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dictados por razones de necesidad y urgencia

A proposito del DNU 70/17
Por Santiago Lauhirat
I. Introduccioén [arriba

El objetivo del presente trabajo radica en el analisis normativo del poder de policia
en materia migratoria. En particular, me referiré a las disposiciones de la Ley N°
25.871, su decreto reglamentario 616/10 y, finalmente, a las modificaciones
introducidas por el reciente decreto de necesidad y urgencia 70/17 que introdujo
cambios sustantivos y procedimentales en el régimen migratorio nacional.

En la primera parte del trabajo realizaré una descripcion de las normas y principios
que caracterizan el régimen migratorio nacional de cara al ejercicio del poder de
policia estatal. Luego, explicaré en qué consistieron las principales modificaciones
introducidas por el decreto 70/17 y cual su tratamiento judicial. Finalmente, haré
referencia a las problematicas derivadas de acudir a este tipo de legislacion
presidencial a fin de regular la cuestion migratoria a la luz del derecho internacional
de los derechos humanos.

Il. El régimen normativo migratorio [arriba]

La Ley N° 25.871 y su decreto reglamentario 616/10 regulan la admision, ingreso,
permanencia y el egreso de personas calificadas como “inmigrantes”, esto es,
aquellos extranjeros que deseen ingresar, transitar, residir o establecerse en forma
definitiva, temporaria o transitoria en nuestro pais a la luz de la legislacion vigente.

Dentro de los principios-objetivos que rigen la ley, en el art. 3, se encuentran, en lo
que aqui interesa:

1) Dar cumplimiento a los compromisos internacionales asumidos por nuestro pais en
materia de derechos humanos, integracion y movilidad de los migrantes.

2) Contribuir al enriquecimiento y fortalecimiento del tejido cultural y social del
pais.

3) Garantizar el ejercicio del derecho a la reunificacion familiar.

4) Inclusion de las personas admitidas como residentes permanentes; asegurando
que en dicho proceso de admision se vele por el principio de igualdad y no
discriminacion.

5) Facilitacion de la entrada de visitantes a nuestro pais a fin de impulsar el turismo,

el comercio, las actividades culturales, cientificas o tecnolégicas.

6) Promocion del orden internacional y la justicia, denegando el ingreso y/o
permanencia en nuestro territorio a personas involucradas en actos reprimidos
penalmente por nuestra legislacion.


javascript:SaltoIndice(0);
javascript:SaltoIndice(0);

Dicho lo anterior, la referida ley reconoce al “derecho a la migracion” como esencial
e inalienable y establece la obligacion estatal de garantizar las condiciones para la
efectiva igualdad de trato a fin de que los extranjeros puedan ejercer sus derechos
y obligaciones en la medida en que satisfagan los requisitos de admision y
permanencia en nuestro territorio. En particular, el legislador pone énfasis en el
derecho a la educacion y a la salud/ asistencia social en tanto la irregularidad
migratoria de un extranjero no puede constituirse como obice para el acceso a la
educacion publica o privada o al sistema de salud, debiendo las autoridades
correspondientes brindar asesoramiento a fin de que aquéllos puedan subsanar las
referidas irregularidades. En esta linea, el Estado posee un deber de informacion
respecto de los migrantes y sus familias acerca de sus derechos y obligaciones y, en
particular, de los requisitos de admision, permanencia y egreso y, vinculado con esto
altimo, un deber de implementar medidas tendientes a regularizar la situacion
migratoria de los extranjeros.

En cuanto a la admision de los extranjeros para el ingreso y permanencia en el pais,
el legislador trazd distintas categorias diferentes, a saber: residentes
permanentes[1], temporarios[2], transitorios[3] y precarios. Los residentes
temporarios y transitorios podran permanecer en el pais durante el plazo de
permanencia autorizado, con sus debidas prérrogas, y deben abandonarlo al expirar
dicho plazo. Por su parte, la residencia precaria se obtiene hasta tanto se formalice
el tramite correspondiente de admisidn y, dada su naturaleza, es revocable cuando
se desnaturalicen los motivos que se tuvieron en cuenta para su otorgamiento.
Asimismo, su validez es de hasta noventa dias corridos[4] con posibilidad de
renovacion hasta la resolucion de la admision solicitada, y habilita a sus titulares
para permanecer, salir, reingresar al territorio nacional, trabajar y estudiar durante
su periodo de vigencia. Sin embargo, no genera un derecho a obtener una resolucion
favorable respecto de la admision solicitada ni resulta residencia valida a los efectos
del arraigo, necesario para la obtencidén de la residencia permanente o para la
adquisicion de la nacionalidad por naturalizacion. El decreto 70/17, en su art. 3°,
incorpora la figura del “permiso de permanencia transitoria” para los casos de
interposicién de recursos administrativos o judiciales contra medidas de declaracion
de irregularidad cuya validez es de hasta noventa dias corridos, renovables hasta la
resolucion de los recursos interpuestos, pero no habilita el reingreso de su titular al
pais.

En el art. 29 de la Ley N° 25.871, modificado por el decreto 70/17, se prevén las
causas impidientes del ingreso y permanencia de extranjeros en el territorio
nacional. En total son trece y una mencion especial merece el previsto en el inc. c)
referido a “Haber sido condenado o estar cumpliendo condena, en la Argentina o en
el exterior, o tener antecedentes por trafico de armas, de personas, de
estupefacientes o por lavado de dinero o inversiones en actividades ilicitas o delito
que merezca para la legislacién argentina pena privativa de la libertad de tres (3)
anos o mas”, ya que, recientemente, la Corte Suprema de Justicia de la Nacién
interpreto su alcance dejando en claro que “quien en el pais o en el exterior haya
sufrido condena penal -0 tuviera antecedentes- por alguno de los delitos
mencionados, o por delitos cuya pena minima en la legislacion argentina esté
prevista en tres o0 mas anos de prision, encuadraria en la causal impediente reglada
en la norma”[5].

En otro orden de cosas, la Ley N° 25.871 también limita el ingreso y egreso de
personas al territorio nacional exclusivamente por los lugares habilitados por la
Direccion Nacional de Migraciones, sean éstos terrestres, fluviales, maritimos o
aéreos; y admite la posibilidad de autorizar la entrada a los extranjeros que no



retnan los requisitos legales y reglamentarios, cuando existan razones excepcionales
de indole humanitaria, interés publico o cumplimiento de compromisos adquiridos
por la Argentina.

Una particular expresion del ejercicio del poder de policia reconocido en la Ley N°
25.871 guarda relacion con la restriccion al derecho al trabajo y alojamiento de los
extranjeros. En efecto, la citada norma establece una diferente entre residentes
permanentes y transitorios. Los primeros pueden desarrollar tareas o actividades
remuneradas o lucrativas, por cuenta propia o en relacion de dependencia. Por su
parte, los segundos no pueden realizarlas salvo que se trate de la subcategoria de
“trabajadores migrantes estacionales” o por autorizacion expresa de la Direccion
Nacional de Migraciones. La prohibicion de trabajar o realizar tareas remuneradas
pesa, también, para aquellos extranjeros que residen irregularmente en el pais. En
este sentido, la referida prohibicion se extiende a los dadores de trabajo y
alojamiento que, frente a su incumplimiento, son pasibles de sanciones pecuniarias
en forma solidaria.

El ambito donde se observa con mayor fuerza el poder de policia estatal en materia
migratoria es el de la declaracion de ilegalidad y cancelacion de permanencia. Al
respecto, constatada la irregularidad de la permanencia de un extranjero en nuestro
territorio, la Direccidon Nacional de Migraciones debe conminar a regular su situacion
en un plazo perentorio, bajo apercibimiento de ordenar su expulsion. En caso de
decretar la expulsion, ésta tiene efecto suspensivo y se da intervencion al Poder
Judicial a fin de la fiscalizacion de la decision administrativa.

En el art. 62 de la ley migratoria, modificado por el decreto 70/17, se fijan las
causales de cancelacion de la residencia y eventual expulsion. A titulo
ejemplificativo, puede mencionarse: si el residente hubiese sido condenado en
nuestro pais o en el exterior, aunque aquélla no se encuentre firme, respecto de
delitos de trafico de armas, de personas, de estupefacientes, de drganos y tejidos,
o por lavado de dinero o inversiones en actividades ilicitas; si, con el fin de obtener
un beneficio migratorio o la ciudadania argentina, se hubiese articulado un hecho o
acto simulado o en fraude a la ley; si, en términos generales, se desnaturalizaron las
razones que motivaron la concesion de una residencia permanente, temporaria o
transitoria.

En lo atinente a los efectos juridicos derivados de la cancelacion, cabe mencionar
que ésta conlleva la conminacion a hacer abandono del pais dentro de un plazo o,
en su caso, la expulsion del territorio que, a su vez, lleva implicita la prohibicion de
reingreso permanente o por un término no inferior a ocho afnos, pudiendo ser
dispensada por la autoridad migratoria.

Dicho esto, corresponde ahora hacer mencion a la incorporacion introducida por el
decreto 70/17 consistente en el “procedimiento migratoria especial sumarisimo”
que fue objeto de criticas constitucionales y que la Sala V de la Camara Nacional de
Apelaciones en lo Contencioso Administrativo Federal ha declarado inconstitucional
en el marco de una accion colectiva impulsada por el CELS; pronunciamiento al que
se hara referencia mas abajo.

Conforme se desprende de la motivacion del decreto 70/17, la finalidad de la
incorporacion de este procedimiento sumarisimo se encuentra en la aceleracion de
los procedimientos administrativos y judiciales en materia migratoria, ya que la
prolongada extension suscita incertidumbre en el migrante sobre su situacion y



dificulta la tarea de la Direccion Nacional de Migraciones en punto a garantizar el
cumplimiento de la ley migratoria de cara a la seguridad publica.

Desde esta optica, el Poder Ejecutivo considera que la razonabilidad del plazo de
duracion del proceso reviste gran importancia para el respeto al debido proceso legal
lo que justifica, a su criterio, la regulacion inmediata del procedimiento sumarisimo
aplicable a los casos de extranjeros involucrados en hechos delictivos y a quienes
hubieren ingresado en forma clandestina al pais, eludiendo los controles migratorios.

En sus aspectos medulares, el nuevo procedimiento administrativo establece que su
inicio puede ser contemporaneo al pedido de retencion preventiva a fin de asegurar
la medida de expulsion. Una vez dispuesta, el interesado puede interponer un
recurso jerarquico en el plazo perentorio de tres dias habiles desde su notificacion[6]
y, una vez resuelto, se agota la via administrativa, pudiéndose interponer, luego, un
recurso judicial también en el plazo de tres dias habiles desde su notificacion. Una
vez firme la expulsion del extranjero, la Direccion Nacional de Migraciones procede
a solicitar la retencion al solo y Unico efecto de cumplir aquélla[7]. Por Gltimo, con
relacion al procedimiento, cabe destacar el art. 24 del decreto 70/17, que modifica
el art. 86 de la Ley N° 25.871, que reconoce el derecho a la asistencia juridica
gratuita y de intérprete en tanto se carezca, en forma acreditada, de medios
economicos. A fin de contar con dicha asistencia, se exige que sea requerida
expresamente por el interesado y, luego de ello, la Direccion Nacional de
Migraciones procede a notificar al defensor plblico oficial para que asuma la
intervencion que le corresponde.

lll. El precedente judicial “CELS” [arriba]

El 22 de marzo de 2018 la Sala V de la Camara Contencioso Administrativo Federal
declaré la invalidez constitucional del decreto 70/17 por entender que el Poder
Ejecutivo habia avanzado sobre competencias del Congreso de la Nacion, sin
respetar los presupuestos facticos del art. 99 inc.3 de la Constitucion Nacional,
sumado a los vicios en su causa, objeto, finalidad y motivacion.

A fin de considerar que no se daban los extremos facticos exigidos por el texto
constitucional para dictar los decretos de necesidad y urgencia, el voto mayoritario
-compuesto por los Dres. Treacy y Gallegos Fedriani-, invocando la doctrina sentada
por la Corte Suprema de Justicia de la Nacion en “Verrochi”[8], explicé que las
manifestaciones vertidas por el Poder Ejecutivo en la motivacion del decreto se
sustentaban en datos facticos que no aparecen debidamente acreditados, ni en el
texto decreto, ni en las presentaciones efectuadas por la Direccion Nacional de
Migraciones en el juicio. A tales efectos, entendi6 que, dado el caracter excepcional
de este tipo de decretos legislativos, la validez de dichas constataciones no pueden
presumirse, maxime teniendo en cuenta que fijan condiciones regresivas en materia
de protecciéon de derechos humanos[9]. Asimismo, agregoé que la fundamentacion
estadistica invocada en la motivacion no resultaba suficiente para justificar que se
eluda la intervencién del Poder Legislativo y, si bien podrian existir razones que
hablarian de la conveniencia de modificar la regulacion migratoria existente en el
decreto no se exponen razones validas para sostener la necesidad inmediata de
modificar la ley eludiendo el tramite legislativo ordinario. Por otra parte, a efectos
de justificar la ausencia de presupuesto factico, el voto aludié a la ausencia de
pronunciamiento por parte del Congreso, luego de mas de un aino de dictado, sumado
a que no se estimo que el tema justificara la convocatoria a sesiones extraordinarias
por parte del Poder Ejecutivo.


javascript:SaltoIndice(0);

En cuanto a la materia regulada a través del decreto 70/17, el voto mayoritario
estimo que no se trataba de una materia prohibida, desechandose asi el argumento
de la asociacion actora que justifico que el Poder Ejecutivo avanzaba sobre materia
penal, vedada expresamente por el art. 99 inc. 3 de la Constitucion Nacional. Al
respecto, la materia regulada, a criterio del tribunal, fue la migratoria, que, aunque
no pueda sostenerse que sea materia estrictamente penal, a la luz de los principios
del derecho interno, corresponderia aplicar las garantias penales en los
procedimientos migratorios[10].

En otro orden de cosas, si bien el voto mayoritario no puso en tela de juicio la
potestad estatal de fijar su politica migratoria, ésta debe respetar los estandares
internacionales sobre derechos humanos de los migrantes. En sentido, recordd que
quien fija la politica migratoria es el Congreso de la Nacion y quien la ejecuta es el
Poder Ejecutivo; y sostuvo que la soberania estatal para regular estas tematicas
deben ser ponderadas a la luz de la vigencia de los derechos humanos sin
discriminacion, maxime considerando que la regulacion estatal esta referida a un
colectivo vulnerable dado el contexto historico, la existencia de prejuicios
culturales, étnicos, la xenofobia y el racismo[11].

Desde el punto de vista material, el voto mayoritario afirmé que el decreto
establecia una serie de restricciones al debido proceso de los migrantes que no
guardan relacion ni proporcion con los fines previstos en dicha norma dado que, a
partir de la vinculacion que se arguye entre criminalidad y migrantes, se establece
un procedimiento sumarisimo de expulsion aplicable a cualquier extranjero, sin
consideracion a sus circunstancias personales, tenga o no antecedentes penales[12].
Por anadidura, destaco que el establecimiento de plazos fugaces para impugnar las
decisiones administrativas de expulsion en sede administrativa y judicial, la falta de
previsiones acerca de la defensa legal de los migrantes y el régimen de notificaciones
no respetan el debido proceso adjetivo, dadas las condiciones que subyacen en el
estatus migratorio[13].

En definitiva, a fin de justificar la invalidez constitucional del decreto, los jueces
intervinientes tuvieron en cuenta la especial consideracion que los instrumentos de
derechos humanos establecen respecto de los migrantes y el debido proceso, de alli
que no resulte permisible ni razonable, de cara a la necesidad y urgencia, la decision
de restringir sus derechos sin el dictado de una ley formal dictada por el Poder
Legislativo[14].

IV. El ejercicio del poder de policia a través de los decretos legislativos dictados
por razones de necesidad y urgencia [arriba]

a) Ley en sentido formal y material

La distincion, de origen alemana[15], entre ley formal y material ha provocado
diversos conflictos de interpretacion acerca del alcance de las competencias de los
poderes publicos para regular determinadas materias. Segln indica Maurer, la ley
formal es todo acto de autoridad que ha sido dictado y aprobado por los érganos
legislativos y a través de un procedimiento de igual caracteristica. En cambio, ley
material es toda regulacion de alcance general vinculante[16]. Esta diferenciacién
pragmatica y el incremento de tareas llevadas a cabo por la Administracion,
impulsara posteriormente, la necesidad de asegurar que, por su indole,
determinadas materias queden exclusivamente bajo la érbita de regulacion del
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legislador democratico. Ello fue posible gracias a la técnica de reserva de ley
incorporada en los textos fundamentales.

b) De la reserva de ley a la reserva de parlamento: la interpretacion del Corte
Interamericana de Derechos Humanos del art. 30 CADH

Ensefa Otto Mayer que uno de los atributos esenciales de la supremacia de la ley es
su reserva. Esto implica que en ciertas esferas de la actividad estatal no pueden
actuar los poderes estatales sin una ley previa[17] asegurando, asi, la proteccion del
ciudadano a través de la limitacion del poder de las autoridades publicas, la
racionalidad propia del Estado de Derecho y la direccion legislativa de las decisiones
de la administracion[18].

Con todo, el principio de legalidad es pasible de mdltiples apreciaciones. En efecto,
del texto constitucional podemos advertir al menos tres formas de su expresion, con
distinta intensidad en la proteccion de la esfera de intereses individuales, de este
principio de legalidad o reserva de ley, a saber: 1) la simple reserva de ley o también
denominada reserva de disposicion juridica; 2) reservas de ley expresas e implicitas;
3) reserva de parlamento.

Primeramente, la reserva de disposicion juridica o simple reserva de ley exige que
la actividad ejercida por la Administracion cuente con el fundamento de una
regulacion juridica, pero esta puede adoptar no solo la forma de una ley, sino
también la de otros actos juridicos, como el reglamento, ordenanzas, entre
otros[19]. Este es el sentido de la regulacion del art. 19 in fine CN cuando establece:
“Ningln habitante de la Nacion sera obligado a hacer lo que no manda la ley, ni
privado de lo que ello no prohibe”. En consecuencia, toda la actuacion de la
Administracion debe fundarse en una ley formal o material, en tanto normas
juridicas generales.

Asimismo, observamos que la Constitucién Nacional ha fijado que ciertas materias
vinculadas con la libertad y la propiedad quedan sujetas exclusivamente a las leyes
del Congreso de la Nacion. Por consiguiente, el constituyente cred una reserva de
ley expresa en el art. 4° (imposicion de contribuciones y empréstitos y operaciones
de crédito para urgencias de la Nacion); art. 17 (afectacion a la propiedad); art. 18
(afectacion a la libertad); art. 52 (contribuciones y reclutamiento de tropas), art.
99 inc. 3° (materia penal, tributaria, electoral o régimen de los partidos politicos)
e implicita sobre materias que exigen, por ejemplo, una mayoria agravada para la
sancion de leyes (vgr. la jerarquizacion constitucional de nuevos tratados
internacionales sobre derechos humanos segun el art. 75 inc. 22 CN), entre muchas
otras.

Sentado lo anterior, debemos interrogarnos qué sucede con la reglamentacién de
derechos fundamentales distintos a los de libertad y propiedad, ya que estos Gltimos
gozan de una reserva de ley expresa en el texto constitucional. En otras palabras,
su regulacion: jse da a través de una ley formal exclusivamente, o bien, es plausible
su intervencion a través de leyes materiales?

Si bien la cuestion resulta sumamente opinable, nos inclinamos a pensar que la
reglamentacion de derechos fundamentales solo puede realizarse a través de una
ley en sentido formal. La solucion a esta problematica se inicia a partir de una
interpretacion sistematica del art. 14 CN y del art. 30 CADH que establecen,
respectivamente, que los derechos se gozan conforme las leyes que reglamentan su



ejercicio, y que las restricciones permitidas, de acuerdo a la Convencion, al goce y
ejercicio de los derechos y libertades reconocidas en la misma, no pueden ser
aplicadas sino conforme a las leyes que se dictaren por razones de interés general y
con el proposito para el cual han sido establecidas.

De la lectura de ambos articulos se desprende facilmente que tanto el texto
constitucional como el convencional exigen la presencia de leyes para ingresar en la
esfera de los derechos fundamentales. Ahora, la pregunta obligada que surge es
;cudl es el sentido de la palabra “leyes”? ;Alude a la ley del Congreso dictada en
ejercicio de sus competencias constitucionales o a cualquier norma juridica de
alcance general obligatoria?

Dicha cuestion qued6 actualmente zanjada con la interpretacion que, en ejercicio
de su competencia consultiva, la Corte Interamericana de Derechos Humanos realizo
sobre el art. 30 CADH en el marco de la Opinion Consultiva 6/86[20]. Por unanimidad,
opind que “la palabra leyes en el articulo 30 de la Convencion significa norma
juridica de caracter general, cefida al bien comun, emanada de los 6rganos
legislativos constitucionalmente previstos y democraticamente elegidos, y elaborada
segln el procedimiento establecido por las constituciones de los Estados Partes para
la formacion de las leyes”. Para llegar a tal conclusion la Corte Interamericana
ensayo tres tipos de argumentos vinculados con: 1) la naturaleza y el origen del
régimen de proteccion a los derechos humanos; 2) la reserva de ley; 3) el principio
democratico.

En primer lugar, indico que la proteccion de los derechos humanos parte de la
afirmacion de la existencia de ciertos atributos inviolables de la persona humana
que no pueden ser legitimamente menoscabados por el ejercicio del poder publico.
Por ello, agrego, los actos estatales que los afecten deben estar rodeados de un
conjunto de garantias enderezadas a asegurar la no vulneracién de dichos atributos,
dentro de las cuales, la mas relevante sea que las limitaciones se establezcan por
una ley adoptada por el Poder Legislativo, de acuerdo con lo establecido por la
Constitucion[21].

Seguidamente, adujo que la reserva de ley para todos los actos de intervencién en
la esfera de la libertad, dentro del constitucionalismo democratico, es un elemento
esencial para que los derechos del hombre puedan estar juridicamente protegidos y
existir plenamente en la realidad. De esta manera, la expresion leyes del art. 30 no
puede tener otro sentido que el de ley formal, ya que, de lo contrario, equivaldria
a reconocer una virtualidad absoluta a los poderes de los gobernantes frente a los
gobernados[22].

Por dltimo, en lo concerniente al principio democratico, expres6 que en una
sociedad democratica el principio de legalidad esta vinculado inseparablemente al
de legitimidad, en virtud del sistema internacional que se encuentra en la base de
la propia Convencidn, relativo al ejercicio efectivo de la democracia representativa,
que se traduce en la eleccion popular de los 6rganos de creacion juridica, el respeto
a la participacion de las minorias y la ordenacion al bien comin.[23]

Efectuada la resena anterior, queda claro que la reglamentacion de los derechos
fundamentales, por el juego armonico entre el art. 14 CN, el 30 CADH vy la
interpretacion de la Corte IDH de caracter obligatorio para nuestro Estado en tanto
parte de la Convencion[24], se encuentra ligada exclusiva y excluyentemente a las
leyes formales, o sea, normas juridicas emanadas, de acuerdo a los procedimientos
constitucionales de formacion y sancion de las leyes, del Poder Legislativo, organo



democratico investido de legitimidad constitucional. En consecuencia, la proteccion
de los derechos fundamentales se garantiza a través de una reserva de parlamento,
cuyo origen fue explicitado arriba, que actuara como factor de incidencia negativa
respecto de la esfera competencial del Poder Ejecutivo, en el ejercicio de su funcion
administrativa o materialmente legislativa, sobre esos derechos.

Bajo este prisma, Pérez Barbera considera que el principio de reserva de parlamento
se aplica en todos aquellos supuestos en los que el Estado pretende inmiscuirse, al
menos con un determinado grado de intensidad, en un derecho individual de caracter
fundamental para el que no esta expresamente prevista una reserva de ley especial,
y especificamente, en el derecho administrativo, dicha reserva ha de quedar
determinada por aquello que se entienda esta bajo el alcance de los derechos
fundamentales[25].

De cualquier modo, esta reserva de parlamento no solo resulta aplicable al ambito
de la reglamentacion o restriccion de los derechos fundamentales, sino que también
deberia extenderse respecto de todas decisiones fundamentales para el orden social.
Ello con fundamento en que, en el decir de Schmidt-Assman, los elementos
estructuradores o definitorios de instituciones consolidadas en un determinado
ambito social no pueden ser modificadas ni transformadas duradera o esencialmente
por el Poder Ejecutivo sin que antes el propio legislador haya prefigurado las claves
y las lineas maestras a que deban responder la modificacion o transformacion[26].
A tales fines, el Tribunal Constitucional aleman creo la doctrina de la esencialidad
como criterio de determinacion de la reserva de parlamento. Segin la mencionada
doctrina, para evitar caer en el argumento relativo a que la simple invocacion de la
esencialidad conllevaria a una posible reserva parlamentaria total que romperia el
equilibrio entre los poderes publicos, una medida es esencial cuando lo es “para la
realizacion de los derechos fundamentales”[27].

No exentas de criticas[28], en resumen, dicha elaboracion jurisprudencial exige que
las decisiones relevantes o importantes para la comunidad tengan que ser resueltas
por el Poder Legislativo[29] reforzando asi el principio democratico, pues, por medio
del procedimiento legislativo participan y estan representados las distintas ideas e
intereses sociales a través de la discusidn, la negociacion, el acuerdo y en presencia
continua de la opinion publica y la ciudadania[30].

¢) La autoprogramacion normativa del Poder Ejecutivo

Como afirman Santiago (h) y Thury Cornejo, el papel del Poder Ejecutivo ha crecido
considerablemente respecto del Parlamento desde las formulaciones iniciales, y ello
se verifica en las presiones de los ciudadanos representados sobre el organo
ejecutivo, que ha pasado a ser el principal responsable de la marcha de los asuntos
publicos[31].

Una de las principales razones de la pérdida de centralidad del Poder Legislativo y
su consecuente producto normativo, la ley, obedece a la complejidad actual de la
realidad social y de un Estado que pas6 de ausente a fuerte interventor en la trama
social, lo que implico el crecimiento de maquinarias administrativas y el
consiguiente “desplazamiento de la competencia juridica por la competencia
técnica y de las atribuciones de las autoridades permanentemente establecidas, por
las funciones de grupos de especialistas, constituidos circunstancialmente a quienes
se les encomienda una mision, segin las necesidades cambiantes”[32]. En otros
términos, es muy dificultoso sustentar un perfil limpido y diferente del principio de
reserva de ley (en sentido amplio) en un Estado de constantes intervenciones en el



sistema economico y social. De esta manera, Parejo Alfonso denuncia que ha
desaparecido la significacion politica y social del principio de legalidad, en la medida
en que hoy no existen diferencias sustanciales entre las decisiones parlamentarias y
del Ejecutivo[33].

Asi la cosas, para llevar adelante las tareas de planificacion, regulacion y control
social, la Administracion se programa a si misma y asume tareas del legislador
politico, las desarrolla en la ejecucion de sus propios programas y ha de decidir por
su propia cuenta asuntos relativos a la fundamentacion y aplicacion de las normas.

Este fenomeno ha sido denominado por Habermas “autoprogramacion normativa”
del Poder Ejecutivo, el cual evidencia, primeramente, un alejamiento por la
Administracion de la reserva de ley, luego, como derivacion necesaria, “la asuncion
de tareas propias de la generacion sustantiva de normas abstractas y generales que
exceden el ambito reglamentario caracteristico de su ejecucion”[34] y, también, un
ahondamiento de la autonomizacion del aparato administrativo frente a un
legislador marginalizado[35] y relegado a meras tareas de control.

Santamaria Pastor llama la atencion sobre la posicion hegemodnica del Poder
Ejecutivo en la produccion normativa frente al caracter intermitente del
funcionamiento parlamentario, la continuidad de la actuacion gubernamental se
manifiesta en la aplastante superioridad del nimero de reglamentos sobre las leyes,
sumado a su incidencia en el procedimiento de formacion y sancion de la leyes a
través de la monopolizacion de la iniciativa legislativa[36].

En este sentido, una de las consecuencias practicas de esta “autoprogramacion
normativa” sera, asimismo, la excesiva proliferacion de disposiciones legislativas por
el Poder Ejecutivo a partir de la invocacion de un supuesto estado de excepcion que
las torna necesarias para salvaguardar el interés publico.

d) La tension entre el texto constitucional y el orden publico internacional de los
derechos humanos

La problematica de la restriccidon a los derechos fundamentales esta intimamente
ligada al principio de legalidad formal propio del sistema republicano de gobierno.
Asi, observabamos que en nuestro sistema constitucional existe una reserva de
disposicion juridica (art. 19 CN), una reserva de ley expresa (art. 99 inc. 3 CN) e
implicita (art. 30, 52, entre otros) y una reserva de parlamento para aquellos
derechos constitucionales no alcanzados por las anteriores (juego armonico entre el
art. 14 CN y art. 30 CADH).

En este sentido, de conformidad con el art. 30 CADH y la interpretacion de la Corte
IDH analizada arriba, las restricciones al ejercicio y goce de los derechos solo pueden
establecerse a través de leyes en tanto normas juridicas de caracter general, ceiidas
al bien comln, emanadas de los 6rganos legislativos constitucionalmente previstos
y democraticamente elegidos, y elaboradas segin el procedimiento para la
formacion de éstas establecidos en los textos constitucionales[37]. Cabe destacar
que este criterio de interpretacion se extiende ademas a las situaciones
excepcionales reguladas por el art. 27 CADH -guerra, peligro publico u emergencia
que amenace la independencia o seguridad del Estado parte- que admiten la
“suspension de garantias” que no implica “ni la derogacion ni la suspension de los
derechos en su sustancia, sino solamente la restriccion temporal a su ejercicio”[38].
Ello, debido a que, si bien el citado articulo refiere que el Estado parte podra



adoptar “disposiciones que, en la medida y por el tiempo estrictamente limitados a
las exigencias de la situacion, suspendan las obligaciones contraidas en virtud de
esta Convencion”, sin aclarar si aquéllas deberian tratarse de una ley formal o
material, considerando que el estado de excepcion alli regulado solo admite
restricciones temporales, estimamos que la solucion mas ajustada a la vigencia
irrestricta de los derechos humanos consiste en la realizacion de una inteligencia
sistematica y armonica con el art. 30 CADH que precisamente las regula y exige la
presencia de leyes en sentido formal.

En este contexto, ;como se compatibilizaria un DNUs restrictivo de un derecho
constitucional no alcanzado por la reserva expresa del art. 99 inc. 3 CN (materia
tributaria, penal, partidos politicos o electoral), vgr. una cuestion migratoria como
la introducida por el decreto 70/17, con la letra e interpretacion convencional del
art. 30 CADH? ;Podria validamente el DNU restringir aquel derecho?

Una lectura literal de la Constitucion permitira advertir que, en principio, la
afectacion a derechos constitucionales no alcanzados por la materias vedadas
expresas (ejemplo: derechos laborales, comerciales, civiles, migratorios, entre
otros) no constituyen per se materia prohibida, por tanto, de configurarse las
circunstancias excepcionales que hicieran imposible seguir el tramite normal de
formacion y sancion de las leyes, el dictado del DNU se encontraria
constitucionalmente justificado. Sin perjuicio de lo expuesto, el juego armonico
entre el art. 27 y 30 CADH sumado a la interpretacion de la Corte IDH indican que,
aun bajo dichas circunstancias, la restriccion debe establecerse por ley formal o,
como maximo, a través delegaciones legislativas[39].

En tales condiciones, pareceria ser que el art. 99 inc. 3 CN entra en contradiccion
con los arts. 27 y 30 CADH. Con todo, el art. 75 inc. 22 CN, que otorgd jerarquia
constitucional a la citada Convencion, establece que ésta no deroga articulo alguno
de la primera parte de la Constitucion y debe entenderse complementaria de los
derechos y garantias por ella reconocidos. En consecuencia, el texto convencional,
;podria derogar algin articulo de la parte organica? ;Resultaria razonable afirmar
que el art. 30 CADH abroga implicitamente el art. 99 inc. 3 CN?

La respuesta afirmativa no puede prosperar por dos razones. Primeramente, debido
a que, al momento de conferir jerarquia constitucional a los instrumentos
internacionales mencionados en el art. 75 inc. 22 CN, el constituyente reformador
efectudé un juicio de comprobacion en virtud del cual cotejo los tratados y los
articulos constitucionales y verifico que no se produce derogacion alguna, juicio que
no pueden los poderes constituidos desconocer o contradecir[40]. A la luz de lo
expuesto, en nuestro sistema juridico no es posible plantear la derogacion (expresa
o implicita) de alguna parte del texto constitucional por opuesta a los mencionados
instrumentos.

En segundo lugar, el presupuesto habilitante para el dictado de los DNUs consiste en
una situacion excepcional caracterizada por la imposibilidad de legislar a través del
Legislativo. Por tanto, el cumplimiento de la exigencia del art. 30 CADH vendria a
desnaturalizar definitivamente la habilitacion constitucional para el dictado de los
DNUs, ya que si se exige la presencia de ley formal para restringir derechos
constitucionales, aun bajo la necesidad y urgencia, obligadamente, el mencionado
presupuesto habilitante no deberia estar vinculado a la imposibilidad de legislar. De
lo contrario, caeriamos en el ilégico escenario de inviabilidad de adopcién de
cualquier tipo de medida, ora por DNU, ora por ley formal. El primero porque el art.
30 CADH impide la restriccion de derechos mediante aquel dispositivo; la segunda,



porque el estado de excepcional, por definicion constitucional, paraliza la
posibilidad de su dictado. En este estado de cosas, apreciaciones de este tipo
resultan disvaliosas en un contexto donde es necesario, tedricamente, adoptar algun
tipo de medida tendiente a salvaguardar los intereses de la Nacion.

Llegados a este punto, ante esta tension con visos de incertidumbre entre la fuente
constitucional y convencional, el problema de su compatibilidad debera resolverse
aplicando el principio pro homine que impone privilegiar la interpretacion legal que
mas derechos acuerde al ser humano frente al poder estatal[41]. Asi, la solucion que
mas se compadece con la progresividad y posicion preferencial de los derechos
humanos es la postulacion de la reversion relativa de la presuncion de
constitucionalidad de los DNUs con contenido restrictivo sobre aquéllos. Sin perjuicio
de ello, podra argiiirse que esta no es la interpretacion mas conteste con los
derechos porque lo correcto, desde esta atalaya, seria directamente prohibir el
dictado de estos decretos cuando reGinan dichas caracteristicas. Sin embargo, como
pudimos advertir, a la luz de la Constitucion reformada -art. 99 inc. 3 CN-, no existe
una prohibicion expresa por fuera de las materias vedadas alli indicadas. En
consecuencia, la presuncion de inconstitucionalidad e inconvencionalidad de los
DNUs en los casos mencionados instituye un remedio frente a la tension en el sistema
de fuentes antes descripta.

V. Conclusion [arriba]

A través de la descripcion del régimen normativo establecido en la ley 25.871, su
decreto reglamentario 616/10 y las modificaciones establecidas por el decreto de
necesidad y urgencia 70/17, y su interpretacion judicial, quedaron plasmadas las
problematicas derivadas de acudir a la legislacidon presidencial a fin de regular las
cuestiones de poder policia migratoria a la luz del derecho internacional de los
derechos humanos.
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el pais por dos anos, prorrogables con entradas y salidas multiples.

[3] Segun el art. 24 son residentes transitorios los que integran la siguiente
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