-
zacion estatal, sistémicamente considerada, debe ser valorada, segin
PAREJO ALFONSO, de acuerdo al beneficio social que es capaz de
producir®.

cuenta una perspectiva ética y una perspectiva juridica de los derechos (Vid.
Sobre el concepto y fundamento de los Derechos: Una aproximacion dualista,
Dykinson, Madrid, 2001 ps. 13-14)

27 BOCKENFORDE, Ernst-Wolgang, Escritos...ob.cit. ps. 80-81.

28 Se ha atribuido a Ludwig VON BERTALANFFY, bidlogo alemén, la es-
tructuracion y definicién de esta teorfa en 1947. Sus trabajos, realizados a lo
largo de décadas, se hallan reunidos en la obra Teoria General de los Sistemas,
Fondo de Cultura Econdémica, México, 1976, traduccién de la primera edicién
en inglés de 1968 de Juan Almela.

2 De acuerdo, en lo sustancial, GRUN, Ernesto, “El sistema de la Teorfa

General del Derecho: Teorfa General del Derecho y Teorfa General de los
Sistemas” en Anuario de Filosofia Juridica y Social. Asociacién Argentina de
Derecho Comparado, N° 14, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1994, ps. 239-243.

30 Cfr. PAREJO ALFONSO, Luciano, Eficacia y Administracién, INAP, Ma-
drid, 1995, p. 95.
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La mirada sistémica de la separacién de poderes, estimamos, per-
mite apreciar mejor aquello que GOMEZ PUENTE, en una postura
semejante a la de BOCKENFORDE, denomina “legalidad-encargo’,
es decir, la exigibilidad a los Estados de que su obrar sea econémico,
eficiente y eficaz, lo que comporta también un modo de respetar el
principio de juridicidad®.

Una visién sistémica, debe, por lo tanto, concebir el postulado de la
separacion de poderes en forma abierta y dindmica, tomando en cuenta
el complejo haz de conexiones entre las distintas funciones, que deben
pasar a considerarse en forma interdependiente e interrelacionada,
superando la compartimentacion propia de la elaboracién primigenia.
Por otra parte, entre los distintos érganos (poderes) se generan no sélo
relaciones de control, como en el modelo tradicional de los frenos y con-
trapesos, sino también de colaboracién y coordinacién, lo que supone
una forma distinta de entender el equilibrio de entre los poderes.

Como sostiene BALBIN: el principio basico ya no es el de divisién
de poderes, en los términos en los que fue interpretado originariamente y
en un plano tedrico, ni tampoco el de separacion de funciones porque en
verdad existen tres poderes diferenciados con funciones evidentemente
entremezcladas®. Pero, ese “entremezclamiento’, preciso es aclarar, se
genera de acuerdo al “plan” y no en forma desordenada o cadtica.

Se trata, segin GAMEZ MEJIAS, quien sigue a LOEWENSTEIN
en este punto, de una distribucién del poder mds que de una divisidn,
un reparto de su ejercicio que lleva a la fragmentacion de las funciones
estatales, seglin el tipo de actividad. Con todo, este autor sefiala que
debe evitarse que las funciones asignadas a cada 6rgano se tornen fun-
gibles, diluyéndose la distincién y para ello se han elaborado, esencial-
mente dos doctrinas, o, mejor dicho, dos pautas orientativas que, a mi
entender, guardan estrechos puntos de contacto: a) la que distingue un

3 GOMEZ PUENTE, Marcos, La inactividad de la Administracion, Aran-
zadi, Pamplona, 1° edicién, 1997, ps. 78 y ss. Para BALBIN, la eficacia es un
principio constitucional que se interrelaciona con el derecho de las personas a
una buena administracién y plantea si, acaso, la gobernanza no es el nuevo pa-
radigma de las Administraciones Publicas (Tratado de Derecho Administrativo,
La Ley, Buenos Aires, 2° edicién, 2015, Tomo I, p. 200).

32 BALBIN, Carlos F, Tratado...ob. cit, Tomo I, ps. 74-75.
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ambito nuclear, o esencial, asignado por la Constitucién a un érgano,
que no puede ser invadido por otro érgano y ambitos periféricos en
los cuales la invasion es posible y; b) la que asigna un dmbito de actua-
cién minimo a cada érgano del Estado, lo que se cristaliza fijandose
tareas que los 6rganos no pueden dejar de ejercer o estableciendo
procedimientos de actuacién®.

La realidad evidencia que las relaciones y conexiones —dirfamos
la interdependencia e interrelacién-, entre los poderes estatales son
muy estrechas desde una mirada sistémica. Asi, es evidente que lo que
originariamente podia calificarse de avance o desborde de un poder
sobre el otro, hoy se asume como una relacién de colaboracién vy, es
por eso que actualmente se admite, que el Poder Judicial deba contro-
lar toda la actividad del Poder Ejecutivo, aun aquella tradicionalmente
exenta de revision (vg. la revision judicial de los actos de gobierno
e institucionales o la fijacién de los limites basicos para el disefio de
una politica publica por el érgano judicial, cuando su inexistencia o
ausencia puedan afectar a un derecho humano esencial ). Es mas, en
el derecho espanol se ha llegado a plantear el reconocimiento de una
“reserva constitucional de ejecucion” y, aun cuando se admite la difi-
cultad de trazar un limite entre las funciones legislativa y ejecutiva, se
sostiene que la misma existe y cede en caso de estado de necesidad .

En suma, el principio de divisién de poderes subsiste, aunque
adaptado a la evolucién sistémica del Derecho Publico: cada poder
poseer un nudcleo competencial constitucionalmente asignado y un
circulo de competencias periféricas.

Las competencias periféricas pueden ser asumidas por cualquiera
de los otros dos 6rganos, en forma complementaria o extraordinaria.

Las nucleares sélo pueden ejercerse con caracter excepcional y
temporal y es este el caso de los Decretos de Necesidad y Urgencia en
nuestra Constitucién Nacional, luego de su incorporacion a través de
la reforma constitucional de 1994.

3 GAMEZ MEJIAS, Manuel, E/ significado...cit., ps. 301-328.

3¢ Ver: PAREJO ALFONSO, Luciano, “Existe una reserva constitucional de
“ejecucién”? Apuntes para la individualizacién de la funcién ejecutiva en el
orden de las funciones estatales” en Cuadernos de Derecho Puablico, Madrid,
Ne 1, mayo-agosto 1997, ps. 13-42).
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4. LA INSERCION DEL “PLEXO COVID-19” DENTRO
DEL PRINCIPIO DE DIVISION DE PODERES
RESIGNIFICADO (O REACTUALIZADO)

En ese contexto, a nuestro juicio, es en el que deben inscribirse los
DNU emitidos por el Poder Ejecutivo en el marco de la pandemia del
COVID 19, desde el dictado de los que llevan los nimeros 260/2020%
y 297/2020%, y en adelante®.

Desde el punto de vista de su procedencia formal y sustancial se
encuentran dadas todas las condiciones que tanto nuestra Constitucion
Nacional en su articulo 99, inciso 3°, como la jurisprudencia de nuestra
Corte Suprema® y caracterizada doctrina han marcado como requisi-
tos habilitantes para la utilizacion de este “instituto de emergencia o
de gobernabilidad™: existen circunstancias excepcionales que impo-
sibilitan seguir los tramites ordinarios previstos para la Constitucién
Nacional y no se trata de materias “prohibidas” Ademads se encuen-
tran debidamente motivados pues abundan en consideraciones cienti-
ficas que aparecen, a priori, como razonables. Restara que la Comision
Bicameral Permanente se pronuncie sobre ellos en su oportunidad.

% B.0O. 12-03-2020. Por este decreto se amplié la emergencia piblica en ma-

teria sanitaria establecida por la Ley N° 27.541, en virtud de la Pandemia de-
clarada por la Organizacién Mundial de la Salud el 12-03-2020 con relacién al
coronavirus COVID-19 por el plazo de un afio a partir de su vigencia y se atri-
buyeron al Ministerio de Salud, diversas facultades en su caracter de autoridad
de aplicacidn, entre ellas, la de fijar precios maximos para insumos criticos.

3 B.O. 18-03-2020. Este reglamento estableci6 el “aislamiento social, preven-

tivo y obligatorio” para todos los habitantes del pais y para aquellos que, sin
serlo, se encontrasen en él en forma temporaria.

3 Con posterioridad se dictaron otros DNU y también normativa comple-

mentaria compuesta por decretos, decisiones administrativas y resoluciones
ministeriales que omitimos detallar en honor a la brevedad.

38 Especialmente en los fallos: “Verrocchi, Ezio D. ¢/Poder Ejecutivo Nacional-

Administracién Nacional de Aduanas” s/amparo’, Fallos, 3222: 1276; “Leguizamén
Romero, Abel y otros ¢ LN.S.S.J.P. s/ordinario’; Fallos, 327 5559 y “Consumidores
Argentinos ¢/EN-PEN-Decreto 558/02-Ley 20091 s/amparo’; Fallos, 333: 633.

3 BIDART CAMPOS, German J., Tratado Elemental de Derecho Constitucio-
nal Argentino, Ediar, Buenos Aires, 1995, Tomo I, p. 301; QUIROGA LAVIE,
Humberto, Constitucion de la Nacién Argentina Comentada, Zavalia, Buenos
Aires, 3° edicion, 2000. ps. 619-620.
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En verdad, nos atrevemos a decir que, pocas veces en nuestra
vida institucional la utilizacion de este remedio extraordinario se ha
mostrado tan justificada en atencién a los presupuestos facticos de esta
gravisima emergencia sanitaria®.

La excepcionalidad y temporalidad de las medidas, aun cuando se
correspondan con el ambito nuclear del 6rgano legislativo, asi como su
razonabilidad y proporcionalidad (adecuacion, necesidad y proporciona-
lidad en sentido estricto o ponderacion), en otras palabras, la “balanza”
que idealmente concibe BARAK* -en uno de cuyos platillos colocaria-
mos la restriccion a los derechos fundamentales, que asumen, por su
condicién de tales, caracter de principios, (a trabajar, a ejercer industria y
comercio licitos, a trasladarse de un lugar a otro, a ensefar y a aprender,
etc.) y, en el otro, la finalidad de preservar los de mayor peso o prevalen-
cia absoluta (la vida, la salud)-, les otorgan a todos ellos una presuncién
de convencionalidad y constitucionalidad evidentes y manifiestas.

Los DNU asi dictados no alteran el principio de divisién de pode-
res, entendido no con la rigidez de su formulacién inicial, sino bajo
la resignificacion sistémica que el Constitucionalismo principialista
o Neoconstitucionalismo, reclama.

Ciertamente, los DNU emitidos abren una instancia de juego insti-
tucional en el marco de esta situacién de emergencia sanitaria, pues no
solo tienen efectos regulatorios inmediatos al modificar el ordenamiento
juridico vigente, sino que, a la par, obran como disparadores de rela-
ciones de colaboracién, coordinacién y control entre todos los 6rganos
estatales, como partes interdependientes e interrelacionadas de un todo
que es el Estado Social y Constitucional de Derecho bajo el que vivimos.

40 Un repaso a nuestra historia constitucional revela que las restricciones a los

derechos se han dispuesto en el contexto de emergencias econdmicas y sociales,
que algunos autores han calificado de “permanentes’, segiin da cuenta la doctrina
de nuestra Corte Suprema de Justicia de la Nacién vertida en los casos “Ercola-
no c/Lanteri de Ranshaw s/consignacién’, Fallos, 136: 161; “Avico, Oscar A. c/de
la Pesa, Saul G, Fallos, 172: 21; “Inchauspe Hermanos, Pedro c/Junta Nacional
de Carnes’, Fallos, 199: 483; “Cine Callao “, Fallos, 247: 121; “Empresa Mate La-
rangeira Mendes S.A. y otros’, Fallos, 269: 393; “Peralta, Luis A. y otro c¢/Estado
Nacional- Ministerio de Economia-Banco Central’, Fallos, 313: 1513; entre otros.

1 BARAK, Aharon, Proporcionalidad. Los Derechos Fundamentales y sus res-

tricciones, Palestra, Lima, 2017, traduccién de Gonzalo Villa Rosas, ps. 380-406
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Todos estos fendmenos sistémicos se suscitan conforme a un
“plan” que no puede ser otro que el de la eficacia en el accionar de los
6rganos estatales en pos de lograr la maximizacion del beneficio social,
dentro del cual forman parte inequivocamente la vida y la salud.

5. CONCLUSION

La globalizacién que ha supuesto la pandemia del nuevo coro-
navirus, COVID-19, ha colocado a los Estados, y el nuestro no es
la excepcion, ante la necesidad de enfrentar esa crisis con remedios
extraordinarios.

En nuestra realidad juridica ha provocado el dictado de una
serie de DNU integrantes de lo que hemos denominado como “Plexo
COVID-19’, que han restringido una serie de derechos fundamenta-
les en aras a preservar la vida y la salud de los habitantes de nuestro
territorio. Creemos y anhelamos que la evolucién de la enfermedad
permita, gradualmente, recuperar las condiciones econémicas con
medidas que apunten a la reactivacién de las variables. La empresa no
serd, por cierto, sencilla. Pero el dilema entre la vida y la salud, por un
lado y la economia por el otro, no es de hierro y posee una respuesta
indubitada en todo Estado Social y Constitucional de Derecho.

El dictado de los DNU durante la pandemia no presupone pues,
un “Estado de excepcién” que preludie la implementacién de practi-
cas autoritarias o dictatoriales*, ni quiebra el principio de divisién de
poderes resignificado (o reactualizado) enfocado desde una perspec-
tiva sistémica inherente al modelo de estatalidad que al igual que la
gran mayoria de los paises de Occidente, hemos abrazado

“El ejercicio del poder acarrea muchos

disgustos y exige mucho valor™.

2 Ver AGAMBEN, Giorgio, Estado de excepcion, Adriana Hidalgo editora,
Buenos Aires, 5° edicion, traduccién de Flavia Costa e Ivana Costa, en especial
ps. 73-85.

43 NIETZSCHE, Friedrich, El viajero y su sombra, Edicomunicacién, Barce-
lona, 1994, traduccién de Enrique Eidelstein, p. 122.
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