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Resumen

En el presente ensayo nos proponemos reconstruir en sus
coordenadas fundamentales el régimen juridico de excepcion puesto
en vigencia en nuestro pais como respuesta a la pandemia por CoviD-
19, deslizando ademas algunas reflexiones y valoraciones personales
al respecto. En primer término, se hace un examen sobre la validez,
oportunidad y fundamentos de la normativa de emergencia sanitaria,
para luego poner de realce las tensiones axioldgicas que generd su
dictado. Renovados desafios hermenéuticos surgen a partir de la
oposicion fundamental entre interés colectivo a la salud publica y
libertades individuales, reeditandose -una vez mas— con el
«Aislamiento Social Preventivo y Obligatorio» (dispuesto por el
Gobierno Nacional) la clasica antinomia heteronomia/autonomia en la
regulacion de las conductas humanas. Entre las peculiaridades de esta
singular coyuntura se destacan: (a) la afirmacién de la acepcion
sanitarista que impregna al orden publico en su vicisitud actual; y (b)
el alineamiento entre el rol protagénico de la OMS en la gobernanza
de la pandemia (a nivel internacional) y el accionar de los respectivos
Ministerios de Salud (en algunos Estados nacionales) de cara al disefo
y direccionamiento de politicas publicas idoneas en contextos cada
vez mas tecnificados y globalizados.

Introduccion

Antes de cualquier analisis cabe advertir que todo intento de reflexidn
intelectual sobre la pandemia CoviD-19 corre el riesgo de tornarse
anacronico o inactual poco después de haber sido volcado en un
documento. Semejante dificultad para emitir un juicio sereno y en
perspectiva sobre algo que todavia esta ocurriendo (el uso del
gerundio es significativo) y que nos esta ocurriendo como humanidad
(porque a todos, sin excepcion ni privilegio y en forma mas o menos

! Investigador de la Carrera del Investigador Cientifico de la UNR. Profesor Titular de
Derecho Privado parte general en la Facultad de Derecho de la UNR.



directa, la pandemia nos toca o alcanza, o bien —si se prefiere— nadie
puede reputarse exento de que al menos lo podria, en sentido
potencial, tocar o alcanzar), no es mas que el corolario de una
situacion epidemioldgica altamente dinamica. Esta circunstancia, a su
vez, es el factor causal de las marchas y contramarchas en los
estatutos juridicos de emergencia socio-sanitaria dictados en
consecuencia (por ser susceptibles de reversiones o retrocesos a
fases anteriores). El terreno es todavia mas escabroso cuando se
ensayan proyecciones futuras de un fendbmeno a escala planetaria y
del cual s6lo estamos conociendo sus manifestaciones iniciales?.

Mas alld del natural desconcierto y de las perplejidades que nos
asaltan hay unos cuantos datos facticos, ciertos y concretos: que el
virus existe, que se contagia a ritmo acelerado y que tal contagio es
producido por el contacto humano cercano (pues el vector de le
enfermedad es el ser humano), que le ha costado la vida a cientos de
miles de personas en todo el mundo y que, por lo tanto, las diligencias
de contencidén [politicas socio-sanitarias] constituyen un deber
inexcusable de los Estados nacionales en su caracter de custodios de
la salud publica en sus respectivos territorios. (A partir de aqui
destacamos deliberadamente en cursiva el sintagma salud publica, en
tanto significante que resonara con frecuencia como concepto clave y
vertebrador del desarrollo tedrico ulterior).

En todo caso, como tarea preliminar, nos parece conveniente
distinguir dos cuestiones acerca de las cuales se suele hablar en forma
indistinta y confusa, como si se tratare de un mismo y unico fenémeno.
Y, en rigor, se trata de dos cuestiones bien diferenciadas, aunque
estén enlazadas, conectadas entre si: (1) una gravisima problematica
o crisis de salud con un inusitado alcance global (que, a la sazén, al
llegar a los cinco continentes de todo el orbe, dio lugar a la declaracion
de “pandemia” por la Organizacién Mundial de la Salud?®); y (2) el
«Aislamiento Social Preventivo y Obligatorio», como la respuesta [local
y contingente] de politica sanitaria 0 modalidad de gestion de la
pandemia que articuld el Gobierno de la Republica Argentina“. En la

2 No obstante la dificultad sefialada, interesantes abordajes pueden encontrarse en AA.VV.
El futuro después del Covid-19. |deado y dirigido por A. GRIMSON, Buenos Aires, Jefatura de
Gabinete de Ministros, 2020 (cfr.
argentina.gob.ar/sites/default/files/el_futuro_despues_del covid-19.pdf). Entre  los
numerosos ensayos incluidos en este serio y compacto volumen colectivo (de mas de 200
paginas) se destacan los aportes de Atilio BORON, Rita SEGATO, Beatriz SARLO, Dora BARRANCOS,
Diana MAFFIA y [texto-entrevista final] Jorge ALEMAN.

3 Pandemia (-pan, todo; -demos, pueblo, barrio), del griego Navénuia, reunién del pueblo.
Cfr. Diccionario de la Lengua Espaiola, 212 ed., Madrid, Espasa Calpe, 1992, ad vocem.

4 Entre las naciones del mundo han sido implementados, con resultados dispares, diversos
modos de combatir y administrar la pandemia. En general, las diversas respuestas se
reconducen a la nocién de aislamiento/confinamiento social, si bien articulado con alcances
variables segun los modelos del «estado de emergencia» y, en ciertos casos, del «estado de
excepcién». La terminologia es harto heterogénea: estado de sitio, estado de alarma,
estado de alerta, estado de policia, estado de peligro, estado de catastrofe, toque de queda,
etcétera. Cfr. la voz “estado de sitio” por Carlo BALDI, en Diccionario de Politica, vol. |, N.
Bobbio y N. Matteucci (dir.), México, Siglo Veintiuno, 1981, pp. 619-623. Una teorizacidon
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presente contribucion nos ocuparemos de algunos temas que atafien a
la segunda de las cuestiones destacadas, haciendo hincapié en la
validez formal, oportunidad y fundamentos del Decreto que ordend la
medida, y, con particular énfasis, en las fuertes tensiones axioldgicas
generadas a partir de su promulgacion.

1. Cronica de una pandemia

Reparemos en algunos antecedentes para reconstruir el cuadro de
situacion. En Argentina el primer caso confirmado de una persona
infectada de CoviD-19 se constato el dia 3 de marzo de 2020, y segun
datos oficiales del Ministerio de Salud de la Nacion brindados el 18 de
marzo de 2020 a esta fecha se contabilizaban noventa y siete casos
de personas contagiadas y tres de personas fallecidas; cifras
distribuidas en once de los veinticuatro distritos territoriales de nuestro
pais (entre provincias y Capital Federal).

El dia 11 de marzo de 2020 la Organizacion Mundial de la Salud
declaré la pandemia en virtud del nuevo coronavirus SARS-CoV2
(Covip-19)°, luego de que en todo el mundo se incrementara
exponencialmente el numero de personas infectadas y fallecidas,
afectando hasta ese momento a ciento diez paises. A partir de esta
declaracion de la OMS los Estados nacionales comenzaron a
desplegar diversas estrategias juridicas para hacer frente al escenario
inaugurado por la pandemia.

El Poder Ejecutivo Nacional de la Republica Argentina (PEN) optd por
una formula hasta entonces inédita: el «Aislamiento Social Preventivo
y Obligatorio» (en adelante también citado por su acronimo: ASPO).
La implementacion de esta medida se realizO mediante Decreto de
Necesidad y Urgencia (DNU) N° 297/2020 de fecha 19 de marzo de
2020, cuyo articulo 1° dispuso lo siguiente:

“A fin de proteger la salud publica, o que constituye
una obligacion inalienable del Estado nacional, se

clasica desde la Filosofia Politica sobre el «estado de excepcién», aunque siempre sugestiva,
es la de Giorgio AGAMBEN, Estado de excepcion, trad. Flavia Costa, 52 ed., Buenos Aires:
Adriana Hidalgo editora, 2014.

5> Ensefia el prestigioso investigador en el drea de la inmunologia y de las enfermedades
infecciosas, OSCAR A. BOTTASSO (Doctor en Medicina [UNR, 1990] Investigador Superior del
CONICET, Profesor Titular Asociado de la Facultad de Ciencias Médicas de la UNR, Director del
Instituto de Inmunologia Clinica y Experimental de Rosario [IDICER, UNR-CONICET] vy
Vicedirector del Centro Cientifico Tecnoldgico [ccT] del CONICET de Rosario) que la familia
de los corona viridae es conocida por el género humano desde hace un tiempo. El Sindrome
Respiratorio Agudo Severo (sARs) fue la primera pandemia del siglo XXI. Se originé en China
en 2002 y sorprendié al mundo por la celeridad con que se difundia. La actual pandemia
viene a ser, si cabe la expresidn, una ulterior version del SARs (su “primo” o “emparentado”,
segln palabras del citado Dr. BOTTASSO escuchadas en emisiones radiales de FM Universidad
103.3), también conocida como Covip-19, acronimo que en inglés significa COrona Virus
Disease (“enfermedad del coronavirus”).
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establece para todas las personas que habitan en el
pais o se encuentren en él en forma temporaria, la
medida de «aislamiento social, preventivo vy
obligatorio» en los términos indicados en el presente
decreto. La misma regira desde el 20 hasta el 31 de
marzo inclusive del corriente afio, pudiéndose
prorrogar este plazo por el tiempo que se considere
necesario en atencion a la situacion epidemioldgica.
Esta disposicion se adopta en el marco de la
declaracion de pandemia emitida por la Organizacion
Mundial de la Salud (OMS), la Emergencia Sanitaria
ampliada por el Decreto N° 260/20 y su modificatorio,
y en atencion a la evolucién de la situacion
epidemioldgica, con relacion al CORONAVIRUS -
COVID 1978,

El bien juridico colectivo protegido por este DNU es la salud publica y,
correlativamente, la principal razon para el inmediato dictado de esta
medida excepcional ha sido la elevada tasa de contagio del virus, lo
cual trajo aparejado su rapida propagacion y el agravamiento del
panorama epidemioldgico a nivel internacional’. Todo ello en un
contexto muy complicado en razon de no contarse hasta ahora con
una vacuna que pueda prevenir el contagio del virus, ni tampoco
demostrarse la completa eficacia de algun tratamiento
médico/farmacoldgico antiviral.

Es por demas evidente que las implicaciones de la Covip-19 (y el
impacto que tuvo en nuestra vida cotidiana) no son sélo de caracter
médico sino también econdmico®, politico, social y cultural, aspectos
todos imbricadas entre si, dando lugar a una trama compleja y
dindmica. Sin pretender sustraernos a estas dimensiones de la
problematica (que pueden ser mejor discernidas por los entendidos y
expertos de cada area o disciplina), el propdsito de la presente se cife
a la formulacién de un planteo de talante juridico sobre la decision de

6 En fecha 12 de marzo de 2020, mediante DNU N° 260/2020, se decreté la ampliacién por
el plazo de un (1) afio de la emergencia publica [en materia econdmica, financiera, fiscal,
administrativa, previsional, tarifaria, energética, sanitaria y social] que habia establecido la
Ley 27.541 (B.O. 21/12/2019).

7 El 19 de marzo de 2020, segtin informe de la OMS, se constaté la propagacion de casos de
Covip-19, afectando a 158 paises de diferentes continentes, llegando a la regién
suramericana y a nuestro pais. Esto significa que el DNU 297/2020 se dictd el mismo dia que
la OMS informd este aumento exponencial de casos.

8 En el aspecto econdmico el impacto de la Covip-19 es notable. Inclusive entre las grandes
potencias dos indicadores presentes y en el futuro inmediato son una constante: la
contraccién y recesion de sus economias (por la fuerte baja del consumo y de la
produccion), y el aumento considerable del indice de desempleo (como consecuencia de lo
anterior).
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politica sanitaria ordenada por el Gobierno argentino y algunas de sus
principales consecuencias®.

2. Oportunidad y efectividad del DNU N° 297/2020

Segun lo resefiado en el acapite anterior, las magnitudes de una crisis
sanitaria sin precedentes comenzaban a vislumbrarse en el horizonte
cercano. Fue asi que, actuando con arreglo a las evidencias aportadas
por la investigacion médico-cientifica, el Poder Ejecutivo Nacional
reacciond de manera inmediata imponiendo el «Aislamiento Social
Preventivo y Obligatorio» (ASPO), como medida excepcional de
caracter precautorio para afrontar la emergencia sanitaria derivada de
la pandemia.

La disposicidon del ASPO y su efectivo acatamiento por la mayor parte
de la poblacion argentina lograron el principal objetivo de reducir la
expansion del virus y mitigar su impacto en las estructuras sanitarias
de nuestro pais. El hecho de que, tempranamente, se pudiera
controlar la situacion y disminuyera la velocidad de la circulacion viral
entre las personas ademas de un evitar mayor numero de infectados
y muertes, evitd que colapsara el sistema de salud (sobre todo en las
unidades de terapia o cuidados intensivos), y con ello ademas se gano
tiempo para la preparacion de este sistema con una mejor
capacitacion del personal sanitario y un fortalecimiento de la dotacion
técnica de los efectores de salud (publicos y privados). Por lo demas,
también se gand tiempo para que la ciencia y la tecnologia avanzaran
en sus esfuerzos por encontrar métodos eficaces para la mas pronta
deteccion del virus (a este respecto cabe recordar que en Argentina
se encuentran desarrollados test diagndsticos [hisopados] y
serolégicos de completa fabricacion nacional) y para seguir
conjeturando/validando hipdtesis e ideando eventuales soluciones
terapéuticas que coadyuven al tratamiento médico de la CoviD-19. A
su vez, la tecnologia para determinar en un breve lapso de tiempo si

® De momento y sin animo de ser exhaustivos pueden sefialarse tres clases de implicancias
o consecuencias juridicas: A) civiles (por ej.: suspension transitoria de desalojos por falta de
pago, prorroga del plazo de los contratos de locacion y congelamiento del precio de los
alquileres [cfr. arts. 2, 3 y 4 DNU N° 320/2020]; posibilidad de invocar causales de fuerza
mayor, imprevisién, frustracién del fin e imposibilidad objetiva de cumplimiento en algunos
contratos segun las respectivas reglas generales contenidas en el Cdédigo Civil y Comercial;
y la eventual afectacién de derechos personalisimos especialmente tutelados por la ley civil,
como podria ser el caso de la privacidad o proteccion de datos personales ante aplicaciones
digitales [ej. la APP “CUIDAR”] que de ser empleadas de manera invasiva o arbitraria podrian
poner en entredicho el pleno goce de tal derecho). B) Laborales: (por ej.: prohibicidon de
despidos y suspensiones sin causa o bajo pretexto de fuerza mayor [por causa del CoviD-19]
[cfr. arts. 2/3 DNU N° 329/2020 y arts. 2/3 DNU N° 487/2020]; integridad del pago de
salarios durante la cuarentena [cfr. art. 8 DNU N° 297/2020]; estatuto laboral (y de la
seguridad social) especial del personal sanitario mas expuesto al contagio del virus. C)
Penales: infracciones [contravenciones y delitos] al aislamiento social obligatorio [cfr. art. 4
DNU N° 297/2020]. Se suma a este triple orden una importante consecuencia a nivel
procesal, en razén de que hasta la fecha se encuentra virtualmente paralizada la actividad
jurisdiccional (con ciertas excepciones en el fuero penal y los demas asuntos urgentes
atendidos por guardias minimas de jueces, fiscales y defensores en turno).
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una persona esta infectada, hizo posible precisar las estadisticas y
trazar mapeos Uutiles para mostrar el modo en que el virus fue
extendiéndose por el territorio nacional (problema de su trazabilidad o
rastreo, e identificacion de focos de contagio)™.

Con el transcurrir de las semanas se verificO una paulatina
internalizacion y asimilacion de habitos higiénico-sanitarios entre la
poblacién (al menos, de su mayor parte). De tal suerte, si bien la
«cuarentena»' ha ido prorrogandose mediante el dictado de
sucesivos Decretos de Necesidad y Urgencia, al mismo tiempo las
restricciones han ido relajandose en forma progresiva, autorizando el
Poder Ejecutivo Nacional (o, en su caso, el Jefe de Gobierno de CABA
o los Gobernadores de Provincias en sus respectivas jurisdicciones
territoriales) la reapertura y liberacion de actividades econdmicas
(comerciales, industriales y profesionales), administrativas e
institucionales; asi como también encuentros familiares y afectivos,
ejercicios fisicos y deportes individuales; practicas socio-culturales,
relativas al ocio y esparcimiento de las personas; aspectos todos, por
cierto, muy relevantes para la integridad psicofisica y la salud mental
de la poblacion. (Sin embargo, dado que con la relajacion de las
restricciones se relajaron también los cuidados individuales, el acierto
de la flexibilizacién de la cuarentena ha sido puesto en entredicho por
el incremento considerable en los ultimos dias de los casos de
contagio y de muertes en ciertas zonas del pais').

En virtud de lo expuesto, si en una primera instancia el ASPO significo
—en el sentido mas estricto del término— un confinamiento en el hogar
en el que se encontraba cada persona (“aislamiento domiciliario”) o,
para los aglomerados mas populosos de CABA y AMBA, en el
respectivo barrio (“aislamiento comunitario”), en las prorrogas
subsiguientes la medida fue virando hacia el concepto de
distanciamiento social, dentro de un contexto mas flexible con
respecto a las posibilidades para las personas de salir de sus hogares
y de circular por los espacios publicos. Asi, pues, a partir del 8 de junio

10 Cabe destacar que en el momento en que estamos describiendo esta crénica (entre
mediados y fines de junio de 2020), segun informacidn difundida por la SECRETARIA DE ACCESO
A LA SALUD DEL ESTADO NACIONAL, la mayor parte de los contagios continla estando
concentrado en la Ciudad Auténoma de Buenos Aires (CABA) y en el Area Metropolitana del
Gran Buenos Aires (AMBA). (Aunque también se registran algunos focos de contagio
menores en provincias como Chaco, Cérdoba y otras; en suma, las estadisticas varian mucho
de semana a semana).

11 De las varias acepciones que del término «cuarentena» registra el Diccionario de la
Lengua Espafiola cit., es una la que ahora nos interesa: “aislamiento preventivo a que se
somete durante un periodo de tiempo, por razones sanitarias, a personas o animales”.

12 En virtud del art. 1° del DNU N° 493/2020 se prorrogd la vigencia del DNU N° 297/2020
hasta el 7 de junio de 2020 inclusive. Las prorrogas anteriores se ordenaron por art. 1° del
DNU N° 459/2020 (B.O. 11/5/2020); art. 1° del DNU N° 408/2020 (B.O. 26/04/2020); art. 1°
del DNU N° 355/2020 (B.0. 11/04/2020); art. 1° del Decreto N° 325/2020 (B.0O. 31/03/2020).
13 De ahi que las autoridades gubernamentales (en especial, el PEN y el érgano oficial de
informacion a nivel nacional: la SECRETARIA DE ACCESO A LA SALUD, antes citada) insistan en
exhortar a que en sus conductas individuales los habitantes extremen los recaudos vy
precauciones, con el objeto de minimizar la circulacién viral.
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de 2020, mediante un nuevo Decreto de Necesidad y Urgencia, en
algunas localidades del pais se pas6 a la fase de «Distanciamiento
Social Preventivo y Obligatorio» (DISPO)', aunque siempre sujeto a
reglas de conducta generales, y protocolos especificos para
actividades economicas, deportivas, artisticas y sociales (cfr. arts. 5, 6
y 7 DNU N° 520/2020).

De aqui en adelante examinaremos el primero de los DNU emanados
del PEN (N° 297/2020) por ser la norma basal de la legislacion de
emergencia CoviD-19, aunque algunas consideraciones seran
también validas para el DNU N° 520/2020, en cuanto éste asimismo
conlleva —con menor alcance y grado- ciertas limitaciones al goce de
las libertades y derechos civiles de las personas.

3. Validez formal del DNU N° 297/2020

El ASPO fue ordenado mediante un Decreto de Necesidad y Urgencia
y no por una Ley del Congreso Nacional, debido a que “la dinamica
de la pandemia y su impacto sobre el sistema de salud publica [hacian]
imposible seguir el tramite para la sancion de las leyes” (cfr.
considerandos del DNU N° 297/2020). Quedaron, asi, cabalmente
configurados los extremos requeridos por nuestra Carta Magna
(articulo 99 inciso 3°) para la procedencia de los DNU: las
“circunstancias excepcionales” que impedian seguir el procedimiento
ordinario para la sancién de las leyes; y las razones de “necesidad” y
de “urgencia” que justificaban una extraordinaria y pronta medida de
contencidn ante la vertiginosa profusion de la Covip-19.

Luego de su dictado por el PEN, con la firma del Presidente de la
Nacion y de todos sus ministros (cit. art. 99 inc. 3° CN), dicho Decreto
de Necesidad y Urgencia obtuvo la debida ratificacidon por la Comision
Bicameral Permanente, con la aprobacion del Congreso de la Nacion,
una vez tratado el dictamen por cada Camara dentro del plazo
indicado por la Ley N° 26.122 (B.O. 28/07/2006), que regula el tramite

14 Art. 2 Decreto N° 520/2020: “Establece la medida de «distanciamiento social, preventivo
y obligatorio» en los términos ordenados por el presente decreto, para todas las personas
que residan o transiten en los aglomerados urbanos y en los partidos y departamentos de
las provincias argentinas en tanto estos verifiquen en forma positiva los siguientes
parametros epidemioldgicos y sanitarios: 1. El sistema de salud debe contar con capacidad
suficiente y adecuada para dar respuesta a la demanda sanitaria. 2. El aglomerado urbano,
departamento o partido no debe estar definido por la autoridad sanitaria nacional como
aquellos que poseen «transmision comunitaria» del virus SARS-CoV-2. 3. Que el tiempo de
duplicacion de casos confirmados de Covip-19 no sea inferior a QUINCE (15) dias. No sera
necesario cumplimentar este requisito si, por la escasa o nula cantidad de casos, no puede
realizarse el mencionado célculo. En los aglomerados urbanos, departamentos o partidos
que no cumplan estos requisitos, se aplicard el articulo 10 y concordantes del presente
decreto, lo que alcanzara también a las zonas lindantes de los mismos [quiere decir que en
ellos se prorroga la vigencia del ASPO ordenado por DNU 297/2020]. La medida de
«distanciamiento social preventivo y obligatorio» regira desde el dia hasta el dia 28 de junio
de 2020, inclusive)”.
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y los alcances de la intervencion del Congreso de la Nacion respecto
de los Decretos de Necesidad y Urgencia®™. En definitiva, desde el
punto de vista formal, no hay objecidén alguna que hacer al DNU N°
297/2020.

4. Fundamento juridico y tensiones axiolégicas del «Aislamiento
Social Preventivo y obligatorio» (ASPO)

Pasemos ahora al analisis del contenido del DNU N° 297/2020. Segun
se desprende de su propio texto, el fundamento y fin del ASPO viene
dado por la proteccion de la salud publica como “una obligacion
inalienable del Estado nacional” (cfr. considerandos). La nocion de
salud publica abarca el conjunto de acciones organizadas por las
Administraciones Publicas, con la participacion de diversos sectores y
actores de la sociedad civil, para prevenir las enfermedades, asi como
para proteger, promover y recuperar la salud de las personas'. Y
notese que el interés sanitario que caracteriza la salud publica
constituye un bien comun e indivisible, en tanto no pertenece a la
esfera individual, de cada quien, sino a la esfera social, de la
comunidad: no se trata de tutelar la salud de tal o cual individuo, sino
de la salud de todas y cada una de las personas que habitan el
territorio estatal.

Este fundamento, indiscutible desde el punto de vista de su legitimidad
constitucional, también puede ser enfocado como resultante de
principios madurados en el seno del Derecho Civil. EI Cédigo Civil y
Comercial vigente (desde el 1° de agosto de 2015) en su articulo 14
reconoce dos especies de derechos: los individuales y los de
incidencia colectiva. La diferencia entre ambos estriba en que los
primeros son titularizados y ejercidos individualmente por una persona
para la satisfaccion de sus propios intereses; mientras que en los

15 Art. 99 inc. 3° Constitucién Nacional: “El presidente de la Nacién tiene las siguientes
atribuciones: (...) 3. Participa de la formacion de las leyes con arreglo a la Constitucion, las
promulga y hace publicar. El Poder Ejecutivo no podra en ningln caso 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 sancién de las leyes, y no se trate de normas que regulen materia
penal, tributaria, electoral o el régimen de los partidos politicos, podra dictar decretos por
razones de necesidad y urgencia, los que seran decididos en acuerdo general de ministros
que deberan refrendarlos, juntamente con el jefe de gabinete de ministros. El jefe de
gabinete de ministros personalmente dentro de los diez dias someterd la medida a
consideracién de la Comision Bicameral Permanente, cuya composicién debera respetar la
proporcion de las representaciones politicas de cada Cadmara. Esta comisién elevard su
despacho en un plazo de diez dias al plenario de cada Cdmara para su expreso tratamiento,
el que de inmediato consideraran las Cdmaras. Una ley especial sancionada con la mayoria
absoluta de la totalidad de los miembros de cada Camara regulara el tramite y los alcances
de la intervencidon del Congreso”.

16 Cfr., entre otros, H. L. BARRAGAN (dir.), Fundamentos de salud publica, La Plata: Editorial
de la UNLP, 2007; G. MALAGON LONDORNO - J. REYNALES LONDORNO, Salud Publica. Concepto,
Aplicaciones y desafios, México: Panamericana, 2020; F. RoJAs OCHOA, Salud Publica.
Medicina social, La Habana: Editorial Ciencias Médicas, 2009.
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segundos —aunque puedan ser ejercidos por cualquier individuo o por
varios a la vez— el ejercicio repercute en el interés publico y es
susceptible de afectar el “funcionamiento y la sustentabilidad” de
algunos bienes reputados esenciales para el conjunto social (cfr. art.
240 CCyC). De ahi que se califique a tales derechos (y a los valores,
bienes e intereses que en ellos subyacen) como “de incidencia
colectiva”, aludiendo el apelativo al interés social, general, comun o
colectivo (de indole ambiental y/o sanitaria, por ejemplo')
comprometido con el ejercicio de tales derechos'®.

Se colige de lo expuesto que la relacion entre ambas clases de
derechos ha de pensarse en términos de una jerarquia especifica: por
regla, los derechos y libertades individuales han de estar subordinados
a los intereses de incidencia colectiva. Se trata, en esencia, de una de
las tantas concreciones de la disyuntiva que exige decidir entre dos o
mas valores [merecedores de proteccion] en pugna. Esta tensa
relacion axiolégica entre bienes individuales y colectivos constituye
una derivacion de la principal implicancia practica del ASPO, sobre

7 El art. 240 CCyC, entre los bienes colectivos objeto de tutela y tomando como valor
emblemitico la proteccion del medio ambiente, menciona a titulo enunciativo (no taxativo)
“los ecosistemas de la flora, la fauna, la biodiversidad, el agua, los valores culturales, y el
paisaje, entre otros, segun los criterios previstos en la ley especial [en alusién a la Ley
General del Medio Ambiente y Politica Ambiental Nacional N° 25.675 B.0O. 28/11/2002 y su
Decreto reglamentario N° 2413/2002]”. Es ostensible el profundo ligamen existente entre
la necesidad de brindar proteccion a la salud publica [interés sanitario] y la tutela ambiental
[interés ecoldgico], promoviendo que el medio ambiente sea sano, equilibrado y
sustentable, ante la principal amenaza debida a la excesiva [y tantas veces irracional e
irresponsable] actividad humana de consumo (y de respectiva produccion) de bienes
materiales; a su vez, el consumo humano desmedido, distintivo de la fase actual del
capitalismo, es generador de enormes cantidades de desechos o residuos (orgdnicos e
inorganicos), cuya gestidon —no siempre racional y responsable- demanda un ulterior gasto
energético que se cobra cada vez mas y mas recursos naturales de nuestro planeta (por
cierto, finitos), y a su vez contribuye al cambio climdtico por aumento del calentamiento
global. Queda establecida, asi, la estrecha imbricacidn y circularidad entre las problematicas
vinculadas a la salud publica, al medio ambiente, al consumo humano, a la gestion de los
desechos, de los recursos naturales y de las energias renovables.

18 E| precedente jurisprudencial que inauguré esta construccién fue sentado por sentencia
de la Corte Suprema de Justicia de la Nacidn; se trata del fallo “HALABI, Ernesto c/P.E.N. - Ley
25.873 - dto. 1563/04 s/Amparo Ley 16.986” (de fecha 24/02/2009), en el cual, en lo
pertinente, se afirmd: “Los derechos de incidencia colectiva que tienen por objeto bienes
colectivos (articulo 43, de la Constitucién Nacional) son ejercidos por el Defensor del Pueblo
de la Nacidn, las asociaciones que concentre el interés colectivo y el afectado. En estos
supuestos existen dos elementos de calificacién que resultan prevalentes. En primer lugar,
la peticion debe tener por objeto la tutela de un bien colectivo, lo que ocurre cuando éste
pertenece a toda la comunidad, siendo indivisible y no admitiendo exclusion alguna. Por
esta razdn solo se concede una legitimacion extraordinaria para reforzar su proteccion, pero
en ningun caso existe un derecho de apropiacién individual sobre el bien ya que no se hallan
en juego derechos subjetivos”. A partir de entonces la doctrina sobre el punto ha sido
abundante; cfr., entre otras, N. B. TOLOSA, “La regulacion de los derechos de incidencia
colectiva en materia ambiental en el nuevo Cdédigo Civil y Comercial de la Nacién”, en
Lecciones y Ensayos, N° 96 (afio 2016), pp. 227-240; M. J. AzAR, “Los derechos de incidencia
colectiva en el Proyecto de Cddigo Civil y Comercial de la Nacion. Comentario de una
supresiéon”, en Revista Derecho Privado, Afio | N° 2, Ediciones Infojus, pp. 241-280; J. M.
SALGADO, Los derechos de incidencia colectiva en la jurisprudencia de la Corte Suprema de
Justicia de la Nacidn, Santa Fe - Buenos Aires: Rubinzal Culzoni, 2010.
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todo en su fase inicial de confinamiento estricto [a la que se puede
volver en cualquier momento a tenor de lo que marquen los
indicadores epidemioldgicos]: la prohibicidon para las personas de
circular por los espacios publicos (sea por trabajo, compromisos
comerciales, esparcimiento, ocio, visitas familiares y un largo etcétera
de motivaciones legitimas). Puede, entonces, apreciarse la
confrontacion entre el derecho subjetivo a transitar libremente por el
territorio argentino (derecho civico basico a la libertad de transito o de
locomocion, consagrado por el articulo 14 CN) y el interés colectivo
de tutelar la salud publica también reconocido —-como veremos
seguidamente— por el «bloque de constitucionalidad». Veamos, en
primer lugar, qué dispuso el articulo 2° del DNU N° 297/2020:

“Durante la vigencia del «aislamiento social, preventivo y
obligatorio», las personas deberan permanecer en sus
residencias habituales o en la residencia en que se
encuentren a las 00:00 horas del dia 20 de marzo de 2020,
momento de inicio de la medida dispuesta. Deberan
abstenerse de concurrir a sus lugares de trabajo y no podran
desplazarse por rutas, vias y espacios publicos, todo ello con
el fin de prevenir la circulacion y el contagio del virus CoviD-
19 y la consiguiente afectacion a la salud publica y demas
derechos subjetivos derivados, tales como la vida y la
integridad fisica de las personas. Quienes se encuentren
cumpliendo el aislamiento dispuestos en el articulo 1°, solo
podran realizar desplazamientos minimos e indispensables
para aprovisionarse de articulos de limpieza, medicamentos
y alimentos”.

Dado que el ser humano es el vector del virus (quien /o conduce, lo
lleva y lo trae de un lugar a otro, el portador), el ASPO impuso a todos
los habitantes del territorio nacional la prohibicion de salir de sus
hogares y la de movilizarse por dicho territorio con la finalidad de
reducir los contactos y evitar las aglomeraciones humanas, fuente
fecunda de contagio del virus. Sin embargo, como es légico para una
sociedad que debe seguir funcionando, se previeron excepciones a
dichas prohibiciones: las denominadas “actividades y servicios
esenciales” (enumeradas en el articulo 6 del DNU N° 297/2020%), y
aquellos “desplazamientos minimos e indispensables” para que las
personas puedan aprovisionarse de alimentos, medicamentos, y
articulos de higiene personal y limpieza.

Por lo demas, las consecuencias juridicas de segundo grado o
mediatas producidas por el ASPO [es decir, las derivadas de la
restriccion al derecho de circular o movilizarse, por causa del
confinamiento] son de la mas variada naturaleza. En primer lugar cabe
considerar las restricciones a otras libertades civiles y derechos

19 Nétese que en esta ldgica los desplazamientos del personal afectado a las “actividades y
servicios esenciales”, tal como lo dispone de manera expresa el art. 6 DNU N° 297/2020,
“deberdan limitarse al estricto cumplimiento de esas actividades y servicios”.

275



fundamentales reconocidos por el citado articulo 14 CN, tales como:
entrar y salir del territorio argentino, reunirse, asociarse con fines
utiles, profesar libremente el culto, y en muchos casos (los que no
fueron considerados “actividades y servicios esenciales” exceptuados
del aislamiento y de la prohibicidn de circular) la de trabajar y ejercer
toda industria licita, de navegar y comerciar, de ensefar y aprender
(aunque en ciertos niveles del sistema educativo se intente un paliativo
mediante la “educacion a distancia”), por mencionar las mas
relevantes.

En todo caso, el DNU N° 297/2020 no puede tacharse de
inconstitucional (menos aun el DNU N° 520/2020) arguyendo que echa
por tierra las mencionadas libertadas individuales. El dispositivo legal,
como ha sido reiterado varias veces, se funda en un interés de orden
superior que ante todo debe ser preservado: la salud publica y la vida
de las personas.

Por lo demas, es dable recordar que el mismo articulo 14 CN cuando
reconoce los mencionados derechos fundamentales y libertades
civiles a todos los habitantes de la Nacion lo hace con el anadido
“conforme a las leyes que reglamenten su ejercicio”?, y ademas
aquellos deben conciliarse [en armonia o en sintonia] con los demas
derechos derivados de fuentes convencionales internacionales
(Tratados en materia de derechos humanos suscritos por Argentina,
cfr. art. 75 inc. 22 CN). En efecto, aunque sea de Perogrullo, ha de
tenerse presente que ningun derecho es absoluto. La relatividad de
los derechos subjetivos puede, entonces, observarse desde un doble
punto de vista: 1) Son relativos porque hay leyes [en sentido formal y
material] reglamentarias de su ejercicio; es decir, tales leyes prevén
las condiciones bajo las cuales han de ejercerse los derechos en
determinadas situaciones (de “normalidad” o de “excepcionalidad”,
segun los casos). 2) Y todos los derechos subjetivos también son
relativos porque su reconocimiento presupone sendos limites dados
por los derechos de los demas: intereses legitimos de otras personas
y de la sociedad en su conjunto.

En linea con esta manera relativizada de concebir las libertades civicas
el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, en sus articulos
12 y 22, contempla expresamente la salud publica como limitante de
los derechos de circular libremente por un territorio y de asociarse con
otros, respectivamente. Del mismo modo, la Convencion Americana
de Derechos Humanos, en su articulo 22 inciso 3°, establece que el
ejercicio de los derechos a circular y residir en un Estado (declarados
en el inciso 1° del citado articulo) “no puede ser restringido sino en
virtud de una ley, en la medida indispensable en una sociedad
democratica, para prevenir infracciones penales o para proteger la

20 pesde ya que los Decretos de Necesidad y Urgencia N° 297/2020 y N° 520/2020 son leyes
en sentido material [normas de caracter abstracto, de alcance general y escritas], cuyo
objeto es reglamentar las modalidades de ejercicio de tales derechos en la actual coyuntura
de excepcidn.
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seguridad nacional, la seguridad o el orden publico, la moral o la salud
publicas o los derechos y libertades de los demas”. Por su parte el
articulo 12 de la referida Convencion, concerniente a la libertad de
conciencia y de religion, dispone en su inciso 3° que “la libertad de
manifestar la propia religidon y las propias creencias esta sujeta
unicamente a las limitaciones prescriptas por las ley y que sean
necesarias para proteger la seguridad, el orden, la salud o la moral
publicos o los derechos o libertades de los demas” (idéntica formula
preveén el articulo 16 para el derecho de libre asociacion y el articulo
22 para el derecho a circular y residir en el territorio de un Estado); vy,
por ultimo, el articulo 13 consagra el derecho a la libertad de
pensamiento y de expresion, cuyo ejercicio asimismo ha de quedar
circunscrito a “la proteccion de la seguridad nacional, el orden publico
o la salud o la moral publicas”.

De tales instrumentos legales de alcance internacional (aprobados e
incorporados al derecho interno por el Estado argentino)?', puede
inferirse que en nuestro plexo de constitucionalidad encontramos
razones mas que suficientes para colegir la sustancial legitimidad del
régimen juridico excepcional estructurado en torno a los DNU N°
297/2020 y N° 520/2020.

La antinomia axiolégica surgida (inevitable, por cierto, en una
coyuntura de pandemia como la que estamos cursando) es resuelta
por la ley —con justo tino a mi criterio— otorgando primacia a los
intereses colectivos por sobre los intereses individuales®. En tal
sentido, el articulo 14 in fine CCyC dispone: “La ley no ampara el
ejercicio abusivo de los derechos individuales cuando pueda afectar
al ambiente y a los derechos de incidencia colectiva en general”. A su
turno, en sentido concordante, la norma contenida en la primera parte
del articulo 240 CCyC [cuyo epigrafe reza: Limites al ejercicio de los
derechos individuales sobre los bienes] preceptua: “El ejercicio de los
derechos individuales sobre los bienes mencionados en las Secciones
12 y 22 debe ser compatible con los derechos de incidencia colectiva”
[el destacado en italicas es nuestro].

Asi, pues, si una persona ejerciendo una conducta y derecho
individual (la libertad de locomocién o de reunién, por ejemplo), pone
en peligro o afecta de cualquier modo el ambiente, o tal conducta no
es compatible con los derechos de incidencia colectiva en general

21 ] Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos fue aprobado por Ley del Congreso
Nacional N° 23.313 (B.O. 13/05/1986). La Convencion Americana de Derechos Humanos
(también conocida como “Pacto de San José de Costa Rica”) fue aprobada por Ley del
Congreso Nacional N° 23.054 (B.0O. 27/03/1984).

22 Aunque muchas personas todavia no hayan tomado conciencia de ello en la actual
circunstancia sanitaria el individualismo extremo puede conducir a la propia destruccidn del
individuo, pues quien no se cuida a si mismo (aislandose/distancidandose socialmente, segiin
fase y zona) y circula de aqui para alla [sin motivaciones de extrema necesidad] es quien
mas se expone al contagio de un virus que puede ser letal, asi como también expone a sus
familiares y afectos mds cercanos, con quienes convive o mantiene contactos estrechos y
frecuentes.
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(como lo es la salud publica), tal ejercicio podria ser reputado abusivo
en los términos del articulo 10 CCyC y, por lo tanto, ordenarse por juez
competente la inmediata cesacion de la conducta abusiva para evitar
sus efectos y, toda vez que cupiere, fijarse una indemnizacion a favor
del damnificado?.

5. El «orden publico sanitario»: juna nueva era del ius cogens?

Desde la eclosién de la pandemia puede concebirse —en la optica del
Derecho Civil- una expresion técnica con virtualidad para servir de
legitima cortapisa a la autonomia privada y al ejercicio de los derechos
individuales. El concepto al que nos referimos es el de orden publico
sanitario. La nocién no es novedosa, pues hace ya tiempo que, con
gran agudeza e intuicidn, el profesor CIURO CALDANI afirmo al respecto:
“A nuestro entender, la Salud, frecuente problematica de las normas,
puede ser preservada en una caracteristica negativa de todas ellas:
ninguna norma debe cumplirse si afecta a la Salud debida de las
personas (orden publico de Salud)”?* [cursivas afiadidas].

Recordemos que el principal efecto de calificar una norma como de
orden publico es que la misma —en tanto inherente a un orden de
legalidad imperativa e indisponible por estar comprometida la defensa
y tutela de intereses supraindividuales?>— ha de prevalecer sobre la
voluntad de los particulares; o bien, en los términos del articulo 12
CCyC: “Las convenciones particulares no pueden dejar sin efecto las
leyes en cuya observancia esta interesado el orden publico”2.

3 En sentido convergente, dispone el art. 4 del DNU N° 297 que cuando se constatare
infraccién al cumplimiento del ASPO o de otras normas de proteccién de la salud publica
“(...) se procedera de inmediato a hacer cesar la conducta infractora y [en el orden de lo
penal] se dard actuacién a la autoridad competente, en el marco de los articulos 205, 239 y
concordantes del Cédigo Penal”. El art. 205 del Cédigo Penal tipifica el delito de violacion
de medidas anti-epidémicas, sancionando con pena de prisidn al “que violare las medidas
adoptadas por las autoridades competentes, para impedir la introduccién o propagacion de
una epidemia”. Y, por su parte, el art. 239 del Cédigo Penal tipifica el delito de resistencia y
desobediencia a la autoridad, reprimiendo con pena de prisién al “que resistiere o
desobedeciere a un funcionario publico en el ejercicio legitimo de sus funciones o a la
persona que le prestare asistencia a requerimiento de aquél o en virtud de una obligacidn
legal”.

24 Cluro CALDANI, “El Derecho a la Salud ante una nueva era”, en Investigacién y Docencia, N°
42 (enero-diciembre 2009), p. 68.

% Las normas de orden publico conciernen a materias reputadas indisponibles, es decir,
sustraidas a la facultad de disposicién que por regla [en el Derecho Privado] gozan los
particulares en el ejercicio de la autonomia privada; tradicionalmente se ha considerado
que tales materias indisponibles son el estado y la capacidad civil de las personas, la
organizacion de la familia y el régimen de bienes (en particular, de la propiedad inmueble).
26 E| enunciado es el mismo del articulo 21 del anterior Cédigo Civil (redactado por Vélez
Sarsfield) con una Unica diferencia: se suprimio la referencia a las buenas costumbres. Nos
parece acertada la supresién toda vez que buenas costumbres es una expresion demasiado
polisémica y polivalente (problematica a la hora de fijar su sentido) en sociedades
multiculturales, como pretenden ser las del siglo XXI.
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Se trata de una expresion de contenido mutable, sujeta a
determinaciones espacio-temporales. En general, se consideran de
orden publico todas aquellas normas que reflejan los principios
basicos de la organizacién social y aseguran los valores cuya
realizacion este Ultima pretende (orden publico tradicional).
Igualmente se reputan de orden publico las normas destinadas al
desenvolvimiento de la actividad econdmica nacional, asi como
aquellas que tiene por objeto velar por la efectiva igualdad de los
contratantes cuando hay desequilibrio. Estas dos ultimas hipotesis, por
una parte autorizada de la doctrina son denominadas,
respectivamente, orden publico econémico y orden publico social?.
Mas, prescindiendo de estas disquisiciones, una caracteristica
omnipresente en la caracterizacion del orden publico es que en sus
reglas se asientan los fundamentos de la organizacion social, de modo
que la intervencion del legislador invocando este principio no persigue
la proteccion de intereses parciales sino el bien comun?8. Al margen
de este rasgo definitorio, la nocion de orden publico ha experimentado
sucesivas cualificaciones en su devenir historico. Veamos y datemos,
en forma muy esquematica, las principales fases de esta evolucion.

(A) Orden publico politico y moral (codificaciones/legislaciones del
siglo XIX). ElI Cédigo Civil redactado por Dalmacio VELEZ SARSFIELD
(vigente desde el 1° de enero de 1871 y hasta el 31 de julio de 2015)
incluia la nocidn en su articulo 21: “Las convenciones particulares no
pueden dejar sin efecto las leyes en cuya observancia estén
interesados el orden publico y las buenas costumbres”. La endiadis
“orden publico y buenas costumbres” constituia la formula de uso
frecuente en las legislaciones decimononicas. En esta acepcion por
orden publico se entendia el conjunto de principios de orden superior
(politicos, econdmicos, morales y algunas veces religiosos) vinculados
a la existencia y conservacion de una determinada organizacion social
establecida (parafraseando al prestigioso civilista Raymundo
SALVAT)?,

(B) Orden publico economico (codificaciones/legislaciones del siglo
XX, especialmente en su segunda mitad). Nuestra doctrina civilista
acufo una nueva nocion de orden publico ligada a la intervencion del
Estado en la economia politica nacional. Al decir de NicoLAu: “El

27 Cfr. C. DE SOUSA ZANETTI, Direito contratual contemporaneo. A liberdade contratual e sua
fragmentagdo, Rio de Janeiro: Forense - Sdo Paulo: Método, 2008, p. 128; y para un
completo y preciso analisis vid. pp. 117-135.

28 Cfr. R. H. CompAGNUCCI DE CAsO, “El principio de autonomia de la voluntad y sus limites
(somero anilisis de lo propuesto en el Proyecto de Cadigo Civil de 1998)”, en JA 2000-III-
959.

2% Las buenas costumbres, a su turno, eran definidas como las ideas morales predominantes
en la conciencia social y aceptadas por la generalidad de los individuos”. SALVAT, en su
inteleccién del art. 21 del Cédigo Civil sancionado en 1869, a la mencidn expresa de las
“convenciones particulares” (actos bilaterales/plurilaterales) adiciona los actos juridicos
unilaterales (otorgados por una sola parte); la interpretacién extensiva e integradora es
pertinente puesto que los derechos subjetivos pueden ser ejercidos mediante la celebracién
de actos plurilaterales o unilaterales.
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Estado establece un orden publico econdmico de direccion, cuando
fija las reglas esenciales de la economia en general (por ejemplo, la
ley de convertibilidad o la ley que declara una emergencia econémica)
(...) Por su lado, el orden publico economico de proteccion esta
destinado a la defensa y proteccion de la poblacion que, en general,
pueda sufrir los efectos de la desigualdad y subordinacion econdmicas
(por ejemplo, las normas legales de defensa de los consumidores)”*
[0 de los locatarios de viviendas, podriamos agregar a lo sostenido por
la autora citada]. En suma, el orden publico de direccion tiende a la
justicia distributiva, mientras que el orden publico de proteccion se
vuelca en mayor parte hacia la justicia conmutativa.

C) El orden publico sanitario (codificaciones/legislaciones del siglo
XXI). Esta modalidad de orden publico, tipica del momento presente,
parte de una realidad signada por la imperiosa necesidad de tutelar la
salud humana frente a una amenaza de alcances globales. De ahi que
términos tales como sanidad, salubridad e higiene tengan asidua
resonancia en los tiempos que corren®'. El novedoso glosario técnico
se enriquece con otras locuciones especificas de mencion frecuente:
“situacion sanitaria o epidemioldgica”, “indicadores epidemiolégicos”,
“autoridad sanitaria”, “protocolo sanitario”, “personal sanitario”,
“espacio sanitario”, “area o zona epidemioldgica”, “seguridad
sanitaria”, etcétera. Resulta menester, por lo tanto, definir con
precision los significantes de este nuevo campo semantico surgido al
calor de la pandemia por CoviD-19. Y la definicion o determinacion
juridico-semantica de dichos términos (que integran esta especial
subcategoria de orden publico) es tarea y responsabilidad, en modo
predominante, de un organismo internacional técnicamente calificado:
la Organizacién Mundial de la Salud.

6. Rol de la Organizacion Mundial de la Salud y de las autoridades
sanitarias en situaciones de emergencia

La OMS es la maxima autoridad competente en materia sanitaria del
mundo®. Fue creada el 7 de abril de 1948 en la ciudad de Ginebra,

30 N. NicoLau, Fundamentos de derecho contractual, tomo |, Buenos Aires: La Ley, 2009, p.
246. Cuando el orden publico no resulta de las palabras de la ley pero puede inferirse de su
contenido se denomina orden publico virtual. Es légico suponer que toda la legislacién de
emergencia participe, expresa o virtualmente, de esta indole. Cfr. M. FRESNEDA, D. F.
ESBORRAZ, C. A. HERNANDEZ “La norma de orden publico y su funcionamiento”, en ED 166-842.
De los mismos autores: “Reflexiones sobre el orden publico en materia locativa”, en LL
2004-A-137.

31 No son términos idénticos, si bien estdn emparentados pues pertenecen a una unidad
semantica comun vy, por lo tanto, convergen en un mismo universo de significados: Sanidad
es el “conjunto de servicios gubernativos ordenados para preservar la salud del comun de
los habitantes de la nacidn, provincia, etc.”. Salubridad es la “cualidad de salubre (bueno
para la salud, saludable)”. Higiene es la “parte de la medicina que tiene por objeto la
conservacion de la salud y la prevencién de enfermedades”. Cfr. Diccionario de la Lengua
Espariola cit., ad vocem.

32 5obre la interesante nocién de “repartidor supremo” [o de “hermeneuta supremo”] (que
puede caberle a la OMS en el escenario mundial actual) y “el derecho de la salud” como
rama transversal del mundo juridico cfr. los originales y precisos desarrollos teéricos de M.
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donde tiene su sede. Su gobierno es ejercido por los delegados de los
195 Estados Miembros, reunidos en la Asamblea Mundial de la Salud.
Se trata de la agencia de la Organizacion de las Naciones Unidas
(ONU) especializada en gestionar politicas de prevencion, promocion
e intervencion en el campo de la salud a nivel mundial®. En pocas
palabras le corresponde el rol de determinar qué es lo sano y cuales
son las politicas sanitarias mas adecuadas en cada coyuntura
histdrica*.

Ahora bien, es razonable pensar que las politicas sanitarias en
contextos de crisis 0 emergencias han de ser diferentes de las
implementadas en situaciones normales. Si bien en las ultimas
décadas asistimos a brotes de otras epidemias, todas derivadas de
zoonosis al parecer de la opinion cientifica (gripe o influenza aviaria
[2004-2006], gripe o influenza porcina [2009-2010], Ebola [2014-
2016]), la gravedad y amplisima difusion de la circunstancia presente,
otorga a la OMS un protagonismo sin precedentes en la historia.
También esto es natural, pues si ante una pandemia la proteccién de
la salud humana pasa a ser el principal motivo de las politicas publicas,
la autoridad internacional predispuesta para preservar este valor debe
contar con un predicamento mayor del que suele tener en épocas de
normalidad. Lo mismo ocurre al interior de cada uno de los Estados
nacionales, donde han adquirido una marcada preponderancia los
Ministerios de Salud, al punto de llegar a ser la cartera mas importante
de los gabinetes ministeriales®. (Asi sucede también en cada una de
las provincias argentinas y en CABA, con la cartera ministerial

A. CIURO CALDANI, “Filosofia trialista del derecho a la salud”, en Revista del Centro de
Investigaciones de Filosofia Juridica y Filosofia Social, N° 28 (2004/2005), pp. 19-32; “El
Derecho a la Salud ante una nueva era”, cit., pp. 61-75; “Significacién y alcances del derecho
de la salud”, en AA.VV. Estudios acerca del derecho de la salud II, coord. por Marisa
Aizenberg, Buenos Aires: La Ley, 2017.
33 La Constituciéon de la Organizacién Mundial de la Salud resulté adoptada por la
Conferencia Sanitaria Internacional, celebrada en Nueva York del 19 al 22 de julio de 1946,
firmada el 22 de julio de 1946 por los representantes de 61 Estados y entrd en vigor el 7 de
abril de 1948.
34 Cfr. ClurRO CALDANI, “El Derecho a la Salud ante una nueva era”, cit., p. 66: “Los repartos
pueden ser auténomos o autoritarios. La definicion de la idea de Salud e incluso de
enfermedad es un fenémeno de autoridad incalculable. El que puede definir lo que es ser
sano, sobre todo en nuestra cultura, tiene un poder incalculable. Sin embargo, en nuestros
dias hay, al menos en apariencia, cierta autonomizacion de los repartos respectivos”.
%5 Quiza sea oportuno recordar que en Argentina el Ministerio de Salud de la Nacién se cred
por vez primera el 11 de marzo de 1949 (y el de Desarrollo Social, el 23 de septiembre de
1955), reforzandose asi el sistema de salud publica para democratizarlo, universalizarlo (en
el afan deigualar el servicio de salud, de procurar hacerlo mas equitativo para todos). (Antes
de la gestidn peronista el sistema de salud publica estaba dirigido a los sectores mas pobres
para evitar que se propaguen las enfermedades contagiosas [epidemias]). Después de este
gesto y politica publica a nivel nacional, las respectivas provincias de nuestro pais fueron
haciendo lo propio. Por lo demds, ndtese que el Ministerio de Salud de la Nacién, en su
accidentado derrotero histérico, fue objeto de cuatro fundaciones (12 11/03/1949; 22
1/05/1958; 32 29/03/1981; 42 10/12/2019) y tres disoluciones (12 13/11/1955; 22
28/06/1966; 32 5/09/2018).
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homologa, y, como ultimo eslabdn del sistema, con las Secretarias de
Salud en cada uno de las comunas y municipios de nuestro pais).

Ademas, en el momento actual el PEN esta siendo asesorado por un
Comité de Expertos (en otros paises existen figuras e instancias
analogas, denominadas también “Comités Técnico-Cientificos”)
integrado por especialistas en diversas disciplinas del campo de la
salud (epidemidlogos, infectélogos, inmundlogos, sanitaristas,
virodlogos, intensivistas, etcétera), cuya funcion consiste en aconsejar
y asistir al PEN para la toma de decisiones respecto de una tarea harto
compleja, consistente en determinar cual puede ser la estrategia mas
eficaz de combatir el virus y de gestionar la pandemia®¢, habida cuenta
de las diferentes fases de su evolucion y de la diversidad de realidades
entre las zonas epidemioldgicas (clasificadas, a su vez, segun la
cantidad de contagios registrados en cada distrito o unidad
administrativo-territorial)*’.

7. Algunas reflexiones finales

La CoviD-19 nos ha puesto frente a un escenario inesperado, nos ha
tomado de sorpresa, al menos para la inmensa mayoria de seres
humanos que poblamos este planeta. Una experiencia dislocante y un
cuadro signado por una comprensible angustia y congoja generalizada
respecto a la amenaza que el virus representa para la integridad de la
salud y la vida humanas. La legislacion de emergencia sanitaria
promulgada en consecuencia se inscribe en este marco y obedece a
esa preocupacion. Por ello, a mi juicio, desde un punto de vista juridico
(legal, constitucional y convencional internacional) no hay lugar para
su cuestionamiento®.

En todo caso, ante las tensiones axioldgicas ocasionadas por la puesta
en vigencia de esta normativa de excepcion y para que el

3 En este sentido es oportuno destacar algunas puntualizaciones que, con miras
precursoras, intuyé hace mas de tres lustros el profesor Ciuro CALDANI en “Filosofia trialista
del derecho a la salud”, cit., p. 22: (1) los despliegues planetarios de epidemias y pandemias
se van acrecentando; en consecuencia: (2) el marco de los recipiendarios de los repartos
que tienen que ver con la salud es cada vez mas difuso; y subyaciendo a todo esto [cfr. p.
22, nt. 9]: (3) cdmo las epidemias han modelado (y modelan) el mundo.

37 Desde ya que los Gobernadores (de provincia), Intendentes (de ciudades) y Jefes
Comunales (de comunas y pueblos) de nuestro pais, reciben por delegacion del PEN el
poder de policia, asi como la reglamentacién y aplicacién de sus decisiones en los
respectivos territorios bajo administraciéon; a la vez que realizan sus propias evaluaciones
en los territorios a su cargo, informes y solicitudes que, a su turno, son elevados en consulta
al PEN. Se trata, en efecto, de un trabajo coordinado por los tres niveles de gobierno
(nacional, provincial y municipal/comunal), contando cada nivel con el respectivo
asesoramiento técnico de expertos del drea de la salud publica.

38 Repdrese en la pertinente observacién de CluRO CALDANI en “Filosofia trialista del derecho
a la salud”, cit., p. 26: “La problematica de la salud se ha difundido en diversos tipos de
fuentes, incrementandose por ejemplo su papel en los tratados internacionales y en las
sentencias. La mundializacién de los problemas de salud requiere la difusion de fuentes
convencionales internacionales”.
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funcionamiento social no se vea resentido, se torna imperativo lograr
un balance lo mas equilibrado posible entre los valores
constitucionales implicados. A este respecto, aunque no puede
negarse que el aislamiento/distanciamiento social (como medidas
precautorias) relativizan y restringen muchas libertades civicas, esto
no conlleva per se que tales libertades se vean anuladas o cercenadas
de manera concluyente, sino resignificadas a la luz de intereses
superiores (salud publica y vidas humanas) que se buscan poner a
resguardo con dicha normativa. Hay un refran popular que dice: sin
libertad no hay vida; pero asimismo es cierto y mas que palmario el
hecho de que sin vida ni salud no se puede ejercer libertad ni derecho
subjetivo alguno.

Ahora bien, resulta evidente que el concepto de salud viene
experimentando una transicion de bien individual a bien colectivo; de
derecho humano de segunda generacion (prerrogativa de un individuo
a ser asistido médicamente) a derecho humano de tercera generacion
(interés de cada comunidad por tener individuos sanos y
responsabilidad de ellos en el cuidado de su propia salud y en la salud
de las demas personas; e incluso en la salud del medio ambiente, de
los eco-sistemas (de la gran casa [oikos]*®, macro-organismo que nos
cobija a todos, nuestra Tierra)*.

Paralelamente, el papel del Estado también se ha transformado,
pasando de un rol meramente asistencialista a ser el gestor activo de
la sanidad y de las politicas publicas relativas a ella. En este sentido,
entre los principios consagrados en el Preambulo de la Constitucion
de la OMS, podemos leer:

“La salud es un estado de completo bienestar fisico, mental
y social y no solamente la ausencia de afecciones o
enfermedades. El goce del grado maximo de salud que se
pueda lograr es uno de los derechos fundamentales de
todo ser humano sin distincion de raza, religion, ideologia
politica o condicién econdmica o social. La salud de todos
los pueblos es una condicién fundamental para lograr la paz

y la seguridad y depende de la mas amplia cooperacion de

las personas y de los Estados™*".

39 En I etimologia del vocablo eco-logia, por ejemplo, se advierte que también proviene del
griego -oikos, casa; -logos, razon, conocimiento (idéntico étimo o raiz [oikos] que aparece
en economia [= norma, precepto, administracion de la casa]).

40 La clasificacion de los derechos humanos en tres generaciones obedecid a una propuesta
formulada en el afio 1979 por el jurista checo Karel Vasak (1929-2015), profesor
universitario y asesor legal de la UNESCO, en el Instituto Internacional de Derechos
Humanos con sede en la ciudad de Estrasburgo (Francia). Cfr. una breve resefia de su trabajo
en D. URIBE VARGAS, “Karel Vasak y la tercera generacién de derechos humanos”, en Karel
Vasak amicorum liber: les droits de I’'homme a I'aube du XXle siécle, Bruselas: Bruylant,
1999, pp. 408-416.

41 Sin embargo, al margen de tales enunciados, es reiterada y no por ello menos cierto el
aserto de que la actual pandemia ha desnudado las desigualdades y vulnerabilidades
sociales, significdndose con ello el hecho indudable de que la cuarentena ha impactado de
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Del fragmento transcrito se colige que los gobiernos de las naciones
del mundo son las principales responsables de la salud de sus pueblos
y, en tal caracter, deben adoptar las medidas sanitarias y sociales
apropiadas para la prevencion de las enfermedades y la promocién de
la salud*?. Retomando lo anterior, parece muy relevante prestar
especial atencion el distingo entre derecho subjetivo a la salud
individual y derecho de incidencia colectiva a la salud publica (que
exige la solidaridad y cooperacion de todos para su consecucion, y
porque en su defensa también esta en juego la vida e integridad de
todos). El derecho individual a la salud supone el acceso a los servicios
sanitarios del que debe gozar todo habitante de un territorio nacional.
En cambio, el derecho de incidencia colectiva a la salud publica tiene
que ver con la proteccion de un valor supra-individual, de un bien
colectivo y general: la salud de la poblacién en su conjunto. Y ésta es
puesta seriamente en vilo cuando nos enfrentamos a enfermedades
infecto-contagiosas de amplia y rapida diseminacion. En tales
situaciones, todos los demas derechos individuales reconocidos por
el ordenamiento juridico han de reconfigurarse (en sus sentidos y
alcances), han de rearticularse en funcién de la supremacia de la salud
publica, en tanto valor central en la escala axiologica.

Como anverso y reverso de una misma medalla, el ejercicio de los
derechos individuales es la expresion de la autonomia juridica,
mientras que el orden publico [de cariz sanitario, en la especie] denota
un limite heterénomo a dicho ejercicio*®. De ahi que en cada trance
histérico —segun las peculiares circunstancias de la época- se vera un
mayor despliegue de la autodeterminacion con escasa presencia de
normativas de orden publico o, a viceversa, un incremento de este
ultimo con un correlativo margen acotado (o aminorado) de accién
concedido a la autonomia individual. En efecto, desde una mirada
panoramica se observa como la tensién autonomia/heteronomia se ha
intentado dirimir en diversos modos, grados y medidas por las
diferentes sociedades y segun los variables momentos historicos. Pero
en el contexto de un mundo globalizado, de epidemia total, global (de

manera desigual en la vida cotidiana de las personas. En efecto, el eslogan «quédate en
casa» no puede cumplirse de igual modo por todos, porque no todas las casas son iguales
(e incluso hay quien ni siquiera tiene una vivienda). Lo mismo vale para la sugerencia de
«ldvate las manos» (como parte de los cuidados personales sugeridos), cuando los
habitantes de muchos barrios populosos de los grandes aglomerados urbanos de nuestro
pais carecen de acceso al agua salubre.
42 E| cumplimiento, a mayor o menor cabalidad, de este deber por los Estados que forman
parte de la OMS puede ser inferido del grado de inversidn en politicas de salud que haga
cada uno de ellos (es decir, qué porcentaje del PBI se destina en los presupuestos nacionales
al rubro “Salud” y cuanto éste representa en el total del denominado “gasto publico”). En
este sentido el caso de Alemania es un ejemplo positivo y digno de ser imitado.
43 Cfr. sobre este punto el enjundioso trabajo monografico de F. HINESTROSA “Funcién, limites
y cargas de la autonomia privada”, publicado originalmente en Estudios de Derecho Privado.
Homenaje al Externado en su centenario, Bogota: Universidad Externado de Colombia,
1986, pp. 9-47. En tiempos mas recientes se volvid a publicar, con idéntico titulo, en Revista
de Derecho Privado, Universidad Externado de Colombia, N° 26 (enero-junio de 2014), pp.
5-39.
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pan-demia), como esta aconteciendo hoy dia, también las maneras de
intentar resolver la susodicha antinomia [autonomia/heteronomial, es
decir, las respuestas locales, tienden a tecnificarse, uniformarse y
globalizarse (aunque sea con matices segun las idiosincrasias
particulares de cada pueblo).

Solo resta por decir que los derechos subjetivos (aun los
fundamentales) si bien siempre son relativos, en la coyuntura actual
afloran ulteriores factores determinantes para que se relativicen aun
mas (factores que pueden leerse como limites necesarios derivados
de la naturaleza de las cosas [distribuciones de la naturaleza]l mas que
de las decisiones o respuestas politicas [repartos humanos]). En
efecto, es dable tener presente que en ninguna sociedad democratica
los individuos pueden hacer aquello que se les antoja; al contrario,
siempre deben ajustar su obrar a los limites dados por el respeto a los
derechos de los demas y de la sociedad en su conjunto.

En ultima instancia, entendemos que las respuestas politico-juridicas
que se ensayen por los Estados del mundo obtendran, al fin de
cuentas, su legitimidad sustancial de dos extremos: (1) el éxito
alcanzado por medio de ellas (es decir, la menor cantidad posible de
personas fallecidas y enfermas por Covip-19); y (2) la menor duracion
posible de tales medidas, porque una legalidad de emergencia o de
excepciodn, por definicion, ha de ser transitoria (debe durar mientras
subsista el proceso o suceso extraordinario que le dio origen); pero es
justamente aqui donde el problema se agudiza, en virtud de que no es
posible conocer de antemano el tiempo que llevara erradicar —o, al
menos, controlar— esta enfermedad de nuestro planeta. Una sola
actitud (ethos) nos puede salvar como especie: prevencion ante lo
cierto, precaucion ante lo incierto.
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