PROLOGO DE MARIO LUIS VIVAS *

El doctor Julian Jalil me ha honrado al pedirme que prologara esta interesante
obra que aborda la cuestion de la epidemia COVID-19y sus efectos, tanto desde el
punto de vista médico-sanitario, social, econémicoy juridico. Se trata de un feno-
menodelque nosetienememoria, anoserporrelatosde nuestrosantepasados, co-
moelcasodelagripeespafolade 1918, enelcontextode un mundototalmente dis-
tinto al que vivimos.

Prologar un libro de estas caracteristicas, donde se abordan los efectos del de-
sastre desde tan vastos aspectos, me obliga a resumir sus contenidos en un concep-
to univoco: el mundo, desde fines de 2019y principios de 2020 entré en emergen-
cia. Y laArgentina, que veniade emergencia en emergencia por otrasrazones, fun-
damentalmente econdmicas, acompafia también ese proceso.

Desde las ciencias médicas, como desde la sociologia, la economiay el derecho,
losestudiosos vieneninvestigando lamanera de abordar, desde cada areade susin-
cumbencias, las soluciones a los efectos devastadores de este fendémeno.

Légicamente, porvocaciéonyconocimiento, procuraréqueestaslineasse ocupen
de los limites que todo Estado de derecho debe proteger aun en estado de emer-
gencia. Me adelantoasefalarque unEstado de derechoenemergenciano debe to-
lerarun “vale todo”, puesaunalli, nosrigen principios superiores que emanan tan-
to de la Constitucion como de las normas de las convenciones internacionales que
nuestro pais ha suscripto.

Aprimeravistadebemos preguntarnos ;qué eslaemergencia desde el puntode
vistadel derecho? Larespuesta no puede ser otraque lasiguiente: la “emergencia”
es el reflejo juridico de una crisis determinada. Y en el caso particular que aborda-
mos, de una crisis en estado de “no guerra”.
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Dice Lorenzetti que la “emergencia” es una excepcion a la regla, es una excusa
que permite apartarse de lo normal porque ha ocurrido algo anormal, fuera de lo
comun.

En esalinea de analisis, se trata entonces de establecer si una situacién de emer-
gencia publica, provocada por una catastrofe natural, derivada del contagio de un
virus de origen adin desconocido, autoriza la adopcién de medidas extraordinarias
por parte de los gobiernos, tendientes a limitar el ejercicio de los derechos indivi-
duales para la obtencién de una convivencia razonable en la sociedad.

Esnecesario adelantar quela ConstituciéndelaNacion Argentinanocontempla
expresamente la cuestion de la emergencia, limitandose solo a legislar el supuesto
del estado desitio.

Otras constitucionesamericanas en cambio, como lade laRepublicaBolivariana
de VenezuelaolaRepublica de Colombia, por ejemplo, contemplan situaciones de
excepcion.

LadeVenezuelacontemplalosestadosdeexcepcion. Asilosefalaelart.337, que
los define diciendo que son aquellos en los que se configuren circunstancias de or-
densocial, econémico, politico, natural o ecolégico, que afectan gravemente la se-
guridad de la Nacion, de las instituciones y de los ciudadanos y ciudadanas, a cuyo
respecto resulten insuficientes las facultades de las cuales se disponen para hacer
frente a tales hechos. En tal caso, agrega, podran ser restringidas temporalmente
las garantias consagradas en esa Constitucion, salvo las referidas a los derechos ala
vida, prohibicién de incomunicacion o tortura, el derecho al debido proceso, el de-
recho alainformaciénylosdemasderechos humanosintangibles. Suart. 338, pun-
tualiza que podra decretarse el estado de alarma cuando se produzcan catastrofes,
calamidades publicas u otros acontecimientossimilares que ponganseriamente en
peligrolaseguridaddelaNaciénodesusciudadanosyciudadanas. Dicho estadode
excepcion durard hasta treinta dias, siendo prorrogable hasta por treinta dias mas.

La de Colombia sefiala en su art. 215 que cuando sobrevengan hechos que per-
turben o amenacen perturbar en forma grave e inminente el orden econémico, so-
cialy ecolégico del pais, o que constituyan grave calamidad publica, podra el presi-
dente, con la firma de todos los ministros, declarar el Estado de Emergencia por pe-
riodos hasta de treinta dias en cada caso, que sumados no podran exceder de no-
venta dias en el afio calendario.

Ambastienen denominadores comunes: restriccién de garantias constituciona-
les, con salvedades, excepcionalidady transitoriedad.

En Venezuela se autoriza la restriccion de las garantias constitucionales con la
salvedad del derecho alavida, la prohibicién de laincomunicacién o las torturas, el
derecho al debido proceso, el derecho a la informacion y los demas derechos hu-
manos intangibles.

En Colombia no podran suspenderse los derechos humanos nilas libertades fun-
damentales. En todo caso se respetaran lasreglas del derecho internacional huma-
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nitario. Una ley estatutaria requlara las facultades del Gobierno durante los esta-
dosde excepcidny establecerdlos controlesjudicialesy las garantias para proteger
los derechos de conformidad con los tratados internacionales. Las medidas que se
adopten deberan ser proporcionales a la gravedad de los hechos (art. 214, inc. 2°).

La Convencion Americana sobre Derechos Humanos, la que Argentina ha sus-
cripto, sefalaensuart.27,inc. 1°que encaso de guerra, de peligropublicoode otra
emergencia que amenace la independencia o seguridad del Estado Parte, este po-
dré adoptar disposiciones que, en la medida y por el tiempo estrictamente limita-
dosalasexigenciasde lasituacion, suspendan las obligaciones contraidas en virtud
de esta Convencion, siempre que tales disposiciones no sean incompatibles con las
demas obligaciones que lesimpone el derecho internacional y no entrafen discri-
minacién alguna fundada en motivos de raza, color, sexo, idioma, religién u origen
social.Suinc. 2°, agrega que la disposicién precedente no autorizala suspension de
losderechos determinados en lossiguientes articulos: 3° (derecho al reconocimien-
todelapersonalidadjuridica); 4° (derechoalavida); 5° (derecho alaintegridad per-
sonal); 6° (prohibicion de la esclavitud y servidumbre); 9° (principio de legalidad y
de retroactividad); 12 (libertad de conciencia y de religion); 17 (proteccion a la fa-
milia); 18 (derecho al nombre); 19 (derechos del nifio); 20 (derecho a la nacionali-
dad), y 23 (derechos politicos), ni de las garantias judiciales indispensables para la
proteccion de tales derechos.

Afalta de prevision constitucional sobre estados de excepcion (recordemos que
nuestra Carta Magnasolo contempla el estado dessitio ensu art. 23, reservado para
supuestos de conmocidn interior o de ataque exterior que pongan en peligro el
ejercicio de la Constitucion, en cuyo caso se suspenden las garantias constituciona-
les), hasido nuestro Maximo Tribunal quien definié el concepto. En el caso “Peral-
ta, Luis A. y otro c. Estado Nacional, Ministerio de Economiay BCRA", del 27 de di-
ciembre de 1990, la Corte Suprema de Justicia sostuvo que “el concepto de emer-
gencia abarca un hecho cuyo ambito de aplicacién temporal difiere segun circuns-
tanciasmodalesde épocasysitios. Setratade unasituaciénextraordinaria, que gra-
vita sobre el orden econdémico social, con su carga de perturbacién acumulada, en
variables de escasez, pobreza, penuria o indigencia, originada en un estado de ne-
cesidad al que hay que ponerlefin. La etiologia de esta situacion, sus raices profun-
dasyelementales, y en particular sus consecuencias sobre el Estadoy lasociedad, al
influir sobre la subsistencia misma de la organizacion juridicay politica, o el normal
desenvolvimiento de sus funciones, autoriza al Estado a restringir el ejercicio nor-
mal de algunos derechos patrimoniales tutelados por la Constitucién Nacional”.

Claro esta que la doctrina de la emergencia no es tema novedoso en la historia
argentinanien lajurisprudenciadela Corte.

Conreferenciaal derecho de propiedad, se hasefalado que no hayviolacién del
art. 17 dela CN cuando porrazones de necesidad se sanciona una norma que no pri-
va a los particulares de los beneficios patrimoniales legitimamente reconocidos ni
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les niega su propiedad y solo limita temporalmente la percepcion de tales benefi-
ciosorestringe el uso que puede hacerse de esa propiedad. Es que hay limitaciones
impuestas por la necesidad de atenuar o superar una situacion de crisis que, para-
déjicamente, también estan destinadas a proteger los derechos presuntamente
afectados, que exige el riesgo de que se conviertanenilusorios ante procesos de de-
sarticulacion del sistema econdmicoyy financiero (CSJN-Fallos, 313:1513).

El procuradorgeneraldelaCorte, endictamen del 6 de septiembre de 1934, enu-
merd los cuatro requisitos que debe llenar una ley de emergencia para que su san-
cion esté justificada, y que ya habian sido mencionados por el chief justice Hughes,
en el caso “"Home Building v. Blaisdell”: “Es necesario paraello: 1) que exista unasi-
tuacion de emergencia que imponga al Estado el deber de amparar intereses vitales
delacomunidad; 2) que laleytenga como finalidad legitima, la de proteger losin-
tereses generales de la sociedad y no a determinados individuos; 3) que la morato-
ria sea razonable, acordando un alivio justificado por las circunstancias; 4) que su
duracion sea temporal y limitada al plazo indispensable para que desaparezcan las
causasque hicieronnecesarialamoratoria” (conf. CSJN-Fallos, 172:21;313:1513ysus
citas, asicomodictamenenlacausa “Tobar” (CS/N-Fallos, 325:2059), “Dictameninre
Bustos”.

Los limites a laintervencién presentan dos aspectos: el adjetivo, cuando se afec-
ta el procedimientoy en consecuencia el debido proceso, y el sustantivo, en cuanto
afecta la razonabilidad de las limitaciones. Es razonable, en tanto la situacion del
derecho afectado es tolerada por la Constitucion.

De ello, se han deducido algunas reglas de interpretacién que son siempre deri-
vaciones de este principio de la carga argumentativa, y que constituyen basamento
de refuerzo de la premisa inicial: a) en caso de duda, debe estarse a favor de la li-
bertad; b) en caso de duda, debe estarse a favor de la permision; c) en caso de du-
da, debe estarse a favor de laautonomia; d)debe primarelprincipiodelainterpre-
tacion mas favorable a la vigencia de lanorma; e) debe primar el principio pro ho-
mine; f)debe estarse afavorde laracionalidad.

No debe tolerarse la emergencia dentro del Estado de derecho, cuando su de-
claracionesreiteradayabusiva, excediendoloslimitesdelarazonabilidad. Susefec-
tosson devastadores.

La emergencia no puede cercenar el derecho a la propiedad privada, pues de lo
contrario sera confiscatoria, debe ser limitada en el tiempo y no transgredir dere-
chos adquiridos, so pena de convertirse el Estado que asi lo hace en un pais al mar-
gendelaley.



