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Resumen

Tras el extraordinario escenario de emergencia sanitaria provocado por la
pandemia del Covid-19 y encendida la alarma mundial; los diferentes Estados adoptaron
medidas urgentes para enfrentar la situacion epidemioldgica y mantener el orden publico.
En este contexto y con el objetivo primordial de proteger la salud de todos los habitantes,
el gobierno de Argentina emiti0 una serie de Decretos de Necesidad y Urgencia,;
imponiendo restricciones que en muchas ocasiones fueron cuestionadas desde la
perspectiva del Derecho Constitucional y del Derecho Administrativo. Ante este
panorama de excepcionalidad, surge el interrogante si las limitaciones impuestas a los
ciudadanos se ajustan a los principios constitucionales de razonabilidad y

proporcionalidad; tema que sera abordado en el presente trabajo de investigacion.

Palabras clave: Emergencia sanitaria- Decretos de Necesidad y Urgencia-

Principio de razonabilidad- Principio de proporcionalidad.
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Metodologia aplicada

Para contextualizar cientificamente el presente trabajo de tesis se recurrira a las
técnicas del método deductivo-descriptivo. Nos serviremos de la informacion proveniente
tanto de las paginas web de organismos oficiales del Estado Nacional como de fuentes

internacionales fidedignas que nos permitan tener una vision mas acabada del tema.

Dado a la actualidad del tema seleccionado y los objetivos propuestos, se
analizaran articulos de doctrina especializada; antecedentes jurisprudenciales y Decretos
de Necesidad y Urgencia que a nivel nacional conformaran el marco tedrico literario.
Ademas, se recurrira a lo expresado por los autores mas relevantes del Derecho
Administrativo y Constitucional, en los Ciclos de Conferencias de Maestros del Derecho
de la Universidad Abierta Interamericana del afio 2014 y en el Congreso Internacional de
Abogacia Publica, Local y Federal (Ediciones 2020 y 2021)

AREA TEMATICA: Tema abordado desde el Derecho Administrativo

SUB-AREA: Derecho Constitucional
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Planteo del problema v justificacion

Dado al contexto pandémico causado por el Covid-19 y a la posterior declaracion
de la emergencia sanitaria, impuesta por el DNU 260/2020; el Poder Ejecutivo Nacional
restringio el pleno goce de los derechos fundamentales mediante el ejercicio de la figura
del Poder de Policia lo que generd varios cuestionamientos sociales y juridicos que

catalogaron al actuar estatal como abusivo o superabundante.

En virtud de ello, se nos presenta el dilema de saber si las medidas sanitarias que
limitan temporalmente los derechos amparados por nuestra Carta Magna son: razonables,
proporcionadas, necesarias y constitucionales a los fines de preservar la salud e instaurar

el orden publico.

Es por ello que resulta importante analizar en la presente investigacion el accionar
estatal frente a la crisis sanitaria, porque nos permitird comprender el desarrollo del Poder
de Policia en situaciones andmalas, sus limites constitucionales y objetivos propuestos de

conformidad con lo receptado por el Derecho Administrativo y Constitucional.
Hipdtesis

Los Decretos de Necesidad y Urgencia deben cefiirse a los principios de

razonabilidad y de proporcionalidad para no vulnerar los derechos constitucionales.

Obijetivo general

Analizar con detenimiento el instituto de la potestad restrictiva y extraordinaria
del Poder Ejecutivo Nacional, a través del ejercicio del Poder de Policia en el contexto de

emergencia sanitaria.

Objetivos particulares

1) Determinar el alcance de las medidas sanitarias adoptadas por el Estado
Nacional y su correlacion con los mandatos y principios constitucionales.

2) Analizar los Decretos de Necesidad y Urgencia teniendo presente el test
tripartito de razonabilidad.

3) Relacionar los antecedentes jurisprudenciales y los aportes doctrinarios

con los conceptos de razonabilidad y proporcionalidad.
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4) Observar las disposiciones del derecho comparado de los Estados de

Esparia, Brasil y Uruguay.

Introduccion

A la luz de la crisis sanitaria ocasionada por la propagacion del virus Covid-19, el
dia 11 de marzo del afio 2020, la Organizacion Mundial de la Salud (OMS) declard el
inicio de la pandemia, entendida como aquella situacion anémala y sanitaria que implicé

el avance de los indices de contagio y de mortalidad a nivel global.

Debido a la carencia de conocimiento sobre la enfermedad, a las modificaciones
de los estadios del virus, a la necesidad de desarrollar una vacuna eficaz y a las
incertidumbres juridicas; los distintos Estados tuvieron que adoptar disposiciones

urgentes con el fin de amparar la salud e instaurar el orden publico.

Para enfrentar esta cuestion, en Argentina, el Poder Ejecutivo Nacional aplicé el
Instituto del Poder de Policia, reconocido y avalado por la Carta Magna, con el fin de
emitir varios Decretos de Necesidad y Urgencia que impongan restricciones a los
derechos constitucionales a través del aislamiento, del distanciamiento y de las medidas

generales preventivas.

Bajo este panorama excepcional, se plantearon diversos cuestionamientos sociales
y juridicos que colocaron en tela de juicio el alcance de la potestad extraordinaria y de
sus limites. En vista de ello, nos encontramos con la multiplicidad de causas judiciales en

contra de las intervenciones estatales que cercenan las libertades individuales.

Por lo expuesto, en este trabajo de investigacion se pretende dilucidar el grado de
restriccion de los derechos fundamentales contenidos en la Ley Suprema, teniendo en
cuenta los principios constitucionales de razonabilidad y de proporcionalidad. Para ello,
recurriremos al test tripartito de razonabilidad que contempla tres subprincipios a saber:
la adecuacidn, la necesidad y la proporcionalidad en sentido estricto. Asimismo, se

evaluara la ponderacion de la salubridad como cuestion principal a salvaguardar.
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Capitulo I: Poder de Policia

SUMARIO:

I.1. Concepto del Poder de Policia. 1.2 Origen del Poder de Policia. 1.3

Antecedentes jurisprudenciales.
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1.1. Concepto del Poder de Policia

Con el objeto de introducirnos en el tépico a analizar, es menester hacer hincapié
en la acepcién del Poder de Policia, visto desde la perspectiva doctrinaria del derecho

administrativo.

Al respecto, el Dr. Juan Carlos Cassagne expresa que el Poder de Policia “es una
figura preconstitucional que provoco la limitacion de los derechos privados por razones
de interés publico”. Razona que, el poder de intervencion estatal no sélo cuenta con
relevancia juridica a los fines administrativos, constitucionalistas y positivistas en
general, sino que alli impera el valor convencional; que es empleado para resaltar el
fendbmeno de los actos de creacion y ampliacion de situaciones juridicas pasivas.
Asimismo, destaca la injerencia del control judicial en las técnicas de limitacion con el
propdsito de evitar arbitrariedades en funcidn a una incorrecta, indebida, defectuosa o

injustificada intromision.

En cambio, el Dr. Agustin Gordillo junto con Miguel Santiago Marienhoff,
conservan la postura excluyente del Poder de Policia debido a que no existe una nocion
propia, autosuficiente e idonea que aporte un nutriente primordial en la actividad del
Estado.

Continuando con la linea de pensamiento de Gordillo, el autor propone un listado
de multiplicidad de tematicas que conforman los alcances del Estado actual a saber:
seguridad, salubridad y moralidad publicas, cuestiones econdmicas, estéticas, de
tranquilidad pablica y de decoro publico; por lo que entiende que abarca el sentido amplio

de la institucion.

Ahondando, Manuel Maria Diez no duda de la existencia e importancia del Poder
de Policia y plantea que hay un problema de concepto y no de institucion, dado a una
vieja concepcion enlazada al Estado Liberal y a la aplicacion de medidas en sustento de

la coaccion desmedida, entendida como aquella limitacion que excede la razonabilidad.

El antes mencionado, refiere que el Poder de Policia no es mas que una actividad
de indole legislativa, que pone en practica el legislador a través de la imposicion de una

norma que intenta equilibrar los intereses de los particulares con los de la colectividad;

! Cassagne, Juan Carlos (2018). “Curso de Derecho Administrative”. Tomo Il. Ciudad Auténoma de
Buenos Aires. Ed. La Ley, pag. 1. Cap. 2.
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conviviendo ambos fines en un espacio armonico y socialmente aceptable. Afade que, la
libertad y la garantia de los derechos deben subsistir si se quiere evitar, asi, ciertos

perjuicios.

En esa misma linea se ubica el jurista José Roberto Dromi, quién muestra su
conformidad en razon a la potestad que opera por el cuidado del bienestar general,
restringiendo, mediante una norma debidamente fundada, los derechos reconocidos por
nuestra Carta Magna. Ademas, aclara que su limitacion se vincula a lo reglado por los
articulos 19 y 28 de la C.N.

Por su parte, Carlos Balbin denomina al Poder de Policia como el poder de
ordenacion y regulacion estatal, que tiene como funcion proporcionar el bienestar social,
administrando dos tareas: la primera contempla la accion de evitar todo tipo de restriccion
de derechos, derivado de su propio actuar y la segunda recae en asegurar el pleno goce de
los mismos. Segun el autor, el Poder de Policia deja a un lado su papel pasivo y comienza
a tener una mayor participacion e intercambio con la sociedad; acentuando el gran abanico
de materias novedosas que pretenden tener una utilidad en la intervencién publica.
Incluso, apuesta por la redefinicion del concepto y adecuacion con los cambios constantes
en la realidad juridica, haciendo hincapié sobre las instituciones democraticas de manera

tal que soslaya todo tipo de direccionamiento hacia un Estado Autoritario.

Haciendo su aporte al tema, Rafael Bielsa nos habla de criterios amplios y
restringidos que hacen a la configuracion del Poder de Policia. De este modo, dilucidamos
que la primera concepcidn se vierte sobre el poder publico empleado sobre los hombres
y las cosas. Mientras que la segunda implementa la coaccién que se encuentra en manos
del Estado a fin de preservar el interés comun, previniendo altercados derivados de

cuestiones que pongan en peligro a la sociedad.

No menos importante es el pensamiento de Ramdn F. VVazquez, quién manifiesta
que el Poder de Policia es “un sistema de reglas y una nueva organizacion administrativa
y coercitiva, que busca y promueve el bienestar publico y actia como restriccion y
compulsion . De modo que, es entendido como el mecanismo restrictivo de la libertad
que tiene como proposito garantizar el interés colectivo, defendiendo los bienes juridicos

de la sociedad toda.

2 Alferillo, Pascual E. (2020). “La crisis del coronavirus y el derecho argentino”. Ciudad Autbnoma de
Buenos Aires. 1° ed. 1J Editores, pag. 29.
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A modo de cierre, las distintas concepciones que hemos visto nos conducen a
comprender que la figura del Poder de Policia es netamente extraordinaria, por lo que
ante un caso de excepcionalidad y de necesidad; actuara restringiendo o limitando los
derechos fundamentales consagrados en la Ley Suprema a través de leyes, decretos,

reglamentos, ordenanzas, etc.; en pos de garantizar el bienestar general.

Ligado a ello, podemos hacer énfasis en el contenido del dictamen 208:138 de la
Procuracién General de la Nacion, que declar6 al Poder de Policia como aquél que limita
derechos individuales sin alterarlos; respetando el limite de la razonabilidad. A su vez, se
aclara que esta actividad reguladora debe tener el aval legislativo que posibilite el
desarrollo de la imposicion estatal; lo que instaura la asociacién con el actuar del Estado

que colabora al momento de la persecucion del fin deseado.

1.2. Origen del Poder de Policia

Enfocarse en el desarrollo mas preciso acerca del Poder de Policia, pone de relieve
la tarea de remontarnos a sus origenes primitivos y reflexionar sobre sus cualidades y
alcances que han sido transmitidos a diferentes paises a lo largo de la historia del derecho

administrativo.

En ese sentido, la expresion Poder de Policia ha sufrido a lo largo de los afios,
amplias modificaciones que aportan, quizas, mayor firmeza en su concepcion. Su
naturaleza latina parte de la denominada “politia”, con procedencia griega acentuada en
el término “politea”. Esto mismo se traduce en la creacion de la ciudad y la

administracion publica estatal.

Por otro lado, debemos indicar que, cuando hablamos del Poder de Policia
podemos adoptar dos enfoques: el restringido (narrow) y el amplio (broad and plenary),

gue marcan una evolucion en el concepto ligado a un avance jurisprudencial.

La nocion restringida fue sostenida por la corriente europea, siendo Francia e Italia
los paises pioneros, que hicieron hincapié en las razones de seguridad, salubridad y
moralidad. En contraposicion, el sentido amplio elaborado por la corriente
norteamericana, incorpora a los aspectos ya mencionados, la promocion del bienestar

general.
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Para ubicarnos en la linea historica del instituto Poder de Policia, partiremos de
cuatro escenarios béasicos: 1) la Edad Antigua, 2) la Edad Media, 3) la Edad Moderna y
4) la Edad Contemporanea.

En el primer periodo -Edad Antigua-, imperaba el Absolutismo, en donde las
decisiones administrativas se encontraban en cabeza de un Unico ente: el Principe. Asi,
vemos como en el Estado Ciudad de Grecia y en la civitas de Roma se defendia la union
del poder y la sociedad, que se ajustaba la coaccion y a la injerencia politica del momento.

Cuando el Absolutismo se desvanecid, comenzé a primar la idea de la division de
poderes y sus competencias. A raiz de ello, se conformé el Estado de Derecho que
desplazd parcialmente al Estado de Policia, entendido desde la antigliedad como “un
derecho ilimitado para administrar en donde no se reconocen los derechos del individuo
frente al soberano y el particular es un objeto del poder estatal, no un sujeto que se

relaciona con él.”?

En razon a lo formulado, Walter Benjamin refirio la siguiente cita: “el espiritu de
policia es menos espeluznante cuando representa en la monarquia absoluta a la violencia
del mandatario en el que se conjugan la totalidad del Poder Legislativo y Ejecutivo. Pero,
en las democracias, su existencia no goza de esa relacion privilegiada, e ilustra, por
tanto, la mdxima degeneracion de la violencia”*.Esto es asi, porque en un Estado
totalmente sometido por una sola cabeza de poder era esperable que surjan criterios
subjetivos, amplitud del espacio de control y disposiciones fuera de la ldgica o de
incompatibilidad absoluta en relacion a las necesidades que diariamente eran demandadas

por la sociedad.

Pero, si nos centramos en un Estado de tipo Democratico, percibimos una violencia
que resulta mas gravosa e injusta en comparacion a un &mbito liderado por la Monarquia
debido a que las decisiones se tornan desafortunadas y contrarias a los valores propios de

la libertad, de la inclusion y de la voluntad de los particulares.

Tiempo después, durante la Edad Media, el dominio del Estado se encontraba bajo

la autoridad méaxima de la Iglesia que regulaba cuestiones relacionadas con las materias

% Gordillo, Agustin (2017).” Tratado de Derecho Administrativo y obras selectas”. Tomo |. Parte General.
Buenos Aires, Argentina Ed. Fundacion de Derecho Administrativo, 11-1.

4Link de acceso:
https://www.comisionporlamemoria.org/archivos/jovenesymemoria/volumenl13/docs/6.violencia-
institucional/Texto%204.pdf Visitado el dia 27 de febrero del 2021.
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de religiosidad y moralidad. En cuanto a la organizacion de la comunidad, la figura

suprema del Estado era la encargada de llevar adelante dicha tarea °.

Incluso en este tiempo, la acepcién del Poder de Policia tuvo sus primeros
antecedentes en Francia en el siglo XV, por medio de ordenanzas reales del afio 1415; y
mas tarde en Alemania. Tan es asi, que un reconocido jurista y filésofo aleman: Samuel
Pufendorf, dejé impreso el alcance del “poder del principe del Commonwealth’,
brindando claros ejemplos que se relacionan con las materias abordadas en la actualidad.

Asi, decimos que el consumo de bienes y mercancias, la recaudacion de impuestos
y el derecho del dominio eminente; fueron las tres lineas centrales que despertaron
intrigas y cuestionamientos, siendo responsables de la repercusion y la necesidad de

otorgarle un sitio en el derecho estadounidense.

Es necesario reparar en el predominante razonamiento de Pufendorf que impactd
sobre William Blackstone, un fiel lector y jurista de Reino Unido, que tuvo una notable
participacion en la Universidad de Oxford. Asi, las ideas de esta nueva potestad del
Estado fueron trasladadas al constitucionalista norteamericano James Kent, quien expuso
la corriente europea. Esto funciond como base administrativa en Estados Unidos para

marcar antecedentes jurisprudenciales de alto nivel.

Es vital desentrafar el sentido adjudicado al instituto estudiado, pues el mismo ha
sido entendido “como un poder de legislacion, caracterizado por restricciones a las que
cada individuo debe someterse en el ejercicio de su libertad o de sus derechos de

propiedad’’.

Por otro, se advierte que el pleno desarrollo de las actividades estatales dispuestas
en los tiempos de antafio no permitian, bajo ningln punto de vista, la participacion de los
stbditos. Es por ello, que los principios que reinaban en aquellas épocas fueron los

siguientes:

° Diez, Juan Maria. (1981).” Manual de Derecho Administrativo”. Tomo Il. Buenos Aires, Argentina,
Ed. Plus Ultra, P4gs. 180 y 181.

6 Link de acceso: https:/repositorio.uca.edu.ar/bitstream/123456789/10434/1/poder-policia-historia-
jurisprudencia-doctrina.pdf Visitado el dia 27 de febrero del 2021.

" Gutiérrez, Lucia Gabrielay otro (2017).” Instituto de Derecho Piublico de Poder de Policia en el Derecho
Argentino”. [Tesis de abogacia, Universidad Nacional de La Pampa]. Pags. 5y 6. Repositorio Digital de
Acceso Abierto. UNLPam. Link de acceso:
https://repo.unlpam.edu.ar/bitstream/handle/unlpam/1179/e_gutins514.pdf?sequence=1&isAllowed=y
Visitado el dia 27 de febrero del 2021.
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X La indemandabilidad del soberano: es aquel que hace énfasis sobre la

imposibilidad de actuar como parte y litigar en contra del Estado. Tras el paso del
tiempo, en Argentina, dicha accion se podia concretar siempre y cuando haya
venia previa del Congreso e impulso a través del reclamo administrativo
habilitante que funciona con el fin de agotar la via administrativa en aras de iniciar
un proceso por via judicial.

o La irresponsabilidad del soberano: sostiene la carencia de la

responsabilidad del Estado frente a los dafios cometidos hacia los particulares,
ademas de que resulta casi imposible demandarlo, también debemos tener
presente la compleja tarea de responsabilizarlo por los perjuicios sufridos. No
obstante, hoy en dia, “el Estado es teéricamente responsable, pero son pocos los
que logran hacer efectiva esa responsabilidad si no tienen la miriada de recursos
a su disposicion .

X Los actos del Principe: son ordenes imperiales, de alto rango en

comparacion con el orden publico.

o La doble personalidad del Estado: es una suerte de construccion

ideoldgica que fue objeto de estudio de varios autores tiempo atras, pero se ha
demostrado que el Estado cuenta con una sola personalidad o finalidad. Si bien
tiene injerencia en el ambito privado en ciertas ocasiones, su naturaleza juridica
es netamente publica.

X La jurisdiccidon _administrativa: es aquella que forma parte de los

principios rectores en la época de las monarquias absolutas, ya que esta
estrechamente vinculada con la justicia retenida (facultad del particular o subdito
de consensuar las contiendas entre partes), por un lado, y la justicia delegada (cuya
funcion se encuentra en manos de la maxima autoridad, quien encarga la facultad
de decidir a un consejo, liderado por la misma), por el otro. En la Ilamada
administracion de tipo activa o también la funcion administrativa propiamente
dicha, la cudl es definida como la actividad propia del 6rgano que cumple la tarea
de otorgarle ejecucién a las decisiones de manera permanente y continua; se ha

incorporado dicho precepto.

Luego, ya adentrandonos a la Edad Moderna se avecina el traspaso desde el objetivo

del bien comun compartido tanto por el Estado como por la administracion pablica; hacia

8 Gordillo, Agustin (2017).” Tratado de Derecho Administrativo y obras selectas”. Tomo |. Parte General.
Buenos Aires, Argentina Ed. Fundacién de Derecho Administrativo, 11-6 y7.
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las arbitrariedades e irregularidades dadas por el hambre de impartir érdenes contrarias al
margen de legalidad, moralidad y buena fe, sostenidas por bases subjetivas fornidas por
el imperio de la voluntad del Principe.

En el afio 1789 cuando comienza la Edad Contemporanea que trae consigo la
Revolucion Francesa, se reglamento6 la Declaracion de los Derechos del Hombre y del
Ciudadano, pero por desgracia no fue tan efectiva como se habia planteado desde un
principio, puesto que los reclamos de los ciudadanos a fin de instalar el respeto y la

proteccion de sus derechos, no obtuvieron el impulso deseado.

Por ultimo, diremos que en esta época surgio el célebre caso “Brown vs. Estado de
Maryland” (1827) por el cual John Marshall (presidente de la Corte Suprema de EE. UU)

cred el término ‘the police power’.

A partir de alli, se produjo un cambio radical que trajo consigo la proteccion hacia
los derechos individuales y el respeto de la esfera privada de los hombres. Se concibid
desde entonces la intromision del Poder de Policia s6lo en casos que lo ameriten
construyendo un equilibrio juridico-social que propone un limite que evitaria todo tipo de

acciones abusivas por parte del Estado para con el subordinado.

1.3. Antecedentes jurisprudenciales

Sabemos que la jurisprudencia y la doctrina han sido sumamente determinantes al

proporcionarnos la utilidad préctica de la institucion puesta bajo lupa.

Esto nos lleva a recordar que, desde del afio 1870 con el fallo 7:150-153 “Plaza de
Toros ¢/ provincia de Buenos Aires” hasta el afio 1922 con el fallo 136:161, “Agustin
Ercolano ¢/ Julieta Lanteri Renshaw s/ consignacion”, se percibe la injerencia de la
corriente restringida del Poder de Policia. Aunque, en este ultimo, se logra observar la
amplitud del alcance de la institucion en juego en razén a que se agrega la proteccion de

los intereses econdmicos de la comunidad.

Lo descripto ut supra, demuestra la diferencia de la concepcion vertida por el primer
antecedente jurisprudencial de la materia, el cual resalta que “es breve y claro el maximo

Tribunal en cuanto a la toma del criterio “restringido” del Poder de Policia, ya que
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entiende dentro del mismo, las facultades de seguridad, salubridad y moralidad

publica™.

Por tanto y a los fines de comprender los alcances y criterios que alli se conjugan,
debemos decir que los hechos del primer fallo, demuestran que la empresa Plaza de Toros
se enfrenta judicialmente ante la Provincia de Buenos Aires debido a la prohibicion de

las corridas de toros que la misma habia interpuesto.

El objetivo de la entidad era solicitar la realizacion de ese tipo de espectaculos en
un espacio publico creado para aquel fin. Dado a lo sucedido, la Suprema Corte se
pronuncié como incompetente para obligar a una provincia a retroceder en su decision,
en virtud del poder que ha sido reservado a favor de la misma, como resultado de una

manda constitucional.

El segundo fallo, engloba la situacion de la escasez de viviendas y lo contenido en
la ley 11.157, que prohibia cobrar un precio mayor de alquiler de acuerdo al monto que
se habia fijado, todo por el plazo de dos afios. En esta oportunidad, la Corte reconocio la
importancia de la regulacion correcta de la economia para evitar perjuicios a la

comunidad.

Estos casos y tantos otros, reflejan la capacidad del Estado de regular situaciones
fuera de lo normal fundandose principalmente en el bienestar general. Por otro lado, la
salubridad volvié a ser considerada como cuestion principal en el caso 51:274
“Saladeristas Podestd” (1887); en el cual la parte actora reclama la indemnizacion por
dafios y perjuicios ocasionados por una ley sancionada por la Provincia de Buenos Aires
que prohibia las faenas de los saladeros ubicados en la localidad de Barracas, fundada en

la proteccion hacia la salud publica.

Asimismo, la Corte Suprema declaré que “ninguno puede tener un derecho
adquirido de comprometer la salud publica, y esparcir en la vecindad la muerte y el duelo
con el uso que haga de su propiedad, y especialmente con el ejercicio de una profesion o

de una industria 1%, N6tese que similar postura adopt6 el Maximo Tribunal varios afios

% Link de acceso: http://www.saij.gob.ar/lucas-jose-zudaire-poder-policia-argentina-provincia-buenos-
aires-caso-particular-poder-policia-ambiental-dacf130228-2013-08-12/123456789-0abc-defg8220-
31fcanirtcod Visitado el dia 27 de febrero del 2021.

10 Link de acceso: http://falloscsn.blogspot.com/2005/08/saladeristas-de-barracas-1887.html Visitado el dia
20 de abril del 2021.
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después en el fallo: 331:1622 “Mendoza, Beatriz Silvia y otros ¢/ Estado Nacional y
otros s/ dafios y perjuicios (dafios derivados de la contaminacién ambiental del Rio
Matanza - Riachuelo)” del afio 2008.

Continuando con la evolucién de la jurisprudencia, en el afio 1944 con el fallo
199:483 “Pedro Inchauspe Hermanos ¢/ Junta Nacional de Carnes. Junta Nacional de
Carnes ¢/ Baurin, Juan J. Junta Nacional de Carnes ¢/ Corbett Hnos.”; la Corte
Suprema vuelve a pronunciarse confirmando la adherencia al criterio amplio por su
compatibilidad con nuestra Carta Magna y las limitaciones que el Poder Legislativo

impone en razon los derechos de libertad y propiedad en pos del bien comdn.

Pasando el tiempo, las actividades culturales también integran el ambito de
desarrollo de la intromisiébn del Estado para restringir derechos amparados
constitucionalmente, por medio de una herramienta legal que permita cumplir con la meta
central. Por tanto, el caso 247:121 “Cine Callao” del afio 1960, invoca el principio de

razonabilidad y proporcionalidad en caracter limitador.

Incluso, la cuestion econdmica juega aqui un rol importante desde que fue participe
del célebre fallo 313:1513 “Peralta, Luis A. y otro c. Estado nacional (Ministerio de
Economia -Banco Central)” en el afio 1990. Alli, la Corte Suprema manifiesta que: “en
momentos de perturbacion social y econémica y en otras situaciones semejantes de
emergencia y ante la urgencia en atender a la solucion de los problemas que crean, es
posible el ejercicio del poder del Estado en forma mas enérgica que la admisible en
periodos de sosiego y normalidad”** Justamente el fin del Poder de Policia se refleja en

el ejercicio de potestades excepcionales en tiempos de anormalidad.

Por otro lado, la preservacion de la salud también impero en “Quidi, Maria Adelina
¢/ Nobleza Piccardo S.A. y otros s/ dafios y perjuicios ” (2002), en donde se interpuso la
demanda por dafios y perjuicios en contra la tabacalera Nobleza Piccardo por ser
responsable de la patologia cancerigena de pulmén que habia sufrido el Sefior Miguel
Isabella VValenzi. Dicho suceso culmin6 sentando jurisprudencia de gran utilidad para la
posterior Ley Nacional de Control de Tabaco N° 26.687, sancionada el 1 de junio del
2011 y promulgada el 13 de junio del mismo afio.

11 |ink de acceso: http://www.biblioteca.jus.gov.ar/Fallo-PERALTA.html Visitado el dia 20 de abril del
2021.
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Un dato de color, radica en el hecho de que un afio después de su entrada en
vigencia, se estipuld la inclusion de imagenes en los envases de los productos, que daban
a conocer las consecuencias sanitarias o patologicas derivadas del consumo excesivo del

tabaco con el objetivo de generar mayor conciencia y asi, promover la salud publica.

En cuanto a la promocion y publicidad del tabaco por cualquier medio de
comunicacidn, se ha establecido su absoluta prohibicion, a la luz del articulo 5 de dicha
normativa. Esto mismo acarrea la imposicion de hacer visible el prohibido fumar, por
ejemplo, en sitios cerrados en donde transite el pablico, en espacios de ensefianza escolar,

en lugares en los que se desarrollen tareas laborales y demas.

Grandes iconos de la jurisprudencia argentina, revelan el avance de la intervencion
del Estado, tal es asi que, con respecto a la seguridad publica, podemos hacer mencién al
caso “Piparo” del afio 2010 que generd una gran conmocion social y gracias a esto, se
dictd la ley 26.637%2 la cuél plasma la prohibicion del uso de celulares en entidades
bancarias. Algo parecido ocurrié con la sancion de la Ley Blumberg N° 25.886 3, en
donde se acentuo la necesidad de control de la seguridad y dictaminé la prohibicion del

uso de armas.

Asimismo, el tan reconocido caso de “Marita Verdn” admitid la intervencion
estatal en pos de preservar la moralidad publica y, eliminando el clasificado del rubro 59
de los diarios; por intermedio del decreto 936/2011 que se basa en la Ley de Proteccion
Integral para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra las Mujeres en los
ambitos en que desarrollen sus relaciones interpersonales N° 26.485 y en la ley 26.522

que alude sobre los servicios de comunicacion audiovisual.

Importa afadir que, la institucion del Poder de Policia ha sido limitada a ciertos
casos de excepcionalidad que son tomados por las riendas de la intervencion estatal.
Coaccidn restringida y reducida a cuestiones que superan la normalidad y exceden el
ambito de control alcanzado por los poderes propios de nuestro Estado Democréatico y

Federal.

12 Fye sancionada el dia 29 de septiembre del 2010 y promulgada el 28 de octubre del mismo afio.
13 Sancionada el 14 de abril del 2004.
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Finalmente, en este acapite pudimos detectar como se implementaron los primeros
lineamientos de las limitaciones al actuar del ente estatal para cercenar la cantidad de
actos arbitrarios que hayan afectado a la sociedad.
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Capitulo I1: Principios constitucionales del Poder de
Policia

SUMARIO:

I1.1 El Poder de Policia y el constitucionalismo. 11.2 Los principios y el
control de la constitucionalidad. I1.3 Principios constitucionales.
Particularidades. 11.3.1 Principio de igualdad. 11.3.2 Principio de legalidad.
11.3.3 Principio de intimidad / privacidad / confidencialidad. 11.3.4

Principio de razonabilidad y principio de proporcionalidad.
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1.1 El Poder de Policia vy el constitucionalismo

En aras de profundizar lo que hemos tratado en el capitulo anterior; sefialaremos la
vinculacion del concepto de Poder de Policia y su tratamiento en Nuestra Carta Magna.
Para ello, es primordial sefialar que, dicha institucién no ha sido incluida explicitamente

en nuestra Constitucion Nacional sino hasta la reforma del afio 1994.

A causa de esto, en el articulo 75 inc. 30 sobre las atribuciones concedidas al
Congreso; se vela por la reserva de los poderes de policia de las autoridades provinciales
y municipales. De alli, se nota la evidente injerencia del Federalismo que ha sido el

responsable de la distribucién del poder entre la Nacion y las demas jurisdicciones.

Ademas, si visualizamos los articulos 5y 123 de la C.N., podemos inferir que las
potestades asignadas a las provincias, cuentan con el caracter de independiente respecto
de la Nacién. No soélo las provincias y municipios, tienen la posibilidad de ejercer este
poder sobre su territorio; sino que la Ciudad Auténoma de Buenos Aires posee en sus

manos “las facultades propias de legislacion y jurisdiccion '

De este modo, la competencia del Poder de Policia ha sido fijada directamente por
la Carta Magna con el proposito de afianzar el Sistema Federal y el campo de actuacion
de las provincias y municipios; en sentido paralelo con la independencia y la reserva de

legislar en su propio &mbito o terreno.

Siguiendo con el recorrido constitucional y a la luz del articulo 75 inc. 32, podemos
observar que se han estipulado los poderes implicitos que adopta el Congreso. Los
mismos “pueden utilizarse para poner en ejercicio todos los otros conferidos
expresamente en los incisos anteriores y en las demas clausulas de la Constitucion
Nacional... "*Ante esto, se abre el interrogante de ;Cual es el camino que pretende tomar
esta disposicion constitucional? Pues su meta es delegar en el Poder Legislativo, la
facultad de dictar leyes y reglamentos favorables, con la colaboracion del Poder Ejecutivo
y Judicial. Desde el otro lado de la vereda, nos encontramos con los poderes resultantes

o inherentes que son los asignados a un 6rgano o institucion en especifico.

14 Constitucion de la Nacion Argentina (1994): Santa Fe- Parana. 1° Ed. Buenos Aires. Producciones Mawis
SRL, 2003. Pag. 57.

15 Gelli, Maria Angélica (2004). “Constitucién de la Nacion Argentina. Comentada y concordada”.
Buenos Aires, Ed. La Ley. Pag. 611
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Ahora bien, en razon a la competencia de las provincias y la Nacién debemos
remitirnos a lo plasmado en el articulo 121 de la C.N y llegar a un punto en donde no
deberia interpretarse a favor de una discriminacion hecha de manera adrede entre los

poderes de caracter delegado y los atenientes al gobierno federal.

De lo contrario, se deberia enlazar con el propdsito del federalismo y la constitucion
de la unidn nacional, defendida por nuestro Predmbulo. La clara conclusion que realiza
el Dr. J.C. Cassagne acerca de esto ultimo, permite vislumbrar que cuando las facultades
del Poder Ejecutivo y Legislativo se implementen segin los poderes propios de su
competencia constitucional; se encuadrara la prevalencia o superioridad por encima de la
actividad de las provincias ajustadas a sus poderes de tipo concurrentes. Tal es asi, que
aqui cobra real importancia el principio de supremacia constitucional, contenido en el

articulo 31 de la Carta Magna.

Extraemos por légica y gracias al aporte del Dr. Marienhoff que el Poder de Policia
generalmente es tomado por las provincias y que, de forma excepcional, es correspondido

con la Nacion.

Recordemos que, cada provincia tiene un poder no delegado encuadrado como
exclusivo, el cual otorga la capacidad para dictar normas complementarias en el campo
educativo y ambiental (denominado poder compartido); alimentando su progreso
econdmico, lo ateniente al desarrollo humano, la ciencia, el conocimiento y la cultura

(denominado poder concurrente).

A su vez, los municipios acttan individualmente en orden a lo institucional, lo
politico, lo administrativo, lo econémico y lo financiero porque asi lo decreta el articulo
123 de la C.N junto con lo regulado por las constituciones provinciales y el general de la

normativa perteneciente a nivel provincial y municipal.

Para profundizar veamos, a continuacion, ciertas ejemplificaciones que adoptan

distintos criterios respecto a la competencia territorial.

El dictamen dispuesto por la Procuracion del Tesoro de la Nacion con fecha 25 de
enero del afio 2002, plasma la discusion acerca de la facultad de reglamento de ciertos
articulos que pretende incorporar el Poder Ejecutivo. En razén de que el Poder de Policia
es “eminentemente local”; en un principio, se dividieron las opiniones de la Direccion

General de Asuntos Juridicos del Ministerio de Salud (que estimaba procedente la
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facultad del Estado Nacional en asuntos del ejercicio de actividades profesionales, segun
la base juridica propiciada por el articulo 99 inc. 2 de la C.N) y de la Procuracién General
del Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires, junto con el Servicio Juridico Permanente de
la Subsecretaria de Asuntos Legales de la Secretaria Legal y Técnica de la Presidencia de

la Nacidn (que apoyaba las previsiones otorgadas por el articulo 129 de la C.N.)

La ley en juego era la N° 17.132 con las modificaciones introducidas por la ley
24.588 que garantizaban los intereses del Estado Nacional y ordenaba la conservacion del
poder no conferido, teniendo presente la Capital de la Nacion y la inexistencia de un

convenio que delegara esas funciones.

Por otro lado, las capacidades que dotaban a la Ciudad de Buenos Aires de
autonomia total para poder desplegar la actividad de restriccion, debian ser interpretadas
en correlacion con la Constitucion Nacional. Entonces, mas alla de la competencia local,
el Estado era el indicado para emplear su poder sobre la norma relativa al arte de curar,
porque ésta no le ha sido delegada a CABA, y, ademas, su independencia y atribuciones

eran escasas en comparacion a las potestades inherentes a las provincias.

Recurriendo a otro ejemplo, la misma situacion ocurrié en otro dictamen fechado
el dia 9 de mayo del 2014, en donde la Nacion y la Ciudad de Buenos Aires no acordaron
el traspaso de las potestades relacionadas con la habilitacion de medicamentos y otros
insumos farmacéuticos; por lo que el Ministerio de Salud fue el encargado de poner en

marcha el Poder de Policia por sobre CABA en virtud de lo dispuesto por la ley 17.565.

Los pronunciamientos mencionados ut supra reflejan que la nocion del instituto
tratado, es una funcion o actividad legislativa que no estd inmersa de manera precisa en
la Constitucion Nacional y que, por ese motivo, debemos recurrir al reparto de
competencias ordinario. De alli, se comprende que el gobierno nacional es el que

intervendra Unicamente si existe el aval de indole constitucional.

Por lo demaés, el Poder de Policia es una aptitud reservada de las provincias y se
vincula tanto con los poderes no delegados, como con los poderes concurrentes; tal y

como lo hemos decretado a priori.

Si bien, Marienhoff concuerda con el aporte doctrinal en razén a que el Poder de

Policia es concebido como la “atribucion perteneciente al organo legislativo de
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gobierno, tinico con competencia para establecer limitaciones "*%; es posible percibir que

esa misma facultad puede ser compartida entre ambos poderes (Legislativo y Ejecutivo).

En rigor de verdad y examinando el articulo 76 C.N., hallamos la prohibicion que
nos conduce hacia la imposibilidad de que el Ejecutivo se apropie de las actividades de
otro érgano (en este caso el Legislativo). Excepcionalmente lo podra hacer cuando el
Congreso asi lo acepte y condicione, mediando justificativo en la emergencia o en
materias relativas a la administracion; con un plazo pertinente y temporal. En la misma
linea el articulo 99 inc. 3 indica que, al dictar un Decreto de Necesidad y Urgencia, no
podra interferir en materias vinculadas al ambito penal, tributario, electoral y lo
relacionado con los regimenes de los partidos politicos; siempre contando con

justificativos o razones suficientes que lo habiliten.

Ahora si, fijando nuestro foco hacia el derecho administrativo y constitucional,
logramos observar que en el articulo 14 C.N se enumeran los derechos que gozan todos
los habitantes de la Nacion. Si lo interpretamos en forma conjunta con el articulo 28,
Ilegamos a la conclusién de que tanto los derechos, como los principios y garantias
reconocidos constitucionalmente no podran ser alterados por aquellas normas que
establezcan su esfera de ejercicio. De esta manera, se tiene presente que no existe la

absolutez de los derechos, sino que éstos pueden sufrir severas restricciones.

11.2. Los principios v el control de la constitucionalidad

Ante todo, debemos tener presente de qué hablamos cuando apuntamos hacia un
principio de derecho. En ése sentido, J.C. Cassagne lo define como aquél que se diferencia
de la norma juridica, pues la misma contempla una sancion en si misma; mientras que el
principio “es un mandato vinculante, carente de supuestos de hecho y caracterizados por
una indeterminacién conceptual™*’. A su vez, el Diccionario Panhispanico del Espafiol
Juridico nos brinda la siguiente nocién general a saber: “Axioma que plasma una
determinada valoracion de justicia constituida por doctrina o aforismos que gozan de

general y constante aceptacién’*® Pues bien, a partir de esta idea podemos concebir al

16 Marienhoff, Miguel S. (2000). Tomo V. “Tratado de Derecho Administrative”. Buenos Aires,
Argentina, Ed. Abeledo Perrot, pag. 530.

17 Cassagne, Juan Carlos (2017, abril 14). Los desafios del Derecho Administrativo. [Exposicion de
ponencia]. Conferencias de Maestros del Derecho, Buenos Aires, Argentina. Link de acceso:
https://www.youtube.com/watch?v=eEMJ052h 6c&ab_channel=UniversidadAbiertalnteramericana
Visitado el dia 13 de marzo del 2021.

18 |ink de acceso:
https://dpej.rae.es/lema/principio#:~:text=Gral.,de%20general%20y%20constante%20aceptaci%C3%B3n
Visitado el dia 13 de marzo del 2021.
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principio como aquél precepto, lineamiento, construccidon juridica-doctrinaria o
reglamentaria que sienta sus bases sobre un proposito juridico de sumo interés que genera
una mirada positiva. Es decir, de aceptacion tanto a nivel social como en materia

académica y de derecho.

Por otra parte, las fuentes que originan los diversos principios, impactan sobre
nuestra Carta Fundamental, los Tratados Internacionales de Derechos Humanos y
cimientan la postura de los doctrinarios, de la jurisprudencia, de la interpretacion

exhaustiva de las normativas, de antecedentes del derecho comparado, entre otras.

Los principios suelen ser medidas de control de la constitucionalidad de las leyes,
que se erige en una verificacion absoluta que permite visualizar si el ordenamiento
juridico se amolda a las disposiciones constitucionales; sorteando inconstitucionalidades

que lesionen directamente el espiritu de la norma impuesta por nuestra Carta Magna.

En otras palabras, el objetivo principal es el resguardo de la supremacia
constitucional, entendida como la responsable de posicionar a la Constitucion Nacional
en un rango de superioridad en razon a las demas leyes, decretos, reglamentos y
ordenanzas. La jerarquia a nivel supremo la comparte con los Tratados Internacionales de
Derechos Humanos en virtud de los articulos 31 y 75 incs. 22 y 24, que aluden a lo

plasmado por los arts. 27 y 28 de la C.N.

A saber, el Dr. Félix. V. Lonigro ha proporcionado tres supuestos de sistemas de
control de la constitucionalidad a saber: 1) segun el rgano que lo lleva adelante, 2) segln
aquella persona que lo active y 3) segun los efectos que produzca la declaracion de la

inconstitucionalidad.

Uniendo los tres métodos, se entiende que la minuciosa labor conferida debe ser
ejecutada por un érgano politico (el cual escapa de la esfera del Poder Judicial), tal y
como sucede en Francia a través de los Consejos Constitucionales que tuvieron su auge a
partir del afio 1958 o bien por un drgano jurisdiccional, como surgié del precedente
jurisprudencial “Marbury Vs. Madison” (1803) de los Estados Unidos.

Este supuesto se subdivide en dos modalidades o categorias: el control difuso y el
concentrado. EIl primero es efectuado por cualquier juez del Poder Judicial de la Nacion,

no es vital que interceda la Corte Suprema. En contraposicion, el segundo modo requiere
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de la voluntad de dictaminar a favor de la Constitucién, la cual emana de un érgano

particular que este dentro o fuera del area en la que se desenvuelve la actividad judicial.

En cuanto a quienes pueden reclamar el dictado de una declaracion de
inconstitucionalidad, se admiten dos formas: la concreta y la abstracta. El control de tipo
concreto indica que la persona competente para iniciar el reclamo es el interesado, es
decir, el afectado es quien lo lleva a cabo siempre y cuando demuestre el perjuicio que ha
sufrido. Tal cuestion, no sucede en el control abstracto, puesto que el sujeto activo para
exigir ya no es el afectado, sino cualquier persona que se encuentra legitimado para
realizarlo y, ademas no se requiere justificacion del dafio que padeci6é producto de la

disposicion anticonstitucional.

Lo antes dicho no es una cuestion aislada porque las consecuencias de la
declaracion de la inconstitucionalidad de una ley pueden tener dos sentidos o efectos: el
erga omnes, que se traslada hacia la totalidad de los individuos, afectandolos tras la
derogacion de la reglamentacion viciada y el individual, que opta por el impacto en el

caso particular.

Entonces, en donde existe el control politico o el jurisdiccional, pero en direccion
hacia lo concentrado, dice Lonigro, “el efecto de la declaracion de inconstitucionalidad
suele ser amplio”®. En cambio, en nuestro pais, prima la imposicion de la

inconstitucionalidad sobre el caso concreto.

En suma y gracias al pronunciamiento del Maximo Tribunal en fallos 32: 120
“Eduardo Sojo s/ recurso de habeas corpus” (1887), se aclaré que el control de
constitucionalidad utilizado en Argentina es judicial, difuso, concreto y dirigido hacia el
efecto limitado de un caso especial con excepcion de intervenciones del Defensor del

Pueblo o de un individuo en defensa de intereses colectivos e interpuesto de oficio.

Culminando con el panorama general que hace a la interrelacion entre los principios
y el impetu por salvaguardar la normativa de cuestiones contrarias a lo inculcado por la
C.N, se considera indispensable dicha herramienta legal ya que enaltece y hace eficaz el
principio cardinal de supremacia constitucional, que vela por la subordinacién de normas

de rango inferior respecto a lo que la Constitucion reglamenta.

19 Lonigro, Félix V. (2016). “Derecho Constitucional” 3° ed. ampl. Ciudad Auténoma de Buenos Aires,
Ed. Cathedra Juridica, pag. 94.
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Pensemos, entonces, a los principios como pequefios elementos esenciales que
integran al control de la constitucionalidad, comprendido como aquel mecanismo

encargado de la operatividad de la posicion que adopta nuestra Ley Suprema.

11.3. Principios constitucionales. Particularidades

Si nos trasladamos al Poder de Policia, podemos visualizar a luz de lo estipulado
por varios autores, que existen ciertos parametros que imponen limites y que evitarian

toda coaccidn extrema por parte del Estado.

Dicho esto, podemos mencionar que la principal barrera juridica al obrar publico
son los principios emanados de la Constitucion Nacional. Entre ellos, nos encontramos

con la siguiente variedad de principios:

11.3.1 Principio de igualdad

La igualdad proviene del latin aequalitas que sienta su significado en lo igual, lo
justo, lo llano, etc. Toma relevancia de acuerdo a lo estipulado por el articulo 16 C.N y
hace énfasis en las mismas condiciones, derechos y garantias establecidas en

disposiciones reglamentarias; tanto para unos como para otros.

Por cierto, y de conformidad con la Ley Suprema, también, éste toma injerencia en
los tratados internacionales de jerarquia constitucional (Declaracion Universal de
Derechos Humanos (D.U.D.H.), Pacto de San José de Costa Rica (C.A.D.H.),
Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre (C.1.D.H.), por mencionar
algunos. La equiparacion de derechos omite acciones segregativas o discriminatorias y
un tanto abusivas 0 excesivas, ya que, al proporcionar un trato igualitario, generamos un

espacio de balance armonioso en la vida cotidiana.

11.3.2 Principio de legalidad

Lo legal deriva del latin legalis y la legalidad se origina del propio Iéxico legis o

lex con el sufijo -dad, que se traduce en estar de acuerdo o conforme con lo receptado por

ley.

Uno de los limites centrales, como lo es el principio de legalidad, denota la
necesidad de que la imposicion de la actividad reguladora del Estado se afiance con el
criterio legal-formal. Consecuentemente, el Poder de Policia serd empleado por medio de

leyes dotadas de entera formalidad, concretadas por el Poder Legislativo.
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Por ende, es clave para la limitacion de un derecho constitucionalmente reconocido;
pues “no hay limitacion sin ley . Lo que quiere decir que debe sujetarse o encontrar su
argumento en una norma preexistente. De lo contrario, no prosperara la decision de
coartar por considerarse violatoria del orden publico y arbitraria, abusiva o fuera de lo

legal.

Este elemento de cercenamiento resulta de una interpretacion conjunta de los
articulos 14y 19 C.N. El primero de ellos, hace hincapié sobre la existencia previa de una
ley que reglamente el ejercicio de un derecho; mientras que el segundo articulo dispone
que todo ciudadano se vera sometido o afectado a lo que la norma disponga, de hecho, no

estara en obligacion de afianzarse a lo que ésta no ordene o no prohiba.

11.3.3 Principio de intimidad / privacidad / confidencialidad

Etimologicamente, lo intimo deviene del latin inti sumado al vocablo mus. La
intimidad es considerada como una cualidad de introducirse en el afecto de una persona.
Lo privado sienta sus bases en el vocablo latin privatus y la privacidad se conecta con la
cualidad de lo que uno es que es propia. Por otra parte, lo confidencial nace del fidere, lo

cual significa la confianza entre dos 0 mas personas.

Todo lo expuesto precedentemente, se encierra en una aspiracion: el derecho de
estar a solas y la esfera individual protectora contra ataques externos, por parte del Estado
0 de sus autoridades.

Estos tres conceptos (intimidad, privacidad y confidencialidad), se acentlan
expresamente en los articulos 18 y 19 C.N, conforme a lo pronunciado por los Tratados
Internacionales de Derechos Humanos. Tengamos en cuenta que el derecho a la intimidad
parte de una esfera privada que posee cada habitante de la Nacion en donde el Estado no
podra inmiscuirse, siempre y cuando el comportamiento individual no viole, altere, afecte

o dafie ni la moral publica ni el orden publico, ni tampoco los derechos de terceros.

Asimismo, los papeles y el domicilio seran tutelados bajo la garantia de la libertad
o intimidad personal. Lo que lo vincula con la confidencialidad que sienta sus bases sobre
el significado del resguardo de la informacion sobre objetos, archivos o posesiones

personales.

20 Dromi, Roberto (2006). “Derecho Administrativo”. Buenos Aires- Madrid- México, Ed. Ciudad
Argentina, pag. 934 en referencia a CN. Crim.Corr, Sala 10, 11/3/90.
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Por otro lado, la privacidad genera un rechazo hacia la exposicion publica
desmedida e indebida. En los autos “Indalia Ponzetti de Balbin C/ Editorial Atlantida
S.A S/ daiios y perjuicios” (1984), se estipuld que el derecho a la privacidad comparte
conexion directa con la burbuja personal, que no s6lo abarca el hogar, sino también la

integridad espiritual-corporal y la posicién en sociedad o el reconocimiento publico.

11.3.4 Principio de razonabilidad y principio de proporcionalidad

Vale aclarar que los principios que desarrollaremos seguidamente seran analizados

de forma mas profunda debido a la implicancia en el presente trabajo de investigacion.

Cuando el Estado participa activamente en virtud de su potestad extraordinaria,
debe hacerlo de modo coherente y justo, evitando abusivas imposiciones que no
encuentren su justificacion en un suceso, que vaya en concordancia con el requerimiento
social constante o que su poder exceda la orbita ideal. Con esto queremos decir que, sus

propoésitos deben empaparse de razonabilidad en su estado mas puro.

Por tanto, en lo que concierne al principio de razonabilidad, se debe aclarar que
hunde sus raices en el articulo 28 de la Constitucion Nacional. Ahora bien, ¢a qué
hacemos referencia cuando hablamos del principio de razonabilidad? O mejor aun, ¢qué

constituye lo razonable?

La palabra razonable nace del vocablo latin rationabilis que se traduce en lo justo,
arreglado o conforme a razon. Lo tildado como razonable es, a nuestro juicio, lo
emparejado al sentido de lo justo, lo proporcional, lo aceptable, la linea o el camino a
sequir, lo ideal, lo que se encuentra dentro de los pardmetros de normalidad o

cotidianeidad, lo correcto o adecuado, la mesura, lo propicio, lo l6gico, lo prudente, etc.

Por ende, la razén o lo razonable estd estrechamente vinculado al principio bajo
andlisis, pues el principio de razonabilidad conforma una frontera de complejo acceso que

obliga al Estado a encerrarse en el valor racional sin que pueda cruzar esa barrera.

De conformidad con lo expuesto, el autor Fernando Garcia Pullés aclara que el
principio de razonabilidad es aquél que “constituye un limite al ejercicio del Poder de

Policia atento a que el mismo no puede ser ejercido por ninguna autoridad en forma
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arbitraria/ irrazonable... ’?'. Aqui observamos, que la particularidad de este precepto es

el intento por desviar cualquier actitud estatal por fuera de lo legitimo.

Lo expuesto, se puede ligar con la raigambre que mantiene con otros principios
generales del derecho como ser: la igualdad (a la cual ya hemos hecho alusion
oportunamente), la proteccién del contenido sustancial de los derechos, la interdiccion de
la arbitrariedad y el principio de proporcionalidad; tal y como lo marca el Dr. J.C.

Cassagne.

Para ajustarse al principio de igualdad, se debe prestar total atencién al control y
seguridad en los derechos, en sus aspiraciones o fines concretamente delineados y
reglamentados por el articulo 28 C.N. De aqui, la importancia del contenido sustancial de
los derechos debido a la prohibicion de alterarlos, que aparta todo tipo de ataque o

vaciamiento de aquello que los mismos promulgan y defienden.

En lo que hace al impedimento en razon de la arbitrariedad, entendemos que la
voluntad dada por una autoridad con un rango jerarquico de alto grado que se encuentre
inmersa en un acto juridico, una ley, una ordenanza, etc. y que ademas carezca de soporte
juridico alguno; sera receptado como injusto, caprichoso, ambicioso, opresivo, despético
y prepotente.

Ahora bien, cabe preguntarnos, ¢hacia a donde apunta el principio de
proporcionalidad? ¢es lo mismo que el principio de razonabilidad? La proporcion es
derivada del latin proportio o proportionis y la proporcionalidad es entendida
etimoldgicamente como la “conformidad o proporcion de unas partes con el todo o de

cosas relacionadas entre si”.%?

Aclarado esto, el principio de proporcionalidad se encuentra ligado a un sistema de
balances, en donde se contraponen los costos y beneficios. En otros términos, se practica
una suerte de pesaje entre lo que es adecuado o conveniente y, lo que, por lo contrario,

no lo es.

Asi, se evalla, a través del juicio de proporcionalidad (parte esencial del test de

razonabilidad que seré tratado y profundizado en el siguiente capitulo), si el medio es

21 Garcia Pullés, Fernando (2015). “Lecciones de Derecho Administrativo”. Ciudad Autonoma de Buenos
Aires, Ed. Abeledo Perrot, pag. 584.
22 |_ink de acceso: https://dle.rae.es/proporcionalidad Visitado el dia 19 de junio del afio 2021.
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justo, correcto o indicado para llegar a ese fin 0 meta. Por lo expresado, existe una gran

conexion entre el principio de razonabilidad y el principio de proporcionalidad.

No obstante, Juan Romero Cianciardo, aplica la distincion de ambos, vinculando la
razonabilidad con la seleccion de recursos 0 medios justos para llegar a buen puerto, es
decir, a la meta propuesta. En contraste, hay quienes creen firmemente que la
proporcionalidad estudia y evalta una serie de ventajas y desventajas que daran como

resultado la opcion mas provechosa.

Por ejemplo, Ezequiel Cassagne encuentra en Pedro Coviello la razén que gira en
torno a la apreciacién del principio de proporcionalidad como un criterio, un modelo, una
guia, un patrén o pauta a seguir para llegar a la razonabilidad del asunto. No obstante,
indica que, al manifestarse las condiciones proporcionales, no siempre significa que haya

razonabilidad de por medio.

Sin embargo, el ilustre jurista, J.C. Cassagne vierte su saber al momento de
caracterizarlo como un “metaprincipio general del derecho 3. ;Por qué lo llama de esta
forma? ;Que es lo que contempla? EI metaprincipio es aquél que incorpora varios
extractos de otros principios. En otros términos, mientras que el principio a secas se avoca
a la estructura, mantenimiento y aplicacion de un area especifica tal como la legalidad, la
igualdad, la privacidad, la buena fe, la separacion de poderes, la publicidad, el interés
general y demas aspectos; el metaprincipio toma en consideracion y alberga mas de un
principio, consolidando asi su maxima integridad. Por lo que, ofrece como resultado el
hecho de que principio de proporcionalidad se entiende esta subsumido en el area

perteneciente al principio de razonabilidad.

Por otro lado, Juan Francisco Linares consagra a la razonabilidad como “la
adecuacion de sentido en que se deben encontrar todos los elementos de la accién para
crear derecho: los motivos (circunstancias del caso), los fines, el sentido comdn juridico
(el plexo de valores que lo integran) y los medios (aptos para conseguir los fines
propuestos).”?* Los recursos deben ser escogidos cautelosamente para dar expresa
satisfaccion del objetivo perseguido. De alli, se desprende la inversion de la carga de la
prueba; que tanto ha sido nombrada paradéjicamente por J.C. Cassagne, en virtud de un

B ink de acceso: http://www.cassagne.com.ar/publicaciones/425-
El principio_de razonabilidad y la_interdiccion de_arbitrariedad por Juan_Carlos Cassagne.pdf
Visitado el dia 25 de marzo del 2021.

24 Garcia Pullés, Fernando (2015) en “Lecciones de Derecho Administrativo”. Ciudad Autonoma de
Buenos Aires, Ed. Abeledo Perrot, pag. 554.

33| Pagina


http://www.cassagne.com.ar/publicaciones/425-El_principio_de_razonabilidad_y_la_interdiccion_de_arbitrariedad_por_Juan_Carlos_Cassagne.pdf
http://www.cassagne.com.ar/publicaciones/425-El_principio_de_razonabilidad_y_la_interdiccion_de_arbitrariedad_por_Juan_Carlos_Cassagne.pdf

equilibrio concentrado en la formula o ecuacién de a menor cuantia de legalidad, mayor
es la incidencia del presupuesto de lo razonable. Afiadimos lo que el autor propone como
especie de conducta antirracional: el desequilibrio que atafie al motivo y a los fines

propios del Poder de Policia.

Notemos que, el apego de lo desmesurado a la punicion de la actividad estatal, abre
camino a lo abusivo e impropio. Todo exceso tiene su peligrosidad, aunque todo seria
mas facil si hallamos el modo de no caer ni en vicios ni en ausencias, como lo reza el

pensamiento aristotélico; resaltando que lo que debe prevalecer es el justo medio.

Ahondando, en la acordada N° 17/2019 de la Corte Suprema de Justicia de la
Nacion (CSJN) con fecha del dia 19 de junio del afio 2019, se reflejaba lo discutido en
fallos 333:1674, en cuanto al derecho a la privacidad en relacion a las comunicaciones
telefonicas. Aqui, se impuso el objetivo centrado en eliminar todo tipo de intromision del
Estado, trayendo a colacion la idea prevista en fallos 332:111 en referencia a la

proporcionalidad y a las circunstancias razonables de los fines impuestos.

Lo sustancial de esta resolucion emanada por el Méaximo Tribunal, es la
enumeracion de principios rectores relevantes (de los cuales resaltaremos aquellos que
estén en concordancia con el Poder de Policia) al momento de identificar si el poder del
Estado implicaria actividades indebidas que podrian perjudicar a los habitantes de la
Nacion. En este punto, hay que considerar el afianzamiento de justicia en lo que
identificamos como meta o alcance. Por ejemplo, en la materia de interceptacion es
necesario optimizar la instrumentalidad de la medida en aras de descubrir el delito

involucrado.

Luego, se debera desarrollar el examen relativo a la excepcionalidad y a la
proporcionalidad, que recalcan la orden expresa que hace a la utilidad del medio
empleado y al carécter insélito o anormal que amerita la puesta en practica. Es menester
decir que, no debemos perder de vista la correcta argumentacion o fundamentacién
totalmente individualizada al caso en concreto y la temporalidad o provisionalidad del
recurso en cuestion por un plazo estipulado; que podré ser extendido o renovado

Unicamente cuando halla razones del propio hecho que justifiquen tal decision.

A raiz de lo anteriormente explicado, en el VIII Congreso Internacional de
abogacia publica, local y federal: “El derecho publico ante la emergencia y la nueva
normalidad”; -celebrado en la Ciudad Autonoma de Buenos Aires en octubre del afio
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2020-, J.C. Cassagne sostuvo que el principio de proporcionalidad ha sido categorizado

por la Corte como una concepcion moderna del principio de razonabilidad.

Para profundizar, a continuacion, haremos un breve abordaje constitucional acerca

del principio descripto ut supra.

Advertimos precedentemente, que el principio de razonabilidad emerge
indirectamente del articulo 28 C.N, el cual consagra la inalterabilidad de los derechos alli
plasmados; atendiendo a la inclusion de las garantias y derechos constitucionales que se
instauren con posterioridad tras la soberania popular y nuestra forma de gobierno, a la luz
del articulo 33 C.N.

Asimismo, en el Preambulo nos encontramos con el vocablo razén, el cual hace
énfasis en un valor religioso o moral que alude a Dios como fuente primaria del orden,
del derecho, del raciocinio, pureza y justicia. Similar circunstancia ocurre en el articulo
99 inc. 3, que se enfoca hacia la justificacion del actuar del 6rgano ejecutivo en aras de
dictaminar los Decretos de Necesidad y Urgencia con sus respectivas condiciones. En el
inc. 18 del mismo articulo se dispone la propuesta de un argumento notorio y real
relacionado con el servicio publico, cuando se interpongan recesos o ausencias del

Ejecutivo.

Con el fin de intensificar su concordancia y amparo con la Ley Fundamental, se
requiere de un acercamiento interpretativo-armonico o conexion vital de los articulos 16,
17,28, 33, 76,99 inc. 1, 2, 3y 18 C.N. y su Predmbulo.

Para concluir, diremos que nos hemos dedicado a especificar y determinar cuales
son las particularidades de cada uno de los principios vertidos por nuestra Ley Suprema,
entendidos como parametros de suma relevancia al momento del impulso de la actividad
estatal. Dentro de este contexto, observamos la estrecha relacién entre el derecho
constitucional y el derecho administrativo. Ello, resulta de la injerencia de la supremacia
constitucional y su conexién indudable con los principios o directrices, que actian como

colaboradores respecto del control de la constitucionalidad de las normas juridicas.
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Capitulo I11: El test tripartito en la crisis sanitaria

SUMARIO:

[11.1 El control de razonabilidad y el test tripartito. I11.2 Emergencia,
urgencia, necesidad y DNU. I11.3 Medidas sanitarias fijadas por el Estado
Nacional. 111.3.1 Aislamiento Social, Preventivo y Obligatorio (ASPO).
111.3.2 Distanciamiento Social, Preventivo y Obligatorio (DISPO). 111.3.3
Cuarentena estricta vs. Cuarentena flexible. 111.3.4. Medidas generales de

prevencion,
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111.1 El control de razonabilidad vy el test tripartito

Es oportuno en esta instancia analizar el control de razonabilidad y los aspectos que

comprende.

A tal efecto, y en aras de arribar a una amplia comprension y vinculacion cercana
con lo que hemos presentado en el capitulo anterior, debemos considerar que el control
de la razonabilidad parte del cumplimiento del principio de razonabilidad, contenido en
el articulo 28 de Nuestra Carta Magna. En cuanto al primero, se destaca que es aquel que
“tiene numerosas facetas y pautas para su aplicacion, entre las cuales, una de las que
mas se distingue es el estandar juridico de la razonabilidad, que ha venido a constituirse

en un sinénimo de constitucionalidad”. ®

Mientras que, cuando se habla de razonabilidad, podemos optar por varios caminos
o direcciones hacia aspectos distintos. Dicho esto, es menester categorizarla a través de
determinadas tipologias que han sido propuestas durante la trayectoria doctrinaria del

Derecho Administrativo.

Tal es asi que, Humberto Quiroga Lavié junto con el Dr. Juan Francisco Linares,
manifiestan que el subprincipio de razonabilidad es congruente con el debido proceso
legal sustantivo. Cabe preguntarnos entonces ¢queé significado adopta este ultimo? Pues,
se sostiene que su procedencia radica en Estados Unidos y su concepto redne las pautas
necesarias para alcanzar el ideal de justicia; recurriendo a la influencia de la legalidad, la
igualdad y la proporcién entre medio y fin.

Otro punto digno de referenciar es la categorizacion o clasificacion de los tipos de
razonabilidad existentes, asi es que, Juan Francisco Linares dispuso tres de ellos a saber:
1) la técnica, 2) la axioldgica y 3) la normativa o también reconocida como juridica, que

seguidamente y de forma breve explicaremos:

1) Razonabilidad técnica: resalta la importancia de los recursos o medios

empleados para el cumplimiento del objetivo en mira, adoptando la razonabilidad

0 adecuacion como su caracter principal.

25 Cabral, Pablo O. (2020). Aplicacion del estandar de la razonabilidad en las decisiones administrativas
adoptadas por el Gobierno nacional ante la pandemia del Covid-19. Derecho Administrativo. Revista de
doctrina, jurisprudencia, legislacion y practica. Edicidn especial Covid-19. Tema seleccionado: Impacto
del Covid-19 en el Derecho Administrativo, 130 (88).
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2) Razonabilidad axiolégica: refleja la intensa basqueda del fundamento del

elemento valor individualizado, que culmina en el sentido de justicia como el
valor que une la totalidad.

3) Razonabilidad normativa o juridica: hace expresa alusion a la verdad o

justicia como parametro central de esta clase.

Cabe destacar que una vez mas, Quiroga Lavié inspirado en Linares, recepta la
taxonomia y la reduce a dos aspectos: la interna y la externa. La primera de ellas, es
objetada a través de las decisiones del legislador que deberan velar por la meta a alcanzar,
frente a un caso en particular. Por tanto, lo que alli impera es la necesaria proporcion entre

los recursos utilizados para la satisfaccién del concreto fin.

Esto denota que, “la razonabilidad interna se caracteriza por su estado técnico ya
que los medios elegidos por el legislador deber ser adecuados o proporcionados a los
fines que él manifiesta conseguir?8. Lo expuesto da fe de la injerencia y de la subsuncion
del principio de proporcionalidad dentro del principio de razonabilidad; sumado al

alejamiento de la razonabilidad normativa.

No obstante, ello no sucede cuando nos referimos al sentido externo del concepto
estudiado, ya que permite el contacto con los valores e ideales juridicos de notable
importancia en el ambito constitucional. Si una ley los transgrede, sera catalogada como

irrazonable.

Veamos un ejemplo: ante el contexto de pandemia y la disposicion del Aislamiento
Social, Preventivo y Obligatorio; la ejecuciéon del derecho a manifestarse libremente
concedido por la Constitucion Nacional en su articulo 14, que fue defendido por un sector
de la sociedad argentina, podria resultar razonable. ;Porqué? Sencillamente nuestro
Estado Democrético abre las puertas hacia la libertad y la participacion ciudadana,
persiguiendo el bienestar general con base a las mandas sociales. Si bien se refleja lo
razonable, se podria considerar que no sigue el caracter adecuado de lo justo debido al

escenario de crisis sanitaria y la restriccion emanada directamente del Poder Ejecutivo.

% Link de acceso: http://www.saij.gob.ar/veronica-paola-soriano-zothner-razonabilidad-accionar-estatal-
modelos-control-constitucionalidad-sistema-juridico-argentino-derecho-comparado-dacf180228-2018-10-
24/123456789-0abc-defg8220-
81fcanirtcod?&0=7&f=Total%7CTipo%20de%20Documento/Doctrina%7CFecha%7CTema/Derecho%?2
Oadministrativo/procedimiento%20administrativo%7COrganismo%7CAutor%7CEstado%20de%20Vigen
cia%?7CJurisdicci%F3n%7CTribunal%7CPublicaci%F3n&t=263 Visitado el dia 13 de junio del 2021.
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http://www.saij.gob.ar/veronica-paola-soriano-zothner-razonabilidad-accionar-estatal-modelos-control-constitucionalidad-sistema-juridico-argentino-derecho-comparado-dacf180228-2018-10-24/123456789-0abc-defg8220-81fcanirtcod?&o=7&f=Total%7CTipo%20de%20Documento/Doctrina%7CFecha%7CTema/Derecho%20administrativo/procedimiento%20administrativo%7COrganismo%7CAutor%7CEstado%20de%20Vigencia%7CJurisdicci%F3n%7CTribunal%7CPublicaci%F3n&t=263
http://www.saij.gob.ar/veronica-paola-soriano-zothner-razonabilidad-accionar-estatal-modelos-control-constitucionalidad-sistema-juridico-argentino-derecho-comparado-dacf180228-2018-10-24/123456789-0abc-defg8220-81fcanirtcod?&o=7&f=Total%7CTipo%20de%20Documento/Doctrina%7CFecha%7CTema/Derecho%20administrativo/procedimiento%20administrativo%7COrganismo%7CAutor%7CEstado%20de%20Vigencia%7CJurisdicci%F3n%7CTribunal%7CPublicaci%F3n&t=263
http://www.saij.gob.ar/veronica-paola-soriano-zothner-razonabilidad-accionar-estatal-modelos-control-constitucionalidad-sistema-juridico-argentino-derecho-comparado-dacf180228-2018-10-24/123456789-0abc-defg8220-81fcanirtcod?&o=7&f=Total%7CTipo%20de%20Documento/Doctrina%7CFecha%7CTema/Derecho%20administrativo/procedimiento%20administrativo%7COrganismo%7CAutor%7CEstado%20de%20Vigencia%7CJurisdicci%F3n%7CTribunal%7CPublicaci%F3n&t=263
http://www.saij.gob.ar/veronica-paola-soriano-zothner-razonabilidad-accionar-estatal-modelos-control-constitucionalidad-sistema-juridico-argentino-derecho-comparado-dacf180228-2018-10-24/123456789-0abc-defg8220-81fcanirtcod?&o=7&f=Total%7CTipo%20de%20Documento/Doctrina%7CFecha%7CTema/Derecho%20administrativo/procedimiento%20administrativo%7COrganismo%7CAutor%7CEstado%20de%20Vigencia%7CJurisdicci%F3n%7CTribunal%7CPublicaci%F3n&t=263

Desde otro angulo, es menester conocer como podemos ejecutar el control de
constitucionalidad sobre las leyes, decretos, reglamentaciones y distintos instrumentos
legales que establecen 6rdenes particularizadas. Vinculado a lo anterior, el mecanismo
gue mejor se ajusta al momento de dilucidar si la norma es debidamente razonable es el
test tripartito que contempla tres aspectos, juicios o subprincipios: la necesidad, la
adecuacion y la proporcionalidad propiamente dicha o denominada también como stricto

sensu (que actda como un sistema de balance entre los medios y fines).

Para mayor comprension, debemos arribar al significado de necesidad vy
adecuacion. En lo que hace a la proporcionalidad nos remitimos a lo ya descripto,

explicado y desarrollado en el capitulo anterior.

Es asi, como llegamos a cuestionarnos qué es lo que se entiende por necesidad y
qué resulta necesario. Podemos definir a la necesidad como aquella exploracién de lo
indispensable, Gtil, valido y pertinente para satisfacer nuestra carencia particular. En
derecho, la necesidad suele apuntar a escoger lo menos gravoso frente a una circunstancia
determinada. Cuando aplicamos este concepto y lo colocamos en la posicion de
subprincipio o juicio del test tripartito, se logra contemplar “... la norma reglamentaria
gue sea menos restrictiva de los derechos en juego entre todas aquellas alternativas que
tengan un grado de eficacia al menos idéntico”®’. En otros términos, se intenta
seleccionar desde un gran caudal normativo, la opcién que sea mas conveniente y
favorable en razon a los fines. La necesidad se encierra, entonces, en la intensiva

busqueda de la alternativa que mejor se amolde a lo que se necesita satisfacer.

Trasladandonos hacia la acepcion de adecuacién, decimos que podemos asociarla
con el sentido de idoneidad como punto clave utilizado a la hora de perseguir un cierto
motivo. En otras palabras, lo que aqui cobra relevancia es establecer la correcta
adecuacion del medio que hemos elegido para dar efectivo seguimiento a lo que nos
hemos propuesto, de conformidad con los intereses publicos. Dentro de la gama de
medidas que se le presentan al legislador, debera optar por la mas iddnea o congruente

desde el punto de vista factico de la realidad juridica.

27 Link de acceso:

https://ri.conicet.gov.ar/bitstream/handle/11336/35550/CONICET _Digital _Nro.7fdeaa36-bc97-4aa7-
8a01-8d285c673a24 _A.pdf?sequence=2&isAllowed=y

Visitado el dia 17 de julio del afio 2021.
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Con animo de reflejar como juega la aplicacién de dichos parametros que hacen al
reconocido test de razonabilidad, mencionaremos el pronunciamiento de la Corte
Suprema en autos “Mendoza, Beatriz Silvia y otros ¢/ Estado Nacional y otros s/ dafios
y perjuicios (dafios derivados de la contaminacion ambiental del Rio Matanza —
Riachuelo” del afio 2008 y el caso “Avico, Oscar A. C/ De La Pesa, Saul” del afio 1934.

El fallo “Mendoza” recepta la tematica del derecho ambiental, ligado al dafio
ambiental producido por la contaminacion y los toxicos que se descubrieron en el Rio
Matanza- Riachuelo. Alli, se interpone una demanda colectiva contra el Estado Nacional,
el Estado Provincial, el Gobierno de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires y mas de 40
empresas que arrojaban desechos peligrosos y emitian gases contaminantes; dada por los

perjudicados, por derecho propio y en representacion de sus hijos menores de edad.

Debido a las graves consecuencias sufridas, la Corte Suprema de Justicia de la
Nacion le asigné a la Autoridad de la Cuenca, una serie de objetivos eficaces o adecuados
para cumplir con el fin Gltimo: lograr un espacio libre de toxicos y evitar que se presenten

dafios a futuro.

Aqui observamos como se construye el subprincipio de necesidad debido a que las
medidas que ordenan adoptar?®, son las contempladas como menos restrictivas o
gravosas. A su vez, el juicio de adecuacion pone de relieve la idoneidad de las mismas.
Por altimo, la proporcionalidad inserta el sistema de balance o pesaje entre el medio (es
decir, las medidas ambientales) y el fin que parte de la preservacion del equilibrio de la
biodiversidad, la conservacion del ambiente sano y equilibrado y demas cuestiones fijadas

bajo el manto constitucional.

Volviendo hacia atras en el tiempo, el fallo “Avico”, parte de la celebracion de un
contrato de mutuo en donde se pacta una garantia hipotecaria con tasa de interés del 9%.
Durante la vigencia del acuerdo, se dicta la ley 11.741 que establece una moratoria de 3

afios en el pago y una reduccion del 6% en la tasa de interés.

Oscar Avico pretendia abonar la tasa del 6% y no el 9% que habia sido convenido

anteriormente al dictado de la norma. A partir de ello, se desata la disputa interponiéndose

28 por ejemplo: el saneo de los basurales, la limpieza de los margenes del rio, la expansion de la red potable,
la higiene cloacal y demas.
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recurso extraordinario y el Maximo Tribunal se pronuncia al respecto; incorporando en

su dictamen los subjuicios de necesidad, adecuacion y proporcionalidad.

Especificamente, en el considerando 12° se puede extraer la relevancia que sugiere
la tarea de enmarcar la ley de manera tal que no altere, vulnere, viole o transgreda los
derechos y los principios rectores juridicos (poniendo en praxis el subprincipio de
necesidad). Ademas, debemos controlar que las herramientas escogidas sean suficientes
para llegar a nuestro propdésito o destino (utilizando el subprincipio de adecuacion o
idoneidad). En Gltima instancia, debemos tener presente que el juicio de proporcionalidad,
nos permitird analizar que los recursos de los cuales nos hemos servido, brinden una

respuesta real y concreta dirigida hacia la satisfaccion de aquello que perseguimos.

En lo particular de la sentencia, se proclama el justificativo que deriva en el
acogimiento de la ley, tomando como base la crisis econémica de la época y el caracter
de gravedad que la rodea. Esta afirmacién que dictamina la Corte, nos permite
comprender que la cuestion primordial era proteger un objetivo puntual; empleando los
medios de moratoria y reduccion en la tasa de interés a través de la nueva normativa
(recursos que son vistos como debidamente ajustados, admisibles, justos, razonables y

proporcionados).

111.2 Emergencia, necesidad, urgenciay DNU

Hemos llegado a la instancia en donde conviene reparar en el concepto de
emergencia (el cual deviene del latin emergens), que gira en torno a la esfera de la salud
publica. Para ello, recurriremos a la acepcién que nos ofrece el Diccionario de la Real
Academia Espafiola, a saber: “situacion de peligro o desastre que requiere una accion
inmediata”?. Ligado a lo anterior, es menester mencionar los dos sentidos que afiade el

Dr. J.C Cassagne.

El primero de ellos, versa sobre los recursos tendientes a la imposicion de ciertas
restricciones, basandose en el poder de coartar derechos fundamentales en pos del interés
social. Segun el autor, interesa la participacion y ejecucion de la Ley de Solidaridad Social
y Reactivacion Productiva N° 27.541 *. El segundo direccionamiento, indica la adhesion

29 Link de acceso: https://dle.rae.es/emergencia Visitado el dia 20 de agosto del afio 2021.
%0 Sancionada el dia 21 de diciembre del afio 2019.
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de la idea de emergencia con los métodos o instrumentos concretos que se adoptan en

circunstancias de excepcionalidad.

Por otra parte, nuestra Corte Suprema en fallos: 313:1638 %1, reconoce la existencia
de una compleja situacién que hace eco en el escenario en donde confluyen el riesgo, el
peligro y la gravosidad que atentan en contra de la sociedad toda. Sobre este criterio
descansa la capacidad que posee el Estado de aplicar, eventualmente, aquellos “remedios
extraordinarios destinados a asegurar la autodefensa de la comunidad y el

restablecimiento de la normalidad social... 32

De lo anterior, se desprende un acercamiento dirigido hacia la definicion pura de la
emergencia. En este sentido, ubicamos a la emergencia dentro de un circulo inundado de
controversias, de perturbaciones y de cuestiones alejadas de lo comun, que pueden llegar
a impactar negativamente sobre el conjunto societario. Como morigeracién del conflicto
gue se presenta de manera repentina, se torna indispensable adoptar una respuesta que
estimule o trabaje un limite o una posibilidad de freno, con el objetivo de cercenar el

ritmo de los efectos que se puedan generar.

Si vemos lo expuesto en formato de conjunto, podremos vincular a la emergencia
con el estado de necesidad. ¢ Por qué deberiamos conectarlos? Es claro que, ante un nuevo
contexto originado por un supuesto perjudicial para el bienestar general, sea por motivos
politicos, economicos, culturales, sanitarios y demas; requerimos de una solucion de
manera rapida que englobe efectividad. Entonces, el mecanismo a adoptar para paliar el
asunto problematico se debe ajustar a nuestra necesidad. Para reforzar alguna arista en
particular tal como la seguridad, por ejemplo; el Estado tiene que dictar las medidas
tendientes a cumplir con la motivacion principal, empleando los recursos que estén a su
alcance. Ahora bien, el significado del estado de necesidad se enfoca en conseguir un
método de accion que sea concordante con las disposiciones y principios rectores del
derecho, lo que invita a reflexionar cuél es la alternativa que fomentara la respuesta

inmediata a la cuestion planteada.

Con arreglo al parrafo precedente, se interpone la construccion del significado del
estado de emergencia al que el Dr. J.C. Cassagne referencia como el entorno en donde

fluye el peligro o riesgo y la necesidad junto con la regulacién que brindan los poderes

31 Fallos: 313:1638 “Videla Cuello, Marcelo sucesion de C/ La Rioja, Prov. S/ daiios y perjuicios” (1990)
32 Alferillo, Pascual E. (2020). “La crisis del coronavirus y el derecho argentino”. Ciudad Auténoma de
Buenos Aires. 1° ed. 1J Editores, pag. 46.
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que actuan de forma excepcional ante cuestiones que excedan la normalidad clésica; tras
el aval de todo el ordenamiento juridico que hace posible el ejercicio de un poder
dinamico y justificado, bajo la temporalidad en su actuar y las limitaciones que lo
alcanzan. En paralelo, el Dr. Pablo Luis Manili manifiesta que: “Cuando hablamos de
poderes de emergencia o poderes para combatir una situacion de emergencia, estamos
refiriéndonos a algo excepcional y no a una normalidad, es decir, a una intensificacion

de las atribuciones cotidianas de los poderes piiblicos” %,

Continuando con el tema, la Corte ratificd en infinitas oportunidades lo que
comprende la declaracién del estado de emergencia, expresando que legislador llevara a
cabo las diligencias necesarias que se correspondan con los planteos anémalos de la
propia realidad juridica y, para darle fiel cumplimiento a este deber, se centrara en las
herramientas que atenlen las consecuencias visibles, de conformidad con los principios

de razonabilidad, proporcionalidad e igualdad.

Desde otro punto de vista, nos encontramos con la urgencia, que proviene del latin
urgentia y sienta su significado en la “inmediata obligacion de cumplir una ley o un
precepto”™*, asi es que la urgencia vista de este modo, implica la total atencién empleada

por el Estado en aras de atender ciertas circunstancias excepcionales.

En el marco de la urgencia, es sustancial remarcar la potestad de actuacion del Poder
Ejecutivo, quién conforme al art. 99 inc. 3 CN * posee la atribucion de emanar Decretos
de Necesidad y Urgencia con algunas limitaciones que se deberan tener presentes — las

cuales fueron sefialadas en el capitulo Il, por tanto, nos remitimos al mismo —

33 Link de acceso: file:///C:/Users/caram/Downloads/CF160347F1.PDF Visitado el dia 20 de agosto del afio
2021.

34 Link de acceso: https://dle.rae.es/urgencia Visitado el dia 25 de agosto del afio 2021.

35 A raiz de ello, Cassagne J.C., explicé lo siguiente sobre el derecho comparado y la conexion con las
facultades del P.E., sumado a los Decretos-leyes: “En el modelo estadounidense, se observo la adhesion
dirigida hacia la delegacion de facultades legislativas al Poder Ejecutivo. Por otro lado, en Francia, en
virtud de la Segunda Guerra Mundial, se comenzo a reglamentar a través de los decretos- leyes debido a
la circunstancia de emergencia’. Link de acceso:
https://www.youtube.com/watch?v=xhx_FKbo92c&ab_channel=UniversidadAbiertalnteramericana
Visitado el dia 7 de septiembre del afio 2021.
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Para una mejor ilustracion del tema, se agregan dos graficos que permitiran resaltar

las caracteristicas y cualidades de los conceptos “Estado de Emergencia” y “Urgencia”.

Ambito de necesidad en donde se
establezca un peligro o riesgo que
atente en confra del sistema
politico o desastre social

Considerar una posible solucion o respuesta
inmediata, utilizando una medida efectiva o

s

La existencia de un sujeto
necesitado que deba actuar,
haciendo frente a la situacion
problematica

Servirse de las normas y

principios que colaboren con el
cese del estado de necesidad

Que se prezente una cuestion de
emergencia , por 1a cual el Estado debera
tomar ciertos direccionamientos a fin de

amparar el interés poblico.

Se debera centrar en un acontecimiento
que involucre a 1a sociedad toda (es decir,
de interés publico o general)

Que la prorroga sea razonable

Anexado a lo anterior, que se cumpla con el requisito de
temporalidad | conforme a la corta duracion de las
restricciones con el proposito de que desaparezean las causas
que dieron origen a la emergencia. |

Grafico |: Estado de Emergencia. Fuentes: Hernandez, Antonio Maria (2003) “Las emergencias y el
orden constitucional” México. Ed. Rubinzal Culzoni Editores. 2° edicion. Pag. 5. Alferillo, Pascual E.
(2020). “La crisis del coronavirus y el derecho argentino”. Ciudad Autonoma de Buenos Aires. 1° ed. 1J
Editores, pags. 13,14, 49y 50.

Grafico de elaboracion propia. -
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Grafico IlI: Urgencia. Fuentes: Alferillo, Pascual E. (2020). “La crisis del coronavirus y el derecho
argentino”. Ciudad Auténoma de Buenos Aires. 1° ed. 1J Editores, Pag. 14.

Grafico de elaboracion propia. -

Resulta oportuno en éste estadio, analizar como juega la urgencia y la necesidad
respecto de los actos administrativos- DNU- dictados por el Poder Ejecutivo en plena
crisis sanitaria y cuales han sido las medidas concretas que ha fijado el Estado Nacional

ante el escenario excepcional.

Como punto de partida y en relacion a lo que hemos proyectado a lo largo del
capitulo, es menester situarnos en la época de pandemia que nos involucra como sujetos
activos de la sociedad argentina. Y, desde alli, poder analizar la intromision del Estado,
partiendo del conocimiento de la figura o instituto denominado Poder de Policia que
presta el aval pertinente, dirigido hacia la participacion de un Estado mas activo y

comprometido con el bienestar general.
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En esa misma linea, seria pertinente afianzar los términos de urgencia y necesidad;
tomando como cimiento los Decretos de Necesidad y Urgencia y sus debidas prérrogas.
A tal efecto, podremos identificar cual es la finalidad y sus alcances o limites de las
disposiciones adoptadas. En virtud de lo plasmado en el primer DNU N° 260/2020 con
fecha 12 de marzo del afio 2020 3%; se observa la preocupacion del Estado al momento de

conceder una respuesta a la necesidad de preservar la salud.

Las variaciones del estado pandémico aportan mayor inestabilidad en el manejo de
la sociedad, puesto que, no existen certezas o precedentes de casos analogos que puedan
ser encerrados en la categoria de disparadores utiles que den tratamiento a la circunstancia
anormal. Por esa razon, se logra delinear la urgencia en la toma de decisiones menos
lesivas a los derechos refrendados por la Ley Suprema, por un lado y, por el otro, la

oportunidad de alcanzar la efectividad a través de los medios idéneos empleados.

I111.3 Medidas sanitarias fijadas por el Estado Nacional

En lo tocante a esta seccidn, cabe otorgar un espacio dedicado al abordaje de las
imposiciones 0 reglamentaciones sanitarias que han sido encabezadas por el Poder

Ejecutivo por medio del dictado de los Decretos de Necesidad y Urgencia.

111.3.1 Aislamiento Social, Preventivo y Obligatorio (ASPO)

Ante todo, es trascendental puntualizar qué se entiende por aislamiento. Al
respecto, debemos decir que consiste en el resguardo coactivo de la sociedad, con la
exclusion del personal calificado como esencial *'; en vistas de evitar el acrecentamiento
de la famosa curva de contagios, reducir el indice de mortalidad y proporcionar una mayor
calidad de atencion médica a los pacientes internados en sala de terapia intensiva;

priorizando el anticolapso de insumos médicos tales como respiradores.

El confinamiento que las personas debian cumplir en sus residencias, logra
alcanzar al total del territorio nacional, siendo imposible su transgresion. De lo contrario,
se empleara la sancion correspondiente a los articulos 205 y 239 como también sus
concordantes del Cddigo Penal. Sin embargo, tras el transcurso del tiempo se logré

habilitar las salidas de emergencia para abastecerse de alimentos, medicamentos u otros

36 Ampliar con el andlisis del DNU N° 260/2020, fijado en el Cuadro de Decretos de Necesidad y Urgencia
afio 2020 y 2021 del Anexo.

37 Entre ellos, el personal médico, los comerciantes, farmacéuticos, trabajadores del ambito de la seguridad
o de las fuerzas armadas, bomberos, obreros, servicio doméstico, servicio de lavanderia, etc.
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objetos de primera necesidad. Dado a esto, resaltamos nuevamente que el principal

proposito no es otro que cuidar la salud publica.

A la luz de la anterior precision, es de suma importancia recurrir a lo receptado en
los Decretos de Necesidad y Urgencia emitidos por el Poder Ejecutivo. Asi, podemos
concebir el criterio de adecuacion con el fin tltimo, representado por esta medida dentro
del contexto propenso a la presencia de multiples modificaciones. Lo cual implica la
decision de la suspension temporaria de actividades de entretenimiento o esparcimiento
vinculadas a los cines, teatros, complejos deportivos, apertura de locales, entre otros

contemplados a partir del DNU N° 297/2020 y subsiguientes prorrogas .

En resumen, el justificativo del Estado radica en la conservacion del buen orden,
sobre el cimiento de la propagacion de politicas sanitarias correlativas a la realidad
desequilibrada, arrojada por la pandemia a nivel mundial. Tras la falta de conocimiento
sobre las caracteristicas y comportamientos del virus, sumado a la carencia de sustentos
médicos, maquinarias, personal de salud y centros hospitalarios o de emergencia; se
seleccion6 el medio menos defectuoso v, si se quiere, mas justo. ¢Por qué mas justo?
Porque la voluntad del Estado era transmitir tranquilidad a la poblacién y protegerla de
contagios y posibles muertes. Simplemente, se ponderd la salud por encima de otras
variables en vistas a priorizar el bienestar comun. Por otro, es importante aclarar que
detrés de las decisiones estatales, nos encontramos con diversos consensos, discusiones y
opiniones de expertos cientificos y especialistas del area de medicina, que intentan
explicar los extrafios sucesos conectados con el coronavirus y propiciar posibles

soluciones que otorguen mayores frutos positivos.

111.3.2 Distanciamiento Social, Preventivo y Obligatorio (DISPO)

La disposicion del Distanciamiento Social, Preventivo y Obligatorio (DISPO) es
entendida como anexa al ASPO. En términos exactos, podemos definirlo como el
complemento que refuerza la preservacion de la salud publica y que es aplicado en
paralelo con el aislamiento, en pos de afianzar una contencion social y plasmar seguridad

sanitaria. La precaucion de tomar distancia los unos de los otros, respetando el margen de

38 Reforzar el alcance y objetivos del Aislamiento Social, Preventivo y Obligatorio estudiado a partir de las
principales medidas de los distintos Decretos de Necesidad y Urgencia del afio 2020 y 2021. Contenido a
visualizar en el Cuadro de Decretos de Necesidad y Urgencia afio 2020 y 2021 del Anexo.
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2 metros; es considerada esencial para evitar contactos innecesarios que podrian colocar

en peligro nuestra salud.

En concordancia con lo cristalizado en el texto del DNU N° 520/2020%°, podemos
extraer las principales caracteristicas que representan al Distanciamiento Social,

Preventivo y Obligatorio:

X Su ambito de aplicacion reside sobre los aglomerados urbanos (en donde
se reunen transelntes y personas que posean su asiento juridico alli), las
provincias y partidos.

X Estos sectores deberan ajustarse a las directrices que se ajusten a la
organizacion del sistema de salud, de manera tal que se satisfagan los objetivos
sanitarios por medio del empleo de insumos de alta calidad. Ademas, dichas zonas
no deberan ser catalogadas bajo la denominacion cientifica de trasmision
comunitaria (identificada como el mecanismo que fomenta el contagio sin nexo
epidemioldgico alguno, sobre la calificacion de tres 0 mas casos sucesivos en
conglomerados no relacionados*°)

<> La suma de contagios que hace a la duplicacién de casos relacionados con
el virus Covid- 19 no debera instalarse por debajo de los 15 dias, en principio;
atendiendo al indice de casos que pueda hacer posible el desarrollo del célculo
estadistico.

<> Seguimiento de las pautas sanitarias de prevencion del Covid- 19 junto con
el sostenimiento de la distancia minima de 2 metros.

X Es una medida temporaria, al igual que el Aislamiento Social, Preventivo
y Obligatorio. Asi como también, comparte los mismos caracteres de la anterior.
X Frente a su vulneracion, se dispondra la fijacion de los castigos penales
que emergen de los articulos 205 y 239 como sus concordantes; contenidos en el

Caodigo Penal.

111.3.3 Cuarentena estricta vs. Cuarentena flexible

En un primer momento, contemplando las mandas contenidas en los diferentes

Decretos de Necesidad y Urgencia y sus respectivas prorrogas; podemos a todas luces

39 Con el proposito de profundizar sobre los aspectos generales contenidos en el DNU N° 520/2020, se
recomienda recurrir al Cuadro de Decretos de Necesidad y Urgencia afio 2020 y 2021 del Anexo.

40 Referencia en el siguiente link de acceso: https://www.entrerios.gov.ar/msalud/?p=39588 Visitado el dia
18 de septiembre del afio 2021.
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vislumbrar una tension entre el caracter rigido y la flexibilidad que establecieron matices

dignos de destacar y de estudiar.

Tan es asi que, el Estado se vid dispuesto a ejercer su potestad extraordinaria al
maximo para poder mitigar los efectos negativos que acarreaba la situacion pandémica.
Por tal razon, decidio implementar el Aislamiento Social, Preventivo y Obligatorio como
primera disposicion sanitaria considerada elemental, proporcionada y justa a los fines de
preservar el derecho a la salud y el derecho a la vida. Asi, se restringieron temporalmente

los derechos individuales, amparados por nuestra Carta Magna en su articulo 14.4

A modo de ejemplo, sefialamos la postergacion del dictado de clases presenciales,
el cierre por un lapso equilibrado de comercios no esenciales, de cines, teatros, eventos
publicos y privados, aperturas de locales y demas. A su vez, el Ministerio de Salud desde
el primer contacto del virus en nuestro pais, lanzé6 campafias de educacion sanitaria en
donde se brindaban los recaudos primarios para reducir la curva de contagios y los indices
de letalidad y mortalidad. Ademas, se reforz¢ la calidad de la informacion epidemiolégica
que circulaba en diversos medios de comunicacion con animo de arribar a informes
claros, cotejados, oficiales y publicos que puedan generar conciencia y compromiso

social.

Dado a lo expresado y reglado por el DNU N° 260/2020, se hace hincapié en el
confinamiento por el plazo de 14 dias, al cual debian ajustarse o someterse aquellas
personas que hayan viajado al exterior y, por ende, estén propensos a contraer la mortal
patologia tras el posible contacto estrecho. Mas especificamente, “en los casos
categorizados como sospechosos, se dispondra esta medida hasta confirmar que el caso
haya arrojado resultados negativos. Si es positivo por Covid-19, debera cumplir 10 dias
de aislamiento contados a partir de la presencia de sintomas o de su diagnostico. Para
los casos estrechos, rige el aislamiento por 14 dias, aunque podré reducir su nimero a

10 dias, segun las indicaciones médicas. "#?

Tras esto, se buscaba contener la cuantia de contagios logrando gradualmente la
disminucién a gran escala de los mismos, junto con los fallecidos e internados. Se

apostaba por el resguardo de la mayoria de la sociedad que se encontraba por fuera de la

41 Algunos de ellos recaen sobre el derecho al libre circular, el derecho a la educacién, el derecho a profesar
libremente una religién o culto, derecho a navegar, entre otros incluidos en el articulo 14 C.N.

42 pasaje extraido del analisis del DNU N° 260/2020, correspondiente al Cuadro de Decretos de Necesidad
y Urgencia afio 2020 y 2021 del Anexo.
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calificacion que encerraba al personal prioritario para continuar con el funcionamiento,

el orden y la organizacién del pais.

Sin embargo, es factible subrayar el giro repentino que ha tomado el Poder
Ejecutivo en el DNU N° 408/2020; por cuanto, atendiendo a la salud psicofisica de los
aislados, se dispuso la autorizacion para realizar salidas breves de esparcimiento o
recreacion. Por supuesto que, siempre se deberan asimilar las recomendaciones sanitarias
tales como uso continuo y correcto del barbijo como de alcohol en gel o lavado de manos.
Dichas salidas seran por el periodo de 1 hora y dentro del radio de la jurisdiccién en donde
se acentle la residencia particular. Se advierte, en este punto, un sentido que apela al
criterio moral, a la sensibilidad y al contento social que seran visualizados en las

posteriores prorrogas.

Adicionalmente, es notable marcar la reglamentacion del Distanciamiento Social,
Preventivo y Obligatorio que se observa en el DNU N° 520/2020, puesto que, implica
una postura ligada al caracter rigido. Vale decir al respecto que, si bien estaran autorizadas
las salidas sanitarias breves en espacios publicos, se debera acatar las medidas sanitarias
del ASPO y el DISPO(pudiendo presentarse la posibilidad del traspaso de una hacia la
otra).En términos mas claros, si los resultados de las evaluaciones del estado de avance
epidemioldgico enlazado al indice de casos confirmados y casos estrechos; conduce a una
reduccion considerable de dichos parametros, entonces regira el DISPO sobre esa zona
en particular. Pero, si se ha detectado una escala superior en relacion a los datos
estadisticos que arrojan diversos estudios; seria pertinente la aplicacion del ASPO sobre

ese territorio o region.

En ultimo lugar, es preciso enfatizar sobre la apertura gradual y sostenida de las
actividades industriales, econémicas, comerciales que implicaran un tratamiento especial
en torno al desarrollo de un protocolo sanitario adecuado a los supuestos que se presenten.
En razon a ello, podemos decir que, por ejemplo, los empleadores tendran que velar por
el medio de transporte privado que utilizaran aquellos trabajadores que ejerzan las labores

mencionadas precedentemente.

Asimismo, se comienza a instaurar la proteccion econdémica para los sectores
sociales vulnerables que han sido afectados directamente por los efectos negativos de la

crisis sanitaria. Por otro lado, se habilitan las reuniones sociales en espacios de amplia
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circulacién de aire y, posteriormente, se autoriza la realizacion de eventos culturales,

religiosos, sociales o recreativos, con aumento en el nimero de participantes.

111.3.4. Medidas generales de prevencion

A partir del DNU N° 235/2021, comenzaron a regir las denominadas medidas
generales de prevencion que tienen por objeto mitigar los efectos negativos ocasionados
por la pandemia. Se las puede definir como el conjunto de recaudos sanitarios que han
sido implementados desde el inicio de la emergencia sanitaria. Asi, se contempla, por

ejemplo, el distanciamiento, la higiene de manos, la ventilacion de hogares, etc. 3

Su incorporacion, permite que se establezca la flexibilidad en la toma de
decisiones y se refuerce el compromiso social de trabajar por el fin Gltimo: priorizar la

salud y el orden publico.

A raiz de que hemos nombrado hasta el momento de forma sucinta, podemos
integrar la rigidez y la flexibilidad que han sido incorporadas a lo largo de los dictados de
los DNU junto con sus prorrogas. Como dato de color, decimos que a partir de criterios,
estudios, avances o0 retrocesos y monitoreos geograficos permanentes; en el DNU N°
1033/2020 se ha impuesto el empleo de las condiciones y caracteristicas referentes al
DISPO, dejando hacia un lado el régimen del ASPO en todos los departamentos y

aglomerados urbanos del pais.

Por lo expuesto, se han abordado las principales caracteristicas que hacen a la
conformacion del test tripartito de razonabilidad, aplicAndolo conjuntamente con el
control de aquello que resulta razonable, ademas del rol vital que ocupa el control de la

constitucionalidad.

Logramos observar como éste se ejecuta en la praxis, partiendo de analisis
jurisprudenciales varios. Por otro, apreciamos las medidas sanitarias concretas ordenadas
por el Poder Ejecutivo (ASPO y DISPO) a través de la examinacion e interpretacion de
los Decretos de Necesidad y Urgencia y sus respectivas prorrogas. Incluso, distinguimos
las concepciones de emergencia y urgencia, ademas de establecer sus aspectos
fundamentales. Por ultimo, hicimos hincapié sobre las variaciones del sentido de rigidez
y flexibilidad que han sido adoptadas en los textos de los DNU.

43 Ampliar en: Cuadro de Decretos de Necesidad y Urgencia afio 2020 y 2021 del Anexo.
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Capitulo 1V: Jurisprudencia y Doctrina

SUMARIO:
IV.1 Jurisprudencia. 1V.2 Doctrina.
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1.1 Jurisprudencia

Con motivo del accionar estatal ante la emergencia sanitaria ocasionada por la
pandemia, asi declarada por la Organizacion Mundial de la Salud (OMS), se originaron
diversos amparos y otros tipos de reclamos legales que tenian por objeto atenuar el grado
de las restricciones, las que eran consideradas como irrazonables, desproporcionadas o

excesivas.

A lo largo de su intervencién, el érgano judicial fue emitiendo una serie de
resoluciones y sentencias que se relacionan directa e indirectamente con la posible
afectacion de derechos fundamentales y revelan distintas perspectivas en torno a la

emergencia sanitaria, las que merecen ser tratadas a parrafos siguientes:

Fallo “Kingston, Patricio S/ Habeas Corpus”

Podemos observar que la sentencia emitida por la Cdmara Nacional en lo Criminal
y Correccional en el fallo “Kingston, Patricio S/ Habeas Corpus” con fecha 21 de marzo
del afio 2020; esboza que lo prioritario era la proteccion directa hacia el bien juridico
tutelado: la salud. Por cuanto, recurre al texto expreso del DNU 297/2020 y alude la
correcta sefializacion de las razones que adopta el Poder Ejecutivo; como la ausencia de
vacunas o0 medicamentos que tengan por fin el control y reduccion de la propagacion del

virus.

En razon a la solicitud de la declaracion de inconstitucionalidad del decreto,
fundada en la imposicion que coartaba el derecho del libre circular o de libertad
ambulatoria y el derecho de reunion; la Camara establecié que: “para realizar el control
de constitucionalidad se tiene que ponderar si la norma busca fines legitimos y si los
medios utilizados para esos fines son razonables dentro de los mecanismos con los que
cuenta la autoridad cuando limita derechos individuales (Arts. 14, 18, 19, 28 y 33 de la
C.N.) ",

De ello se deprende la clara vinculacion entre el control de constitucionalidad con
la basqueda de la razonabilidad de las leyes, partiendo del analisis entre medios y fines
(proporcionalidad). En paralelo, se debe conectar el seguimiento de estos parametros en

las decisiones tomadas por el Ejecutivo, dadas por el ejercicio del Instituto del Poder de

44 Link de acceso: file:///C:/Users/caram/Downloads/20060000%20(1).pdf Visitado el dia 1 de octubre del
afo 2021.
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Policia. Incluso, debemos decir que juega un rol relevante el precepto de la ponderacion;

desarrollado en parrafos posteriores.

En sintesis, se decide que las medidas sanitarias han sido debidamente razonables
y proporcionadas a la luz de la proteccion del bienestar social. Dicho esto, no se encuentra

restriccion severa o abusiva de los derechos puestos en tela de juicio.

Fallo “Lanzieri, Silvano C/ GCBA S/ Amparo”

Mas adelante, exactamente el dia 20 de abril del afio 2020, en fallos “Lanzieri,
Silvano C/ GCBA S/ Amparo”, se pretende catalogar de inconstitucional a la Resolucion
conjunta N° 16/MJGGC/2020 dictada por el Jefe de Gabinete y el Ministro de Salud de
la Ciudad Auténoma de Buenos Aires; porque transgrede los articulos 14, 14 bis, 16, 17,
18, 28,29, 31, 43y 75, inc. 22 de la C.N.

Dicha resolucién expresaba la imposibilidad de la libre circulacién sin autorizacion
0 permiso para aquellos adultos mayores que superaran los 70 afios, debido a que se
consideraban como grupo de riesgo absoluto. Sin embargo, se entendia que la situacién

extraordinaria, daba origen a las sucesivas imposiciones.

En el supuesto analizado se hace alusion a lo siguiente: “Se...afirma que, sin
desconocer la existencia de la emergencia sanitaria establecida que justifica el dictado
de medidas excepcionales, en todo momento las medidas adoptadas deben ser
razonables, proporcionadas y sujetas al escrutinio judicial; superar el test de
razonabilidad y al mismo tiempo, debe evitarse cualquier discriminacion en razon de
edad”*.De esta forma, se invoca el principio de razonabilidad y consecuentemente la
aplicacion del principio de proporcionalidad junto con el test tripartito, para evaluar si la

norma cumple con los fines concretos, siendo justa o conveniente en su determinacion.

Del fallo sefialamos que, la prohibicién de ejercer uno de los derechos conferidos
por el art. 14 C.N es comprendida bajo el caracter de irrazonable, inconstitucional e
inconcebible. ¢Por qué esto ultimo? Pues la demanda reviste cierto aspecto moral que
apela al carécter de debilidad que se les ha asignado a los ancianos mayores de 70 afos,
que ha sido relacionado con la vulnerabilidad y el alto peligro de contagio que significan
un aumento en el indice de infectados y fallecidos.

45 Link de acceso: https://cijur.mpba.gov.ar/files/bulletins/Lanzieri_Fallo.pdf Visitado el dia 1 de octubre
del afo 2021.
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Finalmente, la sentencia del Juzgado en lo Contencioso- Administrativo y
Tributario N° 14 de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, hace lugar parcialmente a la

medida cautelar dispuesta.

Fallo “Colegio Publico de Abogados de la Capital Federal C/ Eny otro S/ Amparo Ley
N° 16.986”

Luego, en el caso “Colegio Publico de Abogados de la Capital Federal C/ Eny
otro S/ Amparo Ley N° 16.986 con fecha 13 del mes de julio del afio 2020; el Juzgado
Contencioso Administrativo Federal N° 4 revel6 su decision respecto de la accion de
amparo que el Colegio Publico de Abogados de la Capital Federal presentd en miras a la
cesacion de las lesiones producidas (no poder ejercer su trabajo plenamente debido a que
los profesionales del derecho no eran considerados personal esencial) tras la imposicion
del ASPO vy la prohibicidn del libre circular. Cabe mencionar que, la medida ejercida por
el Colegio se dispuso en contra del PEN (Poder Ejecutivo Nacional) y del Gobierno local,
basandose, principalmente, en el texto del DNU N° 297/2020.

Aclaramos que, en esta cuestion no entro0 en deliberacion el caricter de
razonabilidad de las disposiciones sanitarias, puesto que, se comprende la necesidad de

abrigar la salubridad puablica.

Como cierre diremos que, el Juzgado resolvié admitiendo de manera parcial la
accion invocada por el Colegio y libra oficio al Jefe de Gobierno de la CABA, con el
objeto de que otorgue especial tratamiento a la autorizacion solicitada por el instituto de

abogados, fijando el protocolo sanitario apropiado.

Fallo “Carlos Roberto vy otro ¢/ Consejo de Atencion Integral de la Emergencia Covid-

19 Provincia de Formosa s/ amparo — amparo colectivo (expediente digital)”

Un fallo importante a destacar, tuvo fecha el dia 19 de noviembre del afio 2020 y
su sentencia fue pronunciada por la Corte Suprema de Justicia de la Nacion. Se trata del
caso de “Carlos Roberto y otro ¢/ Consejo de Atencién Integral de la Emergencia
Covid-19 Provincia de Formosa s/ amparo — amparo colectivo (expediente digital)”, en
donde el dia 29 de octubre del afio 2020, se present6 una medida cautelar que pretendia
que la Provincia de Formosa dispusiera la autorizacion de ingreso de los ciudadanos alli

domiciliados para dar fiel cumplimiento al Aislamiento Social, Preventivo y Obligatorio.
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Tras esto, se advierte que, el objetivo principal de los actores era resguardarse en
sus residencias y evitar todo tipo de erogacién extra que pudiera ocasionar el alojamiento
en hoteles. Todo ello, debido a la falta de infraestructura adecuada en los Centros de

Alojamiento Preventivo para llevar adelante el aislamiento.

La Corte solicit6 a la provincia el debido informe que determinara la cantidad de
peticionantes y el rechazo o aceptacién de los permisos, junto con el seguimiento de los
fundamentos pertinentes que giran en torno a la emergencia sanitaria. Hacia el final del
fallo, se visualiza que la decision determinante expresada por los jueces del Maximo
Tribunal indica que, Formosa debera adecuar sus reglas juridicas y principios a la manda
constitucional que versa sobre el respeto a los derechos fundamentales; velando por el
ingreso de sus ciudadanos. EI fundamento principal de dicha resolucion, lo encontramos

en los considerandos 8° y 9° del fallo estudiado.

Fallo sobre la medida cautelar innovativa de la Asociacion de Hoteles, Restaurantes,
Confiterias y Cafés (AHRCC)

Por otro lado, en el mes de julio del afio 2021, la Asociacion de Hoteles,
Restaurantes, Confiterias y Cafés (AHRCC) impulsé la accion de amparo en contra del
Poder Ejecutivo y sus medidas, en virtud de conseguir que se materialice la declaracion
de inconstitucionalidad del Decreto N° 241/2021 y N° 287/2021 por vulnerar el articulo
14 de la Carta Magna, entre otros. Se sostuvo, también, que la imposicion entablaba una

gran contrariedad respecto del principio de razonabilidad.

La Asociacion, manifesté aquello que contiene la siguiente cita a saber: “...estas
medidas restrictivas constituyen un irrazonable ejercicio del Poder de Policia adoptado
arbitrariamente y sin ningun analisis cientifico ni fundamentaciones basadas en
situaciones facticas, implicando ello una modificacion disvaliosa de los derechos
consagrados en las normas constitucionales...”*® Lo aqui expresado, refleja la
intervencion estatal del Poder Ejecutivo como potestad extraordinaria concedida por el
Poder de Policia Sanitario que conduce hacia la restriccion de los derechos que son
custodiados por la Constitucion Nacional. En este caso, se requiere de la presencia de

algun tipo de limite que abra lugar al control de constitucionalidad de las leyes; debido a

4 Link de acceso: https://www.erreius.com/Jurisprudencia/documento/20210716122245180/accion-de-
amparo-medida-cautelar-innovativa-decreto-241-2021-horario-de-cierre-de-establecimientos-
comerciales-en-el-marco-de-la-pandemia-por-coronavirus Visitado el dia 10 de octubre del afio 2021.
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que la actora entiende gue las mandas no se ajustan a los hechos de la realidad juridica de

la propia emergencia sanitaria.

El caso descripto, culmina con el dictado que atenta contra la accion invocada,
rechazandola en su totalidad por considerar que se trata de una cuestién que puede colocar
en situacion de peligro al restante del conjunto societario, pues, se hace hincapié en el
interés publico de salvaguardar la salud publica. Por otro, se indica que en el reclamo no
se ha dado especial atencion a los requisitos de la verosimilitud del derecho y el peligro

en la demora.

Por altimo y en relacion a lo explorado en capitulos anteriores, es necesario elaborar
una breve remision a uno de los precedentes jurisprudenciales mas notorios, que nos
demuestra la declaracion de inconstitucionalidad de una norma juridica a causa del

sentido y alcance del principio de razonabilidad que aqui nos atafie.

Fallo “Hileret y otro C/ Provincia de Tucuman”

El supuesto factico al que hacemos alusion es el caso de “Hileret y otro C/
Provincia de Tucuman” del afio 1903. Alli, se entabla una demanda en contra de la
Provincia de Tucuman por entenderse que la ley que la misma habia sancionado (que
creaba un impuesto), excedia los limites constitucionales, provocando el quebrantamiento
de los estatutos de manda constitucional (el ejercicio libre de la industria y la produccion,
sobre la base de lo que rezan los articulos 10, 14 y 16 de la Constitucion Nacional de

1853, vigente en aquella época).

En una postura contraria, la Provincia de Tucuman mostro su conformidad con el
texto legal, aduciendo su plena constitucionalidad y respeto por el derecho fundamental

que la parte actora reclamaba.

En suma, la Corte Suprema de Justicia de la Nacién dictamin6 que la ley en
conflicto es violatoria de lo vertido por la Ley Mé&xima. Ello se deriva, prima facie, de los
articulos 14 y 28 C.N. En ese marco, se dispone la imposibilidad de alteraciéon de los
bienes juridicos protegidos; mediante una norma particular por cuestiones de prevalencia
jerarquica. Incluso, los magistrados de la Corte se preguntaron como las provincias

pueden transgredir “...estos principios, garantias y derechos, con leyes que reglamenten

57|Pagina



su ejercicio y porqué o como ha de serles permitido prohibir y extinguir parcialmente

que sea con leyes reglamentarias, el ejercicio de esos mismos derechos”.*’

Con lo visto, se concluye que la adopcidn del criterio o estandar de la razonabilidad
en las decisiones judiciales, se encierra como eje central de limitacion al Poder de Policia
ejercido a nivel Nacional, Provincial o Municipal. Por ende, denotamos la correlacion de

ello con el control de la constitucionalidad y la proporcionalidad.

1.2 Doctrina

Corresponde ver en éste punto cudl fue la intervencién de la doctrina, por ser la
fuente principal del derecho que nos contacta con las construcciones tedricas vertidas por
los autores y especialistas. Las mismas, se asientan principalmente sobre el principio de
razonabilidad y de proporcionalidad en la crisis sanitaria; que seran abordadas

seguidamente.

Si miramos a la razonabilidad como un limite o precepto legal que debe cumplirse
y que resulta complementario a la normativa toda; estamos considerandolo legitimo. Esa
legitimidad debe corresponderse con el sitio que ocupa en nuestra Constitucion Nacional
(art. 28 C.N.)

Ahora bien, con el surgimiento de la situacion desesperante, impensada y
extraordinaria de la pandemia; la doctrina recurrié al principio de razonabilidad para
intentar captar su recepcion en las medidas sanitarias acogidas por el Estado. Asimismo,
se ha criticado al ente estatal por entender que habia cruzado la linea de aquello que es
catalogado como justo, razonable o proporcional; vulnerando el sentido de la
temporalidad reflejada en la extension de la emergencia sanitaria. Hasta incluso se
sostuvo la idea de que nuestra forma de Estado (Republicana, Democrética y Federal) iba
a volcarse hacia el modelo autoritario; lo que configura una posicion totalmente extrema,

que tiene muy poca probabilidad de acatarse en la realidad juridica.

A fin de ampliar lo precedente, es curioso afadir las facetas que hacen a la

aplicacion de la razonabilidad; amalgamando distintos aspectos que intentan brindar un

47 Link de acceso: http://www.saij.gob.ar/corte-suprema-justicia-nacion-federal-ciudad-autonoma-buenos-
aires-hileret-otro-provincia-tucuman-fa03000276-1903-09-05/123456789-672-0003-0ots-eupmocsollaf?
Visitado el dia 10 de octubre del afio 2021.
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posible plano de promulgacion y tratamiento debidamente ajustado a los supuestos

juridicos controvertidos.

Es por ello que, el Dr. Ricardo Haro nos ofrece la clasificacion y categorizacion de
cuatro dimensiones a saber: la cuantitativa, la cualitativa, la instrumental y la temporal,

que seran descriptas sucintamente.

X Razonabilidad _cuantitativa: Aqui interesa el rol que juega la

ponderacion en cuanto al peso o la relevancia medible entre el derecho
fundamental y la disposicion restrictiva o rigida que limita al mismo. Aunque, no
evalua el fin concreto que persigue la norma juridica.

X Razonabilidad cualitativa: Encuentra su explicacion en la profunda

interpretacion y analisis de los supuestos de la realidad juridica- factica (que se
remite a hechos o circunstancias firmemente delineadas) que contengan factores
iguales o distintos entre si.

X Razonabilidad instrumental: Se focaliza en la examinacion del objetivo

0 proposito principal de la ley y las delimitaciones o condicionamientos
dispuestos a las reglas juridicas. En este punto, podemos decir que recoge lo
defendido por el principio de proporcionalidad.

X Razonabilidad temporal: En esta Orbita, impera la temporalidad en la

toma de las decisiones y en la duracion de las mismas, por un plazo razonable. Es
necesario que se tenga en cuenta la mutacion o variacion continla de las

situaciones que se han de vislumbrar.

Por otro lado, y en lo que respecta a lo proporcional, debemos contemplar los
medios y fines utilizados de manera concreta en la problematica sanitaria por el letal virus.
En este punto, el Dr. Patricio Garcia Moritdn en un articulo de doctrina redactado con
fecha 19 de mayo del afio 2020, manifestd la carencia de significado especifico sobre el

fin que el Estado persigue.

Asi, menciona el cuidado de la salud sin hondar sobre el tratamiento econémico
que exigia el pais como cuestion secundaria y, recurre al concepto innovador que ha
tomado auge en el transcurso de la pandemia: el famoso aplanamiento de la curva de
contagios. Sobre el primer aspecto, Moritan lo categoriza como impreciso, mientras que
el segundo término lo relaciona con algo un poco mas definido, pero aun asi incompleto

0 indeterminado.
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Eventualmente, ya hemos hecho hincapié sobre lo ateniente al alcance que le otorga
el Dr. J.C. Cassagne al principio de proporcionalidad y su complementacién con el juicio
de la razonabilidad. No obstante, en el IX Congreso Internacional de Abogacia Publica,
Local y Federal sobre “Federalismo y Derechos Fundamentales en Situaciones de
Emergencia”- celebrado en la Ciudad Autdnoma de Buenos Aires en septiembre del afio
2021-; el doctrinario manifestd que los principios poseen el caracter de mandato
vinculante que completa el ordenamiento juridico general y propicia una mayor exactitud

en aspectos innovadores o carentes de cierta coherencia y claridad.

En particular, el autor propone tres lineamientos a tener presentes en virtud de la

razonabilidad.

La primer arista 0 modelo recae sobre lo estipulado por la corriente norteamericana,
que implica la fiel adhesion al debido proceso legal sustantivo y adjetivo, alejandose, asi,
de la gestion y utilizacion de las directrices sustanciales que se presentan en el campo de
accion del Derecho Administrativo y el Derecho Constitucional, entre otras ramas. Ello
se debe al mecanismo de reduccion de su forma de organizacion bajo el sistema del

Common Law.

La segunda teoria contempla la posicion espafiola en el impulso del principio de
interdiccion de la arbitrariedad que ha sido incorporado como eje sustancial en la
Convencion Americana de Derechos Humanos, en virtud de la tutela judicial efectiva.
Esta, es entendida como aquella que aprecia el derecho al libre acceso a la via judicial, la
obtencién y el cumplimiento de la sentencia en un lapso que resulte coherente y
concordante los derechos fundamentales resguardados por las leyes supremas de cada
Estado-Parte.

Y, por ultimo, se dispone que el tercer movimiento se dirige hacia la propia
razonabilidad de las leyes, incluyendo la faceta proporcional que fue creada por el
derecho aleman, especialmente, por Alexy. Este filésofo del derecho y jurista aleman,
comprende a los principios bajo la idea que los constituye como “mandatos de
optimizaciéon ™ . Este término, caracteriza a los principios como aquellos que se pueden

realizar en la mayor medida de lo posible. En el lado opuesto, nos encontramos con las

8 Grajales, Amos A. y otro (2014). Argumentacion juridica. 12 ed. - Ciudad Autonoma de Buenos Aires.
Ed. Astrea. Pag. 11.
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normas que se manejan por el lema “a todo o nada” bajo la operacion de la subsuncion

(en donde el caso se ajusta 0 no a lo expresado por la regla).

En suma, los mandatos de optimizacién tienden a aplicarse segun supuestos
particulares alineados con cuestiones de hecho y de derecho, que arriben a un resultado
conveniente y posible. Si existen dudas respecto a cuales deben ser los principios
ejecutables, podemos recurrir al test de proporcionalidad como respuesta frente a la
colision entre dos 0 mas preceptos.

Un aspecto que no debe dejarse de lado, es la tesis de la ponderacion que se
implementa en los principios. ¢En qué consiste la misma? Pues diremos que es la
responsable colocar un valor, contenido en un principio, por encima de otro en correlacion
a un orden jerarquico estipulado. Esto Gltimo, permite entablar una cierta organizacion
que intente realzar la prioridad, la importancia y adecuacion de los parametros en juego
en diferentes supuestos. También nos abre el espacio argumentativo-juridico, en donde
podremos determinar cuél es el precepto que debe operar y justificar su seleccion o

preferencia.

Hay quién fusiona el test de proporcionalidad con la ponderacion en si misma,
enfatizando sobre el nexo entre la restriccion de un derecho fundamental dado por una
norma en particular y su motivacion razonable o proporcionada a lo estipulado por el

derecho alterado o vulnerado.

De igual modo, sabemos que, para dar fiel cumplimiento al testeo de la
razonabilidad, se debe recurrir a los subprincipios de necesidad, adecuacion y
proporcionalidad stricto sensu. Aunque también, nos podremos valer de los juicios,
trazados por Mariano A. Sapag, en formato de interrogaciones*. Los mismos, generan el
puntapié inicial para poder juzgar la adopcion de las medidas sanitarias por parte del
Poder Ejecutivo de nuestro pais y el alcance de la figura del Poder de Policia.

4% A continuacion, las enumeraremos: 1) ¢ Cuéles son las finalidades mediatas e inmediatas de la norma?,
2) Lafinalidad, ¢es constitucional?, 3) La finalidad, ¢es socialmente relevante?, 4) ¢ Es adecuado el medio
empleado?, 5) ¢Es necesario, o indispensable, el medio empleado?, 6) ¢Es proporcionada la medida con
respecto a los fines? y 7) ¢Respeta el contenido esencial de los derechos en juego? Link de acceso:
file:///C:/Users/caram/Downloads/Dialnet-ElPrincipioDeProporcionalidadY DeRazonabilidadComolL -
2975899%20(4).pdf Visitado el dia 17 de octubre del afio 2021.
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Otra postura doctrinaria que nos aporta instrumentos sustanciales, se acentla sobre
lo atribuido al Dr. Pablo O. Cabral, quien define a la proporcionalidad como la
delimitacion al actuar de los poderes estatales que exige una atencién debida en la tensidn

protagonizada por los beneficios y costos.

Enlazado estrechamente a este lineamiento, encontramos la referencia del estandar
de razonabilidad, ofrecido por el autor, que determina que “Lo razonable es lo justo y
equitativo, con conforme con los principios y creencias de la Constitucion, es lo
proporcional al efecto, lo exigido por la igualdad, lo arménico dentro del todo y lo

equilibrado entre los extremos” >

A partir esta definicion, podemos, entonces, entablar una directa conexion entre los
principios generales del derecho y lo ordenado por la nuestra Carta Magna; en aras de
arribar a la posibilidad de construccion de un conjunto armonico, igualitario,
proporcionado, concordado y complementado que pueda aplicarse a las decisiones
discrecionales (en la medida que lo amerite una circunstancia fuera de lo comun, como,

por ejemplo, una pandemia).

En definitiva, para que un acto administrativo, como lo son los Decretos de
Necesidad y Urgencia, no sea inconstitucional, arbitrario, abusivo o superabundante, es
necesario evaluar lo expuesto por el Dr. Fernando M. Toller en el IX Congreso
Internacional de Abogacia Publica, Local y Federal sobre “Federalismo y Derechos
Fundamentales en Situaciones de Emergencia”; vinculado estrechamente a la

emergencia sanitaria y al poder estatal.

En esta linea, resulta menester realizar una enumeracion de los factores elementales
al momento de analizar la intromision del Estado, el respeto hacia los derechos contenidos
en Nuestra Carta Magna, la voluntad de la sociedad y la blasqueda y/o utilizacion de
ciertos métodos. Seguidamente, confeccionaremos un punteo de los pasos indicados por

el jurista.

a) Mirada empirica sobre lo que esta sucediendo en Argentina con la

aparicion de la pandemia a nivel global.

50 Cabral, Pablo O. (2020). Aplicacion del estandar de la razonabilidad en las decisiones administrativas
adoptadas por el Gobierno nacional ante la pandemia del Covid-19. Derecho Administrativo. Revista de
doctrina, jurisprudencia, legislacion y practica. Edicion especial Covid-19. Tema seleccionado: Impacto
del Covid-19 en el Derecho Administrativo, 130 (88).
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b) El andlisis de la complejidad que presentan los problemas acarreados por
la pandemia.

C) La deteccion de los principios que resultan aplicables y el profundo
analisis sobre la normativa y su correlacion con el principio de legalidad.

d) El estudio sobre la competencia (referido a quién esta habilitado para
tomar posturas de coaccion y cdmo lo lleva a cabo).

e) Enfasis sobre la cuestion que atafie a la razonabilidad sustancial, en miras

a la preservacion de los derechos primordiales y su contenido.

En suma, se vislumbra la cantidad de aspectos e instrumentos que sirven de guia y,
también de limite, si se quiere. Gracias a la perspectiva doctrinaria, podemos hondar sobre
el alcance, utilidad y proposito de los mismos; en la tarea de investigacion sobre la

razonabilidad y proporcionalidad de los DNU.
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Capitulo V: Poder de Policia en el derecho comparado

SUMARIO:
V.1 La situacion pandémica en Espafia, Brasil y Uruguay. V.2 Medidas
sanitarias en el derecho comparado. V.2.1 Espafia. V.2.2 Brasil. V.2.3

Uruguay. V.3 ;Qué aspectos que destacamos y por qué?
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V.1 La situacion pandémica en Espana, Brasil y Uruguay

Con el proposito de adentrarnos al analisis del Poder de Policia ejercido en el
derecho comparado, como consecuencia de las disposiciones sanitarias recogidas por
cada Estado; tomaremos como referencia la circunstancia vivenciada de tres paises:

Esparia, Brasil y Uruguay.

A tales fines, es primordial indicar cuando comenzo la circulacion del Covid-19 en

los paises precitados.

En cuanto a ello, se anoticia que el primer caso detectado en Espafia tuvo fecha el
dia 31 de enero; mientras que en Brasil ocurri6 el 26 de febrero y en Uruguay, el 13 de
marzo del afio 2020. Aunque en Argentina, se ha confirmado el primigenio infectado, con

data anterior a Uruguay; exactamente con fecha 3 de marzo.

Sabemos que la inestabilidad del sistema sanitario ha ocasionado grandes
perjuicios, en razon a la capacidad de actuacion y de ejecucion de los instrumentos
elementales para afrontar la emergencia sanitaria. Debido a este contexto anomalo de
pandemia, los Estados adoptaron diferentes miradas juridicas, y, consecuentemente,
distintos métodos o medios para llevar a cabo la contencidon de contagios y posibles

muertes; manteniendo la proteccion del bien juridico vida.

Teniendo presente la forma de Estado, su sociedad, su legislacion y sus aspectos
econdmicos y culturales; se ha optado por implementar restricciones de los derechos
fundamentales. En algunos casos, se vierte un lineamiento mas formal o rigido; mientras

que en otros se apuesta por la flexibilidad de gestion estatal.

V.2 Medidas sanitarias en el derecho comparado

V.2.1 Espaia

Tras la pronta llegada del virus a Espafia y la potencia de la emergencia sanitaria,
se decidio proponer el dictado del Estado de Alarma en los términos de lo concebido en
el articulo 116 de la Constitucion Espariola, que ordena la creacién y regulacion de una

ley especial.

Antes de profundizar sobre el anélisis normativo, recurrimos a la conceptualizacion

de esta medida, diferenciandola del Estado de Excepcién y el Estado de Sitio. A tales
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fines, debemos recurrir a la Ley Organica 04/1981 de Espafia sobre el Estado de Alarma,

de Excepcion y de Sitio.

Diremos, entonces, que los tres Estados poseen ciertas particularidades

compartidas, tales como:

a) La presencia de circunstancias excepcionales que impiden que los poderes
del Estado confluyan plenamente.

b) El principio de temporalidad que dura hasta que el funcionamiento del
gobierno vuelva a su coyuntura original o normal.

C) La culminacién de la potestad sancionatoria que habia reinado durante ese
periodo en particular.

d) La comunicacion de dichas medidas, por medio del Boletin Publico Oficial
Espafiol.

e) La posibilidad indicada por la ley, que determina que los actos
administrativos o decisiones de la autoridad administrativa competente, podran
ser recurridos en vistas a la obtencion de reparos indemnizatorios devenidos de

dafos y perjuicios alegados por los particulares.

Al dejar en claro los aspectos comunes, podemos decir que, el Estado de Alarma se
caracteriza por hacerse visible en catastrofes de indole natural, en crisis sanitarias, en
cuestiones ligadas a la detencion del impulso de los servicios publicos y a la desaparicion

de productos de necesidad primaria.

Este mismo puede regir en todo o en parte del territorio espafiol, dado a lo
impuesto por los articulos 4 y 5 del texto legal que fue mencionado en parrafos
precedentes. Al respecto, podemos etiquetarlo como un sistema flexible “...que no preve
la restriccion de derechos ™! Tras lo aludido se debe manifestar que, con la situacion
pandémica, se ha deformado el instituto de Estado de Alarma, extendiéndose su

funcionamiento hacia la limitacion o suspensién de derechos fundamentales.

51 Garcimartin, Carmen (2020, mayo 12). La respuesta del Derecho Espafiol a la situacion generada por
el COVID 19 [Exposicion de ponencia]. Primer Congreso Internacional sobre el Derecho en Circunstancias
de Emergencia, Buenos Aires, Argentina. Link de acceso:
https://www.youtube.com/watch?v=VsgX2RGp3MU&ab_channel=AlexlajelVisitado el dia 11 de
noviembre del afio 2021.
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Por otro lado, y en lo concerniente al Estado de Excepcién y el Estado de Sitio,
motiva entender el lado estricto de aplicacion, en funcion de que el primer instrumento
estatal tomara vigor siempre y cuando haya una alteracion o violacién hacia las libertades
personales y la buena organizacion burocratica. EI Estado Espafiol debera solicitarlo
formalmente al Congreso de Diputados y no podra indicar un plazo superior a los 30 dias

en vinculacion a la disposicion del Estado de Excepcion.

Vale decir que, el Estado de Sitio se enfoca, principalmente, en la existencia de
amenazas que procuren atentar contra el sistema y la soberania del pais. Se recurre a dicha
opcion en el caso que no se dé lugar a otro remedio u otra herramienta que sea viable en

la busqueda de la no vulneracién de los principios, derechos y garantias constitucionales.

Llegados a este punto, vemos como la ley espafiola se correlaciona con el articulo
116 de la Maxima Ley. {Qué recepta esta ultima? Pues requiere la insercion de los
procedimientos y pautas que catalogaran a los tres Estados que hemos especificado. A su
vez, es determinante al priorizar el consenso brindado por el Congreso; vy, al remarcar el

respeto del principio de responsabilidad o deber que el Gobierno Espariol posee.

Desde la Optica de la crisis sanitaria, se logra emitir el Real Decreto N° 463/2020
gue marca el comienzo del Estado de Alarma. Alli se fija su lapso de persistencia de 15
dias y se detalla en su articulo 7 lo referido a las delimitaciones hacia el derecho de
circular de los habitantes; ordenando su traslado en casos que ameriten extrema
excepcionalidad. Més adelante, se estipula la suspension de la actividad educacional en
todos los niveles, la apertura de locales o emprendimientos comerciales y minoristas, la
interrupcion del acceso a museos, bibliotecas, sitios de hospedaje, iglesias y eventos

publicos que reunan una gran cantidad de participantes.

De modo paralelo, se adjunté el toque de queda, que limita el derecho del libre
circular en razén a las situaciones de emergencia y opera en conjunto con el Estado de
Alarma. Cabe advertir que, retne un proceso mas informal porque no surge de ningun
texto legal, sino que es mas bien una construccion del propio Gobierno Central con el

apoyo de las Comunidades Auténomas (asimiladas a las provincias en Argentina).

Luego, atendiendo a lo denotado por la Agencia Estatal a través del Boletin Oficial
del Estado Espafiol; se examina la prérroga del Real Decreto N° 463/2020. En especial,
el Real Decreto N° 926/2020, en primera instancia, hace un recuento de las estadisticas y
el estado del pais a la fecha y enfatiza sobre la adopcion de medidas sanitarias que
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colaboren en el cumplimiento de la finalidad prioritaria: la defensa del derecho a la vida

y a la salud.

Se entiende que, la proporcionalidad de las decisiones planteadas por el Gobierno
Espariol, juega un rol de relevancia para la sostenibilidad de la pandemia. Tan es asi que,
en la letra del Decreto se dictamina lo siguiente a saber: “Es preciso ofrecer una respuesta
inmediata, ajustada y proporcional, en un marco de cogobernanza, que permita afrontar

la gravedad de la situacion con las mdximas garantias constitucionales...” %

En Gltima instancia y, segun lo analizado en el Real Decreto anterior, se dispone
que el Estado de Alarma sera extendido por 6 meses. Asimismo, para este supuesto, se
debera conseguir el acuerdo o conformidad del Ministerio de Sanidad y la Comision de
Sanidad y Consumo, perteneciente a la esfera de la Camara de Diputados del Congreso

Espafiol.

V.2.2 Brasil

En miras al comienzo de la evaluacion del Poder de Policia de Brasil, exhibiremos
la presencia de un escenario que dista de la intervencion estatal de nuestro pais y de la
incorporacion de mandas con fuerza de coaccion; todo ello bajo el contexto de auge de la
pandemia, calificado como carente de certidumbre manifiesta y de experiencia en la

realidad que nos envuelve.

Si nos situamos en la época en la cudl se entablo el primer caso de contagio en
Brasil, debemos avocarnos a lo expresado por el Presidente Jair Bolsonaro. Lo que se dijo
de manera un tanto irracional, quizés, fue lo que desembarcd en la minimizacion del
alcance del coronavirus y de la existencia de graves contagios y nimeros elevados que

representaban la mortalidad a nivel casi global.

Con esto, se buscaba el pleno flujo de la economia del pais, la no restriccion a los
derechos y la desatencién a la necesidad de preservar la salud publica; ya que no se ha
planteado ni fomentado el impulso de la informacion epidemioldgica oficial y cotejada.
En su lugar, se pretendia insertar cierto quebrantamiento de los perjuicios sufridos por los

demas paises que se veian fuertemente afectados por la crisis sanitaria.

52 Link de acceso: https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2020-12898 Visitado el dia 11 de
noviembre del afio 2021.
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Segun se informa a través de canales oficiales del gobierno brasilefio, se ha
dispuesto un cambio de rumbo en comparacién a lo que hemos aludido mas arriba. ; Como
se observa dicho direccionamiento? Diremos que el Poder Ejecutivo brasilefio dictamind
el Estado de Calamidad, que fue aceptado por el Parlamento. Anexado a ello, en la
Ordenanza N° 188 con fecha 3 de febrero del afio 2020, se refleja la emergencia sanitaria
que ocasiona el requerimiento de gestion del ambito del Centro de Operaciones de
Emergencias de Salud Publica (COE-COV). Dicho acto fue emitido durante el periodo

en el cudl Mandetta se encontraba encabezando el Ministerio de Salud.

Consideremos ahora lo que aprecia la Constitucion Brasilefia en lo relevante a las
posibles alternativas que la misma le propiciaba en virtud de desplegar una estrategia
eficaz para tratar de mitigar los efectos negativos acarreados por la pandemia. A raiz de

los articulos 136 y 137, podemos observar el Estado de Defensa y el Estado de Sitio.

El primer instituto, faculta al Presidente a interponer el decreto que dictamine el
Estado de Defensa; en pos de evitar que el orden publico y la paz social se vieran de algun
modo perjudicados. Con este motivo, se podra ordenar la limitacion de los derechos de

reunién, del libre informar y de la correspondencia.

Por otro lado, el segundo mecanismo se asemeja al articulo 23 de nuestra Carta
Magna. Aunque se agrega un plazo determinado que se podra extender por causa de la
guerra o peligro que se vislumbre y, en estos casos, el Presidente podra aplicar penas
como la detencion o la permanencia en ciertos sitios. En correlacion, también estard
habilitado a coaccionar los derechos intimamente vinculados a la libertad de prensay la

inviolabilidad en la correspondencia.

Es importante mencionar que, “mientras el Estado de defensa abarca lugares
determinados, tales como una ciudad o Estado, el Estado de sitio se aplica a todo el
territorio nacional, debiendo tener la duracion méxima igualmente de treinta dias
prorrogables una sola vez "3, De igual forma, el articulo aclara que el periodo podra ser
mayor, a condicion de que el Presidente invoque los justificativos que crea adecuados y

solicite la debida autorizacion ante el Congreso.

Ante la carencia de toma de conciencia y los mensajes que el gobierno de Brasil

emitia como contrapartida a los recaudos que compartia la OMS; el Estado de Sdo Paulo

5 Link de acceso: http://dplf.org/sites/default/files/brasil daniel cerqueira.pdf Visitado el dia 5 de
noviembre del afio 2021.
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decidio formalizar la cuarentena obligatoria, mediante el Decreto N° 64.881 con fecha 22

de marzo del afio 2020 y sus prdrrogas subsiguientes.

Dado a esta circunstancia, abrimos el siguiente interrogante: ¢Cuéles son las
limitaciones alli plasmadas? El 6rgano de la Asamblea Legislativa de dicho territorio
ordeno la suspension de actividades que puedan aumentar considerablemente los indices
o datos duros enlazados con el virus. Restringe, por ejemplo, los eventos publicos que
generen aglomerados; dejando por fuera a los locales que ofrezcan farmacos, alimentos

diarios, articulos de limpieza y demas.

El propdsito se centro en reducir, de manera notoria, la cantidad de mortalidad y de
infectados, ya que se presentaba una tasa alta de densidad poblacional en los distintos
puntos del Estado de Sdo Paulo. Como sabemos, esta circunstancia amerita una orbita
ideal para la evolucion del coronavirus; lo que conlleva a afianzar el respeto por el

derecho a la salud y a instaurar los medios que mejor se amolden al fin Gltimo.

Por otra parte, hay que subrayar que el dia 6 de febrero del afio 2020, se creo la Ley
N° 13.979 (Brasil), que unio los instrumentos requeridos en la emergencia sanitaria.
Como primer pardmetro o recomendacion dispuesta, se selecciond el confinamiento,
devenido de la promocidn del sistema de vacunacion, realizacion de testeos y tratamientos
médicos. También se reforzo la calidad en los informes sobre el estado y avance de la
pandemia, la adquisicion de bienes y servicios ajustados a la realidad social, la gratuidad
de la atencion sanitaria, la puesta en marcha de las investigaciones cientificas y la
responsabilidad de anoticiar sobre la presencia de sintomas compatibles con el Covid-19.

V.2.3 Uruquay

Con el fin de inmiscuirnos en el encauce de la cuestion anémala perpetrada por la
pandemia en el Estado de Uruguay; debemos hacer hincapié sobre lo planteado en la
Constitucion uruguaya, en virtud de la posicion que le es asignada a la salud como

derecho a salvaguardar.

En este sentido, destacamos que en su articulo 44, refrenda la potestad estatal de
hacer frente a la reglamentacion de los factores atenientes a la salud de sus habitantes,
preservando y enalteciendo el bienestar comun en pos de la integracion de aspectos
morales, fisicos y sociales. A su vez, les adjudica a los participes que componen la

sociedad uruguaya, el deber de comprometerse a brindar cuidado especial sobre la
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salubridad para satisfacer las necesidades de la comunidad entera. Por tanto, se observa
la cooperacion entre el Estado y sus habitantes, ademas del compromiso y responsabilidad

que se les encarga.

Es interesante, abordar lo contemplado e impuesto por la Ley Organica de Salud
Pablica N° 9.202 del afio 1934 de la Republica Oriental del Uruguay.>* Al respecto,

resaltaremos el contenido que importa en el estudio de la tematica, a saber:

a) Se prevé la circunstancia de aparicion de epidemias.

b) Se faculta al Ministerio de Salud para que interponga las medidas que
considere pertinente a los fines de evitar un alto indice de contagios o mortalidad,
segun la patologia que se presente.

C) El Poder Ejecutivo brindard el consentimiento necesario en virtud de las
recomendaciones que esboce el Ministerio de Salud.

d) Se impone la obligacion para los ciudadanos de acatar los planes de
vacunacion y las normas que imperen.

e) Los municipios se amoldaran a las disposiciones adoptadas por los érganos
competentes en materia sanitaria.

f) Si se establece el aislamiento, se debera cumplir de manera forzosa.

Desde otro enfoque cercano al brote del coronavirus en Uruguay, es necesario
abordar lo regulado por el Decreto N° 93/2020 que declara al Estado en emergencia
sanitaria, lo cudl amerita su comparacion con la primera medida impulsada por el Poder

Ejecutivo de Argentina.®

A través de este acto administrativo, se hace una breve referencia a la ley que hemos
precitado y se dictamina la suspension de eventos publicos, el cierre temporal de los
centros turisticos tanto puablicos como privados, el bloqueo de fronteras y la exhaustiva
desinfeccion de los espacios comunes, en los términos de la cooperaciény el compromiso

asumido por la poblacién, los municipios y departamentos.

Incluso se instaurd el asilamiento por al menos 14 dias para aquellas personas que
presentes sintomas compatible con el Covid-19 que hayan permanecido en zonas
consideradas de alto peligro, los infectados, los casos de contacto estrecho y los

extranjeros que hayan estado en paises afectados en gran escala. Hasta aqui resulta que

>4 Promulgada el 12/01/1934 y publicada el 22/01/1934.
55 DNU N° 260/2020 (Argentina)
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no existe nada nuevo bajo el sol, en comparacion a la perspectiva argentina. Sin embargo,
se advierte en los primeros decretos, la falta de exigencia del examen médico de PCR
para los que ingresen al pais y la suspension de vuelos o transito fluvial o maritimo;
cuestiones que si han sido examinadas e impuestas en nuestro territorio. Aunque, luego

vemos que se incorpora en el siguiente Decreto uruguayo N° 94/2020.

Debemos decir que, la educacion y el trabajo han continuado con la insercién de
protocolos especializados a fin de evitar la propagacién del mortal virus (tras lo expresado
en el Decreto N° 94/2020). Cuestion que, en Argentina, como sabemos, se ha restringido
mas severamente. Basta con trasladarnos al analisis del fallo que emitié la Corte Suprema

de Justicia de la Nacion a favor de CABA para la vuelta a las clases presenciales >

Mas adelante, se configura la publicacién del Decreto del pais hermano N°
101/2020 que suspende las clases para todos los niveles de educacion, sean publicos o
privados, afiadiendo a los centros de atencién a la infancia y a la familia (CAIF).
Realzamos que sera de forma provisoria, aunque en el texto legal, no se especifica el

plazo para finalizacién de la limitacion.

Vale manifestar que, se ha respetado la prevalencia de la economia del pais,
entendiendo pertinente la creacion de la Ley de Fondo Solidario Covid-19 (que reducia

los salarios de funcionarios publicos) y del impuesto de Emergencia Sanitaria Covid-19.

En lo tocante al confinamiento o mas conocido como cuarentena, se ha apadrinado
una postura mas esceptica, que se concentr6 en fijar la responsabilidad individual y la
menor violacién hacia los derechos (tomado como el medio mas idéneo para concluir con
el motivo principal). Tan es asi, que el Presidente Luis Lacalle Pou junto con los
integrantes del Poder Ejecutivo; llegaron al consenso que optaba por la voluntad social
en el cumplimiento del aislamiento. Lo que demuestra la flexibilidad del actuar estatal
uruguayo, quién toma distancia respecto de la coaccion del Poder de Policia visto como
remedio a la proteccion sanitaria. En efecto, se apela a la libertad plena, lo que trae
consigo el derecho a ejercer el trabajo, la industria, el comercio, la circulacion, la

religiosidad, la educacion, entre otras.

Sin lugar a dudas, se aplican las recomendaciones pertinentes para prevenir

deterioros o desequilibrios en el cuerpo humano como causa de contagio por Covid-19;

%6 Fallos “Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires ¢/ Estado Nacional (Poder Ejecutivo Nacional) s/ accion
declarativa de inconstitucionalidad ” con fecha 4 de mayo del afio 2020.
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en el desarrollo de las actividades cotidianas. Pero, como hemos aclarado, no se exige el
resguardo de los habitantes en sus residencias. Pese a dicha vision, gran parte de la
poblacion ha mostrado su aceptacion en este aspecto.

Ahora bien, el criterio empleado por Uruguay, no sélo se acentuo en el respeto hacia
las garantias constitucionales, sino que lo interesante radica en la toma de conciencia de
la economia en la situacion de pandemia. Por esta razén, no se quiso establecer
disposiciones rigurosas que conllevaran al incumplimiento inmediato y, l6gicamente a la

figura de desacato unida al abono de multas por carencia de disciplina.

V.3 ;Qué aspectos que destacamos y por qué?

Es oportuno advertir que, los direccionamientos que fueron delineados por los
Estados de Brasil, Espafia y Uruguay, se asocian, en cierto punto, con las disposiciones
sanitarias implementadas en nuestro pais. Sabemos que conviene resguardar la salud
publicay, para ello, Uruguay ha propuesto una mirada menos restrictiva, mas solidaria y
moral. Mientras que, Espafia actio de forma tardia, puesto que recién en el Real Decreto
N° 463/2020 con fecha 14 de marzo del afio 2020, pudo brindar una respuesta hacia la
manda social constante y gravosa. Recordemos que, en el pais europeo, el primer caso

confirmado se sucedi6 el dia 31 de enero del afio 2020.

Por otra parte, Brasil no tomo dimension del auge letal que provocaba la pandemia
globalmente y, por tanto, los parametros que se insertaron fueron deficientes o
desproporcionados a nivel de concientizacion, preocupacién y responsabilidad del
Estado. En Sdo Paulo se tuvo que extremar las medidas dirigidas a la cuarentena total y
obligatoria en virtud de los numerosos contagios y muertes, tras el aglomerado urbano

incalculable de dicho territorio.

En miras a lo investigado en los distintos paises, se trasluce el ejercicio de la funcion
excepcional de los Estados, denominada bajo el titulo de Poder de Policia; como
instrumento empleado para paliar la emergencia sanitaria. Asi, en Uruguay se detecta el
abandono de la concentracion de poder sobre el Presidente y su conjunto (Poder
Ejecutivo); debido a la participacién ciudadana y la voluntad de la poblacion, que

contribuy0 a la baja o reduccion de la propagaciéon del virus.

73| Pagina



En Brasil, se utiliza un criterio econdmico y politico que impera mas alla de la
preservacion de la salubridad; aunque igualmente se visualizan algunas medidas que giran

en torno a la restriccién de derechos.

Finalmente, en Espafia, se concentra la atencion en la imposicion del Estado de
Alarmay el toque de queda, como elementos esenciales e idoneos para evitar la evolucion
de la pandemia. Vemos aqui, un Poder de Policia menos estricto o riguroso, dado a la
seleccion de un medio razonable, menos restrictivo y proporcional en vistas a la

concrecion de la meta principal.
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Capitulo VI: Conclusion Final
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A lo largo del trabajo de investigacion, hemos profundizado en la lectura e
interpretacion de los Decretos de Necesidad y Urgencia que demostraron el ejercicio de
la figura extraordinaria del Poder de Policia, en pos de priorizar la salud y el orden
publico, lo que constituye una obligacién inalienable del Estado Nacional que conlleva a

la restriccion de los derechos amparados por la Carta Magna.
En razo6n de lo analizado, podemos considerar que:

<> En el marco de emergencia publica, el Estado Nacional actué conforme a
los mandatos y principios constitucionales.

X Frente a la situacion excepcional, los derechos constitucionales cedieron a
favor de la salud puablica.

<> Las disposiciones sanitarias de aislamiento, de distanciamiento y las

medidas generales preventivas, contenidas en los textos de los DNU, son:

a) lddneas porque estan dirigidas a cumplir con el fin Gltimo: la proteccion de
la salubridad.

b) Necesarias y ajustadas a la situacion excepcional por ser las menos gravosas
al momento de limitar las libertades individuales.

c) Se corresponden con el principio de proporcionalidad por ser los medios
adecuados para dar satisfaccion del fin deseado.

d) Son constitucionales porque si bien limitan derechos fundamentales, lo
hacen por un motivo razonable, conforme a derecho y correlativo con el
sentido de la temporalidad; marcado por la duracion de la emergencia
sanitaria.

e) Todo ello, nos indica el seguimiento de los principios de razonabilidad y de

proporcionalidad, junto con el test tripartito.

Por ultimo, diremos que resulta imprescindible incorporar la utilizacion del
mecanismo de la ponderacion a fin de determinar la importancia de salvaguardar el
derecho a la vida y a la salud, por encima de otras cuestiones. En esa linea, pudimos
observar que el Estado Nacional selecciond los medios mas convenientes, razonables,
proporcionados, justos y moderados para dar fiel cumplimiento al objetivo final,

proporcionando una respuesta inmediata y eficaz ante la crisis sanitaria.
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https://www.lamoncloa.gob.es/covid-19/Paginas/index.aspx
https://www.gov.br/saude/pt-br
https://www.gub.uy/presidencia/normativa-periodo
https://www.youtube.com/channel/UCprYLCOVoBIwaovtE8XGngQ/videos
https://www.youtube.com/channel/UCprYLCOVoBIwaovtE8XGngQ/videos
https://www.elindependiente.com/vida-sana/salud/2021/03/12/el-ano-del-covid-cronologia-de-la-pandemia-en-espana/
https://www.elindependiente.com/vida-sana/salud/2021/03/12/el-ano-del-covid-cronologia-de-la-pandemia-en-espana/
https://www.eleconomista.es/nacional/noticias/10837895/10/20/Que-es-y-que-limitaciones-tiene-el-toque-de-queda-en-Espana.html
https://www.eleconomista.es/nacional/noticias/10837895/10/20/Que-es-y-que-limitaciones-tiene-el-toque-de-queda-en-Espana.html

< https://www.dw.com/es/tribunal-constitucional-de-espa%C3%B1la-

declara-ilegal-el-sequndo-estado-de-alarma-por-covid-19/a-59643159 (Visitado

el dia 5 de noviembre del afio 2021)
o https://www.france24.com/es/20200319-bolsonaro-cambio-actitud-

emergencia-coronavirus-covid19 (Visitado el dia 5 de noviembre del afio 2021)

o https://cnnespanol.cnn.com/2020/03/02/10-que-sabemos-del-coronavirus-

en-brasil-casos-medidas-y-recomendaciones/ (Visitado el dia 6 de noviembre del
afio 2021)
X https://www.bbc.com/mundo/noticias-america-latina-52837193 (Visitado

el dia 6 de noviembre del afio 2021)
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ANexo

En el siguiente cuadro, observaremos el analisis de las medidas y sanciones de los

DNU que emitié el Poder Ejecutivo Nacional ante la emergencia sanitaria. Los mismos,

seguiran un orden cronolégico de conformidad con los afios 2020 y 2021.

Cuadro de Decretos de Necesidad v Urgencia afio 2020 y 2021

DECRETOS DE NECESIDAD Y URGENCIA (ANO 2020 Y 2021)

N° de DNU y MEDIDAS Y SANCIONES
fecha
N° 260/2020 Amplia el periodo de emergencia sanitaria por el plazo de 1 afio e impone el Aislamiento
12/03/2020 Obligatorio por 14 dias. Para los casos sospechosos, se dispondra esta medida hasta
Emergencia confirmar que el caso haya arrojado resultados negativos. Si es positivo por Covid-19,
sanitaria. deber& cumplir 10 dias de aislamiento contados a partir de la presencia de sintomas o de su

Coronavirus.
Disposiciones.

diagnostico. Para los casos estrechos, rige el aislamiento por 14 dias, aunque podré reducir
su numero a 10 dias, segun las indicaciones médicas.

Establece recomendaciones sanitarias (ej.: concurrir a eventos masivos), instaura la
obligacidn de los habitantes de la Nacion de dar cuenta de la presencia de sintomas
compatibles con el Covid-19 y suspende temporariamente los vuelos, el transporte terrestre,
maritimo y fluvial.

Sanciones: aplicacidn de los articulos 205, 239 y subsiguientes del Cédigo Penal
(VIGENTE EN TODOS LOS DNU ANALIZADOS).

N° 297/2020 Implementa el Aislamiento Social, Preventivo y Obligatorio (ASPO) que comenzara a regir
19/03/2020 a partir del 20 de marzo del afio 2020.
Aislamiento Dispone la suspension de actividades que generen aglomeraciones.
Social, Preventivo | Las medidas no son aplicables para las personas consideradas esenciales.

y Obligatorio.

Disposiciones.
N° 325/2020 Decreta la prorroga del ASPO hasta el dia 12 de abril del afio 2020.
31/03/2020

ASPO. Prorroga.

N° 355/2020

Decreta la prorroga del ASPO hasta el dia 26 de abril del afio 2020.

11/04/2020
ASPO
Prorroga.
N° 408/2020 Decreta la prorroga del ASPO hasta el dia 10 de mayo del afio 2020.
26/04/2020 Entabla la posibilidad de incorporar salidas al aire libre dentro del espacio de 500 metros en

ASPO. Prorroga.

relacion a la residencia, por el plazo de 1 hora antes de las 20hs.

Exige el cumplimiento del protocolo sanitario correspondiente para llevar adelante dicha
actividad.

Refuerza la regla de mantener el distanciamiento social.

N° 459/2020
10/05/2020
ASPO.
Prérroga.

Decreta la prorroga del ASPO hasta el dia 24 de mayo del afio 2020.

Ordena que la circulacion de personas no podré superar el 75% en virtud de los habitantes
de un partido especifico.

Prohibe el ingreso de las personas que provengan del extranjero que no posean residencia en
Argentina, por el plazo de 15 dias.

Para aquellas regiones, zonas o departamentos que tengan no mas de 500.000 habitantes, se
ordena la posibilidad de modificacion de excepciones del ASPO e incluso la regulacion de
la prohibicién de circular con el propo6sito de autorizar actividades vinculadas al sector
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industrial, comercial, entre otros. Siempre y cuando obtenga el aval de la autoridad sanitaria
provincial. Pero antes debera solicitar la autorizacion al Jefe de Gabinete; quien actuara
teniendo en cuenta la intervencion del Ministerio de Salud.

N° 493/2020 Decreta la prorroga del ASPO hasta el dia 7 de junio del afio 2020.

24/05/2020 Se remonta a las prohibiciones y medidas en general que fueron adoptadas por el Decreto
ASPO. Prorroga. | N° 459/2020.

N° 520/2020 Decreta la prorroga del ASPO hasta el dia 28 de junio del afio 2020.

07/06/2020 No sélo se continua con el ASPO, sino que se incluye la medida del Distanciamiento Social,

Distanciamiento
Social, Preventivo

Preventivo y Obligatorio (DISPO). EI mismo sera receptado en las zonas que no estén
expuestas a la transmision de indole poblacional o comunitaria.

y Obligatorio. El DISPO comenzara a regir desde el 8 hasta el 28 de junio del afio 2020. Todas las
Aislamiento provincias y departamentos o partidos estaran alcanzados por dicha medida.
Social, Preventivo | En el caso de la Provincia de Buenos Aires, no se impondra el DISPO en el AMBA.
y Obligatorio. Las personas deberan Gnicamente circular en la zona en la que residen. De esta manera, se
Prorroga. logrard cumplir con el prop6sito del DISPO.
La Gnica excepcion es la presentacion del permiso o autorizacion para circular (“Certificado
Unico Habilitante para Circulacion - Emergencia COVID-19”).
No podran ingresar personas que provengan del extranjero que no posean residencia en
Argentina hasta el dia 28 de junio del 2020 inclusive.
N° 576/2020: Decreta la prorroga del ASPO y del DISPO desde el dia 1 de julio hasta el dia 17 de julio
ASPO y DISPO. | del afio 2020.
Prérroga. Predominan la mayoria de las pautas regladas en el anterior DNU N° 520/2020.
Fecha: Fomenta el avance del “Monitoreo de Indicadores de Riesgo Epidemioldgico y Sanitario -
29/06/2020 COVID-19” (MIRES COVID-19).
Prorroga la prohibicion de ingreso al pais de extranjeros que no residan en Argentina (por
cualquier tipo de medio de transporte) por el lapso que dura hasta el dia 17 de julio del afio
2020.
El DNU N° 520/2020 se extiende por dos dias més (es decir, hasta el 30 de junio del 2020).
En lo que respecta al pago de servicios de telefonia e internet, se estipula su prérroga hasta
el dia 17 de julio.
N° 605/2020 Decreta la prorroga del ASPO y del DISPO desde el dia 18 de julio hasta el dia 2 de agosto
18/07/2020 del afio 2020.
ASPO y DISPO. | Prorroga la prohibicion de ingreso al pais de extranjeros que no residan en Argentina (por
Régimen cualquier tipo de medio de transporte) por el lapso que dura hasta el dia 2 de agosto del afio
Aplicable. 2020.
Instituye, en su gran mayoria, las normas que han sido elaboradas, principalmente en los
Decretos N° 520/2020 y N° 576/2020.
Otorga el espacio para sumar nuevos protocolos, recomendaciones y excepciones y/o
restricciones, sujeto a evaluacion del Jefe de Gabinete y de las autoridades con competencia
provincial.
Refuerza las reglas comunes al ASPO y al DISPO.
En lo que respecta al pago de servicios de telefonia e internet, estipula su prérroga hasta el
dia 2 de agosto del afio 2020 inclusive.
N° 641/2020 Decreta la prorroga del ASPO y del DISPO desde el dia 3 al dia 16 de agosto del afio 2020.
02/08/2020 Extiende la prohibicion del ingreso al territorio argentino hasta el dia 16 de agosto inclusive.
ASPO y DISPO | Prérroga de salidas sanitarias hasta el dia 16 de agosto del afio 2020.
Prérroga en cuanto a los servicios prepagos de telefonia e internet hasta el dia 16 de agosto
del afio 2020.
N° 677/2020 Prorroga del ASPO y del DISPO desde el dia 17 hasta el dia 30 de agosto del afio 2020.
16/08/2020 Prérroga en cuanto a los servicios prepagos de telefonia e internet hasta el dia 30 de agosto
ASPO y DISPO | del afio 2020.

Extiende la prohibicion del ingreso al territorio argentino hasta el dia 30 de agosto del afio
2020.
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N° 714/2020
30/08/2020
ASPO y DISPO

Prorroga del ASPO y del DISPO desde el dia 31 de agosto hasta el dia 20 de septiembre del
afio 2020.

Dispone que el lapso respectivo a la duplicacién de contagios no debe instalarse por debajo
de los 15 dias, en principio y atendiendo al indice de casos.

Las salidas sanitarias se extienden hasta el dia 20 de septiembre del afio 2020.
Autorizacién de reuniones sociales al aire libre de hasta 10 personas, siempre cumpliendo
con el DISPO y los recaudos sanitarios impuestos por el Ministerio de Salud de la Nacidn.
La prohibicion de ingreso al territorio nacional se extendera hasta el dia 20 de septiembre
del afio 2020.

La prohibicion de los servicios de telefonia e internet prepagos también se prorrogara hasta
el dia 20 de septiembre.

N° 754/2020
20/09/2020
ASPO y DISPO

Prérroga del ASPO y del DISPO desde el dia 21 de septiembre al dia 11 de octubre del afio
2020.

Se prorrogan las salidas sanitarias hasta el dia 11 de octubre del afio 2020.

La prohibicion de ingreso al territorio nacional se extendera hasta el dia 11 de octubre del
ario 2020.

N° 792/2020
11/10/2020
ASPO y DISPO

Prérroga del ASPO y del DISPO desde el dia 12 de octubre hasta el dia 25 de octubre.
Deberan construirse burbujas de grupos de trabajo de no mas de 10 personas para
actividades no escolares, siempre y cuando no corra riesgo la salud de los nifios, de los
adolescentes o del personal docente y no docente.

Mantenimiento del protocolo sanitario adecuado para cada actividad o reunion social.
Refuerzo del control de las autoridades competentes en el territorio en particular.

La prohibicion de ingreso al territorio nacional se extendera hasta el dia 25 de octubre del
afio 2020.

Prorrogan de salidas de esparcimiento hasta el dia 11 de octubre del afio 2020.

N° 814/2020
25/10/2020
ASPO y DISPO

Prorroga del ASPO y del DISPO desde el dia 26 de octubre hasta el dia 8 de noviembre del
afio 2020.

Mantiene las mismas medidas receptadas en los decretos detallados con antelacion, en
virtud del monitoreo geografico- epidemioldgico constante, la formulacion de protocolos
especiales segun las zonas determinadas, el uso exclusivo del transporte pablico para el
personal esencial, las salidas sanitarias, el cambio del ASPO al DISPO, las reuniones
sociales hasta 10 personas al aire libre, la contencion de los grupos de riesgo, el
acompafamiento de pacientes en estado terminal, etc.

Prorroga de las salidas de esparcimiento hasta el dia 8 de noviembre del afio 2020.

N° 875/2020
07/11/2020

ASPO y DISPO.

Prorroga del ASPO y del DISPO desde el dia 9 de noviembre hasta el dia 29 de noviembre
del afio 2020.

Protocolo para las actividades comerciales, industriales, econdmicas o de servicios,
correctamente autorizadas por la autoridad sanitaria provincial o de CABA.

En los restaurantes de AMBA se establece el aforo de no mas del 30%. Ademas, deberan
seguir los protocolos vigentes.

Protocolos especiales para actividades artisticas y deportivas.

Prorroga de salidas de esparcimiento hasta el dia 29 de noviembre del afio 2020.

La prohibicion de ingreso al territorio nacional se extendera hasta el dia 29 de noviembre
del afio 2020.

N° 956/2020
29/11/2020

ASPO y DISPO.

Prérroga del ASPO y DISPO desde el dia 30 de noviembre hasta el dia 20 de diciembre del
afio 2020.

Proérroga de salidas de esparcimiento hasta el dia 20 de diciembre del afio 2020.

La prohibicion de ingreso al territorio nacional se extendera hasta el dia 20 de diciembre del
afio 2020.

N° 1033/2020
20/12/2020
ASPO y DISPO.

Prérroga del ASPO y del DISPO desde el dia 21 de diciembre del afio 2020 hasta el dia 31
de enero del afio 2021.

No se aplicara el ASPO en ningln departamento o aglomerado urbano. Sélo regiré el
DISPO.
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Se permite la participacidn hasta 20 personas en eventos culturales, religiosos, sociales o
recreativos en espacios cerrados, mientras que en espacios al aire libre se autoriz6 el nimero
méaximo de 100 personas.

Se prorrogan las salidas de esparcimiento hasta el dia 31 de enero del afio 2021.

La prohibicion de ingreso al territorio nacional se extendera hasta el dia 31 de enero del afio
2021.

N° 67/2021
29/01/2021

ASPO y DISPO.

El ASPO y el DISPO regiran desde el dia 1 de febrero hasta el dia 28 de febrero del afio
2021.

Las salidas sanitarias se extienden hasta el 28 de febrero del afio 2021.

La prohibicion de ingreso al pais, se extendera hasta el 28 de febrero del 2021.

Contintan las prohibiciones de actividades que retinan una alta densidad poblacional.

Se permiten las reuniones sociales al aire libre, respetando los recaudos estipulados por el
Ministerio de Salud.

N° 125/2021
27/02/2021
ASPO y DISPO

El ASPOy el DISPO se aplican desde el dia 1 de marzo hasta el dia 12 de marzo del afio
2021.

Se mantienen los limites de circulacion en ciertas zonas y dentro de la franja horaria que
establezca la autoridad competente de la jurisdiccion.

Se sigue con la imposicion de protocolos, monitoreos geograficos y plazos de aislamiento
por 14 dias.

La prohibicion de ingreso al pais, se extenderd hasta el 12 de marzo del 2021.

N° 167/2021

Se prorroga la emergencia sanitaria hasta el 31 de diciembre del 2021.

11/03/2021 Se estipula que los aquellos que sean considerados como casos sospechosos y contactos
Emergencia estrechos, deberan cumplir el ASPO por 14 dias, mientras que los casos confirmados por 10
Sanitaria. dias.
Prorroga.
N° 168/2021 Extiende el DISPO hasta el 9 de abril del 2021.
12/03/2021 Modifica algunos articulos del DNU N° 125/2021.

DISPO. Prérroga.

Dispone que las autoridades de las provincias y de CABA estan facultadas para ordenar el
ASPO cuando se presenten casos confirmados, sospechosos o de contacto estrecho.
La prohibicion de ingreso al pais se prorroga hasta el 9 de abril del 2021.

N° 235/2021 Determina las medidas generales de prevencion: ventilar los ambientes, utilizar tapabocas,
08/04/2021 higienizarse las manos, mantener la distancia de 2 metros, cubrirse al toser o estornudar,
Medidas cumplir con el ASPO y desarrollar los protocolos asignados a distintas actividades.
generales de Inserta la importancia del teletrabajo y sus excepciones (no podran ejercerlo el personal de
prevencion. las fuerzas armadas, del servicio penitenciario, de la ANMAT, etc.)
Prohibicion de realizar reuniones de esparcimiento en ambientes laborales, viajes de
egresados, excursiones turisticas y reuniones de méas de 10 personas.
Establece dos categorias de lugares: de “Alto Riesgo Epidemiologico y Sanitario” y de
“Riesgo Epidemioldgico y Sanitario Medio™.
Estipula plazos para la restriccion de circulacién nocturna en lugares con alto riesgo (desde
las 0 horas hasta las 6 horas), con excepcion del personal esencial, entre otros supuestos.
El aforo en lugares cerrados, tendré que ser del 30%.
El cierre de fronteras se extiende hasta el 30 de abril del 2021.
N° 241/2021 Implementa modificaciones al DNU 235/2021.
15/04/2021 Suspende las actividades en centros comerciales y actividades deportivas o religiosas que se
Medidas hagan en espacios cerrados; ademas fija plazos de permanencia en locales gastronémicos y

generales de

prevencion y

disposiciones
locales.

locales comerciales, que no deberan extenderse desde las 19 hs hasta las 6 hs. Todo ello, se
aplica a lugares de alto riesgo.

En AMBA, la restriccion para circular se impone desde las 20 hs hasta las 6 hs.

Se incorpora al personal de la Direccion General de Aduanas dentro de la categoria de
esencial.

N° 287/2021

Las medidas regiran desde el 1 de mayo hasta el 21 de mayo del 2021.
Incorpora la calificacion de “Bajo Riesgo Epidemioldgico y Sanitario”.
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30/04/2021 Los indices de medicién y clasificacién de las zonas de alto, medio o mediano y bajo riesgo,
Medidas dependeran de la densidad poblacional de la jurisdiccion y del nimero de contagios.
generales de El aforo habilitado para espacios cerrados, serd como maximo del 50%. Mientras que, en los
prevencion. locales comerciales que no estén al aire libre, debera ser del 30%.
Continuan las restricciones de circulacién nocturna y la suspensién de actividades que
generen aglomerados.
N° 334/2021 Extiende las medidas contenidas en el DNU 287/2021 hasta el dia 11 de junio del 2021.
21/05/2021 Ordena medidas adicionales de prevencién hasta el dia 6 de junio del 2021, que seran

Prérroga del DNU
N° 287/2021.

aplicadas en zonas de alto riesgo epidemioldgico. Las mismas contemplan: la suspension de
las actividades presenciales relacionadas con la economia, la industria, la educacion, etc.; la
restriccion de circulacidn nocturna desde las 18hs hasta las 6hs y los desplazamientos
necesarios para obtener insumos médicos o alimentos.

Continua el listado del personal exceptuado de cumplir con las restricciones de circulacion y
se suman otros casos que ameritan ser considerados por ser urgentes o necesarios (ej. El
retiro de alimentos).

N° 381/2021
11/06/2021
Prérroga del DNU
N° 287/2021.

ElI DNU 287/2021, continlia hasta el dia 25 de junio del 2021 y adopta las mismas medidas
adicionales de prevencion que han sido fijadas por el DNU 334/2021.

N°411/2021
25/06/2021
Medidas
generales de
prevencion del

Contempla las mismas medidas entabladas por el DNU 287/2021, que seran extendidas
hasta el 9 de julio del 2021.

Covid-19.
N° 455/2021 Prorroga las medidas de prevencion hasta el dia 6 de agosto del 2021, ajustandose al DNU
09/07/2021 287/2021.
Medidas

generales de
prevencion del

Covid-19.
N° 494/2021 Las medidas de control y prevencion se extienden hasta el 1 de octubre del 2021.
06/08/2021 Establece los pardmetros que seran utilizados para determinar las situaciones de alarma

Nuevas medidas
generales de

epidemioldgica y sanitaria. Los mismos evaluaran la cantidad de pacientes internados en
UTl y la ocupacion de camas.

prevencion. Prohibe las actividades masivas de mas de 1000 personas y las reuniones sociales de méas de
100 personas al aire libre.
Indica un aforo del 70% para espacios cerrados.
Permite la presencialidad programada en sectores de la Administracion Publica Nacional, en
escuelas y en actividades no escolares.
Ordena restricciones temporarias para la realizacion de eventos masivos, de actividades
industriales, culturales, religiosas, sociales y demas que se desarrollen en espacios cerrados;
por el plazo de 9 dias en lugares catalogados de alto riesgo. También estipula la restriccion
del libre circular desde las 20hs hasta las 6hs.
Prorroga el cierre de fronteras hasta el 1 de octubre del 2021.

N° 678/2021 Las medidas de prevencion rigen hasta el 31 de diciembre del 2021.

01/10/2021 Indica que, para los eventos de méas de 1000 personas, se tendra en cuenta el aforo del 50%

Nuevas medidas
generales de
prevencion.

tanto para espacios abiertos como cerrados.

Mantiene la necesidad de realizarse testeos, de completar la vacunacion con dos dosis, de
ejecutar los protocolos adecuados, de monitorear el avance epidemioldgico y de seguir las
condiciones de seguridad e higiene.

Prorroga el cierre de fronteras hasta el 31 de octubre y otorga la apertura de las mismas a

partir del 1 de noviembre del 2021.

N° 867/2021

Prorroga la emergencia sanitaria hasta el 31 de diciembre del afio 2022.
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23/12/2021
Préorroga de la
emergencia
sanitaria.

Hace hincapié en el avance de la camparfia de vacunacién y la contencion de la evolucion de
las nuevas cepas del virus.

Reduce el plazo de aislamiento a 10 dias para los casos confirmados, sospechosos y de
contacto estrecho. Mientras que para las personas que provengan del exterior, el periodo de
confinamiento seréd de 14 dias.

Exige el cumplimiento de la vacunacion, de al menos 14 dias, para las personas extranjeras
no residentes que ingresen al pais.
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Nota de supervision del Trabajo Final

Buenos Aires, febrero 2 del 2022

Por la presente, dejo constancia que el trabajo realizado por la alumna
Migliavacca, Carla Amanda, titulado “Poder de Policia. El principio de razonabilidad
como limite juridico en la emergencia sanitaria ocasionada por el Covid-19”, ha sido
realizado bajo mi supervision y el mismo se encuentra en condiciones de ser presentado

para la etapa de evaluacion.
Sin otro en particular, saludo a Ud. atentamente.

Prof. Iris Asorey.
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