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1. Introduccion. Una pandemia mundial

La ampliacién por el decreto argentino de necesidad y ur-
gencia (DNU) 260/2020 del estado de emergencia sanitaria,
social, tarifaria, financiera, econdémica, fiscal y administra-
tiva dictada por la ley 27.541, y el posterior DNU 274/2020,
prohibitivo del ingreso al territorio nacional de personas ex-
tranjeras no residentes en el pais, ampliado para los argen-
tinos que se encontraran en el exterior, fueron preludio del
DNU 297/2020, del 20 de marzo, que implanté —entre otras
prescripciones—en todo el territorio nacional el «aislamien-
to social preventivo y obligatorio» (Aspo).’

Este decreto establecid en sus arts. 2°y 3° —entre otras me-
didas- fuertes restricciones para la circulacién de la perso-
nas, con controles en rutas, vias y espacios publicos, y con
el deber, en términos generales, de permanecer en sus re-
sidencias habituales, en aras de combatir el flagelo del co-
rona virus (Covid-19), declarado el 11 de marzo de 2020 por
la Organizacion Mundial de la Salud como pandemia global.

También contemplé la intervencion de la justicia penal, por la
eventual infraccion a los arts. 205y 239 del cédigo punitivo,
respecto de quienes infringieran lo asi dispuesto. Resolvio

ademas, en cuanto las autoridades provinciales, municipa-
les y de la Ciudad auténoma de Buenos Aires, que debian
actuar como delegadas del gobierno federal, en consonan-
cia con las previsiones del art. 128 de la Const. Nacional.?

Esas prescripciones fueron complementadas y modificadas
por una serie de DNU y decisiones administrativas de inferior
rango, las que construyeron una compleja y fluctuante tela-
rana normativa en el tema, no siempre armonica ni coheren-
te consigo misma. EL DNU 641/2020 modulé al 297/2020 e
instrumentoé también el «distanciamiento social, preventivo
y obligatorio» (dispo), con la prohibicidn o restriccidn, seguin
los casos, de una serie de actividades colectivas como even-
tos culturales, recreativos, religiosos, deportivos y familia-
res. En la esfera provincial y municipal se han pronunciado
igualmente una serie de normas complementarias, que ri-
gen en el dmbito respectivo.

2. Las restricciones a los derechos. ;DNU o ley?
Exigencias de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos

Uno de los temas fundamentales a dirimir en un hdbeas cor-
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pus articulado contra una medida restrictiva de la libertad,
implementada por un DNU, es sobre si este instrumento es
valido para asi hacerlo. De hecho, se lo ha empleado habi-
tualmente en materia de la pandemia que comentamos. El
asunto merece dos visualizaciones.

a) Mirada nacional. Los DNU, que atienden a materias de in-
dole legislativa pero asumidas por el Poder Ejecutivo, fueron
previstos en la reforma constitucional de 1994 como instru-
mentos que operan cuando circunstancias excepcionales hi-
cieran imposible seguir los tramites ordinarios previstos por
esta Constitucion para la sancion de las leyes (art. 99 inc. 3°).
El texto constitucional contiene ciertas disposiciones sobre
su origen y tramite, pero la cldusula que citamos concluye
en que una ley especial sancionada con la mayoria absoluta
de la totalidad de los miembros de cada camara regulara el
tramite y los alcances de la intervencidn del Congreso.

Es cierto que existen serios debates en el derecho consti-
tucional argentino, respecto de la oportunidad para la emi-
sion de los DNU. Una corriente restrictiva los limita a una
real situacion de estado de necesidad que impida funcionar
al Congreso, ya sea de jure (por receso, aunque esto podria
obviarse por la convocatoria ejecutiva a sesiones extraordi-
narias), ya sea de facto (por imposibilidad material de hacer-
lo: v. gr., graves disturbios, interrupcién de las vias de trans-
porte, desbordes climaticos, guerra interna o externa, etc.);
o también, aun encontrdndose en sesiones el Poder Legis-
lativo, cuando esa misma necesidad exija imperativamente
adoptar una medida de tipo legislativo pero de inmediato,
vale decir, instantdaneamente, ahora mismo, sin posibilidad
de dilatar su emisién para manana. Esta posicion autoriza al
DNU, en resumen, ante el excepcional, efectivo e indudable
caso de tenerse que pronunciar normas inevitables, impres-

cindibles e impostergables, siempre que en ello estuviere en
juego la funcionalidad minima del Estado, su supervivencia,
o la de la comunidad. Nos hemos inclinado a tal criterio. 3

Otra tendencia, proveniente de un sector del derecho admi-
nistrativo, en cambio, es mucho mas permisiva. No exige la
presencia de un fuerte estado de necesidad (se conforma
con la aparicion de circunstancias «no habituales»), e incluso
sostiene que la reforma constitucional de 1994 abrié nuevas
instancias legislativas para el presidente, asociandolo aun
mas a las tareas nomogenéticas del Estado. Vale decir, que
el Presidente podria legislar mediante los DNU cuando en-
tendiere que debe emitir —-ya— una norma con contenido de
ley, quedandole al revés, al Congreso, y como competencia
exclusiva de él, la atribucidn de confirmarla o derogarla. En
otras palabras, segun este punto de vista (afortunadamente
no prevaleciente y no compartido hasta ahora por nuestra
Corte Suprema), através de un DNU el Jefe de Estado puede
«forzar el tratamiento» por el Congreso, de una propuesta
legislativa suya, en el marco de un nuevo «didlogo» entre
las Camaras y el Poder Ejecutivo.”

La ley nacional reglamentaria de los DNU, 26.122, determina
que rigen desde su publicacion en el Boletin Oficial, y en los
términos dispuestos por el cédigo civil. Ahade que las Sa-
las del Congreso se expiden sobre ellos por «resoluciones»
de cada una de ellas (art. 22). No se pronuncian, por tanto,
mediante el tramite una ley. Para resolver la «derogacion»
(sic) de un DNU, se precisan las resoluciones acordes de las
dos cdmaras (art. 24, ley cit.). Consecuentemente, un DNU
aprobado por una Sala ya tendria (de acuerdo con aquella
ley) respaldo juridico legislativo suficiente, dado que aunque
la otra lo rechazara, seguiria en vigor. Tal reglamentacion
legal la hemos reputado inconstitucional: la aprobacion de



una sola cdmara no significa convalidacién de todo el Con-
greso, que en este caso requiere un acto complejo (o si se
prefiere, dos actos coincidentes), protagonizado por ambas
salas.’Y al revés: deberia bastar el rechazo de una Sala, por
tanto, para entender que no hay voluntad del Poder Legisla-
tivo en aceptar un DNU. De mediar ese rechazo unicameral
explicito, el mismo DNU tendria que fenecer; ya que no ha
obtenido la convalidacién de, reiteramos, todo el Congreso.

En el problematico caso de la pandemia desatada en 2020,
muchos DNU fueron aprobados (y por fuerte mayoria, al-
gunas veces por unanimidad) por el Senado, en sesiones
realizadas, por ejemplo, el 11 de mayo y el 23 de julio®. No
tenemos informacion precisa por parte de la Cdmara de Di-
putados, en la que conste su también aprobacion.

En sintesis, a mediados de agosto de 2020, los DNU decla-
rativos y regulatorios de las restricciones a los derechos
constitucionales en ocasién de la pandemia global, se en-
cuentran en vigencia, segun el art. 99 inc. 3° de la Const. Na-
cionaly la ley reglamentaria 26.122. Doctrinariamente se ha
reconocido por muchos —en cuanto los primeramente emiti-
dos- su legitimidad intrinseca, ante un comprobado estado
de emergencia’, aunque hay voces que ahora cuestionan es-
pecialmente a algunos de ellos, mas recientes, por sus oca-
sionalmente exageradas restricciones, v. gr. en particular el
641/2020, cuando prohibe en todo el pais realizar reuniones
familiares. También, por haberse modificado arbitrariamen-
te el presupuesto nacional (DNU 457/2020), autorizando en
parte su manejo discrecional por el Poder Ejecutivo. Legis-
lativamente, cabe destacarlo, ninguna Sala del Congreso se
ha pronunciado por la derogacion de alguno de ellos.

b) Mirada internacional. Claro esta que aparte de la visua-
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lizacion constitucional de dichos DNU, existe otro dngulo
de observacion, desde el derecho internacional de los de-
rechos humanos y, en particular, de la Convencién Ame-
ricana sobre Derechos Humanos, o Pacto de San José de
Costa Rica, que en su art. 30 alude a las restricciones a los
derechos proclamados en dicho instrumento. La Corte In-
teramericana de Derechos Humanos, intérprete final de la
referida Convencion, ha entendido en su Opinién Consul-
tiva 6/86, parrafo 35, que las limitaciones aludidas deben
ser decididas por ley formal, esto es, por un acto normativo
emanado del Poder Legislativo democraticamente elegido
y promulgado por el Poder Ejecutivo, Unica via que permite
el debate parlamentario y la argumentacion democratica de
mayorias y minorias para sancionar esa norma. En cuan-
do su contenido, agrega el tribunal regional, debe estar al
servicio del bien comun.

Es del caso alertar que el parrafo 36 de la aludida Opinién
Consultiva anade una excepcion significativa, al decir que Lo
anterior no se contradice forzosamente con la posibilidad de
delegaciones legislativas en esta materia, siempre que tales
delegaciones estén autorizadas por la propia Constitucidn, se
ejerzan dentro de los limites impuestos por ella y por la ley
delegante, y que el ejercicio de la potestad delegada esté suje-
to a controles eficaces, de manera que no desvirtue, ni pueda
utilizarse para desvirtuar, el cardcter fundamental de los de-
rechos y libertades protegidos por la Convencidn. Este parrafo
permitiria admitir las restricciones dispuestas por decretos
«delegados», en virtud del art. 76 de la Const. Nacional, bajo
las condiciones predichas.

Conviene destacar que en su declaracion del 9 de abril de
2020, expedida ante la pandemia global provocada por el co-
ronavirus, la Corte Interamericana subrayd que las medidas
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que los Estados adopten para hacer frente a dicho flagelo, a
mas de ser limitadas en el tiempo, tenian que ser «legales»
(asuturno, la Comisién Interamericana de Derechos Huma-
nos, al dia siguiente, subrayo en su resoluciéon 1/2020, del
10 de abril, que debian cumplir con el «principio de legali-
dad», también llamado por muchos «de reserva de ley»).

3. Proyecciones para los DNU argentinos

En resumen, desde la perspectiva internacionalista, proyec-
tandola para el caso argentino, las normas nacionales re-
ductoras de derechos personales emanados del Pacto de
San José de Costa Rica, a mas de satisfacer el recaudo de la
transitoriedad, tienen que provenir de una ley formal, o en el
mejor de los casos de una ley aprobada (en particular) por
comisiones parlamentarias en los términos del art. 79 de la
Const. nacional, o también, —en Ultima instancia— de un de-
creto delegado (o sea, pronunciado mediante previa delega-
cion por el Congreso, previo el debate deliberativo del caso)
emitido de conformidad con el art. 76 (clausula que mencio-
na, explicitamente, supuestos de emergencia publica). De no
satisfacerse estos recaudos, el DNU argentino, prima facie,
resultaria inconvencional. Y este lineamiento jurisprudencial
es obligatorio para el Estado argentino, de acuerdo con la
doctrina del control de convencionalidad.®

Los decretos de necesidad y urgencia aludidos por el art.
99 inc. 3° de la Const. Nacional no se encuentran explicita
ni implicitamente abarcados por la mencionada OC 6/86 de
la Corte Interamericana, como posibles normas vélidas res-
trictivas de los derechos enunciados en el Pacto de San José
de Costa Rica. Ante ello, caben dos opciones:

a) reputar el silencio como negacién, y por ende, concluir que
los DNU son, en ese tema, invalidos. Su nulidad provendria,
basicamente, primero porque no estan aludidos como nor-
mas habilitantes de restricciones por la OC 6/86 (argumento
a contrario sensu: si no son mencionados, ello quiere decir
que no son aceptados: inclusione unius, fit exclusio alterus).
Segundo, porque pese a su importancia como instrumentos
restrictivos de derechos (en el tema que nos ocupa), no son
producto de un proceso democratico normal de gestacion
de leyes, ni de una delegacion del Congreso en sus comi-
siones (art. 79 de la Const. nacional), ni tampoco, al menos,
de una delegacion del Congreso democratico en el Poder
Ejecutivo (art. 76 de la Const. nacional, para supuestos de
«emergencia publica»).

b) entender al silencio como abstencién. En tal hipétesis, se
considera que hay vacio juridico de tipo histérico («laguna
normativa»), y que el legislador, o el autor de la directriz ju-
risdiccional obligatoria, omitié normar. En otras palabras,
que la Corte Interamericana, en la OC 6/86, no se habria
ocupado de los DNU eventualmente pronunciables por la
presidencia de la Nacidn, cuando el Congreso no puede ma-
terialmente reunirse, o cuando la urgencia fuera tal que no
resulta racionalmente posible esperar el tramite constitu-
cional normal de la elaboracién de una ley.

El silencio-abstencion debe cubrirse por via de «integracion»
(mas que por «interpretacién»).” En ese trabajo, el operador
podria inicialmente concluir que tales decretos son ideo-
lédgicamente incompatibles con el presupuesto axiolégico
democratico que debe legitimar en lo formal la sancién de
una norma restrictiva. Ante tal constatacidn, el silencio de
la Corte Interamericana, conduciria por esta via integrativa,
también a la negacién.



No obstante, si se admitiera que en la OC 6/86, o en el mis-
mo art. 30 de la Convenciéon Americana sobre Derechos Hu-
manos (CADH), hay silencio normativo o vacio lagunoso res-
pecto de los DNU cuando resulta imposible que el Congre-
so funcione o que lo haga con la prontitud instantanea para
emitir una ley imprescindible e impostergable, el jurista in-
tegrativo, reputando al silencio como mera abstencion (y no
rechazo), podria cubrir la laguna convencional elaborando
la norma faltante de un modo sensato y util, pero siempre
conformada con el indispensable ingrediente democratico
a que alude la Corte Interamericana en aquella OC. A tales
fines, podria por ejemplo admitirse el DNU, pero sometido
a la mas inmediatamente posible convalidacion por el Po-
der Legislativo (esto es, por todo el Poder Legislativo), bajo
condicidn resolutoria, previendo la conclusion del decreto
si no es ratificado en un lapso breve, apenas el Congreso o
Asamblea representativa pueda sesionar.

En el caso argentino, para compatibilizar o conformar el art.
99 inc. 3° de la Const. Nacional con el art. 30 de la CADH y
la OC 6/86 de la Corte Interamericana, habria entonces que
realizar una interpretacién mutativa por adicién en el art. 99
inc. 3° de la Constitucién,'® y modificar la ley 26.122, adap-
tandola de este modo: para el caso particular de restriccion
de derechos emergentes de la CADH, solamente podra emi-
tirse un DNU en situaciones excepcionalisimas propias de
un estado de necesidad genuino y grave, en las que el Con-
greso no pueda funcionar o no pueda emitir de inmediato
una norma imprescindible e impostergable para enfrentarlo.
El DNU perderd vigor automaticamente, y no podra repetir-
se por otro similar, si no es aprobado por ambas Camaras
dentro de los quince dias posteriores a cuando pueda ma-
terialmente sesionar, convocado a sesiones extraordinarias
si estuviere en receso.
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Esto importaria un aceptable autocontrol de convencionalidad
constructivo o positivo, practicado por el mismo legislador,"
respecto de un instituto, el DNU, que prima facie no guarda-
ria correspondencia con el art. 30 de la cADH ni, de manera
mds concreta, con la OC 6/86. El rescate se lograria con la
«democratizacion» de los DNU, en los términos sugeridos.

Sin perjuicio de lo dicho, cabe conjeturar que en Argentina
puede hablarse de un doble pecado juridico —por omisién-
perpetrado por sus érganos legisferantes. Por un lado, un
pecado constituyente, al no tener debidamente en cuenta la
convencion de 1994, al sancionar el nuevo art. 99 inc. 3° de
la ley fundamental, las directrices de la OC 6/86 de la Corte
Interamericana; y por otro, por iguales motivos, un pecado
legislativo, al dictar el Congreso la ley 26.122. Con espiritu
de contricidny serio proposito de enmienda, los operadores
actuales pueden, no obstante, purificar esas faltas median-
te una penitencia interpretativa que amolde lo que tenemos
con la cADH y la doctrina de la Corte regional.

4. ;Poder de policia o estado de sitio?
El control jurisdiccional

Algunas voces han entendido que las restricciones a los de-
rechos constitucionales dispuestas por los DNU relativos a la
pandemia, tendrian que haberse instrumentado mediante la
declaracion del estado de sitio."* El art. 23 de la Const. Nacio-
nal lo programa para casos de «conmocion interior y ataque
exterior». Durante el mismo, quedan «suspensas las garan-
tias constitucionales». El Presidente puede arrestar perso-
nas, trasladarlas de un sitio a otro del pais, salvo que prefi-
riesen salir del territorio argentino. Pero no esta habilitado
para condenar ni aplicar penas, segun reza el mismo articulo.
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Fuera del supuesto de ataque exterior, que no se da en la
pandemia, la idea de «conmocién interior» no resultaria es-
trictamente aplicable, ya que no se han dado casos signifi-
cativos de perturbacion del orden (insurreccién, disturbios,
saqueos, incendios, atentados armados, sedicién o fendme-
nos analogos), a raiz de la pandemia, que autorizarian a pro-
nunciar el estado de sitio, segun la tradicién constitucional
argentina.” Por ello, el uso del poder de policia, en este ca-
so particular en su versidn de policia sanitaria, ha sido mas
pertinente. La jurisprudencia de nuestro pais en torno a di-
cho instituto, es suficientemente amplia como, siempre en
principio, autorizar ahora su empleo para restringir dere-
chos de transitar, comerciar, ejercer industrias licitas, tra-
bajar, etc." Por supuesto, los actos del poder de policia, co-
mo los aplicados durante el estado de sitio, deben hallarse
sometidos a un adecuado control judicial de constituciona-
lidad, valvula sistémica de seguridad ante la tentacién del
desborde de poder del ejecutivo, o de su impericia para en-
frentar la crisis de modo razonable.” Para ello, y de modo
especifico, tanto el habeas corpus como el amparo pueden
vehiculizar con provecho tal revisién, cada uno en su esfe-
ra respectiva. Hemos resumido que dicho test es triple: a)
normativo (correspondencia entre el DNU o norma derivada,
con la Constitucion, tanto en su dimensién normativa propia-
mente dicha como en la ideoldgica que inspira a la prime-
ra); b) técnico (la norma restrictiva debe guardar un nexo de
causalidad con la pandemia, y ser razonable en su eficacia
como herramienta para enfrentarla adecuadamente, como
en su intensidad y duracidn. Incluye una fiscalizacién de no
exageracion y proporcionalidad); c) axioldgico (la regla limi-
tativa debe ser intrinsecamente justa, en funcién del bien
comun o bienestar general, y equitativa en su aplicacién al
caso concreto. No son constitucionales las normas o actos
de ejecucién absurdos, aberrantes o inicuos)'. m
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virus. Discrecionalidad presidencial, asentimiento del Congreso y defe-
rencia judicial, Revista de Derecho Administrativo, 2020-1-30, LLonline
AR/DOC/2264/2020. En cuanto el tema, cfr. también Vergara, Esteban,
Garantias judiciales en estados de emergencia. A propésito del Covid-19,
El Derecho, 11/05/20.

1 SaGUEs, NESTOR PEDRO, Derecho Constitucional, ob. cit. t. 3 p. 702.
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