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Prefacio 1
La relacidn entre la politica
y el derecho

Maria Alejandra Ciuffolini

La relacién entre la politica y el derecho es uno de los tépicos més contro-
vertidos de la teorfa politica y de las corrientes del derecho constitucional.
Pero es —la relacion—, mas alld del debate al interior de cada campo discipli-
nar, una diagonal para abordar el siempre espinoso e indeterminado obje-
to de la democracia y, mds exactamente, qué es una sociedad democratica.

La democracia es un modo de gobierno que ha condensado en dis-
tintos momentos historicos, en disefios institucionales diferentes. Es un
modo de administracion del poder, abierto y contingente, que expresa
las relaciones de fuerza y condensa en determinadas hegemonias. Por
lo tanto, la democracia no es un modelo determinado y ni un prefijado
arreglo institucional; es la resultante de las practicas politicas desplega-
das y en disputa en un devenir abierto, que puede, conforme a la corre-
lacién de fuerzas, conducir a regimenes restringidos, conservadores y
meramente plebiscitarios; o bien, movida por fuerzas profundamente
transformadoras, dirigirse a ensanchar y redefinir las relaciones de po-
der, legalidad y derechos, a partir de nuevas formas de conjugacion de los
principios de igualdad y libertad y su efectiva realizacién.

Ciertamente, los autores del presente libro se inscriben en esa amplia
lucha y las preocupaciones que dan origen a esta obra —partiendo de
visiones diversas— se orientan y convergen en ese compromiso intelec-
tual y politico, que parte de auscultar los aspectos controvertidos de los
procesos de decision gubernamental en el contexto de la pandemia de
la covip-19, como instancia en una reflexién mds amplia y profunda
sobre gobierno y ley.

Exactamente y como quien sigue el hilo de Ariadna, cada uno de los
textos que componen el volumen nos ofrecen una serie de observacio-
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nes, argumentos y deducciones que, tomando por caso la declaracién
de la emergencia sanitaria (DNU 260/2020), examinan la pertinencia de
los fundamentos, los procedimientos y los efectos del uso de los institu-
tos de excepcidn previstos en el texto constitucional.

Lo interesante como lectora es el recorrido de tren fantasma que nos
propone; cada texto nos enfrenta —estemos o no de acuerdo con la tesis
sostenida— al abismo real o potencial de la ley; la monstruosidad de su
violencia y la monstruosidad descarnada cuando su proteccién desapa-
rece; los fantasmas de la discrecionalidad y la arbitrariedad en la accién
politica; etc. Al mismo tiempo, este tratamiento exhaustivo del uso del
derecho y del derecho como lugar de factura de la emergencia sanitaria
se desliza —a mi entender, no puede ser de otra manera— hacia el analisis
de las instituciones y el sistema politico democratico. Y como no hay
posibilidad de problematizar un asunto de la realidad desde un lugar de
inmunidad completa, podemos ver en el tratamiento de asuntos, como
la relacion entre excepcion y la divisién de poderes, y/o la pregunta so-
bre el sustrato ideoldgico de la Constitucion de 1994 y su relacién con la
realidad e idiosincrasia de este pueblo, y/o en la inefectividad del prin-
cipio de igualdad para grandes mayorias, entre otros interrogantes, los
matices politico-ideoldgicos desde el que los autores piensan y reflexio-
nan sobre el presente, sobre el derecho y la politica.

En un mundo que estalla en sus contradicciones, en el que parece
estar deshaciéndose el viejo encastre entre capitalismo y democracia,
pero no en desmedro del primero sino de la segunda; en el que la des-
igualdad avanza de manera escandalosa y las tendencias plutocraticas y
neofascistas se erigen como alternativas de respuesta a la crisis, centrar
la discusion sobre la democracia, revitalizar sus principios, recuperar su
fuerza inclusiva y transformadora es la tarea mds urgente.

El espiritu critico de este libro puede pensarse en esa senda.
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Prefacio 2
V. Gaston Mutti

La pandemia ha tenido la exquisitez

de revelarnos las verdades

de cada pais y de cada lider.
JoN LEE ANDERSON
(Alconada Mon 9/1/21)"

Los estudios y trabajos sobre la pandemia que estamos atravesando se
colocan en un lugar prioritario, determinante, para darnos un registro
de las vicisitudes que atraviesan nuestras sociedades, nuestros lideres y
nosotros mismos.

Los sucesos que hemos vivido desde hace algo mas de un afio han exa-
cerbado aquellas caracteristicas que nuestros paises y regiones ya posefan.

Como han indicado muchos observadores, estamos ante un cambio
de época. Por ello, las preguntas necesarias que se realiza este libro
son sobre las continuidades y las rupturas de los procesos sociales en
nuestro pais.

De su lectura surge con claridad que la actual crisis sanitaria mundial
acelera y condensa de forma abrupta tendencias que ya estdbamos tran-
sitando. Asi, derechos postergados y protestas latentes, que se expresa-
ban en diferentes ambitos publicos, fueron desplazadas durante muchos
meses del escenario politico y sus demandas postergadas de las agendas
publicas. La prioridad fue otra, lo cual hizo que las agendas gubernamen-
tales y decisorias de la nacién, las provincias y los municipios se enfocaran
en la salud publica, dejando de lado otras cuestiones, posponiéndolas.

1. Entrevista realizada por Hugo Alconada Mon a Jon Lee Anderson para el diario La Nacidn.
Disponible en: https://www.lanacion.com.ar/el-mundo/jon-lee-anderson-volvera-
te-trump-sus-nid2565204
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El optimismo que se instalé en los aflos noventa respecto de la evolu-
ciéon de nuestras sociedades se disipé y nos enfrentamos a la necesidad
de administrar esta incertidumbre extrema. Las palabras que ahora se
imponen son miedo, fragilidad, erosidn, irreversibilidad.

Los textos que se nos ofrecen destacan y se ocupan de analizar como,
al ir dando pequefios pasos hacia la superacién de la actual situacion,
solo podemos encontrar, acentuados, los problemas que ya teniamos.
La brecha entre las zonas prosperas y las marginadas en nuestro pais,
provincias y ciudades, aquellas que Guillermo O’Donnell nos proponia
colorear de marrdn, azul y verde segun se accediera o no a las garantias
del Estado de derecho y a las practicas democriéticas; la ampliacion de
las brechas entre las clases sociales y el aumento sustancial de la pobre-
za, donde en muchos casos no es posible ni mantener la distancia social
exigida dado el hacinamiento en el que viven, ni lavarse las manos ya
que no cuentan con agua potable para hacerlo; la dificultad del funcio-
namiento de las organizaciones de la sociedad civil; y la crisis de los
organos representativos y de la democracia.

También de los capitulos se desprende que esta crisis sanitaria ha
revelado que nuestro pais necesita una mejor salud publica y una ma-
yor capacidad del Estado para coordinar, tanto horizontal como verti-
calmente, acciones en tiempos de emergencia. Sin embargo, en otros
aspectos, como es el manejo de la informacion producida por los ciuda-
danos, se ha coincidido en que después de la crisis tendremos Estados
muchos mas grandes y en muchos paises los gobiernos habran penetra-
do més profundamente en las vidas privadas de las personas. Las herra-
mientas utilizadas en la actualidad para controlar la pandemia podrin
quedarse para un mayor control ciudadano. Estamos ante un Estado
con requerimientos modernos aun irresueltos y que al mismo tiempo
utiliza eficientemente herramientas de la tecnologia digital.

Es por esto que el libro aqui prologado se ocupa y preocupa por
los efectos de la pandemia sobre la igualdad y la libertad y sobre el rol
del Estado en su consecucién. Fundamentalmente, porque la libertad
por lo general ha sido pospuesta como valor ante situaciones extremas
como la que vivimos.

El problema es que, ante este panorama, quienes también son puestas
en cuestion por la confianza ciudadana son las instituciones del Estado y
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del Gobierno. En muchos casos, como algunos de los analizados en los
capitulos, las torpes respuestas a la pandemia profundizan las criticas a las
instituciones democraticas, al mismo tiempo que los gobiernos se pudie-
ron volver mds autoritarios y dominantes porque la situacion los abalaba.

La tension entre lo circunstancial y lo excepcional es otro asunto
tematizado en este libro. Lo urgente de una situacién de emergencia
estructural, con visos de duracién més alld de la misma, puede ser visto
como situaciones de excepcionalidad. El texto nos invita a reflexionar
sobre como estas tendencias previas, ampliadas y aceleradas, podran in-
cluso transformar la normalidad en la pospandemia.

Entre ellas se destacalo que, desde hace varias décadas, se observa en
el impacto del ejecutivismo sobre las democracias. Una de las cuestio-
nes desarrolladas es desde ya esta: la actividad decisoria de los poderes
ejecutivos es diaria y se expresa sin pausa, lo cual no implica necesaria-
mente un ataque al derecho vigente. Sin embargo, el paso del tiempo ha
puesto en cuestion esta forma de relacion entre los poderes de Gobier-
no. A ello se suma en los andlisis el lugar del Poder Judicial y su manejo
del tempo institucional.

Frente a estas tendencias son, en cambio, las practicas democraticas
las que posibilitan el acceso y circulacién de la informacién y contribu-
yen a que las politicas publicas ineficaces puedan ser corregidas.

Como el texto nos sugiere en el recorrido de sus capitulos, la preo-
cupacion fundamental debe ser como «construir catedrales> ladrillo a
ladrillo con el paso del tiempo (Carlos Nino), no «demoler hoteles>
(Charly Garcia).

Por ello, este libro que mis colegas de la Facultad de Trabajo Social de
la Universidad Nacional de Entre Rios nos ofrecen es de gran utilidad
para brindarnos registros de alto impacto no solo académico, sino tam-
bién para la toma de decisiones en las politicas publicas.

CONSTITUCION Y PANDEMIA | MARIELA PUGA (COMPILADORA) 14



Introduccién

Mariela Puga

La pandemia nos encontré desprevenidos, institucionalmente vulnera-
bles y demasiado desiguales socialmente. Al momento de aparecer en
escena la covip-19, las politicas de salud, educacién y vivienda ya eran
muy deficitarias y cada vez mds inocuas para abordar las desigualdades
estructurales de la Argentina. Las instituciones de toma de decisiones
tampoco habian conseguido consolidar formas estables de seguridad
juridica. Las decisiones del Poder Ejecutivo, por ejemplo, tensionaban
permanentemente con las competencias del parlamento y con el con-
trol del Poder Judicial. Las del Poder Judicial, por su parte, eran objeto
de permanente sospecha de parcialidad anti-mayoritaria y el parlamen-
to era visto, en varias instancias histdricas, como una especie de escri-
bania por omision del Poder Ejecutivo. Con esas débiles herramientas
de politicas publicas e instituciones de toma de decisién se afrontd una
emergencia sanitaria causada por un virus letal, que acosé y acosara al
planeta un tiempo més.

Esta obra reflexiona, casi en tiempo real, sobre los hechos institucio-
nales sobresalientes del primer semestre de 2020. El eje de su reflexién
son las instituciones de toma de decision de Argentina, tanto a nivel
nacional como local, en el &mbito de los tres poderes del Estado y al-
gunas de sus articulaciones, en especial, con las politicas de educacion,
vivienda y salud frente a la pandemia de la covip-19.

Se trata de una compilacion de siete trabajos que han sido objeto de
una apasionada reflexion colectiva, la que tuvo como marco al Conver-
satorio sobre Constitucién y Pandemia. Este se desarroll6 en la virtua-
lidad entre abril y julio de 2020 por iniciativa de docentes de Derecho
de la Escuela de Ciencias Politicas de la Universidad Nacional de Entre
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Rios (UNER) y de la Facultad de Derecho de la Universidad Nacional
del Litoral (UNL). Decanté, finalmente, en diez encuentros virtuales a
los que se fueron sumando, alternativamente, docentes de la Universi-
dad de Buenos Aires, de la Universidad Nacional de Cérdoba, Misiones
y Tucumdn, ademds de abogados de Chaco y Neuquén, entre otros.!

El interés de los participantes de estos encuentros fue discutir las
decisiones institucionales de emergencia que stibitamente se fueron
tomando desde fines de marzo de 2020. Decretos de necesidad y urgen-
cia, resoluciones ejecutivas y parlamentarias, asi como fallos judiciales,
se escrutaron y debatieron en el marco del conversatorio, tan pronto
como ocurrian. Para septiembre de ese mismo afio algunos de nosotros
habiamos registrado parte de esas reflexiones, por lo que decidimos re-
anudar los encuentros para discutir y desarrollar esos registros escritos.
Fue entonces cuando empezamos a pergenar la posibilidad de este libro.
El apoyo del Consejo Directivo de la Facultad de Trabajo Social de la
UNER fue la piedra de toque que nos permitié aspirar a esta publicacion.

Ademas de una recreacién casi etnografica de nuestra reaccion disci-
plinar ante las decisiones de emergencia, esta obra también puede leer-
se como una propuesta de analisis de la institucionalidad en Argentina.
Un anlisis que, claro, toma a esta particular emergencia como instancia
de escrutinio.

Es desde este ultimo registro que presentamos esta compilacién en
dos partes. En la primera, el eje de estudio son las formas de decisién
estatal en emergencia y en la segunda se aborda el impacto que esas de-
cisiones tuvieron sobre grupos en situacion de vulnerabilidad. En los
capitulos de los profesores Garcia Garro y Puga, que inauguran la pri-
mera parte, el andlisis se realiza sobre la pertinencia de los decretos de
necesidad y urgencia (en adelante, DNU) como mecanismos de decisién
en pandemia, desde un registro de su historicidad, y sus significaciones
dogmaticas. Los trabajos de los profesores Mega y Ardoy, que comple-
tan esta primera parte, abordan decisiones especialmente polémicas
tomadas a través de los DNU y que estuvieron dirigidas a garantizar el

1. Nueve de los diez encuentros fueron grabados y su versién audiovisual puede encontrar-

se en linea aqui: https://www.youtube.com/watch?v=Et1AGMhShYo&list=PLMNmE-

HspErWXX] 3ygAvs kqDEHFZyae:
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aislamiento social, preventivo y obligatorio. Tales, la decision de sancio-
nar penalmente a los infractores, asi como la de delegar en los gobiernos
locales facultades para cerrar fronteras interprovinciales. Ya en la segun-
da parte de la compilacién se agrupan aquellos trabajos que se ocupan
de decisiones relativas a politicas histéricamente deficitarias, las que
son agravadas en emergencia por las 6rdenes de aislamiento. Se trata,
en sintesis, de trabajos que lidian con los impactos diferenciales que las
restricciones sanitarias tuvieron sobre personas en situacién de calle,
habitantes de villas y personas privadas de su libertad en penitencia-
rias. Los trabajos de los profesores Pitlevnik, Ronconi y, en coautoria,
Sbresso y Somoza reflexionan centralmente sobre decisiones judiciales
que analizan el agravamiento de la situacion de vulnerabilidad de estas
poblaciones a partir de una critica al déficit previo de las politicas publi-
cas que las atienden.

Entrando en algtn detalle, dirfa que el capitulo de mi autoria, que
inicia la compilacién, dialoga en buena medida con el trabajo del pro-
tesor Alejandro Gonzalo Garcia Garro. Ambos abordamos, desde enfo-
ques diferentes, los DNU que inauguraron la emergencia sanitaria. No
se trata de juicios dogmaticos sobre la constitucionalidad de los pNU
de la emergencia, sino del vincular esos decretos con las representacio-
nes y definiciones de nuestras instituciones de excepcién y de normali-
dad. Ambos capitulos pivotean desde dos de los enfoques dominantes
en el derecho argentino en relacién a nuestro sistema presidencialista.
Por un lado, aquel que entiende que la reforma constitucional de 1994
estuvo dirigida a atenuar el presidencialismo, y por otro, el que la ve
como la rabrica en la constitucion formal del acentuado presidencia-
lismo que domina nuestra constituciéon material. Ellos postulan dos
maneras, en parte complementarias y en parte diferentes, de valorar la
construccion institucional de la emergencia a partir de aquellos DNU
que la inauguraron.

Las dos contribuciones siguientes, las de los profesores Leandro
Mega y Leandro Ardoy, abordan dos temas especialmente candentes
de la institucionalidad de la emergencia. Mega analiza la utilizacién de
la sancion penal para el control de las medidas sanitarias, en especial,
de las medidas de aislamiento y distanciamiento social obligatorio. El
profesor de la UNER bucea en las raices de las leyes penales en blanco y
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en el resultado paradéjico que ellas imponen en estos casos, en relaciéon
ala prohibicién de legislacion penal a través de pNU. Por su parte, Ardoy
analiza y discute las competencias federales delegadas a los gobernado-
res para el cierre de fronteras interprovinciales. El profesor de la UNL
examina las decisiones judiciales respecto a conflictos que se dieron en
ocasion del cierre de fronteras y que se dramatizaron en la prensa en
esos momentos. En ambos casos, las decisiones judiciales al respecto
constituyen el principal marco de andlisis y su encuadre histérico le da
una distintiva guarnicion de sentido a las evaluaciones hechas.

Dirfa que estos primeros cuatro trabajos (Puga, Garro, Mega y Ardoy)
afrontan varias de las preguntas que nos inquietaron durante el conver-
satorio: ;son anticuadas las instituciones de emergencia que prevé nues-
tra Constitucion para los desafios de una pandemia?, ;se han excedido
los poderes ejecutivos en la restriccion de derechos fundamentales?, ;se
han equivocado en la institucion en la que enmarcaron esas decisiones?,
;podemos distinguir las razones politicas de oportunidad o convenien-
cia sanitaria para dictar una medida, de su razonabilidad juridica? En
fin, son estas preguntas las que insuflaron las reacciones de esta primera
parte del libro y que, sin ser respondidas en su totalidad, han dado vida
a investigaciones y reflexiones que valia la pena publicar.

Los tres ultimos trabajos abordan, en cambio, el impacto de las medi-
das sanitarias sobre grupos especificos de la poblacion, cuya vulnerabili-
dad no fue suficientemente atendida por las carteras sanitarias. En parti-
cular, se analizan algunas sentencias judiciales sobresalientes que juzgan
las politicas publicas en relacion a personas privadas de su libertad, per-
sonas en situacién de calle y habitantes de villas de emergencia sin ac-
ceso a internet. Las reflexiones fueron también inspiradas por algunas
de las preguntas que transversalizaron los debates del conversatorio, del
tipo de ;como abordar juridicamente los impactos diferenciales de las
medidas sanitarias?, ;como se conectan las insuficientes politicas publi-
cas previas con la obligacién estatal de proveer igual proteccién a la salud
de las distintas poblaciones?, ;en qué medida las politicas publicas, antes
insuficientes, se vuelven ahora discriminatorias?, squé eficiencia reme-
dial tienen las distintas estrategias de intervencién del Poder Judicial?

El capitulo del profesor de la uBa Leonardo Pitlevnik inaugura esta
parte con un andlisis exhaustivo de la situacion previa a la pandemia en
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las carceles de la provincia de Buenos Aires y con una explicacién de los
estandares y politicas judiciales con la que esta situacion se venia abor-
dando. En una insuperable representacion del contexto previo, el traba-
jo de Pitlevnik permite una amplia comprension del particular impacto
de las medidas sanitarias sobre las personas privadas de su libertad, pero
sobre todo de las continuidades, disrupciones y paradojas que causé la
intervencion judicial estructural en estas circunstancias de pandemia.

A continuacién, la contribucién de la profesora Liliana Ronconi se
concentra en las decisiones judiciales que intentaron controlar las poli-
ticas publicas de asistencia a las personas en situacién de calle en la Ciu-
dad Auténoma de Buenos Aires. Analizando vinculos entre el derecho a
la salud y el derecho a la vivienda, Ronconi registra las implicancias para
cerca de 7 mil personas que viven en las calles de la ciudad de Buenos
Aires, de una politica sanitaria fundada en la idea de «quédate en casa»
y de una politica local de asistencia que se traduce esencialmente en pa-
radores hacinados. La profesora de la UBa analiza la intervencién judicial
sobre esta politica local en plena pandemia y da cuenta de sus contingen-
cias e implicancias desde la perspectiva de una teoria robusta de igual-
dad estructural. Aqui, otra vez, el pasado importa. No como crénica, sino
como la historia que nos permite entender un presente pandémico que
profundiza los déficits de las politicas de asistencia a estas poblaciones.

La dltima contribucion es de los profesores Luciana Sbresso y Diego
Somoza, quienes abordan uno de los fallos mas llamativos, activistas y
prometedores que se dictaran en pandemia. Se trata de la decisién de
la Justicia portefia en relacion al derecho a la educacién de los nifios
que habitan villas de emergencia de la ciudad de Buenos Aires, que no
tienen acceso a internet. Desde un estricto enfoque de derechos huma-
nos, los autores definen los estindares del contenido minimo del de-
recho a la educacién que obliga al Estado argentino y explican de qué
forma las medidas legislativas y ejecutivas han intentado cumplir con
esta obligacion en época de pandemia. Sin embargo, esas medidas no
incluyeron alos habitantes de las villas de emergencia portefas sin acce-
so ainternet. Por el contrario, los dejaron excluidos. La decisién judicial
en andlisis en este trabajo se esfuerza por redireccionar la atencion del
Poder Ejecutivo de la ciudad hacia los puntos ciegos de sus politicas
publicas educativas.
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Al momento de cerrar esta introduccién, el régimen de Emergen-
cia Sanitaria iniciado el 13 de marzo de 2020 no ha cesado. Como for-
ma institucional de gestionar la lucha estatal contra la pandemia de la
COVID-19 en Argentina, sigue siendo un tema de gran actualidad y rele-
vancia social. Esperamos que estas paginas contribuyan a la compren-
sién, evaluacion y aprendizaje no solo de las decisiones institucionales
del primer y singular ano de emergencia, sino también de las medidas
que se tomaron después, aun en el marco de la pandemia. Ello en tanto
las decisiones analizadas aqui son las que estructuraron el esquema de
emergencia sanitaria que sigui6 y en el que atn estamos.

Para finalizar, nuestro objetivo es que este libro contribuya a pensar
en como vamos a reformular o a repensar nuestro derecho constitucio-
nal a partir de ahora. La pandemia demostré los grandes déficits del
disefio institucional que tenemos y también su incapacidad para evitar
que las desigualdades estructurales que nos debilitan se conviertan en
tragedias diferencialmente agravadas en épocas de crisis.
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