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El fallo de la Corte Suprema de Justicia
sobre el DNU de emergencia sanitaria.
Una lectura “minimalista” de su decision

Laura Saldivia Menajovsky*

Independientemente de las distintas posturas que se pueda tomar sobre la resolucién del caso, lo cierto es que
a poques constitucionalistas nos sorprendié la decision central del fallo: que la Ciudad de Buenos Aires debe
ser considerada igual que una provincia respecto del grado de autonomia. Si leemos los articulos 5y 129 de
la Constitucién Nacional y sentencias anteriores de la Corte donde discutié el alcance de la autonomia de la
Ciudad de Buenos Aires, era bastante cantado que la Corte continuaria con esa misma interpretacién de la
Constitucién y su reforma del afio 1994. Tampoco sorprendi6 que los tres votos de la Corte destacaran que
la emergencia sanitaria que plantea la pandemia no implica una autorizacién para que los poderes politicos
decidan al margen de la Constitucién.

La mayor incégnita respecto del andlisis que realizarfa la Corte era con relacién a cudnto mds iba a de-
cidir. ;Se iba a quedar s6lo con un andlisis formalista de la autonomia de la Ciudad o también iba a discutir
acerca del conflicto que la pandemia genera entre las medidas del gobierno nacional en materia sanitaria y
el derecho ala educacién, o la limitacién de cualquier otro derecho? ;Darfa pardmetros para guiar la politica
publica en pandemia? También habia expectativa de que dijera algo sobre la validéz del dictado de decretos
de necesidad de urgencia en una pandemia que lleva ya mds de un afio y con el Congreso funcionando.

Entre les raudes comentaristas a la decisién de la Corte, algunes consideraron que los jueces se queda-
ron cortos en su decisién, que deberfan haber profundizado el andlisis sobre los derechos en juego.' Otres,
consideraron muy importante el fallo en particular respecto del resaltado sobre los limites constitucionales
que enfrenta el Poder Ejecutivo para decidir durante la emergencia.? Otres, por el contrario vieron en la
decisién judicial a un drbitro que resolvié de modo antidemocratico,’ o, en una mirada mds extrema, que
acest6 un golpe a las instituciones democrdticas.* Otres, agradecimos que se circunscribiera a cuestiones

* En este escrito realizo un esfuerzo de lectura desde un punto de vista externo al de las intenciones de la propia Corte, como profesora de
derecho constitucional. No debe leerse como si la Corte de forma explicita haya tomado el camino que aqui se propone. Si hay una critica
para hacerle a esta Corte es justamente que no reflexiona sobre el significado de la Constitucién ni acerca del alcance del rol que le cabe
como guardidn de la Constitucién. Quienes intentamos dar cuenta de sus decisiones vamos a tientas sobre sus intenciones y proyectos.
Les jueces parecieran estar mds preocupades por situarse autointeresadamente en un escenario politico en lugar de dar pardmetros que
contribuyan a dotar de significados duraderos a la Constitucién.

! Mariela Puga en post en Facebook del 4/5/2021 y su presentacién en https://www.youtube.com/watch?v=29HK3QJgLYo

*Roberto Gargarella, “La Corte, guardidn de la Constituciéon” en https://bit.ly/3uQJKVf

> Mauro Benente en post en Facebook del 4/5/2021.

4Graciana Pefiafort en https://www.perfil.com/noticias/politica/graciana-penafort-sobre-fallo-corte-suprema-es-sin-dudas-un-golpe.phtml
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procesales de las reglas de juego de la democracia constitucional y dijera poco en materia de proteccién de
derechos, dejindole espacio a los poderes politicos para decidir sobre esto.

El caso y algunas criticas

El 16 de abril el gobierno de la Ciudad de Buenos Aires interpuso una accién declarativa de inconstitu-
cionalidad con el objeto de cuestionar el art. 2 del decreto de necesidad y urgencia (DNU) 241/2021 del
Poder Ejecutivo Nacional que establecié la suspensién del dictado de clases presenciales y de las actividades
educativas no escolares presenciales en todos los niveles y en todas sus modalidades, desde el 19 hasta el 30
de abril de 2021 en el 4mbito del aglomerado urbano denominado “Area Metropolitana de Buenos Aires
(AMBA)” definido en el art. 3 del decreto 125/2021.

El 4 de mayo, luego de semanas de incertidumbre, la Corte emitié su opinién. La decisién se resolvié
por unanimidad: dos jueces, Rosatti y Maqueda, elaboraron un mismo voto, Rosenkrantz el suyo propio y lo
mismo hizo Lorenzeti.> Todos coincidieron en defender el federalismo destacando que el estatus juridico de
la Ciudad de Buenos Aires es asimilable al del resto de las provincias argentinas.® Todos también recordaron
que, incluso en situacién de emergencia sanitaria, la Constitucién establece limites al hacer del gobierno.”

Cabe resaltar que el gobierno de la ciudad no cuestioné ninguna de las otras medidas adoptadas en el
decreto, por ello el andlisis del maximo tribunal se circunscribié al articulo 2 relativo a la presencialidad
de las escuelas sin invalidar otras competencias en materia sanitaria del Ejecutivo. El anilisis del articulo
cuestionado traté sélo sobre la competencia del gobierno nacional para dictarlo, por eso analizé el grado de
autonomia que le asigna la Constitucién a la Ciudad de Buenos Aires, pero nada dice sobre si la no presen-
cialidad dispuesta violaba el derecho a la educacién. La decisién de los jueces supremos no toma partido a
favor o en contra de la modalidad, presencial o no, que debe tener la educacién en pandemia.

En cambio, la Corte si le exige al Poder Ejecutivo que fundamente mejor su DNU (algo que mejoré
en el DNU 281/21 que le siguié y en el proyecto de ley que present6 al Congreso, donde se establece un
esquema de riesgo epidemioldgico). La Corte sostiene que el Estado nacional deberia haber explicado cual
era el impacto de la presencialidad en la circulacién interjurisdiccional de personas. Dice que sea cual sea
la modalidad que escoja el poder politico, ella debe estar fundamentada en datos duros, cosa que no se
observa en el DNU cuestionado. Los jueces Maqueda, Rosatti y Rosenkrantz de forma explicita aclaran
que el punto de su decisién no es definir cudl es la politica sanitaria que corresponde adoptar frente a la
pandemia. En cambio, se trata de aplicar la distribucién de competencia que la Constitucién establece entre
Nacién y provincias a los efectos de determinar quién tiene la atribucién de adoptar dicha politica sanitaria.

Esto es criticado por Mariela Puga® y por Mauro Benente’, quienes creen que el andlisis del Médximo
Tribunal no se circunscribié a ser un drbitro de la democracia dedicdndose sélo a discutir las distribuciones
de competencias formales federales, sino que avanzé en el fondo de lo planteado. Benente es critico de este
avance del andlisis de proporcionalidad de los derechos en juego, cree que la Corte deberfa haber dejado
este aspecto a la politica. Zafaroni toma una postura similar y dice que la Corte deberia haber sido deferente
con el poder politico y deberia haberse excusado de tratar el planteo del gobierno de la ciudad, es decir, la
Corte deberia haber recurrido a la doctrina de las cuestiones politicas no justiciables.'

> La jueza Elena Highton de Nolasco rechazé la admisibilidad del caso ya que consideré que CABA no es equiparable a las provincias
como para otorgarle la jurisdiccion originaria ante la Corte. No resolvié sobre el fondo de la cuestién.

®Damidn Azrak alerta sobre un punto no tratado por la Corte: la interpretacién de la discrecionalidad local sobre los modos de promover
y asegurar la educacién de sus habitantes podria acarrear una idea preocupante, esta es, que la autonomia local se convierta un “cheque
en blanco”. El federalismo implica que las provincias tengan autonomia para actuar y legislar, pero justamente el desafio consiste en de-
terminar dénde ese margen discrecional finaliza, dénde la autonomia provincial encuentra limites. Ver “El Federalismo no es un cheque
en blanco”, disponible en https://www.infobae.com/opinion/2021/05/08/el-federalismo-no-es-un-cheque-en-blanco/

"Roberto Gargarella destaca como positivo este aspecto de la decisién referido a los limites constitucionales que enfrenta el Poder Ejecutivo
para decidir durante la emergencia “La Corte, guardidn de la Constitucién”, en https://bit.ly/3ulR6tX

8 Mariela Puga en post en facebook del 4/5/2021 y su presentacion en https://www.youtube.com/watch?v=29HK3QJgLYo

?Mauro Benente en post en facebook del 4/5/2021.

1Radl Zaffaroni en https://www.tvpublica.com.ar/post/zaffaroni-el-fallo-de-la-corte-es-penoso
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Puga, por su parte, cuestiona la farsa de la fundamentacién de la Corte, es decir, que diga que no discutird
el conflicto en términos de justificacién de derechos pero que sea eso justamente lo que hace. Para ella el
juicio del Mdximo Tribunal es de corte epistémico y evaluativo, aunque diga que esto no es lo que hace. Ve
un ocultamiento del fundamento realmente utilizado para decidir sobre el caso. Sostiene que no se puede
decidir sobre quién tiene competencia para decidir, sin evaluar lo que se decide y considera que la Corte
deberia haber sido mds explicita a la hora de decidir las medidas adecuadas para derechos tan vitales como
la salud y la educacién. Se pregunta si no hay suficiente peligro para los derechos fundamentales como para
habilitar ese andlisis. Le hubiera gustado que los jueces dijeran “algo” acerca de cudl es el maximo grado de
satisfaccién del derecho a la educacién frente a la emergencia sanitaria y no s6lo sobre quién pude decidir.

La Corte adelanta que en casos posteriores similares (tal el caso del DNU que reemplazé al cuestionado
o de una ley que sancione el Congreso) resolverd igual. Sobre esto tomo las palabras de Natalia Volosin quien
afirma que “habrd que ver qué tipo de ley termina consiguiendo el Poder Ejecutivo y con qué argumentos
se deberfa bajar un poco el precio al fallo (a todos los fallos) en lugar de pensarlo, segtin de qué lado de la
grieta nos paremos, como una victoria o una derrota épica’.'" Agrego que esta exhortacién a futuro de la
Corte es innecesaria y parece un grito desesperado para construir una autoridad que lamentablemente le viene
siendo esquiva (desde que dos de sus miembros aceptaran ser jueces en comisién, violando la Constitucién
nacional y desde la triste y descolocada decisién en Muifa del 2x1, entre otros temas).

Otra critica que puede formularse a los votos de la Corte es su incapacidad de unificar sus votos en
uno sélo cuando no hubo diferencias sustanciales entre las distintas opiniones. Esto hubiera robustecido
de autoridad a la decisién y hubiera contribuido a zanjar hacia afuera las vergonzosas discusiones internas
que tomaron estado publico en afnos precedentes. Ademds, una decisién que estaba en la mira de todes, no
s6lo de juristas, y que creaba gran expectativa social, deberia haber sido escrita en un lenguage miés llano,
mis accesible y en una extensién menor a las noventa pdginas actuales.

Hubo quienes consideraron que la decisién de la Corte significa un golpe institucional (Pefiafort).'
Es dificil comprender qué idea de democracia y del significado de la Constitucién informa esta dura apre-
ciacién. En una democracia constitucional todo el tiempo conviven interpretaciones contrapuestas de la
Constitucién que se desaffan permanentemente. Esta continua discusién que se expresa en acuerdos y
desacuerdos de lo mds variados es el corazén mismo de la democracia constitucional. No es la primera vez
que la Corte contradice politicas del Ejecutivo o del Congreso y las declara inconstitucionales. De hecho,
en eso consiste su funcion. Y el fallo que acd se analiza es uno mds en esa continua zaga de intercambios,
mds o menos amigables, con los poderes politicos.

Algo de teoria. Un enfoque minimalista.

No es novedad la preocupacién acerca de que el mdximo tribunal termine gobernando o afectando la auto-
ridad del poder politico. La instauracién del control judicial de constitucionalidad, que suele concebir a les
juecxs como intérpretes finales de la Constitucion, ha generado desde antafio grandes discusiones respecto
del alcance de tal control frente al poder del Ejecutivo y del Legislativo, cuya legitimidad estd anclada en la
eleccién popular de sus representantes.'” Sabido es que el texto de la Constitucién debe ser interpretado en
busca de sus significados y que dicha interpretacién en definitiva queda a merced de los intereses de cada
uno de los actores involucrados en la tarea interpretativa.

Esta mirada entiende que cada poder del Estado tiene la misma autoridad y responsabilidad para in-
terpretar la Constitucién en el ejercicio de sus funciones. Es por ello que las interpretaciones de la Corte
pueden ser persuasivas o adecuadas, pero no deben entenderse como si expresaran una verdad tltima sobre
el tema en discusion. La lectura constitucional de la Corte no representa de forma exclusiva y obligatoria la
Constitucién misma, ni estd por encima de los entendimientos constitucionales de otros poderes estatales
"' Natalia Volosin, “Ni golpe de Estado ni salvacién de la Republica”, en https://bit.ly/33LTZOF
12 Graciana Pefafort en hetps://www.perfil.com/noticias/ politica/graciana-penafort-sobre-fallo-corte-suprema-es-sin-dudas-un-golpe.phtml

13 Véase Laura Saldivia Menajovsky, Documento N° 3 de Coyuntura del Area Politica IDH-UNGS), “La Construccién de Legitimidad
de la Corte Suprema de Justicia en Argentina’, 2014.
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o actores sociales de la democracia. Por ello es un error continuar repidiendo sin espiritu critico la idea de
que les juecxs son intérpretes finales del texto magno, o que cuando dicen algo que se opone a la politica
del gobierno, hacen “golpes”. Por el contrario, en la discusién democrética nadie tiene la tltima palabra,
sino que es un proceso continuo de discusion entre les distintes actorxs democratiques. En este sentido,
el caso que aqui se analiza es una instancia mds de un amplio proceso de configuracién de significado de
la Constitucién compuesto por miltiples interacciones publicas y de comprensién, apropiacién creativa,
reapropiacién y transformacién de ideas y significados a través del razonamiento, la respuesta, la revisién y
el rechazo. Estos procesos son complejos y esencialmente culturales donde se inserta lo juridico. A este tipo
de procesos Seyla Benhabib los llama ‘iteraciones democrticas’™."*

Por lo expuesto, no deberia extrafar ni alterar a nadie que el decreto posterior al 241/21 también sea
cuestionado ante la Corte y que ella resuelva lo mismo o revea su postura al estar mejor fundamentado.
Quizd lo mismo suceda con la ley que pronto aprobard el Congreso, que también podria ser impugnada
por alguna parte disconforme que lee la Constitucién de forma distinta a aquella del poder politico. Aqui
la Corte podrd una vez mds insistir con su opinién, o modificarla, dado que ya no es mds un DNU con su
propia regulacién y condiciones, sino una ley que establece una delegacién legislativa que tiene condiciones
de validez diferentes. Tampoco debe sorprender el comunicado que emitié el gobierno nacional a través de
la Secretaria de Comunicacién y Prensa cuestionando la decisién judicial (aunque no se entiende por qué
esta declaracién publica copia la forma judicial de los considerandos de los fallos). Todas estas intervenciones
son instancias de discusién democrética donde participan, de diversas maneras y en diversos momentos,
actorxs politicos, judiciales y de la sociedad.

En gran parte, la conservacién de cierto equilibrio entre los poderes del Estado depende de que la Corte
Suprema realice su trabajo de forma mesurada, reconociendo que sus decisiones impactan en la demarca-
cién de los contornos de la democracia constitucional. Esto es lo que Bickel llama el “correcto ejercicio de
prudencia politica” como la estrategia necesaria a fin de que las decisiones judiciales se alcen con la acep-
tacion popular.”® Asimismo, tal equilibrio interpoderes requiere que los poderes politicos no caigan en un
mayoritarianismo despético sino que acepten que el Poder Judicial es otro actor importante en el proceso
de interpretar los limites impuestos por el poder constituyente con el objeto de proteger a las minorias. Los
limites de la democracia constitucional s6lo pueden provenir de alli.

En este punto es interesante traer a la discusién la idea de “virtudes pasivas” '® de la Corte Suprema esbo-
zada por Bickel, quien alude al valor que tienen las decisiones judiciales limitadas y poco ambiciosas, y que
dejan un amplio campo de accién para la politica. Por su parte, siguiendo esta idea, Cass Sunstein propone
un “minimalismo judicial”, esto es, la prictica de los jueces de decidir a partir de argumentos estrechos sin
interferir en el espacio que le corresponde a la politica, a través del debate puablico, de dar respuesta ante los
conflictos constitucionales que generan mds divisién en la sociedad.'” Este enfoque minimalista parte de
entender a las constituciones como instrumentos pragmadticos, no como guiones sobre una sociedad justa.
La modestia de una Constitucién bajo el lente minimalista no zanja las controversias sociales fundamentales;
no es un proyecto acabado, un estado o etapa final, sino una “actividad”. S6lo debe contener reglas bdsicas,
tanto en lo orgdnico como desde la perspectiva del catdlogo de derechos.

En este contexto de pandemia y extrema polarizacién politica, es conveniente realizar una lectura mini-
malista de la decisién de la Corte. Al restringir su andlisis al alcance del federalismo, es decir, a una cuestion
de distribucién de competencias entre poderes y no centrarse en un andlisis del alcance de los derechos en
juego, la Corte sigue este camino. Dejé a la politica la decisién de los problemas politicos estableciendo
algunos limites que tal discusién no debe sobrepasar: por un lado, que la autonomia de la Ciudad de Buenos
Aires es igual a la de las provincias y, por otro lado, que la Constitucién incluso en situaciones de emergencia

" Benhabib, Seyla, £/ Derecho de los Otros, (Barcelona: Editorial Gedisa, 2005). Esta autora recurre a la idea de politica jurisgenerativa
de Robert Cover la cual “hace referencia a actos iterativos a través de los cuales un pueblo democritico que se considera sujeto a ciertas
normas y principios rectores se reapropia y reinterpreta los mismos, mostrandose asi no solo como el sujeto sino también el autor de las
leyes” (p. 131).

1 Bickel, Alexander (1986): The least dangerous branch: The Supreme Court at the bar of politics (22 edicion, New Haven, Yale University Press).
16Tbidem.

' Sunstein, Cass R. (2001): Designing Democracy: What Constitutions do (Oxford, Oxford University Press).
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establece limites a los poderes politicos. Esta lectura nos aleja de interpretaciones de supuestos golpes (con
la gravedad que tal afirmacién implica en la historia de nuestro pais) y restaura el niicleo central donde debe
ubicarse la interpretacion constitucional: en todos los poderes del Estado y en el pueblo, en el foro publico,
discutiendo, apropidndose y modificando el significado de la Constitucion.

La pandemia puso en evidencia la incapacidad de los distintos poderes del Estado para concertar poli-
ticas. La mezquindad politico partidaria estd a la orden del dia mientras la poblacién se encuentra cautiva
de esta situacién. Algo positivo es que el Poder Ejecutivo, después de casi un afo y medio de pandemia,
finalmente se dio cuenta de que ya no estdn mds dadas las condiciones para que los DNUs sean la Gnica
forma de regular la emergencia sanitaria. Decidié reconocer que hay un Congreso funcionando y una Corte
que le recuerda los limites que establece la Constitucién incluso en situaciones de emergencia como es una
pandemia. El pasado 10 de mayo envié al Congreso un proyecto de ley marco de treinta y cuatro articulos
que establece medidas sanitarias generales de prevencién. Se estipulan distintos pardmetros para definir la
situacién de “Bajo Riesgo”, “Mediano Riesgo” o “Alto Riesgo” Epidemioldgico y Sanitario, o “Alarma Epi-
demiolégica” de los aglomerados urbanos de mds de 40 mil habitantes. También se establece la delegacién
legislativa en el Poder Ejecutivo Nacional en los términos del articulo 76 de la Constitucién Nacional,'® para
ejercer facultades referidas a: 1) Adopcién de medidas razonables, temporarias y oportunas para proteger
la vida y la salud publica en relacién con la pandemia por COVID-19; 2) Creacién de condiciones para el
acceso a la atencidn y asistencia médica adecuada de las personas afectadas de COVID-19. Ello por el plazo
de vigencia que dure la emergencia publica sanitaria. También contiene reglas de conducta generales para
la poblacién y fomenta la modalidad del teletrabajo. Asimismo, el proyecto estableces que en las distintas
situaciones epidemioldgicas los mandatarios locales dispondrdn de las medidas focalizadas en su competen-
cia, pero con un plazo méximo de vigencia de 21 dias, para luego evaluar la situacién epidemioldgica, y si
lo requiere, prorrogar su continuidad.

Lo acotado de la decisién de la Corte permite que continde el debate democratico con relacién a cudles
son las medidas en politica sanitaria mds adecuadas en contexto de pandemia, contexto de mucha movilidad
y cambio de informacién (de contagiados, de fallecidos, de vacunas), e innovacién constante de estrategias
sobre cémo afrontarla (si encerrados o al aire libre, si con presencialidad escolar o no, si desinfectar o no
zapatos, ropa, productos del supermercado, mascotas, etc.). Ahora es el turno del Congreso, que por mds
que estd en funcionamiento desde mayo 2020, brillé por su ausencia en la toma de decisiones sobre una
pandemia que ya tiene mds de un afo entre nosotres y promete quedarse por un tiempo mds.

'8 Articulo 76: Se prohibe la delegacion legislativa en el Poder Ejecutivo, salvo en materias determinadas de administracién o de emergencia
publica, con plazo fijado para su ejercicio y dentro de las bases de la delegacién que el Congreso establezca.

<7>



