EDITORIAL

DERECHOS Y REVESES EN LA EMERGENCIA
RIGHTS AND WRONGS IN EMERGENCY

RoOBERTO A. PUNTE!

Resulta inevitable abordar los conflictos y problemas que el
tiempo nos presenta como comunidad. No solo para colaborar en
la puesta en comun de una debida comprension de los hechos que
transcurren vertiginosamente, sino ademads para generar diagndsticos
certeros que faciliten soluciones aceptables de cara al futuro. De paso,
por este medio, parece necesario dejar registro de las extraordinarias
circunstancias institucionales que atravesamos.

Cabe comenzar por aquello que puede calificarse de “imprevi-
sién originaria”. Quiero decir con esto que la emergencia sanitaria
causada por la pandemia nos impacté sin recursos proporcionados.
Esas falencias se volvieron mas notorias con el paso de los dias y se
manifiestan en las conductas y normas de facto que poco a poco des-
plazan a las reglas de derecho razonables que debieran regirnos. Asi,
pues, se hace presente que gobernar no solo implica resolver proble-
mas, sino también anticipar los imprevistos coyunturales y sorpresi-
vos, que en nuestro pais abundan.

1. Abogado (UCA). Traductor ptblico nacional (UBA). Profesor Emérito de De-
recho Constitucional (UCA). Director de FORUM y del Suplemento de Derecho Cons-
titucional de elDial.com. Correo electrénico: punte@bscp.com.ar.
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En todas las épocas, en rigor, existieron emergencias de natura-
leza, alcances e intensidad distintos. Guerras, revoluciones, asonadas,
magnicidios, atentados, conflictos institucionales; crisis econémicas y
sociales; desastres naturales, como terremotos, inundaciones; situa-
ciones agudas de sanidad humana —la fiebre amarilla, el célera, la po-
liomielitis, el dengue- o animal -la langosta, la aftosa—, o la combina-
cién de varios de estos factores.

Asimismo, desde tiempos remotos existen mecanismos institu-
cionales para paliar sus efectos. En el mundo antiguo (por ejemplo,
la dictadura romana), pasando por antecedentes patrios (v. gr., las fa-
cultades extraordinarias y la suma del poder ptblico) y del Derecho
Constitucional Comparado (tal es el caso de la ley marcial y el Estado
de Sitio), siempre se previeron institutos para superar etapas criticas
que requieren restricciones especiales y transitorias a los derechos de
las personas. Estos se han pulido de modo que, ademés de ser condu-
centes y eficaces, sean graduables y proporcionados para evitar que el
remedio sea mas gravoso que la enfermedad.

El exceso pendular de nuestras dirigencias, lamentablemente, ha
determinado que hoy, entre nosotros, ese andamiaje no exista, como
si existe en otras constituciones. Tenemos, en un extremo, el antiguo
instituto del Estado de Sitio, que habilita la suspensién de derechos y
garantfas en caso de una “(...) conmocién interior o ataque exterior
que pongan en peligro el ejercicio de esta Constitucién y de las auto-
ridades creadas por ella”?y, en el otro, nada.

Por decirlo con claridad: no hay en nuestro orden juridico insti-
tutos de emergencia “intermedios”. La vigente Ley de Salud Publica
N° 26.5293, llamativamente, no prevé regla alguna para epidemias;
por el contrario, tiene un enfoque forzadamente individualista y li-
bertario. Tampoco hay reglas para catastrofes, pues la Ley N° 23.554*
solo consider6 necesaria la defensa nacional ante situaciones de gue-
rra o conflicto armado internacional, de modo que derogdé todo lo

2. Cfr. art. 23 de la Constitucién Nacional, publicada segtin Ley N° 24.430, BO
10/1/1995 (en adelante, Constitucion Nacional).

3. BO 20/11/2009.

4. Ley N° 23.554, de Defensa Nacional, BO 5/5/1988.
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anterior. Aunque se previé un Consejo Nacional® y una ley de orga-
nizacion territorial y movilizaciéon para la defensa, que incluiria dis-
posiciones relativas al Servicio Militar y Civil®, que podria haber sido
aplicable ante emergencias internas, esta nunca se dict¢’.

En consecuencia, los decretos presidenciales que restrinjan dere-
chos individuales como los de transitar y ejercer industria licita, en ra-
z6n de emergencias, como se han dictado, carecen de base constitucio-
nal. Mucho menos existe una facultad municipal o provincial —practica
liberada en la actualidad que corre el riesgo de consolidarse— puesto
que esta clase de normas entrafian la afectacion de derechos funda-
mentales de los habitantes y, por lo tanto, exceden el poder de policia
local y su dictado corresponde exclusivamente al Congreso Nacional.

Nuestra Corte Suprema de Justicia, en los casos Nadur® y Russo®,
perfil6 los requisitos basicos para la normativa de emergencia sobre
la base de los criterios establecidos por su par norteamericana en el
precedente Home Building & Loan Assn. v. Blaisdell (1934)1°.

Segun la doctrina de la Corte, en primer lugar, la emergencia
debe ser declarada por el Congreso. Empero, en este caso, la muy re-
ciente Ley N 27.541 de Solidaridad Social y Reactivacion Productiva,
del 21 diciembre de 2019", nada habia previsto respecto de la pande-
mia mundial. Consecuentemente, se modific6 e incluy6 lo sanitario
por el DNU N° 260/2020, del 12 de marzo de 2020'?. Desde ese mo-
mento hasta el 1° de julio se han dictado otros cuarenta decretos de
necesidad y urgencia solo en esta materia'3, a 1o que debe sumarse

5. Cfr. art. 9°, incs. b y cc.

6. Cfr. art. 46, inc. c.

7. He abordado estos temas en: Punte, Roberto A., “La actual emergencia y la
necesaria respuesta legislativa”, elDial.com - DC29C2, publicado el 25/3/2020.

8. CSJN, Nadur Amar c/ Borelli, Francisco, sentencia del 15 de mayo de 1959, Fa-
llos: 243:449.

9. CSJN, Russo, Angel, y otra ¢/ C. de Delle Donne, E., sentencia del 15 de mayo de
1959, Fallos: 243:467.

10.290 U.S. 398 (1934).

11. BO 23/12/2019.

12. BO 12/3/2020.

13. Los decretos presidenciales que implican el ejercicio de facultades legisla-
tivas por principio ajenas al Poder Ejecutivo, bajo la invocacién de la “necesidad y
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una enorme cantidad de Resoluciones emitidas por Ministros u otros
organismos de inferior jerarquia.

Otro requisito propio de las normas de emergencia es su caracter
limitado y transitorio, aqui vulnerado a través de las sucesivas pro-
rrogas que condujeron a una limitacién de todas las libertades pro-
pias de la sociedad civil superior a los ciento diez dias.

Frente a semejante situacion “de urgencia”, se encuentra en jue-
go el principio de razonabilidad. Ciertamente, no se advierte que el
medio elegido -la limitacién de todas las libertades— sea compatible
con los bienes ptublicos programados de dar fin a la epidemia y pre-
servar a los habitantes. Mas todavia, la excesiva medida ha roto la
cadena de produccién-ingreso-consumo, lo que ha causado una fuer-
te ola de desempleo y la pérdida de bienes y capital por quebrantos
en las actividades econémicas de medianos y pequefios comerciantes,
inducidas por las prohibiciones de trabajar y ejercer industria licita
(arts. 14 y 14 bis de la Constitucion Nacional).

Las referidas prohibiciones se han sumado a las obligaciones de
confinamiento y aislamiento domiciliario de los habitantes de las zo-
nas mds pobladas, con prohibicién de ejercer los derechos de reunién
y culto, de circular y transitar, y atin para entrar y salir del pais, so-
metidos a permisos administrativos de un modo deficientemente jus-
tificado como medida terapéutica ante la disfuncién de la pandemia.

Al decir de Bandieri, se ha llegado asi a un “Estado de urgen-
cia o «lleno de facultades»”'. Las medidas impulsadas por el Po-
der Ejecutivo han implicado dos grandes anomalias. Se ha interve-

urgencia”, requieren, como minimo, que haya imposibilidad de tratamiento por el
Congreso (art. 99, inc. 3° de la Constitucién Nacional). Empero, en el caso, a la fecha
de su dictado y el érgano legislativo nacional estaba en plenas sesiones ordinarias
desde el 1° de marzo y con una agenda aprobada. Por otra parte, la Ley N° 26.122
(BO 28/7/2006), que regula su contralor a posteriori, establece un tramite muy de-
fectuoso: basta que solo una Camara los apruebe para confirmar su validez, cuando
en realidad toda ley formal require la intervenciéon de ambas. En fin, las medidas asi
dispuestas son “leyes chuecas”, sin debate ni participacién plena de los representan-
tes del pueblo.

14. Tal es el titulo del articulo escrito al inicio de los avatares pandémicos: Ban-
dieri, Luis M., “Estado de urgencia o «lleno de facultades»”, en elDial.com - DC29CF,
publicado el 2/4/2020.
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nido el funcionamiento del sistema representativo y federal, que
son principios fundamentales de nuestro Derecho Publico. Es que el
régimen republicano exige la division y contrapeso de los poderes,
con primacia en la pirdmide normativa del Poder Legislativo, pues
es garantia fundamental que solo las leyes que éste emita pueden
reglamentar el libre ejercicio de los derechos de los ciudadanos'® e
imponer cargas y obligaciones de cualquier indole!®. Como también
es necesaria la participaciéon de los partidos politicos —definidos
como “instituciones fundamentales del sistema democrético”- en
el debate legislativo y en la toma de decisiones para enfrentar la
pandemia.

El otro ambito suspendido ha sido la administracién de justicia:
se ha soslayado su caracter constitucional de “servicio publico esen-
cial”, segin lo dispuesto en los articulos 5°, 121 y concordantes de la
Constitucién Nacional'®.

El funcionamiento regular de la justicia es una exigencia cons-
titucional, reforzada por las declaraciones y tratados constituciona-
lizados. La Declaraciéon Universal de Derechos Humanos del 10 de
diciembre de 1948 expresa, en repetidas oportunidades, el derecho
de acceso a la justicia, por medio de “recursos efectivos”!® y, sobre
todo, en el articulo 10, como derecho “(...) en condiciones de plena
igualdad , a ser oida publicamente y en justicia por un tribunal inde-

15. El mismo Preambulo refiere a ese gran objetivo colectivo definido como “los
beneficios de la libertad”.

16. Cfr. arts. 14, 16, 17,19, 20 y cc. de la Constitucién Nacional.

17. Cfr. art. 38 de la Constitucién Nacional.

18. He abordado esta problematica en: Punte, Roberto A., “Puesta en marcha del
esencial servicio de justicia y cambios para hacerlo viable con la actual infraestructu-
ra”, en elDial.com - DC2B0D, 10/6/2020. Las reflexiones de entonces guian también
estas palabras. Antes también habia tratado la importancia del funcionamiento de la
justicia en: Punte, Roberto A., “Jerarquia constitucional de la forma republicana de go-
bierno, la ensefianza primaria y la administracién de justicia”, en e/Dial.com - DC26FA,
publicado el 15/3/2019.

19. Cfr. art. 8° de la Declaracién Universal de Derechos Humanos de las Nacio-
nes Unidas, que dispone: “[tJoda persona tiene derecho a un recurso efectivo, ante los
tribunales nacionales competentes, que la ampare contra actos que violen sus dere-
chos fundamentales reconocidos por la Constitucién o por la ley”.
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pendiente e imparcial para la determinaciéon de sus derechos y obli-
gaciones (...)", lo que es reiterado en el articulo 8° de la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos, que suma ademas el requisito
de que esto ocurra “dentro de un plazo razonable”?. La misma Con-
vencién obliga a los Estados a “garantizar el libre y pleno ejercicio”
de tales derechos, asi como ordena disponer “las medidas legislativas
o de otro caracter que fueran necesarias para hacer efectivos tales de-
rechos y libertades”?!. Sin embargo, una inexplicable suspension de
actividades, con la denominacion de “feria extraordinaria”, ha sub-
sistido desde el 13 de marzo. A lo dicho corresponde agregar que el
Poder Judicial, con la Corte Suprema a la cabeza, es uno de los pode-
res del Estado y se encuentra llamado a ejercer su rol en el marco del
sistema de frenos y contrapesos.

En el debate publico, las medidas fueron hasta ahora presen-
tadas como justificables en orden a preservar la salud de los mas
vulnerables y evitar la saturacion del sistema sanitario. Pero en la
clasica disputa sobre medios y fines, la exigencia juridica y por con-
siguiente ética, o viceversa, es que no pueden usarse medios injustos
para lograr un fin presuntamente bueno, porque este pierde dicho
caracter al quedar contaminado por la injusticia del medio emplea-
do. Los mismos buenos fines mencionados, ademas, pueden lograrse
con la necesaria deliberacion politica por la materia a regir —es decir,
la sana convivencia— sobre los medios més finamente definidos y di-
fundidos, siempre dentro de los parametros dispuestos por la Cons-
tituciéon Nacional®.

20. Cfr. art. 8°, inc. 1°, de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos,
aprobada por Ley N° 23.054, BO 27/3/1984.

21. Idem, arts. 1° y 2°.

22. En este sentido, el Dr. Aguilar Valdez posa su atencion en el principio de
proporcionalidad y en la necesidad de control de las medidas tomadas por el Poder
Ejecutivo que corresponden a los otros dos poderes del Estado: “[u]rge que los otros
dos poderes del Estado ejerzan las competencias y los controles que constitucional-
mente les corresponde ejercer. Resulta imperioso que el Congreso otorgue una cober-
tura legislativa a este estado de excepcion, que no sea una simple «aprobacién» de
los reglamentos dictados hasta el momento, y que los tribunales ejerzan un control
judicial suficiente de la actividad administrativa”. Aguilar Valdez, Oscar, “;Salud pt-

20 Forum, N°9, 2020, pags. 15-22



EDITORIAL

Como suele decirse, “tanto poder se tiene como obediencia se re-
cepta”. Una buena politica, transparentemente concebida, puede ser
responsablemente asumida y colectivamente obedecida, sin necesi-
dad de acudir a prohibiciones e interdicciones tan extremas y colate-
ralmente tan dafiinas.

Cabe, pues, exhortar —con una mirada abarcadora de esta segun-
da crisis que recién comienza, cuyas consecuencias humanitarias, so-
ciales y econdémicas son todavia inconmensurables— a las autoridades
a asumir la necesaria respuesta legislativa de consenso interpartida-
rio del méximo nivel, que habilite, a través de los mejores procedi-
mientos previstos por la Constituciéon Nacional, la debida respuesta
de todos los niveles de gobierno, nacional, provincial y municipal,
que conjuren sélida y coordinadamente los terribles efectos de toda
indole, tanto los ya producidos como los que son de esperar.

Aun se estd a tiempo de corregir el rumbo, y todos debemos
aportar para que asi sea. En este sentido, la academia esta llamada a
marcar los errores e incentivar el debate en la biisqueda del Bien Co-
mun social, siempre con la premisa de velar por la efectiva vigencia
de la Constitucién Nacional. Tal es el objetivo que ha inspirado estas
lineas.
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