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LA LEY

&Salud publica vs. Estado de Derecho? Reflexiones sobre

el Estado Sanitario y Administrativo de Excepcion
Oscar Aguilar Valdez

SUMARIO: |. Introduccion.— Il. La emergencia sanitaria nacional.— lIl. Emergencia sanitaria, constitucion y Estado de Derecho. El Estado Sanitario y Administrativo de Excepcién.—
IV. Breves consideraciones sobre el control judicial en el Estado Sanitario y Administrativo de Excepcion.— V. Epilogo.

l. Introduccién (**)

Hasta el momento, pareceria que el dilema
(falso, por cierto) es “salud publica vs. econo-
mia”. Pero hay otro dilema (también falso, como
el anterior) pero que tiene el acierto de poner el
acento en lo que, a nuestro juicio, es uno de los
principales déficit que presenta la actual “emer-
gencia sanitaria”: salud publica vs. Estado de
Derecho.

De alli que el objeto de esta colaboracién
sea formular algunas consideraciones sobre la
“emergencia sanitaria” frente a las exigencias
del Estado de Derecho que impone nuestro ré-
gimen constitucional.

A tales fines comenzaremos con una —ne-
cesariamente— incompleta descripcién de las
principales medidas que, hasta el momento en
que estas lineas se escriben, han impuesto un
amplio arsenal de restricciones, prohibiciones
y limitaciones al ejercicio de derechos funda-
mentales. Luego, intentaremos contrastar la
situacién imperante frente al modelo de Estado
de Derecho adoptado por nuestro sistema cons-
titucional, donde —luego de dar una respuesta
desfavorable— realizaremos algunas puntuali-
zaciones sobre lo que hemos denominado como
Estado Sanitario y Administrativo de Excep-
cion. A continuacion, formularemos unas breves
reflexiones sobre las perspectivas del control ju-
dicial de las medidas adoptadas con motivo del
referido estado de excepcién y culminaremos
con un breve epilogo.

II. Laemergencia sanitaria nacional

El 30 de enero de 2020, casi un mes después
de que la Comisién Municipal de Salud de Wu-
han (provincia de Hubei, China) notificara a la
Organizacion Mundial de la Salud (OMS) la exis-
tencia de un conglomerado de casos de neumo-
nia en la ciudad, que posteriormente se verificd
que estaban causados por un nuevo coronavirus
y ante la constatacién de que, a ese momento, se
habfan comprobado un total de siete mil ocho-
cientos ochenta y ocho casos confirmados en
todo el mundo, la mayoria de ellos en China y
ochenta y dos en otros dieciocho pafses, la OMS
declaré que el brote en cuestién constituia una
emergencia de salud publica de importancia
internacional. Casi cuarenta dias después, el 11
de marzo pasado, invocando encontrarse pro-
fundamente preocupada por los alarmantes ni-
veles de propagacion de la enfermedad y por su
gravedad, y por los niveles también alarmantes
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de inaccion, la OMS determiné que la COVID-19
podia caracterizarse como una pandemia 1).

Ante tal declaracion, al dia siguiente, es decir,
el 12 de marzo, el Poder Ejecutivo Nacional —in-
vocando que la situacién epidemioldgica exigia
que se adoptaran medidas rapidas, eficaces y
urgentes, por lo que, se alegd, resultaba impo-
sible seguir los tramites ordinarios para la san-
cién de leyes— en ejercicio de las competencias
contempladas en el inc. 32 del art. 99 de la CN
dict6 el dec.260/2020 mediante el cual, en lo sus-
tancial, amplié por el término de un afio la emer-
gencia publica en materia sanitaria inicialmente
establecida mediante la ley 27.541.

Con base en dicha declaracion, ese reglamen-
to atribuy6 importantes facultades al Ministerio
de Salud de la Nacién, impuso —junto con otras
medidas que calificé de “preventivas”— el aisla-
miento obligatorio por catorce dias a las perso-
nas contagiadas del virus, a los llamados “casos
sospechosos”, a los “contactos estrechos” de
estos, a quienes ingresaren al pais provenientes
de o habiendo transitado por las denominadas
“zonas afectadas”, estableci6 la obligacién de la
poblacién de reportar sintomas a los prestado-
res de salud, dispuso la suspensién temporaria
de vuelos internacionales de pasajeros prove-
nientes de las “zonas afectadas”, entre otras.

A partir de ese momento, se sucedieron un
sinfin de normas reglamentarias(2) —muchas
de ellas, bajo el rétulo de decretos de necesi-
dad y urgencia— que profundizaron en nuevas
medidas restrictivas de derechos tales como la
prohibicién de ingreso de extranjeros no resi-
dentes (3), la prohibicién de ingreso al pafs de ar-
gentinos residentes en el pais y en el exterior (4),
la obligacién de los empleadores y trabajadores
de reportar ante la autoridad sanitaria nacional
toda situacién que encuadre en los supuestos de
aislamiento preventivo y obligatorio impuesto
por la autoridad(5), la obligaciéon de los entes
y organos del sector publico nacional de com-
partir datos e informacién que obrase en sus
registros con la finalidad de realizar “acciones
utiles” para la proteccién de la salud publica (6),
la creacién de un registro o base de datos estatal
cuya finalidad es almacenar los datos generados
mediante la aplicacién informatica “COVID-19
Ministerio de Salud” (7) cuya utilizacién fue im-
puesta obligatoriamente a todas las personas
que ingresasen al pais(8), la suspensién del dic-
tado de clases presenciales en los niveles inicial,
primario, secundario en todas sus modalidades,
e institutos de educacién superior (9), la suspen-

si6n de los servicios de transporte aéreo de ca-
botaje (10), etcétera.

Todo ello, sin contar otros reglamentos que
impusieron importantes restricciones a dere-
chos econémicos tales como el establecimiento
de precios maximos a ciertos insumos sanita-
rios(11) y de primera necesidad(12), la suspen-
si6n de corte de servicios publicos domiciliarios
por mora o falta de pago respecto de determina-
dos usuarios (13), la suspensién de la obligacién
del pago de tarifas de peaje para transitar en
corredores viales concesionados o gestiona-
dos bajo contratos de participacién publico-
privada (14); la suspension del cierre de cuentas
bancarias(15), el congelamiento de cuotas de
créditos hipotecarios y suspensién de ejecucio-
nes(16), el congelamiento de alquileres urbanos
y suspensién de desalojos(17), la suspensién de
despidos de trabajadores (18), llegando hasta im-
poner la prohibicién a los operadores aéreos de
comerecializar pasajes —tanto de cabotaje como
internacionales— con fecha de partida anterior
al 12 de septiembre de 2020 (19), entre otros.

Dentro de esta verdadera “legislacién motori-
zada” (20), cabe resaltar el dec. 297/2020, dicta-
do el 19 de marzo, que invocando que el pais se
encontraba ante una potencial crisis sanitaria y
social sin precedentes (21), razén por la cual re-
sultaba necesario adoptar medidas oportunas
a fin de mitigar su propagacién e impacto en el
sistema sanitario, impuso para todas las perso-
nas que habitan en el pais o se encuentren en él
en forma temporaria, la medida de “aislamiento
social preventivo y obligatorio” (22).

En lo sustancial, con la finalidad de impedir la
circulacién social del virus, esta gravosa medida
importa que todas las personas que habitan el
territorio nacional tienen la obligacién de per-
manecer en sus hogares o en los lugares donde
se encontrasen a las cero horas del dia 20 de
marzo de 2020, momento de inicio de la vigen-
cia de dicha medida. En tal sentido, la norma
también impone el deber de abstencién de con-
currencia a sus lugares de trabajo, prohibiendo
la circulacion y el desplazamiento por rutas, vias
y espacios publicos, habilitindose, solamente, la
realizacién de desplazamientos minimos e indis-
pensables para aprovisionarse de articulos de
limpieza, medicamentos y alimentos.

A los fines de garantizar el cumplimiento de
tales prohibiciones, se habilité al Ministerio de
Seguridad a disponer controles permanentes en
la via y accesos a lugares publicos y se atribu-

y6 competencia a las autoridades de las deméas
jurisdicciones y organismos del sector publico
nacional, en el ambito de sus competencias y en
coordinacién y de forma concurrente con las ju-
risdicciones provinciales y de la Ciudad Auténo-
ma de Buenos Aires, a disponer procedimientos
de fiscalizacién con la misma finalidad, obligan-
do a los funcionarios a formular la pertinente
denuncia penal en caso de verificar el incumpli-
miento a las prohibiciones en cuestién y confi-
riendo al Ministerio de Seguridad la facultad de
disponer la inmediata detencién de los vehicu-
los que circulasen en infraccién al régimen asf
como proceder a su “retencion preventiva” por
el tiempo que “resulte necesario” a fin de evitar
los desplazamientos.

Asimismo, se prohibieron los eventos cultu-
rales, recreativos, deportivos o que de alguna
manera implicasen la concurrencia de personas,
abarcando, inclusive, las celebraciones religio-
sas. También se suspendi6 la apertura de loca-
les, centros comerciales, establecimientos ma-
yoristas y minoristas y cualquier otro lugar que
requiriese la presencia de personas. A su vez,
durante la vigencia de la medida se establecié
que los trabajadores del sector privado tendran
derecho al goce integro de sus ingresos habi-
tuales y se confirié asueto transitorio al perso-
nal de la Administracién Publica Nacional para
que estos pudieran cumplir con la obligacién
de aislamiento. Solo quedaron excluidos de la
obligacién de aislamiento aquellas personas que
se desempenasen en las llamadas “actividades
esenciales”, atribuyéndose competencia al jefe
de Gabinete de Ministros para que, previo ase-
soramiento de la autoridad sanitaria y con base
en la dinamica de situacién epidemiolégica, am-
pliase o redujese las excepciones al aislamiento
allf contempladas.

Importando la obligacién de aislamiento el
principio general exigible a todos los habitantes,
para acreditar encontrarse incluido en alguno
de los supuestos de excepcion excluidos de dicha
obligacién surgié reglamentariamente el deber
de obtener diversos “permisos” asi como el de
suscribir variadas “declaraciones juradas”(23)
para ser presentadas a los agentes de la seguri-
dad que tienen a su cargo la fiscalizacién del ré-
gimen. La apuntada proliferacién de permisos,
la poca claridad de las normas aplicables, asf
como la circunstancia que las provincias y mu-
nicipalidades de todo el pais, amén de la Ciudad
Auténoma de Buenos Aires, reclamasen para
si el ejercicio concurrente de sus poderes de
policia de la circulacién, dieron lugar a un ver-
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(*) Abogado UCA y Magister en Derecho Administrativo
Universidad Austral. Profesor de Derecho Administrativo de
laUBA, UCA y Universidad Austral. Miembro del Instituto
de Derecho Administrativo de la Academia Nacional de Dere-
cho. Ex presidente de la Comisién de Derecho Administrativo
del Colegio de Abogados de la Ciudad de Buenos Aires.

(**) “La excepcion es mds interesante que el caso normal. Lo
normal nada prueba, la excepcion, todo; no solo confirma la re-
gla sino que esta vive de aquella” (Carl SCHMITT, “Teologia
politica”, 1922)

“Las pasiones propias de la conservacion del individuo se
relacionan preferentemente con el dolor y el peligro y son las
pasiones mds poderosas de todas” (Edmund BURKE, “De
lo sublime y lo bello”, 1757)

(1) Conf. www.who.int/es/news-room/detail/27-
04-2020-who-timeline---covid-19. Al 11 de marzo, el nimero
de afectados a nivel global ascendia a 118.554, el niimero de
muertes a 4.281, afectando el COVID-19 a 110 paises.

(2) Al momento en que se escriben estas lineas, en la

pagina web del Boletin Oficial de la Reptblica Argentina,
en la solapa correspondiente al COVID-19, se listan méas de
cuatrocientas normas reglamentarias nacionales emitidas
en la materia, condensadas en un documento que supera
con creces las mil seiscientas paginas.

(3)Res. MS 267/2020, dec.274/2020.

(4) Dec. 313/2020.

(5) Res. MTEySS 202/2020.

(6) Dec. adm. JGM 431/2020.

(7) Disp. SSGAYPD 3/2020. La aplicacién “COVID-19
Ministerio de Salud” fue “implementada” (con caracter de
uso no obligatorio) mediante dec.adm. JGM 432/2020.

(8) Disp. DNM 1771/2020.

(9) Res. ME 108/2020.

(10) Res. MT 63/2020, 64/2020, 71/2020 y 73/2020.

(1M Res. SCI86/2020 y 114/2020.

(12) Res. SC1100/2020.

(13) Dec. 311/2020.

(14) Res. DNV 98/2020.

(15) Dec. 313/2020.

(16) Dec. 319/2020.

(17) Dec. 320/2020.

(18) Dec. 329/2020. Con posterioridad, la Confederacién
General del Trabajo y la Unién Industrial Argentina suscri-
bieron un acuerdo que contempla la posibilidad de suspensio-
nes por fuerza mayor respecto de trabajadores pertenecien-
tes a empresas no excluidas de la obligacién del aislamiento.
La autoridad nacional se pronuncié de modo favorable a lo
allf convenido por medio de resolucion MTEySS 397/2020.

(19) Res. ANAC 144/2020.

(20) Término acunado por Carl SCHMITT en su obra
“Die Lage der Européischen Rechtswissenschaft”, Ttibin-
gen, 1949, cit. por GARCIA DE ENTERRIA MARTINEZ
CARANDE, Eduardo, “Laley y los principios generales del
Derecho en el Derecho Administrativo”, RAP, 40, Madrid,
1963, p. 204, nota al pie de p. 58.

(21) Ello en razén de que no se cuenta con una vacuna
para prevenir la infeccion, no existe la posibilidad de realizar
testeos masivos o generalizados que permitan aislar exclu-
sivamente a los infectados y por el caracter limitado en su

accesoy servicialidad que tiene el sistema sanitario nacional
que, ante una demanda masiva de atencién, colapsaria.

(22) A esa fecha, segtin surge de los considerandos del
referido decreto, en el pais se registraban noventa y siete
casos de infectados en once jurisdicciones, y tres muertas
causadas por el virus. Al momento en que se escriben estas
lineas, cincuenta dfas después, se registran mas de cinco
mil setecientos infectados y trescientos fallecimientos. Las
victimas tienen un promedio de setenta y seis afios y la tasa
de mortalidad asciende al 5,2% por millén de habitantes.
Todas las provincias registran casos de infectados salvo
Catamarca y Formosa, conf. www.argentina.gob.ar/corona-
virus/informe-diario/mayo2020.

(23) Por ejemplo, véanse las declaraciones juradas na-
cionales exigibles en materia de recoleccién y transporte
de residuos peligrosos: wwuw.cent.gov.ar/declaracion-coro-
navirus, en materia transporte de mercaderias, petréleo,
combustibles y GLP, la aprobada por res. MT 78/2020,
respecto del regreso al domicilio habitual, la declaracién
jurada “Certificacion para el regreso al domicilio habitual”,
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dadero enjambre de “permisos” superpuestos y
acumulados (24) que el Estado Nacional intent6,
parcial y casi infructuosamente, solucionar con
la aprobacion de un “certificado tinico habilitan-
te para la circulacién” (25). Por via reglamenta-
ria se exigi6 a cada jurisdiccién provincial y a la
Ciudad Auténoma de Buenos Aires la apertura
de un “registro” de aquellas personas que se en-
cuentran autorizadas a regresar a su domicilio
habitual, imponiéndose la obligacién de comuni-
car tales movimientos a las autoridades nacio-
nales (26).

Con el correr de los dias, debido a la necesidad
de atender otras actividades que se mostraron
de continuidad “esencial”, asi como en razon de
los reclamos de las autoridades provinciales y
locales que bregaban por una mayor actividad
econémica en sus jurisdicciones, la Jefatura
de Gabinete de Ministros fue morigerando la
estrictez del régimen de aislamiento, incorpo-
rando nuevas actividades al régimen de excep-
cién (27), habiéndose con posterioridad habilita-
do a los gobernadores provinciales a establecer
excepciones en el ambito de sus jurisdicciones y
previo cumplimiento de una serie de recaudos fi-
jados tanto por la autoridad sanitaria local como
por las autoridades nacionales (28). No obstante
esto, lo cierto es que, al momento en que estas
lineas son escritas, se mantiene la estructura
bésica del régimen en cuestion, asi como la casi
totalidad de las medidas alli impuestas.

En adicién a las prohibiciones y restricciones
que han sido antes relatadas sin ninguna pre-
tension de exhaustividad, también debe tenerse
presente que el funcionamiento de los tres pode-
res del Estado —cuando menos, en todo aquello
que tiene vinculacién con la atencién y la pro-
teccién de los derechos de los ciudadanos— fue
sensiblemente afectado por decisiones adopta-
das con motivo de la emergencia sanitaria.

Asi, en lo referente a la Administracién Pabli-
ca Nacional, primero se confiri6 una licencia pre-
ventiva a todos aquellos agentes y funcionarios
que estuvieran incursos en alguno de los supues-
tos contemplados en el art. 7 del dec. 260/2020
(v.gr., infectados, provenientes de zonas afecta-
das, contactos estrechos de afectados, etc.) (29),
seguido de una dispensa temporaria del deber
de asistencia a su lugar de trabajo, y siempre
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que no revistiesen en dreas esenciales o criticas
o de prestacién de servicios indispensables, a
fin de que realicen sus tareas habituales u otras
andlogas en forma remota en acuerdo con sus
empleadores (30), para pasar, luego de un asueto
temporario para cumplir con la primera etapa
del aislamiento, a la obligada abstencién de con-
currir a sus lugares de trabajo, debiendo reali-
zar sus tareas, en tanto ello sea posible, desde
el lugar donde cumplan el aislamiento ordena-
do, cumpliendo las indicaciones de la autoridad
jerdrquica correspondiente(31). De la obliga-
cién de aislamiento obligatorio impuesta por el
dec. 297/2020, solo quedaron excluidas las au-
toridades administrativas superiores y aquellos
empleados necesarios o convocados para cubrir
las actividades consideradas esenciales(32). La
atencién presencial al publico fue suspendida al
igual que los plazos procedimentales, excluidos
los relativos a las actuaciones labradas con moti-
vo de la emergencia sanitaria (33). Evidentemen-
te, el derecho fundamental de los ciudadanos a
exigir una “buena administracién” (34) ha que-
dado claramente afectado por estas medidas.

En lo tocante al Poder Legislativo, sabido es
que tanto el Senado como la Cdmara de Dipu-
tados de la Nacion adhirieron al régimen de ais-
lamiento social preventivo y obligatorio dictado
por el Poder Ejecutivo Nacional (35), motivo por
el cual quedé suspendida toda actividad legisla-
tiva —mas alla de algunas labores de comisién
que se hicieron virtualmente— y que solo luego
de que la Corte Suprema fallara en el caso “Fer-
nandez de Kirchner”(36), resolviendo que el
Senado tiene todas las atribuciones constitucio-
nales para interpretar su propio reglamento en
cuanto a la manera virtual o remota de sesionar,
procedieron ambas camaras a aprobar las dis-
posiciones pertinentes para habilitar la posibili-
dad de sesionar por via remota (37).

En lo que respecta al Poder Judicial, la Corte
Suprema, como cabeza del dicho poder del Es-
tado, desde el dictado del dec. 260/2020 acom-
pané mediante diversas acordadas las medidas
sanitarias adoptadas por el Poder Ejecutivo (38).
Asi, con motivo de la imposicién del aislamiento
social, preventivo y obligatorio, dispuso “feria
extraordinaria” respecto de todos los tribuna-
les federales nacionales y demas dependencias
integrantes del Poder Judicial de la Nacion,

extensible por el mismo lapso que exija el ais-
lamiento dispuesto por el Poder Ejecutivo Na-
cional. Sin embargo, habilité la realizacién de
aquellas actividades judiciales que no admitie-
ran demora —asi como las relativas a asuntos
de caracterizada urgencia y sensibilidad (v.gr.,
ciertas cuestiones penales, asuntos de familia,
violencia familiar, asuntos migratorios, ampa-
ros de salud, ete.)—, deleg6 en las respectivas
camaras de apelaciones y/u érganos de super-
intendencia competentes la adopcién de las me-
didas que resultasen necesarias para conjugar
la actividad judicial con las medidas sanitarias
dispuestas por el Estado Nacional (v.gr., turnos,
guardias, dotaciones minimas de personal, etc.)
y autorizoé el trabajo “en el hogar” por parte de
aquellos magistrados, funcionarios y empleados
que no fuesen llamados a prestar servicios en los
tribunales de guardia(39). Asimismo, habilit6 a
que, por via electrénica y remota, se disponga la
libranza de érdenes judiciales de pago respecto
de ciertos créditos considerados de naturaleza
alimentaria (40) y a que se utilice la firma elec-
trénica y digital por parte de todos los magistra-
dos y funcionarios del Poder Judicial que desa-
rrollan su actividad con el Sistema de Gestién
Judicial (41). Mas alla de estas tltimas medidas,
lo cierto es que —cuando menos en el fuero con-
tencioso administrativo federal— los tribunales
han propiciado un criterio en exceso restrictivo
respecto de los pedidos de habilitacién de feria
que, por lo menos en nuestra opinién, ha deriva-
do en una sensible restriccién a la tutela judicial
efectiva (42).

lll. Emergencia sanitaria, constitucién y Estado
de Derecho. El Estado Sanitario y Administrativo
de Excepcién

De lo expuesto en el apartado anterior surgen,
cuando menos, dos circunstancias que a cual-
quier persona —sea o no versada en ciencias ju-
ridicas— le llama la atencién: la primera, que se
tratan de medidas que afectan severamente y de
un modo inédito una gran cantidad de derechos
o libertades bésicas y, la segunda, que dichas
medidas encuentran su fuente no en leyes san-
cionadas por los representantes del pueblo sino,
exclusivamente, en reglamentos dictados por el
Poder Ejecutivo Nacional y, a partir de alli, por
una gran pléyade de funcionarios administrati-
vos de las méas diversas jerarquias y competen-

cias. La cuestion que inmediatamente surge es
preguntarse si todo ello tiene, o no, suficiente
respaldo en la Constitucién Nacional y en el mo-
delo de Estado de Derecho por ella consagrado.

Sobre el particular, no estd de més tener pre-
sente que —como bien lo ha dicho Rivero— la
exigencia de sometimiento a la legalidad cque en-
trafia todo Estado de Derecho es mas exigible a
la “administracién tentacular moderna” que al
viejo y extinguido Estado gendarme decimond-
nico en cuyo seno tuvo nacimiento esa vital insti-
tucion (43). Esto, a su vez, ha sido recientemente
confirmado por la Corte Suprema al sostener,
en el caso “Fernandez de Kirchner”, que “las
emergencias, de cualquier tipo, deben ser trata-
das dentro del Estado de Derecho” (44).

Ahora bien, hasta el momento, los analisis
doctrinarios y los cuestionamientos judiciales se
han centrado, sustancialmente, en determinar si
los decretos de necesidad y urgencia que hemos
relatado se ajustan, o no, a los presupuestos y
los limites que establece el art. 99, inc. 3%, de la
CN, o bien, si las medidas alli adoptadas son o
no razonables (45). Desde ya que se trata de as-
pectos esenciales que, necesariamente, deben
ser minuciosamente analizados en el caso. No
obstante, entendemos que las particularidades
de esta autodenominada “emergencia sanitaria”
aconsejan realizar un analisis mas amplio, den-
tro de una visién de conjunto del régimen cons-
titucional y del modelo de Estado de Derecho
adoptado.

En efecto, la Constitucion Nacional es mas
que un instrumento que atribuye competencias
alos poderes ptiblicos, fijando los limites con que
ellas deben ejercerse. La Constitucion establece
un sistema de poderes que, por naturaleza, son
limitados en garantia de los derechos fundamen-
tales de las personas(46). Son estas y no los po-
deres publicos, las verdaderas destinatarias de
todo sistema constitucional (47). Es que —hay
que entender— el Estado no es una realidad
sustancial, sino que es un todo préctico de orden
en cuyo seno los individuos y los grupos inter-
medios desarrollan su existencia como partes de
una unidad (la sociedad politica) autosuficiente y
necesaria para lograr el bien comun (48). De allf
que sean las personas y sus derechos fundamen-
tales anteriores al ordenamiento positivo y al

accesible a través del sitio web https://regresoacasa.argen-
tina.gob.ar, creada por res. conj. MT - MI 2/2020 y en mate-
ria de asistencia a adultos, la aprobada mediante res. MDS
133/2020, entre muchas otras.

(24) Sobre el particular, véase respecto de la Ciudad
Auténoma de Buenos Aires www.buenosaires.gob.ar/coro-
navirus/solicitud-de-permiso-de-transito-durante-emergen-
cia-por-coronavirus#ListadoPermisos.

(25) Conf. res. MI 48/2020 y dec.adm. JGM 446/2020.
Parala némina de “permisos” exigibles —cuando menos,
al momento en que se escriben estas lineas— confrontar
www.argentina.gob.ar/coronavirus/aislamiento/provincias.

(26) Res. conj. MT - MI 3/2020.

(27) Conf. decs. adms. JGM 429/2020, 450/2020,
467/2020, 468/2020, 490/2020 y 703/2020.

(28) Ello, conf. dec.408/2020.

(29) Res. JGM 38/2020 y dec.adm. JGM 873/2020.

(30) Dec. adm. JGM 390/2020.

(31) Dec. 325/2020 y sus prorrogas.

(32) Por ejemplo, personal sanitario, fuerzas de segu-
ridad y armadas, personal migratorio, servicio meteoro-
légico nacional, control de trafico aéreo, personal diplo-
matico y consular, personal funerario y afectado a obras
publicas, etc.

(33) Dec. 298/2020 y sus sucesivas prorrogas.

(34) El derecho a una buena administracion como de-
recho fundamental de las personas estd consagrado en
la Carta Iberoamericana de los Derechos y Deberes del
Ciudadano en Relacién con la Administracién Publica
aprobada por el Consejo Directivo del Centro Latinoa-
mericano de Administracién para el Desarrollo (CLAD)
en reunion presencial-virtual celebrada desde Caracas el
10/10/2013, disponible en https://o.clad.org/images/decla-
raciones/Carta%20Iberoamericana%20de%20los%20De-
rechos%20y%20Deberes%20del%20Ciudadano%20en %20
Relacion%20con%201a%20Administracion%20Publica.pdf.
Sobre el derecho fundamental a una buena administra-
cién, véase, RODRIGUEZ ARANA MUNOZ, Jaime, “De-

recho Administrativo global y derecho fundamental a la
buena administracién publica”, www.acaderc.org.ar/doc-
trina/articulos/derecho-administrativo-global-y-derecho;
GALLI BASUALDO, Martin, “La buena administracién
en las organizaciones publicas nacionales y en la gober-
nanza global”, Ed. Marcial Pons, Buenos Aires, 2019,
cap. II.

(35) La Camara de Senadores lo hizo mediante res. RSA
548/2020 y la de Diputados mediante res. pres. 615/2020.
Cabe sefialar que ya dias antes de que el Poder Ejecutivo
Nacional dictase el dec.297/2020, las presidencias de am-
bas Camaras habian dispuesto la exencién del deber de
asistencia respecto de todos los trabajadores del cuerpo,
adoptando la modalidad de trabajo remoto, conf. Senado,
res. RSA 487/2020 y Diputados, res. pres. 611/2020, res-
pectivamente.

(36) Fallo del 24/04/2020, causa CSJ 853/2020/CS1

(37) Al respecto, téngase presente que la Comisién Bi-
cameral Permanente de Tramite Legislativo, que tiene a su
cargo el control de los reglamentos de necesidad y urgencia
de conformidad con la ley 26.122, recién se reunié en forma
virtual el dfa 28/04/2020 para tratar los reglamentos dicta-
dos por el Poder Ejecutivo Nacional en el marco de la pan-
demia, conf. www.hcdn.gob.ar/comisiones/noticias/2017/no-
ticia_218.html. En lo relativo a la Camara de Senadores, con
fecha 4 de mayo, se aprobé la res. pres. DP 0008/2020 y en
lo tocante a la Camara de Diputados, el Protocolo de Fun-
cionamiento Parlamentario Remoto fue aprobado en Comi-
siones el 29 de abril, quedando pendiente, en ambos casos,
su aprobacion por el plenario de las respectivas Camaras.

(38) Acs. 3/2020 y 4/2020.

(39) Ac. 6/2020.

(40) Ac. 9/2020.

(41) Acs. 11/2020 y 12/2020.

(42) Asi, véase, por ejemplo, CNFed. Cont. Adm., sala
de feria A, 05/05/2020, “Consorcio de propietarios Quar-
tier Libertador con frente a la calle Maure 1529/39/41
esquina Libertador 4802/12/14 c¢. Edenor SA s/expro-

piacién - servidumbre administrativa”; 24/04/2020,
“Kinbaum, Alfredo M. y otros c. Estado Nacional - M.
de Salud de la Nacién s/amparo ley 16.986”; 17/04/2020,
“BCT SRL c. EN - AFIP s/inc. de medida cautelar”, inci-
dente nro. 1;15/05/2020, “Mantyc SRL y otros c. Estado
Nacional - Ejército Argentino y otro s/contrato de obra
publica”; 08/04/2020, “Patane, Marifa Silvia s/amparo
por mora”, rec. queja nro. 1; 04/04/2020, “Estado Na-
cional - DNM c. Chen, Shihai s/medidas de retencién”;
06/04/2020, “World Games SA c. PEN - AFIP s/medida
cautelar”; 06/04/2020, “Diaz, Carlos J. ¢. EN - PJN s/am-
paro ley 16.986”; 06/04/2020, “Bingo Ramallo SA c. PEN
- AFIP s/medida cautelar (auténoma)”, entre otros. Por
lo contrario, habilitando la feria judicial, pueden verse los
casos 24/04/2020, “Martin, Mirta L. c. Estado Nacional -
Ministerio de Transporte de la Nacién s/medida cautelar
(auténoma)” y 29/04/2020, “The Steakhouse SA s/ampa-
ro ley 16.986”, rec. queja nro. 1.

(43) RIVERO, Jean, “L’Etat moderne peut-il étre enco-
re un Etat de droit?”, Annales de la Faculté de Droit de Li2ge,
1957, ps. 66-101, en especial, p. 97.

(44) CS, “Fernandez de Kirchner”, cit., consid. 17, voto
de la mayorifa.

(45) En jurisprudencia, véase, p. ej., CFed. Tucu-
man, 28/04/2020, “Calabro, Silvia A.”; CFed. Posadas,
24/04/2020, “Irigoyen Cundom, Arturo J.”; CFed. San
Martin, sala I, 18/04/2020, “P., G. s/hdbeas corpus”;
CNac. Crim. y Correcc. Capital Federal, sala de héa-
beas corpus, 21/03/2020, “K. P. s/hébeas corpus”; CPe-
nal, Contravencional y Faltas Ciudad de Buenos Aires,
sala de turno, 28/03/2020, ¢. 8035/2020-0 (habeas cor-
pus); id. 02/05/2020, c. 9849/2020; id. 31/03/2020, c.
8054/2020-0, entre otras. Su tratamiento en la doctrina,
véase BARRA, Rodolfo C., “La cuarentena, una medida
para enfrentar la guerra desarmada”, en www.infobae.
com/opinion/2020/03/21/la-cuarentena-una-medida-
para-enfrentar-la-guerra-desarmada; BALBIN, Adolfo,
“Acerca de la constitucionalidad del decreto de necesi-

dad y urgencia que prohibe los despidos y las suspen-
siones en el marco de la crisis del COVID-19”, LA LEY,
21/04/2020, cita online: AR/DOC/1095/2020; BOI-
CO, Roberto, “Constitucién, coronavirus y aislamien-
to obligatorio”, LA LEY, 06/04/2020, cita online: AR/
DOC/825/2020; WERNER, Alexis, “Cuando la emergen-
cia sanitaria es verdaderamente un estado de ‘necesidad
y urgencia’: (respetan las pautas constitucionales los
decretos de necesidad y urgencia 260/2020, 274/2020
y 297/2020?”, LA LEY, Sup. Const. 07/04/2020, cita on-
line: AR/DOC/899/2020; ITALIANO, Matias A., “De la
constitucionalidad del aislamiento social, preventivo
y obligatorio”, LA LEY, 02/04/2020, cita online: AR/
DOC/824/2020; entre otros.

(46) CS, “Bussi”, Fallos 330:3160 y “Peldez”, Fallos
318:1967, entre otros.

(47) Ha dicho la Corte en el caso “Paz” que “para los au-
tores de nuestra Carta Fundamental las garantias de las
libertades civiles se orientaron principalmente contra las
interferencias del estado y contra los excesos del poder
frente a los particulares” (Fallos 312:1882). En el caso “Car-
dozo”, dijo que “La Constitucién esta dirigida irrevocable-
mente a asegurar a todos los habitantes los beneficios de la
libertad” (Fallos 310:57). A su vez, en el caso “Pelaez” ya ci-
tado, sostuvo: “Hay, en todo esto, bases esenciales que tien-
den, en definitiva, a ‘asegurar los beneficios de la libertad,
para nosotros, para nuestra posteridad y para todos los
hombres de mundo que quieran habitar el suelo argentino’
(Preambulo). Dicha libertad no solo se veria amenazada
cuando los poderes ejercieran facultades no concedidas,
sino también cuando las concedidas fueran ejercidas por
poderes extraios a la concesién. Si hay algo que ha consa-
grado la Constitucién, y no sin fervor, es la limitacién del
poder del gobierno, y la separacién de los 6rganos en los
que fue depositado” (consid. 92).

(48) CASTANO, Sergio R., “Notas para una fundamenta-
cién finalista del poder politico. Una reflexién aristotélica”,
Revista de Derecho, Vol. X1I, 2001, Santiago de Chile, p. 84.
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Estado mismo (49) y por ello, todo el sistema de
organizacion del poder est4 erigido en pos de su
proteccién y garantia (50), lo que ha venido a ser
confirmado en la reforma del aiio 1994 al otorgar
rango constitucional a tratados y convenciones
internacionales de derechos humanos.

Esta visién del régimen constitucional en-
cuentra su correlato en la concepciéon también
“personalista” que debe animar a todo Estado
de Derecho(51). La sujecién al ordenamiento
juridico que esta formula exige para el Estado
y, especialmente, para la Administracion, antes
que ordenada a la eficacia del obrar estatal lo
estd, como lo senalé Rivero, a la defensa de la
libertad y de la dignidad humanas (52).

Ast, este enfoque nos obliga, entonces, a fo-
calizarnos en la naturaleza y la extensién de las
limitaciones y las prohibiciones que se han im-
puesto para enfrentar la pandemia y que hemos
intentando sintetizar en el apartado anterior.

Se observaréa que las limitaciones en cuestiéon
exceden, en mucho, las restricciones razonables
que, de ordinario, el poder de policia puede im-
poner en aras de salvaguardar el interés gene-
ral(53), asi como también, aquellas mas gravo-
sas que, fundadas en el llamado poder de policia
de emergencia, el Estado puede establecer, de
modo transitorio y sin afectar la sustancia de los
derechos de los particulares, en aras de hacer
frente a situaciones o crisis extraordinarias (54).

Es que, como bien lo ha advertido Cassagne,
“los ciudadanos han perdido, de modo stibito
y sin que lo hubieran podido prever, una suma
considerable de derechos, desde los de trabajar,
ejercer industria y comercio licitos, transportar-
se de un lugar a otro, ensefiar y aprender has-
ta los pasatiempos mundanos como ir a cines,
teatros, bares y restaurantes”, agregando mas
adelante “cualquier observador atento y no su-
perficial —como dirfa Alberdi— se da cuenta de
que la ley de la pandemia va mucho mas alla que
las técnicas de compresion y restriccion de de-
rechos, ya que, en muchos casos, se produce el
aniquilamiento o pérdida de ellos” (55). En efec-
to, agréguese a la enumeracion formulada otros
derechos fundamentales como el de intimidad,
gravemente afectado por la obligatoriedad de
utilizar una aplicacién de geolocalizacién y por
la circunstancia de que los datos personales de
las personas contagiadas, contactos estrechos
de éstas, etc., obran en diversos “registros” o
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“bases de datos” a cargo de érganos estatales
y, como si todo esto fuera poco, la inversion del
principio de reserva y libertad que establece el
art. 19 de la CN (56), puesto que, en especial, con
fundamento en la obligaciéon de aislamiento, ya
no es la restriccién la excepcion sino el principio,
nuestra libertad —y todos los derechos que para
su ejercicio requieren de la circulacién o contac-
to personal— ha quedado sujeta a la obtencién
de una serie de “permisos” estatales para ser
efectiva. Stimese a ello la prohibicién de asistir
a iglesias y templos para participar del culto re-
ligioso (57) y la de expresar las ideas mediante
manifestaciones publicas(58), las importantes
restricciones impuestas a derechos de natura-
leza econémica, asi como a la circunstancia de
que los derechos a gozar de una buena adminis-
tracion y ala tutela judicial se encuentran grave-
mente limitados.

Es claro, entonces, que esta situa-
cion —asi denominada “emergencia sanita-
ria”— poco tiene que ver con las emergencias
por las que ha transitado nuestro pais —y la
jurisprudencia de la Corte— desde hace casi
noventa anos. A fuertes restricciones y limita-
ciones de derechos, se le suman suspensiones
y pérdidas de derechos fundamentales.

Si la figura de la emergencia no es apta para
otorgar cobertura constitucional a este estado
de cosas, écudl lo seria? (Hubiera correspondi-
do el dictado del estado de sitio? Si bien existen
autores que han dado una respuesta afirmativa
en este ultimo sentido (59), entendemos que, mas
all4 del alcance que pueda otorgarsele al presu-
puesto constitucional de “conmocién interior”,
se trataria de una medida demasiado extrema
y desproporcionada con las caracteristicas de
la pandemia que, por lo menos al momento en
que estas lineas se escriben, y no existiendo una
alteracion del “orden publico” ni corriendo pe-
ligro las autoridades constitucionales(60), no
exigen conferir al presidente de la Nacién la
enorme —y peligrosa— facultad de arrestar y
trasladar personas de un punto a otro del pais,
tal como lo dispone el art. 23 de la CN(61). En
lugar de limitar el ejercicio del Poder Ejecutivo,
estarfamos ampliandolo.

Se ha apuntado que, descartada la emergen-
cia o el dictado del estado de sitio, la Constitu-
cién Nacional no contemplaria ningun instituto
de excepcién intermedio que pudiera ser apto
para legitimar la situacién que estamos atrave-

sando (62). Esto seria, por ejemplo, una impor-
tante diferencia con lo que ocurre en Espana
en donde la Constitucién de 1978 admite varios
grados de restriccion a los derechos: estado
de alarma (que es el que esta dando cobertura
actualmente a las medidas adoptadas para en-
frentar la pandemia) (63), estado de excepcion y
estado de sitio (64). Otros(65), con buen criterio,
han considerado que corresponderia recurrir
al instituto de la suspension de garantias que
contemplan tanto la Convenciéon Americana de
Derechos Humanos (66) como el Pacto Interna-
cional de Derechos Civiles y Politicos(67), que
avalarian la suspensién temporaria de derechos
y garantias a excepcion de ciertos derechos ex-
presamente excluidos (68). Al respecto, merece
sefalarse que la Corte Interamericana de Dere-
chos Humanos emitié una declaracién sobre la
necesidad de abordar los problemas causados
por el COVID-19 bajo una perspectiva de de-
rechos humanos, en donde afirmé que “Todas
aquellas medidas que los Estados adopten para
hacer frente a esta pandemia y puedan afectar o
restringir el goce y ejercicio de derechos huma-
nos deben ser limitadas temporalmente, legales,
ajustadas a los objetivos definidos conforme a
criterios cientificos, razonables, estrictamente
necesarias y proporcionales, y acordes con los
demas requisitos desarrollados en el derecho
interamericano de los derechos humanos” (69).

Mas alla de cuél sea el instituto al que debe-
ria recurrirse para otorgar suficiente cobertura
constitucional al universo de medidas adopta-
das, lo que queda claro a tenor de la indole de
los derechos afectados es que se requiere, nece-
sariamente, la intervencion legislativa (70). Ello
no solo porque asf se deriva de las exigencias
del régimen interamericano de derechos huma-
nos (71), sino porque es una exigencia del modelo
de Estado de Derecho que ha impuesto nuestra
Constitucién. En este sentido, la Corte Suprema
ha afirmado en el ya citado caso “Fernandez de
Kirchner” que la “ley es el acto de gobierno por
antonomasia en el Estado de Derecho” y que
“la republica representativa, adoptada para el
gobierno de la Nacion en la Constitucién, se fun-
da en el respeto a la Ley como expresion de las
mayorifas y en el respeto a la Constitucion como
garantia de las minorias contra los eventuales
abusos de aquellas; por eso nada es superior a la
ley, excepto la Constitucién” (72), lo que resulta
revelador de lo que son las exigencias del Esta-
do de Derecho aun en el marco y contexto de la
pandemia (73).

Por ello, todo el régimen reglamentario que
gobierna este estado de autodenominada “emer-
gencia sanitaria” no tiene apoyatura en nuestro
modelo de Estado de Derecho. Al respecto,
debemos senalar que no estamos en contra de
que sea el presidente quien tenga a su cargo el
liderazgo en la lucha contra la pandemia puesto
que ello es acorde con la légica del Estado mo-
derno y nuestro sistema presidencialista (74), ast
como tampoco con la posibilidad de que el Poder
Ejecutivo recurra, en los términos contempla-
dos en el art. 99, inc. 32 de la CN, a los decretos
de necesidad y urgencia cuando corresponda
hacerlo; pero lo que nos parece es que, en este
caso, en vistas de la gravedad y la extensién de
las prohibiciones, suspensiones y ablaciones im-
puestas a derechos fundamentales, hacer de ta-
les reglamentos de necesidad y urgencia —que
aun pudiendo excepcionalmente invadir compe-
tencias del legislador no se identifican con la ley
ni gozan de su majestad (75)— el punto de apoyo
exclusivo de todo un régimen como el que he-
mos descripto es claramente insuficiente desde
las exigencias del modelo de Estado de Derecho
que trae la Constituciéon. Como bien se ha dicho
“aqui no es importante lo singular, sino el con-
junto, para que el &rbol del DNU no nos deje ver
el bosque de disposiciones sin 6leo constitucio-
nal legitimante” (76).

Asi, lo que hoy tenemos delante es un ver-
dadero Estado Sanitario y Administrativo de
Excepcién incompatible con nuestro modelo de
Estado de Derecho.

Es un Estado de Excepcion puesto que, como
hemos visto, no es una situacién relativa a un
decreto o decretos determinados, sino que es
una situacién objetiva, anormal, extraordina-
ria y generalizada, comprensiva de multiples
supuestos, en la que pareceria que, en pala-
bras de Schmitt, “el derecho se suspende a si
mismo” (77) y donde también pareceria que la
autoridad ejecutiva “para crear derecho no
necesita tener derecho” (78), imponiéndose la
“necesidad de crear una situaciéon dentro de
la cual puedan tener validez los preceptos ju-
ridicos” (79). En ese Estado de Excepcion, las
circunstancias imponen adoptar decisiones
de trascendencia y de modo stbito, con lo que
el Poder Ejecutivo “debe adoptar la decisién
de elegir las medidas que indispensablemente
aquella realidad reclama”. Todo pareceria in-
dicar, entonces, que aqui el que decide crearfa
el derecho (80).

(49) CS, “Floreancig”, Fallos 329:2552; “Asociacién de
Esclerosis Multiple de Salta”, Fallos 326:4931; “Portal de
Belén”, Fallos 325:292; “Saguir y Dib”, Fallos 302:1284.

(50) Ha dicho la Corte que “el hombre es el eje y centro
de todo el sistema juridico y en tanto fin en si mismo —maés
alla de su naturaleza trascendente— su persona es inviola-
ble y constituye un valor fundamental, con respecto al cual
los restantes valores tienen siempre caracter instrumen-
tal” (“Nobleza Piccardo”, Fallos 338:1110).

(51) De alli que Legaz y Lacambra, en un conocido en-
sayo sobre esta institucién, haya dicho que “el Estado de
Derecho solo es aquella forma histérica de Estado que sir-
ve a una determinada concepcién histérica del ethos, a la
concepcion personalista, que por esencia, exige una organi-
zacion concreta, una determinada técnica de organizacién
juridica de ciertos aspectos de la vida politica” (LEGAZ Y
LACAMBRA, Luis, “El Estado de Derecho”, RAP, 6, Ma-
drid, 1951, p. 27; el destacado nos pertenece). Resaltan una
visién “personalista” del Estado de Derecho: ENTRENA
CUESTA, Rafael, “Notas sobre el concepto y clases del
Estado de Derecho”, RAP, 33, Madrid, 1960; CASSAGNE,
Juan Carlos, “Los grandes principios del Derecho Publico.
Constitucional y Administrativo”, Ed. La Ley, Buenos Ai-
res, 2015, ps. 96-98 y 105-112; COVIELLO, Pedro, “Del Es-
tado de Derecho liberal-burgués al Estado Constitucional
de Derecho. Incidencia en el Derecho Administrativo. Una
vision rioplatense”, RDA 123, mayo-junio 2019, ps. 364-365.

(52) RIVERQO, ob. cit., ps. 83-101.

(53) Al respecto, la jurisprudencia tradicional de la Cor-
te Suprema ha senalado que “El Estado esta facultado para
intervenir por via de reglamentacién en el ejercicio de cier-
tas actividades a efecto de restringirlo o encauzarlo en la
medida en que lo exijan la defensa y el afianzamiento de la
salud, la moral o el orden publico”, conf. “Bodegas y Vife-
dos Rubino Hnos. SACIFA”, Fallos 322:2780; “Augusto y

Renato Vaschetti SACIIF”, Fallos 315:222; “CAVIC”, Fa-
llos 277:147 “Pedro Inchauspe Hnos.”, Fallos 199:483, entre
muchos otros.

(54) Asi, la Corte Suprema ha dicho que “es posible el
ejercicio del poder del Estado en forma méas enérgica que la
admisible en periodos de sosiego y normalidad” (“Vicente
Martini e Hijos”, Fallos 200:450), asi como que “aconteci-
mientos extraordinarios justifican remedios extraordina-
rios” (“Perén”, Fallos 238:76); pero aclarando que la res-
triceion a los derechos “debe ser razonable, limitada en el
tiempo, un remedio y no una mutacién de su substancia o
esencia del derecho [puesto] que a diferencia del estado de
sitio, no suspende las garantias constitucionales” (“Russo”,
Fallos 243:467, entre muchos otros).

(55) CASSAGNE, Juan C., “Coronavirus: Frente a
la disyuntiva de elegir entre el bien y el mal”; www.lana-
cion.com.ar/opinion/columnistas/coronavirus-frente-a-la-
disyuntiva-de-elegir-entre-el-bien-y-el-mal-nid2357591. En
un sentido analogo, conf. BANDIERI, Luis Maria, “Estado
de urgencia o ‘lleno de facultades’, elDial del 02/04/2020;
DIAZ LACOSTE, Alejandro, “COVID-19. El resguardo del
Estado de derecho ante el estado de pandemia. Los aspec-
tos prima facie inconstitucionales de los DNU dictados por
el Poder Ejecutivo Nacional”, LA LEY, 05/05/2020, cita
online: AR/DOC/1385/2020; SOZZO, Gonzalo, “Una car-
tograffa de derechos para las crisis sanitarias. A propdsi-
to del COVID-19”, LA LEY, 05/05/2020, cita online: AR/
DOC/1376/2020.

(56) Asi, DIAZ LACOSTE, ob. cit.

(57) Véase NAVARRO FLORIA, Juan G., “Estado, reli-
gién y ley en tiempos de emergencia sanitaria: ¢la libertad
religiosa en cuarentena?”, ED, 08/04/2020.

(58) Lo que ha sido objeto de cuestionamientos en Espa-
fa, conf. www.abce.es/espana/aragon/abci-jueces-autorizan-
zaragoza-manifestacion-1-mayo-habia-prohibido-coronavi-

rus-202004301936_noticia.html.

(59) Asi, DIAZ LACOSTE, ob. cit. Ibarlucia ha soste-
nido que estamos ante un “estado de sitio virtual” (IBAR-
LUCIA, Emilio, “Pandemia y garantias constitucionales”,
LA LEY, 28/04/2020, cita online: AR/DOC/1193/2020).

(60) Conf. al respecto, CS, “Granada”, Fallos 307:2284.

(61) En este sentido, BANDIERI, ob. cit.; SOZZO; ob.
cit.; PUNTE, Roberto A., “La actual emergencia y la ne-
cesaria respuesta legislativa”, elDial, 25/03/2020; CAO,
Christian A., “.Estado de sitio? No por el momento”, kttp://
aadconst.org.ar/revistadigital/revista/es-1.

(62) PUNTE, ob. cit.; BANDIERI, ob. cit.; SOZZO, ob. cit.

(63) Real dec.463/2020, de 14 de marzo, por el que se
declara el estado de alarma para la gestién de la situacién
de crisis sanitaria ocasionada por el COVID-19; BOE del
14/03/2020.

(64) Const. espanola, art. 116, Ley Orgénica 4/1981, de 1
de junio, de los estados de alarma, excepcién y sitio.

(65) BANDIERI, ob. cit. y DIAZ LACOSTE, ob. cit.

(66) Art. 27.

(67) Art. 4.

(68) P. ej., el derecho al reconocimiento de la personali-
dad juridica, el derecho ala vida, el derecho a la integridad
personal, la prohibicién de la esclavitud y servidumbre, el
principio de legalidad y no retroactividad, la libertad de
conciencia y religion, la proteccion de la familia, el derecho
al nombre, los derechos del nifio, el derecho a la nacionali-
dad, los derechos politicos y las garantias judiciales indis-
pensables para la proteccién de tales derechos.

(69) Declaracién de la Corte IDH 1/20, del 09/04/2020,
disponible en www.corteidh.or.cr/docs/comunicados/
cp_27_2020.pdf.

(70) En este sentido, véanse las opiniones de BANDIE-
RI, ob. cit.; SOZZO; ob. cit.; PUNTE, ob. cit. y DIAZ LA-
COSTE, ob. cit.

(71) Repérese en que en la declaracién de la Corte IDH
se exige, como condicién de validez de la suspension de
garantias, que las mismas sean “legales”, y es sabido que
cuando el régimen interamericano se refiere a “ley” en
materia de reglamentacién de derechos humanos, se esta
significando ley en sentido formal y material; conf. Corte
Interamericana de Derechos Humanos (opinién consultiva
OC 6/86 del 09/05/1986, disponible en www.corteidh.or.cr/
docs/opiniones/seriea_06_esp.pdf).

(72) Voto de la mayoria, consid. 10.

(73) El sometimiento de la Administracion a la ley for-
mal es uno de los requisitos necesarios de todo Estado de
Derecho (ENTRENA CUESTA, ob. cit., ps. 41-42; LEGAZ
Y LACAMBRA, ob. cit., p. 28; RIVERO, ob. cit., p. 85). Sch-
mitt denominé a este modelo de Estado, “Estado Legislati-
vo” (SCHMITT, Carl, “Legalidad y legitimidad”, Ed. Agui-
lar, Madrid, 1971, ps. 4-5).

(74) Sobre el liderazgo y el rol del Poder Ejecutivo en
épocas de excepcion, véase, ROMERO, César E., “El Poder
Ejecutivo en la realidad politica contemporénea”, Revista
de Estudios Politicos, 133, Madrid, 1963, p. 53 y ss.; BIAN-
CHI, Alberto, “El poder del Poder Ejecutivo”, discurso de
incorporacién a la Academia Nacional de Ciencias.

(75) Conf. CS, “Consumidores Argentinos”, Fallos
333:633

(76) BANDIERYI, ob. cit.

(77) SCHMITT, Carl, “Teologia politica”, Ed. Trotta,
Madrid, 2009, p. 19. En p. 18 sefial6 que “Ante un caso ex-
cepcional, el Estado suspende el derecho por virtud del de-
recho a la propia conservacién”.

(78) Ibid., p.18.

(79) Ibid.

(80) CS, “Peralta”, Fallos 313:1513. Recordemos que
Schmitt definfa al “soberano” como “aquel que decide so-
bre el estado de excepcién”, conf. p. 13.
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Es un Estado Sanitario puesto que todas las
decisiones que se adoptan a su amparo, aun
cuando no instrumenten medidas estrictamente
sanitarias, pretenden estar justificadas y orien-
tadas a proteger la salud publica o en mitigar o
remediar los efectos de la pandemia en la vida
nacional. Es claro que tales medidas exigen, a
su vez, adoptar un niimero aun mayor de me-
didas adicionales para enfrentar, en multiples
ambitos, los nuevos problemas que aparecen
como consecuencia de aquellas. No obstante,
existe el riesgo de que se camuflen a su ampa-
ro decisiones de tipo paternalista, convirtiendo
al Estado en una suerte de “ogro terapéutico”
segun la feliz expresiéon de Bandieri(81), o bien
decisiones que poco o nada tengan que ver con
la salud publica, lo que constituiria, en todos los
casos, claros supuestos de desviacién de poder.
A su vez, la historia demuestra que al amparo de
la proteccién de la salud puiblica se han cometido
muchas violaciones a los derechos fundamenta-
les de las personas(82) y no podemos darle la
espalda a eso.

Es un Estado Administrativo puesto que todo
el rol estatal descansa y depende del apara-
to administrativo, puesto que es quien tiene el
contacto cotidiano con la realidad y esta mejor
capacitado para tratar con los problemas practi-
cos y concretos que se presentan en el estado de
excepcionalidad (83). Es, asi, un Estado que apli-
ca en casos particulares las normas que él mis-
mo dicta y que, autoatribuyéndose toda clase de
facultades, confiere enormes dosis de discrecio-
nalidad, tanto de eleccién, de planeaciéon como
de prondstico (84), solo limitada, en algunos ca-
sos, por conceptos juridicos indeterminados. A
los fines de fijar las reglas de comportamiento
de las personas y organizaciones, recurre tanto
a normas imperativas (kard law) como a normas
de una imperatividad atenuada (soft law)(85),
tales como guias, recomendaciones, protocolos
de actuacion(86), etc. Su presencia en la vida
econémica es patente, actuando con las tres cla-
sicas formas de intervencién: fomento, policia y
servicio publico(87). Podemos decir que, en el
Estado de Excepcién, todo es derecho adminis-
trativo.

El riesgo que se corre con este modelo de Es-
tado Administrativo es que sea un primer mojén
en una tendencia a administrativizar la vida so-
cial y econémica, anulando la autonomfa indivi-
dual y la de los cuerpos intermedios, olvidando
que lo que debe guiar su actuacion es el principio

{NOTAS }

de subsidiariedad, respetando que sean los gru-
pos menores quienes, sin compromiso del bien
comun, lleven adelante sus iniciativas particu-
lares(88). El importante rol que ha tenido gran
parte del sector privado en la pandemia (v.gr.,
produciendo y suministrando insumos, bienes y
servicios que son esenciales para la continuidad
de la vida en las actuales condiciones) muestra
la innegable necesidad de contar con una socie-
dad civil vigorosa puesto que, ademés, como en
su momento lo sefialé6 Tocqueville, una asocia-
cién industrial y comercial robusta “es un ciu-
dadano ilustrado y poderoso que no se puede
sujetar a voluntad ni oprimir en las tinieblas y
que, al defender sus derechos particulares con-
tra las exigencias del poder, salva las libertades
comunes” (89).

IV. Breves consideraciones sobre el control judi-
cial en el Estado Sanitario y Administrativo de Ex-
cepcion

Es sabido que un componente esencial de
cualquier Estado de Derecho es el control ju-
risdiccional de la Administracion; sin él, es una
férmula vacia (90). De alli que, si se quiere juridi-
zar a la Administraciéon del Estado Sanitario y
Administrativo de Excepcién, resulta imperioso
abordar el quid del control judicial en esta ma-
teria.

Hemos visto que una de las caracteristicas de
esa Administracién es que las normas le con-
fieren altos grados de discrecionalidad, amén
que, en materia sanitaria, es muy dificil contar
con certezas cientificas que permitan limitar tal
discrecionalidad. Pero ello no puede ser un 6bice
para que los tribunales puedan efectuar un con-
trol judicial suficiente de dicha actividad.

De alli que cobra especial relevancia el con-
trol judicial a través del principio de proporcio-
nalidad (91), al que explicitamente ha remitido la
Corte Interamericana de Derechos Humanos en
su declaracion sobre el COVID-19 y a la que ya
hiciéramos referencia, al senalar que las medi-
das que adopten los Estados para combatir la
pandemia deben ser “razonables, estrictamente
necesarias y proporcionales”.

El llamado “juicio de proporcionalidad” (92)
histéricamente se origind como mecanismo
de control judicial de la policia administrativa
decimondnica (93), habiendo tenido su mayor
desarrollo en el campo de proteccion de los de-

rechos fundamentales, especialmente a partir
de su reformulacién por la jurisprudencia y la
doctrina alemanas (94). Luego se propagé por el
continente europeo, donde fue considerado un
método de control de la discrecionalidad admi-
nistrativa interventora(95), y de alli lleg6 a Ibe-
roamérica, si bien corresponde aclarar que en el
caso de la Argentina muchos de sus elementos
se encontraban ya presentes en el control de
razonabilidad que, desde antafio, habia sido ela-
borado pretorianamente por la jurisprudencia y
desarrollado por la doctrina (96).

La proporcionalidad, entendida como recau-
do de validez de la accién administrativa, impli-
ca que toda intervencion publica sobre las activi-
dades de los ciudadanos, para ser legitima, debe
ser idoneaq, indispensable y proporcionada en sen-
tido estricto (97). Asi, este principio se compone,
a su vez, de tres subprincipios: a)el subprincipio
de adecuacion, b) el subprincipio de necesidad y
c)el subprincipio de proporcionalidad en sentido
estricto(98).

El subprincipio de adecuaciéon supone evaluar
si la medida dictada por el Estado es capaz de
causar la finalidad que se dice perseguir. Dicho
en otros términos, supone un juicio de “idonei-
dad” acerca de la medida enjuiciada en funcién
del fin establecido por la norma(99) o bien un
juicio de su eficacia, entendiéndose que una de-
cisién es eficaz cuando sirve al propésito al cual
estaba enderezada (100).

El subprincipio de necesidad supone exami-
nar si la medida adoptada por la autoridad es
la menos restrictiva de los derechos del parti-
cular de entre otras igualmente eficaces. Exi-
ge, en definitiva, analizar si el medio escogido
constituye el “menos gravoso” respecto del
derecho afectado(101) o, dicho de otra forma,
verificar si la medida escogida se limita o no
a restringir el derecho en lo necesario para el
logro de la finalidad perseguida (102). Consiste,
a diferencia del juicio de idoneidad —que se
basa en una determinacién bilateral exclusiva
de medios y fines— en un andlisis plurilateral,
vertical y horizontal simultdneamente, entre el
medio escogido, el fin buscado y otros medios
hipotéticos, de modo tal que, primero, se com-
para cada medio posible con el fin y, después, la
comparacion tiene lugar entre el medio escogi-
do y los medios alternativos no escogidos por
la autoridad (103). El juicio de necesidad supone
un juicio de eficiencia (104).

El tercer subprincipio que integra el test de
proporcionalidad es el llamado de “proporcio-
nalidad en sentido estricto”. En su formulaciéon
general, suele entenderse que este juicio supone
balancear, por un lado, los beneficios que repre-
senta para el bien comun la medida adoptada y,
por otro, la restriccién impuesta a los derechos
por ella, de forma tal que pueda concluirse en
que los medios guardan una relacion razonable
con el fin buscado (105).

No es este el lugar ni el momento para efec-
tuar un andlisis detenido de todas las cuestio-
nes que suscitan los mencionados subprinci-
pios; para ello, remitimos a un trabajo anterior
donde hemos reflexionado sobre el tema con
mayor profundidad(106). Lo que sf nos pare-
ce de relevancia destacar aqui es que la clave
de la eficacia del control judicial a través del
principio de proporcionalidad descansa en el
subprincipio de necesidad o de medio menos
restrictivo, ello por cuanto solo aplicando este
escrutinio estricto el Estado puede verse forza-
do a tener que evaluar los medios alternativos
existentes antes de disponer la afectacion de
los derechos particulares. Quitar al principio
de proporcionalidad este fundamental anélisis
importara que solo soluciones notoriamente
arbitrarias, inadecuadas o desproporcionadas
puedan ser invalidadas, manteniendo aquellas
que sacrifican, con exceso, derechos funda-
mentales y convirtiendo asf el principio en una
“espada sin filo” 107).

La jurisprudencia tradicional de la Corte Su-
prema, como regla general, ha rechazado la pro-
cedencia de este control estricto puesto que ha
afirmado que no le corresponde al Poder Judi-
cial determinar si debieron elegirse esos u otros
medios diferentes a los adoptados en definitiva
por el poder publico (108). Ese criterio deferen-
te se ha incrementado cuando lo que se debia
revisar eran regulaciones dictadas al amparo
de normas de emergencia (109). El tribunal solo
admite efectuar un escrutinio estricto cuando
los derechos que estén en juego son las llamadas
“libertades preferidas”, es decir, casos como los
que afectan a los grupos de personas denomina-
das “vulnerables” y los derechos politicos y so-
ciales, el derecho a la informacion, intimidad, no
discriminacién, autonomia personal y libertad
de expresién (110).

Bajo estas pautas, solo algunos supuestos
de las regulaciones emitidas en el estado de

(81) BANDIERI, Luis M., “El ogro terapéutico”, www.la-
prensa.com.ar/488125-El-ogro-terapeutico.note.aspx. El “ogro
terapéutico” seria, asf, una variante del “ogro filantrépico”
que Octavio Paz identificara con el Estado mexicano.

(82) Véase SEITUN, Diego, “Coronavirus. Restric-
ciones a la libertad en una pandemia”, La Nacion del
22/04/2020. Al respecto, véanse, por ejemplo, los casos
resueltos por la Suprema Corte de los Estados Unidos
respecto de la vacunacion obligatoria (“Jacobson v. Mas-
sachusetts”, 197 US 11, 1905) y sobre esterilizacién eugené-
sica forzada (“Buck v. Bell 274 US 299, 1927).

(83) CS, “Prattico”, Fallos 246:345; “Peralta”, Fallos
313:1513. Schmitt decia: “el Estado Administrativo, en el que
ni el gobierno de los hombres ni el imperio de las normas es
soberano, sino en el cual y segtin la célebre formula ‘las cosas
se administran por si mismas’. Aun cuando constituye una
utopia, es perfectamente concebible un Estado Administra-
tivo cuya expresién especifica lo constituye la adopcion de
medidas tan solo en atencién a la naturaleza de las cosas, a
la vista de una situacién concreta y con puntos de vista ob-
jetivos y préacticos” (SCHMITT, “Legalidad...”, ob. cit., p. 7).

(84) Sobre las diferentes especies de discrecionalidad,
véase BULLINGER, Martin, “La discrecionalidad de la
Administracién Publica: evolucion, funciones, control judi-
cial”, en LALEY (Espana) 1987, nro. 4, ps. 896-911.

(85) Sobre el soft law en materia administrativa, véase
SARMIENTO, Daniel, “El soft law Administrativo”, Ed.
Thomson-Civitas, Madrid, 2008.

(86) Asi, p. ej., véase decs. adms. JGM 483/2020,
516/2020, 591/2020, 663/2020, 702/2020 y res. conj. MS-
MDS 2/2020, entre muchas otras.

(87) Es interesante destacar que por medio de la com. A
6942, el Banco Central de la Republica Argentina impuso la
obligacién de mantener operativa toda la infraestructura
de pagos electrénicos, mientras dure el aislamiento orde-

nado mediante dec.297/2020. En buen romance, a través
de una circular administrativa se impusieron “cargas de
servicio publico” a operadores privados.

(88) Conf. PIO X1, “Carta Enciclica Quadragesimo anno”,
AAS 23 (1931) 203; JUAN PABLO II, “Carta Enciclica Cen-
tesimus annus”, 48: AAS 83 (1991), ps. 852-854; Catecismo de
la Iglesia Catdlica, paragr. 1883.

(89) TOCQUEVILLE, Alexis de, “La democracia en
América”, Ed. FCE, México, 1996, p. 637.

(90) RETORTILLO BAQUER, Lorenzo M., “El genio
expansivo del Estado de Derecho”, RAP, 47, Madrid, 1965.
La Corte Suprema, en el célebre caso “Pérez de Smith”
(Fallos 300:1282), sefial6 que “La plenitud del estado de de-
recho, no se agota en la sola existencia de una adecuada
y justa estructura normativa general, sino que exige esen-
cialmente la vigencia real y segura del derecho en el seno
de la comunidad y, por ende, la posibilidad de hacer efecti-
va la justiciabilidad plena de las transgresiones alaley y de
los conflictos juridicos”.

(91) Sobre el particular, véase el interesante trabajo de
YLARRI, Juan S., “Los alcances del control judicial sobre
las normas adoptadas para enfrentar el Coronavirus”, en
La Tutela de la Salud Piiblica, IJ-CMXV272.

(92) Asi, LOPEZ GONZALEZ, José I, “El principio gene-
ral de proporcionalidad en Derecho Administrativo”, Depar-
tamento de Publicaciones de la Universidad de Sevilla, Sevi-
1la, 1988, p. 117; BARNES, Javier, “Introduccién al principio
de proporcionalidad en el Derecho Comparado y Comunita-
rio”, RAP, 135, sept.-dic. 1994, p. 496; CLERICO, Laura, “El
examen de proporcionalidad en el derecho constitucional”,
EUDEBA, Buenos Aires, 2009, ps. 25 y ss.; CTANCIARDO,
Juan, “El principio de razonabilidad. Del debido proceso sus-
tantivo al moderno juicio de proporcionalidad”, Ed. Abaco,
Buenos Aires, 2009, 22 ed., p. 27, entre otros.

(93) El principio habria tenido su origen en la jurispru-

dencia de la Sup. Corte Administrativa de Prusia de fines del
siglo XIX; conf. SINGH MAHENDRA, Germén, “Adminis-
trative Law in Common Law Perspective”, Springer-Verlag,
Berlin-Heidelberg-New York-Tokio, 1985, p. 88; CURRIE,
David P., “The Constitution of the Federal Republic of Ger-
many”, The University of Chicago Press, Chicago, 1994, p. 20.

(94) Asi, ALEXY, Robert, “Teoria de los derechos fun-
damentales”, Centro de Estudios Politicos y Constitucio-
nales, Madrid, 2008, trad. e introd. de C. Bernal Pulido, 22
ed., ps. 92y ss.; KOEMMERS, Donald P., “The Constitutio-
nal Jurisprudence of the Federal Republic of Germany”,
Duke University Press, Durham & London, 1997, 22 ed.,
p. 46; HESSE, Conrado, “Significado de los derechos fun-
damentales”, en BENDA - MATHOFER - VOGEL - HES-
SE - HEYDE, Manual de Derecho Constitucional, Ed. Mar-
cial Pons, Madrid, 2001, 22 ed., p. 110; AUTEXIER, Chris-
tian, “Introduction au Droit Public Allemand”, Presses
Universitaires de France, Paris, 1997, p. 107; CURRIE, ob.
cit.; CLERICO, ob. cit., entre otros.

(95) Conf. SCHWARZE, Jiirgen, “European Adminis-
trative Law”, Sweet & Maxwell, London, 1992, ps. 726 y ss.;
BARNES, ob. cit., p 508; BLANKE, Hermann J., “El prin-
cipio de proporcionalidad en el derecho aleman, europeo y
latinoamericano”, RDA 2009, ps. 605y ss.

(96) La Corte Suprema ha sefialado que “la actuacién
administrativa debe ser racional, justa, igual y proporcio-
nal, excluyéndose la arbitrariedad de la discrecionalidad”
(“El Panamericano”, Fallos 304:721). En doctrina, es impe-
rativo referenciar la clasica obra de LINARES, Juan Fran-
cisco, “El ‘debido proceso’ como garantia innominada en la
Constitucién Argentina. Razonabilidad de las leyes”, Ed.
Depalma, Buenos Aires, 1944.

(97) Asi, CTANCIARDO, ob. cit., p. 27; BARNES, ob. cit.,
P, 500. En esa linea, aunque con otros matices, ALEXY, Ro-
bert, ob. cit.

(98) CIANCIARDO, ob. cit., p. 28

(99) CIANCIARDO, ob. cit., p. 64; SCHWARZE, ob. cit.,
p- 855; BARNES, ob. cit., p. 502; BLANKE, ob. cit., p. 605.

(100) Asi, SACRISTAN, Estela B., “Control judicial
de las medidas de emergencia (A propésito del analisis
costo-beneficio)”, en SCHEIBLER, Guillermo (coord.), El
Derecho Administrativo de la emergencia, Fundacién de De-
recho Administrativo, Buenos Aires, 2005, vol. IV, p. 113.

(101) Conf. CIANCIARDO, ob. cit., ps. 82y 83.

(102) Asi, BLANKE, ob. cit., p. 606; en similar sentido,
BARNES, ob. cit., p. 505.

(103) Conf. CTANCIARDO, ob. cit., p. 95.

(104) Ibid.

(105) Asi, SCHWARZE, ob. cit., p. 855; BARNES, ob.
cit., p. 507; BLANKE, ob. cit., p. 606. En la doctrina argen-
tina, haciéndose referencia a este subprincipio como el que
propugna una relacion razonable entre los medios y el fin
perseguido, conf. CIANCIARDO, ob. cit., p. 107.

(106) AGUILAR VALDEZ, Oscar R., “El control judicial
de razonabilidad de las medidas de intervencién y regula-
ci6n econémica”, en AA.VV., Control Piblico y acceso a la
Justicia, Ed. RAP, Buenos Aires, 2016, ps. 333-339.

(107) BLANKE, ob. cit., p. 615

(108) En este sentido, “Companias Swift de la Plata SA
- Frigorifico Armour de la Plata” (Fallos 171:349); “Inchaus-
pe” (Fallos 199:483); “Cine Callao” (Fallos 199:530); “Grupo
Clarin” (Fallos 336:1774), entre otros.

(109) P. €j., “Peralta”, Fallos 313:1513; “Bustos”, Fallos
327:4495. Sobre esta cuestion, véase, YLARRI, ob. cit.

(110) Sobre el particular, puede compulsarse con pro-
vecho, BIANCHI, Alberto, “Las llamadas ‘libertades pre-
feridas’ en el derecho constitucional norteamericano y
su aplicacion en la jurisprudencia de la Corte Suprema
argentina”, Revista Régimen de la Administracion Publica
146, 1991, ps. 7y ss.; TOLLER, Fernando - D’ELIA, Daniel
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excepcion seran pasibles de un control pene-
trante por parte de los tribunales; ello, en la
medida en que la regulacién afecte alguna de
las libertades y derechos preferentes que men-
cionamos antes (111). No obstante, para los de-
més casos (lo que incluye los derechos econé-
micos), las perspectivas son de mantenimiento
del estandar tradicional de control. Por otra
parte, este control deferente parece haber sido
el criterio que hasta el momento han aplicando
los tribunales cuando han tenido que revisar
la razonabilidad de las medidas dictadas en
el marco de la excepcién. De todos modos, no
puede descartarse que, a medida que trans-
curra el tiempo y la situacién comience a ser
més previsible y manejable, los jueces puedan

{NOTAS }

cambiar de opinién, toda vez que aquello que
pudo considerarse “razonable” al inicio del es-
tado de excepcién puede que ya no lo sea tres o
cuatro meses después (112).

En definitiva, lo que exige el Estado de De-
recho es que el control judicial sea suficiente y
eficaz (lo que supone verificar que se restrinja,
en lo minimo necesario, los derechos de las per-
sonas) y que, en lugar de buscar hacer primar
un derecho sobre otro, persiga la debida armo-
nizacion entre ellos. Jerarquizar derechos su-
pone, al final del dia, jerarquizar personas (113).
Y la historia nos ha demostrado, con méas de un
tragico ejemplo, hacia dénde puede llevar esa
pretension.

V. Epilogo

La pandemia, como toda circunstancia cque nos
coloca ante la finitud de nuestra existencia, gene-
ra miedo, pero el miedo —bien se lo ha dicho— “es
el peor enemigo a nuestra forma de vida, nuestras
libertades y nuestro régimen politico” (114) puesto
que es capaz de neutralizar nuestras razones y de
exacerbar nuestras pasiones. Por eso no debemos
dejarnos llevar por él y, en especial, correr la vista
de los fenémenos que, a su amparo, pueden —siem-
pre guiados por las “buenas razones”— afectar
nuestras libertades y nuestro régimen politico.

Urge que los otros dos poderes del Estado
ejerzan las competencias y los controles que

constitucionalmente les corresponde ejercer.
Resulta imperioso que el Congreso otorgue una
cobertura legislativa a este estado de excepcién,
que no sea una simple “aprobacién” de los re-
glamentos dictados hasta el momento, y que los
tribunales ejerzan un control judicial suficiente
de la actividad administrativa.

Tengamos en cuenta que la efectiva vigencia
de los derechos fundamentales exige el resta-
blecimiento del Estado de Derecho. Porque sin
Estado de Derecho, no hay Estado ni derechos
posibles.

Cita online: AR/DOC/1639/2020

- FERNANDEZ SANTANDER, Adriel, “Prevenir es cu-
rar. Pautas para la armonia entre libertad, patria potes-
tad, derecho a la salud y potestad sanitaria del Estado”,
cita online 0003/015374; SANTIAGO, Alfonso, “El alcance
del control judicial de razonabilidad de las politicas publi-
cas Perspectiva argentina y comparada”, cita online: AR/
DOC/3040/2014; SAPAG, Mariano, “Interpretacién cons-

titucional y control de razonabilidad. Elementos para la
comprensién general y aplicacion préctica del principio de
razonabilidad”, cita online: 0003/015506; MEDINA, Gra-
ciela, “Vulnerabilidad, control de constitucionalidad y re-
glas de prueba. Las “categorias sospechosas”: Una visién
jurisprudencial”, LA LEY, 2016-F, 872, cita online: AR/
DOC/3479/2016; SANCHEZ BRIGIDO, Rodrigo - ELIAS,

Sebastidn, “Tipos de control diferenciado de constitucio-
nalidad. A propésito de los decretos de necesidad y urgen-
cia”, SJA 21/11/2012, 5 - JA 2012-IV, AR/DOC/9630/2012.

(11) En especial, véase, TOLLER - D’ELIA - FERNAN-
DEZ SANTANDER, ob. cit.

(112) Conf. YLARRI, ob. cit.

(113) Al respecto, véase, CIANCIARDO, ob. cit., p. 117y

TOLLER - D’ELIA - FERNANDEZ SANTANDER, ob. cit.

(114) TORRICELLI, Maximiliano, “La pandemia y el es-
tado constitucional en Argentina”, hittp://aadconst.org.ar/
revistadigital/revista/es-1.
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l. Introduccién

Como se sabe, la regulacién y conceptuali-
zacién de las situaciones de anormalidad no
ha sido uniforme en el derecho comprado. Asi,
existen sistemas juridicos que se refieren a la
“emergencia”, como el sistema anglosajén y el
argentino, mientras que en otros paises, tales
como Alemania, Portugal (1) o Espafia (2), se ha
acudido con habitualidad a la voz “estado de
excepcion” para indicar la situacién del fun-
cionamiento anémalo del sistema juridico (3).

En Francia, en cambio, se alude al “estado
de urgencia” (état d’urgence), conforme a la
ley 55/385, del 03/04/1955, que puede ser apli-
cado alternativamente al estado de sitio en
aquellos supuestos de peligro inminente resul-
tante de violaciones graves del orden ptblico o
en caso de emergencia, por su naturaleza y gra-
vedad, o de calamidad publica.

Cabe destacar que la emergencia importa la
sustitucién de un estado normal por uno anor-
mal (4), pero siempre dentro del esquema insti-
tucional regido por la Ley Fundamental. Esta
afirmacion es digna de ser subrayada, dado que
existe el riesgo de pensar que la emergencia
puede darse fuera del ambito constitucional, tal
como lo demuestran muchos ejemplos de nues-
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tro pais y del extranjero. Es que, como dijo la
Corte Suprema en el caso “Perén” (5), la emer-
gencia no da herramientas que la Constitucién
no acuerda.

Resulta relevante destacar que lo que carac-
teriza a dicho instituto es que impone o requiere
una solucién que de no tomarse por la autoridad
publica producira un riesgo o un dano para la
comunidad toda (6).

La emergencia, ademas, produce un acrecen-
tamiento de facultades de los poderes estatales
y particularmente del Ejecutivo y, correlativa-
mente, un descaecimiento o restricciones de los
derechos y garantfas individuales de los ciuda-
danos (7).

A partir de esa base conceptual, el presente
trabajo tiene por objeto analizar la emergencia
sanitaria declarada por la pandemia de CO-
VID-19 y el ejercicio de la potestad reglamenta-
ria por parte del Poder Ejecutivo de la Nacion.

Il. La emergencia sanitaria por el COVID-19

Realizada esa breve introduccién, cabe aho-
ra describir, brevemente, el marco juridico que
ha dado lugar a la declaracién de emergencia
por la pandemia del denominado coronavirus.

A tales fines realizaremos un breve recorrido
por las principales normas que se han dictado.

En primer lugar, debemos mencionar la
ley 27.541(8). Mediante dicho cuerpo norma-
tivo se dispuso: “Declarase la emergencia pu-
blica en materia econémica, financiera, fiscal,
administrativa, previsional, tarifaria, energé-
tica, sanitaria y social, y deléganse en el Po-
der Ejecutivo Nacional, las facultades com-
prendidas en la presente ley en los términos
del art. 76 de la CN, con arreglo a las bases de
delegacién establecidas en el art. 22, hasta el
31/12/2020”.

Allf se regul6 expresamente la emergencia
sanitaria, pero referida a otras cuestiones(9),
sin incluir lo respectivo a la pandemia generada
por el COVID-19, dado que a la sancién de ese
cuerpo legal ello no aparecia como un problema
para la Reptblica Argentina.

Asimismo, se establecieron en el art. 2° las
bases de la delegacién a los fines del dictado
por parte del presidente de la Nacién de los
decretos delegados (10), conforme lo autoriza el
art. 76 de la CN.

Posteriormente, ante la situaciéon de pan-
demia global y el silencio del Congreso Na-

cional, el Poder Ejecutivo dict6 el decreto de
necesidad y urgencia (DNU) 260/2020 (11),
mediante el cual dispuso lo siguiente: “Am-
pliase la emergencia publica en materia sani-
taria establecida por ley 27.541, en virtud de
la pandemia declarada por la Organizaciéon
Mundial de la Salud (OMS) en relacién con
el coronavirus COVID-19, por el plazo de un
[1] afio a partir de la entrada en vigencia del
presente decreto”.

Como puede apreciarse, a través del men-
cionado decreto se dispuso la ampliacién de la
emergencia que, como vimos, habifa sido decla-
rada por el Congreso mediante la ley 27.541.

Es importante destacar que, en los conside-
randos del decreto, se justifica el dictado de
ese instrumento normativo en la circunstan-
cia siguiente: “Que la evolucion de la situacion
epidemioldgica exige que se adopten medidas
rapidas, eficaces y urgentes, por lo que deviene
imposible seguir los tramites ordinarios para la
sancion de las leyes”.

A partir de ello, y como veremos seguida-
mente, el DNU 260/2020 se aparta de las pre-
visiones de la Constituciéon Nacional, lo que lo
convierte en invalido. Es que, como ha dicho
Pérez Hualde, el DNU que no cumple con lo que

Especial para La Ley. Derechos reservados (Ley 11.723)

(*) Abogado (Facultad de Derecho y Ciencias Sociales
de la Universidad Nacional de Cérdoba, Argentina). Ma-
gister en Derecho Administrativo (Universidad Austral).
Doctor en Derecho y Ciencias Sociales (UNC). Docente de
Derecho Administrativo (Facultad de Derecho, UNC). Se-
cretario de Investigaciones de la Asociacién Argentina de
Derecho Administrativo.

(1) Art. 19.

(2) Art. 116.

(3) NEGRETTO, Gabriel L., “El problema de la emer-
gencia en el sistema constitucional”, Ed. Abaco, Buenos
Aires, 1994, p. 17, nota 1.

(4) CARRANZA TORRES, Luis R., “La caracterizaciéon
constitucional de la emergencia”, ED 199-915.

(5) Fallos 238:76 (1957).

(6) SAGUES, Néstor P., “Derecho constitucional y dere-
cho de emergencia”, LA LEY, 1990-D, 1036.

(7) HERNANDEZ, Antonio M., “Las emergencias y el

orden constitucional”, Rubinzal-Culzoni - Universidad Na-
cional Auténoma de México, 2003, p. 7.

(8) BO del 23/12/2019.

(9) El art. 64 de la ley 27.541 dice: “En el marco de la
emergencia sanitaria declarada en el art. 1° de la presen-
te ley, mantiénese la prioridad prevista para los progra-
mas del Ministerio de Salud establecidos por el art. 1°
del dec.450 del 07/03/2002, sustituido por el dec.1053
del 19/06/2002 o los que los reemplacen para el Ejerci-
cio 2020: Programa 17 -Subprograma 1 - Plan Nacional
a favor de la Madre y el Nifio, en la parte correspondien-
te alinc. 52 - Transferencias y los Programas 22 - Lucha
contra el VIH; 24 - Deteccién y Tratamiento de Enfer-
medades Crénicas No Transmisibles y Conductas Adic-
tivas y 30 - Emergencias Sanitarias, en las mismas con-
diciones y con los mismos alcances, y asignase prioridad
al Programa 20 - Prevencién y Control de Enfermedades
Inmunoprevenibles, Programa 29 - Cobertura Universal
de Salud - Medicamentos, Programa 45 - Prevencién y

Control de Enfermedades Crénicas No Transmisibles, o
los que los reemplacen, en lo que corresponde al inc. 2° -
Bienes de Consumo”.

(10) Dicha norma dispone lo siguiente: “Establécense
las siguientes bases de delegacion: a) Crear condiciones
para asegurar la sostenibilidad de la deuda publica, la que
debera ser compatible con la recuperacién de la econo-
mia productiva y con la mejora de los indicadores sociales
basicos; b)Reglar la reestructuracion tarifaria del siste-
ma energético con criterios de equidad distributiva y sus-
tentabilidad productiva y reordenar el funcionamiento
de los entes reguladores del sistema para asegurar una
gestion eficiente de los mismos; ¢) Promover la reacti-
vacién productiva, poniendo el acento en la generacién
de incentivos focalizados y en la implementacién de pla-
nes de regularizacién de deudas tributarias, aduaneras
y de los recursos de la seguridad social para las micro,
pequefias y medianas empresas; d) Crear condiciones
para alcanzar la sostenibilidad fiscal; e) Fortalecer el

caracter redistributivo y solidario de los haberes previ-
sionales considerando los distintos regimenes que lo in-
tegran como un sistema tnico, con la finalidad de mejorar
el poder adquisitivo de aquellos que perciben los meno-
res ingresos; f) Procurar el suministro de medicamentos
esenciales para tratamientos ambulatorios a pacientes
en condiciones de alta vulnerabilidad social, el acceso a
medicamentos e insumos esenciales para la prevencién
y el tratamiento de enfermedades infecciosas y crénicas
no trasmisibles; atender al efectivo cumplimiento de la
ley 27.491 de Control de Enfermedades Prevenibles por
Vacunacién y asegurar a los beneficiarios del Instituto
Nacional de Servicios Sociales para Jubilados y Pensio-
nados y del Sistema Nacional del Seguro de Salud, el ac-
ceso a las prestaciones médicas esenciales; g) Impulsar
la recuperacion de los salarios atendiendo a los sectores
més vulnerados y generar mecanismos para facilitar la
obtencién de acuerdos salariales”.
(1M BO del 12/03/2020.
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establece el art. 99, inc. 32, se encuentra fuera
de la Carta Magna (12).

lll. Anélisis constitucional de la declaracion de
emergenciasanitaria

En lo que se refiere a la declaraciéon de la
emergencia sanitaria por parte del Poder Eje-
cutivo Nacional, debemos sefialar que la plata-
forma normativa mediante la cual se implemen-
té resulta, a todas luces, inconstitucional, en
virtud de la violacién del principio de legalidad.
Ello, dado que no resulta posible la declaracién
o ampliacién de la emergencia mediante un
DNU.

Cabe recordar que la declaraciéon de emer-
gencia constituye materia exclusiva del Con-
greso Nacional y debe instrumentarse me-
diante una ley formal. Es que, mas allé de otros
principios (13) que gobiernan la emergencia, esa
materia se encuentra alcanzada por el principio
de legalidad. Pues, como ha dicho importante
doctrina, la regulacion de esa materia le corres-
ponde al Congreso (14).

Tal conclusién no solo es una consecuen-
cia del art. 14 de la Ley Fundamental, que solo
permite regular los derechos constitucionales
mediante leyes, sino que surge de manera in-
cuestionable del art. 76, cuando se refiere a la
necesidad de que exista una ley que declare la
emergencia (15).

Es importante remarcar que mediante la
Opinién Consultiva 6/86 la Corte Interameri-
cana de Derechos Humanos consider6 que la
palabra “leyes” en el art. 30 de la Convencién
significa norma juridica de caricter general,
cenida al bien comtn, emanada de los 6rganos
legislativos constitucionalmente previstos y de-
mocraticamente elegidos, y elaborada segin el
procedimiento establecido por las Constitucio-
nes de los Estados partes para la formacién de
las leyes.

Asi surge también de la jurisprudencia de
la Corte Suprema dictada en el caso “Ercola-
no” (16), donde se apunté que es el érgano le-
gisferante quien se encuentra autorizado para
reglamentar los derechos de los particulares en
las épocas de emergencia.

En igual sentido se pronuncié luego en la
causa “Russo” (17). Vale recordar que allf los
jueces Araoz de Lamadrid y Oyhanarte dije-
ron: “El uso de la policia de emergencia re-
quiere el cumplimiento de cuatro requisitos:
a) situacién de emergencia definida por el
Congreso; b) persecucién de un fin piblico que
consulte los superiores y generales intereses
del pais; c¢) transitoriedad de la regulacién ex-
cepcional impuesta a los derechos individua-
les o sociales; d) razonabilidad del medio ele-
gido por el legislador, o sea adecuacién de ese
medio al fin piblico perseguido y respeto del
limite infranqueable trazado en el art. 28 de la
CN en orden a las garantias constitucionales”.

Vale destacar que la vigencia del principio de
legalidad en materia de emergencia también es
reconocida en el propio instrumento legal que
estamos analizando, pues el DNU 260/2020, al
ampliar la emergencia mediante una norma de
rango legislativo, reconoce, en alguna medida,
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la vigencia de ese principio. Es que, de lo con-
trario, podria haberlo realizado mediante un re-
glamento auténomo en los términos del art. 99,
inc. 12, de la CN.

En virtud de lo expuesto, resulta evidente que
no resulta constitucionalmente posible la am-
pliacién de la emergencia previamente declara-
da por ley mediante el dictado de un DNU, lo
que implica que el DNU 260/2020 es contrario
ala Ley Fundamental.

Sobre el punto se ha dicho que “lo que no pue-
de hacer el presidente es ampliar una ‘emergen-
cia publica’, pues precisamente es al Congreso
a quien le corresponde declarar las caracteris-
ticas de la ‘emergencia publica’ y delegar den-
tro de determinadas bases y dentro de un plazo
facultades al Poder Ejecutivo. El presidente
no podria ‘auto-delegarse’ funciones legislati-
vas” (18).

IV. La potestad reglamentaria en la emergencia
sanitaria

Analizada la cuestion relativa a la emergencia
sanitaria provocada por la pandemia, analizare-
mos seguidamente cuéles son los instrumentos
previstos por la Carta Magna para que el Poder
Ejecutivo pueda gobernar una situacién de ex-
cepcion.

1V.1. Decretos delegados

El art. 76 de la CN, luego de consagrar la re-
gla que prohibe el dictado de disposiciones de
caracter legislativo al Poder Ejecutivo, estable-
ci6 la posibilidad de la delegacién legislativa del
Congreso Nacional en el presidente en materia
de emergencia publica y de administracién bajo
el cumplimiento de ciertos recaudos. Es decir,
la reforma constitucional de 1994 habilit6 el dic-
tado de decretos delegados.

Con relacién a las materias de administra-
cién, fue ardua la discusién acerca de lo que
debia considerarse incluido en tal concepto
juridico. Sin embargo, fue el legislador el que
vino posteriormente a precisar el alcance de
esa disposicion. Asi, mediante el art. 22 de la
ley 25.148(19) se especificaron las que se consi-
deran materias determinadas de administra-
cién, mencionandose entre ellas las siguientes:
a) la creacion, organizacién y atribuciones de
entidades autarquicas institucionales y toda
otra entidad que por disposicién constitucional
le competa al Poder Legislativo crear, organi-
zar y fijar sus atribuciones. Quedan incluidos
en el presente inciso, el correo, los bancos ofi-
ciales, entes impositivos y aduaneros, entes
educacionales de instruccién general y univer-
sitaria, asi como las entidades vinculadas con
el transporte y la colonizacién; b) la fijacién de
las fuerzas armadas y el dictado de las normas
para su organizacién y gobierno; ¢)la organiza-
cién y atribuciones de la Jefatura de Gabinete y
de los Ministerios; d) la creacion, organizacion
y atribuciones de un organismo fiscal federal, a
cargo del control y fiscalizacién de la ejecucién
del régimen de coparticipacién federal; e)la le-
gislaciéon en materia de servicios ptblicos, en lo
que compete al Congreso de la Nacién; y f)toda
otra materia asignada por la Constitucién Na-
cional al Poder Legislativo, que se relacione con
la administracién del pafs.

Como puede apreciarse, se trata de una de-
limitacién muy poco precisa, que amplia so-
bremanera los margenes para que el Congreso
Nacional delegue en el Poder Ejecutivo la regu-
lacién de numerosas cuestiones, invirtiendo la
regla segun la cual la delegacion debe ser siem-
pre excepcional, al modificar las reglas de com-
petencia establecidas en la Ley Fundamental, y
de interpretacion restrictiva.

Con relacién a la emergencia, el art. 76 deja
en claro que la declaracién del estado de excep-
cién le corresponde al Congreso Nacional y que,
a partir de ello, el Poder Legislativo puede dele-
gar en el Poder Ejecutivo la regulacion de dicha
situaciéon excepcional mediante el dictado de
decretos delegados. Como dijimos antes, enton-
ces, en materia de emergencia rige el principio
de legalidad (20).

Asimismo, en lo que se refiere a los limites
materiales, la Corte Suprema ha dejado en cla-
ro que no puede haber delegacion legislativa en
cuestiones tributarias, dado que se trata de una
facultad exclusiva y excluyente del Congreso.
En virtud de ello, consideré que resultaba in-
vélida la delegacion legislativa efectuada por el
segundo parrafo del art. 59 de la ley 25.237, en
tanto autorizaba a la Jefatura de Gabinete de
Ministros a fijar valores o escalas para determi-
nar el importe de las tasas sin fijar al respecto
limite o pauta alguna ni una clara politica legisla-
tiva para el ejercicio de tal atribucién (21).

En la misma linea se pronuncié en la causa
“Camaronera Patagénica SA”(22), al sefialar lo
siguiente: “debe enfatizarse, de manera correla-
tiva, que ese valladar inconmovible que supone el
principio de reserva de ley en materia tributaria
tampoco cede en caso de que se actie mediante
el mecanismo de la delegacion legislativa previs-
to por el art. 76 de la Constitucion”.

El limite del principio de legalidad en materia
penal también impone la prohibicién de dele-
gacion legislativa en el ambito criminal y con-
travencional. En tal sentido, ha dicho la Corte
Suprema nacional —remitiendo al dictamen de
la Procuraciéon General— que no parece cons-
titucionalmente valido que el Poder Ejecutivo,
sin una delegacién expresa de la ley, atribuya
facultades sancionatorias a un organismo del
Estado, toda vez que la imposicién de tales me-
didas requiere la configuraciéon de supuestos
previstos, aunque fuere de modo genérico, por
el legislador (23).

Para su legitimidad, el texto constitucional
requiere, ademas de que la delegacién verse
sobre tales materias, que el Congreso Nacional
determine un plazo para el ejercicio de tales fa-
cultades excepcionales.

Como puede apreciarse, los decretos dele-
gados tienen cierta vocacion de permanencia,
dado que se otorgan mediante una norma ge-
neral (ley delegante), pero siempre de manera
limitada, pues si se admitiera la delegacién sine
die ello equivaldrifa al traslado competencial que
implicaria una violacién flagrante al sistema de
divisién de poderes y a lo previsto en el art. 29
de la CN.

Por ultimo, la disposicién constitucional exige
que el Congreso Nacional establezca las bases

de la delegacion. Sobre este punto ha senalado
la Corte que la delegacién sin bases esta prohi-
bida y que cuando las bases estén formuladas
en un lenguaje demasiado genérico e indeter-
minado, la actividad delegada sera convalidada
por los tribunales si el interesado supera la car-
ga de demostrar que la disposicién dictada por
el presidente es una concrecién de la especifica
politica legislativa que tuvo en miras el Congre-
so al aprobar la clausula delegatoria de que se
trate. Pues, segtn su criterio, “la delegacién no
confiere atribuciones méas extensas, sino, al re-
vés, a mayor imprecisién, menor alcance tendra
la competencia legislativa que podra el Ejecuti-
vo ejercer validamente” (24).

A suvez, en el art. 100, inc. 12, se anade como
exigencia formal que los decretos asf dictados
sean refrendados por el jefe de Gabinete de Mi-
nistros y sometidos al control de la Comisién
Bicameral Permanente del Congreso de la Na-
cion.

A modo ilustrativo sobre el ejercicio de la de-
legacién legislativa luego de su inclusion en el
texto constitucional, puede traerse a colacién la
causa “Colegio Publico de Abogados de Capital
Federal” (25). En ese caso, la entidad profesional
actora cuestionaba el dec.1204/2001 por medio
del cual se relevaba a los abogados del Esta-
do de cumplir con la exigencia de inscribirse
en la matricula profesional establecida por la
ley 23.187 y pagar el bono fijo alli establecido,
pues, en su entendimiento, mediante el dictado
de dicha disposicion se habian ejercitado facul-
tades de tipo legislativo.

La Corte consideré que la regulacion del ejer-
cicio profesional de la abogacia era una facultad
de resorte exclusivo del Congreso Nacional y,
por ende, el presidente, al dictar el decreto en
cuestion, invadio la esfera legislativa. En virtud
de lo expuesto, se confirmé la sentencia de la
Cémara que habia declarado inconstitucional
esa norma.

Con relacion a la tematica analizada, sostuvo
el Alto Tribunal que el art. 76 de la CN estable-
ce cuatro requisitos bésicos: 1) que se limiten a
“materias determinadas de administracién o
emergencia publica”; 2) que se dicten dentro del
plazo fijado para su ejercicio; 3) que se manten-
gan “dentro de las bases de la delegacién que
el Congreso establezca”; 4) que los decretos ast
dictados sean refrendados por el jefe de Gabi-
nete de Ministros y sometidos al control de la
Comisiéon Bicameral Permanente del Congreso
de la Nacion, en los términos indicados por el
art. 100, inc. 12.

1IV.2. Decretos de necesidad y urgencia

Al igual que los decretos delegados, los DNU
son el producto del ejercicio extraordinario
de facultades legislativas por parte del Poder
Ejecutivo por una expresa autorizacién cons-
titucional, pero, en este caso, se acude a ese
instrumento a los fines de solucionar una de-
terminada situaciéon de urgencia o necesidad
imperiosa (26).

En aceptacion de la practica que venia reali-
zando el Poder Ejecutivo Nacional y que, mati-
ces mediante, habia sido convalidada por la Cor-
te Suprema, el constituyente de 1994 incorporé

(12) PEREZ HUALDE, Alejandro, “La declaracion legis-
lativa de ‘nulidad absoluta e insanable’ del DNU y la juris-
prudencia de la Corte Suprema”, LA LEY, Supl. Adm., 2010
(agosto), 161.

(13) Pues también rigen los siguientes principios: a) ex-
cepcionalidad: la emergencia se caracteriza por ser de
caracter excepcional, en tanto constituye un remedio que
debe ser utilizado por el poder estatal frente a situaciones
extraordinarias (HUTCHINSON, Tomas, “La emergencia
y el Estado de derecho”, Revista de Derecho Publico, 2002-1:
“La emergencia econdmica”, Rubinzal-Culzoni Edit., Santa
Fe, p. 38); b)temporalidad: es importante remarcar que la
emergencia, como situacion que nace de la excepcionalidad,
debe estar limitada en el tiempo. Esta parece ser la razén de
la limitacién temporal que fija el art. 76 de la CN; ¢)razona-

bilidad y proporcionalidad: la emergencia, como toda con-
ducta estatal, debe cumplir con los criterios de razonabili-
dad (adecuacién y necesidad) y proporcionalidad, es decir,
no convertirse en un medio excesivamente gravoso para
los derechos de los ciudadanos, tal como lo senialé la Corte
Suprema de Justicia de la Nacién en la causa “Inchauspe”
(Fallos 199:483); y d)no discriminacion: el dictado por parte
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los DNU en el plexo constitucional al incluirlos
en el art. 99, inc. 32. En esa disposicién, luego de
reiterar la regla contenida en el art. 76, que es-
tablece que el presidente no puede “en ningtn
caso bajo pena de nulidad absoluta e insanable,
emitir disposiciones de caracter legislativo”, ha-
bilité su dictado cuando “circunstancias excep-
cionales hicieran imposible seguir los tramites
ordinarios previstos por esta Constitucién para
la sancién de las leyes”.

Como puede apreciarse, la clausula cons-
titucional transcripta no es clara en cuanto
a las causales en que puede echarse mano a
ese dispositivo normativo. Desde la doctrina
se ha dicho que cuando la norma alude a “cir-
cunstancias excepcionales” hace referencia a
situaciones de grave riesgo social(27), criterio
compartido por la Corte Suprema en la causa
“Peralta” (28), o a situaciones que afecten la
subsistencia y continuidad del Estado (29).

Mas proximo en el tiempo, la Corte sefia-
16: “El ejercicio de la prerrogativa del art. 99,
inc. 3%, de la CN estd sujeto a reglas especi-
ficas que exigen un estado de excepcién y el
impedimento de recurrir al sistema normal de
formacion y sancién de las leyes y contemplan,
ademas, una intervencion posterior del Poder
Legislativo” (30).

Sobre la cuestién se pronuncié la Corte Su-
prema en la causa “Verrocchi” (31), al indicar:
“para que el Poder Ejecutivo pueda ejercer
legitimamente facultades legislativas que, en
principio, le son ajenas, es necesaria la concu-
rrencia de alguna de estas dos circunstancias:
1) Que sea imposible dictar la ley mediante el
tramite ordinario previsto por la Constitucién,
vale decir, que las Camaras del Congreso no
puedan reunirse por circunstancias de fuer-
za mayor que lo impidan, como ocurrirfa en el
caso de acciones bélicas o desastres naturales
que impidiesen su reunion o el traslado de los
legisladores a la Capital Federal; o 2) que la si-
tuacion que requiere solucién legislativa sea
de una urgencia tal que deba ser solucionada
inmediatamente, en un plazo incompatible con
el que demanda el tramite normal de las leyes”.

Asimismo, el constituyente de 1994 establecié
limites materiales para esta especie de decretos
al senalar que no podran dictarse en asuntos
penales, tributarios, electorales o de régimen
de los partidos politicos.

Como puede apreciarse, la limitacién estable-
cida con relacion a la cuestion penal y tributaria
es redundante, dado que en ambos supuestos
rige el principio de legalidad formal, tal como lo
prescriben los arts. 18 y 42 de la CN, respecti-
vamente.

En reiteradas oportunidades ha dicho la Cor-
te, en casos en donde se habia cuestionado el
establecimiento de un tributo o su modificacién
o ampliaciéon mediante un DNU, que la cuestiéon
tributaria supone una limitacién constitucional
infranqueable para el Poder Ejecutivo, un valla-
dar que no cede ni aun mediante decretos de la
naturaleza sefialada (32).

Con relacion a ello, ha senialado el Alto Tribu-
nal que “para el ejercicio vélido de esta facultad
de excepcién, el constituyente exige, ademas,
de la debida consideraciéon por parte del Po-
der Legislativo que la norma no regule materia
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penal, tributaria, electoral o del régimen de los
partidos politicos, y que exista un estado de ne-
cesidad y urgencia” (33).

Con relacién a las materias, dijo que corres-
ponde destacar que la norma cuestionada no se
refiere a una materia expresamente prohibida
(penal, tributaria, electoral o el régimen de par-
tidos politicos) (34).

De ello se deriva, segtun la Corte Suprema,
que la prohibicién material para el dictado de
un DNU se limita a los supuestos alli contem-
plados. En refuerzo de ese argumento podria
sostenerse que, si el constituyente hubiera que-
rido imponer mayores valladares materiales a
los DNU, asti lo hubiera dispuesto.

Ese enfoque encierra cierto peligro institu-
cional, dado que el Poder Ejecutivo podria utili-
zar un DNU para declarar la utilidad ptblica de
un bien, por ejemplo a los fines expropiatorios,
o para brindar acuerdo al candidato propuesto
para juez, conforme al art. 99, inc. 42, CN.

Sin embargo, desde otra perspectiva, ancla-
da en una interpretacion sistémica de la Carta
Magna, la materia del DNU puede estar vincu-
lada a todos los supuestos en que rige el prin-
cipio de legalidad formal, como ocurre con los
supuestos mencionados en el art. 75 (régimen
aduanero, universitario, postal, presupuestario,
nacionalidad, coparticipacién, puertos, Banco
Central, etc.).

Lo mismo cabe sefalar respecto del dictado
de los Cédigos o la regulacién del derecho co-
mun previstos en el art. 75, inc. 12, de la CN. So-
bre el punto, y en contra de esa postura extensi-
va, ha dicho la Corte en una sentencia: “La ma-
teria involucrada es de naturaleza comercial,
por lo cual no se trata de una de las prohibidas
por el texto constitucional” (35).

A su vez, la norma constitucional exige que
los DNU sean decididos en acuerdo general de
ministros y que cuenten con el refrendo del
jefe de Gabinete de Ministros. Este funciona-
rio, a su vez, tiene la obligacién de someterlos
dentro de los diez dias a consideracién de la
Comisién Bicameral Permanente, cuya com-
posicién y funcionamiento ya hemos explicado.

Este precepto es completado por las pres-
cripciones de la ley 26.122, cuando sefiala en el
art. 10 que la referida Comisién debe expedirse
acerca de la validez o invalidez constitucional
del decreto y elevar el dictamen al plenario de
cada Cémara para su expreso tratamiento. En
lo demas, se aplica lo que hemos analizado para
los decretos delegados.

Finalmente, es importante recordar que, de
acuerdo con lo establecido por la Corte Suprema
de Justicia de la Nacién, le corresponde al Poder
Judicial evaluar el presupuesto factico que jus-
tifica la adopcién de DNU, criterio que reiterd
posteriormente en la causa “Consumidores
Argentinos” (36) y asimismo en la causa “Aso-
ciacién Argentina de Companias de Seguros y
otros” (37). La revisién puede ser amplia (38).

1V.3. Decretos de necesidad y urgencia vs. decre-
tos delegados

Conforme a lo expuesto, podemos concluir
que, de acuerdo con el disefio constitucional es-

tablecido luego de la reforma de 1994, los DNU
no constituyen un instrumento de emergencia,
sino de urgencia, para los casos en que circuns-
tancias excepcionales hicieran imposible seguir
los tramites ordinarios previstos para la san-
cién de las leyes y cuando no se trate de normas
que regulen materia penal, tributaria, electoral
o de régimen de los partidos politicos (39).

Para la emergencia, en cambio, la Carta Mag-
na, en el art. 76, impone que la declaraciéon debe
efectuarse por el Congreso Nacional y dispone
la utilizacion de los reglamentos delegados fren-
te a materias determinadas de administracién o
de emergencia publica, con un plazo fijado para
su ejercicio y dentro de las bases de la delega-
cién que el Congreso establezca.

Es decir, entonces, que frente a supuestos de
emergencia ya declarada y de delegacién legis-
lativa, el Poder Ejecutivo debe valerse de los
reglamentos delegados, tal como lo entendi6 la
Corte Suprema en “San Luis” (40). Alli, la pro-
vincia actora cuestionaba el dec. 214/2002 por
el cual se habifa dispuesto la pesificacién de los
depdsitos bancarios en délares. La Corte decla-
ré la inconstitucionalidad de esa medida y or-
deno la devolucién de los ahorros en la moneda
de origen.

Sin embargo, no puede pasarse por alto que
en “Aceval Pollacchi” la Corte convalidé el DNU
883/2002, que habia dispuesto la prérroga de la
ley 25.561 que declaré la emergencia (41).

1V.4. Contradicciones del uso de la potestad re-
glamentaria ante la pandemia del COVID-19

Como vimos, mediante el DNU 260/2020 se
amplié la emergencia declarada mediante la
ley 27.541. De ese modo, la légica constitucional
indica que la declaracién de emergencia tiene
como posibilidad el dictado de decretos delega-
dos por parte del Poder Ejecutivo, conforme lo
autoriza el art. 76 de la CN.

En virtud de ello, aparece como una manifies-
ta contradiccion que se declare la emergencia
mediante un DNU y que luego el Poder Ejecu-
tivo gobierne la emergencia mediante DNU,
como ha ocurrido en el caso de la emergencia
sanitaria, maxime cuando el Congreso Nacional
se encuentra en funciones.

Pues, si el Poder Ejecutivo Nacional conside-
ra que la declaraciéon de emergencia es materia
legislativa, no debi6 dictar un DNU. Pero si de-
cide reconocerlo, como lo hizo mediante el dic-
tado del DNU 260/2020, el gobierno de la emer-
gencia debe hacerse mediante decretos delega-
dos, lo que no ha tenido lugar en el caso, dado
que ha seguido dictando DNU [DNU 297/2020,
332/2020, 351/2020 (42), entre muchos otros].

V. Sesiones digitales del Congreso, decretos de
necesidad y urgenciay pandemia

V.1. Introduccion

Como vimos, la Carta Magna habilita el dic-
tado de los DNU cuando “circunstancias excep-
cionales hicieran imposible seguir los tramites
ordinarios previstos por esta Constitucién para
la sancién de las leyes”.

Ahora bien, la posibilidad de que el Congreso
de la Nacién sesione de manera no presencial,

semipresencial o remota a través de la utiliza-
cién de las nuevas tecnologias (videoconferen-
cia, por ejemplo) vacia de contenido esa dis-
posicién, en tanto la imposibilidad material, la
mayoria de las veces, podra ser suplantada por
la presencia virtual del legislador.

Por otro lado, constituye una manera de inno-
var la actividad del Poder Legislativo y de que
los legisladores puedan tener una participacién
mas activa sin trasladarse a la Ciudad Auténo-
ma de Buenos Aires.

La posibilidad de que el Congreso Nacio-
nal sesione por mecanismos virtuales ha sido
considerada constitucional por la Corte Su-
prema, al dictar sentencia en la causa “Fer-
nandez de Kirchner, Cristina en carécter de
Presidenta del Honorable Senado de la Na-
cién s/ accion declarativa de certeza” (43), lo
que nos exime de mayores comentarios sobre
su legitimidad.

En tal sentido, el Alto Tribunal sostuvo que
ninguna de las clausulas que integran la Carta
Magna “veta la posibilidad de que las reuniones
se lleven a cabo de forma remota”, para luego
agregar: “Mas bien la Constitucién, al poner en
cabeza de cada una de sus Camaras el dictado
de su propio reglamento en el art. 66, reconoce
a cada una de ellas la autonomia necesaria para
regular su propio funcionamiento y por ende re-
gular los mecanismos para facilitar la realizacién
de su funcion legislativa en estas circunstancias”.

Como puede apreciarse, la autorizaciéon for-
mulada por la Corte Suprema a los fines de que
el Poder Legislativo pueda sesionar de manera
remota tiene directo impacto sobre las posibi-
lidades de que se verifique el supuesto factico
previsto en el art. 99, inc. 3%, para el dictado de
los DNU.

V.2. La inactividad del Congreso Nacional ante
la pandemia del COVID-19

Con relacion a esta cuestion, debemos se-
nalar que al momento del dictado del DNU
260/2020 no se verificaba la exigencia que
habilita el dictado de los DNU, esto es, que re-
sulte imposible seguir los tramites ordinarios
previstos por la Constituciéon para la sancién
de las leyes.

Ello en tanto el Congreso Nacional no se en-
contraba en receso al dia 13/03/2020 en que se
publicé dicho decreto.

A tales fines, debe tenerse presente que el
aislamiento social, preventivo y obligatorio
previsto por el dec. 297/2020 (44) entré en
vigencia el 20/03/2020, con lo cual no habia
impedimento alguno para que el Congreso
sesione, como lo han concretado muchas Le-
gislaturas provinciales y cuerpos legislativos
de otros paifses. Ademas, debe tenerse pre-
sente que lo allf previsto no resultaba de apli-
cacién para el Poder Legislativo, conforme a
lo dispuesto en el art. 10 del aludido decreto,
cuando invit6 a dicho Poder a adherir al ais-
lamiento.

Esto que afirmamos se confirma si se tiene en
cuenta que recién con fecha 19/03/2020 la C4-
mara de Diputados dicté la resolucién presiden-
cial (RP) 615/2020, por medio de la cual adhirié
al aislamiento social, preventivo y obligatorio
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dispuesto por el Poder Ejecutivo en el DNU
297/2020, suspendio la actividad administrati-
va de la Camara de Diputados y otorgé licencia
a los agentes hasta el 31 de marzo, con excep-
cién de los diputados y autoridades superiores
de la Camara.

Ello evidencia, entonces, que no es posible
justificar la imposibilidad de seguir el trata-
miento para la sancién de las leyes, lo que im-
plica que el DNU 260/2020 resulta contrario
al texto de la Constituciéon Nacional. Lo mismo
puede predicarse de muchos de los DNU que se
han dictado después.

En contra de dicha postura se ha pronun-
ciado Ibarlucia, al senalar que era constitucio-
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nalmente vélido el dictado de un DNU dada la
“imposibilidad de reunién inmediata del Con-
greso” (45).

Sin embargo, compartimos las consideracio-
nes formuladas por Hernandez cuando sefala
que en “la emergencia es fundamental el fun-
cionamiento de los 6rganos legislativos, para la
aprobacién de medidas y para el control de los
decretos del Poder Ejecutivo dictados por la de-
legacion legislativa en razén de la emergencia
sanitaria y los de necesidad y urgencia” (46).

De ello se hizo eco la Corte Suprema, al se-
nalar que “la parélisis causada por la pandemia
exige de las instituciones de la Republica el de-
sarrollo de los mecanismos que sus autoridades

consideren necesarios para asegurar la perma-
nencia de sus tareas” (47).

VI. Conclusiones

Del recorrido realizado ha quedado en evi-
dencia que en nuestro pais la emergencia debe
ser declarada por el Congreso Nacional por
imposicién del art. 76 de la CN. Sin embar-
g0, su ejercicio puede ser atribuido al Poder
Ejecutivo a los fines del dictado de decretos
delegados.

De modo alguno la Carta Magna autoriza la
ampliacién de la emergencia, previamente de-
clarada por ley, mediante la utilizacién de un
DNU.

Tal aseveracion convierte al DNU 260/2020,
que amplié la emergencia sanitaria producida
por el COVID-19, en inconstitucional.

Finalmente, cabe recordar que, como lo
hemos sefalado (48), si la regulacién consti-
tucional de los derechos de los ciudadanos es
més intensa en la emergencia, el escrutinio
judicial debe ser, necesariamente, mas estric-
to, a los fines de indagar los argumentos cons-
titucionales utilizados. Pues coincidimos con
Rosatti(49) en cuanto sefiala que el Estado de
derecho exige cumplir con la regla segin la
cual “a mayor poder, mayor control”.
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La interve.nci.(’)r.l estatal en 1a Qconomia
y el principio de subsidiariedad
A PROPOSITO DEL COVID-19

Patricio Garcia Moritdn

SUMARIO: |. Introduccidn.— II. La importancia de definir presupuestos especificos para disponer una intervencion.— lIl. El principio de subsidiariedad como estandar para analizar la legitimidad
de una intervencion.— IV. El principio de subsidiariedad y el principio de razonabilidad no solo establecen un estandar para definir la oportunidad en que puede producirse la intervencion, sino
también para delinear el modo en que ella puede o debe llevarse a cabo en un caso concreto.—V. Conclusidn.

l. Introduccién

El fenémeno de la intervencion administra-
tiva en la economia es uno de los aspectos mas
debatibles (y apasionantes) del Derecho Admi-
nistrativo.

Esto responde —en gran medida— a que no
existe una regla general aprioristica definida y
suficientemente aceptada respecto a cudl es el
rol del Estado y cuédndo y cémo este debe inter-
venir en las distintas facetas de la economia (1).
Por el contrario, la decisién de disponer una
accion de intervencién en un caso concreto se
encuentra delineada ciertamente —positiva o
negativamente— por una serie de circunstan-
cias que justifican la injerencia estatal para ese
supuesto dado (ej. problemas urbanisticos, aten-
cién de necesidades primordiales insatisfechas,
ete.), pero se ve definida, en ultima instancia,
por condicionamientos coyunturales (p.ej. rigi-
dez presupuestaria, costos de transaccién) y,
por sobre todo, por las concepciones politicas y
econémicas dominantes en cada época histori-
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ca(2). La historia reciente (particularmente, del
siglo pasado) ofrece sobrados ejemplos de esto
dltimo (3). No podemos dejar de mencionar, ade-
mas, que el caracter controvertible de la mate-
ria se profundiza progresivamente a medida que
la vida econémica y social se va tornando cada
vez mas compleja y sofisticada (4).

Los tiempos de emergencia, como los que
nos tocan vivir a partir de la pandemia pro-
vocada por el COVID-19, aportan mas ten-
sién a esta compleja definiciéon, aun ante la
incertidumbre sobre cémo concluird este
panorama, y se vuelve més imperioso ain de-
finir el norte.

Il. Laimportancia de definir presupuestos especi-
ficos para disponer unaintervencion

El componente ideoldgico es, quiza, el que
mas dificultad aporta al debate sobre cuél es el
rol del Estado. Podremos ver que en la actuali-
dad (y particularmente en nuestro pais, aunque
se extiende en la regién) se ha logrado instalar

una linea de pensamiento apoyada sobre una se-
rie de dogmas que expanden las virtudes de lo
publico (sobre lo privado) y generan, en muchos
supuestos, situaciones nocivas para el interés
general bajo el pretexto de protegerlo (5). Cabe
decir, ademas, que esa linea predomina en am-
plios sectores del quehacer nacional y, dentro
del mundo juridico, alcanza a muchos de quie-
nes tienen la honra de defender la cosa publica.

Por ello, el debate sobre cuando y cémo debe
intervenir el Estado se vuelve ciertamente com-
plejo, pero a la vez indispensable. Va de suyo
que desde estas lineas no se propicia un Estado
ausente. Muy por el contrario, un Estado justo
y adecuado, que asegure que las necesidades
bésicas de la poblacién estén suficientemente
cubiertas y que, a la vez, garantice la plena vi-
gencia de las garantias de la libertad y la propie-
dad privada.

Encontrar el punto justo y adecuado que de-
fina cudndo el Estado puede o debe intervenir
es indispensable, ademés, porque toda interven-

cién administrativa distorsiona a la actividad
privada. No existe intervencién que sea neu-
tral. Si bien en algunos supuestos esa distor-
sién (como alteracion del statu quo) es deseada
0 necesaria (p.ej. para corregir cierta “falla de
mercado” preexistente), una expansién excesiva
o equivocada del intervencionismo estatal puede
provocar una distorsion nociva del &mbito pri-
vado desde —al menos— dos perspectivas: por
un lado, en cuanto a que el Estado pasa a ocupar
un lugar o rol que podria ser asumido por los
privados (es decir, desplaza total o parcialmente
a los actores privados, o algunos de ellos, o su
actividad). Por otro lado, porque la intervencion,
cualquiera ella sea, necesita financiamiento y
este financiamiento se obtiene generalmente
de recursos tributarios que, claro estd, deben
ser extraidos del sector privado (o de un cierto
sector privado, para transferirlo a otro). De tal
modo, un exceso en la exaccion a los privados
provocard primero una reduccién de recursos
econdémicos de esos privados (puesto que no po-
dran destinarlos a otros fines, tales como consu-
mo o ahorro/inversién) e, incluso, en un grado

Especial para La Ley. Derechos reservados (Ley 11.723)

(*) Abogado (UCA). Magister en Derecho y Economia
(UTDT). Especialista en derecho administrativo y regula-
cién econémica.

(1) Ya se ha entendido tiempo atras, incluso, que “La
enumeracion a priori de finalidades especificas del Estado que
determinasen exclusivamente su actuacion, como alguna vez se
ha intentado, es absurda, cualquiera sea el basamento sobre el
que se pretenda edificarla” (VILLAR PALASI, José Luis, “La
actividad industrial del Estado en el Derecho Administrati-
vo”, Rev. de Administracién Publica, ISSN 00.4-7639, N2 3,
1950, ps. 53/130). Es que si bien puede decirse que existen
ciertas funciones o finalidades sobre las que podria haber
consenso generalizado (las funciones propias o indelega-
bles del Estado), la cuestion comienza a volverse méas vi-
driosa a medida que nos adentramos en sectores en los que
el Estado reviste, al menos en principio, una funcién suple-
toria (p.€j. educacion, salud y servicios publicos), o incluso
en aquellas actividades que son puramente privadas (acti-

vidades industriales, comerciales, de servicio, etc.).

(2) CASSAGNE, Juan Carlos, “La intervencién adminis-
trativa”, 22 edicién actualizada con estudios sobre los nuevos
entes y marcos regulatorios, Abeledo-Perrot, Buenos Aires,
p. 19. En sentido similar, ARINO ORTIZ, Gaspar, “La Inicia-
tiva Publica en la Constitucion. Delimitacién del sector pu-
blico y control de su expansién”, en Rev. de Administracién
Publica, ISSN 0034-7639, N 88,1979, p. 57. Por su parte, de la
Riva sostiene al respecto que “Resulta obvia, a estos efectos,
la incidencia que adquiere el posicionamiento ideolégico del
cual parte el observador, pero no es menos cierto que el grado
de protagonismo que se asigne al Estado en el terreno econé-
mico dependerd, también, de la situacién que exhiban las va-
riables macroeconémicas en cada momento, entre las cuales
ocupa un lugar destacado la salud de las finanzas publicas, ya
que es muy distinto el aporte econémico que se puede recla-
mar desde un Estado solvente, que el que cabe esperar de un
Estado deficitario o pauperizado” (DE LA RIVA, Ignacio Ma-
rfa, “Lo publico y lo privado en el Derecho de las Infraestructuras

Puiblicas”, Thomson Reuters, La Ley, Buenos Aires, 2018, p. 3)

(3) Se hace alusi6n a los vaivenes que han existido, tanto
en nuestro pais como en la mayoria de los paises occiden-
tales, sobre la mayor o menor intervencioén estatal en la
economia. A riesgo de incurrir en una notoria imprecision,
podemos sintetizar que, en nuestro pais, hasta mediados de
siglo XX, se mantuvo un Estado reducido en la gestiéon de
cometidos econdémicos (industriales, comerciales o de ser-
vicios), lo que implicé dejar actuar al sector privado para
que estos prestaran incluso los servicios que fueran califi-
cados como servicios publicos (principalmente a través de
las concesiones de obra o servicio). A partir de mediados
de siglo, el pais inicié un proceso de nacionalizacién (mas
bien, estatizacion) de las empresas privadas que llevaban a
cabo cometidos publicos y aprobé diversos regimenes para
llevar a cabo esas actividades. En la década de 1990, en linea
con la corriente mundial que se habia iniciado unos afnos an-
tes, se ingresé en un nuevo proceso de reduccién de la parti-
cipacién estatal en la economia a través de la privatizacién

(instrumentada a través de la ley 23.696 y normas comple-
mentarias). Finalmente, durante las primeras décadas del
siglo XXI se han verificado tendencias que permiten inferir
unarecuperacion de la participacién estatal en la gestién de
ciertas actividades econémicas.

(4) DE LA RIVA, Ignacio M., “Nuevos modelos de finan-
ciacién de infraestructuras publicas”, Rev. Digital de Dere-
cho Administrativo, nro. 17, Universidad Externado de Co-
lombia, primer semestre 2017, ps. 193-212. Ya hace méas de
medio siglo atras, y en un contexto ciertamente diferente, de-
cia Villar Palasi que “El Estado moderno se enfrenta gradual-
mente con més y mas fines que cumplir; por ello seria més
exacto hablar en sentido concreto de fines que de fin del Esta-
do” (VILLAR PALASI, José Luis, “La actividad industrial del
Estado en el Derecho Administrativo”, Rev. de Administra-
ci6n Publica, ISSN 00.4-7639, N¢ 3,1950, ps. 53/130).

(5) Parafraseando ensefianzas (verbales) de Juan Car-
los Cassagne, en muchas ocasiones ocurre como la histo-
ria relatada en el libro “El enemigo del Pueblo” de Hen-
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excesivo terminarfa ahogando, o reduciendo, la
actividad privada (6).

Lo complejo de la dindmica que se produce
en torno a las intervenciones excesivas (y que
dificulta atin mas el debate) es que general-
mente provocan el deterioro de las posibilida-
des del mercado de autosatisfacer sus necesi-
dades, de modo que funcionan como una nue-
va justificacién para una mayor intervencién
(algo asf como una profecia autocumplida) (7).

Esta circunstancia se profundiza ante las
emergencias, ya que ellas sirven de justificacién
(generalmente aceptada) para expandir transi-
toriamente la intervencién estatal a niveles no
aceptables en estado de normalidad. La gra-
vedad mayor se produce, porque las medidas,
originariamente transitorias, tienden luego mu-
chas veces a permanecer una vez concluida la
emergencia.

Por lo tanto, si bien se ha sostenido que carece
de sentido préctico establecer una enunciacién
detallada de las funciones estatales(8), es im-
portante aspirar a lograr cierto consenso sobre
criterios predefinidos que permitan establecer
cuando el Estado debe o puede intervenir, de
modo que permitan llevar a cabo un adecuado
control judicial. Méxime teniendo en cuenta que
luego de esta emergencia, sera necesario reto-
mar la senda de la normalidad.

lll. El principio de subsidiariedad como estandar
para analizar lalegitimidad de unaintervencién

Como se dijo, no existe una regla explicita y
concreta que defina la cuestion de cuando debe
intervenir el Estado en la economia (y c6mo). No
obstante, lo cierto es que en nuestro esquema
constitucional (0 méas bien, una interpretacién
armonica de sus preceptos) si se delinea un con-
cepto orientador suficientemente claro bajo el
principio de subsidiariedad (9), cuyos fines y ob-
jetivos guardan equivalencia con el nuevo mode-
lo de Estado que se viene instalando en diversos
paises occidentales —sobre todo europeos— de-
nominado regulador y garante (10).

Este principio de subsidiariedad —que se
apoya en la garantfa de la libertad individual
y la dignidad humana, y que, en una expresion
mas amplia, tiene su origen en la Doctrina So-
cial de la Iglesia (11— establece, en su postulado
elemental, que el Estado debe intervenir en los
supuestos en que la iniciativa privada sea insu-

{NOTAS }

ficiente para satisfacer las necesidades bésicas
de la poblacién.

Como se observa facilmente, el principio bajo
andlisis tiene un contenido positivo y uno nega-
tivo.

El “contenido negativo” veda la intervenciéon
estatal cuando la iniciativa privada satisface en
forma adecuada las necesidades publicas. Esta
restriccién se justifica, como se ha dicho, en la
libertad individual, la dignidad humana y en las
pautas impuestas por el principio de economia
de mercado(12). No es justo (ni razonable) que
el Estado se haga cargo de asuntos o tareas que
pueden realizar, por si mismos, los particulares
y las asociaciones intermedias, sin perjuicio de
su potestad para controlar o restringir el ejer-
cicio de dichas actividades a fin de ajustarlas al
bien comuin(13). En este aspecto, existe una se-
mejanza evidente con la faz reguladora del mer-
cado, prevista en el modelo de Estado regulador
y garante (14).

En otras palabras, no existe razén para que el
Estado asuma tareas cuando el propio privado
resuelve las necesidades de la poblacién en for-
ma razonable (maxime que, como ya se ha dicho,
para intervenir, el Estado debera implementar
una exaccion forzosa para hacerse de los recur-
sos econdmicos suficientes para cumplir tal fin.
No es legitimo que el Estado destine recursos
econémicos —escasos, por definicion— al cum-
plimiento de fines que puede satisfacer el propio
privado, existiendo otros tantos destinos insatis-
fechos a los que serfa mas conveniente destinar
el dinero publico, si es que este estuviese dispo-
nible).

Este contenido negativo tiene basamento nor-
mativo més concreto en ciertas garantias conte-
nidas en el capitulo primero de la CN, tales como
la igualdad (art. 16), la propiedad (art. 17), la li-
bertad (art. 19), y la razonabilidad (conf. arts. 14
y 28). En definitiva, siguiendo estos preceptos,
la decision de adoptar una intervencion estatal
especifica en la economia debe encontrarse su-
ficientemente fundamentada, puesto que de lo
contrario su legitimidad podria ser cuestionada
0, incluso, podré demandarse por la reparacion
de los dafios que ha provocado, por responsabili-
dad derivada de una actividad ilicita.

Por otra parte, como se anticip6, el principio
de subsidiariedad tiene un “contenido positivo”
que impone al Estado el deber de intervenir

en el caso de que las necesidades basicas de la
poblacién no sean adecuadamente satisfechas
por la iniciativa privada y espontanea. En rigor,
para ser precisos, no alcanza por si solo con que
exista insuficiencia en la iniciativa privada para
obligar al Estado a intervenir, sino que la deci-
si6n de intervenir en un caso especifico debe
apoyarse, ademas, en la existencia de un interés
publico especifico con que dichas prestaciones
sean satisfechas (p.ej. por vincularse con la sa-
tisfaccion de necesidades bésicas o esenciales de
la poblacién), de modo que justifiquen la utiliza-
cién de recursos publicos para ese fin, en detri-
mento de otros (al fin y al cabo, el dinero es es-
caso y proviene de los contribuyentes, de modo
que lo razonable es que se justifique por qué se
destina a esos fines y no a otros). Aqui se obser-
va la equivalencia del principio de subsidiarie-
dad, con la faz garantistica que debe asumir el
Estado segtin el modelo de Estado regulador y
garante (15).

Este contenido positivo también se apoya en
diversas estipulaciones constitucionales concre-
tas, tales como el Predmbulo (que establece la
finalidad del Estado de “promover el bienestar
general”), la clausula del progreso (conf. art. 75,
inc. 18 y 19, CN) y, por qué no, la clausula que
impone el deber de garantizar la calidad y efi-
ciencia de los servicios publicos (conf. art. 42,
segundo parrafo, CN).

Un Estado que no intervenga en aquellos ca-
sos en que las circunstancias imponen el deber
de hacerlo también estaréd expuesto a reclama-
ciones de los particulares afectados, incluso
por via judicial, tendientes a que se corrija la
omisién y se pongan en marcha medidas de in-
tervencion especificas (razonables) o, eventual-
mente, si se verificasen los presupuestos espe-
cificos, para que se indemnicen los dafnos que
pudieran haberse derivado de la omisién estatal
(conf. ley 26.944, art. 3, inc. d).

Reconocer este estandar permitiria controlar
la intervencion estatal por exceso o por defecto.
Asf, una intervencién estatal que falle en expli-
car las causas en las que se apoya [siempre bajo
el prisma del principio de razonabilidad (16)]
podria ser cuestionada —naturalmente, por
quienes acrediten legitimaciéon—, tanto por
entender que limita, distorsiona o pretende
sustituir injustificadamente la actividad de los
particulares (alli donde existe suficiencia en la
iniciativa privada), como porque se destinan re-
cursos publicos a prestaciones sin suficiente jus-

tificacién (méxime cuando existan infinidad de
cometidos mas prioritarios que se encuentran
insatisfechos). Por su parte, un Estado que omi-
ta intervenir alli donde existe el deber de hacerlo
también podra ser demandado para que corrija
esa omision.

IV. El principio de subsidiariedad y el principio
de razonabilidad no sélo establecen un estandar
para definir la oportunidad en que puede produ-
cirse laintervencion, sino también para delinear
el modo en que ella puede o debe llevarse a cabo
en un caso concreto

Suponiendo que del primer andlisis se ha
concluido la necesidad de que el Estado dispon-
ga cierta medida de intervencién, una segunda
secuencia de analisis obliga a preguntarse cémo
debe hacerlo (qué técnica de intervencién habra
de utilizar).

Al respecto, es de recordar que las técnicas
clasicas de intervencién estatal son el fomen-
to, la policia y los servicios publicos. Parece
evidente que esa clasificacion tripartita resul-
ta insuficiente para explicar de manera com-
pleta los modos de intervencién actuales(17),
puesto que deja fuera multiples situaciones en
las que el Estado efectivamente incide en la
economia a través de acciones que no pueden
calificarse como ninguna de las tres alterna-
tivas. A simple modo de ejemplo, se destaca
para este andlisis aquellos casos en los que el
Estado decide participar en forma activa en
la gestién de ciertas actividades econémicas
sin disponer medidas de fomento, ni ejercer
la policia y sin declarar la actividad como un
servicio publico (18).

Como se puede ver, las medidas de interven-
ci6n varfan en funcién de su intensidad, segtin el
avance que tengan sobre la actividad de los priva-
dos y las libertades individuales. Naturalmente,
bajo los parametros establecidos por los arts. 14
y 28 de nuestra Constitucion, el establecimiento
de las medidas de intervencién debera decidirse
de menor a mayor intensidad (ademés de su du-
racién en el tiempo, por supuesto), siempre bajo
un estricto criterio de razonabilidad; es decir, ve-
rificando la adecuacion o idoneidad de la medida
para el logro del cometido perseguido, verifican-
do si la medida —entre todas las idéneas— es la
menos restrictiva de derechos, y verificando si la
medida (aun idénea y menos restrictiva) es razo-
nable y proporcional, respecto de aquello que se
busca (19).

rik Ibsen. En la obra literaria referida, el Sr. Thomas
Stockmann, un habitante de una ciudad cuyo balneario
es la principal atraccién turistica y el motor de la econo-
mia local, denuncia que el agua del balneario tendria una
bacteria que —segtn sostiene— podria poner en riesgo la
salud de la poblacién. La historia expone un dilema perma-
nente en materia de politicas publicas, que exige ponde-
rar intereses juridicos contrapuestos en el que uno afecta
en modo decidido al otro, interactuando en una relacién
de intercambio (trade off). En esta historia ficticia que
hemos traido a colacidn, la denuncia de la contaminacién
del balneario atentaba contra el sostenimiento econémico
del pueblo de modo que la ponderacién sobre los riesgos
reales de esa contaminacién exige una evaluacién suma-
mente prudente de la ecuacién de costo-beneficio, dado
que una sobreactuacién podria provocar mas dafnos que
beneficios. Ello ocurre en multiples ocasiones en la vida
diaria. Por solo mencionar algunos ejemplos de nuestro
pafs, se puede traer a colacién la polémica que se ha pro-
ducido en torno a las prohibiciones que se han dispuesto
en diversas localidades para la instalacién de las antenas
de “telefonia celular” dentro de ejido de ciertos munici-
pios, atentando contra la expansion y el funcionamiento
mismo del servicio. También aquellos casos en que, frente
aunabaja en la calidad de ciertos servicios (p.ej. telefonfa
celular) se reclamaba la profundizacién de su regulacion o
su declaracién como servicio publico, cuando lo que se ne-
cesitaba era precisamente una reduccion de la presencia
estatal para que proliferen las inversiones. Otro ejemplo
podria ser el de aquellos supuestos en que se extreman las
medidas de proteccién a favor del Estado en regimenes de
contrataciones (p.ej. exceso en las garantias) provocando
la inviabilidad del desarrollo de ciertos proyectos de in-
fraestructuras.

(6) Esta circunstancia se ve reflejada, p. ej., enla “curva
de Laffer”, que grafica con claridad la relacién que existe
entre un impuesto y la recaudacion, con relacién directa
en la actividad econémica. Segun esta curva, cuando el
tipo impositivo es igual a cero por ciento la recaudaciéon
publica sera cero (porque no se grava ninguna actividad
privada) y, por otra parte, cuando el tipo impositivo es
igual a cien por ciento la recaudacién publica también
seré cero (porque el sector privado no producira nada,
en la medida que todo sera absorbido por el Estado). Sin
embargo, entre esos extremos habra un tramo desde cero
a un maximo (el punto més alto de la recaudacién), una
meseta (donde no se genera crecimiento econémico, pero
tampoco se ahoga la iniciativa privada existente) y, final-
mente, un tramo descendente, como consecuencia del
desincentivo a la inversion, hasta llegar a cero (en defini-
tiva, una curva).

(7) Siguiendo con uno de los ejemplos de la nota [5] al
pie, durante un periodo entre la década pasaday el primer
quinquenio de la actual, los servicios de telefonia celular
presentaban una calidad ciertamente cuestionable. Ello
respondia mayormente a la falta de inversién (motivada
principalmente por las distorsiones macroeconémicas de
nuestro pafs y por un fuerte intervencionismo estatal) y a
las limitaciones directas e indirectas a la expansién de las
antenas de telefonia celular. Paraddjicamente, frente a ese
escenario, en lugar de proponer una reduccién de esa in-
terferencia, desde ciertos sectores se reclamaba que dicho
servicio fuera declarado un “servicio publico” y se inten-
sificara la intervencién. Es presumible que ello no solo no
hubiera conducido a mejorar el servicio, sino que, muy por
el contrario, lo habria empeorado. Lo mismo puede decirse
en materia impositiva: en una economia como la nuestra,
en permanente recesion y con un gasto publico exorbitan-

te, la tinica solucién que se viene proponiendo y aplicando
termina siendo incrementar la presién impositiva, cuando
eso es precisamente lo que nos ha llevado a la recesién y a
la precarizacién de la actividad privada (o al menos, es uno
de los factores principales que nos ha llevado a ello). Nue-
vamente, lo paradéjico es que se sigue recurriendo a esta
légica sobre la base de las consecuencias que ella misma
ha provocado.

(8) VILLAR PALASI, José Luis, ob. cit.

(9) CASSAGNE, Juan Carlos, ob. cit., p. 22.

(10) CASSAGNE, Juan Carlos, “Derecho Administrativo
y Derecho Puiblico General, estudiosy semblanzas”, Ed. BdeF,
2020, p.121y ss.

(11) Este principio se encuentra entre las directrices mas
constantes y caracteristicas de la doctrina social de la Igle-
sia, presente desde la primera gran enciclica social (conf. Cf.
Leén XIII, Carta enc. Rerum novarum: Acta Leonis XIII, 11
(1892) 101-102. 123), y que ha sido calificado como pertene-
ciente al derecho natural, propio de la libertad y dignidad
humana (cf. Pio XI, Carta enc. Quadragesimo anno: AAS 23
(1931) 203). Se apoya en el entendimiento de que es imposible
promover la dignidad de la persona sino se cuidan la familia,
los grupos, las asociaciones, las realidades territoriales loca-
les, en definitiva, aquellas expresiones agregativas de tipo
econdémico, social, cultural, deportivo, recreativo, profesio-
nal, politico; a las que las personas dan vida espontaneamen-
te y que hacen posible su efectivo crecimiento social.

(12) El fundamento limitante a la intervencién estatal
encuentra apoyo en las pautas establecidas en el art. 42
de la CN, en cuanto impone a las autoridades el deber de
proveer “ala defensa de la competencia contra toda forma
de distorsion de los mercados, al control de los monopolios
naturales y legales”, conf. ha sefialado CASSAGNE, Juan
Carlos (cfr. “Curso de Derecho Administrativo”, t. 11,15 ed.

La Ley, Buenos Aires, 2018, p. 100).

(13) CASSAGNE, Juan Carlos, “La intervencion...”. cit.,
p.22.

(14) CASSAGNE, Juan Carlos, “Derecho...”, cit., p. 125 y ss.

(15) Ibidem.

(16) Naturalmente, el principio de subsidiariedad (en
su contenido positivo y negativo) debe ser integrado con
el principio de razonabilidad (conf. art. 28, CN) —que in-
cluye al de proporcionalidad— que obliga a un analisis
desde tres dimensiones: (i) la perspectiva de la adecuacién
o idoneidad de la decisién de intervenir para lograr el co-
metido perseguido (v.gr. verificar si la intervencién que se
adopta efectivamente satisface una necesidad basica insa-
tisfecha); (ii) el analisis que busca verificar si la decisién
es, entre todas las alternativas existentes, la menos res-
trictiva de derechos (v.gr. es decir, si pudiera resolverse
la insatisfaccién por medio de ayudas publicas en lugar de
una accién directa); y (iii) desde la perspectiva de la pro-
porcionalidad (en sentido estricto) que persigue evaluar si
la medida (atin idénea y menos restrictiva) es razonable y
proporcional, respecto de aquello que busca (siguiendo a
CIANCIARDO, Juan, “El principio de razonabilidad”, Ed.
Abaco de Rodolfo Depalma, ps. 61y ss.).

(17) CASSAGNE, Juan Carlos, “La intervencion...”, cit.,
p. 25.

(18) Podria mencionarse también, p. €j., cuando el Esta-
do desarrolla obras de infraestructura o, incluso, cuando
desarrolla acciones muy variadas de incentivo o desin-
centivo en materia de politicas publicas, en el marco de lo
que se ha dado en llamar la “teoria del empujon” —nud-
ge—, para mejorar politicas publicas (THALER, Richard
H. - SUNSTEIN, Cass R., Nudge: Improving decisions about
health, wealth, and happiness, ISBN 978-0-14-311526-7).

(19) Cfr. CTANCIARDO, Juan, ob. cit.
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Dicho de otro modo, cuando el Estado (en
sentido lato) advierte que existen razones
para adoptar cierta medida de intervenciéon
en un mercado dado (p. ej., porque existen
necesidades de interés publico no suficiente-
mente satisfechas por la iniciativa privada),
debe analizar con suma prudencia y razona-
bilidad qué medida de intervencién utilizar
(p.€j. ayuda publica, policia, gestién directa
en forma monopdlica —servicio publico— o,
p. €j., introducir un nuevo actor en el merca-
do para que desarrolle su actividad en com-
petencia), el modo de instrumentacion (p.ej.

a través de una sociedad anénima) y su du-
racién (en el caso de sociedades anénimas,
puede ocurrir que el Estado suscriba e inte-
gre las acciones transitoriamente hasta una
posterior transferencia al sector privado).

Cada modo de intervencién tendra reglas
especificas sobre cémo debe ser implemen-
tada, que requerira una evaluacién en el caso
concreto; y siempre habra de tenerse en cuen-
ta que la definiciéon del modo de intervencién
en un caso concreto podria ser mas nociva
adn que la decision misma de intervencion.

V. Conclusién

La cuestién de la intervencién administra-
tiva genera muchos debates en la Argentina,
aun fuera de un estado de emergencia como
el actual. Ellos se producen, en parte, porque
no existe una definicién precisa y suficiente-
mente aceptada sobre cuéndo y cémo debe
intervenir el Estado. La justicia, al realizar
controles de constitucionalidad o controles
de legitimidad sobre la actividad administra-
tiva, tampoco ha contribuido a brindar clari-
dad sobre la cuestion.

Entendemos que una adecuada comprension
(y aplicacién) de los principios de subsidiarie-
dad y razonabilidad —asi como su equivalente
modelo de Estado regulador y garante— podria
contribuir en la materia, mejorando la seguri-
dad juridica, valor indispensable para la genera-
cién de inversiones y el desarrollo de la actividad
econémica privada, sobre todo porque —tarde o
temprano— la emergencia concluird y seré ne-
cesario retomar la senda de la normalidad.
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l. Introduccién

La pandemia causada por el COVID-19 gene-
ra multiples efectos en los distintos sistemas que
integran la sociedad. Se especula sobre c6mo
continuara el trabajo, qué ocurrira con la macro
y la microeconomia, de qué forma se compor-
taran los grupos humanos, cémo se vincularan,
c6mo soportara el sistema sanitario el embate
del pico de casos, y de qué forma se perfilara a
futuro; y, dentro de ese conjunto de potenciales
cambios, se pregunta también por la organiza-
cién del Estado, la Administracién Publica y
cémo este conjunto de eventos debe ser evalua-
do por el derecho, en la relacién de los gobiernos
entre si'y de estos con los individuos.

Pero mientras todas estas dudas se formulan
a futuro, en el interin suceden actos y hechos
estaduales tendientes a paliar o dificultar el pro-
greso de la crisis provocada por este agente in-
feccioso y que, en la voragine y la prontitud por
su respuesta, dejan a un costado el andlisis res-
pecto de la legalidad o ilegalidad de los procede-
res seguidos. Es cierto: lamentablemente existe
una tendencia a pensar que ello seré juzgado a la
luz del resultado; si este es bueno (en términos
de conjurar la crisis o evitar mayor cantidad de
decesos), probablemente la mirada pueda re-
sultar condescendiente y laxa sobre aquello ac-
tuado en exceso o sobre el quebrantamiento de
normas; si es malo, como suele ocurrir cuando
algo falla, se juzgara lo hecho con méxima du-
reza, y posiblemente también se intente asignar
el dafio que pudiera acarrear el virus, causado a
las victimas y a las familias, a la responsabilidad
del Estado (1).

En este particular escenario, y desde el punto
de vista del derecho ptiblico, como nos han ense-
niado la crisis de 2001 y otras que ha atravesado
el pais con anterioridad, la “emergencia” nunca
estd por encima de la Constitucién Nacional y de
los tratados internacionales. Su existencia, com-
probable y comprobada, exige articular los re-
medios y mecanismos que precisamente prevén
dichos textos, adecuar la conducta a ellos y con-
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jurar la situacién conforme a los mismos medios
excepcionales que el arsenal legal permite. Todo
otro desvio —no es necesario recordarlo— cae
fuera del marco de las reglas de juego que nos
hemos dado como sociedad.

Ahora bien, en ese conjunto de normas, entra
a tallar la distribucién de competencias propias
de un Estado Federal que, ademés, como en el
caso de la Republica Argentina, por via de la re-
forma constitucional de 1994, ha decidido acor-
dar autonomia a los municipios. De esta mane-
ra, al Estado Federal soberano se le adunan las
autonomfas provinciales y las municipales, estas
dltimas dentro de los esquemas que, sin hacerles
perder esa caracteristica, dicte cada una de las
provincias en las que se hallen localizadas.

La crisis, en su evolucién, interpela a los go-
bernantes. Cada uno de ellos —presidente,
gobernadores e intendentes, electos por sus
propias bases electorales para que se hagan
cargo, junto con los legisladores nacionales,
provinciales y municipales, de sus respectivos
territorios— entiende inicialmente que su res-
ponsabilidad es para con sus mandantes. Hasta
aqui, nada que no sea absolutamente conocido
y comprendido por todos. Sin embargo, el pro-
blema de tensiones centrifugas y centripetas,
propio de toda federacion, encuentra su punto
de méaxima tension, precisamente, en el estallido
de una crisis de proporciones tan distintas como
las que ofrece la pandemia.

Es asf que algunos Estados han declarado me-
didas de cierre de colegios, actividades publicas
y reuniones, o han impuesto cuarentenas, aun
cuando el Estado Federal no lo hubiera hecho; o
que algunas ciudades dictan sus propias normas
de emergencia sanitaria, con caracter previo
a que el propio Estado en el que se localizan lo
haya hecho. Seguramente el lector pensaré que
nos referimos aqui al cierre de fronteras de al-
gunas provincias, al impedimento de ingreso a
algunas ciudades, a la imposibilidad de regreso
a ciertas localidades de la Argentina; no parti-
cularmente. Mientras el Estado de Nueva York

proclamé la cuarentena, Donald Trump estaba
aconsejando continuar la vida comun; el podero-
so Estado de San Pablo decreté el asueto escolar
a contramano de las explicitas manifestaciones
del presidente de Brasil, Jair Bolsonaro; la ciu-
dad de San Francisco(2) impuso cuarentenas
antes que el Estado de California lo hiciera. Ese
mismo tipo de respuestas se repitieron en Ale-
mania, aunque con mayor coordinacién federal;
mientras que, en otros paises, aun con un regio-
nalismo de importancia, como Espaia e Italia,
aguardaron a que el Estado central adoptara las
medidas para luego acoplarse a ellas.

En simultaneo, también se observan actitudes
de competencia entre Estados locales, que pue-
den devenir en un mal simultdneo. {Qué ocurre
si un Estado compra muchos mas respiradores
que los necesarios para dar seguridad a sus ciu-
dadanos de que estaran disponibles si se acre-
cienta la crisis, pero asf priva a otros de hacer lo
mismo, frente a una oferta limitada? éDebe in-
tervenir el Estado Federal? ¢O ello es una intro-
misién en la decisién de cada unidad inferior? (3).
Seguramente se piense en la adquisicién de res-
piradores por parte de varias provincias argenti-
nas, particularmente Mendoza, y en la actuacién
del gobierno nacional frente a ello. No; en reali-
dad nos referfamos a la adquisicién de respira-
dores por parte de Estados norteamericanos que
privaron a Nueva York de hacerlo, lo que motiva-
ra la agria reacciéon de Cuomo solicitando la in-
tervencién de Donald Trump, quien, por cierto,
sostuvo carecer de facultades, para no hacerlo.
Como se puede observar, los problemas que en-
frentamos se reproducen en distintos paises.

Tenemos asi en estos parrafos introductorios
dos grandes temas, que intentaremos despejar
en los subsiguientes: 1. ¢la pandemia ha fortale-
cido el federalismo o lo ha debilitado?; y 2. ¢el ac-
tuar de las municipalidades excede el marco del
art. 123 de la CN o se adecua a é1? Toca anticipar
que la generalidad que se incluye en las pregun-
tas puede no coincidir con la singularidad de al-
gunos casos, que allf estaran para demostrar la
existencia de excepciones.

Il. Pandemiay federalismo

Con mucho entusiasmo algunos autores nor-
teamericanos observan, en la desobediencia
que algunos Estados han mostrado frente a la
actitud de Donald Trump, el renacimiento del
“federalismo” e inclusive de la independencia
que mostraban las ciudades, que tanto elogiara
Alexis de Tocqueville (4). La reaccién de Cuomo
ante la crisis en Nueva York, o la de California,
que se ha titulado como la de un Estado-Nacion,
se observan como una vuelta a la presencia de
los Estados, desdibujada particularmente desde
la época del New Deal y consolidada a partir de
la Segunda Guerra Mundial, en la que el gobier-
no federal progresivamente fue tomando mayor
poder, a punto tal de poder hablarse de una
“Administracion o burocracia federal”, circuns-
tancia de ningtin modo llamativa por estos lares,
donde hablamos de la Administracién Publica
Nacional, pero si novedosa para los sectores mas
conservadores de la politica norteamericana (5).
De hecho, actualmente numerosos trabajos se-
nalan que el Estado Federal, excepto el estado
de sitio, careceria de facultades para imponer
cuarentenas u otras medidas de salud, que co-
rresponden a los Estados, tal como se definiera
al hacer fracasar el plan Medicaid del presidente
Obama, o para hacerlas cumplir mediante sus
fuerzas policiales, de las que carece la Unién (6).

Por cierto, que una crisis fortalezea las insti-
tuciones federales o que ellas obren como mar-
co de contencién no es inédito en la experiencia
argentina. Antes bien, como destacdbamos en
un viejo articulo, fueron las provincias las que
permitieron superar la crisis de 2001, impidien-
do que la didspora de gobernantes y la implo-
sién de los partidos politicos llevaran a males
mayores(7). En ese estadio, es esperable que
las jurisdicciones actien, inclusive al habilitar
sus marcos institucionales o circunstancias po-
liticas, a veces respondiendo mas rapidamente
que el Estado Nacional. Sin embargo, toca men-
cionar que este no es el caso actual, donde pre-
cisamente el gobierno federal se puso al frente
del esfuerzo y eventualmente, con dias de dife-
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(*) Abogado y escribano (UNLP), LLM en Comparative
Law (University of Miami). Doctor en Derecho UBA. Espe-
cialista en Derecho Publico. Profesor Facultad de Derecho
UBA e INAP. Director Nacional en el Ministerio de Justi-
ciay Derechos Humanos de la Nacién.

(1) Tal vez ya nos anticipa este camino la demanda co-
lectiva que ha sido interpuesta, en el Estado de Florida, por
el Estudio Matthew Moore, haciendo responsable al Esta-
do de la Republica Popular China por la expansién del co-
ronavirus, atribuyéndole haber demorado la difusién de
la existencia de la epidemia para evitar perjuicios en su

economia y con ello permitir la expansion del virus hacia
otros Estados (ver https://www.law.com/dailybusinessre-
view/2020/03/13/class-action-filed-against-china-over-covid-
19-outbreak/?slreturn=20200308184145); asi como el mero
hecho de que algunos abogados en el mundo ya se estén
preguntando si es posible responsabilizar al Estado por la
afectacion de sus actividades y patrimonios, aun cuando su
actuar sea licito (inclusive en paises como Alemania, ver
https://www.heuking.de/en/news-events/articles/is-the-state-
liable-for-loss-of-revenue-resulting-from-measures-taken-aga-
inst-covid-19.html).

(2) Ver https://edition.cnn.com/2020/03/17/us/ states-

measures-coronavirus-spread,/index.html.

(3) Esta fue la primera reaccién del presidente de los
Estados Unidos ante el pedido del Estado de Nueva York
de que interviniera en la adquisicién de insumos médicos.
Textualmente respondié: “We’re not a shipping clerk” (“no
somos un despacho de compras”), y encomendé a cada Es-
tado hacerse cargo del problema.

(4) TOCQUEVILLE, Alexis de, “La democracia en Amé-
rica”, Ed. Akal, Madrid, 2007 (original publicado en 1835).

(5) COST, Jay, “Pandemic proves the wisdom of fede-
ralism”, The Washington Examiner del 02/04/2020, https://
www.washingtonexaminer.com/opinion/pandemic-proves-

the-wisdom-of-federalism.

(6) FARBER, Dan, “Federalism and the pandemic”,
07/04/2020, en https://legal-planet.org/2020/03/26/federa-
lism-and-the-pandemic.

(7) PULVIRENTYI, Orlando, “A diez anos de la reforma a
la Constitucion de 1994, el gobierno parlamentario de ene-
ro de 2002 a mayo de 2003”, en ASOCIACION ARGENTI-
NA DE DERECHO CONSTITUCIONAL, A diez afios de la
reforma de la Constitucion Argentina, Ed. Advocatus, Bue-
nos Aires, 2005, ps. 201-214.
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rencia, acordé mediante reuniones presenciales
y virtuales con los gobernadores los pasos y me-
canismos a seguir.

Pero ello no ha impedido que algunas provin-
cias, en exceso de celo, generaran sus propias
medidas, alterando el camino critico fijado por
el Estado Nacional. De ello da cuenta el reciente
fallo de la justicia federal de Resistencia, al dic-
tar una medida cautelar que deja sin efecto la
disposicién del Ministerio de Salud de la vecina
Provincia de Corrientes que establecia la obliga-
toriedad de permanecer en cuarentena para los
profesionales de salud que brindaran tareas en
la vecina Chaco. Podra argumentar la provincia
litoralena cque eso se debe a que el nimero de
casos en su vecina jurisdiccién es mucho mayor
que el registrado en la propia; sin embargo, la
justicia, que por cierto es federal, ha hecho impe-
rar el concepto de unidad por sobre el de separa-
cién y desconocimiento de las reglas impuestas
por el gobierno central. Puede plantearse simi-
lar escenario frente a decisiones draconianas de
algunas provincias, cuyos gobernadores parecen
sostener que su completo aislamiento es la salida
para un problema que afecta a los argentinos; tal
ha sido el supuesto de la Provincia de Jujuy, por
ejemplo, que habla de imposibilidad de “repatria-
cién”, refiriéndose a sus propios coterraneos en
provincias linderas (8).

Y finalmente nos detenemos en un aspecto
que el primer decreto de necesidad y urgencia
(DNU) ha utilizado para asegurar la autoridad
federal, que es el art. 128 de la CN. En efecto, el
federalismo argentino reserva para los gober-
nadores un rol: el de ser agentes naturales del
gobierno federal para hacer cumplir la Consti-
tucién y las leyes de la Nacién, a las que —recor-
damos— el art. 31 les da un reaseguro jerarquico
frente a las provinciales.

lll. Pandemia y municipalismo

Ahora bien, cuando entramos en el capitulo
municipal, la cuestion se hace mas élgida al ser
analizada en términos de constitucionalidad o
legalidad, frente a la proliferaciéon de decretos y
vias de hecho, que resultan atin mas contradic-
torios con los propios marcos referenciales pro-
vinciales en aquellos casos en los que las Cons-
tituciones locales no reconocen la autonomia
plena —o siquiera la autonomia a secas—, tales
los casos de Buenos Aires, Santa Fe y Mendoza.

Repasemos un poco algunas de las medidas
que han dictado distintas municipalidades de
nuestro pais. Muchas de ellas han caracteriza-
do actividades no previstas en el DNU 260/2020
como “esenciales”, permitiendo su realizacién
e inclusive regulando su modalidad de presta-
cién (9); otras han establecido horarios de aper-
tura y cierre de comercios y actividades modifi-
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cando normas preexistentes locales y provincia-
les, fijando condiciones de acceso a comercios y
establecimientos, pautas de circulacién, toques
de queda(l0), uso de implementos de seguri-
dad —tales como guantes o barbijos—; algunas
han determinado “tasas especiales” para contri-
buir al esfuerzo de la lucha contra la pandemia.
Es decir, hay un amplisimo marco normativo,
en unos casos dentro de sus competencias; en
otros, excediéndolas ampliamente.

Y en este punto es interesante recordar un
fallo de la Corte Suprema de Estados Unidos,
que es aplicable a nuestro propio ordenamien-
to: “De la emergencia no puede nacer, un poder
que no ha existido nunca” (); por ello, la situa-
cién excepcional permite resortes extraordina-
rios, pero nunca asumir competencias que no
son —ni han sido— propias, y ese es el marco
en el cual puede establecerse un parametro para
evaluar lo que acttian las municipalidades.

Vayamos al primer punto, la declaracién de
servicios esenciales. Si la Nacién ha establecido
por DNU 260/2020 y 297/2020 cuéles son y veda
la posibilidad de realizar todas las otras, pare-
ciera légico que un municipio no pueda sustituir
o modificar ese criterio, salvo que sea para me-
jorar el estandar alli aplicado (12).

Sin embargo, numerosas municipalidades han
definido precisamente actividades no mencio-
nadas en esos decretos, estableciendo ademas
criterios contradictorios. Por ejemplo, aquellas
jurisdicciones del Gran Buenos Aires donde
aparece como fenémeno urbano de trascen-
dencia el de los emprendimientos inmobiliarios
privados —sean clubes de campo, de chacra, ba-
rrios cerrados o nicleos urbanos (Pilar del Este,
Nordelta)— han regulado el ingreso de jardine-
ros, pileteros y personal de desmalezamiento,
con matices que van desde la prohibicién hasta
el establecimiento de registros. Asi, mientras
Brandsen generaba un Registro de Prestadores
y llegaba al absurdo de intentar regular el corte
de pasto por parte de los propios vecinos dentro
de sus propiedades(13), la Municipalidad de Pi-
lar dispuso la posibilidad de la actuacién de per-
sonal de mantenimiento en los barrios cerrados;
por otra parte, la de Escobar, que inicialmente
prohibié la actividad, luego permitié la de pile-
teros (para evitar la acumulacién de espejos de
agua, en prevencion del dengue) y luego la de
jardineros, con el agravante de que el instru-
mento legal ha sido una resolucién de la Secreta-
ria de Hacienda (14). En el interin, el juez federal
de Campana (15) ordenaba en esa localidad —y
recordemos que tiene competencia sobre Pilar
y Escobar— que se informe sobre esta circuns-
tancia, ya que, aplicando los DNU nacionales,
no hallaba esas excepciones contenidas en las
actividades permitidas. Cierto es, ademés, que
se produjeron intensos cruces de vecinos de

los propios barrios —que adquieren en muchos
casos, por cantidad de habitantes, y a pesar de
su particular estatuto juridico, las dimensiones
de pueblos de cualquier lugar del pais—, entre
quienes solicitaban esos servicios y quienes bajo
ninglin motivo querfan verse afectados por la
posibilidad de romper el aislamiento social.

En cuanto al segundo aspecto, el toque de
queda, dependiendo de cémo la medida se im-
plemente en la realidad, es claro que ella apare-
ce como un supuesto refuerzo de la prevencion
dispuesta por el gobierno nacional respecto de
la posibilidad de restringir la circulaciéon gene-
ral, pero cualquier paso mas alla necesariamen-
te se ubica en el incierto limite de lo que seria
un estado de sitio, el que tnicamente puede ser
sancionado en caso de conmocién interior por el
Congreso de la Nacion, y ello hasta el momen-
to —como todos sabemos— no ha ocurrido.

Respecto de la limitacién de horarios de co-
mercios, si bien a mi criterio ello deberia ser una
facultad municipal (16), lo cierto es que es una
postura que no ha compartido la justicia en las
recordadas causas “Walmart” y “Carrefour”, en
las que sostuvo que tal potestad es de caricter
provincial(17). En consecuencia, si los munici-
pios en tiempos normales carecen de esa po-
testad, no se observa bajo qué extrana alquimia
legal pasarian a disponer de ella en tiempos de
pandemia (18). En una direccién similar se halla
el caso de la venta de determinados productos
que lejos han estado de cualquier prohibicién
nacional, tal el caso de la comercializacion de
vino. En efecto, mas de cuarenta municipalida-
des, argumentando que el consumo de vino po-
tencia las reuniones entre personas, impiden la
venta de esos productos. Nétese no solo que se
estarfa excediendo una facultad municipal, sino
adicionalmente que no se observa una razonabi-
lidad entre la medida adoptada (prohibicién de
venta de vino) y la finalidad perseguida (evitar la
reunién social) (19).

Dejamos para el final la adopcién de medidas
extraordinarias de higiene, como el uso obliga-
torio de barbijos que ha dispuesto la Municipali-
dad de Zarate. Si bien puede sostenerse que hay
una concurrencia en la materia con la Nacién
y la Provincia, no es menos cierto que, cuanto
menos, debe ser tamizada por los filtros de la
razonabilidad y la proporcionalidad, que en este
tema en particular establece la ciencia. Y en ese
punto, dado que la propia Organizacién Mundial
de la Salud duda de la eficacia de la medida, un
aspecto es la recomendacion y otro la obligato-
riedad de uso bajo apercibimiento de una san-
cion.

También se ha denunciado la aparicién de ta-
sas especiales para cubrir costos derivados de
la pandemia, con el supuesto agravante de no

haber sido aprobadas por el Concejo Deliberan-
te —y, en el caso de las municipalidades bonae-
renses, con el concurso de la Asamblea de Ma-
yores Contribuyentes—. Tal hecho, de resultar
de la manera expresada, seria de gravedad (20).

A la luz del breve repaso realizado anterior-
mente, aparece un primer problema, que radica
en la competencia municipal sobre la materia;
pero luego, uno menor es el mecanismo que es
utilizado para ejercer esa potestad, de existir. Y
aqui el anélisis es un poco mas estricto. Lo que
se observa es que la mayor parte de las munici-
palidades no han convocado ni solicitado la in-
tervencion de los Concejos Deliberantes, por lo
que son los intendentes quienes dictan decretos,
ordenan conductas o inclusive imponen restric-
ciones, sanciones o imposiciones tributarias por
esa via.

1I11. El decreto de necesidad y urgencia. munici-
pal

En efecto, analizando los Boletines Oficia-
les —o péginas web, dado que muchos muni-
cipios aun no cuentan con ellos, o informacién
periodistica, en ausencia de ambos— notamos
que la herramienta a la que se ha acudido asi-
duamente para instrumentar estas decisiones
es el “decreto”. Y alli aparece el primer gran in-
conveniente: si bien revestidas de dicho nomen
iuris, encontramos disposiciones de caracter le-
gislativo, que imponen conductas en abstracto a
un nimero indeterminado de personas.

Es decir, son “leyes” en sentido material que,
sin embargo, no han transitado el camino formal
requerido por la Constitucion local, la Ley Orga-
nica Municipal o la Carta Organica, dependien-
do de la provincia de que se trate, para restrin-
gir derechos y sus alcances (21).

Claro esta que muchas intendencias sostie-
nen que actian en “espejo” del obrar nacional
y que, en consecuencia, no hacen otra cosa que
acudir a la herramienta de la que ha hecho uso
el gobierno federal, tal como surge de los decs.
260/2020 y 297/2020, entre otros. Pero ese ana-
lisis de analogfa trae dificultades adicionales en
materia de derecho publico. En primer lugar,
esos DNU se sustentaron en una ley base que
disponia la emergencia, bien que con espiritu
critico alguien podria sostener que exceden ese
marco, pues, aun en tal supuesto, la invocacion
del inc. 32 del art. 99 le da, en el contexto de la
emergencia, base constitucional a su utilizacion.

El problema para muchas provincias(22), y
especialmente para la mayor parte de las muni-
cipalidades, en particular las bonaerenses, san-
tafesinas y mendocinas, es que tal mecanismo
no tiene recepcién ni constitucional ni legal. Es
decir, lisa y llanamente, estan operando con una

(8) Ver “Jujuy cierra sus fronteras”, El Independiente
del 18/03/2020, https://www.elindependiente.com.ar/pagina.
Php?id=238597. Se ha dado un caso similar en Australia, don-
de algunos Estados, ante la inactividad del gobierno federal
y de otros Estados, decidieron cerrar sus fronteras e impe-
dir ingresos desde otras divisiones nacionales. Ver https://
www.strategic-culture.org/news/2020/03/28/the-pandemics-
toll-on-federalism/, donde Madsen Wayne discute el efecto
que la pandemia ha tenido sobre el federalismo en distintos
paises del mundo y cémo debera trabajarse luego de la cri-
sis. En contrario, Canadé ha coordinado adecuadamente
los esfuerzos federales y estaduales, sefialdndose como con-
traejemplo de lo que acaece en los Estados Unidos.

(9) Por ejemplo, el 12/03/2020, antes de cualquier me-
dida nacional, la Municipalidad de Bahia Blanca dicté el
dec.317/2020, suspendiendo por su art. 12 “todos los even-
tos organizados por organismos publicos, privados o par-
ticulares que requieran autorizacién o permiso municipal,
como asi también toda actividad social, educativa, deporti-
va o cultural que implique la concurrencia masiva de ptibli-
co0”; luego le siguieron, el 16/03/2020, las Municipalidades
de La Plata, Olavarria, Tandil, Pila, Mar del Plata, Avella-
neda, Brandsen y Guido, entre muchisimas otras.

(10) Es un ejemplo de ello la Municipalidad de Carlos Ca-
sares, aunque se menciona en la misma direccién a Coro-
nel Rosales, Lezama, Pehuajé y General Madariaga, entre
otros. Ver “Pandemia: coronavirus en Argentina: Carlos

Casares, otra localidad que decreté el toque de queda”,
Clarin del 30/03/2020.

(11) “Wilson ¢. New”, 243 US 332, 348 (1917).

(12) Coincidimos en este punto con el interesante anali-
sis que realiza MARCHIARO, Enrique, “Cierres municipa-
les y pandemias”, DPI Cudntico, Doctrina Destacada, Bole-
tin 273, 07/04/2020, www.dpicuantico.com.

(13) La Municipalidad de Brandsen, por dec.479/2020,
crea el Registro de Parqueros para Corte de Césped, quie-
nes deben ser del distrito, inseribirse y portar la autoriza-
cién del municipio. “Quedan exceptuados del Registro los
propietarios e inquilinos que deseen desarrollar las tareas
de corte de césped por si mismos en sus viviendas, debien-
do respetar los dias y horarios establecidos...”.

(14) Municipalidad de Escobar, res. 27/2020 de la Secre-
taria de Hacienda, del 27/03/2020; es decir, ni siquiera se
trata de un decreto municipal.

(15) Ver https://wwuw.infobae.com/sociedad/2020/03/25/
pusieron-custodia-policial-en-un-country-para-evitar-que-en-
tren-jardineros-y-pileteros/.

(16) PULVIRENTI, Orlando, “E1128 por La Plata no pasa
(reflexiones sobre el estado de la autonomia municipal en
la Provincia de Buenos Aires)”, RDA 60-557, https://biblio-
teca.mpf.gov.ar/meran/opac-detail.pl?id1=5370&id2=6394.

(17) En la causa SCBA, 14/04/2004, “Carrefour c. Mu-
nicipalidad de La Plata s/ accién declarativa de inconstitu-
cionalidad - medida cautelar”, I-2132, el Maximo Tribunal

sostuvo que la Provincia de Buenos Aires no le ha cedido
al municipio la potestad de regular la actividad econémica
del comerecio, la que es competencia provincial. Hoy mismo
reitera ese postulado el hecho de que, el dia 23/03/2020, 1a
Provincia de Mendoza, por decreto, dispusiera que la aper-
tura de todos los comercios de esa jurisdiccién serfa a par-
tir de las 10 de la mafnana, a fin de evitar horarios pico. Ver
https://www.memo.com.ar/poder/por-decreto-el-gobierno-
provincial-cambio-los-horarios-de-apertura-de-comercios/.

(18) Por ejemplo, Junin dispuso un cambio en el horario
de aperturay cierre de comercios, lo que motivé la queja de
la oposicién; https://laverdadonline.com/el-frente-de-todos-
cuestiona-en-horario-de-los-comercios/.

(19) “Preocupa la prohibicién de vinos en 42 municipios
del pais”, Cadena3 del 07/04/2020: “Ocurre en ciudades de
las provincias de Catamarca, Cérdoba, La Rioja, Chaco, Ju-
juy, Misiones, Neuquén, Salta y Santiago del Estero”.

(20) La salvedad responde a un primer inconveniente,
que es el acceso a la informacién oficial. El sitio del que dis-
pone el municipio aludido, que es el de Juan José Castelli,
en la Provincia de Buenos Aires, a la fecha de la consulta
(07/04/2020) carece de cualquier remisién a normati-
va local. De esta forma, no es posible acceder al supuesto
dec.377/2020 de dicha comuna, que habria impuesto la
contribucién adicional, impugnada por el diputado Lucia-
no Bugallo, segtin da cuenta numerosa prensa. Ver https://
www.lacapitalmdp.com/denuncian-al-intendente-de-caste-

lli-y-piden-suspender-el-cobro-de-un-impuesto-encubierto/;
https://codigobaires.com.ar/nota/116665/denunciaron-al-in-
tendente-de-castelli-por-cobrar-un-impuesto-extraordinario-
al-sector-rural/, entre otros medios, que citan palabras del
intendente que corroborarfan lo expresado y su justifica-
cién de la ausencia del Concejo Deliberante, lo que harfa
mas gravosa la decisién, por cuanto los DNU ni siquiera en
la Nacién pueden avanzar en materia tributaria.

(21) Creemos necesario recordar que en la OC 6 de la
CIDH se ha expresado que, al momento de restringirse de-
rechos humanos reconocidos por la Convencién Interame-
ricana, es necesario que el instrumento sea una ley formal,
es decir, con plena intervencién del Congreso —en este
caso, Concejo Deliberante—, depositario de la representa-
cién popular propia del Estado democrético.

(22) Bidart Campos, en postura sostenida por otros ilus-
tres constitucionalistas, expresa que “...cuando una Cons-
titucién provincial no autoriza al Poder Ejecutivo a dictar
estos decretos: a) el principio prohibitivo surge de la divi-
sién de poderes que, sin norma local expresa, ha de tenerse
como regla impeditiva, b) el principio de autonomia signi-
fica que las provincias pueden prohibir los decretos refe-
ridos aunque la Constitucion federal los consienta a favor
del presidente de la Republica; ¢)de la coordinacién de los
principios citados en los incs. a) y b)se desprende que trans-
ferir analégicamente al derecho provincial la permisién que
en el orden federal habilita al Ejecutivo a dictar decretos de
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herramienta no prevista en sus ordenamientos
juridicos y, por ende, prima facie, de dificil cons-
titucionalidad.

1I1.2. El porqué de la no actuacion de los Concejos
Deliberantes

Ligada a la existencia de “decretos” de las in-
tendencias, se suma la casi completa ausencia de
funcionamiento de los Concejos Deliberantes mu-
nicipales, casi como un retrato de lo que acaece
con las Camaras nacionales y en numerosas pro-
vincias. Ahora bien, la poco explicable ausencia de
trabajo del Poder Legislativo (al momento de rea-
lizar este trabajo) en tiempos en los que el Poder
Ejecutivo y el Judicial contintian haciéndolo —aun
con limitaciones— puede llegar a tener una expli-
cacién en el Ambito federal y estadual, dado el ni-
mero de representantes a los que se hace alusion y
la cantidad de asesores con las que cuentan y que
su funcionamiento exige; pero extrapolar sin mas
esa situacién al &mbito local requiere de alguna
justificacién distinta que la de reproducir lo que
hacen las otras jurisdicciones citadas.

Es que, salvo contadisimas excepciones —como
el caso de Cérdoba Capital, con un Concejo de 31
integrantes, algunas municipalidades populosas
de la Provincia de Buenos Aires, que en virtud
de la Ley Orgéanica Municipal cuentan con 24
concejales, y capitales de provincias, con nime-
ros similares—, la mayor parte de las municipa-
lidades argentinas tienen cuerpos con nimeros
que oscilan entre diez y menos ediles, nimero
que claramente puede adquirir una reunién de
un Ejecutivo comunal, con recintos lo suficiente-
mente amplios para mantener distanciamiento

{NOTAS }

social sin necesidad de violar reglas de sanidad.
Y claro estd que tampoco ello violara el DNU
260/2020, dado que expresamente excluyé del
ambito de las personas que deben permanecer
aisladas a las autoridades superiores de las mu-
nicipalidades.

En este escenario, es una responsabilidad
clave de los presidentes de los Concejos Deli-
berantes hacer que estos funcionen; no puede
resultar, por la mera conveniencia de evitar el
debate, la inexistencia del funcionamiento del
organismo legislativo, que representa como nin-
gtin otro la voluntad de los ciudadanos.

1I1.3. Vias de hecho administrativas

Dejamos para el final el capitulo méas llamati-
vo del actual cuadro de situacién, que es la mul-
tiplicacién de vias de hecho administrativas. En-
tendemos por tales, en principio, la ejecucion de
conductas materiales que no se corresponden
con actos administrativos que los ordenen y que
prima facie parecen contravenir disposiciones le-
galesy constitucionales. Asi, muchos municipios
han cruzado maquinarias en distintos accesos, o
directamente, con paladas de tierra, escombros
u otros medios, han cerrado los caminos de lle-
gada y salida(23), o han impedido con agentes
municipales el transito de mercaderias por ar-
terias que deben ser transitadas para comuni-
carse con otras localidades e inclusive con otras
provincias o paises. Tales decisiones han sido
adoptadas sin procedimiento, sin notificacion a
los interesados y, si bien con una intencién de
proteger a la poblacién, sin una evaluacién es-
crita de los pros y los contras de tal actuar.

Esas medidas seguramente han sido toma-
das en el fragor del problema y ante la cer-
teza del aval de la poblacion local, pero estéan
renidas con elementales pautas legales, bajo
las cuales sus decisiones seran juzgadas en al-
gin momento (24). Alguien podra decir que sin
dafio no hay una subsecuente responsabilidad,
que seria el perjuicio de mayor importancia
que podrian sufrir las comunas en el caso; pero
la violacion del Estado de derecho y de la lega-
lidad es de por sf un dafo institucional enor-
me. Pudiéndose hacer las cosas conforme a la
normativa, no hacerlo es un riesgo inconmen-
surable para un pais que ha vivido demasiado
tiempo al margen de la ley.

IV. Conclusiones

De la misma manera en que la pandemia exige
responsabilidades individuales frente a la colec-
tividad, no hay salida ni respuesta en solitario
para los Estados. No la hay para el municipio
sin la provincia, ni para estas sin la Nacién; y
podriamos afiadir algo mas que nos enseiia esta
pandemia: ni siquiera para la comunidad inter-
nacional sin colaboracién reciproca.

Ahora bien, la federacion, que consideramos
la forma méas adecuada de organizacién esta-
dual para nuestro pafs, exige un enorme esfuer-
zo de coordinacién; sin ella es siempre posible
que alguien se vea tentado por cualquier espe-
culacién, dentro de la cual se halla la politica de
salvarse a si mismo sin observar elementales
pautas de colaboracion, al aislarse de los otros.
La adquisicién de respiradores es un ejemplo de
ello. En esta direccién, podriamos decir que el

federalismo sin afectacion de la unidad que pre-
tendia Alberdi resultara fortalecido al final de
este camino.

Las municipalidades son un eslabén sustan-
cial en la adopcién y ejecucion de medidas en
cada una de las jurisdicciones para asegurar la
eficacia de las medidas de prevencion y difusién
sobre el contagio del COVID-19. Son las que
soportaran el embate de los enfermos y, lamen-
tablemente, de quienes fallezcan a consecuen-
cia de ese virus. Ello las hace particularmente
trascendentes, como pieza necesaria para ase-
gurar las politicas mencionadas; pero ese rol se
desmerece cuando la sobreactuacion, el exceso
o el acudir a vias de hecho hace primar el exce-
sivo localismo por sobre la unién y el bienestar
general que hacen a la provincia y a la Nacién.
Mucho mas, afecta sus instituciones republica-
nas —exigidas por los arts. 52 y 123, CN— cuan-
do, por decisién de sus integrantes o indicacion
de los Ejecutivos, se suprime la actividad de
los Concejos Deliberantes, que por su nimero
y composicion en la gran mayoria de nuestros
municipios podrian —y deberian— trabajar a la
par del Poder Ejecutivo local, debatiendo, acom-
panando y mejorando las propuestas destinadas
a acordar bienestar a los vecinos.

Como ha dicho la Corte Suprema, la emergen-
cia no puede estar por encima de la Constitucién
Nacional, y es en ese marco en el que debe ac-
tuarse y reflejarse el actuar de todos los niveles
estaduales.

Cita on line: AR/DOC/1173/2020

necesidad y urgencia es violar la autonomia provincial, por-
que en ejercicio de ellas las Constituciones que no conceden
similar permisién a los gobernadores deben interpretarse
en el sentido de que la vedan”. BIDART CAMPOS, German,
“La intervencién por decreto de urgencia a un Concejo De-
liberante en La Rioja”, ED 162-550. Ver también CHIAC-
CHIERA CASTRO, Paulina - CALDERON, Maximiliano,
“Los decretos de necesidad y urgencia en las provincias”,
en Estudios de derecho ptblico, Ed. Facultad de Derecho,
UBA, Buenos Aires, diciembre/2013, ps. 433-447.

(23) Podriamos traer infinidad de noticias, puesto que

han abundado las publicaciones dando cuenta de esta mo-
dalidad desde el 20 de marzo hacia adelante. Como ejem-
plo, pueden verse https://noticias.perfil.com/noticias/politi-
ca/coronavirus-mas-ciudades-blindan-sus-accesos-sin-permi-
so-oficial. phtml; https://www.ambito.com/nacional/ezeiza/
intendentes-bonaerenses-bloquean-acceso-sus-municipios-
n5090694 o, en la provincia de Santa Fe, https://www.laca-
pital.com.ar/la-ciudad/roldan-endurecio-las-restricciones-y-
cerro-los-accesos-la-ciudad-n2573192.html, dandose cuenta
de que la Intendencia cerr6 los accesos y solo permite el
ingreso a la ciudad de quienes demuestren residencia alli o

brinden una provisién o servicio esencial a sus habitantes.
(24) Recomendamos la lectura del articulo de Néstor
Losa, donde, reconociendo la eventual colisién de esos
actuares con la legalidad, entiende que politicamente
ese obrar es entendible bajo las circunstancias en las que
se desarrollan las acciones (LOSA, Néstor, “Otra reali-
dad universal, otro disefio federal”, DPI Cudntico, 259,
del 30/03/2020). En una direccién muy parecida, puede
leerse el articulo en https://www.theatlantic.com/ideas/ar-
chive/2020/03/coronavirus-america-constitution/608665/,
donde el autor se pregunta si puede ser inconstitucional

salvar vidas. El debate, en la dimensién municipal, conlleva
el filoséfico, por la eventual duda que puede plantearse al
momento de decidir entre valores y leyes o, mas adecuada-
mente, entre justicia y ley. Pero lo cierto es que ese camino
siempre corre el riesgo, mas cuando la decisién es tomada
unipersonalmente por el intendente sin acuerdo del cuer-
po deliberativo, de incurrir en subjetividades o excesos. La
prudencia no siempre es una virtud que acompaiie a todos
los gobernantes. Y nuevamente, desde la advertencia juri-
dica, debe intentar armonizarse el actuar con las normas, y
no desafiarlas directamente.

Derecho municipal y pandemia

LOS MUNICIPIOS PUEDEN REGULAR DE MAS EN TANTO NO INTERFIERAN
EN EL INTERES NACIONAL

Enrique J. Marchiaro )

SUMARIO: |. La materia sanitaria, incluso emergencia, es concurrente.— II. El actual derecho municipal argentino.— IIl. Cierres municipales y aislamiento de ciudades
dispuesto por una provincia.— IV. Validez e invalidez de medidas municipales més intensas (barbijo social, desinfecciones y veda de alcohol).—
V. La Nacién delega en los municipios el control de la Ley de Abastecimiento.

I. La materia sanitaria, incluso emergencia, es
concurrente

El poder de policia sanitario es una compe-
tencia tan clasica como concurrente en nuestro
federalismo. Dicha concurrencia alcanza los
cuatro érdenes de gobierno, cuales son Nacion,
provincias, CABA y municipios. Y si bien los
dltimos no son sujetos de la relacién federal,
cada dia adquieren mayor trascendencia en las
politicas publicas, incluso en el disefio mismo
de nuestro sistema juridico en tanto el derecho
municipal argentino es una de sus ramas auté-
nomas (1).

{NOTAS }

La pandemia —declarada como tal por la
OMS— constituye una situacién de emergencia
“tipica”, de alli que casi por unanimidad nuestra
doctrina constitucional afirmé que se han dado
sus supuestos habilitantes(2), lo cual también
se ha confirmado a nivel convencional desde su
cabal cumplimiento de los estandares humanita-
rios fijados por la Comisién Interamericana de
Derechos Humanos en su res. 1-20 “Pandemia y
Derechos Humanos en las Américas”.

Que la Nacion legisle sobre una materia que
simultdneamente es concurrente no significa
que ella haya sido absorbida por el Gobierno fe-

deral, lo cual se dio en numerosos casos duran-
te el siglo XX en tiempos del federalismo dual,
cuando se expropiaron materias subnacionales
al amparo de la teoria de los poderes implicitos
del Estado federal.

Ello se deduce de la naturaleza de la con-
currencia, que no es otra cosa que la accién
simultdnea de la Administracién nacional, la
provincial pero también municipal, en la gestién
de intereses comunes de orden econémico y de
progreso y bienestar general, pero con una ju-
risdiccion propia, fundada en poderes propios y,
por eso, exclusivos (3).

A partir de la reforma constitucional de 1994
la Nacién ya no puede hacerlo, no solo porque
el poder de policfa como institucion se recono-
ci6 en su justo equilibrio competencial (art. 75,
ine. 30) sino porque el disefio federal en general
se fortaleci, lo que se comprueba, ademas, con
la clausula medioambiental del art. 43, que va de
la mano de la materia salud publica.

En este marco, las medidas urgentes tomadas
por el Gobierno nacional, con el adecuado apo-
yo de todo el arco politico y los gobernadores,
determinan el punto de partida elemental para
comprender la necesidad, la razonabilidad y la

Especial para La Ley. Derechos reservados (Ley 11.723)
(*) Doctor en Ciencias Juridicas; docente de postgrado
en derecho UNL, UNQ y UCSFE.
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Rubinzal-Culzoni Edit., Santa Fe, 2012, 42 ed. ampl. y act., ts.
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(2) GIL DOMINGUEZ, Andrés, “Una emergencia
que garantiza derechos”, Diario Infobae, 20/03/2020.
(3) BIELSA, Rafael, “Derecho Administrativo”, Ed.

La Ley, Buenos Aires, 1964, 62 ed.
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proporcionalidad del conjunto de disposiciones
hasta hoy dictadas.

Los considerandos de estas normas y su ar-
ticulado son claros. No nos detendremos en el
punto, solo trabajaremos aquellos aspectos que
hacen a la cuestién de competencia municipal, a
saber: el DNU 260 en sus arts. 12, 29, incs. 11, 12,
15y16, 79,82 11,18 y 19; el DNU 297/2020 en sus
arts. 12 a 62 y sobre todo el 10 y 11 y hasta este
momento el DNU 408/2020, en sus arts. 32, 52,
82y 9°.

Sin duda que el bloque normativo nacional
tiene operatividad en todo el territorio sin ne-
cesidad de adhesién subnacional o local alguna,
la que en todo caso al darse coadyuva para agi-
lizar su cumplimiento y se impone por razones
de “buena fe y lealtad federal”, principios estos
centrales en el ideario reformador federal de
1994 (4).

Es que la concurrencia tiene estas posibilida-
des: ejerce la competencia uno u otro nivel de
gobierno solamente, ante lo cual no hay conflic-
to. La ejercen ambos de modo simultaneo, ante
lo cual tampoco hay conflicto, incluso mediando
dispendio y superposicién competencial.

El conflicto solo se da cuando el ejercicio sub-
nacional resulta “repugnante” o interfiere de
modo absoluto con el nacional. Y no porque este
ultimo sea superior, sino por una simple regla
que nos indica que todo conflicto debe tener un
punto final en su plano institucional.

La regla y no la excepcion son las competen-
cias concurrentes, lo ha dicho la Corte Suprema
desde fines del siglo XX y sin dudas en el si-
glo XXI, a la luz de la reforma de 1994. Por ende,
se impone la coordinacién, la cual tiene a su vez
multiples modalidades, que se verifican en el
actual esquema sanitario nacional-provincial-
municipal.

Por supuesto que esta forma de Estado im-
plica también flexibilidad epistémica en los
intérpretes, pues el acento no se debe poner
en la divisién competencial sino en la relacién:
“La idea de federalismo como cooperacién
se apoya en un supuesto fundamental y es el
que reconoce que los poderes y funciones que
ejercen las distintas entidades de gobierno
son poderes y funciones que pueden ejerci-
tarse en forma compartida o concurrente. En
principio, no hay actividad exclusiva de uno
de los niveles (...) el desarrollo de una relaciéon
mutua y permanentemente actualizada de
manera ventajosa, no destruye el principio de
division de competencias, sino que lo flexibi-
liza” (5).

Claro que la adhesién subnacional y local,
ademas, resulta obligatoria respecto de sus ma-
terias propias, donde no hay concurrencia na-
cional ni siquiera en una emergencia publica. Es
que, ademas, la emergencia es un instituto que
también esta en cabeza de los otros tres niveles
estatales argentinos, por lo que su dictado por la
Nacién solo alcanza las materias nacionales y no
las subnacionales.

Provincia y municipio deben adherir —y es-
tén obligados al afectarse el interés publico de
sus respectivos territorios— en lo que tiene que
ver con sus competencias propias, no solo ma-
teriales sino de gestion y de recursos. Ademas,
podran dictar sus propias disposiciones en la
medida que no repugnen a las nacionales. Como
en materia ambiental, podran hacer de més y
no de menos; si hacen de menos rige el bloque
nacional y si hacen de més rige el subnacional y
local. Este es el punto sobre el que versara basi-
camente este articulo.

{NOTAS }

Il. El actual derecho municipal argentino

No es casual que la Nacién haya convocado
y reconocido a los gobiernos municipales en
esta situacién. Ello se corresponde con un dato
elemental: el 92% de los argentinos vivimos en
ciudades y pueblos. Y los nicleos urbanos no
son lugares de autosuficiencia como antafio sino
“nodos relacionales” en una verdadera interfase
global-nacional-subnacional.

Por ende, cualquier medida nacional que pre-
tenda tener un minimo de chance real de efecti-
vidad debe contar con algin grado de participa-
cién municipal en su ejecucion.

Nunca hemos visto como tan precisa la vieja
formula del art. 128 de la CN que considera a los
gobernadores como agentes del Gobierno federal,
expresion que desde ya alcanza a los intendentes
y asf lo dispuso el art. 10 del DNU 297/2020: “Las
Provincias, la Ciudad Auténoma de Buenos Aires
y los Municipios dictaran las medidas necesarias
para implementar lo dispuesto en el presente de-
creto, como delegados del gobierno federal, con-
forme lo establece el art. 128 de la CN, sin perjui-
cio de otras medidas que deban adoptar tanto las
provincias, como la Ciudad Auténoma de Buenos
Aires, como los Municipios, en ejercicio de sus
competencias propias”.

Esto puede ser una novedad para quienes no
sigan los temas del federalismo y del municipa-
lismo contemporéneo; del mismo modo se sor-
prenderan al comparar la reaccién institucional
argentina respecto de otras federaciones, sobre
todo la norteamericana.

Es asf que algunos Estados han declarado me-
didas de cierre de colegios, actividades publicas,
reuniones o impuesto cuarentenas, aun cuando
el Estado Federal no lo hubiera hecho. También,
por cierto, muchas ciudades establecen sus pro-
pias normas de emergencia sanitaria, incluso
antes de que el propio Estado. Seguramente el
lector pensaré aqui que nos referimos al cierre
de fronteras de algunas provincias argentinas,
al impedimento de ingreso a algunas ciudades,
toque de queda municipal, obligacién de olfatear
sustancias para determinar la posibilidad de
coronavirus; no particularmente. Mientras el
Estado de Nueva York proclamé la cuarentena,
Donald Trump estaba aconsejando continuar la
vida comun sosteniendo que se trataba de un vi-
rus controlable; el Estado de San Pablo decreté
el asueto escolar y la cuarentena siendo que el
presidente de Brasil, Jair Bolsonaro, sigue voci-
ferando lo contrario (6).

El lugar de los municipios en el Estado y el
derecho contemporaneo ha mutado, pues si par-
timos del principio establecido por Antonio M.
Hernandez de que “el derecho municipal es el
derecho de la ciudad”, toda transformacién de
ella se reproduce en el derecho y las formas del
Estado (7).

El derecho municipal —a diferencia del res-
to— solo existe en interaccién con otras ramas
(derecho administrativo, derecho publico pro-
vincial y constitucional, derecho ambiental, de-
recho urbanistico, derecho del consumidor, de
la minoridad, econémico, etc.) y escalas (supra-
nacional, nacional, provincial). Va funcionando
mas bien como un “derecho en red” y no como
un corte o rama del sistema juridico.

Nuestra Constitucién Nacional, desde su re-
forma de 1994, cuenta con dos disposiciones que
enriquecen el sistema competencial local, més
alla de lo que dispone la norma del art. 123 ra-
tificatoria de la autonomia municipal: el art. 41,
que fija un nuevo tipo de federalismo, y el inc. 22
del art. 75, que incorpora el bloque de derechos

humanos. Ambas disposiciones alcanzan a los
municipios.

Respecto del art. 41, pacificamente se entien-
de que esta nueva concurrencia implica que
ahora hay un “piso ambiental” fijado por la carta
magna nacional y la legislacién dictada en con-
secuencia con directa aplicacién en las provin-
cias, las que en todo caso pueden hacer de méas
pero no de menos (principio de “complementa-
riedad maximizadora”). Y dicho esquema se re-
produce al par en la relacion Nacion-provincia-
municipio (8).

Claro que este “hacer o exigir de més a nivel
local” es permitido dentro de la competencia
municipal, por lo que no se puede obrar extra-
muros ni invadir competencias de los niveles
provincial ni nacional. Ahora bien, esto que pa-
rece tan simple no lo es, en tanto la mayor can-
tidad de competencias que se ponen en juego en
nuestro tiempo son de tipo concurrente.

La autonomia municipal no constituye tam-
poco un haz de competencias absolutas pro-
pias —visién sustancial y aprioristica, afin al
modelo dual en cierto modo— sino que actual-
mente se define como “relacional”.

“La llamada materia propia municipal, cual-
quiera sea el criterio que se adopte para defi-
nirla, estd sujeta a vaivenes (que se traducen en
crecimientos o decrecimientos de competencia)
generados por el doble juego de relacién entre
lo publico y lo privado (con su &mbito de trans-
ferencias horizontales) y lo nacional, provincial
y municipal (con su ambito de transferencias
verticales). De este juego de fuerzas surgen los
grados o niveles de reconocimiento o asignacién
de competencias” (9).

Finalmente vemos la dimensién derechos
humanos-derecho municipal que considera-
mos una verdadera interfase juridica y verifi-
camos varios temas de importante debate no
solo juridico: el caracter social de la propiedad
desarrollado a nivel local, las limitaciones a las
fumigaciones periurbanas, las consultas popula-
res municipales y aun las restricciones parciales
respecto de la mega minerfa, la coordinacién
competencial respecto de la nifiez vulnerable,
las politicas de salud local con relacién a la te-
mética del aborto no punible, la protesta social y
la ocupacién de la via publica (10).

Este es uno de los grandes desafios del fede-
ralismo contemporaneo: icudl es el margen de
libertad de los espacios subnacionales en mate-
ria de regulacién de derechos y libertades cuyo
canon ha venido fijando la escala nacional y que
ahora se ve enriquecido por el sistema interame-
ricano de proteccién de los derechos humanos?

Ya no hay espacio en el derecho argentino
para considerar que los tratados de derechos
humanos requieren no solo reglamentacién sino
adhesion provincial, pues el art. 75, inc. 22, es
absolutamente claro y la mera disposicién del
art. 28 del Pacto de San José de Costa Rica en su
clausula federal despeja cualquier duda (11).

Por ello hay una creciente jurisprudencia en
la Argentina que obliga a los municipios en esta
materia cuando hacen de menos con relacién a
los estdndares del bloque humanitario: con re-
lacién a discapacitados, a vivienda social o me-
nores, los fallos son claros en cuanto a la directa
operatividad en sede local de estos “pisos”. Si
son operativos via judicial cuando no se cum-
plen, del mismo modo lo son cuando por imperio
propio los municipios los aplican.

Asi como el federalismo en Occidente se redi-
sefto durante el siglo XX en tiempos del Estado

de Bienestar, también lo hara en el siglo XXI
bajo el paradigma de los derechos humanos.
En el siglo XX una parte de ese redisefio causé
no pocos problemas y mal usado fue objeto de
vaciamientos competenciales locales, de lo cual
dio cuenta buena parte de la obra y la prédica de
Pedro Frias, quien avizoré con absoluta claridad
el proceso actual:“Ha nacido la gestién intergu-
bernamental. Como anticipé Antonio La Pérgo-
la, el federalismo ya es tanto normativo como
contractual... las relaciones, no siempre horizon-
tales, pero de cooperacion, de coordinacién, de
decision. La gestién intergubernamental es con-
tractual. Yo conoci un federalismo meramente
normativo. Politica y administracién son cada
vez mas interacciones entre diferentes niveles
de gobierno, interaccién tan importante como
la asignacién de competencias a la Nacion, a las
provincias, a los municipios, es la interrelacién
entre ellas. La gestién intergubernamental es
la tnica compatible con la dimensién territo-
rial” (12).

Veremos entonces si estos presupuestos juri-
dicos se comprueban en los municipios argen-
tinos, para lo cual analizaremos varias de sus
principales medidas tomadas con relacién a la
pandemia.

ll. Cierres municipales y aislamiento de ciudades
dispuesto por una provincia

Constatamos dos tipos de cierre fisico de ciu-
dades como mecanismo de control de la pande-
mia: los bloqueos (parciales y totales) dados por
los propios municipios y el aislamiento sanitario
dispuesto por la autoridad provincial en casos
de gran circulacién del virus.

El bloqueo total —pero a veces parcial— de
los ingresos de ciudades y pueblos fue una de las
primeras medidas que se tomaron a nivel local,
lo cual provocé diversas reacciones sociales,
pero también gubernamentales.

Hay que distinguir un cierre total de uno par-
cial. El primero es inconstitucional (por razones
de incompetencia municipal) y el segundo es
valido, en tanto el cierre parcial se realiza con
la finalidad de concentrar todos los controles
para asegurar las entradas y las salidas de cada
localidad.

Ante esto algunos juristas vieron “un cierre
inconstitucional de fronteras”(13) cuando la in-
terdiccién de circulacién subnacional y local por
razones de salud publica es una facultad elemen-
tal en nuestro disefo federal. Ello acontece en
cualquier materia sanitaria e incluso ambiental
de rutina.

La proporcionalidad se funda en que resulta
imposible contar con personal ptiblico de con-
trol las 24 hs circundando una localidad; por
ende, la inica medida posible de control es el cie-
rre temporal de ingresos, en tanto ello no impida
la circulacién de servicios esenciales o personas
excluidas de la ASPO. Esta debe ser la regla fun-
damental que sigan los gobiernos locales, lo que
lamentablemente no ha ocurrido.

La interferencia local en este caso no solo le-
siona el orden federal sino también constituye
una infraccién a la Ley Nacional de Abasteci-
miento y de los arts. 194, 248 y concs. del Céd.
Penal. Asf lo entendieron algunos juzgados pe-
nales con causas en curso respecto del cierre
total local de rutas provinciales.

El Gobierno de la provincia de Santa Fe de-
nuncié penalmente al presidente de la comuna
de Correa por bloquear la circulaciéon de la ruta
nro. 9 y por otro lado un fiscal de San Jorge en
la misma provincia requirié de oficio el levan-
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de Derecho Constitucional argentino”, Ediar, Buenos Ai-
res, 2000-2003, ed. amp. y act.

(5) CASTORINA de TARQUINI, Maria Celia, “Federa-
lismo e Integracién”, Ediar, Buenos Aires, 1997, 12 ed.

(6) PULVIRENTI, Orlando, “Tres fallos y el federalismo

en la pandemia”, Microjuris, 14/04/2020.

(7) HERNANDEZ, Antonio M., “Derecho Municipal”,
Ed. Depalma, Buenos Aires, 1997, 22 ed. actualizada.

(8) ESAIN, José, “La competencia judicial federal am-
biental”, RDA, 18, junio de 2009.

(9) ROSATTI, H., ob. cit.

(10) MARCHIARQO, Enrique, “Derechos humanos y ciu-
dades”, Ediar, Buenos Aires, 2016, 12 ed.
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y Argentina”, en AA.VV., La descentralizacion del poder en el Es-
tado contempordneo, AIDC y AADC, Buenos Aires, 2005, 12 ed.

(13) RUIZ, Ivan, “Coronavirus, constitucionalistas
cuestionan el cierre de fronteras provinciales”, La Nacion,
18/03/2020.
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tamiento del vallado que habia colocado la Mu-
nicipalidad de Sastre sobre la ruta provincial
nro. 64, puesto que, ademds, impedia el acceso
a tres localidades vecinas.

Otra medida tomada a nivel municipal fue la
prohibicién de ingreso y sobre todo de perma-
nencia en el municipio de “vecinos no residen-
tes” por parte de gobiernos municipales de ciu-
dades turisticas o con casas de fin de semana.
La validez de esta excepcional medida surge del
mismo art. 22 del DNU 297/2020 que fija como
lugar para la cuarentena la “residencia habi-
tual”, lo cual no alcanza a una vivienda de fin de
semana.

La condicién de “vecino” —tan afin a nuestro
derecho municipal— no es otra que la de tener
registrado el domicilio en una localidad, lo que
determina entre otras cuestiones la condicién
de elector pasivo y activo en los comicios de las
autoridades locales, pero también provinciales y
nacionales.

Desde ya que la medida local de prohibicién
de ingreso de vecinos no residentes tutela de
modo doble, pues preserva la propia localidad
del virus, pero también al resto de ciudadanos
nacionales, en tanto coadyuva con la prohibi-
cién de circulacion que es el objetivo central del
ASPO.

“Desde encumbrada doctrina constituciona-
lista, desde medios periodisticos que hacen de
la rapida critica un mandamiento, solo obser-
van la letra de la norma o lo que creemos que
es, sin advertir que desde el centro porteno y
en salones confortables, la mira difiere geomé-
tricamente del imperio de la necesidad urgente
de contestar demandas sociales y preservar la
territorialidad con todos sus accesorios, que esa
pequena patria que constituye el municipio...
Ante los hipotéticos desbordes hospitalarios en
ciudades cuyas instalaciones son acotadas y en
algunos pocos inexistentes, quién mide esta pro-
babilidad es sin dudas el gobierno local, y por tal
motivo el desaliento de turismo de fin de semana
largo fue instalado por autoridades municipales
y ulteriormente apoyadas por el propio gobierno
federal para evitar contagios masivos” (14).

El segundo tipo de cierre de ejidos locales fue
determinado ya por autoridades provinciales,
sea el el Poder Ejecutivo o el Judicial, en estos
casos para evitar que el virus se propague hacia
otras localidades, al revés de las medidas locales
que buscan evitar que el virus entre. De modo
muy gréafico, en un caso el cierre local tiene como
objetivo evitar que el virus “entre” y en otro caso
el cierre local es para evitar que el virus “salga”.

La primera ciudad argentina puesta en aisla-
miento total fue la santafesina de Ceres, median-
te una medida que se mantuvo durante 20 dias.
De inmediato su vecina localidad de Selva, Pro-
vincia de Santiago del Estero.

En ambos casos los ejecutivos provinciales
solo aplicaron uno de los medios id6neos de con-
trol que recomienda en este caso la OMS, lo cual
indica con claridad el Informe de Situacién del
Ministerio de Salud de la Nacién del 19/03/2020,
donde se indica precisamente que sera inevita-
ble el “bloqueo masivo de ciudades con casos
confirmados y evidencia de transmision”.

Pero también se dio un caso de aislamiento sa-
nitario total de una ciudad por decisién judicial,
como aconteci6 en Loncopué, provincia de Neu-
quén. Allf se registré un brote grave, pues donde
residen 6000 personas fallecieron 2 y 24 estaban
infectadas por COVID-19. La Justicia penal pro-
vincial indicé la medida sanitaria de cierre total
y luego el municipio adhiri6 a ella, ocurriendo
lo mismo que hace un afio cuando se registro el
brote de hantavirus en la Patagonia.

{NOTAS }

“Se ha desconocido que la Provincia de Chu-
but dispuso el aislamiento total del pueblo de
Epuyén en enero de 2019 ante la epidemia de
hantavirus: en una localidad de 3000 habitantes
se registraron 26 contagios y 8 muertos en po-
cas semanas, por lo que el cierre total del pue-
blo fue un hecho traumaético pero necesario. La
Provincia acudié también a una accién judicial
penal para aplicar el aislamiento... Epuyén es el
primer aislamiento sanitario por virus que se dio
en Argentina, lo que ocurrié hace apenas un afo.
Es inexplicable que institucionalmente no lo re-
cordemos desde el derecho” (15).

IV. Validez e invalidez de medidas municipales
mas intensas (barbijo social, desinfecciones y
vedadealcohol)

Desde hace décadas los estudios de federalis-
mo juridico demostraron que este es un sistema
que actia mediante “caos y cooperacién”, asf
como también son conocidas las teorias de los
bancos de prueba local o subnacional —con s6-
lido sustento en la teoria de sistemas— por las
cuales si una experiencia resulta exitosa, se ex-
pande al conjunto; y si fracasa, se invalida (16).

Con sumo realismo y respeto por nuestro
federalismo, el esquema sanitario nacional de
emergencia permite modulaciones subnacio-
nales y locales en la materia. Este es uno de los
grandes legados que nos dejara esta dura expe-
riencia.

Tanto el DNU 260/2020 (arts. 22, 72, 82, 11, 18
y 19) como el DNU 297/2020 (arts. 3% a 62,102y
119) y su posterior DNU 408/2020 (arts. 32, 59,
82y 99) remiten a la autoridad provincial y local
para garantizar el control de la pandemia. Y esto
es asi por la simple razén de que los gobernado-
res y los intendentes son agentes del Gobierno
federal, segtin dispone el art. 128 de la CN, al que
remite el art. 10 del DNU 297/2020.

Pero, ademas, por una razén fundamental que
precisamente caracteriza ya no al derecho sino
alamisma sociedad contemporénea: el principio
de proximidad. Aquel nivel de gobierno que mas
cerca esté de los problemas es el que estd en me-
jores condiciones de afrontarlos. Desde ya, no
por una accién aislada y unilateral sino todo lo
contrario, asistido por los niveles superiores (el
viejo principio de subsidiariedad) y coordinando
entre todos los niveles, puesto que los problemas
contemporéneos requieren estrategias “en red”.

Prueba de ello es que varios municipios y lue-
go algunas provincias fueron los primeros en
disponer la obligatoriedad del barbijo social, la
toma de temperatura en ciertos sitios publicos
o privados de acceso publico, el cierre de activi-
dad comercial con horarios més restringidos o
la organizacién de la circulacién para las com-
pras por numero del DNI par o impar.

Del mismo modo, se dispuso un control mas
fuerte en los ingresos y egresos de las ciudades,
no solo tomando la temperatura sino también
desinfectando vehiculos y camiones e incluso
estableciendo puestos sanitarios. En este tlti-
mo caso, la medida no solo resulté tuitiva a nivel
local sino proactiva respecto de los choferes de
camiones, quienes en ocasiones no contaban si-
quiera con un sanitario habilitado en estaciones
de servicio por el temor social al contagio.

Insistimos con que el bloque sanitario de
emergencia nacional es operativo en todo el te-
rritorio y solo requiere adhesién subnacional y
local en materias propias. Pero, a su vez, provin-
cia y municipio pueden dictar sus propias dis-
posiciones en la medida que no repugnen a las
nacionales. Como en materia ambiental, pueden
hacer de més y no de menos: si hacen de menos,
rige el bloque nacional, y si hacen de més, rigen
el subnacional y el local.

Dichas facultades locales son elementales en
nuestro federalismo (arts. 5%, 41, 75 inc. 30, y 123,
CN, y constituciones provinciales) y en este caso
aparece una doble tutela, pues al resguardar la
salud de sus vecinos simultaneamente se res-
guarda la salud nacional.

Nuestro sistema federal permite a las pro-
vincias y en su modo a los municipios la toma
de medidas idéneas para tutelar a su poblacién
por razones de salud publica. Ello acontece en
cualquier materia sanitaria o ambiental de ru-
tina. Claro que para ello el municipio no puede
legislar sobre materia ajena o vedada, como es
el caso de la clausula de comercio (17).

Puede incidir sobre ella y regular aspectos
puntuales, pero en principio no esta autorizado
para regular directamente sobre compraventa
de productos de libre circulacién nacional.

Esto es lo que sucedio en alrededor de 50 mu-
nicipios que vetaron la venta de bebidas alcohd-
licas por considerar que durante la pandemia
este producto resultarfa perjudicial por promo-
ver los encuentros sociales o inducir la violencia
domeéstica y de género, lo que afectarfa el ASPO.

Aunque pueda distinguirse el grado de alcohol
de estos productos, tal como lo hace el Cédigo
Alimentario Argentino que en su cap. 13 estable-
ce que el vino es un alimento, ello determinaria
como invalida la prohibicién municipal absoluta.

Es cierto que la politica publica argentina en
materia de lucha contra el alcoholismo es pobre,
lo que reconoce el propio Estado en sus reportes
técnicos. Hay escasa aplicacién del plexo vigente
en la materia: ley 24.788 de Lucha contra el Al-
coholismo, ley 26.657 de Adicciones y su conexa
26.586, ademas, de la ley 26.061 sobre Derechos
de los Nifios. En general hay consenso interna-
cional sobre ciertas medidas sanitarias como la
regulacion intensa de horarios y lugares de ven-
ta de alcohol, los impuestos que desalienten su
consumo o la veda de publicidad (18).

Esta claro que por dicho plexo y por normativa
propia provincial y municipal los gobiernos loca-
les tienen un amplio margen de regulacién en la
materia, pero no pueden tener como regla fijar
prohibiciones absolutas de comercializacion.

Se aclara muy bien esta cuestién en un in-
teresante fallo de la Camara Contencioso-Ad-
ministrativa N21 de Santa Fe, “Energy Group
SRL . Municipalidad de Santa Fe” (AyS 12-209,
del 24/04/2008): “Es posible, entonces, distin-
guir las potestades vinculadas a establecer que
producto destinado al consumo humano se co-
merecializa, circula y expende en el territorio
nacional, de las relacionadas a la fijacién de
condiciones —entre otras— de tiempo y lugar
en que dicho producto puede comercializarse.
La regulaciéon de estos tltimos aspectos prima
facie serfan del resorte de la autoridad local,
encargada también de habilitar los respectivos
negocios (...). Al respecto y parafraseando a la
Cam. Cont. Adm. N° 2 de Rosario (autos ‘Servi
Sur’ del 14/03/2002) —con relacién a la prohibi-
cién de vender bebidas alcohdlicas en estaciones
de servicios— no se prohibe la comercializacién
de estas bebidas energizantes en el ejido muni-
cipal, ni se requiere determinadas exigencias
(...) ni se regulan las condiciones en que deben
efectuarse las transacciones sobre los mismos,
lo que importaria regulaciéon del comercio (...)
por el contrario, la norma cuestionada se limi-
ta a regular —por razones vinculadas a la salud
puiblica— condiciones que en principio harfan al
contenido y alcance mismo de la habilitacién”.

La participacién municipal en el esquema sa-
nitario de emergencia se da también por el DNU
408/2020, que regula la nueva fase del proceso.
En su art. 32 determina que “Los Gobernadores

y las Gobernadoras de Provincias podran deci-
dir excepciones al cumplimiento del ‘aislamiento
social, preventivo y obligatorio’ y a la prohibi-
cién de circular, respecto del personal afectado
a determinadas actividades y servicios, en De-
partamentos o Partidos de sus jurisdicciones,
previa aprobacion de la autoridad sanitaria local
sujeto ello a una serie de requisitos”.

Dicha norma fija un esquema de coordinacién
provincial-municipal para la autorizacién para
caminatas recreativas en su art. 82 y refuerza
una vez mas el criterio de concurrencia y coor-
dinacién en el art. 9% “Las autoridades de las
jurisdicciones y organismos del sector publico
nacional, en coordinacién con sus pares de las
jurisdicciones provinciales, de la Ciudad Auté-
noma de Buenos Aires y las autoridades muni-
cipales, cada una en el &mbito de sus competen-
cias, dispondran los procedimientos de fiscaliza-
cién necesarios para garantizar el cumplimiento
del aislamiento social, preventivo y obligatorio,
de los protocolos vigentes y de las normas dis-
puestas en el marco de la emergencia sanitaria y
de sus normas complementarias”.

V. LaNacién delega en los municipios el control de
laLey de Abastecimiento

La profundizacién del esquema federal en el
bloque sanitario de emergencia se ha dado en el
DNU 351/2020 por el cual delega en los gobier-
nos provinciales y municipales algunos tramos
de la vieja Ley de Abastecimiento —ano 1974—
que fue modificada 40 afios después —afio
2014—.

En su art. 22 “se convoca a los Intendentes e
Intendentas de todos los municipios del pais a
realizar en forma concurrente con la Nacion, la
fiscalizacién y control del cumplimiento de las
disposiciones establecidas en la resolucion de
la Secretaria de Comercio Interior del Minis-
terio de Desarrollo Productivo 100/2020 (...) en
los supuestos comprendidos en el art. 15 de la
ley 20.680 (art. 22)”.

En su art. 3?2 establece que los municipios
se ajustaran al procedimiento y a las acciones
previstas en los arts. 10 y 12 de la Ley de Abas-
tecimiento, mientras que el juzgamiento de las
infracciones correspondera a la Secretaria de
Comerecio Interior.

El art. 4 fija idéntica delegacion en los go-
biernos provinciales y de la CABA, en este caso
en los supuestos de los arts. 32y 82 de la Ley de
Abastecimiento. “Encomiéndese a los Goberna-
dores y Gobernadoras a coordinar estas accio-
nes con los intendentes e intendentas de cada
jurisdiccién, conforme las normativas Provin-
ciales y Municipales”.

Con buen criterio, la Nacién entiende que las
severas medidas sanitarias que se han dictado
requieren un debido control sobre el mercado
para que este no se desborde, precisamente por-
que debe asegurarse el abastecimiento no solo
de insumos criticos de salud sino contener los
precios de la canasta basica alimentaria.

No entraremos a analizar los eternos debates
que hubo y habra sobre la Ley de Abastecimiento,
solo recordar que ella es parte de un entramado
regulatorio junto a la normativa de lealtad comer-
cial, defensa de la competencia y derecho del con-
sumidor, a lo cual podemos agregar el bloque de
derechos humanos en su faz de derecho colectivo
como son la salud, la alimentacién y anexos.

“Dentro del marco de emergencia sanitaria
que atraviesa nuestro paifs es dable que se dic-
ten normas, decretos o resoluciones que tiendan
a poner al dia las practicas comerciales a nuevos
estandares de comercializacién que garanticen
el resguardo de los derechos de los consumido-
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res y usuarios frente a practicas de aprovecha-
miento y abusos” (19).

El DNU 315/2020 es una innovacién muy
importante en la materia, pues de una vez por
todas la Nacién ha reconocido el papel funda-
mental que tienen los municipios en la materia
comercial y de consumidores, lo cual por cierto
va mucho més alld de la pandemia.

“La medida resulta proporcionada a los fines
que pretende, dado que los gobiernos locales
estdn en mejores condiciones operativas de
controlar in situ, es decir, en el terreno, posibles
infracciones y las modalidades que asuman las
mismas” (20).

La Ley de Abastecimiento tiene entonces a
partir del nuevo DNU un nuevo esquema de tipo
concurrencial que alcanza los cuatro 6rdenes de
gobierno argentinos. Si bien la Ley de Abasteci-
miento es una norma de caracter federal, no hay
obstaculo alguno a que ella disponga que algunos
de sus tramos competenciales se asignen a la au-
toridad subnacional.

La Nacién mantiene su rol regulador y fis-
calizador en cuanto las infracciones afecten el
comercio interjurisdiccional. Las provincias
pueden ejercer algunas facultades de regulacién
(si la Nacién no fija precios maximos los fija la
provincia o si los fijé nacién, la provincia puede
reducirlos en determinados supuestos) y natu-
ralmente tienen facultad de sancién cuando las
infracciones afecten el comercio provincial.

En cuanto a la terminologia de la norma, se
usa la expresién “municipios” pero también la
de “intendentes e intendentas”. Estos ultimos
en nuestro pais son los titulares de los ejecutivos
municipales que son parte de un gobierno muni-
cipal cuya figura juridica es “la municipalidad”.

Pero hay gobiernos municipales que no son
municipalidades sin que dejen de ser auténo-
mos. Tal el caso de las comisiones comunales
santafesinas o cordobesas. En nuestro paifs
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contamos con casi 2300 gobiernos locales de los
cuales 1200 son municipalidades y el resto no lo
son (es dificil su nimero exacto porque lo fija
cada provincia y su existencia crece o decrece
segtn los fendmenos demograficos).

Por ende, el DNU alcanza a todo tipo de munici-
pio, no importa si es municipalidad, en la medida-
que sea auténomo. Desde ya, cada provincia acla-
rara esta cuestion al reglamentar el tema como
lo habilita el mismo DNU y es una competencia
institucional especificamente provincial.

Asi lo hizo la Provincia de Santa Fe, aclaran-
do que el control de precios lo realizaran no solo
las municipalidades sino también las comunas,
reservandose para si la etapa sancionatoria.
Otro tanto hizo la Provincia de Buenos Aires por
dec.177/2020 de manera similar.

Sin embargo, se han alzado voces contrarias
a la clara letra y objetivo del DNU 315/2020 con
relacién a los municipios, mediante una inter-
pretacion restrictiva: “Podria sostenerse que
los destinatarios de las facultades de regulacién,
fiscalizacién y sancién en el régimen de la Ley
de Abastecimiento deberan ser exclusivamente
entes u 6rganos de la jurisdiccién ‘provincial’ o
‘nacional’, segiin corresponda, sin que pueden
transferirse al nivel municipal (...). La Ley de
Abastecimiento es una norma de caracter fede-
ral (ajena al derecho comtn) que al delegar facul-
tades legislativas en el Poder Ejecutivo Nacional
y los ejecutivos provinciales debe ser interpreta-
da de manera restrictiva conforme jurispruden-
cia de la Corte Suprema. Maxime cuando debido
a la autonomia municipal, el control que los go-
bernadores provinciales ejercen sobre sus 6rga-
nos y funcionarios dependientes es mucho ma-
yor que aquel que pueden eventualmente ejercer
con relacién a las autoridades municipales” (21).

Mas alla de que la cita de la Corte Suprema que
indican los autores se ha omitido al pie —lo que
impide su control argumental— es claro que no
abogamos por una delegaciéon de facultad regu-
ladora por la simple razén que esta tltima es una

materia nacional bajo todo punto de vista, pero no
asi la etapa de fiscalizacion e incluso de sancion.

Sobre la primera no hay obstéculo en su dele-
gacién nacional directa a los municipios (sobre
lo que nos detenemos al final); y sobre la segun-
da, depende de lo que cada provincia establece
en el punto, pues esto hace a su disefio institucio-
nal de base. Asi, hay provincias que delegaron
todo el proceso consumeril a nivel local y otras lo
dividen entre municipio y provincia, pero sobre
lo que no hay duda es que la tendencia es hacia
la descentralizacion incluso en la etapa sancio-
natoria por el simple motivo de que el municipio
es un nivel de gobierno “territorial” por lo que
tiene en su seno las facultades ejecutivas y legis-
lativas, pero también judiciales (22).

El argumento del control provincial sobre los
municipios tampoco es posible por su caracter
auténomo, todo lo cual indica que muchos admi-
nistrativistas siguen anclados en una nocién cen-
tralista y jerarquica del Estado y de la sociedad.

El tema mas novedoso es la directa delega-
cién nacional de materias a los municipios, pues
si bien el derecho municipal es de base provin-
cial en su regulacion y alcance (art. 123, CN), no
implica que determinadas materias se asignen
directamente por Nacion sin pasar por el filtro
provincial, al menos cuando esto sea necesario
precisamente para la finalidad nacional.

Es més, hay supuestos en los que existe “mo-
dificacién de la competencia municipal por ley
nacional”, tal como acontece en la materia de-
rechos humanos, pues, como estos, son un piso
prestacional y obligatorio para todas las autori-
dades gubernamentales. Por ende, cuando Na-
cién firma un tratado va de suyo que las estruc-
turas subnacionales deben adecuarse a él en su
organizacion.

Laley nacional 26.061 de Proteccién Integral de
los Derechos de las Ninas, Nifos y Adolescentes
entre otras cuestiones determina los alcances del
“interés superior del nino” respecto de todo tipo

(19) PEREZ, Alvaro, “Precios maximos en época de
coronavirus y derechos del consumidor”, Microjuris,
13/04/2020.

(20) CARNOTA, Walter, “El federalismo sanitario ar-
gentino y la pandemia (la hora del gobierno municipal)”,

elDial.com, 20/04/2020.

(21) CASTRO VIDELA, S. - MAQUEDA FOUR-
CADE, S., “La Ley de Abastecimiento y su aplicacién
descentralizada”, Revista Digital Rubinzal-Culzoni, RC D
1630/2020.

(22) LOSA, Néstor, “El derecho municipal en la
constitucién vigente”, Ed. Abaco, Buenos Aires, 1995,
12 ed.

(23) MARCHIARO, Enrique, “Derechos humanos...”,
ob. cit.

de politica estatal, lo cual reduce la discrecionali-
dad a nivel municipal para disefiar un presupues-
to publico u obliga a los gobiernos locales a nume-
rosas prestaciones sociales y asistenciales respec-
to del menor en situacién de vulnerabilidad. Esta
norma nacional resulta asi un complemento de las
leyes orgénicas provinciales o cartas organicas
municipales, introduciéndose en el esquema com-
petencial municipal de modo novedoso.

La ley nacional 25.724 cre6 el Programa Na-
cional de Nutricién y Alimentacién en cum-
plimiento del deber indelegable del Estado de
garantizar el derecho a la alimentacién de toda
la ciudadanfa. La autoridad de aplicacion es na-
cional, pero con una bésica coordinacién provin-
cial y municipal en todo el pais, siendo clara la
responsabilidad municipal fijada por el art. 8°.

“Hemos visto que en nuestro sistema com-
petencial municipal la Nacién no puede dictar
leyes de base como en Espafia o reglar aspectos
municipales, pues esta es una competencia pro-
vincial. En este caso igualmente no se ha inva-
dido esta competencia porque lo que se hace es
reglamentar un aspecto de un deber internacio-
nal —obligacion alimentaria— a cargo de todos
los niveles del Estado. Como un piso de los de-
rechos humanos este es obligatorio y operativo
en todas las jurisdicciones, de alli que la ley solo
reglamenta un aspecto muy simple y operativo
de la materia” (23).

Materias como el hébitat, el ordenamiento
territorial o la salud ptblica bajo una concep-
cién de derechos humanos inciden e incidiran
también sobre las competencias municipales de
modo directo. Es un camino que se ha iniciado y
esirreversible, siendo el DNU 315/2020 un exce-
lente ejemplo de este proceso.

Lo que estamos transitando es una mutacién
misma de la autonomia municipal, donde una
vision estatica, estatalista y naturalista ya no es
posible. En nuestro tiempo se impone una visién
dindmica, flexible, relacional y asentada en una
clara concepcién sistémica, por ende, abierta y
en didlogo con el entorno.

La pandemia, seguramente entre otras en-
sefianzas, nos dejara en pie un mejor esquema
federal pero también municipal.

Cita online: AR/DOC/1636/2020

Poder de policia y emergencia sanitaria
COVID-19
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l. Introduccién

El propésito de este trabajo sera analizar en el
contexto de la ley 27.541 de Emergencia Sanitaria,
Social y Econémica, y a la luz de los acontecimientos
que estamos viviendo, si los decretos de necesidad y
urgencia 297/2020, 325/2020, 355/2020 , 408/2020
y 459/2020. —de aislamiento preventivo social y
obligatorio con el fin de prevenir y mitigar la propa-
gacién del COVID-19—se ajustan a los estandares
de razonabilidad del art. 28 de la CN, conforme los
criterios y jurisprudencia de nuestra Corte.

II. Conceptos generales de estado de emergencia

Lo primero que debemos decir es que estamos
en emergencia cuando se dan ciertas circuns-

{NOTAS }

tancias anémalas, excepcionales y de gravedad,
donde es necesaria la aplicaciéon de un poder de
policia para el restablecimiento del orden publi-
co o su restauracion.

Para ello deben darse ciertas circunstan-
cias: 1. existencia de un conflicto entre un de-
recho y otro de mayor jerarquia. 2. existencia
de una perturbacioén grave, no comun, que se
va acrecentando y acentuando en el tiempo.
3. imposibilidad de resolver dicho conflicto
y solucionar tal perturbacién recurriendo al
ejercicio normal de los poderes y a las for-
mas de actuacion regularmente previstas. 4.
sacrificio de bienes juridicos de menor valor
para salvar otros de mayor beneficio para la
comunidad.

Especial para La Ley. Derechos reservados (Ley 11.723)
(*) Abogado. Especialista en Derecho Administrativo.

(1) CS, “Cine Callao”, 22/06/1990, Fallos 247:121.
(2) Procuradora fiscal ante la Corte Suprema.

La emergencia, como lo ha declarado nues-
tra Corte Suprema de Justicia de la Nacion,
esté sujeta en un estado de derecho a los mis-
mos principios que amparan la propiedad en
épocas normales (1). Esto surge de la prima-
cia de la Constitucién por encima de las cir-
cunstancias o causas que puedan dispensar
su cumplimiento. Ni siquiera en situaciones
excepcionales, como las que se derivan por
ejemplo de un estado de guerra, el principio
de la supremacia constitucional sufre atenua-
cién o desmedro, porque la Constitucién ha
sido establecida para regir en todo momento
y porque ella misma también contiene dis-
posiciones excepcionales previstas para ser
aplicadas a casos excepcionales de conmocién
o alteracién de las condiciones normales de
vida.

Las medidas a adoptar en situaciones de ex-
cepcionalidad, como ya lo vimos, deben ser razo-
nables; es decir, guardar un adecuado y ponde-

rado equilibrio entre los motivos y los fines que
le han dado origen en relacién con los medios
puestos en juego para alcanzarlos.

lll. Caracteristicas de las leyes de emergencia

En cuanto a las caracteristicas que deben
presentar las leyes de emergencia para ser
declaradas constitucionales pueden mencio-
narse, siguiendo la sintesis de la jurispru-
dencia de la Corte las pautas elaboradas por
la procuradora Dra. Laura Monti(2), que: I.
Debe configurarse en los hechos una verda-
dera situacion de emergencia. II. La declara-
cién de emergencia debe ser declarada por el
Congreso de la Nacién o por las legislaturas
provinciales en su caso. III. Los medios ele-
gidos por el legislador para superar la emer-
gencia deben ser proporcionados al fin per-
seguido —razonabilidad— IV. Las medidas
adoptadas deben proteger a la sociedad en su
conjunto o a amplios sectores de ella y no a
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determinados individuos. V. Las medidas de-
ben ser de caracter temporal. VI. Las normas
dictadas no deben alterar la sustancia de los
derechos, los que solo pueden ser suspendidos
o limitados de manera razonable en aras del
bien general.

IV. Limite de la actividad estatal restrictiva de
derechos individuales

Esta actividad del Estado dentro de un con-
texto de emergencia debe encuadrarse en una
serie de principios y reglas de derecho. El ejer-
cicio relativo de los derechos individuales —en
el sentido de que no existen derechos absolu-
tos—, cuyo goce y ejercicio se realizan confor-
me las leyes que reglamentan su ejercicio, tal
como lo menciona el art. 14 de la CN (3), dentro
un contexto de emergencia deben ajustarse al
principio de razonabilidad (4) —art. 28 de la
CN—, donde también le est4 vedado penetrar
en el ambito reservado a las acciones privadas
de los hombres del art. 19 de la CN (5).

Hay cuatro conductas que faltan a la razona-
bilidad en el ejercicio del poder de policia. Estas
son: A. Cuando el fin perseguido sea irrazona-
ble: es decir, que se aparta de lo preceptuado
por las normas o los principios generales. B.
Exceso de limitacién o punicién cuando las
normas no guarden una adecuada proporcién
con los fines que persigue el ordenamiento. C.
Desproporcion entre el objeto de la medida de
policia y los fines perseguidos incorporados en
el art. 79, inc. f) de la Ley Nacional de Proce-
dimientos Administrativos. D. Violacién de la
igualdad al introducirse en las normas o en los
actos un factor de discriminacién que le puedan
atribuir a un sector una ventaja que no conce-
dan a otros que se encuentran en igualdad de
condiciones.

Algunos autores, como Juan Carlos Cassag-
ne, sostienen que el verdadero limite al ejerci-
cio del poder de policia que limita o restringe
el ejercicio de los derechos de las personas esta
dado por la finalidad que orienta la actuacién
del Estado; y en este sentido no puede ser otro
que la prosecucion del bien comtn temporal o
interés publico.

Cuando la injerencia del Estado est4 justifica-
da, el sacrificio del derecho privado por la pre-
valencia del bien comtin temporal se sustenta en
las exigencias de la justicia general, como parte
de un todo social respecto de la comunidad a la
que pertenecen. Su fundamento esta en la soli-
daridad social (6).

Si fueran varios los medios limitativos de
los derechos que la ley admite, la administra-
ci6n esta obligada a escoger aquel que menos
limitaciones o restricciones de la libertad
o la propiedad individual. Esto surge de los
arts. 14, 17 y 19 de la CN y que conducen tam-
bién a sostener que en caso de duda sobre el
alcance de la restriccion, han de resolverse a
favor del principio de la libertad o propiedad
en su caso.

V. Jurisprudencia de nuestra Corte en materia
de policia de emergencia. Fallos relevantes

V.1. “Ercolano c. Lanteri”(7)
1. Antecedentes

La actora inicié demanda por consignacién de
alquileres con fundamento en la ley 11157, que
prohibia cobrar durante dos afios a partir de su
promulgacién un precio de locacién mayor al que
se pagaba por el alquiler de casas, piezas y de-
partamentos al 1 de enero de 1920. El fin de la ley

{NOTAS }

era paliar los efectos de la crisis habitacional que
llev6 al encarecimiento del precio de la locacién.

Lademandada taché de inconstitucional la ley
por ser incompatible conlos arts. 14,17y 28 de la
CN. La Corte por mayoria confirmé la sentencia
apelada.

II. Fundamentos

I. No existen derechos absolutos. La regla-
mentaciéon o limitacién en el ejercicio de los
derechos individuales es una necesidad deriva-
da de la convivencia social. Reglamentar un de-
recho es limitarlo es hacerlo compatible con el
derecho de los demas dentro de una comunidad.

II. La determinacién del precio del alquiler es
una facultad privativa del propietario. Sin em-
bargo, ante circunstancias especiales en que por
la dedicacion de la propiedad privada a objetos
de interés publico y por las condiciones en que
ella es explotada, se justifica y hace necesaria la
intervencion del Estado en los precios, en pro-
teccién de los intereses de la comunidad.

III. Al Poder Judicial no le incumbe expresar-
se sobre el acierto de los medios empleados por
los otros poderes publicos, para conjurar una
situacién econémica. Si le incumbe pronunciar-
se sobre la restriccion al derecho de usar y dis-
poner de la propiedad teniendo en cuenta para
ello la naturaleza, las causas, y la extension de la
medida adoptada.

IV. Se trata el presente de un contrato verbal
y sin término que no altera derechos adquiridos,
pues no se trata de un contrato de cumplimien-
to exigible en el futuro sino de una relacién de
derecho precaria e inestable que no crea méas
obligaciones ni mas derechos que los derivados
de cada periodo de alquiler que se fuere deven-
gando por reconducciones sucesivas.

IV. La Corte toma el criterio de la razonabi-
lidad de la medida, diciendo que no se acredité
que el alquiler devengado al 1 de enero de 1920
no fuese razonable al momento de la promul-
gacion de la ley 11.157 —que prohibia cobrar un
precio mayor de la locacién al que pagaba a esa
fecha—, y dado el corto tiempo transcurrido en-
tre estas dos fechas, cabe presumir que satisfa-
ce los estandares de razonabilidad de la medida
y que por consiguiente no vulnera el dictado de
la ley la garantia del art. 17 de la CN. La Corte
toma un criterio amplio de poder de policia, que
va més alla de la preservacion de la salubridad,
moralidad o seguridad publica. Nos habla alli de
la restriccién al derecho de propiedad.

Toda ley debe ser considerada de interés
publico, porque es teniendo en mira el bien
comun que se legisla. Pero si para obtener ese
resultado, priva al propietario de sus bienes,
debe indemnizarlo. Ahora bien, si la propiedad
se ve afectada en su uso o goce, donde no hay
expropiacion, en tal caso lo relativo a la indem-
nizacion, hay que distinguir: si la restriccién es
exigida por la preservacion de la salubridad,
moralidad o seguridad publica, debido a que
nadie puede tener derechos irrevocablemente
adquiridos contra el orden publico; y es condi-
cién implicita que han de cesar cuando lleguen a
encontrarse en oposicién con este, entonces no
procede la indemnizacién.

V.2. “Cine Callao c. res. dictada por la Direccion
Nacional de Empleo” (8)

Antecedentes

La Direccién Nacional de Empleo, amparan-
dose en la ley 14.226, establecia la obligacién de

incluir espectaculos cinematograficos en todas
las salas del pafs con el objetivo de promocionar
la industria y ocupacién de los trabajadores de
espectaculos publicos y la defensa del patrimo-
nio artistico nacional. En este sentido la Direc-
cién de Empleo dict6 una resoluciéon en la que
obligaba a la SA iniciar la presentacién de esos
nuimeros en la sala del cine Callao. Ante ello la
SA interpuso recurso de apelacion, y la Camara
Nacional de Apelaciones del Trabajo confirmé
la resolucidn; y luego un recurso extraordinario,
donde la Suprema Corte por mayoria confirmé
la sentencia apelada.

Fundamentos del fallo

I. La Corte Suprema ratifica la tesis amplia
y plena del poder de policia que se encuentra
comprendida, ademés de por la seguridad, salu-
bridad y moralidad, por la defensa y promocién
del bienestar general y los intereses de la comu-
nidad. En este contexto la autoridad puede dic-
tar normas que tengan como fin dltimo atenuar
0 morigerar de modo permanente o transitorio
los graves danos que provoca la desocupacion.

IL Laley 14.226, que es de caracter publico, no
transgrede los principios que rigen el ejercicio
legitimo del poder de policia ni la carga impues-
ta a los empresarios, ni suprime o altera el dere-
cho de ejercer el comercio.

III. La Corte, como en el precedente “Ercola-
no”, lo que hace es analizar la razonabilidad de
la medida entre los medios elegidos por el legis-
lador para el cumplimiento del fin perseguido,
siempre que no altere la sustancia de los dere-
chos afectados. Ratifica la presuncién de cons-
titucionalidad de las leyes que hace suponer su
razonabilidad, correspondiendo al impugnante
probar su irrazonabilidad.

Los objetivos de la ley 14.226, en cuanto impo-
nen una carga a los empresarios que se dedican
a la actividad cinematografica, es, dice la Corte,
razonable, toda vez que no suprime ni altera el
derecho de ejercer el comercio. El sistema de
esa ley no contraria ninguna garantia o derecho
constitucional en tanto representa medios vali-
dos que buscan apaciguar o morigerar los altos
niveles de desocupacién imperantes en ese mo-
mento en nuestro pafs.

V.8. “Peralta, Luis y otro c. Estado Nacional y
otros”(9)

1. Antecedentes

Los actores iniciaron una accién de amparo
persiguiendo se declarara la inconstituciona-
lidad del decreto 36/1990 del Poder Ejecutivo,
en cuanto dispuso limitar la devolucién de los
depésitos a plazo fijo a un tope de un millon de
australes, abonandose el excedente con un bono.
El decreto de necesidad y urgencia se dict6 invo-
cando una critica situacién generada por acon-
tecimientos extraordinarios que dieron lugar a
las leyes 23.696 de Reforma del Estado y 23.697
de Emergencia Econémica.

La demanda fue rechazada en primera instan-
cia. La Camara hizo lugar al reclamo y declaré
la inconstitucionalidad del decreto y ante los re-
cursos extraordinarios la Corte primero admitio
el amparo y luego se pronuncié —por mayoria—
por la constitucionalidad del dec.36/1990.

II. Fundamentos

1. Frente a una situaciéon de grave riesgo so-
cial se dicta el decreto de necesidad y urgencia
36/1990, el cual es constitucional, pues el Con-
greso, en ejercicio de sus funciones y poderes

(3) La jurisprudencia de la Corte ha sostenido este prin-
cipio. En el caso “Ercolano c. Lanteri” de 1922. Fallos 136:161,
sostuvo “... que no existe derecho, ni aun el de propiedad re-
conocido por nuestra Constitucién, de caracter absoluto.
Sostener lo contrario serfa una conducta antisocial. La re-
glamentacién o limitacién de los derechos individuales es una
necesidad derivada de la convivencia social”.

(4) La jurisprudencia ha sostenido expresa e implicita-
mente que la razonabilidad constituye el limite al ejercicio del
llamado poder de policia. En este sentido lo consagran fallos
como: “Cine Callao”, Fallos 247:121 de 1960; “Motor Once c.
MCBA”. Fallos 310:943 de 1987; “Mar de Ostende c. Provincia
de Buenos Aires” Fallos 320:222 de 1997 entre otros.

(5) Véase: GONZALEZ PEREZ, Jests, “La dignidad de la

persona”, Ed. Civitas, Madrid, 1986, ps. 84 y ss.

(6) Véase DROMI, José R., “Manual de derecho adminis-
trativo”, Ed. Astrea, Buenos Aires, 1987, t. 11, p. 62.

(7) CS, Fallos 136:170. Del 28/04/1922.

(8) CS, Fallos 247:121. Del 22/06/1960

(9) CS, Fallos 313:1513. Del 27/12/1990.

(10) CS, Fallos 325:28. Del 01/02/2002

constitucionales, no adopté decisiones diferen-
tes en los puntos de politica econémica involu-
crados y mediaba una situacién de grave riesgo
social, frente a la cual era necesario tomar medi-
das stbitas como las instrumentadas.

II. Los aspectos vinculados a la administra-
cién de la hacienda y patrimonio publico son
materia propia del Poder Ejecutivo y del Legis-
lativo; a la Corte solo le compete decidir sobre
la legalidad, en cuanto concierne a su confron-
tacion con la Constitucion Nacional pero no en
cuanto a su acierto, oportunidad o conveniencia.

III. Dentro de limites razonables se puede
postergar el cumplimiento de obligaciones ema-
nadas de derechos adquiridos, pues se trata de
armonizar en una situacion de emergencia los
derechos y garantias individuales con las con-
vivencias generales, de manera de impedir que
los derechos amparados por esas garantias se
conviertan en ilusorios por un proceso de desar-
ticulacién de la economia.

IV. En un contexto de emergencia econémi-
ca se ha reconocido la posibilidad de suspender
temporalmente los efectos de los contratos li-
bremente convenidos por las partes, siempre
que no se altere su sustancia, a fin de proteger
el interés publico en presencia de desastres o
graves perturbaciones de caracter fisico, econé-
mico o de otra indole, exigiéndose solo que tal
legislacion sea razonable y no desconozca las
garantfas individuales.

V. La legislacién en materia econémica debe
ser transitoria. Esa transitoriedad no puede ser
fijada de antemano en un nimero de afos o me-
ses. La emergencia dura razonablemente el tiem-
po necesario que dura la causa que le dio origen.

VI Con el dictado del dec. 36/1990 no resulta
menoscabada la propiedad, solo se limita tem-
poralmente la percepcion de tales beneficios o
restringe el uso que puede hacerse de esa pro-
piedad; no hay violacién del art. 17 de la CN, sino
una limitaciéon impuesta por la necesidad de ate-
nuar o superar una situacion de crisis.

VIL. El dictado del decreto no afecta el princi-
pio de igualdad ante la ley. La garantia de igual-
dad radica en consagrar un trato legal igualita-
rio a quienes se hallan en una razonable igual-
dad de circunstancias, por lo que tal garantia
no impide que el legislador contemple en forma
distinta situaciones que considere diferentes en
tanto dichas distinciones no se formulen con cri-
terios que resulten arbitrarios en favor de una
clase por encima de otra.

V.4. “Smith, Carlos A. c. Estado Nacional y otros
- sumarisimo”(10)

I Antecedentes

Frente al dec. 1570/2001 de necesidad y ur-
gencia, un ahorrista promovié accién de amparo
para que se declarara la inconstitucionalidad
de la medida dictada por el Poder Ejecutivo,
que consistia en limitar la disponibilidad de los
depésitos bancarios mediante la prohibicién de
extraer més de U$S 250 o $250 semanales por
titular de cuenta en un banco, ante la descon-
fianza econémica generada.

Todo esto se enmarcé en un contexto de
emergencia publica y reforma del régimen cam-
biario mediante la sancién de la ley 25.561 dicta-
da el 6 de enero del 2002, que no hizo otra cosa
que ratificar el dec. 1570/2001, delegando en el
Poder Ejecutivo, con arreglo a lo dispuesto en
el art. 76 de nuestra Constitucion, las facultades
comprendidas en la presente ley hasta el 10 de
diciembre del 2003.

Esa delegacién le atribufa facultades al Poder
Ejecutivo: entre otras cosas, la de establecer la
relacién de cambio entre el peso y el délar. Bajo
esta modalidad el Ministerio de Economia dict6é
una resolucién (1a 23/2002), que establecia un ré-
gimen de reprogramacion de los depdsitos exis-
tentes en el sistema bancario bajo el sistema de
indisponibilidad de los fondos del dec.1570/2001.
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La demanda lleg6 por un per saltum a la Corte,
la que terminé declarando la inconstitucionali-
dad de las normas impugnadas.

II. Fundamentos del fallo

I. La Corte sostiene que carece de razona-
bilidad que justifique la medida afectando la
intangibilidad del patrimonio y el propésito de
afianzar la justicia —arts. 17, 18 y Predmbulo de
la CN— coartando derechos adquiridos que ha-
cen a la libre disposicién de los fondos, el dictado
del decreto de necesidad y urgencia 1570/2002 y
sus modificatorias.

IL. Las limitaciones impuestas por las normas,
circulares y resoluciones no constituyen sola-
mente una limitacién del derecho de propiedad,
sino una privaciéon o aniquilamiento, pues pro-
voca un menoscabo generalizado del conjunto
social.

III. La restriccién imperante en relacién con
los depdsitos bancarios adolece de razonabilidad
toda vez que no se advierte la proporcionalidad
entre el medio elegido y el fin propuesto con su
implementacién para conjurar la crisis, ya que
no significa una simple limitacién a la propiedad,
sino que agregada al resto de las medidas consti-
tuye su aniquilamiento.

IV. Las razones de oportunidad, mérito y
conveniencia tenidas en cuenta por los otros
poderes del Estado para adoptar decisiones que
le son propias no estan sujetas al control judi-
cial. Ello no obsta a que exista una revisién y
control constitucional sujeto a la razonabilidad
de las medidas adoptas ya sea a través de leyes,
decretos o actos administrativos; y que una vez
constatada su iniquidad, corresponda declarar-
lo inconstitucional.

V.5. “Bustos, Roque y otros c. Estado Nacional y
otros - amparo” (1)

Antecedentes

Se promovié accién de amparo tendiente a
obtener la restitucién de imposiciones banca-
rias alcanzadas por las restricciones financieras
de emergencia motivadas por la crisis del 2001.

{NOTAS }

(11) CS, Fallos 327:4495. Del 26/10/2004
(12) CS, “Guardian Assurance Company c. Estado Nacio-
nal”, 12 /12/1927, Fallos 150:89.

Las normas cuestionadas eran la ley 25.561 de
Emergencia; el decreto 1570/2001 del PEN; y el
dec. 71/2002, que reglamenté el régimen cam-
biario establecido, entre otras normas, resolu-
ciones y circulares del Banco Central.

Fundamentos del fallo

1. La Ley de Emergencia responde con ate-
nuar los efectos de situaciones anémalas, ya
sean econdmicas, sociales, salubridad o de otra
naturaleza, y constituye la expresion juridica
de un estado de necesidad generalizado. Los
6rganos judiciales no pueden revisar la deci-
sién ni la oportunidad de las medidas que se
escojan para remediar aquellas circunstancias,
siempre que los medios resulten razonables y
no respondan a méviles persecutorios o de dis-
criminacion.

2. En situaciones de emergencia, ante la ne-
cesidad de afrontar sus consecuencias, se jus-
tifica una interpretacién més amplia de las fa-
cultades atribuidas al legislador que en tiempos
normales, de modo tal que ante acontecimientos
extraordinarios el ejercicio del poder de policia
atribuido al Legislativo permita satisfacer las
necesidades de una comunidad hondamente
perturbada; y que, de no hacerlo, compromete-
rfa la paz social.

3. Los requisitos que debe cumplir la norma
de emergencia para resistir el control de cons-
titucionalidad son: 1. Que se presente una situa-
ciéon de emergencia declarada por el Congreso
y con el debido sustento en la realidad. 2. Que
la ley persigue la satisfaccion del interés publi-
co; y que no haya sido dictada en beneficio de
un sector particular de la sociedad sino para la
proteccion de los intereses basicos de la socie-
dad. 3. Que los remedios para las emergencias
sean utilizados con razonabilidad. 4. Que la ley
se encuentre limitada en el tiempo y que su tér-
mino tenga relacién con la exigencia en razén de
la cual ella fue sancionada.

4. Se rechaza, por mayoria, la accién de ampa-
ro tendiente a declarar la inconstitucionalidad
de la normativa que pesificé, impidié y limit6 la
posibilidad de disponer de los depésitos a plazo
fijo y en cuentas a la vista, en tanto no se demos-
tré que el reintegro a $1,40 por délar mas el coe-
ficiente de estabilizacién de referencia no alcan-
ce a cubrir el mismo poder adquisitivo del dinero
depositado. La pesificacion se presenta como
razonable, en tanto el importe que se devuelva
tenga el mismo o mayor poder adquisitivo que

tenia el depésito originario, ya que ello no causa
perjuicio alguno al acreedor.

5. Ante la situacion de emergencia, que derivo
en la “pesificacion”, la garantia constitucional de
propiedad se encuentra a salvo, ya que los ban-
cos que recibieron los depdsitos cumplirédn con
su obligacion de reintegro en las condiciones im-
puestas por el Estado a la paridad de $1,40 por
U$S 1 més el coeficiente de referencia, hecho del
Principe que no esté en sus facultades evitar; y
el Estado solo respondera del perjuicio ocasio-
nado por las medidas en el caso de demostrarse
la real existencia de un perjuicio.

VI. Breves conclusiones

Analizamos los requisitos de las normas de
emergencia para resistir el control de constitu-
cionalidad; y las limitaciones y restricciones a
los derechos individuales de los ciudadanos en
el ejercicio del poder de policia administrativo.
Dijimos que la afectacién a los derechos tiene
como finalidad la preservacion del interés puibli-
coy del bienestar general, frente a una situacién
emergencia con el objetivo de la prevencién y
proteccion de la salud publica.

Resaltamos, a modo de sintesis, los principa-
les precedentes jurisprudenciales de nuestra
Corte en materia de policia de emergencia, des-
de el primero “Ercolano c. Lanteri” en adelante;
y cémo fueron variando, de acuerdo con cada
caso, las limitaciones y restricciones a los dere-
chos individuales de los ciudadanos.

Dentro de este marco excepcional analizamos
los decretos de necesidad y urgencia sobre el
asilamiento preventivo social y obligatorio. Si
estos cumplen con los recaudos constituciona-
les, a lo largo de los precedentes ya analizados
que hacen a la necesidad de una ley formal, sobre
la cual descansa el ejercicio del poder de policia
administrativo, por medio de la sancién de la
ley 27.541 de Emergencia Econémica, Sanitaria
y Social. A la razonabilidad de la medida, enten-
dida como una justa apreciacién y proporciona-
lidad de los medios empleados que deben surgir
de la ley —medidas—, para lograr los fines pro-
puestos —preservar la salud publica—. Estas
medidas se reflejan en obligaciones impuestas
a los particulares —confinamiento para evitar
la circulacién y reunién de personas y, de esta
manera, la posibilidad de contagio—, con excep-
cién de las actividades consideradas esenciales.
La valoracién de la razonabilidad se determina
sobre la base de la proporcién que exista entre

esos motivos y los fines de la ley frente a los me-
dios que se reflejan en obligaciones impuestas a
los particulares.

La apreciacion de si existe razonabilidad, en
definitiva, es una cuestién de hecho que siempre
puede ser considerada opinable, pero su deter-
minacién final debera ser deferida al Poder Ju-
dicial.

En este sentido al Poder Judicial no le compe-
te entender sobre si el accionar de la administra-
cién en el ejercicio del poder de policia es benefi-
cioso o perjudicial en sus aspectos econémicos o
financieros para el pais, sino que debe limitarse
aun criterio exclusivamente constitucional para
el caso que se produjera un abusivo e irrazona-
ble ejercicio del poder de policia (12).

Las medidas de aislamiento deben ser ¢ransi-
torias: este es otro requisito esencial. La emer-
gencia dura razonablemente el tiempo necesario
que dura la causa que le dio origen. No deben
existir en los decretos, actos, resoluciones o re-
glamentos en violacién al principio de igualdad
del que se radiquen diferencias en el tratamien-
to de un sector de la sociedad por sobre otro, ya
sea que esta diferenciacion proceda de la propia
norma o de actos que constituyan un factor de
discriminacién que puedan atribuir a un sector
una ventaja que no se conceda a otros que se en-
cuentren en igualdad de condiciones.

Por ultimo, una reptblica exige en situaciones
excepcionales y de emergencia, como la que es-
tamos pasando, el funcionamiento pleno de los
tres poderes para la consolidacién de las institu-
ciones y del estado de derecho. El Poder Judicial
debe garantizar el resguardo de las libertades,
derechos y garantias constitucionales. No se
puede gobernar solo por DNU en situaciones de
emergencia. En este sentido, no se puede sosla-
yar la necesidad de contralor que le correspon-
de al Congreso de la Nacion sobre esos decretos,
conforme la ley 26.122 Comisién Bicameral.

Para ello, se deberan adaptar los reglamentos
internos de funcionamiento de cada Camara, de
forma tal que faciliten la utilizacién de las nue-
vas tecnologias mediante sesiones remotas que
permitan y garanticen la identificaciéon de los
diputados o senadores de la Nacion, la confor-
macién del quérum, la participacion, el debate
parlamentario y la posterior votacién.
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. Introduccién

Ya no somos ni seremos los mismos. Des-
pués del 20 de marzo, nuestras précticas y
convenciones mas basicas se alteraron. Estas
préacticas tienen un impacto directo en nuestro
comportamiento. La obligacién de aislamiento,

{NOTAS }

impuesta autoritativamente por el gobierno
nacional (1), nos hizo tomar conciencia de un
hecho que siempre estuvo presente: todos de-
pendemos de la satisfacciéon de nuestras nece-
sidades de conectividad. Gracias a ella, hemos
cumplido con nuestras obligaciones laborales,
acortamos la distancia, dominamos la ansiedad

y, en fin, pudimos estar mas cerca de nuestros
seres queridos. En algin sentido, internet nos
permitié acortar las distancias fisicas que nos
separan.

Pero esta situacién también deberia ha-
cernos tomar conciencia de las limitaciones

de infraestructura con las que contamos en
nuestro pais(2). A pesar de los esfuerzos que
tanto los operadores del sector como el Es-
tado Nacional realizaron durante los tltimos
anos, la necesidad de inversiéon en infraes-
tructura no cesa(3). El trafico de datos cre-
ci6 significativamente en los tultimos sesenta

Especial para La Ley. Derechos reservados (Ley 11.723)

(*) Abogado (Universidad Siglo 21). Master en Derecho
Administrativo (¢) (Universidad Austral).

(**) Abogado (UNC). Méster en Global Rule of Law and
Constitutional Democracy (Universidad de Génova). Master
en Derecho y Argumentacion Juridica (UNC). Master en De-
recho Administrativo (¢) (Universidad Austral). Docente de
Derecho Constitucional (UNC y Universidad Siglo 21).

(1) El Poder Ejecutivo Nacional, en el marco de la de-
claracion de pandemia emitida por la Organizacién Mun-
dial de la Salud (OMS) y la emergencia sanitaria ampliada
por el dec.260/2020 y su modificatorio, dispuso median-
te dec.297/2020 el “aislamiento social, preventivo y obli-
gatorio”, prorrogado por los decs. 325/2020, 355/2020,
408/2020 y 459/2020.

(2) Véase lailustrativa nota de HUICI, Héctor, “Telecomu-

nicaciones, coronavirus y més alla”, en https://wwuw.infobae.
com/opinion/2020/03/26/telecomunicaciones-coronavirus-y-
mas-alla/ (consultado por ultima vez el 12/05/2020).

(3) Este tipo de inversiones usualmente son consideradas
de “capital intensivo”, pues suponen una inversién de capital
inicial muy elevado. Es por esta razéon que son analizadas a
partir del concepto de “economia de escala”. Esto es, los cos-
tos medios son decrecientes, de forma tal que, a mayor utiliza-

ci6n de la infraestructura, menos costo unitario total, lo que
redunda en un beneficio para el usuario de los servicios que se
brindan con apoyo en esa infraestructura. Por lo tanto, no son
facilmente duplicables. El punto aqui es que cualquier intento
en ese sentido genera grandes costos de ineficiencia. Sobre
las particularidades de la inversién en infraestructura publi-
ca, AGUILAR VALDEZ, Oscar, “Principios juridicos aplica-
bles a las infraestructuras publicas”, en AA.VV., Organizacion
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dias (4). Por ejemplo, el Ente Nacional de Comu-
nicaciones (ENACOM), en su calidad de organis-
mo regulador del sector de las telecomunicacio-
nes, acord6 con los principales prestadores de
streaming reducir la calidad de los servicios (5).

Ante esta situacion, la pandemia originada por
el COVID-19 tuvo una consecuencia directa en
este sector. Esta no es otra que alertar sobre la
necesidad de mayor inversion.

Ahora bien, la situacién de los proveedores de
internet no escapa al marco general de la econo-
mia de nuestro pais. Aun cuando es posible que
muchos clientes se hayan visto forzados a aumen-
tar los servicios contratados, lo cierto es que tam-
bién se dispuso la abstencion del corte de la pres-
tacion de servicios(6). Esta situacion demuestra
cabalmente el estado de estas empresas: ellas ca-
recen del cash flow necesario para afrontar gran-
des y costosas inversiones dinerarias.

En este trabajo describiremos una herramienta
que esta al alcance del ENACOM para incentivar
esas inversiones. Ella podria ser empleada para la
construccion de la infraestructura publica necesa-
ria para sostener demandas més altas y estables
de parte de los consumidores finales. Pero tam-
bién este instrumento colaborara con la reduccién
de las desigualdades plasmadas por la llamada
“brecha digital”, favorecera el desarrollo econé-
mico regional en algunas provincias de nuestro
pais y, en fin, permitira el acceso de una mayor
parte de la poblacién a servicios esenciales para
la vida y para el desarrollo econémico y social (7).
Luego, haremos referencia a programas concre-
tos que son implementados para cumplir con esa
finalidad. Alli mismo, presentaremos algunos pro-
blemas que consideramos trascendentes.

Defenderemos, basicamente, el siguiente pun-
to: la conjuncién de los requisitos de admisibili-
dad de ese programa genera dificultades para su
correcta implementacién; en especial, para dar
cumplimiento a los objetivos del Servicio Univer-
sal. Luego, de manera propositiva, ensayaremos
propuestas que podrian paliar estos problemas.

Il. Laley 27.078 y el Fondo de Servicio Universal

La ley 27.078 prevé el llamado régimen del
Servicio Universal. El Servicio Universal es una
modalidad superadora, para algunos autores, de
la nocién de servicio puiblico(8). Con esa inspira-
cion, la propia ley lo define como el conjunto de
servicios de Tecnologias de la Informacién y la Co-
municacién (TIC) que deben prestarse a todos los
usuarios, asegurando su acceso en condiciones de
calidad, asequibilidad y a precios justos y razona-
bles, con independencia de su localizacién geogréa-
fica. Esta ley, a su vez, dispuso la creacién del Fon-
do Fiduciario del Servicio Universal (FSU), que se
compone con los aportes de inversion correspon-
dientes a los programas del Servicio Universal.
Para eso, la ley establece que los licenciatarios de
servicios de TIC tendran la obligacién de realizar
aportes de inversién al FSU equivalentes al uno
por ciento (1%) de los ingresos totales devengados
por la prestacion de los servicios de TIC. Ademés,
se prevén ciertas garantfas para asegurar su
constitucién, por ejemplo, la prohibicién de tras-
lado a los usuarios de este concepto.

{NOTAS }

Dichos aportes son administrados a través del
FSU. La ley dispone que el patrimonio del FSU
es del Estado Nacional. En lo que hace a la apli-
cacion de sus fondos, establece que ellos se deben
aplicar por medio de programas especificos. Es-
tos programas deben ser definidos por el ENA-
COM, en su calidad de autoridad de aplicacion de
la normativa vigente. Esa definicién se refiere al
contenido y los mecanismos de adjudicacién co-
rrespondientes.

Finalmente, hace una distincién respecto de la
posibilidad de encomendar la ejecucion de estos
planes. El criterio de distincion es, en términos
generales, segun se trate de una “empresa publi-
ca” o bien de un “ente privado” (9). En efecto, dis-
pone: (i) directamente a las entidades incluidas
en el sector publico nacional, en los términos pre-
vistos por el art. 82, inc. b), de la ley 24.156 (10), y
(ii) cumpliendo con los mecanismos de seleccién
que correspondan, respetando principios de pu-
blicidad y concurrencia, a otras entidades.

La legislacién vigente mantiene que es un de-
ber del Estado Nacional garantizar este servicio,
al que entiende como un concepto dindmico cuya
finalidad es posibilitar el acceso de todos los ha-
bitantes de nuestro pais, independientemente de
su domicilio, ingreso o capacidades, a los servi-
cios de TIC en condiciones de calidad y a un pre-
cio justo y razonable.

lll. EI Reglamento de Servicio Universal y los pro-
gramas del Servicio Universal

En su calidad de autoridad de aplicacién, el
ENACOM aprob6 el Reglamento General del
Servicio Universal por res. ENACOM 2642/2016,
de fecha 17/05/2016.

Los programas del Servicio Universal, segin
esa resolucion, podréan comprender, entre otros:

a) Prestacién a grupos de usuarios que por
sus necesidades sociales especiales o por ca-
racteristicas fisicas, econémicas o de otra in-
dole, tengan limitaciones de acceso a los ser-
vicios, independientemente de su localizacién
geogréafica.

b) Conectividad para instituciones ptiblicas.

¢) Conectividad en zonas rurales y zonas con
condiciones geograficas desfavorables para el
desarrollo de servicios TIC.

d) Apoyo financiero para cooperativas y pe-
quenas y medianas empresas (pymes) que pres-
ten servicios de TIC, para la expansién y moder-
nizacién de sus redes actuales.

e) Conexi6n de licenciatarios, cooperativas y
pequefias y medianas empresas (pymes) ala Red
Federal de Fibra Optica (REFEFO).

f) Toda obra, proyecto o desarrollo tecnolégico
que contribuya al desarrollo del Servicio Univer-
sal, en los términos del art. 18, ley 27.078.

Tal y como dispone la ley 27.078, el Reglamen-
to establece como mecanismos de adjudicacién
los siguientes:

a) Ejecucion directa de los programas a las
entidades incluidas en el art. 8% inc.b), de la
ley 24.156.

b) Licitacién o concurso, ptiblico o privado, na-
cional o internacional, de etapa tinica o multiple.

Ademés, en virtud de lo dispuesto por el
dec.798/2016 del 21/06/2016, establece un crite-
rio general de prioridad para considerar elegi-
bles en programas con FSU. Esto es, identifica
bajo este supuesto a los proyectos a desarrollar-
se en aquellos municipios que hayan adoptado
la normativa propuesta en el Cédigo de Buenas
Précticas para el Despliegue de Redes de Comu-
nicaciones Méviles.

IV. El Programa de Conectividad y los aportes no
reembolsables

A través de la res. ENACOM 3597/2016, del
08/06/2016, se aprobd el Programa de Conectivi-
dad, con el objetivo de propiciar la implementa-
cién de proyectos que tengan por objeto la pres-
tacion de servicios mayoristas y/o minoristas en
areas con necesidades insatisfechas, mediante el
desarrollo de redes de transporte y/o fortaleci-
miento de las redes de acceso existentes y/o la
generacién de condiciones econdmicas propicias
para el desarrollo de nuevas redes de acceso.

En este marco, a su vez, se aprob¢d la res.
2899/2018. Esta convocatoria se orienta a licen-
ciatarios de servicios TIC que cuenten con regis-
tro de valor agregado —acceso a internet—, que
presten servicios en localidades menores a diez
mil (10.000) (1) habitantes y proyecten mejorar
y/o ampliar su infraestructura desplegada y la
prestacion del servicio en dichas localidades y
extenderlas a zonas sin cobertura. Los proyectos
seleccionados reciben hasta un 80% de sus inver-
siones financiables bajo la modalidad de aportes
no reembolsables (ANR).

Los proponentes deberan cumplir, segtin este
programa, tres requisitos:

1. ser licenciatario TIC;

2. localidad con poblacién de hasta 10.000 ha-
bitantes;

3. que no exista otro licenciatario de servicios
TIC que esté prestando servicio fijo de acceso a
internet residencial y cuente con una cantidad de
accesos equivalentes, al menos, al dos por ciento
(2%) de la poblacién de la localidad.

Dado el caracter de los aportes y el marco
normativo existente, el concurso destinado al
otorgamiento de ANR prevé como causal de ex-
clusién aquellas localidades que cuenten con un
prestador que posea mas del 2% de la poblacién
de que se trata.

V. Algunos problemas

Aun cuando se trata de requisitos que se han
ido ampliando a lo largo de los ultimos afos con
una clara vocacion aperturista, las limitaciones
a la posibilidad de otorgar fondos en el marco de
este programa no son pocas(12). El punto es que

estas modificaciones y ampliaciones solo hicie-
ron fuerza respecto de uno de los vectores que
funcionan como recaudos de admisién.

Por eso, desde nuestra perspectiva, existen
dos limitaciones que dificultan la concrecién
practica de los objetivos del programa y que, en
una futura reforma, deberian ser modificados.
Nos referimos a la limitacién referida al &m-
bito geografico del programa —p. €j., limitado
a localidades, con independencia de su pobla-
cion— y a las condiciones de competencia que
prevé —p. €j., inexistencia de otro prestador que
declare servicios que abarquen mas del 2% de la
poblacion de la localidad de que se trate—.

En este apartado nos referiremos brevemente
a estos problemas. Propondremos, muy sucinta-
mente, dos lineas de accién que podrian superar
las dificultades actuales que identificaremos.

V.1. El requisito del 2%
V.la. Introduccion

Como dijimos en el acapite anterior, para po-
der aplicar al programa es necesario que en la
localidad de que se trata no exista otro licencia-
tario de servicios TIC que esté prestando el ser-
vicio fijo de acceso a internet residencial y cuen-
te con una cantidad de accesos equivalentes, al
menos, al dos por ciento (2%) de la poblacién de
la localidad.

La exigencia de falta de competencia aparece
como plausible. Para justificar esta asercion, sin
embargo, nos detendremos a analizar la finali-
dad de esta exigencia, esto es, identificar cuél es
su justificacion subyacente.

V.1b. Finalidad

Esta exigencia tiene una clara finalidad: ase-
gurar condiciones de competencia entre los
prestadores. La justificacion que pareciera tener
la normativa, en este punto, es que los ANR no
deberfan distorsionar la competencia entre los
prestadores. Esta justificacion se deduce tanto
del origen de los fondos —p. €j., FSU— como
de su caracter —p. ej., no reembolsables—. Es
decir, los fondos para la actualizacién de la tec-
nologia del proponente y el despliegue de redes
para brindar mejor calidad de conectividad per-
tenecen al Estado Nacional, por definicién legal,
y los destinatarios de esos aportes no tienen
obligacién de reintegrarlos, ni cuando hubieren
invertido la totalidad de esos fondos ni cuando
se hubieren asegurado el repago de las obras de
infraestructura publica.

V.1l.c. Problemas

Ahora bien, la exigencia es tan estricta que, en
lineas generales, bloquea la posibilidad de em-
pleo de fondos del FSU para posibilitar el acceso
de todos los habitantes de nuestro pais, indepen-
dientemente de su domicilio, ingreso o capacida-
des, alos servicios de TIC prestados en condicio-
nes de calidad y a un precio justo y razonable.

Por esa razén, podria buscarse un porcentaje
que esté en condiciones de asegurar la justifica-

administrativa, funcion publica y dominio ptiblico, Ed. Rap,
Buenos Aires, 2005, p. 383. En lo que se refiere al caso parti-
cular de la infraestructura en materia de telecomunicaciones,
vid. DE LA CUETARA MARTINEZ, Juan M., “La regulacion
de las telecomunicaciones”, en ARINO ORTIZ, Gaspar, Prin-
cipios de derecho puiblico economico. Modelo de Estado, gestion
publica, regulacion economica, Ed. Comares - Fundacién de Es-
tudios de Regulacién, Granada, 1999, ps. 662-663.

(4) Segun datos de la Camara Argentina de Internet (CA-
BASE), debido a los cambios generados por el distancia-
miento social, en la Argentina el trafico de internet crecié
entre un 20 y un 25%. Conf. https://www.lanacion.com.ar/
tecnologia,/cuarentena-online-como-es-estado-actual-conexiones-
nid2344334 (consultado por ultima vez el 12/05/2020).

(5) En este sentido, a pedido del ENACOM, la plataforma
de streaming Netflix disminuy6 la definicion de sus contenidos
como una forma de garantizar la conectividad en todo el pais.
Véase https.//wwuw.clarin.com/tecnologia/cuarentena-argenti-

na-netflix-definicion-contenido-colapsar-internet_0_melQP441i.
html (consultado por tltima vez el 12/05/2020).

(6) Véase dec.811/2020, prorrogado por dec.426/2020 y
reglamentado en el &mbito del ENACOM por res. 367/2020.

(7) Sobre esto, aun cuando no limitado a la infraestructu-
rapublica relativa a las telecomunicaciones, véase AGUILAR
VALDEZ, Oscar, “Principios juridicos aplicables a las infraes-
tructuras publicas”, ob. cit., p. 383.

(8) ARINO ORTIZ, Gaspar, “El nuevo servicio ptiblico”, en
ARINO ORTIZ, Gaspar, Principios de derecho piiblico econdmi-
co..., ob. cit., ps. 572-580 (pone el acento en aquellas modalida-
des a las que el mercado por si solo no puede dar respuestay,
entonces, la autoridad entiende que deben ser cubiertas por-
que constituyen un estandar minimo de servicio al que todos
tienen derecho).

(9) No se nos escapa la imprecisién del concepto de “empre-
sa publica”. Este es un concepto que resulta sumamente ambi-
guo, vago y carente de precision juridica, pues en todo el orde-

namiento juridico argentino no existe una definicién normativa
de este sintagma. Sin embargo, lo empleamos como convencién
alos fines de facilitar la comunicacién de la idea que se quiere
transmitir. El adjetivo “publica” que califica el sustantivo “em-
presa” resulta necesario para poder expresar la presentacién
del Estado en su organizacién, que esta justificada por la satis-
faccion indirecta de un fin publico. A tales efectos, véase MATA,
Ismael, “La intervencién econémica del Estado a través de sus
empresas (Evolucién y criterios de responsabilidad)”, en GOR-
DILLO, Agustin et al, Responsabilidad del Estado, Rubinzal-Cul-
zoni Edit., Buenos Aires, 2008; id., “Empresas y sociedades es-
tatales. Pautas de organizacién y responsabilidad”, en AA.VV.,
Cuestiones de responsabilidad del Estado'y del funcionario puiblico.
Jornadas organizadas por la Facultad de Derecho dela Universidad
Austral, Ed. Rap, Buenos Aires, 2008, ps. 29 y ss.

(10) Recuérdese que esta norma dispone que integran el
sector publico nacional las “Empresas y sociedades del Es-
tado que abarca a las empresas del Estado, las sociedades

del Estado, las sociedades anénimas con participacién es-
tatal mayoritaria, las sociedades de economia mixta y todas
aquellas otras organizaciones empresariales donde el Estado
Nacional tenga participacién mayoritaria en el capital o en la
formacion de las decisiones societarias”.

(11) Modificacién introducida por la res. ENACOM
4791/2018. Esta resolucién ha tenido diversas modificaciones;
recientemente, por res. ENACOM 371/2020, se elevé el requi-
sito a 30 mil habitantes por localidad.

(12) Sobre este punto resulta necesario hacer un repaso
de las modificaciones efectuadas por el ENACOM a la res.
2899/2018. Es asi como, en un primer momento, esta normati-
va previé como requisito de admisibilidad parala presentacion
de proyectos localidades de hasta 5000 habitantes. Luego, con
fecha 20/07/2018, el ENACOM dict6 la res. C-4701/2018, por la
que ampli6 dicho requisito a localidades de hasta 10.000 habi-
tantes. Finalmente, por res. 363/2020, de fecha 20/04/2020, se
elevé el niimero de habitantes hasta 30.000.
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cién subyacente del FSU y sin afectar la compe-
tencia.

Si esto es asf, entonces, el punto se limita a una
cuestién cuantitativa. Esto es, a qué porcentaje
de usuarios, segin la poblacion de la localidad de
que se trate, deberfa referirse la reglamentacién
en lo que hace al otro prestador licenciatario de
TIC existente en esa misma localidad.

Esto es asi porque, segtn lo que dispone la
propia convocatoria para el programa a ser sol-
ventado con ANR, el criterio de otro prestador
incumbente no es dbice suficiente para no consi-
derar la localidad de que se trate como aplicable
al programa.

De esta situacion, entonces, se deriva una con-
clusién: no es dbice excluyente, por los propios
fundamentos del programa, la existencia de otro
prestador. Luego, para que sea posible la aplica-
bilidad al programa, por el origen y el caracter de
los fondos, se establece una determinada porcién
del mercado que deberfa tener ese prestador
para excluir la localidad.

Entonces, si esto es asi, resta por analizar si
es razonable un porcentaje tan bajo de usuarios
afectados a este prestador para dar cumplimien-
to alos fines del FSU.

V.1.d. Razonabilidad y propuesta

Una vez que se ha reconocido la posibilidad de
que la autoridad considere la existencia de otro
prestador, bajo determinadas condiciones que
aseguren la competencia, la autoridad de aplica-
cién posee un margen de actuacion. Ese margen
de actuacién determina que podré, dentro de un
conjunto de alternativas vélidas, seleccionar la
que considere méas adecuada para la satisfaccién
del interés puiblico en el caso de que se trata.

Este margen de actuacién no es ilimitado, por
supuesto. La autoridad de aplicacién no podria
recurrir a un porcentaje tan alto que distorsione
las condiciones de mercado y, con ello, obstruya
la competencia en una localidad determinada.
Esto podria ocurrir, sin dudas, si el porcentaje es
tan alto que lo que hace es favorecer a un licen-
ciatario en desmedro del prestador existente en
esa localidad.

Ahora bien, de esto no se deduce que el 2%
sea una exigencia impuesta por la ley ni que se
derive de una norma concreta del sistema ju-
ridico aplicable al FSU. Por el contrario, este
baremo —p. €j., 2%— fue dispuesto teniendo en
cuenta las finalidades del FSU y la posibilidad de
proteger la competencia en la localidad.

Sin embargo, este recaudo ha permanecido in-
modificable pese a las diversas modificaciones y
ampliaciones que ha sufrido el Programa de Co-
nectividad. Entendemos que, més alla de esto, su
permanencia merece una reconsideracion.

La aplicacién durante un tiempo prolongado
del programa de ANR por parte de la autoridad
de aplicacién permite su reconsideracion. Esta
experiencia ha demostrado que un porcentaje
tan bajo puede tener consecuencias directas y no
deseadas. Esas consecuencias no son sino el blo-
queo de un conjunto de localidades que poseen, a
la fecha, sus necesidades de conectividad insatis-
fechas. Por todo esto, se deduce que seria factible
su ampliacién.

{NOTAS }

Esa ampliacién del porcentaje deberia tener
en cuenta, como ya se dijo, las finalidades del
FSU y la proteccion de la competencia.

La reglamentacion, en este sentido, debe pro-
pender a fomentar de manera eficiente la imple-
mentacion de proyectos en areas altamente sen-
sibles. Esto es, en zonas geograficas en las que
las necesidades de conectividad de la poblacién
manifiestamente lucen insatisfechas.

Atender exclusivamente a las condiciones de
competencia del sector, empero, tiene un impac-
to directo sobre aquellas areas. Las dificultades
para la ampliacién de cobertura y satisfaccion
de necesidades de conectividad, de esta manera,
surgen a las claras. Si no se repara en lo que se
dijo en el apartado anterior, quienes se encuen-
tran en zonas vulnerables consolidarén su situa-
ci6én de exclusion. Esto es asi porque suele ser el
caso que alli la competencia no resulta de interés.
Lo mismo ocurre en aquellas zonas donde existe
yaun prestador, pero la cantidad de usuarios con
los que esta vinculado continta siendo tan bajo
que obstruye la efectividad del FSU.

Por tanto, seria recomendable la modificacion
de la incidencia de otros prestadores locales so-
bre la totalidad de habitantes de la localidad de
que se trate, siempre que, claro estd, no se afec-
ten con ello las condiciones de competencia.

Mas atn cuando, por la necesidad de imple-
mentacién de proyectos destinados a derruir
la brecha digital y garantizar la prestacion del
servicio de banda ancha en condiciones 6ptimas
de servicio, no puede una de aquellas cuestiones
quedar librada al arbitrio del mercado, sino que,
antes bien, es tarea esencial del Estado Nacio-
nal.

Por tanto, aun cuando no existe un porcentaje
minimo que pudiera determinarse de antemano
como protector de la competencia, resulta claro
que podrian considerarse los siguientes supues-
tos. Pensamos que el 2% resulta un caso claro,
por exigente, de aquello que socava las finalida-
des del plan. Ahora bien, en el mismo sentido,
pensamos que un porcentaje demasiado alto, si
bien podria facilitar el logro de los objetivos del
FSU, afectaria claramente la competencia. En-
tonces, la funcién de la autoridad regulatoria, en
este caso, resulta esencial.

En este sentido, el ENACOM goza de un
amplio margen de apreciacién. Dentro de ese
marco, debera: (i) evaluar las finalidades a las
que esta dirigido el FSU; (ii) considerar el im-
pacto que los fondos del FSU pueden tener para
asegurar la competencia en la poblacién de que
se trate; y, finalmente, (iii) efectuar un analisis
de costo y beneficio de la medida concreta que
proyecta. En este sentido, ademaés, deberia te-
ner en cuenta que las condiciones de mercado
y competencia también se aseguran de manera
prospectiva.

Todas estas consideraciones son importantes
para advertir dos cosas. Por un lado, no existen
férmulas magicas que puedan armonizar los
intereses que describimos como en virtual con-
flicto. Quizas porque un porcentaje tal no exista.
No podemos establecer, por tanto, un porcentaje
correcto de antemano. Lo que quisimos mostrar
es una metodologia esquemética que podria ha-
cer las veces de pardmetro de racionalidad para
la adopcién de una decision (13). Lo que suscribi-

mos, enfaticamente, es que el 2% no resulta un
parametro adecuado. Entendemos también que
un porcentaje mayor al 10% deberfa ser rechaza-
do, también, por afectar la competencia. De ah{
que, en este marco, el ENACOM cuenta con un
amplio margen de discrecionalidad para, moti-
vacién adecuada mediante, adoptar una decisién
racional y controlable por todos los posibles afec-
tados.

V.2. El requisito de las “localidades”

Como vimos en los acapites anteriores, el
Programa de Conectividad determina un dmbi-
to geografico donde aquel resulta de aplicacion.
Este dmbito es una conjuncién de una definicién
institucional y un recaudo cuantitativo. Respec-
to de lo primero, las bases de las localidades son
aquellas que han sido enlistadas en el censo de
2010y que, luego de las diversas reformas a la re-
glamentacién vigente, hubieren censado menos
de treinta mil habitantes.

A nuestro modo de ver, este criterio peca por
defecto. Pensamos que, en términos técnicos, se
trata de una regulacién infraincluyente. Esto es,
se trata de un supuesto en que se “incorporan
predicados facticos que no cubren algunos esta-
dos de cosas que en casos particulares produci-
rian la consecuencia que representa la justifica-
cién de la regla” (14). Es decir, se trata de casos
que, segln la justificacién subyacente de la regla,
debian ser incluidos y que, sin embargo, no estan
dentro del &mbito de aplicacion de laregla de que
se trata.

Esto lo podemos explicar con cierta facilidad.
Existen zonas de nuestro paifs que, aun cuando
no puedan ser entendidas como “localidades”,
segun la definicién estdndar de este concepto,
debieran ser incluidas dentro del dmbito del
Programa de Conectividad, pues ellas, en fin,
encuadran dentro de los objetivos del Servicio
Universal. Por lo tanto, debieran estar incluidas
en el Programa de Conectividad.

Esta situacion se torna patente y ostensible
en todos aquellos casos en los que se advierte la
existencia de barrios populares, aun cuando ellos
se hallen insertos dentro de localidades mas am-
plias. Es decir, se trata de localizaciones en las
que sus integrantes necesitan de manera osten-
sible estar en condiciones de satisfacer sus nece-
sidades de conectividad.

Esta manera de encarar el Programa de Co-
nectividad para nuestro pais resulta mas ade-
cuada a los fundamentos y la justificacién que
subyace a la creacién del FSU.

En este sentido, podrian incluirse, ademas
de las localidades segtn los términos emplea-
dos por la reglamentacién vigente, los barrios
populares identificados en el Registro Nacional
de Barrios Populares en Proceso de Integracién
Urbana (RENABAP), creado por dec. 358/2017,
con las caracteristicas definidas en el cap. XI del
dec.2670/2015, del 01/12/2015, y cuya integracién
sociourbana ha sido declarada de interés publico
por el art. 1° de la ley 27.453.

VL. Cierre

En este breve trabajo, llamamos la atencién
sobre una oportunidad concreta que la pande-
mia del COVID-19 puso sobre el tapete. Esta no
es otra que advertir la deficiencia de la infraes-

tructura publica para satisfacer las necesidades
de conectividad de la poblacion. A tales efectos,
hicimos referencia a los instrumentos que tiene
a su alcance el ENACOM en su calidad de auto-
ridad de aplicacion de la ley 27.078. Entre estos
programas se destaca el “Programa de Conec-
tividad” respecto de la posibilidad de otorgar a
ciertos proponentes aportes no reembolsables.
Estos aportes podrian ser empleados para el
desarrollo y la mejora de la infraestructura exis-
tente.

Respecto de este punto, sefialamos dos condi-
ciones que, al menos a nuestro criterio, resultan
extremadamente restrictivas. Pensamos que
ambas condiciones socavan las finalidades del
Fondo de Servicio Universal. Por la necesidad
de implementacién de proyectos destinados a
derruir la brecha digital, garantizar la presta-
cién del servicio de banda ancha en condiciones
6ptimas de servicio y el despliegue de la infraes-
tructura publica adecuada para ello, no puede
una de aquellas cuestiones quedar librada al ar-
bitrio exclusivo del mercado. Antes bien, es tarea
esencial del Estado Nacional asegurar a quienes
por su localizacién se encuentran en zonas mar-
ginales con deficiente servicio que ello no ocurra.

Para superar esas limitaciones propusimos
dos reformas: (i) incluir a los barrios populares,
seglin la definicion que efectda la normativa
vigente; y, por ultimo, (ii) elevar el porcentaje
referido al nimero minimo de usuarios en los
supuestos en los que exista mas de un prestador
por localidad.

Hacemos estas propuestas con la conviccién
de que la reglamentacién vigente no ha logrado
fomentar de manera eficiente la implementacién
de proyectos en aquellas dreas de nuestro pais en
las que resultan patentes las necesidades de co-
nectividad de la poblacién. Para el logro de esos
objetivos, quizés, las propuestas que aqui efec-
tuamos podrian contribuir a superar las limita-
ciones que la practica identifica sobre los aportes
no reembolsables.
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(13) Como sostiene Massimino, p. €j., la falta de cumpli-
miento de estos “rasgos metodolégicos” pone en evidencia la
“carencia sistematica de estudio de las consecuencias econé-
micas tltimas de las medidas administrativas. Esa carencia
de anélisis de los efectos finales de las medidas regulatorias

se caracteriza por la falta de estudio de a)alternativas menos
restrictivas para lograr los efectos buscados, b) efectividad
potencial de las medidas propuestas, y ¢)consecuencias cola-
terales a ser producidas por la puesta en marcha de cada re-
gulacién”. Conf. MASSIMINO, Leonardo F., “Un aporte des-

delaLey Nacional de Procedimientos Administrativos para el
dictado de actos de alcance general eficientes (en especial, en
el campo de la intervencién administrativa en las industrias
de redes naturalmente monopdélicas)”, Derecho Administrativo
Austral, 1, Ed. Ad-Hoc, Buenos Aires, 2008, p. 196.

(14) Véase SCHAUER, Frederick, “Las reglas en juego”,
trad. de Jorge Rodriguez y Claudina Oronesu, Ed. Marcial
Pons, Madrid, 2004, ps. 90-91.
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