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LA CRIMINALIZACION DE LA PANDEMIA ‘

. Introducciéon

Si el 1° de enero de 2020 alguien nos hubiese advertido que por delante el
destino nos deparaba atravesar por una pandemia, seguramente hubiésemos
tomado esa advertencia con un alto grado de escepticismo, y, quizas, hasta con
sorna. Pero aun si alguien hubiese tomando esa adventicia con seriedad,
seguramente no habria podido dimensionar la magnitud y proyectar las
consecuencias que una pandemia podria alcanzar en nuestro tiempo.
Simplemente por el hecho que, nunca antes, nuestra generacion habia atravesado
por una pandemia.

El COVID-19 nos empujé a navegar sin luces en una situaciéon de excepcional
incertidumbre. La emergencia dej6 al descubierto que no habia plan de
emergencia. Hubo que improvisar, con urgencia y sobre la marcha, una serie de
acciones tendientes a la prevencién y control de danos. El desafio fue inédito. No
habia formulaciones epistémicas ni evidencias empiricas que ofrecieran
referencia orientativa alguna. Esa situacion excepcional conferia una sola
certeza: La pandemia no discriminaba ni reparaba en clases sociales, capacidad
econémica, edad, género, nacionalidad, orientacion sexual, preferencias
religiosas, politicas o culturales. De repente, la pandemia, nos puso a todos en pie
de igualdad frente a la tragedia.

El escenario excepcional le exigia a la autoridad estatal producir respuestas
que permitiesen instrumentar y articular rapidamente politicas de sanidad
publica, tendientes a garantizar “el bienestar general” y amortiguar el impacto

de la pandemia.
Il. Poder de policia
Ese marco de excepcionalidad habilit6 a la autoridad estatal a un ejercicio

intensivo del poder de policia, con el objetivo de afrontar la crisis socio - sanitaria

fronteras adentro del pais. Se plante6 entonces, en el seno de la sociedad, cuales




LA CRIMINALIZACION DE LA PANDEMIA

eran los limites a la limitacién de derechos individuales, bajo el objetivo de
preservar derechos colectivos y el “bienestar general” en juego.

Ello llevo el debate al &mbito de la doctrina constitucional. Alli, desde antano,
hay un acuerdo mas o menos generalizado en torno a que nuestra Constitucion
Nacional (en adelante, CN) reconoce dos (2) clases de limitaciones de derechos:
las generales, que se consigan expresamente en la Carta Magna y las particulares,
que son instituidas por el poder soberano de la ley. Respecto de estas tltimas, ya
en el siglo XIX, Joaquin V. Gonzalez sostenia que “tienen su origen en el articulo
14, que empieza diciendo que el goce de los derechos debe ser ‘conforme a las
leyes que reglamentan su ejercicio’, investido ast al Congreso con la potestad de
dictar todas las restricciones que nacen de la misma naturaleza de la sociedad,
de los principios eternos de justicia y de moral, y del conjunto de medios y
recursos ideados por la Constituciéon para afianzar la justicia, consolidar la
paz, proveer a la defensa comun, procurar el bienestar de todos y asegurar la
libertad. Ese poder de la ley viene de la naturaleza misma, pero no tendria
efectividad si la Constitucion no lo declarase, porque soélo la Nacion puede, por
su soberania, limitar los derechos, y porque el gobierno es un conjunto de
poderes expresos y limitativamente enumerados; y st no hubiese dado al
Congreso aquella facultad, cada individuo, pudiendo gozar sin
ninguna restriccion de sus derechos absolutos, habria destruido el
orden social. Luego, pues, todos los derechos, ademas de las limitaciones que
la misma Constitucion consiga, pueden ser restringidos por las leyes que
provean a su realizacién practica’ (el resaltado nos pertenece).

Podemos decir entonces que esas limitaciones (particulares) que impone
nuestra CN al ejercicio regular de los derechos que ella misma reconoce, tiene
una triple finalidad: Por un lado una finalidad precautoria, mediante la cual se
garantiza que el ejercicio de los derechos en unos no puede implicar la anulacién
de derechos en otros. Por lado una finalidad armonizadora, que se traduce en

proporcionar respuestas equitativas a potenciales conflictos particulares

2 GONZALEZ, Joaquin V, Manual de la Constitucién Argentina (1853 — 1960), 262 ed., Estrada
Editores, Buenos Aires, 1959, p. 110.
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derivados del ejercicio de derechos contrapuestos. Y, finalmente, una funcion de
caracter ordenatorio, lo cual impone ejercer los derechos en el marco de una
sociedad democratica “que impulse una ética de la equidad y la solidaridad’s,
estableciendo un orden juridico axiolégico.

Estos objetivos se erigen en una limitacién que impide la reivindicacion de los
derechos de unos por encima los derechos de otros. Situacion que, de permitirse,
dejaria librada a la sociedad al senorio de anarquia. Y, alli si, en ese escenario
ningtn derecho se encontraria a salvo. Por cuanto donde gobierna la anarquia
prevalece siempre el “derecho” del mas fuerte. Derrumbéandose el imperio de la
ley, que es la inica garantia de igualdad y el anico reaseguro de la libertad.

De alli, de la necesidad de preservar una sociedad democratica y un Estado
legitimo que garantice a los ciudadanos - mediante la ley - sus libertades civiles y
la igualdad de derechos, es que nuestra CN le otorga a la autoridad estatal la
facultad de regular el ejercicio de los derechos, para afirmar su vigencia y
realizacion efectiva.

No obstante lo dicho esa limitacion constitucional de derechos reconoce, a su
vez, un limite infranqueable que impone la misma CN. Es decir, ese “poder
regulador” conferido por la Constituciéon al Parlamento para que - mediante la
ley - reglamente el ejercicio regular de los derechos reconocidos
constitucionalmente, tampoco es absoluto. El Parlamento podra limitar o
restringir el ejercicio de derechos individuales, pero sin desconocer ni afectar en
su esencia. Asi, el Art. 28 de la CN impone que los principios, garantias y
derechos reconocidos por el orden constitucional “no podran ser alterados por
las leyes que reglamenten su ejercicio”. Es decir, los limites también tienen
limites.

Esta facultad de limitacion limitada respecto del ejercicio de los derechos
reconocidos constitucionalmente - la cual recibe el nomen iuris en la doctrina de
“poder de policia” - tuvo temprana recepcion en la doctrina judicial de nuestra

Corte Suprema de Justicia de la Nacion (en adelante, CSJN). Ya en el ano 1869 el

3 ALFONSIN, Ratl R., Fundamentos de la repuiblica democratica: Curso de teoria del Estado, 12
ed., Eudeba, Buenos Aires, 2006, p. 71.
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Maximo Tribunal indicé que el Art. 14 de la CN no otorga a los habitantes de la
Republica derechos absolutos “sino con sujecion a las leyes que reglamentan su
ejercicio”. Posteriormente la evolucidon jurisprudencial ampli6 este criterio,
proyectandolo en direccion del mandato preambular que impulsa la promocién
del bienestar general. Asi 1897 la CSJN sefnalé que “ninguno puede tener un
derecho adquirido a comprometer la salud piblica”s, profundizandose esa
orientacion pretoriana, afios mas tarde, en 1922, al indicar que en situaciones de
emergencia es “para el Estado una obligacion de cardcter tan primario y tan
ineludible [...] la defensa de la comunidad amenazada por el aprovechamiento
abusivo de una situaciéon excepcional”®. Doctrina judicial que CSJN -
variaciones - ha mantenido desde hace mas de un siglo.

Por lo tanto no podria afirmarse que el ejercicio del poder de policia sea una
facultad constitucionalmente ajena a la autoridad estatal. El debate, en todo caso,
radica en torno a su alcance y condiciones de ejercicio dentro de los margenes

que impone la ley.

I11. El deber de promover el bienestar general

El 11 de marzo de 2020 Tedros Adhanom Ghebreyesusel, Director General de
la Organizacion Mundial de la Salud, anunciaba al mundo que “el COVID-19
puede ser caracterizado como una pandemia’. Se abri6 alli, a los ojos de todos,
un escenario universal absolutamente imprevisto. Lo cual desencadené una
tensiéon creciente entre el deber estatal de proveer proteccién y seguridad
sanitaria de la ciudadania y el derecho de los ciudadanos de poder ejercer
regularmente sus libertades civiles y sus derechos individuales.

En el caso de nuestro pais ese deber estatal de proteccion de la salud - en su

doble caracter de derecho individual y derecho colectivo -, deriva de la correcta

4 CSJN. Fallos: 7:152.

5 CSJN. Fallos: 51:274.

6 CSJN. Fallos: 136:170.

7 Recuperado el dia 30 de septiembre de 2021 de:
https://publish.twitter.com/?query=https%3A%2F%2Ftwitter.com%2FWHO%2Fstatus%2F1237
774421307228160&widget=Tweet
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inteleccién entre lo estipulado en el mandato preambular de la CN que ordena
“promover el bienestar general” y las disposiciones convencionales encordeladas
a nuestro orden constitucional por via del Art. 75 inc. 22 de la CN “en las
condiciones de su vigencia”8. Nos referimos especificamente a lo dispuesto en el
Art. 25 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos9, en el Art. XI de la
Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre!© y en el Art. 12
del Pacto Internacional de Derechos Econ6émicos, Sociales y Culturales!:. A lo
cual hay que anadir las obligaciones internacionales emergentes del "Protocolo
de San Salvador"2, que en su Art. 10 establece: “Toda persona tiene derecho a la
salud, entendida como el disfrute del mas alto nivel de bienestar fisico, mental y
social. Con el fin de hacer efectivo el derecho a la salud los Estados Partes se
comprometen a reconocer la salud como un bien publico y particularmente a
adoptar las siguientes medidas para garantizar este derecho: [...] b) La
extension de los beneficios de los servicios de salud a todos los individuos sujetos
a la jurisdiccion del Estado; c) La total inmunizacién contra las principales
enfermedades infecciosas; d) La prevencion y el tratamiento de las
enfermedades endémicas, profesionales y de otra indole ...”

Fue entonces en ese contexto de crisis sanitaria a escala global y bajo el deber
convencional y constitucional de proteger la salud como derecho individual y
colectivo de los ciudadanos, en el cual la autoridad estatal - en sus distintos
niveles (local, provincial y federal) y en sus diversos ambitos competencia - fue

adoptado medidas que impusieron fuertes restricciones a las libertades civiles y

8 CSJN. Fallos: 318:514.

9 “Toda persona tiene derecho a un nivel de vida adecuado que le asegure, ast como a su familia,
la salud y el bienestar...”.

10 “Toda persona tiene derecho a que su salud sea preservada por medidas sanitarias y
sociales...”.

u “q, Los Estados Partes en el presente Pacto reconocen el derecho de toda persona al disfrute
del mas alto nivel posible de salud fisica y mental.

2. Entre las medidas que deberan adoptar los Estados Partes en el Pacto a fin de asegurar la
plena efectividad de este derecho, figuraran las necesarias para:..c) La prevencién y el
tratamiento de las enfermedades epidémicas, endémicas, profesionales y de otra indole, y la
lucha contra ellas...”.

12 Protocolo adicional a la Convencién Americana sobre Derechos Humanos en materia de
Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, celebrado en San Salvador, el Salvador, el 17 de
Noviembre de 1988. Aprobado por la Republica Argentina mediante Ley 24.658 el 19 de Junio de

1996.
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derechos individuales de los ciudadanos. Ejerciendo con una intensidad
inusitada el poder de policia que la CN le brinda como instrumento legal para

abordar situaciones de emergencia.

IV.Excepcionalidad y legalidad

Esas medidas excepcionales adoptadas por la autoridad estatal, en los albores
de la pandemia contaron con un grado més o menos sostenido de consenso por
parte de la ciudadania, como consecuencia del temor que provoca lo inesperado.
La ausencia de seguridades suele llevarnos a ceder libertades.

Pero ese consenso inicial fue presentando alteraciones en su delicado punto
de equilibrio, puesto que “como pauta general [...] los institutos de emergencia
acrecen las competencias de poder y, paralelamente, aparejan una constriccion
y debilitamiento de los derechos y de sus garantias tuitivas, pero siempre de
conformidad con la norma judicial de que la emergencia no autoriza el ejercicio
por el gobierno de poderes que la Constitucion no le acuerda, pero si
proporciona ocasion para que los concedidos se empleen con un ejercicio pleno
y a menudo diverso del ordinario [...] las limitaciones que hallan sustento en
emergencias y en institutos de emergencia, en cuanto derivan del ejercicio de
competencias de los 6rganos del poder, han de estar sujetas a control judicial
suficiente para revisar su razonabilidad y constitucionalidad, desde que la
supremacia de la Constitucion no declina ni siquiera en tales ocasiones”3.

De tal forma, si bien por un lado se mantenia cierta base consensual en torno
a que la excepcionalidad y gravedad de la situacion ameritaba la adopciéon de
medidas de emergencia - que implicaban restricciones al ejercicio regular de
derechos individuales y libertades civiles -, por otra parte se comenzaba a poner
en el plano del debate publico los alcances del deber del Estado de administrar
razonablemente las derivaciones de esa restriccion temporal de derechos

individuales y libertades civiles. Evitando que, so pretexto de la crisis pandémica,

13 BIDART CAMPOS, German J. Manual de Derecho Constitucional Argentino. 22 ed. Buenos
Aires, EDIAR, 1981, p.453.
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se habilitaran practicas arbitrarias, abusivas o fuera de la ley que tornasen
ilegitimas e ilegales esas medidas excepcionales.

En vista de ello - ya que este debate se reproducia a escala global vy,
particularmente, regional - la Comisiéon Interamericana de Derechos Humanos
(en adelante, CIDH) emiti6 la recomendacion 1/2020, indicandole a los Estados
que debian “asegurar que toda restriccion o limitacion que se imponga a los
derechos humanos con la finalidad de proteccién de la salud en el marco de la
pandemia COVID-19 cumpla con los requisitos establecidos por el derecho
internacional de los derechos humanos. En particular, dichas restricciones
deben cumplir con el principio de legalidad, ser necesarias en una sociedad
democratica y, por ende, resultar estrictamente proporcionales para atender la
finalidad legitima de proteger la salud™4.

Es decir que las medidas excepcionales adoptadas por la autoridad estatal en
ejercicio del poder de policia en el marco de la emergencia sanitaria no podian
eludir el test de constitucionalidad. Debiendo la autoridad estatal acreditar en el
caso concreto la razonabilidad, proporcionalidad, necesariedad, legalidad y
legitimidad de las medidas que restringiesen derechos y libertades, mas all4 de la

mera invocacion de la situacién pandémica.

V. El derecho penal como politica sanitaria

En ese contexto el Poder Ejecutivo Nacional (en adelante, PEN), fundandose
en las facultades de poder de policia conferidas por la CN y las obligaciones
derivadas del deber de promover el bienestar general, dict6 el Decreto de
Necesidad y Urgencia (en adelante, DNU) 297/20205. Mediante dicho DNU (y
sus respectivas prorrogas) se dispuso el “aislamiento social, preventivo y
obligatorio” (en adelante, ASPO) en todo el territorio nacional. Se establecié un
confinamiento doméstico de los ciudadanos, imponiéndoseles “abstenerse de

concurrir a sus lugares de trabajo y [...] desplazarse por rutas, vias y espacios

14 CIDH, Pandemia y Derechos Humanos en las América, Resolucién 1/2020, Adoptada el 10 de
abril de 2020, §20.
15 Publicada en el Boletin Oficial el 20/037 2020, N°: 34334, p. 3.
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publicos™°. Quedando estrictamente vedada la realizacion de “eventos
culturales, recreativos, deportivos, religiosos, ni de ninguna otra indole que
impliquen la concurrencia de personas”, como asimismo “la apertura de locales,
centros comerciales, establecimientos mayoristas y minoristas, y cualquier otro
lugar que requiera la presencia de personas’’.

Para lograr el cumplimento de esas medidas limitativas de derechos
individuales (civiles, politicos, econoémicos, sociales y culturales), el PEN18
adoptd dos lineas de accion buscando garantizar la efectividad del ASPO. La
primera fue procurar persuadir politicamente a la poblacion (en clave de discurso
sanitarista) acerca de la necesidad de cumplir las pautas de aislamiento social. Ya
que en ese momento era la tinica formula preventivalo para contener los indices
de reproduccion viral, aplanar la curva epidemiologica de contagios, reducir al
méaximo posible el impacto sobre el sistema sanitario y limitar el namero de
muertes. El discurso de la autoridad sanitaria estatal se basaba en el siguiente
silogismo: a menor cantidad de personas circulando, menor circulacion del virus.
A menor circulacion del virus, menor tasa de contagios. A menor tasa de
contagios, menor cantidad de muertes. Lo cual conllevaba una apelacion a la
responsabilidad individual para garantizar el bienestar general.

La segunda fue acudir a la amenaza penal como dispositivo coercitivo de
disciplinamiento social. Asi el Art. 4 del DNU 297/2020 estableci6 para el caso
que se constatase la existencia de infracciéon al cuamplimiento del ASPO “o a otras
normas dispuestas para la proteccion de la salud publica en el marco de la
emergencia sanitaria”, se habilitaba a las fuerzas de seguridad a proceder “de
inmediato a hacer cesar la conducta infractora” y a la “retencion preventiva” de

vehiculos “por el tiempo que resulte necesario”. A su vez el mencionado articulo

16 Art. 2 DNU 297/2020.

17 Art. 5 DNU 297/2020.

18 Hacemos referencia al PEN, puesto que los otros poderes del Estado (Legislativo y Judicial,
especialmente), socolor de la situacién excepcional, se replegaron y declinaron - durante meses -
el ejercicio de funciones propias que nuestro orden constitucional les impone ante situaciones de
emergencia, cediendo el control total de crisis al PEN.

19 Cabe recordar que, en los momentos iniciales de la pandemia, no se avizoraba en el horizonte
préximo un plan vacunatorio universal para enfrentar una situacion que amenazaba con
desbordar toda prevision sanitaria.
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abria la competencia judicial del conflicto “en el marco de los articulos 205, 239
y concordantes del Coédigo Penal’.

El correr del tiempo no traia certezas, sino que todo parecia oscurecerse
bajo las sombras de la incertidumbre. La curva de contagios escalaba en
progresion geométrica. El reporte diario de muertos ascendia verticalmente. A la
crisis sanitaria se afnadia una agudizacion de la crisis econdémica. Lo que era
habitual pas6 a ser excepcional. Lo que era excepcional pas6 a formar parte de la
“nueva normalidad”. El aislamiento comenz6 a hacer mella en los nicleos
familiares. Hastio, angustia y ansiedad formaban una combinacién letal que
lesionaba a todos por igual. La sociedad parecia inmersa en el paisaje de una
novela distépica: “impacientados por el presente, enemigos del pasado y
privados del porvenir, éramos semejantes a aquellos que la justicia o el odio de
los hombres tienen entre rejas”2°.

Esto dio lugar a un progresivo e indetenible resquebrajamiento del
consenso inicial que habian tenido las medidas de confinamiento. Frente al
malestar social y al agraviamiento de la crisis sanitaria y econ6mica, la autoridad
estatal decliné profundizar la linea de persuasién politica para sostener la
legitimidad del ASPO, a la par que intensific6 la linea de amenaza coercitiva para
asegurar el disciplinamiento social. Ello, consecuentemente, habilité la
radicalizacion de la accién policiaca “preventiva” y la percusiéon penal a
potenciales infractores, multiplicando por miles - en un breve lapso - la cantidad
de ciudadanos sometidos a proceso penal por infringir el ASPO.

La solucion adoptada por el PEN habia traido nuevos problemas. Algunos
de caracter instrumental. Otros de orden constitucional.

Entre los problemas instrumentales podian verificarse aquellos derivados
del endurecimiento punitivo como respuesta estatal al desborde de la pandemia.
Como ya lo sefialaba el maestro Carrara “la insensata idea de que el derecho

punitivo debe extirpar de la tierra todos los delitos, lleva a la ciencia penal a la

20 CAMUS, Albert, La Peste, Editorial Sudamericana, Buenos Aires, 1983, p. 62.
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idolatria y al terror”. En linea con ello, la criminalizacion de la pandemia vino
a demostrar - una vez mas - lo inconducente de intentar afrontar una crisis social
desde la pretension punitiva de persecucidon penal. Revelandose como mas
atinado, en tiempos de dificultad, persistir en la persuasion “politica” antes de
recurrir a la amenaza de coercién estatal como respuesta invariable frente al
conflicto social. Qued6 demostrado empiricamente que criminalizacion de la
pandemia no fue la medida méas efectiva para evitar el colapso del sistema
sanitario, pero si fue muy eficaz para poner al borde del colapso al sistema penal.

Huelga aclarar que la adjetivacion “politica” no es traida aqui desde la
acepcion ligada a la “politica de faccionz?”, “politica de divisaz3” o “politica
partidaria”. Es decir enfocada desde su faz agonal y cuyo objetivo es la lucha,
disputa, conquista y/o conservacion del poderz4.

Aqui el concepto de “politica” se vincula a su etimologia helénica, en
referencia a las bases de legitimacion del gobierno de la “polis”. O, en términos
modernos, a los fundamentos que sostienen ese sistema articulado de
instituciones que denominamos “Estado” y que “se expresa por intermedio de
los individuos o grupos que tienen el poder de decir en su nombre”25. De alli que
los fundamentos de legitimacion del Estado tienen raices en ese concepto de lo
“politico”, como generador de “decisiones politicas que pueden definirse como
decisiones colectivizadas soberanas”, abarcado “materias muy diferentes;
pueden ser de politica econémica, de politica del derecho, de politica social, de
politica religiosa, de politica de instruccion, etc. Si todas estas decisiones son
inicial y bdsicamente ‘politicas’, es por el hecho que son adoptadas por un

personal situado en el dominio politico. Es esta su ‘naturaleza’ politica’ ’26.

21 CARRARA, Francesco, Programa de Derecho Criminal, citado en: FERRAJOLI, Luigi. Derecho
y Razén, Trotta, Madrid, 2001, p. 562.

22 RAE. 2. f. Grupo de personas unidas por ideas o intereses comunes dentro de una agrupacion o
colectividad.

23 RAE. 3. f. Expresion verbal que formula un pensamiento, un ideal, una forma de conducta, etc.,
que una persona o un grupo de personas asumen como norma.

24 RAE. 1. tr. Tener expedita la facultad o potencia de hacer algo.

25 PRELOT, Marcel, La ciencia politica, 192 ed. EUDEBA, Buenos Aires, 1996, p. 80.

26 SARTORI, Giovanni. La politica. Légica y método de las ciencias sociales. FCE, México DF,
1992, p. 221-222,
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Por lo tanto la criminalizacion de la pandemia, como problema
instrumental derivado del dictado del DNU 297/2020, puede decirse que es un
problema de caracter eminente “politico”. Puesto que toda decisién que permita
una expansion del poder punitivo, es siempre una decision “politica” y a ella
inescindiblemente ligada.

En tanto que entre los problemas de orden constitucional, resalta el hecho
que el DNU 297/2020 traia insito un vicio de inconstitucionalidad que no podia
ser purgado invocando la situacion de emergencia reinante. Ese vicio de
inconstitucionalidad se proyectaba en dos manifestaciones: una
inconstitucionalidad dogmatica y una inconstitucionalidad dindmica.

La primera - inconstitucionalidad dogmatica - deriva del Art. 4 del DNU
297/2020 que remite al Art. 205 del Cédigo Penal (en adelante, CP), el cual
sanciona con la pena de “prisiéon de seis meses a dos ainos” al que “violare las
medidas adoptadas por las autoridades competentes, para impedir la
introduccion o propagaciéon de una epidemia”. Esta disposiciéon es lo que en la
dogmatica penal se denomina “norma penal en blanco”, ya que su aplicabilidad
estd supeditada a una reglamentacion posterior por parte la autoridad
competente. En el caso de analisis, el DNU 297/2020 remite al Art. 205 del CP,
pero también completa e integra el Art. 205 del CP (que consiga sélo la sancion),
tipificando la conducta punible (Arts. 2 y 5 del DNU 297/2020). Por lo tanto el
citado DNU (por reenvié externo e interno) contiene disposiciones de caracter
legislativo en materia penal, lo cual se encuentra taxativamente vedado por el
Art. 99, inc. 3) de la CN. Ya que dicha disposiciéon constitucional prohibe
expresamente al PEN “bajo pena de nulidad absoluta e insanable, emitir
disposiciones de caracter legislativo. Solamente cuando circunstancias

excepcionales hicieran imposible seguir los tramites ordinarios previstos por

esta Constitucion para la sancion de las leyes, y no se trate de normas que

requlen materia penal, tributaria, electoral o de régimen de los partidos

politicos, podra dictar decretos por razones de necesidad y urgencia” (el

subrayado nos pertenece).
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La segunda - inconstitucionalidad dinamica - se verifica en la utilizacion
de una ley penal en blanco (Art. 205 del CP) para criminalizar las infracciones al
ASPO. Es decir utilizando una norma “que no requiere para configurarse, que se
produzca un peligro concreto respecto del bien juridico protegido, siendo
suficiente que se presenten los hechos que la ley presume abstractamente como
creando un peligro respecto de ese bien juridico”™’. Esto es abiertamente
contrario a nuestro derecho penal liberal, ya que violenta el principio de
legalidad consagrado en el Art. 18 CN, el cual prescribe que nadie puede ser
penado sin ley anterior al hecho del proceso.

En este sentido entendemos que, cuando la CN dice “ley”, debe entenderse
por tal la norma sancionada por el Congreso de la Nacion (ya que por el principio
republicano de division de funciones, hace a su competencia exclusiva y
excluyente legislar en materia penal, en virtud de una interpretacion coherente
de lo dispuesto en los Arts. 75 inc. 12 y 99 inc. 3 de la CN ), previa al hecho del
proceso (no posterior o concomitante), cierta y completa (es decir que contenga
una descripcion precisa de la conducta tipica punible y la sancion prevista, sin
reenvio a normas de rango inferior). Todo lo cual permite coludir que pretender
integrar una norma penal en blanco con un DNU implica violar el requisito de lex
stricta, certa, praevia et scripta consagrado por nuestro orden convencional -
constitucional (Art. 18 y 75 inc. 22 CN). Puesto que sélo el Parlamento tiene la
facultad constitucional de sancionar tipos penales o bien integrar normas penales
en blanco, con otras disposiciones legislativas de igual rango.

Lo expuesto hasta aqui nos permite vislumbrar que los problemas de
orden constitucional derivados del dictado del DNU 297/2020, no se pueden
emendar sino a riesgo sentar un precedente de preocupante gravedad
institucional. En tanto que implicaria consentir la expansion del derecho penal

mediante procedimientos no autorizados por nuestro sistema constitucional.

VI1.Coloféon

27 OSSORIO, Manuel. Diccionario de Ciencias Juridicas, Politicas y Sociales. 27° ed., Heliasta,
Buenos Aires, 2000, p.295.
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Si bien es indudable que la pandemia nos ha expuesto a circunstancias
histéricas excepcionales, no es menos cierto que hace a una obligacién civica de
los ciudadanos impedir cualquier intento de afianzamiento de un “estado de
excepcion”, que saltandose procedimientos constitucionales, propenda estimular
un poder punitivo en expansion.

La historia ensefna el riesgo que implica abordar problemas de caracter
“politico” con el codigo penal. Razon por la cual podriamos entender que la
méxima de Ciceron, establecida como primer principio del derecho publico
romano - “Ollis salus populi suprema lex esto"28 - comprende no so6lo obligaciéon
de garantizar el bienestar general, sino también la “buena salud” de los derechos
y garantias individuales de los ciudadanos. Motivo suficiente para desalentar
cualquier iniciativa que pretenda solucionar con el derecho penal un problema

que involucra a la salud “politica” de toda la comunidad.

28 CICERON, M.T., De Legibus, III, 3, 8. Universidad Nacional Auténoma de México, Instituto de
Investigaciones Juridicas, México, 2016, p. 73.




