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Debate
La cuarentena no justifica el poder
concentrado y discrecional

La Argentina deberia asentar sus politicas de emergencia en amplios acuerdos
democraticos.

Argentina Presidencia

El presidente Alberto Fernandez, junto al jefe de Gobierno porteno, Horacio Rodriguez Larreta y al gobernador bonaerense,
Axel Kicillof, anuncian las tltimas medidas ante el crecimiento de contagios de covid-10 en el AMBA, el 27/6/2020.
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Opinion

situacién constitucionalmente insostenible, y por qué debiera salir
de ese marco de ilegalidad.

Ante todo, para la Constitucién existen sélo tres maneras a través de
las cuales el Poder Ejecutivo puede actuar en una emergencia, y por
medio de las cuales podria aspirar, al menos, a limitar legalmente
derechos: i) la delegacién legislativa; ii) la declaracién de un estado
de sitio; yiii) los decretos de necesidad y urgencia (DNU). Tales vias
no han sido exploradas, o lo han sido de modo llamativamente
deficiente. De alli nuestra actual situacién de fragilidad
constitucional.

En primer lugar, la delegacién legislativa. En los hechos, todo el
amplio accionar del Ejecutivo en la emergencia comenzd por esta
via, y a partir de un acto de inconstitucionalidad extrema: un DNU
del 12 de marzo (el 260/2020), por el cual el Presidente extendi6 por
un ano la “delegacién legislativa” que le habia hecho el Congreso a
comienzos de enero (ley 27541).

Es decir, el Ejecutivo beneficiado por una ley de delegacién de
poderes extendid, por si mismo y para si mismo (!!), los poderes que
le habian delegado. Ello, en el marco de una Constitucién que
rechaza duramente las delegaciones legislativas (el art. 76 afirma: “se
prohibe la delegacién legislativa”, una institucién que luego autoriza
de modo limitadisimo, y bajo el “plazo” y las “bases” que “el Congreso
establezca” -condiciones que, por supuesto, el propio Ejecutivo no
puede modificar!).

En segundo lugar, el estado de sitio. El Presidente hizo muy bien en
dejar de lado el camino del estado de sitio, como base para actuar
durante la emergencia. Ello, por el trauma social que los argentinos
tenemos con dicha figura, a la que asociamos con golpes de estado, o
con el tragico final del gobierno de De la Rtia (aunque, tal vez, el
Ejecutivo haya querido asi, simplemente, eludir los estrictos
controles que el estado de sitio conlleva). En todo caso, al rechazar -
muy sensatamente- la via del estado de sitio, el Presidente perdi6
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constitucionales a través de decretos.

En tercer lugar, la via mas importante: los DNU’ s. Con los DNU'’s, la
Constitucién es directamente fulminante: reserva para ellos los
términos mas duros que incluye en todo su texto. En su art. 99,
sostiene que los DNUs son “nulos de nulidad absoluta e insanable”.
Luego, sin embargo, vuelve a autorizarlos para circunstancias
excepcionalisimas y bajo limites estrictos. Sobre todo, la
Constitucion exige -para admitirlos- la imposibilidad factica de que
el Congreso funcione; y establece la prohibicién total de utilizar
DNUs en ciertas materias (i.e., penales).

Es decir, la Constitucién encierra a los DNU’s bajo férreos candados,
y ofrece una sola llave para utilizarlos, bajo condiciones muy
estrictas. Los DNU’s jcumplieron esas condiciones? No, en ningiin
sentido (ademas de violar, en algunos casos, la prohibicién expresa
de tratar sobre materia penal). Veamos brevemente por qué: La
pregunta clave es: jnos encontrabamos frente al peculiar tipo de
situacion extrema que exige la Constituciéon para autorizar los DNU'’s
(“circunstancias excepcionales” que tornan “imposible” el
funcionamiento del Congreso)? Por supuesto que no.

Alguno podra exclamar: “si ésta no se considera una emergencia,
entonces jnunca estariamos en emergencia!”. Error. La emergencia
es condicién necesaria, pero no suficiente para la Constituciéon. Hoy
estamos -“si”- en una emergencia, pero claramente “no” en el tipo de
emergencia que le interesa a la Constitucién (la que haga “imposible”

el accionar legislativo).

Un terremoto, un tsunami, un ataque subito o invasién militar
serian, sin dudas, situaciones verosimiles de emergencia, que
podrian ameritar el dictado de DNUs (ya que seria imposible, de otro
modo, movilizar las tropas o recursos necesarios, en cuestiéon de
horas).
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decir, no hay “imposibilidad”); segundo, porque vimos en todo el
mundo (i.e., Espana), que el Congreso podia funcionar para autorizar
el accionar del Presidente atin durante el pico de la pandemia;y
tercero, porque la Argentina encard la crisis con dos meses de
anticipacién. Esto es decir: no hubo sorpresa ni emergencia subita;
ni el Congreso esta o estuvo imposibilitado de funcionar.

En definitiva: para salir de la actual situacién de la crisis de
legalidad, no necesitamos de excusas o de atajos rapidos (una
comision parlamentaria que avale todo a las corridas, de espaldas al
pueblo). Sila Constituciéon es demandante en cuanto a los
procedimientos que exige frente a la emergencia, ello no es por
capricho o por meros formalismos leguleyos, sino porque rechaza el
poder concentrado, y resiste toda forma de discrecionalidad
presidencial.

La Constitucién busca que siempre, pero sobre todo en situaciones
de emergencia, las politicas resulten de acuerdos colectivos formales
y conforme a la ley.

Las medidas graves que exigen las crisis no pueden basarse en la
opinién de un puiiado de expertos, aliados al Presidente; ni en unos
cuantos llamados por teléfono hechos a gobernadores cercanos.
Tales medidas de crisis requieren de legalidad y legitimidad
democratica, para evitar sesgos; para minimizar errores; y para alejar
los riesgos propios que -seglin nos ensefié una y otra vez nuestra
historia politica- han derivado del poder en manos de pocos. La
Argentina debiera asentar sus politicas de emergencia, entonces, no
en el poder concentrado ni en las decisiones discrecionales, sino en
amplios e inclusivos acuerdos democraticos.

Roberto Gargarella es profesor de Derechos Constitucional y sociélogo
(UTDT-UBA)
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Qué paso hoy
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