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1. Introduccion

| presente trabajo se enmarca en el Proyecto “Un Estudio sobre los
Decretos de Necesidad y Urgencia en la Provincia de Buenos Aires
durante el periodo 2011-2019”, radicado en la Secretaria de Investi-

gacion y Posgrado de la UNICEN, convocatoria 2018.

! La autora es Abogada. Jefe de Trabajos Practicos en la asignatura Derecho Financiero y
Derecho Tributario, Facultad de Derecho, Unicen.

2 La autora es Abogada. Profesora adjunta en la asignatura Derecho Constitucional y Dere-
cho Pablico Municipal, Facultad de Derecho, Unicen.
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Nuestro Proyecto tuvo como objetivo estudiar la normativa de Necesidad y
Urgencia, en el ambito de la Provincia de Buenos Aires, en el periodo 2011-
2019, a sabiendas que la Constitucion bonaerense no establece tal prerrogativa
al gobernador.

Sin perjuicio del recorte temporal del mentado proyecto de investigacion, la
actualidad nos brinda un contexto propicio para problematizar respecto a las
situaciones de emergencia. En este sentido, a principios de marzo del 2020, la
Organizacion Mundial de la Salud calific6 como pandemia a la enfermedad
COVID -19, transmitida por un virus que rapidamente se propagé por distintos
Estados. Ante esta situacion, tan veloz como absolutamente inesperada e im-
previsible, los distintos gobiernos utilizaron y produjeron normativa de emer-
gencia y de excepcion, como respuesta a distintas situaciones acaecidas a raiz
de la pandemia®.

En este contexto, nos permitimos elaborar esta reflexién a raiz de las disposi-
ciones dictadas por el gobierno nacional, y asimismo observar la normativa
emergencial dictada en el &mbito de la Provincia de Buenos Aires.

El Poder Ejecutivo Nacional (en adelante PEN) ha utilizado como herramienta
normativa los Decretos de Necesidad y Urgencia (en adelante DNU), aunque
la Constitucion bonaerense no reconoce tal atribucion al Poder Ejecutivo pro-
vincial, en la realidad sociologica, ha emitido disposiciones emergenciales, por
lo tanto, nos preguntamos ¢bajo qué instrumentos normativos el gobernador
bonaerense ha tomado dichas medidas de emergencia? ¢Es posible pensar que,
aunque el sistema constitucional bonaerense no le atribuye tal competencia, de
facto se hayan dictado tales disposiciones? ¢Es loable entender que, si el go-

bernador emitio tales normas, haya tenido en cuenta el fin, y no los medios?

% Texto tomado del trabajo presentado por Facundo Achaga en las I11 JIC, junio de 2020,
Facultad de Derecho UNICEN.
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Estas preguntas intentaran ser respondidas bajo el paragua del Estado constitu-
cional de Derecho, donde debemos preservar el orden constitucional, mas alla
que las situaciones de hecho que puedan diluir y tornar difusos los limites que

deben acatar los poderes constituidos.

2. La Emergencia en el orden constitucional

Segun Linares Quintana,

. ante circunstancias extraordinarias que perturben o
amenacen el orden internacional y hasta la vida del Es-
tado, (...) las autoridades deben estar investidas de los
poderes adecuados para una eficiente defensa del orden
constitucional, aun cuando ello se traduzca en un des-
caecimiento de las garantias de la libertad individual
(Linares Quintana, 1956: 395).

Bidart Campos ha sostenido que se debe diferenciar entre los eventos que per-
turban el orden constitucional, esto es, los acontecimientos reales o facticos,
de los institutos de emergencia que la Constitucion establece para mantener la
vigencia de esta. Define a éstos ultimos como “creaciones del derecho que
importan medidas de prevencién seguridad y remedio para contener, subsa-
nar o atenuar las emergencias”. (Bidart Campos, 1998: 349-351). Asimismo,
Bidart Campos establece como institutos de emergencia en la constitucion
formal al estado de sitio, la intervencion federal y después de la reforma de
1994, la delegacion legislativa y los DNU, y fuera de la constitucion formal el
poder de policia de emergencia®, basado en graves crisis sociales y econémi-

cas. En el mismo sentido, el autor sostiene que “las emergencias se caracteri-

4 Segln Gelli (2004) El concepto poder de policia es creado por la Corte estadounidense, ya
que en la Constituciéon de EE- UU, no existe un articulo similar a nuestro Art. 14. La autora
considera que alli el poder de policia constituyd un instrumento de poder amplio y flexible,
enderezado a satisfacer intereses sociales generales.
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zan por producir un acrecentamiento del poder del Estado, especificamente el
poder administrador y un debilitamiento de los derechos y garantias de las
personas” (Bidart Campos, 1998: 349-351).

Por su parte Sagues (1997), considera a la emergencia como “un tipo o varia-
ble de la doctrina del estado de necesidad®: la que refiere a una situacion de
necesidad imprevista y transitoria’”® (Sagues, 1997:189).

A su vez, el derecho de la emergencia ha sido definido como la legalizacion
explicita y positiva de la reduccion de los derechos hasta su sustancia, la que
debe sustentarse en la razonabilidad para ser legitima, siendo pasible de con-
trol judicial (Nielsen, 2011).

Hernandez (2015) establece los distintos elementos que caracterizan la emer-
gencia a) son situaciones excepcionales, previsibles o no, que afectan el orden
constitucional; b) los hechos que las producen pueden ser originadas en diver-
sas causas politicas, econdémicas, sociales o de la naturaleza c) Para enfrentar
estos hechos el derecho crea diversas instituciones de emergencia que varian
segun las legislaciones d) estas instituciones producen un acrecentamiento de
las facultades de los poderes estatales y particularmente en la del ejecutivo y
correlativamente un descaecimiento o restricciones de los derechos y garantias

individuales y €) y un verdadero estado de necesidad .

® La doctrina del estado de necesidad es tomada desde el Derecho Penal. Para el célebre tra-
tadista Soler (1992) definio el estado de necesidad, como una situacion de peligro para un
bien juridico que solo puede salvarse mediante la violacidn de otro bien juridico.

® Sagties (1997) sefala los siguientes requisitos que deben darse para que opere la doctrina
del estado de necesidad : a) una situacion de necesidad que signifique un peligro efectivo,
para la supervivencia del sistema politico, o de caos social; b) la inevitable adopcién de una
medida apta para hacer frente a aquella situacion de necesidad c) un sujeto necesitado que es
quien debe tomar la medida y generalmente es el Estado, aunque puede serlo el pueblo a
través del derecho de resistencia a la opresion, el derecho de necesidad que es el conjunto de
principios y normas que regulan la situacion de necesidad.
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3. La Emergenciay la necesidad y urgencia

En nuestro pais desde el retorno de la democracia en 1983, se han sucedido
numerosas leyes de emergencia, decretos delegados y de necesidad y urgencia.
La constitucion historica de 1853, correspondiente a su tipologia racional
normativa, ha implementado como situaciones excepcionales a la intervencion
federal (Art. 6, 99 inc. 20 y 75 inc.31 de la CN), en uno o en todos los poderes
de una provincia y el estado de sitio (Art. 23, 99 inc. 16, 75 inc. 29 de la CN),
en caso de conmocion interna o ataque exterior, en parte o en todo el territorio
nacional.

A partir de la reforma de 1994, la Constitucion Nacional ha habilitado otros
institutos de emergencia (Art 76 de la CN) y de necesidad y urgencia (Art. 99
inc. 3 de la CN). En el art 76 la CN, contempla la posibilidad de “emergencia
publica” como habilitacién expresa y de excepcion para la delegacion legisla-
tiva del Poder Legislativo al presidente y las razones de “necesidad y urgen-
cia” que atribuye al Poder Ejecutivo, la facultad, también excepcional, de dic-
tar DNU, cuando circunstancias excepcionales hicieran imposible sequir el
tramite normal, previstos por esta Constitucion, para la sancién de las leyes.
Tanto la “emergencia”, como la ‘“urgencia”, son establecidas por nuestra
Constitucion bajo reglas de excepcionalidad. En ambos casos, rige la regla
general, “esta prohibida la delegacion de facultades legislativas en el Ejecutivo
salvo...” (Art. 76de la CN) y “el Poder Ejecutivo, en ningln caso puede dictar
disposiciones de caracter legislativo salvo” (Art. 99 inc. 3 de la CN).

Entiende Saravia Frias (2018) que “necesidad y urgencia no es emergencia. Si
el constituyente del 94 hubiera querido establecer como presupuesto para la
procedencia de un DNU, el mas estricto y limitado de la emergencia, lo hu-

biera hecho de una vez, sin rodeos” (Saravia Frias, 2017: s/p).

CARTAPACIO DE DERECHO



6 Liliana Cataldo- Elsa Maria del Carmen Lloret

Ademas, sostiene:

(...) lo subitaneo no se puede reglar (...) si solo hubiera sido que-
rido para supuestos de guerra, desastres naturales o intervencio-
nes en gobiernos provinciales, sin duda no se hubiera incluido el
inciso 3 del Art. 99 o se lo hubiese sujetado al articulo 76 de la
Constitucién. Lo que se quiso hacer es dotar al ejecutivo ante cier-
tas situaciones, por la sencilla razén de que un poder que no puede
dar respuestas es un poder trunco. Una cosa es que no nos guste la
reforma del 1994; otra muy distinta pretender que diga lo que nos
hubiera gustado que diga, dejando a un 6rgano desprovisto de una
facultad expresamente otorgada por la Constitucion Nacional (...)
es lo perentorio de un asunto, que exige una respuesta urgente, y
que no puede esperar la demora natural del Congreso. Para eso,
esta el intrincado régimen de control posterior, en el que partici-
pan la Comision Bicameral y las dos camaras del Congreso, que
tienen la plena y absoluta potestad para revocar el DNU. Y en el
peor de los casos, hasta derogarlo con una ley posterior (Saravia
Frias, 2018: s/p).

Planteada la diferencia entre ambos institutos, es loable pensar si ¢las medidas
que se toman debido a un estado de emergencia son solo patrimonio del estado
federal? o si muy por el contrario ¢las constituciones provinciales pueden au-
torizar el desplazamiento de funciones legislativas hacia el ejecutivo, siempre

en relacién con sus competencias conservadas y concurrentes con la Nacion?

Gelli, admite que

(...) en un estado federal, la facultad reglamentaria no sélo enfren-

ta el conflicto entre los derechos personales en pugna con los in-
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tereses generales, sino que afecta el campo de competencias na-
cionales y provinciales. Asimismo, la autora sostiene que delimitar
en el campo de las facultades nacionales y provinciales la facultad
reglamentaria, es un tema complejo de resolver, aungque se recono-
ce que ciertas atribuciones son facultades que pueden ejercer tanto
el poder central, como los poderes locales la linea divisoria entre

ambos no siempre es nitida y clara (Gelli, 2004: 69-70).

En la misma linea coincidimos con Gelli, (2004) que el poder de policia no es
una atribucién que gira en el vacio ni amplia las facultades del érgano que lo
emplea en detrimento de las que poseen los otros 6rganos de gobierno. Por lo
tanto, resulta necesario vincular el ejercicio del poder de policia’ con una atri-
bucion vinculada a la Constitucién, debido a la materia art 75 inc. 18 y 19, 41
y 125 de la CN.

4. Laemergenciay la necesidad y urgencia en el ambito federal ante

la situacion generada por la pandemia de covid-19

La regulaciéon que ha sido dictada en el ambito nacional, a traves del DNU
260/20208 ampli6 en nuestro pais la emergencia pablica en materia sanitaria

que habia sido declarada por ley 27.541°, por el plazo de un afio con motivo de

" En el mismo sentido Gelli (2004) entiende que el ejercicio del poder de policia en sentido
estricto (en razones de salubridad, moralidad y seguridad) es local, competencia de la policia
provincial. Sin embargo estima la autora que puede ser de competencia federal cuando en
razones del bien comun, los codigos sustantivos, deben establecer delitos y sus sanciones,
proteger la seguridad general o la salud de la poblacién.

& Argentina. Decreto de Necesidad y Urgencia 260/2020 de emergencia sanitaria- Coronavi-
rus, publicado en el BO el 12 de marzo de 2020. Disponible en
http://servicios.infoleg.gob.ar/infoleginternet/verNorma.do?id=335423

® Argentina, Ley de solidaridad social y reactivacion productiva, 27541, sancionada el 21 de
diciembre de 2020 y publicada en el B.O el 23 de diciembre de 2020. Disponible en
http://servicios.infoleg.gob.ar/infoleglInternet/verNorma.do?id=333564
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la pandemia declarada por la Organizacion Mundial de la Salud en fecha
11/03/2020, a raiz del brote del coronavirus.

El art 1 del DNU 260/2020, hace una remision a la ley 27.541, que habia sido
sancionada el 23 de diciembre de 2019. En ese contexto, el legislador ponderd
un supuesto de hecho muy amplio, ya que hace referencia a la emergencia pu-
blica en multiples aspectos y asi lo establecio en el art 1 “Declarase la emer-
gencia publica en materia econdmica, financiera, fiscal, administrativa, previ-
sional, tarifaria, energética, sanitaria y social, y deléguense en el Poder Eje-
cutivo nacional, las facultades comprendidas en la presente ley en los térmi-
nos del articulo 76 de la Constitucion Nacional, con arreglo a las bases de
delegacion establecidas en el articulo 2°, hasta el 31 de diciembre de 2020
Se advierte, que la norma establece una emergencia que es reconocible por
todos, existe un peligro colectivo que impacta sobre las relaciones sociales y
juridicas. Lo cierto es, que el PEN a través del DNU 260/2020 amplio una
emergencia, por lo tanto, nos planteamos algunos interrogantes;

¢Por qué existiendo una Ley de Emergencia Publica, que establecia las bases
de la delegacion segun el Art 76, de la CN, el presidente no dicta un decreto
delegado y si lo hace a traves de varios DNU?

¢El Presidente al ampliar la Emergencia en el Art 1 del DNU 260/2020, esta-
ria modificando las bases de la delegacion, que son su propio limite institucio-
nal?

Ello, nos lleva a pensar que el PEN convirtié la emergencia, a afectos de la

pandemia, en urgencia, y asi lo entiende Pérez Hualde (2020):

el DNU 260/2020 no podia validamente “ampliar” la emergencia
declarada por el Congreso Nacional; porque eso implicaria modi-
ficar o -precisamente- “ampliar” las bases de la delegacion que

son su propio limite institucional. Si podia invocar la “urgencia”
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de actuar frente a una situacion sanitaria nueva, no incluida en la
declaracion del Congreso, pues no existia cuando aquél delegd
(Pérez Hualde, 2020:16).

Admite el profesor Gordillo (2017), que cuando el cuando la urgencia esta de ante-
mano prevista en una ley que faculta al Poder Ejecutivo a adoptar medidas de emer-

gencia, el reglamento no es ya de necesidad y urgencia. Y dice textualmente:

(...) la situacion excepcional que ya ha motivado la declaracion de
emergencia por el Congreso de la Nacién y la consiguiente delega-
cién de facultades legislativas en el Poder Ejecutivo no puede ser
invocada por éste para emitir reglamentos de necesidad y urgen-
cia, sino que debe limitarse a dictar reglamentos dentro del marco
de la delegacion legislativa. Ello, desde ya, a menos que surja una
nueva situacion de emergencia que, alegada por el Poder Ejecuti-
vo, le permita emitir un reglamento de necesidad y urgencia (Gor-
dillo, 2017: V11.29).

En el marco de la emergencia, el PEN, en ejercicio de las previsiones expresas
de la Constitucién Nacional (art. 99 inc. 3), a través del DNU 297/20%°, regulé
la situacién sanitaria adoptando medidas a través del dictado de sucesivos de-
cretos de necesidad y urgencia, entre las que dispuso el aislamiento social pre-

ventivo y obligatorio (art. 1), la limitacion a la libre circulacion de las perso-

10 Expresan sus considerandos: “Que, a pesar de las medidas oportunas y firmes que viene
desplegando el Gobierno Nacional y los distintos gobiernos provinciales y de la Ciudad Au-
tonoma de Buenos Aires desde el primer caso confirmado en la Argentina, el dia 3 de marzo
de 2020, se han contabilizado NOVENTA Y SIETE (97) casos de personas infectadas en
ONCE (11) jurisdicciones, habiendo fallecido TRES (3) de ellas, segun datos oficiales del
MINISTERIO DE SALUD brindados con fecha 18 de marzo de 2020.

Que nos encontramos ante una potencial crisis sanitaria y social sin precedentes, y para ello
es necesario tomar medidas oportunas, transparentes, consensuadas y basadas en las eviden-
cias disponibles, a fin de mitigar su propagacion y su impacto en el sistema sanitario.

Que, toda vez que no se cuenta con un tratamiento antiviral efectivo, ni con vacunas que
prevengan el virus, las medidas de aislamiento y distanciamiento social obligatorio revisten
un rol de vital importancia para hacer frente a la situacion epidemioldgica y mitigar el im-
pacto sanitario del COVID-19.”
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nas (arts. 2), controles permanentes en rutas, vias y espacios publicos, accesos
y demas lugares estratégicos que determine, en coordinacién y en forma con-
currente con sus pares de las jurisdicciones provinciales y de la Ciudad Auté-
noma de Buenos Aires, para garantizar el cumplimiento del “aislamiento so-

cial, preventivo y obligatorio” (art. 3).

5. Normativa de emergencia en el &mbito de la Provincia de Buenos

Aires. Fundamento

La Constitucion bonaerense es clara cuando expresa en su Art. 45 que “Los
poderes pablicos no podran delegar las facultades que les han sido conferidas
por esta Constitucién, ni atribuir al Poder Ejecutivo otras que las que expre-
samente le estan acordadas por ella”. Asimismo, en el Art 144, establece las
competencias del Poder Ejecutivo provincial, y en ninguno de los incisos pue-
den inferirse que el constituyente haya otorgado la facultad de legislar al go-
bernador.

Las explicitas prohibiciones contenidas en el articulo marcan una diferencia
sustancial respecto la admision constitucional de los reglamentos menciona-
dos, entre el &mbito provincial y el nacional. En efecto, mientras el constitu-
yente provincial de 1994 opt6 por mantener la prohibicion absoluta vigente al
tiempo de la reforma, la nacional incorporé de forma expresa ambos tipos de
reglamentos a la Constitucion; asi, los reglamentos delegados fueron admiti-
dos en el articulo 76, mientras que los de necesidad y urgencia en el articulo
99, inc. 3.

Ahora bien, dentro del ambito del derecho publico provincial, se han dictado

diversas reglamentaciones amparadas en el marco de la emergencia sanitaria
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ampliada por el gobierno nacional, con fundamento en la ley que la declar6
previamente a la pandemia generada por el coronavirus.

Esta situacion de emergencia, en el ambito de la Provincia de Buenos Aires,
fue formalmente declarada por 180 dias a través del decreto 132/2020%, ins-
trumento ratificado luego por la ley provincial 15.174'2, También, dict6 en
marzo el Decreto 180/2020%3, que prorroga el plazo del Art 3 del decreto
132/20 que establecia “suspender, durante un plazo de quince (15) dias con-
tados a partir del dictado del presente decreto, en el ambito de la provincia de
Buenos Aires la realizacion de todo evento cultural, artistico, recreativo, de-
portivo, social de participacion masiva y, en forma consecuente, las habilita-
ciones otorgadas por los organismos provinciales para la realizacion de even-
tos de participacion masiva, cualquier sea su naturaleza. El plazo establecido
en el presente podra ser prorrogado, segun las recomendaciones efectuadas
por el Ministerio de Salud”.

El fundamento normativo del decreto 132 y 180/2020, radica en la Constitu-
cion Provincial, especificamente en el proemio del articulo 144, en tanto con-
fiere atribuciones reglamentarias al gobernador provincial como jefe de la ad-
ministracion general provincial y en el art. 36 inciso 8 que prescribe la garan-
tia de la salud publica.

Asimismo, dicho decreto fue refrendado por el Ministro Secretario de Salud y
de Jefatura de Gabinete. Contiene la invitacion a adherir a los municipios pro-

vinciales!.

11 Argentina, Buenos Aires, decreto 132/2020, sancionado y publicado en fecha 12/3/2020.
Disponible en https://normas.gba.gob.ar/documentos/VVGOk4Y fW.html

12 Argentina, Buenos Aires Ley 15174. Promulgada el 27/05/2020 y publicada en el BO el
28/05/2020, disponible en https://normas.gba.gob.ar/documentos/VGOKk4YfW.html

13 Argentina, Buenos Alires, Decreto 180/2020, disponible en
https://normas.gba.gob.ar/documentos/VmRv9Rcd.pdf

1Y, en cuanto al aspecto formal de dicho acto estatal, fue sometido posteriormente a su
emision al tratamiento de la legislatura provincial, dando intervencidn al 6rgano deliberativo,
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Entre sus considerandos, el decreto 132/2020 establece que se encuadra en las
previsiones establecidas en el art 20 de la ley 15165%, sancionada el 19 de
diciembre de 2019, que dispone: Facultase al Poder Ejecutivo, a través del
Ministerio de Salud, a adoptar todas las medidas necesarias durante la emer-
gencia, que garanticen el funcionamiento de la infraestructura hospitalaria,
unidades y centros de atencidn pertenecientes a la Provincia y los Municipios,
como asi también y en especial, con relacién a los insumos basicos necesarios
a los fines de garantizar el acceso a los bienes y servicios basicos para la
conservacion de la salud.

Consiguientemente, se puede inferir que hay un permiso o habilitacion de par-
te de la Legislatura provincial al poder Administrador, y en lo que respecta al
articulo precedente a favor del Ministerio de salud provincial, a adoptar todas
las medidas necesarias de emergencia. ¢La falta de prevision constitucional,
debe entenderse como habilitacion tacita o prohibicidn?

Corresponde analizar si la ausencia de atribuciones especificas conferidas al
poder ejecutivo provincial para regular las situaciones de necesidad y urgencia
por parte de la Constitucion local, constituye un obstaculo al dictado de la re-
glamentacion que en estos Gltimos meses han sido adoptadas por parte del Go-

bernador Provincial'®, o bien se encuentran justificadas en el ambito de la re-

en un intento de salvaguardar la presencia del control parlamentario que prevé el esquema
consagrado en la Constitucion Nacional Art. 99 inc. 3 CN. El reglamento de Necesidad y
Urgencia debe someterse, por parte del Jefe de Gabinete, a la Comisién Bicameral Perma-
nente y, posteriormente, dentro del plazo de diez dias, al Plenario de cada Camara.

15 Argentina, Buenos Aires, ley 15165 de emergencia social, econdémica, productiva, y ener-
gética en el ambito de la Provincia de Buenos Aires, sancionada el 19/12/2020 y publicada
en el BO el 23/12/2020. Disponible en
https://www.argentina.gob.ar/normativa/provincial/ley-15165-123456789-0abc-defg-561-
5100bvorpyel/actualizacion

16 En tal sentido, Bidart Campos, Germén (“La intervencion por decreto de necesidad y ur-
gencia a un concejo deliberante en La Rioja, en ED 162:550), sostiene entre otros argumen-
tos que, cuando una Constitucion Provincial no autoriza al Poder Ejecutivo a dictar decretos
de necesidad y urgencia, la transferencia analdgica al derecho provincial de la permision que
en el orden federal habilita al Ejecutivo a dictar decretos de necesidad y urgencia es violar la
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gulacién nacional y de la emergencia sanitaria declarada con motivo de la
pandemia covid-19 asi reconocida por la Organizacién Mundial de la Salud.
Bianchi (2002) que realiz6 un estudio comparativo de la delegacion legislativa
en las provincias, al plantearse el supuesto de inexistencia de norma expresa
que admita la delegacion y asimismo la inexistencia de norma expresa que la
prohiba, asevera que tal situacion “tal vez implicaria autorizar la delegacion”
(Bianchi, 2002:750)

Entendemos que no debe considerarse una habilitacion tacita, porque los pode-
res constituidos deben someterse al poder constituyente

Puede extraerse de la reglamentacion provincial que la misma encuentra su
fundamento en la regulacion nacional que, ha sido dictada en el marco de la
pandemia, a través de los decretos de necesidad y urgencia. Asi, a modo de
ejemplo, de los considerandos del decreto provincial 495/2021" puede leerse
que: “... en consonancia con lo dispuesto por el Poder Ejecutivo Nacional,
este Gobierno provincial adoptd diversas medidas tendientes a proteger la
salud de las y los bonaerenses y, al mismo tiempo, garantizar la prestacion de
servicios esenciales a cargo del Estado provincial .

Vale destacar que, en ese contexto normativo, algunas de las medidas adopta-
das por el Gobernador de la Provincia de Buenos Aires, en el &mbito sanitario,
han sido en el marco de la delegacién expresa que el Gobierno Nacional, a
través de la regulacion de emergencia, efectud a las diferentes jurisdicciones

provinciales.

autonomia provincial, porque en ejercicio de ellas las constituciones que no conceden similar
permision a los gobernadores deben interpretarse en el sentido de que la vedan.

7 Argentina, Buenos Aires, Decreto 495/2020, dispone la creacién de un Fondo de Asisten-
cia Municipal para la atencién no hospitalaria de pacientes con covid-19. Emitido en fecha
8/6/2020 y sancionado en fecha 11/6/2020. Disponible en
https://normas.gba.gob.ar/documentos/Ovvkleuz.pdf
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Veamos, a través del decreto provincial 701/2020 derogado por el decreto
771/2020%, se implementaron las siguientes medidas.
1. La medida de “Distanciamiento Social, Preventivo y Obligatorio”;
2. Laregulacion para el desarrollo de las actividades y servicios exceptua-
dos del “Aislamiento Social, Preventivo y Obligatorio”, y

3. La prohibicién de circular.

En relacion a la primera de las medidas mencionadas, el art. 4° se encarga de
definirla disponiendo que, durante la vigencia del “Distanciamiento Social,
Preventivo y Obligatorio”°.Por su parte el capitulo 11 del decreto prevé el pro-
cedimiento para establecer excepciones al aislamiento, estableciendo que, en
tal caso “Los Municipios [...] podran solicitar al Ministro Secretario en el De-
partamento de Jefatura de Gabinete de Ministros de la Provincia, la tramita-
cion ante el Gobierno Nacional, de conformidad a los articulos 16 y 18 del
mencionado DNU [677/2020], de nuevas excepciones al cumplimiento del
“Aislamiento Social, Preventivo y Obligatorio”, asi como también a la prohi-
bicion de circular, con el fin de permitir la realizacion de actividades industria-
les, de servicios, comerciales, deportivas o recreativas.

Seguidamente, le otorga facultades a las autoridades municipales, toda vez que
dispone que, si la actividad que se pretende autorizar no contara con protocolo
previamente aprobado, los Municipios deberan acompafiar con su solicitud

una propuesta de protocolo que contemple, como minimo, el cumplimiento de

18 Argentina, Buenos Aires, Decreto 771/2020, publicado en el BO el 3 de setiembre de
2020. Disponible en https://normas.gba.gob.ar/documentos/BO80zRUy.pdf

191 as personas deberan mantener entre ellas una distancia minima de dos (2) metros, utilizar
tapabocas en espacios compartidos, higienizarse asiduamente las manos, toser en el pliegue
del codo, desinfectar las superficies, ventilar los ambientes y dar estricto cumplimiento a los
protocolos de actividades y a las recomendaciones e instrucciones de las autoridades sanita-
rias provincial y nacional.

www.cartapacio.edu.ar


https://normas.gba.gob.ar/documentos/BO8ozRUy.pdf

Titulo de la colaboracién 15

todas las recomendaciones e instrucciones dispuestas por la autoridad sanitaria
nacional.

En relacion con la segunda medida, podemos observar que la autoridad nacio-
nal —a través de los articulos 6 y 7 del DNU 677/2020%°- expresamente delega
en las autoridades sanitarias provinciales la aprobacion de protocolos de fun-
cionamiento de actividades econdmicas, industriales, comerciales o de servi-
cios, que contemple la totalidad de las recomendaciones e instrucciones de la
autoridad sanitaria nacional.

Esa remision hacia los espacios provinciales responde a que, localmente, las
autoridades de cada una de las provincias seran las que estaran en mejores
condiciones de valorar las condiciones epidemiologicas y a la evaluacion de
riesgo en los distintos departamentos o partidos de la jurisdiccion a su cargo,
procediendo entonces a reglamentar dias y horas para la realizacion de deter-
minadas actividades y establecer requisitos adicionales para su realizacion,
con la finalidad de prevenir la circulacion del virus covid -19.

Es entonces que, dentro de ese contexto normativo, el decreto provincial antes
mencionado establecio que el inicio y la continuidad de las actividades eco-
nomicas, industriales, comerciales, de servicios, deportivas y artisticas, esta-
blecidas en los articulos 6° y 7° del DNU 677/2020, debe sujetarse al cumpli-
miento de los protocolos que aprueben, en virtud de sus competencias, las di-
ferentes jurisdicciones de la Provincia, previa intervencion del Ministerio de
Salud.

Y, asimismo, dispuso que, cuando dichas actividades cuenten con un protoco-
lo aprobado por las autoridades provinciales, los/as Intendentes/as, podran ha-

bilitar el inicio de su desarrollo de éstas, sin requerir la previa intervencion de

20 Argentina, DNU 677/2020 de Distanciamiento social, preventivo y obligatorio, publicado
en el BO el 16 de agosto de 2020. Disponible en
http://servicios.infoleg.gob.ar/infoleglnternet/anexos/340000-344999/341149/norma.htm
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las autoridades provinciales, debiendo garantizar el cumplimiento de dichos
protocolos (art. 2 Dec. pcial 701/20202%).

A su turno, la reglamentacion dispone respecto de la prohibicion de circular
fundada en las condiciones epidemioldgicas que podra limitarse la circulacion
por horarios o por zonas, atendiendo a la evaluacion del riesgo sanitario en los
distintos partidos, delegando tal facultad en el Ministro Secretario en el Depar-
tamento de Jefatura de Gabinete de Ministros (art. 5), pudiendo asimismo,
previo analisis junto a las areas con competencia en el ambito provincial, soli-
citar al Gobierno Nacional que disponga las excepciones previstas en el articu-
lo 9° del DNU 677/2020, es decir a las actividades alli calificadas como prohi-
bidas (reuniones y eventos culturales, religiosos, sociales, familiares, deporti-
VoS, cines, teatros, clubes, servicio publico de pasajeros —salvo para activida-
des expresamente autorizadas-, turismo).

También, contempla la posibilidad de que la excepcidn sea solicitada por el
Municipio, en cuyo caso debera estar acompafiada de un protocolo, que debera
dar cumplimiento a las recomendaciones e instrucciones de la autoridad sani-
taria, tanto nacional como provincial. Prevé seguidamente que, en todos los
casos, se notificara a las/os Intendentas/es lo resuelto por el Gobierno Nacio-
nal, para que dicte el acto administrativo pertinente.

Ahora bien, se observa que, en el ambito de la Provincia de Buenos Aires, la
adopcion de medidas, cuyo fundamento encuentran sustento en la emergencia
declarada por el PEN, no encuentran su exacto correlato en la normativa na-
cional. Asi, se trata de medidas de orden financiero, tal como la creacion de un
Fondo de Asistencia Municipal para la atencién no hospitalaria de pacientes

con covid-19 22, mediante la cual se efectGan aportes a los Municipios que asi

2 Derogado por Decreto 771/2020 disponible en
https://normas.gba.gob.ar/documentos/OP3GQ8CA.html

22 Decreto n° 495/2020, antes citado.
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lo requieran, los cuales tendran caracter de no reintegrables, consistiendo en la
suma equivalente a dos mil pesos por dia en que cada cama fuera efectivamen-
te ocupada para la atencion de pacientes con covid-19.

En lo que interesa al aspecto presupuestario, el decreto establece la fuente del
gasto a tal destino imputado, el cual se integrara con recursos de Rentas Gene-
rales de la Provincia, Aportes del Tesoro Nacional y/o cualquier otra fuente
que al efecto determine el Ministerio de Hacienda y Finanzas. (art. 2).

El decreto que regula tal medida, de acuerdo con las cuestiones involucradas,
requirié el refrendo del decreto por los ministros en los Departamentos de Sa-
lud, de Hacienda y Finanzas y de Jefatura de Gabinete de Ministros.

También a través del decreto 615/2020, se dispuso la creacion del “Programa
acompafar de albergues para la atencion y recuperacion de pacientes con co-
vid- 19” y un “fondo especial de subsidio por desarraigo y Solidaridad de Pa-
cientes con covid 19 leves”, previendo también que, la atencidn de tales gas-
tos, se efectuara con recursos de Rentas Generales de la Provincia, Aportes del
Tesoro Nacional y/o cualquier otra fuente que al efecto determine el Ministe-

rio de Hacienda y Finanzas.

6. Algunas conclusiones

Hasta aqui sostuvimos que, la emergencia declarada en el &mbito sanitario por
parte de las autoridades nacionales constituye la habilitacion que, en el marco
estricto de la emergencia y dentro de los parametros de la reglamentacion na-
cional, ha encontrado el gobernador de la Provincia de Buenos Aires, para re-

glamentar la situacion en su ambito local.

Para finalizar, cabe analizar si las medidas asi adoptadas por el poder ejecutivo

provincial, antes referidas, responden a los parametros o elementos fundamen-
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tales que resultan menester evaluar y respetar en el derecho de emergencia, los

cuales pueden identificarse con:

o Una situacion que exija una rapida respuesta estatal. En el caso que ana-
lizamos, la situacion esta dada por la pandemia declarada por la OMS, la cual
constituye un fendmeno con efectos adversos en diversos aspectos, que exi-
gio el dictado de actos estatales agiles para enfrentarla.

o Un sujeto necesitado, representado por el estado provincial, como ga-
rante por disposicion constitucional de la salud publica de los habitantes del
territorio bonaerense y, por otro lado, la poblacion en general por su vulnerabi-
lidad frente al virus, a sabiendas de la existencia de grupos de riesgo, que re-
quieren de mayores medidas de prevencion y cuidado por parte de las autori-
dades. Y finalmente,

o Un derecho de necesidad o una regulacion normativa que atienda la

problematica descripta, adoptando medidas proporcionales a la situacién de

excepcion que intenta reglamentar. Este recaudo viene de la mano del dictado
de distintos actos estatales para enfrentarla, la misma debe caracterizarse por

su inmediatez y agilidad.

Lo cierto es que la regulacién provino primero del Estado Nacional y luego
Provincial. Y en este sentido, puede afirmarse que mas alla de invocarse las
potestades reglamentarias asignadas por la Constitucion Provincial, mas la ley
provincial 15.174 que ratificé la declaracion de emergencia sanitaria en la
Provincia, la reglamentacion de necesidad y urgencia dictada en el ambito na-
cional constituy6 el marco normativo, dentro del cual el ejecutivo provincial
adopto las medidas sanitarias y sociales para evitar la propagacion del virus.

Y aqui, nos interrogamos ¢Pueden los poderes constituidos provinciales, aln

en situaciones emergenciales, sobrepasar los limites del poder constituyente?
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Nuestra respuesta es negativa, pues creemos que los institutos de emergencia,
como los decretos delegados o de necesidad y urgencia no son patrimonio del
estado federal.

Entendemos que las provincias en el ambito de sus competencias conservadas
pueden a través de sus constituciones establecer herramientas para afrontar
tales acontecimientos.

Pensar en un verdadero federalismo es pensar en las soberanias locales, y ¢que
implica las soberanias locales? Sabemos que por el imperio del Art 5y 31 de
nuestra Carta Fundamental: el orden juridico provincial se subordina al fede-
ral, ahora bien, esa subordinacidn es en cuanto a las competencias delegadas al
gobierno federal, no asi en cuanto a las conservadas y concurrentes, y en este
caso entendemos que las provincias pueden establecer institutos de emergen-
cias, con los debidos controles legislativos y jurisdiccionales.

Y por qué pueden, porque el derecho no es solo norma, sino realidad social y
valores. Hoy en nuestro derecho pablico 9 de los 24 entes autonomicos estatu-
yen en sus constituciones los DNU, como medidas de excepcionalidad. La
provincia de Buenos Aires no lo ha hecho, ahora bien, la realidad material
muestra lo contrario. Que preferimos sequir aferrados a que las provincias no
pueden legislar por DNU, porque implica romper con la igualdad que deben
gozar todas las provincias en un estado federal o por que los institutos de
emergencias son patrimonio del estado federal y en caso de que se habilitase a
legislar por DNU, se alteraria la homogeneidad de las formas institucionales
que desea prevenir el art, 5 de la CN (Frias, 1988; Pérez Hualde 1995; Midon
2012).

La realidad existe, no podemos negarla, asi como nuestros padres fundadores
dotaron para el futuro de ciertos remedios previendo que la Nacién podia estar

sometida a momentos extraordinarios, nuestros constituyentes provinciales
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deben pensar que la constitucion debe perdurar no solo en tiempos de paz, sino
frente a distintas adversidades como la presente y asi lo establecié nuestro ma-
ximo Tribunal en el Fallo Compaiiia Azucarera la Constitucion rige en tiem-
pos de paz como de guerra, ninguna emergencia le es ajena. “La Constitucion
es un estatuto para regular y garantir las relaciones y los derechos de los
hombres que viven en la Republica, tanto en tiempo de paz como en tiempo de
guerra y sus provisiones no podrian suspenderse en ninguna de las grandes
emergencias de caracter financiero o de otro orden en el que los gobiernos
pudieran encontrarse” (Corte Suprema de Justicia de la Nacion, “Compafiia
Azucarera Tucumana c/ Provincia de Tucuman”, sent. 14/12/1927 Fallos:
150:150.1).

Son las exigencias de la vida politica de un pais, la razon de ser de las consti-
tuciones. La vida real del pais, su situacién econémica, politica y social son la
fuente eficaz del texto. La existencia o no de las antinomias entre el texto y la
vida real daria lugar a que el pais en definitiva desenvuelva su existencia den-
tro o fuera de la constitucion. Las constituciones son fuentes de derecho. Las
realidades politicas son hechos. Cuando las primeras no interpretan a las se-
gundas éstas fracasan, cuando las reflejan triunfan (Corte Suprema de Justicia
de la Nacion, “Peralta Luis Arcenio ¢/ Estado Nacional”, sent. 27/12/1990,
Fallos: 313-1513).

Finalmente consideramos, al decir de Losa que

(...) esta pandemia trastoca toda la normativa juridica, pues su
tratamiento legal y politico analitico genera creacion de derecho
objetivo nuevo, habida cuenta que lo factico generador- grave epi-
demia transformada en pandemia-, no encuadra en instituciones o
resortes preceptivos existentes en nuestra Constitucién Nacional,

tampoco en las reglas del derecho comun sustantivo y de forma, y
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debe igualmente resolverse la calamidad que trae aparejada (Losa,
2020: s/p).

Referencias bibliograficas

BIANCHI, Alberto B. (2002): “Dimension actual de la delegacion legislativa”,
Revista de Derecho Administrativo, N° 45, 2002, p. 750.

BIDART CAMPOS, Germéan (1998): Manual de la Constitucion Reformada,

Buenos Aires: Ediar.

FRIAS, Pedro José (1988): “La nueva Constitucion de Rio Negro”, ED,
30/08/1988.

GELLI, Maria Angélica, (2004): Constitucion de la Nacion Argentina, Buenos
Aires: La Ley.

GORDILLO, Agustin (2017): Tratado de Derecho Administrativo y obras

selectas, Buenos Aires: Fundacion de Derecho Administrativo.

LINARES QUINTANA, Segundo V. (1956): Tratado de la ciencia del dere-

cho constitucional, Buenos Aires: Alfa.

LOSA, Nestor (2020): “Otra realidad universal, otro disefio federal”. En:
https://dpicuantico.com/area diario/especial-covid-19-diario-constitucional-y-
derechos-humanos-nro-259-30-03-2020/. Extraido el 3/12/2021.

CARTAPACIO DE DERECHO


https://dpicuantico.com/area_diario/especial-covid-19-diario-constitucional-y-derechos-humanos-nro-259-30-03-2020/
https://dpicuantico.com/area_diario/especial-covid-19-diario-constitucional-y-derechos-humanos-nro-259-30-03-2020/

22 Liliana Cataldo- Elsa Maria del Carmen Lloret

MIDON, Mario A. R. (2012): Decretos de Necesidad y Urgencia: En la Cons-
titucién Nacional y en los ordenamientos Provinciales, Buenos Aires: Hamu-

rabi.

NIELSEN, Enemark, Carlos A (2011): “La metodologia de la emergencia”,
Revista de Derecho Administrativo, afio 23- 2011, p. 1044.

PEREZ HUALDE, Alejandro (1995): Decretos de necesidad y urgencia, Bue-

nos Aires: Depalma.

(2020): “La urgencia en el marco de las emer-
gencias”, Alferillo Pascual (direct.), La crisis del coronavirus y el derecho

argentino, Buenos Aires: Editores

SAGUES, Pedro Néstor (1997): Elementos de Derecho Constitucional ”, Bue-

nos Aires: Astrea.

SARAVIA FRIAS, B (2018: “Los Decretos de Necesidad y Urgencia”. En
https://www.ptn.gob.ar/blog/2018/04/17/los-decretos-necesidad-
urgencia/#_ftnl. Extraido el 7/12/2021.

Legislacién
Constitucion Nacional comentada, La Ley, Buenos Aires, afio 2007.

Constitucién de la Provincia de Buenos Aires comentada, Editorial Rubinzal

Culzoni, Buenos Aires, afio 1995.

Argentina. Decreto de Necesidad y Urgencia 260/2020 de emergencia sanita-
ria- Coronavirus, publicado en el BO el 12 de marzo de 2020. Disponible en

http://servicios.infoleg.gob.ar/infoleglnternet/verNorma.do?id=335423 Con-

sultado noviembre de 2020

www.cartapacio.edu.ar


https://www.ptn.gob.ar/blog/2018/04/17/los-decretos-necesidad-urgencia/#_ftn1
https://www.ptn.gob.ar/blog/2018/04/17/los-decretos-necesidad-urgencia/#_ftn1
http://servicios.infoleg.gob.ar/infolegInternet/verNorma.do?id=335423

Titulo de la colaboracion 23

Argentina, Ley de solidaridad social y reactivacion productiva, 27541, sancio-
nada el 21 de diciembre de 2020 y publicada en el B.O el 23 de diciembre de
2020. Disponible en

http://servicios.infoleg.gob.ar/infolegInternet/verNorma.do?id=333564 consul-

tado noviembre de 2020.

Argentina, Buenos Aires, decreto 132/2020, sancionado y publicado en fecha
12/3/2020. Disponible en
https://normas.gba.gob.ar/documentos/\VGOk4Y fW.html Consultado no-
viembre de 2020

Argentina, Buenos Aires Ley 15174. Promulgada el 27/05/2020 y publicada
en el BO el 28/05/2020, disponible en
https://normas.gba.gob.ar/documentos/VGOk4Y fW.html Consultado no-
viembre de 2020.

Argentina, Buenos  Aires, Decreto  180/2020, disponible en
https://normas.gba.qob.ar/documentos/VmRVI9Rcd.pdf Consultado noviembre
de 2020

Argentina, Buenos Aires, ley 15165 de emergencia social, econdémica, produc-
tiva, y energética en el ambito de la Provincia de Buenos Aires, sancionada el
19/12/2020 y publicada en el BO el 23/12/2020. Disponible en
https://www.argentina.gob.ar/normativa/provincial/ley-15165-123456789-

Oabc-defg-561-5100bvorpyel/actualizacion Consultada noviembre de 2020

Argentina, Buenos Aires, Decreto 495/2020, dispone la creaciéon de un Fondo
de Asistencia Municipal para la atencion no hospitalaria de pacientes con co-
vid-19. Emitido en fecha 8/6/2020 y sancionado en fecha 11/6/2020. Disponi-
ble en https://normas.gba.gob.ar/documentos/Ovvkleuz.pdf Consultado no-
viembre de 2020.

CARTAPACIO DE DERECHO


http://servicios.infoleg.gob.ar/infolegInternet/verNorma.do?id=333564
https://normas.gba.gob.ar/documentos/VGOk4YfW.html
https://normas.gba.gob.ar/documentos/VGOk4YfW.html
https://normas.gba.gob.ar/documentos/VmRv9Rcd.pdf%20Consultado%20noviembre%20de%202020
https://normas.gba.gob.ar/documentos/VmRv9Rcd.pdf%20Consultado%20noviembre%20de%202020
https://www.argentina.gob.ar/normativa/provincial/ley-15165-123456789-0abc-defg-561-5100bvorpyel/actualizacion
https://www.argentina.gob.ar/normativa/provincial/ley-15165-123456789-0abc-defg-561-5100bvorpyel/actualizacion
https://normas.gba.gob.ar/documentos/0vvkleuz.pdf

24 Liliana Cataldo- Elsa Maria del Carmen Lloret

Argentina, Buenos Aires, Decreto 771/2020, publicado en el BO el 3 de se-
tiembre de 2020. Disponible en
https://normas.gba.gob.ar/documentos/BO80zRUy.pdf Consultado noviembre
de 2020.

Argentina, DNU 677/2020 de Distanciamiento social, preventivo y obligato-
rio, publicado en el BO el 16 de agosto de 2020. Disponible en
http://servicios.infoleg.gob.ar/infoleglInternet/anexos/340000-
344999/341149/norma.htm Consultado noviembre de 2020.

Jurisprudencia

CSIJN Compariia Azucarera Tucumana c¢/ Provincia de Tucuman, sent.
14/12/1927 Fallos: 150:150.1

CSIJN, Peralta Luis Arcenio ¢/ Estado Nacional”, sent. 27/12/1990, Fallos:
313-1513.

www.cartapacio.edu.ar


https://normas.gba.gob.ar/documentos/BO8ozRUy.pdf%20Consultado%20noviembre%20de%202020
https://normas.gba.gob.ar/documentos/BO8ozRUy.pdf%20Consultado%20noviembre%20de%202020
http://servicios.infoleg.gob.ar/infolegInternet/anexos/340000-344999/341149/norma.htm
http://servicios.infoleg.gob.ar/infolegInternet/anexos/340000-344999/341149/norma.htm

