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DERECHO ADMINISTRATIVO

Reflexiones sobre los Decretos de Necesidad y
Urgencia de la Pandemia: fundamentos juridicos.
El valor de los indicadores y parametros
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Resumen: la pandemia, en la Republica Argentina, significd la utilizacion de los
decretos de necesidad y urgencia que restringieron derechos y libertades. El Poder
Ejecutivo Nacional utiliz6 como fundamento de estos la ley 27.561, los indicadores
y los pardmetros, evidenciando la fragilidad del sistema.
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Reflections about the Emergency Executive Orders in Pandemic: legal
Jundamentals. The value of indicators and parameters

Abstract: during the COVID-19 pandemic in Argentina, many Decrees of
Necessity and Urgency were issued, and they limited people’s rights and freedom.
The President based this decrees in a law (27561), the indicators and the parameters,
demonstrating the system’s fragility.
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I. Planteo

La pandemia de COVID-19 en la Republica Argentina ha generado el inicio de
un periodo —aun en vigencia— donde se produjo una restriccién de derechos de

los habitantes, utilizando como herramienta juridica los decretos de necesidad y
urgencia.

(*) Maestra, diploma de Honor al Mérito. Carrera Docente por Concurso Ptblico de Antecedentes
y Oposicién. Facultad de Derecho, (UNC). Formacién docente: alumna adscripta en Administrativo
1974 a la fecha: Prof. Adjunta en Administrativo y Procesal Administrativo.
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2 DERECHO ADMINISTRATIVO

El hecho de referir a restricciones de derechos implica un claro llamado de
atencion, habida cuenta de que resulta inimaginable que ello adquiera caracter
permanente, sin perjuicio de que, por los propios fundamentos de los decretos
de necesidad y urgencia (en adelante, DNU) es preciso que cada uno de ellos pro-
porcione cimientos s6lidos y por tanto cada caso resulte debidamente justificado.

Asi, los DNU se convirtieron en el modo juridico de regulacién de la vida de
los habitantes de Argentina. Resulta indispensable, por lo sefialado, analizar en
profundidad su fundamentacién —expuesta en el presente texto— y no dejar de
sefialar que, a lo largo de los afios 2020 y 2021, estos instrumentos aluden a la po-
sibilidad de ampliar o morigerar las limitaciones a derechos fundamentales. Esto
se realiza, segun lo dicen los DNU, por medio de los datos objetivos y rigurosos
sobre el impacto que la pandemia ha ido teniendo en la poblacién, desde distintos
enfoques. La evaluacion la realizan las autoridades publicas. Los datos, entre otros
elementos, resultan de aquellos proporcionados por los indicadores de desempe-
no, en sus distintas modalidades.

La ONU —por intermedio de CEPAL, en el caso de América Latina— viene po-
niendo gran énfasis en el valor de los indicadores de desempernio y su utilizacién
en la administracién del Estado.

Teniendo presente ese requerimiento del organismo internacional respecto a
esta mirada sobre la actividad del Estado, resulta vélido examinar las consecuen-
cias que generan las decisiones que se adoptan por parte las autoridades, ponde-
rando, de modo cientifico, los datos que proporcionan los indicadores.

Estos instrumentos son de uso regular en la actividad privada visible (empresas
y negocios). Se utilizan para distintos fines, entre los que se puede senalar pla-
nificar a futuro, verificar el cumplimiento de las metas y conocer los resultados
obtenidos.

En lo que a la actividad estatal se refiere, resulta adecuado senalar que los in-
dicadores de desempeno ostentan un gran valor, por cuanto sus datos posibilitan
ordenar las metas (senalando los posibles caminos a seguir) y, posteriormente,
evaluar si se llega a los resultados esperados. Estos indicadores aceptan distintas
nominaciones de acuerdo con su objetivo: salud, administracion, gestion, efica-
cia, eficiencia. Todo ello debe estar sustentado en informacién oficial rigurosa,
para habilitar la formulacién de politicas publicas, propiciar decisiones y luego,
por el mismo sistema de indicadores, ponderar los resultados obtenidos y verificar
el cumplimiento de las metas propuestas (1).

(1) Enel caso de la pandemia de COVID-19, los datos son proporcionados tanto por los organis-
mos estatales como por los privados, observando las instrucciones pertinentes de forma rigurosa.
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Los indicadores interpelan a los estudiosos del derecho, ya que se plantea —en
un futuro inmediato— el desafio de examinar, desde otra perspectiva, la responsa-
bilidad de los funcionarios en el cumplimiento de sus funciones, los fundamentos
de los actos administrativos, los reglamentos y —sin duda— los DNU.

La terminologia requiere un ajustado examen, segin lo que implica desde un
punto de vista juridico. Por ejemplo, la eficacia es una caracteristica de un instituto
fundamental, el acto administrativo, pero tiene otra perspectiva como indicador.
La precision se convierte, de esta manera, en un recaudo ineludible en el desarro-
llo de estos conceptos.

El trabajo multidisciplinario entre los profesionales de las ciencias sociales,
juridicas y econémicas (asi como de las estadisticas y la ingenieria, entre otras)
alcanza, por la naturaleza de su impacto, una cooperacién fundamental.

De lo dicho puede sefialarse que, en el presente trabajo, se examinard la regu-
lacién de los DNU dictados durante la pandemia de COVID-19 desde dos perspec-
tivas de fundamentacidn: la juridica y la los de indicadores. Estos elementos pro-
porcionan la legitimidad de cada DNU conforme a la motivacién de cada decision.

II. Decretos de Necesidad y Urgencia

La reforma de la Constituciéon Nacional, realizada en 1994, incorporé formal-
mente los decretos de necesidad y urgencia en el articulo 99 inciso 3, instituciona-
lizdndolos con un acotado y preciso alcance, tal como lo sefiala la doctrina consti-
tucional (Hernéandez, 2009).

Al respecto, retomamos las palabras de Ragazzdn (2018): “(...) se adopta, cons-
titucionalmente, una nueva atribucion legislativa para el Poder Ejecutivo, lo cual
se traduce en la posibilidad de dictar (...) DNU, bajo las condiciones que el mismo
articulo senala y luego podra ser objeto de control por parte del Poder judicial
frente al caso en concreto” (p. 18).

Larazdn de su incorporacién al texto constitucional derivé de una praxis politi-
ca de larga data en el pais, en virtud de la cual, ante determinadas circunstancias,
el Poder Ejecutivo dictaba normas que recibian distintas nominaciones, pero que
resultaban claramente asuntos de competencia del Poder Legislativo.

En esa linea de pensamiento, Gelli (2018) sostiene que “en la Reptblica Ar-
gentina, antes de la reforma constitucional de 1994, los decretos de necesidad y
urgencia proponian un sinnimero de problemas constitucionales, el principal de
ellos referido a la legitimidad de tales practicas. Ello asi, pues la norma expresa de
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4 DERECHO ADMINISTRATIVO

la Constitucidon no establecia esas atribuciones, aunque parte de la doctrina las
entendié derivadas de facultades implicitas” (p. 483).

Posterior a la reforma constitucional, se dict6 la ley 26.122, que regula el proce-
dimiento de dictado de los DNU por el Poder Ejecutivo y de aprobacién por parte
del Poder Legislativo nacional.

El impacto de la sancion de la ley 26.122 es detallado por Santiago, Veramen-
di y Castro Videla (2019): “De todo lo anterior resulta que la Ley 26122 tiene una
evidente relevancia no sélo para la configuracién del sistema juridico normativo,
sino fundamentalmente para el disefio politico-institucional vigente en nuestro

pais” (p. 40).

Mas alla de esta categorica expresion y a la luz de lo acontecido a partir de la vi-
gencia de la norma y con el transcurso del tiempo, “la sola sancién de la Ley 26122
(...) constituy6 un avance respecto de la situacién anterior, caracterizada por una
flagrante omisién legislativa que se prolongé durante més de una década” (San-
tiago, Veramendi y Castro Videla, 2019, p. 46). Pero también —y de modo con-
clusivo— se senala que “la préctica institucional desde la sancion de la ley 26122
evidencia que el control efectuado tanto por la Comisién Bicameral Permanente
como las propias Camaras del Congreso, ha sido mas bien lazo, permisivo y poco
riguroso” (Santiago, Veramendi y Castro Videla, 2019, p. 46).

Se puede afadir a esos conceptos el riguroso examen que hace la Dra. Gelli
sobre la ponderacion —por parte del Poder Judicial— de la legitimidad de los De-
cretos de Necesidad y Urgencia antes y después de la sancion de la reforma cons-
titucional. Luego, la autora refiere a la regulacidn de la ley 26.122, brindando un
calificado sustento doctrinario sobre la cuestién.

Dice Gelli (2018): “Una vez dictada la ley 26122, la Comisién Bicameral Perma-
nente se reunio el 8 de noviembre de 2006 aprobando, en esa ocasion, tres Decre-
tos de necesidad y urgencia y evidenciando un criterio amplio y no estricto en el
examen de constitucionalidad de esas normas. Ese habito se ha mantenido, inclu-
sive por el procedimiento de convalidar un decreto por una sola de las Cadmaras
del Congreso” (p. 460).

En esa linea de pensamiento, se advierte —adelantando lo que se sefialara a
continuacién— que la fragilidad de los DNU reconoce su origen antes de la re-
forma de la constitucién, con la redaccion del articulo 99 inciso 3 y atin con la
ley 26.122.
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IIL. Breve historia de la normativa originada en la pandemia

III.1. Aiio 2020

El Poder Ejecutivo nacional dictd, el 12 marzo de 2020, el DNU 260, con el que
inicia la instauracién del Aislamiento Social Preventivo y Obligatorio (ASPO) por
la enfermedad COVID-19.

El fundamento normativo del primer DNU es la Ley 27541 (publicada el 23 de
diciembre de 2019 y vigente hasta el 31 de diciembre de 2020), llamada Ley de
Solidaridad Social y Reactivacion Productiva, que tiene como sustento una “emer-
gencia econ6mica’

En diciembre de 2019 no se preveia una pandemia por COVID-19. Este punto
resulta fundamental para solventar lo que se sostiene respecto a la falta de funda-
mentacion juridica adecuada de los DNU dictados durante la misma.

Esto adquiere relevancia porque la ley rigié hasta el 31 de diciembre de 2020 y
los DNU han mantenido la referencia, especialmente a través del vocablo “amplia-
cién’) lo que sera objeto de un examen especial.

La ley 27.541, ademads, y no es una cuestiéon menor, tiene como fundamento la
deuda publica, indicando como problematicas derivadas de ella la “econémica,
financiera, fiscal, administrativa, previsional, tarifaria, energética, sanitaria y so-
cial” Esto refiere a las consecuencias que se padecen ante una crisis econémica, lo
que implica que no es una norma de emergencia sanitaria vinculada al COVID-19.

Si se examina el texto, ello surge con meridiana claridad:
TITULOI
Declaracién de Emergencia Publica

Articulo 1- Declarase la emergencia publica en materia econémica, fi-
nanciera, fiscal, administrativa, previsional, tarifaria, energética, sani-
tariay social, y deléganse en el Poder Ejecutivo nacional, las facultades
comprendidas en la presente ley en los términos del articulo 76 de la
Constitucion Nacional, con arreglo a las bases de delegacién estableci-
das en el articulo 2°, hasta el 31 de diciembre de 2020.

Articulo 2- Establécense las siguientes bases de delegacion:

a) Crear condiciones para asegurar la sostenibilidad de la deuda ptbli-
ca, la que deberd ser compatible con la recuperacién de la economia
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6 DERECHO ADMINISTRATIVO

productiva y con la mejora de los indicadores sociales basicos (2)
(Ley de Solidaridad Social y Reactivacién Productiva en el marco de la
Emergencia Puablica).

En esa linea de pensamiento, el DNU 260/2020 inicial de la pandemia de CO-
VID-19 dice “Emergencia Sanitaria: Ampliase (3) la emergencia puiblica en mate-
ria sanitaria establecida por Ley 27541, en virtud de la Pandemia declarada por la
Organizacién Mundial de la Salud (OMS)” (articulo 1).

Si se hace una exégesis del articulo, se advierte que el DNU refiere a una “am-
pliacién” de la emergencia que fue declarada por la ley 27.541. Sin embargo, es
necesario recordar que la génesis del dispositivo es una ley dictada para regir du-
rante el afio 2020, que pone el énfasis en la deuda publica.

No obstante, se entiende que, ante la situacién que impact6 la realidad mun-
dial, el Poder Ejecutivo buscara sostén en la referida norma. De todos modos,
pudo hacer esta manifestacion por DNU y, en simultdaneo, enviar un proyecto de
ley que dispusiera la emergencia sanitaria fundada en la pandemia. Se recuerda
que el Poder Legislativo, en el afio 2020, sesiond con limitaciones, pero lo hizo.
Incluso modificé articulos especificos de laley 27.541. Esto se demuestra, con me-
ridiana claridad, en las previsiones contenidas en la ley 27.562, que refiere a la
produccion de citricos.

Asi, el DNU 260/2020 adquirié la calidad de fundamento —a futuro— de todo
el sistema de restricciones que el PEN dispuso en el marco generado por la pande-
mia de COVID-19Yy, corresponde resaltar, estd aun vigente.

Es preciso reiterar que no se ha contado y no se cuenta con una ley especifica
sobre la emergencia sanitaria que esté fundada en la pandemia de COVID-19. No
obstante esta omisidn, se sigue invocando aliin esta emergencia, por medio de la
continuidad del DNU 260/2020 (4).

Sin duda, este es el itinerario juridico que ha mantenido el PEN en la declara-
cion del ASPO y surenovacion a través del DNU referido ut supra.

(2) Elresaltado pertenece al autor de este articulo.
(3) Elresaltado pertenece al autor de este articulo.

(4) Sin perjuicio del examen que se realiza en el presente articulo sobre el intento realizado en el
2021 para obtener una ley de emergencia.
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Ello implica que, hasta la fecha, se sustenta un sistema de restricciones sobre
la base de los DNU que reconocen como soporte juridico-constitucional a una ley
anual que perdid su vigencia el 31 de diciembre de 2020 (5).

Durante el afio 2020, se dictaron veinte DNU disponiendo el Aislamiento Social
Preventivo y Obligatorio. En este computo no se incluyen aquellos referidos a las
limitaciones de ingreso a los extranjeros, a los viajeros argentinos varados en el
exterior, etcétera, lo que —sin duda— se traduce en un niimero mayor.

I11.2. Afio 2021

La revalidacion, actualizacion y prorroga de vigencia de la llamada “emergen-
cia sanitaria” se hizo, entonces, a través del DNU 167/2021, que dice lo siguiente:
“Prérroga de la emergencia sanitaria: prorrogase el decreto N° 260/20 hasta el dia
31 de diciembre de 2021, en los términos del presente decreto” (articulo 1).

Sin perder de vista los dos aspectos que se consideran relevantes (juridicidad
e indicadores), se advierte que el ano 2021 transcurre sin la vigencia de una ley
formal de emergencia sanitaria y, ademas, exhibe situaciones relevantes que se
refieren a continuacion.

I11.2.1. Proyecto de ley

En primer lugar, podemos detallar el fracaso de aprobacion del proyecto de ley
relacionado con los “pardmetros epidemioldgicos” En efecto, el Poder Ejecutivo
Nacional remiti6é al Congreso el proyecto de ley con fecha 10 de mayo de 2021,
identificado con el mensaje nimero 48/21, expediente 34/21.

El proyecto es ingresado por la HCSN, que lo aprueba introduciendo modifica-
ciones. Posteriormente, es remitido a la CAmara de Diputados, pero no alcanzé el
recorrido procedimental para su aprobacion.

En ese contexto, ya el PEN habia dictado el DNU 287/2021 de fecha 30/4/2021
(B.O. 1/5/2021). Una mirada comparativa permite sostener que el DNU 287/21
—que precedi6 a la remision del proyecto de ley— es una normativa que implica
una réplica textual. Ello indica que el PEN tiene en claro que los DNU de la pande-
mia de COVID-19 son frégiles. No obstante, no ha promovido propuestas legisla-
tivas para subsanar esta grave situacién institucional. Se reitera que, a la fecha de

(5) Esutilreiterar que, conforme el repaso de restricciones, estas rigen desde marzo de 2020 hasta
diciembre de 2022.
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8 DERECHO ADMINISTRATIVO

redaccién del presente (marzo de 2022), no existe una ley de emergencia sanitaria.
Esto es inexplicable y reprochable.

Este derrotero demuestra que se debe haber advertido —més de un afio des-
pués del primer DNU de la pandemia de COVID-19— que la restriccién de dere-
chos debid realizarse, superada la situacion inicial, teniendo como sustento una
ley emanada del Congreso de la Nacidn, algo que no ha ocurrido.

I11.2.2. Aprobacion en la Comision Bicameral

En segundo lugar, nos interesa profundizar en la actividad de la Comision Bica-
meral para el examen de los DNU de 2021.

La Comisién Bicameral aprobé los DNU de la pandemia, especialmente en
la finalizacién del periodo 2021, con la integracién que resulté de la eleccién de
2019. La Cédmara de Senadores brinda la informacidn a través de la pagina respec-
tiva. De todos modos, luego de la intervencién de la Comision y la participacién
del Senado de la Nacién, los DNU no han tenido ningun recorrido, tal como lo
informara la Cadmara de Diputados.

Viendo lo que ha sucedido en este caso, resulta casi una réplica de las variadas
interpretaciones que (desde la sancién de la reforma constitucional en 1994 y la
regulacidon que en el punto refiere la ley 26.122) han tenido los DNU y su valida-
cion posterior.

Las complejas consecuencias resultan claramente explicitadas y su vulnera-
bilidad es remarcada de modo solvente por Santiago, Veramendi y Castro Vide-
la (2019):

En la doctrina se ha afirmado que la declaracion de nulidad podria ser dispues-
ta por el Congreso a través de una ley sancionada al efecto, de conformidad con
el procedimiento ordinario de sancién de las leyes (...). A todo evento, en caso de
admitirse la posibilidad de que el Congreso pueda disponer la nulidad de un de-
creto, por principio deberian dejarse a salvo los derechos adquiridos al amparo de
dicho decreto, mientras se mantuvo en vigencia, del mismo modo que lo prevé el
articulo 24 de la ley 26122 para el supuesto de ‘rechazo’ (p. 174).

También resulta ilustrativo lo sostenido por la doctrina administrativa (Rizzi,
2020), porque —tal como lo senala— refiere a lo acaecido en Argentina hasta junio
de 2020:

Es el propio Estado como garante de los derechos fundamentales, el que debe
actuar brindandolos ya que convencionalmente no deben admitirse restricciones,
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ni siquiera en situaciones de excepcién, en especial en cuanto al principio pro ho-
mine (...) después de esta pandemia (...) nos encaminamos hacia un nuevo dere-
cho administrativo, que, quizds, como algunos esperamos se vea mas humanizado
e inclusivo (pp. 147 y ss.).

En definitiva, esta es la situacién de los DNU dictados a raiz de la pandemia
de COVID-19 y que han restringido de modo claro los derechos, exhibiendo una
extrema falta de fundamento.

A modo de conclusién de este punto, lo sostenido por la doctrina constitucio-
nal en este sentido es contundente:

En definitiva, ni la Constitucidn, ni la jurisprudencia de la Corte han resuelto
los problemas relativos a la oportunidad y la forma en que el congreso interviene
en forma posterior a un DNU. La reforma suprimio el silencio positivo, pero al no
fijar un plazo para la intervencién parlamentaria —como si lo hacen la constitu-
cion espaiola o la Constitucién de la Ciudad de Buenos Aires— dejo las cosas casi
en el mismo lugar que antes, al permitir que los DNU produzcan sus efectos du-
rante todo el tiempo en que el Congreso no se pronuncia sobre ellos, para lo cual
pueden pasar anos o no ocurrir nunca (Saenz, 2016, p. 666).

De lo reseniado puede colegirse que el obrar del Congreso de la Nacién (no solo
por la demora en la regulacién de ese articulo, sino también en relacién con lo
dispuesto por la ley 26.122) no resulté efectivo en orden a los fines buscados por
el constituyente.

Sin perjuicio de la preocupacion sobre la restriccion de derechos enmarcados
en normas de tanta fragilidad y habida cuenta de que los DNU refieren a los indi-
cadores, se realiza una referencia a estos en el marco de la actividad estatal.

IV. Indicadores y parametros

;Qué significa “indicador” en este texto? Para la Real Academia Espanola, el
vocablo es definido como: “que indica o sirve para indicar” (Real Academia Espa-
nola, s/f.).

El verbo “indicar’, a su vez, implica “mostrar o significar algo con indicios y se-
nales” y “decir algo” (Real Academia Espanola, s/f., definiciones 1y 2).

Claramente, el vocablo (que viene del latin indicare) refiere a la acepcion de
“mostrar o significar algo” en el contexto en el que se analiza la importancia de
este término en la ley 25.741 y los DNU de la pandemia.

Revista Anales de la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales. Universidad Nacional de La Plata. UNLP.
Ao 19/N2 52-2022. Anual. Impresa ISSN 0075-7411-Electrénica ISSN 2591-6386



10 DERECHO ADMINISTRATIVO

La precisidn del significado se ajusta al concepto que se aspira a desarrollar.
La doctrina nos sefala que es una medida, de preferencia estadistica, asociada al
estado de una sociedad, que permite acceder al conocimiento (de un modo resu-
mido) de diversos resultados de un conjunto de atributos, ya sean sociales, am-
bientales o econdmicos. Es decir, los indicadores describen, de modo cuantitativo,
el estado de una situacién o fenémeno en un territorio, area o sociedad (6). Ello no
obsta a que haya posibilidades de ponderaciones cuantitativas.

Acerca de desempeno, Bonnefoy y Armijo (2005) sostienen que

En la administracién publica el desempeno es un concepto relativa-
mente nuevo. Segun la Real Academia Esparola el desempeno se re-
fiere a “actuar, trabajar, dedicarse a una actividad’, lo cual nos da una
idea basica, pero que requiere una elaboracion conceptual méas amplia
para el &mbito de la gestién publica. Tal desarrollo a menudo se ha
asimilado al concepto anglosajon de government performance, el cual
se refiere a “la productividad, calidad, oportunidad, responsabilidad y
eficacia” de los servicios y programas publicos (pp. 21 y ss.).

IV.1. El uso del vocablo “indicadores” en los DNU y la ley 27541

Varias de las normas dictadas en la Republica Argentina durante la pande-
mia de COVID-19 refieren en forma concreta a los indicadores y adicionan otros
vocablos.

Asi, laley 27.541, sustento del primer DNU de la pandemia, dice en su articulo 2:
TITULO I DECLARACION DE EMERGENCIA PUBLICA

ARTICULO 1. Declarase la emergencia puiblica en materia econémi-
ca, financiera, fiscal, administrativa, previsional, tarifaria, energética,
sanitaria y social, y deléganse en el Poder Ejecutivo nacional, las facul-
tades comprendidas en la presente ley en los términos del articulo 76
de la Constitucién Nacional, con arreglo a las bases de delegacion es-
tablecidas en el articulo 2°, hasta el 31 de diciembre de 2020.

ARTICULO 2. Establécense las siguientes bases de delegacion: a) Crear
condiciones para asegurar la sostenibilidad de la deuda publica, la que
debera ser compatible con la recuperacién de la economia productiva
y con la mejora de los indicadores sociales basicos.

(6) Se han tomado los conceptos del profesor Dante Arenas Carutti, vertido en el curso “Indi-
cadores de Desemperio” (con evaluacién) dictado por ILPES-CEPAL-ONU en Chile, durante 2021.
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Un repaso a los DNU dictados en el afio 2020 y 2021, en relacién con la pande-
mia, nos brinda los siguientes conceptos: indicadores de riesgo epidemioldgico,
indicadores de riesgo sanitario; indicadores de riesgo epidemiolégico y sanitario;
monitoreo de indicadores de riesgo epidemiolégico y sanitario COVID-19.

A titulo de ejemplo, en el afio 2020 encontramos las siguientes menciones:
o DNU 493/2020 “indicadores epidemiolédgicos”.

o DNU 260, 287, 297 y 325 sin referencias.

e« DNU 408y 459, 6 menciones del término indicador.

o DNU 493, “indicador epidemiolégico”.

e DNU 520, 576 y 605, distintos parrafos sobre los indicadores.

A partir del DNU 641, se comienza a hablar de MIRES COVID-19, que significa
“monitoreo de indicadores de riesgo epidemiolégico y sanitario”.

En los DNU del 2021 se puede encontrar nueva terminologia: “indicadores en
aglomerados urbanos de mas de TRESCIENTOS MIL (300.000) habitantes” (de-
creto 678/2021, articulo 8).

La insistencia en referir a los indicadores, su origen y utilizacién tiene su mo-
tivacion en que las restricciones a los derechos de los habitantes de Argentina se
fueron regulando conforme a lo que ellos decian.

Siguiendo a Bonnefoy y Armijo (2005), los indicadores pueden mostrarnos la
transparencia con que se actiiay el impacto que alguna medida puede tener en el
bienestar de la ciudadania, entre otros resultados.

En este caso, nada mdas y nada menos, los indicadores debian proporcionar
(desde marzo de 2020) la informacién confiable para enfrentar adecuadamente
una pandemia. Y, en ese orden de ideas, a posteriori, verificar los resultados y, en
cada caso, la ampliacién o morigeracion de derechos.

Es preciso destacar que los indicadores son expresiones fundamentalmente
cuantitativas, aunque pueden reflejar aspectos cualitativos. Su gran utilidad reside
en que son la base para supervisar y evaluar programas, proyectos, pues entregan
informacion certera. Esto se desprende del riguroso proceso para obtenerlos, de
su sustento entre expresiones cuantitativas y de su vinculo entre variables.

Tal como senialan Bonnefoy y Armijo (2005), existe (o debiera existir) una pre-
ocupacién en la administraciéon publica en lo que se refiere a ponderar el modo
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de desempeno de su gestion y hacer la debida evaluacién de sus resultados para
enmendar, corregir y fortalecer gestiones en todos los niveles del Estado.

Los textos que se ocupan de este tema refieren a las distintas clasificaciones
de indicadores. Los de eficiencia y eficacia son los que interesan en este examen
para la perspectiva que se pretende brindar en la presente reflexion vinculada a
las instituciones del derecho administrativo. El indicador de eficiencia brinda la
dimensidn de los recursos utilizados para obtener un bien o servicio. El indicador
de eficacia nos da el grado de cumplimiento de los objetivos.

También adquiere relevancia el mayor uso del vocablo “parametro” La RAE lo
define como: “Variable que, en una familia de elementos, sirve para identificar
cada uno de ellos mediante su valor numérico” (Real Academia Espanola, s/f, de-
finicién 2).

EI DNU 287/2021, en el articulo 3, se ocupa de definirlo

3) Seran considerados partidos y departamentos de “RIESGO EPIDE-
MIOLOGICO Y SANITARIO BAJO’, a los fines del presente decreto, los
que verifiquen los siguientes pardmetros en forma positiva:

A) La razén de casos, definida como el cociente entre el niimero de
casos confirmados acumulados en los tltimos CATORCE (14) dias y el
ntmero de casos confirmados acumulados en los CATORCE (14) dias
previos, sea inferior a CERO COMA OCHO (0,8).

B) La incidencia definida como el nimero de casos confirmados acu-
mulados de los ultimos CATORCE (14) dias por CIEN MIL (100.000)
habitantes, sea inferior a CINCUENTA (50).

El célculo, muy sencillo, es usado para todos los riesgos: bajo, medio y alto. Se
vuelve al mismo problema: si la data no es correcta, el resultado serd invalido.

Ala fecha de realizacion de este trabajo, se toma conocimiento de que el Siste-
ma Nacional de Vigilancia de Salud (SNVS) informa que el total de personas falle-
cidas en Argentina por COVID-19 es un 15% mayor al difundido.

V. Reflexion

La situacion que generd la pandemia de COVID-19 a nivel mundial y los di-
versos criterios adoptados por cada pais, region o zona en el mundo, implicé, en
el caso de la Republica Argentina, la utilizacién de los DNU. Estos instrumentos
estan habilitados por la Constitucién Nacional a partir de la reforma del afio 1994
y reglamentados por la ley 26.122, objeto de criticas que hemos referido.
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Los DNU se usaron desde el 19 de marzo de 2020 y rigen hasta el 31 de diciem-
bre de 2022 (7). La doctrina se ha ocupado de estos instrumentos juridicos, par-
ticularmente luego de la reforma constitucional. No obstante, se advierte que el
sistema que procura instrumentar no ha encontrado en la ley que los reglamenta
la estructura que garantice que estos decretos tengan un procedimiento acorde al
que tienen las leyes, en el &mbito del Congreso.

La preocupacion va a tono con la descripcion que realiza Hernandez (2020), en
un articulo con un titulo contundente: “Las emergencias en general y la decaden-
cia del Estado de Derecho” Luego agrega:

El problema de las emergencias y su impacto en el Estado de Dere-
cho es uno de los mas graves y complejos a nivel mundial, pero espe-
cialmente en nuestra América Latina y en nuestro pais (...). Estamos
convencidos de que entre las razones que explican nuestra vivencia
practicamente permanente bajo situaciones de emergencia -como to-
davia lo estamos- se encuentra la falta de un adecuado, estricto y firme
ejercicio del control de constitucionalidad por parte del Poder Judicial
(pp. 251, 258y 259).

El seguimiento realizado sobre los DNU que se referencian especialmente infra
demuestra dos aspectos preocupantes, detallados a continuacién.

En primer lugar, la falta de sustentacidon juridica que acaece luego del venci-
miento automatico de la ley 27.541, el 31 de diciembre de 2020.

Y —vale la pena recordarlo— no es una ley de emergencia sanitaria. Por ello se
recurre a un artilugio mantenido para que tenga vigencia hasta el 31 de diciembre
de 2022. En efecto, el uso del “ampliase’, al que se ha referido ut supra, no tiene
cimiento sustantivo desde el vencimiento de la ley 27.541.

Un razonamiento sencillo lo explicita: no se puede ampliar lo que no existe.
Se reitera, entonces, que pudo resolverse —por ley del Congreso— con una de-
claracién de emergencia sanitaria por COVID-19. Nada lo impedia, superados los
primeros meses del ASPO.

La situacion se torna relevante a partir de las decisiones que se dictan para res-
tringir los derechos de todos los habitantes, en los afios 2021 y 2022. A ello se suma
la fundamentacién que se pretende solventar con indicadores de controversial
fiabilidad.

(7) Alafecha deredacciéon del presente, marzo de 2022.
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En segundo lugar, podemos establecer que los indicadores —que, en definiti-
va, constituyeron la sustancia fictica de los DNU para disponer restricciones a los
derechos— no son accesibles al ciudadano comun.

La péagina oficial brinda datos, pero los funcionarios aclaran que todo depende
de la carga que realiza cada jurisdiccion. Pruebas concretas: baja de contagiadosy
fallecidos los sébados y domingos, incremento de los datos en forma exponencial
los dias lunes y martes. Siempre se aclaré que era por la carga. Simese a ello el in-
cremento de fallecidos por causas aparentemente no vinculadas al COVID-19(8).

Quienes se ocupan de los indicadores, especialmente desde CEPAL, insisten en
que los indicadores resultan positivos cuando la data con la que se construyen es
fiable. No ha ocurrido en Argentina.

Se destaca un agravante: las decisiones tomadas, sin data exacta, generan una
ineludible responsabilidad en los funcionarios, aquellos que tomaron las decisio-
nes, quienes no hicieron los esfuerzos necesarios para que esas resoluciones res-
pondieran a datos cientificamente recopilados.

Y, en este contexto, se recuerda que los DNU —como todo decreto— requieren
fundamentacion. Una lectura de los que se enuncian en este trabajo demuestra
una sucesion de textos casi idénticos.

Parrafo aparte merece el proyecto de ley 34/21 del Poder Ejecutivo, elevado con
mensaje 48/2021, remitido bajo el nombre de “Proyecto de Ley de Parametros Epi-
demioldgicos y Sanitarios regulatorios de la Epidemia COVID-19’, con fecha 10 de
mayo 2021. El proyecto fue llamado de “los superpoderes” y objeto de numerosas
modificaciones en la Cimara de Senadores, sin tener tratamiento en la CAmara de
Diputados al ser remitido.

De todos modos —y aunque resulté un proyecto fallido— resulta llamativo
que el texto remitido por el PEN reproduce, casi in totum, el contenido del DNU
287/2021 del 30 de abril de 2021, publicado el 1 de mayo de ese afio.

VL. ;Conclusion?

Resulta preocupante que se continte con el dictado de DNU citando como sus-
tento final una norma que perdié vigencia el 31 de diciembre de 2020. Si a ello
se suma la poca falibilidad de los datos para construir tanto indicadores como

(8) Esilustrativa la investigacion periodistica de Ary Garbovetzky (publicada en La Voz del Inte-
rior el 12 de marzo de 2022), con data oficial de la provincia de Cérdoba, incluso cuando es una de
las provincias que ha cumplido con mayor precisién la carga.

Revista Anales de la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales. Universidad Nacional de La Plata. UNLP.
Ao 19/N2 52-2022. Anual. Impresa ISSN 0075-7411-Electrénica ISSN 2591-6386



REFLEXIONES SOBRE LOS DECRETOS DE NECESIDAD Y URGENCIA DE LA PANDEMIA: FUNDAMENTOS 15
JURIDICOS. EL VALOR DE LOS INDICADORES Y PARAMETROS - SUSANA PARES (PP. 1-18)

parametros, resulta imposible formular una conclusién. Esta es solo la primera
etapa. La Corte Suprema de Justicia de la Nacion tiene la dltima palabra.
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